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1. Introducdo

Diante da relativamente recente preocupacao doutrindria e legislativa com os
interesses coletivos e difusos, temos enfrentado os mals variados problemas proces-
suais, especialmente no tocante s agdes colerivas em matéria de protegic ao
consumidor (v, nossa A defesa dos interesses difusos em juizo, 4. ed., Rev. dos
Tribunais, Sao Paulo, 1992).

Neste curso sobre o Direito do Consumidor e as Promotorias de Justica do
Consumidor, encaminharemos nossa andlise para aqueles problemas relacionados
mais direramente com a intervencdo do Ministério Publico nas agées coletivas,
sempre iluminada pelo principio da obrigatoriedade.

2. Posicio do Ministério Puablico no processo civil

A atuacio do Ministério Publico no processo civil desenvolve-se sob vérios
angulos: pode ser autor (p. ex., na acdo civil publica; na agio de Ixalidafic? de
casamento; na interdigdo); representante da parte (v.g.,, na assisténcia judlglérla
supletiva que presta ao necessitado); substituto processual (na agéo reparatdria ex
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delicto, exemplificativamente); interveniente em razdo da natureza da lide, des-
vinculado a priori dos interesses de quaisquer das partes (o chamado custos legis,
guandao oficia em autos de mandado de seguranga ou acéo popular, em questio de
estado, entre outras hipdteses);.ou interveniente em razio da qualidade da parte
{come quande haja interesse de incapaz, acidentado do twrahalho, indigena, pessoa
portadora de deficiéncial.

Uldmamente, tém alguns procurado ver mais énfase na atuaciio do Ministério
Pablico agente, com preponderincia e até em detrimento do Ministério Pabklico
interveniente, invocando, em seu abono, o entendimento de que a Constituicio
estaria a privilegiar o papel do Ministério Publico na propositura da acéo civil ou
penal publica e na promocac direta de diligéneias (arc. 129).

Heouve, sim, um fortalecimento da iniciativa do Ministério Puiblico. Afora essa
constatacio, alids evidente, no mais nio se pode dizer que a atual Constituicio
queira um Ministério Publico agente com preponderancia schre o Ministéric Publico
interveniente. No processo penal, é verdade que a exclusividasde da acdc penal
publica The confere uma natural preeminéncia na sua promocio, A 86 excecao da
agao privada subsididria — o que nao obsra a que nesta intervenha e até assuma sua
promogdo, quando necessario. Na esfera civel, porém, & aspecto meramente circuns-
tancial que o Ministério Puiblico ou qualquer outro co-legitimado tenha praposto a
acao coletiva. Tanto nas agoes penais ou civis publicas que nio tenha proposto, o
Ministério Pablico nelas intervira, exercendo énus e faculdades processuais, como
ocorre naquelas que dirctamente propos. No caso da agdo civil publica, nao teria
sentide privilegiar sua como autor. Se algum co-egitimado se the antecipa na
iniciativa da agao, drgace do Ministério Publico, conquanto interveniente, poders
aditar a inicial, produzir provas, recorrer e exercer os demais 6nus e faculdades
processuais, como se 2 tivesse proposto. Quando intervém por imposicao da lei, em
sua atuacdo haverd de empregar zelo em nada inferior ao que depende nas agdes gue
propos. E as vezes até mais empenho, pois, recebendo a acdo a meio do caminho,
sern ter-se aparelhado previamente para sua propositura, dele se exigird um desdo-
bramento maior, para por-se a par das guestdes de faro subjacentes, que nem sempre
880 trazidas acs autos pelas partes.

Conquanto, para nos, igual seja a imporrancia da atuacdo do Ministério
Publico agente e intervenicnte, apenas por questao metodoldgica aqui cuidaremos
da primeira faceta dessa multifdria atuacio. No exame do principio da cbrigatorie-
dade, daremos enfoque ao Ministério Publico enquanta propoc 2 agao civil publica
ou agao coletiva, mas insistimos: os mesmos principios que valem para a propositura
da acdo pelo drgao do Ministério Publico, também fundamentam sua atuacio como
orgdo interveniente ou quando tem de decidir se assume a promogac da acdo, em
caso de abandono ou desisténcia dos co-legitimados.

3. O que é acdo civil pablica ou acdo coletiva

O primeiro texto legal a mencionar a expressao “acdo civil publica” foi a Le
Organica Nacional do Ministério Publico (Lei Complementar federal n. 40, de
13.12.81), cujo are, 3.°, I, tornou-the funcao institucicnal “promover a acgo civil
publica, nos termos da lei”. A lepislacido posterior manteve a expressdo, estendendo
a titularidade ativa da acfo a outros co-legitimados (v.g., Lei n. 7.347/85, o guc foi
consagrado na Constituico de 1988 (art, 129, 11, e § 1.9). Por dltimo, o Cadigo do
Consumidor preferiu a denominacio “acio coletiva”, para defesa de interesses
difusos e coletivos {v.g. arts. 87, 91,
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Na Lei Complementar n. 40/81, o intuito era limitar as hipdteses de cabimento
da agac civil publica a numerus clausus, diversamente da promogao da acao penal
publica (cf. art. 3.°, I, da mesma lei complementar).

O constituinte de 1988 ampliou as hipéteses de acao civil publica, per meio da
norma de encerramento contida ne art. 129, 11, ¢ § 1.°, da CR. Nao 0 o Ministério
Piblico, come os demais legitimados para acio civil pdblica prevista na Lei n.
7.347/85, rambém passaram a deter legitimidade para a defesa em jufzo de interesses
rransindividuais {os arr. 110-111 da Lei n. 8.078/90 — Codige do Consumidor —
devolveram a norma de extensio gue tinha sido vetada quando da promulgacio do
texto originrio da Lei 1. 7.347/83).

O uso da expressdo “acio civil publica”, preconizade por Plero Calamandred,
deve-se g uma busca de contraste com a chamada “acdo penal publica™, prevista em
nesso ordenamento adjetive e substantivo criminal ¢ referida no are. 3.9, 11, da Lei
Complementar federal n. 40/81, ¢ no art. 129, 1, da Constituicao da Republica.
Mas, como toda acgo, enquanto direito publico subjetivo, dirigido contra o Estado,
¢ sempre publica, — sob esse aspecto € preferivel referir-se & agho coletiva.

A Lei n. 7.347/85, ao disciplinar a “acfo civil publica”, nio a restringiu &
iniciativa do Ministério Publico. Na mesma linha, a Lei n. 7.853/89 {que cuida da
acao civil publica em defesa das pessoas portadoras de deficiéncial, a Lei n, 7.913/89
(que trata da agdo civil publice de responsabilidade por danos causados aos
investidores no mercado de valores mobiliarios), a Lei n. 8.069/90 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), a Lei n. 8.078/90 (Cadigo do Consumidor) ¢ a propria
Comnstituicae de 1988, conquanto conferinde iniciativa ao Ministério Publico para
promogic da agao civil piblica, negaram-lhe a legitimacio exclusiva (CR, are. 129,
HI, e & 1.9). Perdeu sentido o conceito anterior, de acdo civil publica como acéo de
ohjeto nac-penal, promovida apenas pele Ministério Publico.

Acdo civil pablica ou acdo coletiva significa, portanto, a acio proposta pelo
Ministério Publico ou pelos demais legitimados ativos do art. 5.° da Lei n. 7.347/85,
bem como a proposta pelos sindicatos, associacoes de classe e outras entidades
fegitimadas na esfera constitucional, desde que seu objeto seja a tutela de interesses
difusos ou. coletivos {isto ¢, agora um enfoque subjetivo-objetivo, baseade na
titularidade ativa e no objeto especifico da prestacao jurisdicional pretendida na
esfera civel,}

Embora o conceite de agao civil publica ou de acao coletiva alcance mais do
aue apenas as acoes de iniciadva ministerial em defesa de consumidores, neste
trabalho, dentro de objeto a gue nos circunscrevemeos, daremos atengéo especial a
estas ultimas, até porque, ordinariamente, é o Ministério Pablicoe quem tem tomado
a iniciativa da propositura de medidas judiciais em defesa dos consumidores, e &
sobre essa instituicao que incidem direramente as conseqliéncias do chamado
principio da obrigatoriedade, de que nos ocuparemos com maior atencac neste
trabalho.

Como regra geral, 2 promocio da agdo civil piblica cabe A promotoria de
justica ¢ivel, no sisterna da Lei Complementar estadual n. 304/82 {Lei Organica do
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, com as alteracées da Lei Complementar
estadual n. 657/91). Pelo inc. 1 do seu are. 41, verifica-se que, ressalvadas as acoes
civis piblicas cuja iniciativa caiba, por expresso, a outra promotoria (p. ex., a agao

de nulidade de casamento, of. art. 44, 1; a acdo acidentaria, cf. art. 43, II; acdo de. -
anulacic de atos lesivos as fundacoes, of. arc. 46, VI, da LC 304/82) — no mais, -

toda e qualquer agdo civil piblica, que nao tenha sido por lei expressamente
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conferida a qualquer ourra promotoria, cabe a érgio do Ministério Pablica do
Estado titular do carge ou da funcio de promotor de justica civel {o antige curador
de ausentes e incapazes, nomenclatura esta abandonada por forga da Lei Comple-
mentar n. 667/91). Naturalmente, nas comarcas onde haja, por expresso, cargo de
Promotor de Justica do Consumidor, a ele caberd exercer as amribuicaes relacionadas
com a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homegéneos de consumi-
dores.

4. O objeto das acdes civis publicas

Da parte do Ministério Publico, em geral a defesa de interesses difusos e
coletivos ¢ feita especialmente a pardr da Lei da Acac Civil Publica (Lei n.
7.347/83), que se aplica subsidiariamente ao sistema de outras leis destinadas 3
protecio de interesses difusos e coletivos (Leis n.s 7.853/89, 7.913/89, 8.069/90 =
8.078/90). Tendo o Cadigo do Consumidor superado o veto origindrio que tinha
sido imposto a dispositivos da Lei n. 7.347/85 (ares. 90, 110 e 117 da Lei n.
8.078/90), alcanca-se agora a integral defesa do meio ambiente, do consumidor, do
patriménio cultural e de gualquer ourro interesse coletivo ou difuso.

Difusos sao interesses de grupos menos determinadoes de pessoas entre as quais
inexiste vinculo juridico ou fético muito preciso. Em sentido lato, os mais auténticos
interesses difusos, come o meio ambicente ou o dos destinatérios da propaganda
enganosa, podem ser incluidos na caregoria do interesse publico.

Por sua vez, os interesses coletivos compreendem uma categoria determinada ou
pele menos determinidvel de pessoas. Em sentide lato, englobam nio sé os interesses
rransindividuais indivisivels (que o Cédigo do Consumidor chama de interesses
coletivos em sentido estrite), como também aqueles que o Codigo do Consumidor
chama de interesses individuais homogéneos. Estes ultimos se caracterizam pela
extensao divisivel ou inidividealmente varidvel do dano ou da responsabilidade (ex.:
uma série de produtos defeituosos entregues a consumo).

Assim, segundo o mesmo Cédigo, coletivos sdo interesses “transindividuais de
natureza indivistvel de que seja duular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contrdria por uma relacdo juridica base” (arc. 81, IID. Como
exemplo, terfamos as pessoas prejudicadas pela cobranca de um aumento ilegal de
mensalidades escolares ou prestacdes de um consdrcio.

Inovando na terminologia legislativa, o Cadigo de Consumidor mencionou,
pois, os interesses individuais homogéneos (art. 81, I}, “assim entendides os
decorrentes de origem comum”, que, como vimos, na verdade, nio deixam de ser
interesses coletivos, em sentido laro.

Como exemplo, consideremos algumas hipsteses concretas. Se, numa comuni-
dade, apenas um adolescente nio fol atendido num hospital ou nac obreve vags
num estabelecimento de ensino, podemos falar em seu interesse individual, posto
indisponivel. J4 o interesse pode ser individual homogéneo, quando de varias
pessoas inadequadamente tratadas com uma vacina com prazo de validade vencido,
ou pode ser coletive {em sentide estrito) quando de uma acdo trabathista coleriva
contra o inesmo patrdo, exigindo o pagamento a rodos devido. Nesses dois ultdmos
casos, em sentido late, trata-se de interesses coletivos. Mas o interesse sé sera
verdadeiramente difuso se impossivel identificar as pessoas ligadas pelo mesmo laco
tatico ou juridico, como, por exemplo, numa potencial relagao de consumo a que
alude o pardgrafe nico do art. 2.7 do Cédigo do Consumidor {v. g. os destinatarios
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de propaganda enganosa ou inadequada, veiculada em paingis publicitdrios ou pela
televisao, cf. arts. 220, § 3.9, ¢ 221, da CF.

Pela sua abrangéncia, a defesa de interesses de wm grupo indetermingvel de
pessoas naturalmente interessa 2 coletividade, Jé a defesa de interesses de um grupo
determinado ou determinavel de pessoas pode convir 4 coletividade como um todo,
como quando a questdo diga respeito i saude ou A seguranca das pessoas, ou
quando haja extraordingria dispersao de interessados, a tornar necessiria ou pelo
menos conveniente sua substituicio processual pelo érgdo do Ministério Pablico, ou
quando importa 4 coletividade o zclo pelo funcionamente correto, como um todo,
de wm sistema econodmico, social ou juridico. Tratando-se, porém, de interesses
indisponiveis, bem como de interesses difusos — sua defesa sempre interessard 2
coletividade como um todo.

Exemplificativamente, ha séric abalo na captacdo da poupanga popular ou na
confianca de mercado das empresas, sempre que ocorrem falhas de gravidade no
respectivo sistema. Por razdes come essas, o Ministério Publico ¢ chamado a intervir
na defesa de interesses coletivos, em favor de credores em guestdes falimentares, ou
em favor de tiulares de valores mobilidrios, para evitar prejuizos ou obter ressarci-
mento de danos por eles sofridos (p. ex., v. o art. 1.9 da Lei n. 7.913/89).

A defesa de interesses individuais pelo Ministério Pablico, por meio de acdo
civil publica ou da agao coletiva, s 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 Publice {(are.
127 caput da CR). Assim, por exemplo, as providéncias do Ministério Piiblico sio
exigiveis, até mesmo com o ingresso de agdo civil piblica, para assegurar vaga em
escola, tanto para uma dnica crianga, como pera dezenas, centenas ou milhares
delas; tanto para se dar escolarizagdo ou profissionalizacio a um, como a diversos
adolescentes privados de lberdade.

Tem surgido especial controvérsia quanto & defesa em juizo, pelo Ministério
Pablico, de consumidores ligados por interesses individuais homogéneos. A alguns
tem parecido que, pelo sistema da Lel da Acao Civil Publica {Lei n. 7.347/85), cabe
a essa instituicdo até mesmo a defesa do consumidor individual, matéria de ordem
puklica (Cédigo do Consumidor, arts. {19 e 91).

De um lado, permite a Lei n. 7.347/85 a defesa do “consumidor” (art. 1.7, ).
Poder-se-ia crer, 4 primeira vista, aue pela prapria sistemadtica da Lei n, 7.347/85, os
legitimadaos atives do are. 5.9 (Ministério Pdblico, Uniac, Estades, Municipios,
autarquias, empresas piblicas, sociedades de economia mista, fundagdes cu associa-
coes com representatividade adequada) pudessem ajuizar acoes principais ou cautela-
res no interesse individual de consumidor ou de consumidores determinados.
Qutrossim, poderia parecer que a defesa individual de consumidores poderia ser
feita pelos legitimados do arc. 82 do Codigo do Censumidor.

Nao é assim, porém, que se deve enrender, Sem prejuizo dos mecanismos de
protecio do consumidor individual, trazidos pelo Cédigo do Consumidor, na
verdade, como j4 se antecipou, o objeto da Lei n. 7.347/853 ¢ a proteao de interesses
difusos e coletivos. E a legitimacao conferida ao Ministério Piblico pelo Cadigo do
Consumidor se refere 2 propositura de acoes coletivas (6 mero erro material a
remissao que o art. 82 faz ao art, 100; deve ser entendida como remissdo ao art. 8,
paragrafo unico). -

O interesse individual do consumidor lesado encontra protecao séja pelas vias
classicas, ou seja, a legitimacao ordinaria, pela qual cada um defende o seu interesse
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(0 que ndo ¢ afastado pela representacio processual). A defesa de intéresies
individuais homogéneos nao é meramente individual, mas coletiva, 'emé‘én’tidc}' Jato
(art. 81, lll, da Lei n. 8.078/90). Como j4 exemplificamos anteriormente, s¢, dentre
milhares de bens de consumo, um deles foi produzido com defeito, seu cor;prador
terd direito individual de obter a indenizacio; se toda a série foi produzida com o
mismcl) defeito, os lesados tém direito individual homogéneo de obter a reparacao
cabivel,

Embora o direito individual homogéneo possa ser defendido por meio de acoes
propostas pelos proprios individuos, por grupos de individuos, por suas associacoes
ou por Grgaos de protecao ao consumidor — em tese o Ministério Piblico também
estd legicimado 4 defesa em juizo de tais interesses. Se deve efetivamente defendeé-los,
¢ questdc que depende de exame em concreto.

De um lado, ¢ verdade que o interesse individual homogéneo nao deixa de ser,
lato senso, um interesse coletivo; de outro, a propria Constituicao confere iegitimi;
dade a0 Ministéric Publico para a protecao de outros interesses difusos e coletivos
além do parimonio pablico e secial ¢ do meic ambience (art. 129, TH). ?

Estaria, assim, o Ministério Publico legitimade a defender qualquer interesse
coletivo em sentido lato? Poderia a instituicde promover, em dltima anslise, até
mesmo a defesa de interesses individuais homogéneos?

A resposta a nOSSO ver s¢ encontra 1o exame de caso concreto, Néo se pode
recusar que o Miniseério Publico esta legitimade 2 defesa de qualquer interesse
transindividuzal indivisivel, contude, parece-nos que, por sua vocacio constitucio-
nal, nao estd o Ministério Piblico legitimado & defesa em juizo de interesses de
pequenos grupos determinados de consumidores, atingidos por dancs varidveis ¢
individualmente divisiveis, sem maior repercussdo na coletividade como um todo.

Mais especificamente quanto ao ambito da atuacio ministerial na defesa dos
chamados interesses individuais homosgéneos, cremos deva firmar-se Interpretacio
de cargter finalistico. O art. 129, Hi, da Constituicas, comete ao Ministério Priblice
a defesa de interesses difusos e coletivos. Quanto aos difusos, nio h4 distinguir; por
coletivos, entretanto, af estao os interesses da coletividade como um tode. A defesa
dos interesses de meros grupos determinados de pessoas (como consumidores
individualmente lesados) so se pode fazer pelo Ministério Publico quando isso
convenha & coletividade como um todo, como nos exemplos acima invocados: se ¢
extraordinaria a dispersdo de lesados; se a questdo envolve defesa da saude ou da
seguranca dos consurmnidores; se z intervencao ministerial € necessdria para assegurar
o funcionamento de todo um sistema econdmico, social ou juridico, Nio se tratando
de hipotese semellante, a defesa de interesses de consumidares individuais deve ser
feita por meio de legitimagao ordinaria, ou, se por substituicdo processual, por
outros orgaos ¢ entidades que ndo o Ministério Piiblico, sob pena de ferir-se a
destinagiio institucional deste uleimo.

Em sintese, devemos examinar o dispositivo do art. 129, III, da Constituicao da
Republica, em harmonia com a destinacdc institucional do Ministério Publico,
votado & defesa de interesses ainda que individuais, mas indispontveis (CR, art. 127,
caput). e

Nas hipoteses em que a Defensoria Pablica, uma associagio, um sindicato ou
mesmo o Ministério Pablico, quando cabivel, defendem em juizo os interesses de um
ou de alguns lesados determinados, mediante assisténcia judiciaria, representacio ou
substitui¢io processual (ex.: Lei Complementar federal n. 40/81, art. 22, XHi; CR,
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arts. 5.9, XX, 8.9, [l e 134; CPP, arts. 63 ¢ 68, v. g.), ndo se trata senao da defesa
de interesses individuais ou até coletivos, nao difusos,

E objeto da Lei n. 7.347/85 e do paragrafo tnico do art. 81 da Lei n. 8.078/90,
o consumidor considerado de forma global, dispersa, come no cxemple de uma
fabrica que coloca no mercado uma série de milhares de produtos com o mesmo
defeito; como no caso da propaganda cnganosa ou irregular, que atinge uma
cateporia indeterminada de lesados; como na venda de um alimento ou de um
medicamento deteriorado, em larga escala. Esta dltima categoria de interesses
coletivos ou difusos, dispersos na coletividade, é que encontra protecdo difusa ou
coletiva por meio da Lei n. 7.347/85 ¢ do art. 82 do Cadige do Consumidor.

5, O inquérito civil

Criacdo da Lei n. 7.347/85, o inquérite civil foi depois acolhido pela propria
Constituicao da Republica {arc. 129, I

A denominacio busca estrema-lo do inguérito policial, cujas finalidades sio
distintas {art. 4.¢ do CPP). Enquanto o inguierito civil se destina a colher elementos
necessdrios a servir de base & propositura da agac civil publica pelo Ministério
Publico, o ingueritd policial tem como escopo a comprovagao da materialidade e da
autoria do crime, para embasar o ajuizamento da acdo penal piblica.

Nao se caracteriza o inquérito civil como procedimento contradirério; antes,
ressalte-se nele sua informalidade, pois destina-se tAo-somente a carrear elementos de
conviecao para que o proprio rgao ministerial possa identificar ou ndo a hipdtese
propiciadora do ajuizamento da agdo civil publica.

A despeito da sobredita informalidade, entretanto, € indispensavel ser ele
iluminado pelo principio da publicidade, que deve nortear rodos os atos da
administracio (art. 37 da CF.), excecao feita, naturalmente, as estritas hipdteses de
sigilo legal (v. g., art. 201, § 4.9, do ECA) ou aquelas em que da publicidade dos
atos do inquérito possa resultar prejuizo & propria investigacdo. Concluidas as
investigacoes, porém, a publicidade é exigivel, seja quando do ajuizamento da acdo
civil publica, seja quande do arquivamento do inquérito civil, até mesmo para que
os interessados possam arrazoar perante o Conselho Superior do Ministério Publico
(cf. art. 9.9, § 2.9, da Lei n. 7.347/85). A nosso ver, devera ser publica a propria
sessio em que o Conselho Superior decida sobre o arquivamento ou ndo do
inquérito civil.

Embora extremamente util, ndo ¢ o inquérito civil pressuposto necessdrio a
propositura da acio. Em havendo elementos necessdrios, a agao principal ou a
cautelar pode ser proposta mesmo sem ele.

Ao contrario do que ocorre atualmente com o inquérito policial, no inquérito
civil o Ministério Péblice ndo requer ao Judicidrio seu arquivamento, e sim o
promove diretamente. O promotor civel profere um despacho ou uma decisdo de
arquivamento que serd submetida automdtica e obrigatoriamente ao crivo do
Conselho Superior da Instituicao. Essa revisao exercida por um ¢rgao colegiado €
meio muito mais seguro de controle da atuagao ministerial do que o do atual
arquivamento do inquérito policial que estd concentrado nas maos de uma sd
pessoa, o Procurador-Geral de Justiga (art. 28 do CPP}, que, nomeado peto Chefe do
Executivo, nao raro ainda detém, quase por cardter hereditdrio dominante, servil
obediencia aos interesses do governa.
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Néo 56 0 arquivaments do inguérito civil se sujeita’ go éc’n’zfﬁo‘l '
aludindo: na verdade, também o arquivamento de pecas de informacas
nao formalizadas em inquérizo civil, deverd ser revisto pelo Consellhd Sise
Ministério Piblico (§ 1.9 do are. 9.° da Lei 0, 7.347/85). De outro lade: "'m-'}e)gﬁgb--': S
o arquivamento do inquérito civil ou das pegas de informacao tenhe;'paftiddﬁss :

Procurador-Geral de Justica, devera o Conselho Superior rever o ato de argRivaL

mento praticado por qualquer orgio de execugao do Ministério Publico (art. 900
caput, da Lei da Agao Civil Publica). )

6. O dever de agir

Partindo do Ministéric Publico a iniciativa da acdo, ndo ¢ correto falar-se em
TR T . oy P . . o -
d}lefto.dc agir”. Ha mais um dever de agir que um direito — daf se afirmar &
existéncia .dolpnngpm da obrigatoriedade na aciio 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 drgdo do Ministério Publico de
promover a agdo piblica, dela ndo podendo desistir.

Embora na drea civil ¢ penal em substancia o principio scja 0 mesmo, aqui nos
ocuparemos mais diretamente das repercussdes no campe civel.

Dita indisponibilidade da acio deve ser bemn compreendida. Segundo valida
]igéo de Calamandrei, ndo se admite que o Ministério Publico, ident?ﬁcando uma
hipétese em que deve agir, se recuse a fazé-lo: neste sentido, sua acio é um dever.
Todavia, se nao tem discricionariedade para agir ou deixar de agir quando identifica
a hipdtese de atuagao, ac contrdrio, tem liberdade para apreciar se ocorre hipotese
em que sua agao sc torna obrigardria.

" Emdomras pala.\’z:'&s, e a%ora tracando um paralelo com a esfera penal, nao ha
dU\‘l a de que o {\’IH‘IIS{'&?HO Piblico tem ampla liberdade para apreciar os elementos

e ccm\u,g,ao‘do‘ inguérito, para verificar se houve ou nio crime a denunciar; mas,
segundo a lei vigente, jdentificando a hipérese positiva, ndo poderd eximir-se do
dever de cxercitar a acusacio penal.

) Ao contrdrio, nao vq‘aﬁc&ﬂd@ a presenca de justa causa para propor a acio
piblica, o orgdo ministerial promoverd o arquivamento do inquérito ou das pecas
Ll " = T - i - . e . L . P - . . . *
dL l’nfo}.n}agao. No campo cis el, fol instituido o inquérito civil, cujo arquivamento
G ¢ passivel de revisgo pele Conselho Superior da instituicio (arts. 9.9 da Lei n.

7.347/83; e 6.° da Lei n. 7.853/89).

7. O carater vinculado da atuacdo

D‘C'\'.C, pois, ser bem entendida & obrigateriedade da agio civil publica, por parte
do Ministério Publico.

_ Nao se compreenderia que o Ministério Piblico, reconhecendo a existénicia de
violagao da lei, que the torne obrigatdria a atuacio, se recusasse a agir; nesse sentido
se fala em cardter vinculade de sua aruacio. :

) E11F1‘6Fa11t(), quando o érgio ministerial fundamenradamente deixa de dropor a
acdo publica por entender ausente a violacao 2 lei, ndc ha quebra do principio da
obrigatoriedade. e

Imp\resc%ndf\"el se torna estabelecer um eficiente sistema de controle do arquiva-
mento, & guisa do que jé o fazem o art. 9.9 da Lei n. 7.347/85 ¢ ¢ art. 6.9da Lein.
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7.853/89, que institufram uma disciplina em muito superior, alids, a de art. 28 do
Codigo de Processo Penal. A solucdo da lei processual penal ndo satisfaz, por
concentrar de forma incontrastavel nas maos de uma tinica pessoa a ltima palavra
a respeito da nao-propositura da agdo (o Procurador-Geral de Justica); pelo art. 9.°
da Lei da Acao Civil Publica ou pelo art. 6.° da Lei n. 7.853/89, a reviséo do ato de
arquivamento do inquérito civil cabe a um 6rgéo colegiado — o Consetho Superior
do Ministério Publico).

Aré mesme irfamos além. Como fruto de nossa vivéncia da carreira, exercida
em duas décadas em todos 0s campos, guer na Capital como no interior, estamos
hoje convencidos de gue, para pequenas infracdes, at¢ mesmo em matéria penal,
deve ser cogitado de mitigar o principio da obrigatoriedade da agao penal ou civil
publica, como agora o permite o préprio art, 98, I, da CF. Afinal, 2 lei ndo pode
estar em falta de sintonia com a realidade. Nao podem o jurista e o legislador fingir
que desconhecem o que acontece principalmente na vida real; em que, por decisdo
dos proprios intercssados, as vezes das proprias vitimas diretas, e com plena
aceitacdo social, apenas pequena parcela das infracées civis ou penais é levada ao
conhecimento das autoridades; ou o que acontece principalmente nas delegacias de
policia, onde s6 uma infima parcela dos crimes cuja ocorréncia ¢ registrada, €
regularmente apurada, deixando-se de lado muitas infragées, por critérios de oportu-
nidade e conveniéncia que, entretanto, sio hoje totalmente ilegais e arbitrdrios. Nao
podem ainda olvidar que diversos pedidos de arquivamentos de inquéritos e muitas
improcedéncias de agdes penais, sob o ponto de vista juridico, estdo inadequada-
mente fundamentados, ora violando-se a tese juridica, ora a prova dos autos, porque
na verdade a ultima razio do arguivamento do inquérito ou da improcedéncia do
pedido foi um critério de oportunidade e de conveniéncia, que visou a buscar uma
verdadeira justica para o caso concreto, mas sem ¢ adequado amparo no sistema
POSItive.

E necessario antes preferir o caminho que combate a inigiidade, sim, mas
dentro da legalidade. E a maneira correta de assim proceder € corajosamente
estimular a mitigacio do principio da obrigatoriedade, sem quebra da legalidade,
para casos especificos, restritivamente previstos em lei, quando verdadeiramente nao
haja interesse social na propositura ou no prosseguimento da acio publica. E ¢ caso
de pequenas infracoes, quando o dano péde ser integralmente reparado pelo agente
ou quando a agao pablica ou a prépria sancao objetivada se mostrarem totalmente
desnecessdrias ¢ as vezes até injustas ou em desarmonia com suas finalidades.

8. O principio da obrigatoriedade

O art. 5.° da Lei n. 7.347/83 dispoe que a agao principal ¢ a cautefar, de que
cuida 2 Lei n. 7.347, “poderio ser propostas pelo Ministério Publico, pela Uniao,
pelos Estados e Municipios. Poderao também ser propostas por autarquia, empresa
ntblica, fundagio, sociedade de economia mista ou por associagio”, nas hipdteses
que especifica. Por sua vez, o art. 82 do Cédigo do Consumidor apresenta semelhan-
te rol de legitimados ativos para as agoes coletivas, nele incluindo as entidades e
érgaos da administragio pablica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo
proprio Codigo,

Na Lei n. 7.347 ha varias referéncias ac dever ministerial de agir: em primeiro
lugar, no proprio caput do art. 5.9, segundo © gual o Ministério Piblico.e outros
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legititnades poderio propor a agao principal e a caticelir dcqu
Cx;fii Publica. Compreendido o inadequado podera com i
nele sc ¢ o intensi ;
e 5¢ Ln.coutra com toda a H‘;t@n&d&dfé o dever de agirAridéis desiei]:
mais € reforcada no mesmo artigo, 2 vista de scu § 1.9, que fala:-ﬁé'obﬁgétormd ot
H g T AT Tt . Lo [ - . B/
da intervencao ministerial no feito, quando jd nao atue como parte; Seu §30 i
o dever de o Ministério Piblico assumir a titularidade ativa, em caso. de abandanas &
pela associacio legitimada. Por fim, no art. 15 se fala no dever de promicver 4. -
exccugdo da sentenca condenatéria, imposto ao Ministério Publico. R

rdadcire de

S. A ndo-propositura da acdo civil pablica

. Q/d.ever dg agir ndo cbriga, como se viu, & cega propositura da acdc pelo
Ministério Publico.

Sem quebra alguma do principio da cbrigatoriedade, “se o érggo do Ministério
Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia de fundamento
para a propositura da acdo civil, promoverd o arquivamento dos autos do inquérito
civil ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente” (are. 9.9).

, Ha todo um mecanismo de controle da nao-propositura da acio pelo Ministério
Publico.

O primeiro dei_es consiste em remeterem-se de oficio os autos do inquérito civil
a0 Conselho Superior do Ministério Publico, para reexame da decisao do érgdo que
propendeu pelo arquivamento (art. 9.° ¢ pardgrafos).

A nosso ver, trata-se de solucao em muito superior 2 do analdgico art. 28 do
Cadigo de Processo Penal, que trata do arquivamento do inquérito policial. Esce
ultimo dispositivo vale-se de uma série de eufemismos processuais para explicar ¢ ato
final do Ministério Publico, quando se decide a nao acusar (um “reguerimento” a
que o juiz estd “obrigado a atender” ...). Foi o sistema do art. 28 do CPP com
vantagem substituido, na Lei da Acio Civil Piiblica, pela deliberacao de um orgio
colegiade, preferido em matéria recursal, como garantia de um reexame mais
arejado; igualmente, foi ecssa a sclucdo da Lei n. 7.853/89.

Outro mecanismo de controle da ndo-propositura da acio decorre, simplesmen-
te, do fato de inexistir legitimagfo exclusiva do Ministério Pablico para a acao civil
publica. Tem cle apenas legitimidade concorrente (are. 5.2 da Lei n. 7.347/85, art.
3.9 da Lei n. 7.853/89, art. 1.2 da Lei n. 7.913/89 ¢ art. 82 da Lei n. 8.078/90).

E incorreto o argumento de que o Ministério Piblico, de forma inconstitucio-
ral, estaria a monopolizar o srquivamento do inguérito civil. O are. 9.9 da Lei da
Agao Civil Publica cuida apenas da nao-propositura da agéo civil publica pelo
A/ . . P ) . . A . . . . L . J. “fe .
Mz.n.lstcrao I ub_hco. em nada se atinge nem se prejudica a possibilidade de os dermnais
legmmados. ativos ajuizarem a agdo que o Ministério Piblico entendsu de nio
propor. Afinal, esta possibilidade decorre do sistema escolhido, que é o da legitimi-
dade concorrente do Ministério Publico, em matéria civel {compativel, alids, com o
que veio a dispor o are. 129, § 1.2, da CR).

Se a legitimidade fosse exclusiva para o Ministério Publico, inconstituciohalida-
de haveria se a este coubesse a ultima palavra a respeito da ndo-propositura da acio
civil publica ou da agdo coletiva. Coisa diversa ¢ o que ocorre quando.se trata do
ius puniendi, interesse este de que ¢ titular o propric Estado: em nenhuma
inconstitucionalidade se incorre quando o préprio Estado, por seu orgao apropria-
do, resclve nio propor a acio penal. Entretanto, na drca civel, o interesse difuso é
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compartilhade por todos os lesados. Se a lel s6 conferisse legitimacéo ativa & uma
dnica pessoa ou a um s6 Orgdo, e o legitimado ativo resolvesse ndc propor a acio,
entdo ficariam sim sem protecdo jurisdicional interesses coletivos cu difusos, agora

com evidente lesdo a principio constitucional (CR, art. 3.7, XXXV).

O proprio lesado, individualmente considerado, também continua podendo
propor sua acio pelo sew dano: nae sera esta ultima uma acdo civil publica, porém.

16. A obrigacdo de assumir a promocdo da acido

{Questao importanre, ainda ligada a indispenibilidade da agdo civil pablica, diz
com a correta interpretacdo do § 3.° do art. 5.9, a asseverar que o Ministério
Publico “assumird” a titularidade ativa, em caso de desisténcia ou abandono da acio
por alguns dos co-legitimados para 2 agdo civil publica.

Q § 3.2 do art. 5.9 da Lei n. 7.347/83 cuida do dever que tem o drgio do
Ministério Piblico de assumir a promogao da acio, em caso de desisténcia infunda-
da ou abandono por associacdo co-legitimada.

A interpretagio adequada é a de que o Ministério Pablico assumird tal
promocao, quando for o caso — sob o mesmo critéric que usa para propor a acio
civil publica.

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

Como vimos, de forma mais clara e objetiva, dispde o § 6.% do art. 3.9 da Lei n.
7.853/8% “em caso de desisténcia ou abandono da agdo, qualquer dos co-
legitimados pode assumir a trularidade atviva”.

Dando razao a esse raciocinio, também o art. 112 da Lei n. 8.078/90 admite,
embora indiretamente, que o Ministério Piblico deixe de assumir a promogic da
acao obijeto de desisténcia, pois s6 se refere & sua obripacio de assumir a titularidade
ativa de acdo civil piblica em caso de desisténcia infundada.

Assumir ou nao a promocio da acdo civil publica trata-se, claramente, de
faculdade e ndo de imposicao legal, faculdade esta que também se aplica ao
Ministério Pdblico, com a s¢ particularidade de que este dltimo deverd nortear-se
pelos mesmaes critérios seia para propor seja para decidir-se sobre as hipdteses de
quando prosseguir na acdo objeto de abandono ou desisténcia.

11. Desisténcia pelo Ministério Publico

Mais do que discutir se o Ministério Priblico é ou nio obrigado a assumir a
9 &

promogao de acdo civil piblica objeto de desisténcia fundada, resta agora discutir

maig a fundo se pode ele préprio desistiv da acio.

DOUTRINA

Retomando e desenvolvendo as consideracoes feitas, lembramos quea afitma
¢ao de que o substituto processual ndo pode desistir da acao, defendida’ Ho
Chiovenda, nio tem aplicacio em nosso sistema, que permite 2o substituto proces
sual a desisténcia da acdo. Alids, diversas leis servem-nos de exemplo: na Lei da
Acdo Popular, nfo se nega que o cidadéo age por substituicio processual, e nela se
prevé a expressa desisténcia {art. 9.° da Lei n. 4.717/65); na prépria Lei n. 7.347/85,
também a associacao age por legitimacio extraordindria e pode desistir (are. 5.9, §
3.9, Por fim, 0 § 6.9 do art. 3.° da Lei n.® 7.853/80 — que instituiu a acdo civil
publica para protecao dos interesses ligados 28 pessoas portadoras de deficiéncia —
igualmente ndo limita a desisténcia do pedido a qualquer dos legirimados ativos.

Nao hd duvida de que os titulares da acdo civil publica nio sdo os titulares do
direito material em litigio, sobre que ndo tém disponibilidade: sua disponibilidade se
%nuqa ao contetdo processual do litigio, pois tirulares do interesse marerial sao os
individuos, ainda que transindividualmente considerados.

Nao pode haver divida de que o legitimado de oficio conserva disponibilidade
sobre o contetido processual do litigio. Assim, por exemplo, pode propor ou nio 2
acdo, requerer provas, desistir delas, ¢ ainda recorrer ou nio da sentenca.

Néao se distinguem as vdrias modalidades de preclusdo sendo pelo modo de
ocorréncia: quanro aos seus efeitos, sio idénticos, quer se trate de prechusio [dgica,
consumativa ou temporal. Se, por exemplo, o substituto processual, por nao
recorrer, pode provocar a ocorréncia da preclusio temporal, estara’ dispondo: do
conteddo processual do feito, da mesma forma que o faria se recorresse e desistisse
do recurso. : '

Nio temos duvida de que qualquer legitimade extracrdingric do art, 5.2°da Lei
n. 1.347/85 pode desistir da agio. A referéncia expressamente contida no seu § 3.9 2
associagdo, como vimos, apenas se explica porque a lei buscou cercar de maiores
cautelas esta desisténcia. Com efeito, a associacao, ac contratio dos demais legitima-
dos ativos, ¢ constituida e administrada com toda a liberdade (are. 5.2, XVII e XI¥
da CF). Inexiste, quanto a cla, um controle caracterizado por frejos e CONTapesos
que inspira a chamada divisao dos Poderes e atuacao dos drgios do Estado, de
forma pode ela nio ter os mesmos critérios de atuacao ou de desisténcia que devem
ser empregados pelos drgdos publicos, cujo zelo pelos interesses da comunidade deve
presumir-se.

A anelogia buscada com a impossibilidade de desisténcia da acdo penal pelo
Ministério Pablico {arts. 42 ¢ 576 do CPP), embora alhures muito prestigiada nao
nos convence. Enquanto no processo penal, por razoes préprias ¢ inconfundiveis, ha
normas expressas a vedar a desisténecia, o legislador processual civil ndo a vedou.
Seria mera lacuna, uma pequena omissac ou um descuido menor desce ultimo? Par
certo que ndo. O legislador processual civil de 1973 foi mais atual, técnico e preciso
do que o legislador processual penal de 1941, Nao hi como suplementarmonos de
recursos analdgicos do processo penal, quando o legislador processual civil apenas
nao quis impor a mesma restricdo a disponibilidade do contetdo processualt do
litigic zos legitimados de oficio, como o Ministério Publico. :

Poder-se-ia alegar: entao deveria a lei processual civil ter dito, expressamente,
que o Ministério Piblico pode desistir. Tal argumento seria inadequado: nio se deve
afirmar que pode cle desistir, se do sistema da legitimacao de oficio ja resulta »
possibilidade. Indispensavel, sim, teria sido que se vedasse a desisténcia, como se fez
expressamente no processo penal, caso fosse considerada indesejavel no processo
civil, de parte de um ou alguns dos legitimados de oficio.
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A obrigatoricdade da acao pablica, e com ela a impossibilidade de desistir da
acdo, ndo poedem ser vistos como tabus. A Constituicio de 1988 corretamente
mitigou o principio da obrigatoriedade da acdo penal piblica, quando permitiu a
rransacao penal {art. 98, I). Na legislacio infraconstitucional, diversas concessdes id
rinham sido feitas. Veja-se que nas agdes penais privadas, que também lidam com o
mesmo tus puniendi do Estado ¢ o mesmo ius Bbertatis do individuo, cabe
desisténcia ou abandono, que levam 2 perempcio (art. 60 do CPP); até mesmo em
algumas a¢des penais puiblicas condicionadas, admite-se o abandono {are. 107, VIIE,
do CP); nos habeas corpus e nas revisdes criminais, que também sio acdes penais,
igualmente cabe desisténcia.

E mera opeao politica do legislador processual penal impedir a desisténcia ou o
abandono de agao publica incondicionada -~ opcdo essa gue em regra nos parece
aligs acertada. Em vista da exclusividade da acdo penal publica pelo Ministério
Pablico, 2 possibilidade de franca desisténcia ou abandono poderia ensciar pressées
politicas sobre a instituicdo e seus agentes, que poderiam favorecer a impunidade
dos poderosos. Admirida liviemente a desisténcia, inexistiria, nesse caso, meio eficaz
de perseguir-se a apuracdo do crime, diante dessa forma de inércia ministerial (arc.
129, 1, da CF).

Ora, tals razdes inexistem na agao civil piblica, cuja titularidade néo ¢ exclusiva
de Ministério Publico {art. 129, § 1.°, da CF): nas hipdteses de substituicdo
processual cometidas a vérios co-legitimados, inexiste qualquer monopdlio do Minis-
tério Publico sobre 2 agdo civil publica da Lei n. 7.347/85. O risco de desisténcias
indevidas, por parte do Ministério Publico, € elidido pela natural possibilidade de a
desisténcia opor-se qualquer dos litisconsortes ou assistentes litisconsorciais, o que
fariz obstar a eficicia da desisténcia. E, mesmo que inexistissem assistentes habilica-
dos em autos de acao civil pablica, se sobreviesse a desisténcia, nada impediria que
acorressc a assumir a promogéc da acdo gualguer dos demais co-legirimados, ainda
que até ali ndo tivesse sequer comparecido ao feito, ou entdo, nada impediria que
acdo fosse proposta novamente, ndo s6 pelo préprio Ministério Publico, como por
qualgquer outro legitimado ativo, concorrentemente. Todas estas eircunscancias
discrepam, quando se trate do processo penal,

(Jueremos crer que a quase tradicional posicao de negar ao Ministério Pablico a
possibilidade de desisténcia“da agfio ne processo civil repousa, portanto, numa
antiga confusio inicial, que deve ser de pronte desfeita.

Comeo anota Calamandrei, se o-Ministério Puiblico adverte que a lei foi violada,
nao sc the pode consentir que, por razdes de conveniéncia, se abstenha de acionar
ou de intervir para fazer com que ela se restabeleca.

3¢ se pode aceitar a validade de tal assertiva. Desse dever de agir, que existe,
tem-se concluido, porém, que a atividade ministerial é sempre vinculada, e que em
conseqiiéncia se veda a desisténcia. Ora, ha uma passagem intermedidria, entre a
premissa ¢ a conclusao, que aswezes ndo ¢ vencida satisfatoriamente. Novamente,
estamos as voltas com a correta interpretagio do principio da obrigacoriedade.

Vimos gue, se o Ministério Pdablico identifica a existéncia da lesdo, em caso que
exija sua atuagdo, ndo the é possivel alegar conveniéncia em nfio propor ou em nao
prosseguir na causa, que lhe € antes de tudo um dever. A esceciio a esta regra 56
pode advir de eventuais hipdteses em que a prépria lei lhe cometa, as expressas,
juizo de conveniéneia e oportunidade para mitigar seu dever de agir. £ o que faz,
por exemplo, o jd citado art. 98, I, da propria Constituicio, que prevé a possibilida-
de de atenuar-se o principic da obrigatoriedade da acdo penal, ao admitir transacio
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penal. Mas, bem analisada, esta cxcecdo antes confirma a regra,- poi'.tj{u'e',._:'rr'zésﬁid o
aqui, quando se poders alegar conveniéncia em transigir, a falta de propositura’da:
acao penal, pelo Ministério Piblico, nao lhe quebra nenhum dever juridice, muitod
a0 contririo. o N

O que sustentamos nds, ¢ que, proposta a acao civil publica, poderdc no seu
curso surgir fatos que a tornem prejudicada ou pelos menos comprometida no seu
éxito. O exame de conveniéncia em se desistir da acio em nada viola o dever de agir
do Ministério Pablico, que pressupoe nao 6 a livre valoragio da tutela do interesse
ptiblico, como ainda, ¢ principalmente, a valoracao da existéncia de justa causa para
Propor ou prosseguir na agdo. Desde que se convenca, sob forma fundamentada, de
que ndo hd ou nunca houve a lesao apontada, ou de que houve, mas cessou dita
lesao, ¢ certo que podera desistir da acao civil publica, sem quebra do dever de agir
que esta presente nas hipdteses contrarias, quando identifique a existéncia da lesao.
56 tem sentido o principio da obrigatoriedade da agao civil publica, se compreendi-
do dessa forma. Se cntendéssemos que a atividade ministerial seria vinculada #
pretensio inicial, até ne seu conreddo processual, seria incompreensivel sustentar a
discricionariedade ministerial quando pede livremente a procedéncia ou a improce-
déncia, na agdo gue ele mesmo propods, ou quande se admite, na esfera civel, a
possihilidade de desisténcia de recurso por ele interposto. L

De quanto se expos, ndo se pode confundir, de um lado, a obrigatoriedade que
tem o drgac ministerial de, por ele identificada a existéncia de interesse que legitima
sua atuacao, necessariamente exercitar a acao civil publica; e, de outro lado, a
liberdade gue tem ele na apreciacio da existéncia desse mesmo interesse, ou seja,
quando de identificar ou nac a existéncia ou a subsisténcia do interesse. Se
identifica a existéneia de interesse que legitime sua atuagdo, ¢ o Ministério Pablico
obrigado a prorover ou a prosseguir na acio civil publica, sob pena de grave falta
funcional — principio este 56 excepcionado na hipotese de a propria lei mitigar o
principio da obrigatoriedade, como, na drea penal, agora vem previsto no art. 98, 1,
da CE. Mas, de outro lado, ¢ livre para apreciar, fundamentalmente, se existe ou se
persiste o interesse que legitimaria sua iniciativa na acao civil publica que devera ser
ou que j& fol proposta.

O principio acima anunciado, alids, € o mesmo para as hipdteses nao agora de
promocdo da agde, mas da propria intervencao ministerial, Nao é livre o orgao
ministerial para deixar de oficiar numa acdo apds ter nelz reconhecido a presenca de
interesse que torne exigivel sua intervencio; mas ¢ livre para apreciar se existe a
hipdtese gue lhe torna necessario intervir,

Um derradeiro argumento. O proprio are. 112 do Cadigo do Consumidor veio
acmitir nossa tese. Ao corrigir parte dos defeitos contidos na redacio origindria do §
3.9 do art, 5. da LACP, afirmou o art. 112 da Lei n. 8.078/90 que o Ministério
Piblico assumira a titularidade ativa da agao civil piblica em caso de desisténcia
infundada. Primeira conseqiiéncia: a contrario sensu, nio serd exigivel que o
Ministério Pablico assuma a promocao da acdo, se se rratar de desisténcia fundada;
segunda: se existem desisténcias fundadas por parte de associacao, que ndo obrigam
o Ministério Piblico a prosseguir na promocao do feito, por que nas mesmas
hipdteses, se a acdo estivesse sendo movida pelo Ministério Publico, nao poderia este
desistir, se qualquer outro co-legitimado que estivesse promovendo a mesma agio
poderia fazé-lo, sem que o proprio Ministério Pablico fosse compelide a prosseguir
na promogdo da acdo! Por que seria ele obrigado a prosseguir na acio que ele
propric propds, se nac 0 £ nas mesmas acdes civis publicas propostas: pelos
co-legitimados?




172 Justitia, Sao Pauie, 54 (160). out/dez. 1982

Admitida que seja a possibilidade de o Minisecrio Piblico desistir da agdo civil
publica ou do recurso civel interposto, deve ficar claro que tais manifestacoes 50
devern ser exercidas de forma excepcional, apenas em hipdteses em que o propric
interesse publico seja evidentemente servido com dira desisténcia, E o caso da perda
do ohjeto {a acdo para condenar o poluidor a cessar crnissao de fumaca ou a instalar
filtros, no curso da qual a fabrica é desapropriada e transformada num jardim); € o
caso, melhor ainda, da acao mal proposta ou malparada {neste caso, a desisténcia
pode visar a renovaco, ampliacao ou modificacao do pedido, com melhor indicacio
da causa de pedir ou com inclusdo de outros legitimados passivos); € o caso da acdo
proposta com erro ou por engano {quando falte justa causa, quando se apure gue
nao hd o dano ou o risco que nela se apontou haver). Em rodos esses casos, a
desisténcia pode ser mais vanrajosa para o interesse pablico que a improcedéncia.

12. A desisiéneia e a rengincia ac recurso

E simples decorréncia do que até agui se oxpods, admitir 2 possibilidade de
desiscéncia de recursos por parte dos legitimados ativos do art. 5.9 da Lei da Acaio
Civil Publica, ou do art. 82 do Codigo do Consumidor.

Quanto & renuncia ao proprio direito de recorrer, também se insere dentro do
conteudo processual do litigio, matéria sobre & qual o substituto processual tem
dispenibilidade. Servern de fundamentacio 0s mesmos argumentos que foram acima
desenvolvidos, a propésito da desisténcia da agdo.

A questdo da desisténcia e da rentncia do recurso, por parte do Ministério
Publico, apresenta peculiaridades que serdo adiante examinadas; quanto a2os demais
co-legitimados para 2 acdo civil publica, a desisténcia ¢ a renincia do recurso se nos
afiguram perfeitamente possiveis.

Caso se admita em tese possa o Ministério Publico desistiv do recurso que
interpds ou MCSMO TeNUNCHAT &0 direito de interpd-lo, nfo custard mais uma vez
alertar para a conveniéncia em nao sc desistir senao em Casos excepcionais, &,
acreditamos, em jamais se renunciar ao direito de recorrer. A nosso ver sd se
admitern atos de desisténcia, gquando ndo se viole o dever de agir ministerial.
lgualmente, nao serd demais insistiv na desconveniéncia frontal em se renunciar ao
direito de recorrer, quando parta do 6rgao do Ministério Publico.

A rarac dessas cautelas consiste em que a desisténeia ou a renuncia podem
cercear gravemente a propria atividade miniscerial. Qutro érgdo {para nao falar na
serodia reconsideracao do préprio agente), que se suceda aquele que manifestou atos
extremos de disponibilidade do conteddo processual da lide, ainda que deles
discordasse, veria prejudicada sua liberdade de acdo, por forca da preclusao logica.

Aquele érgao ministerial que renuncicu ao direito de recorrer, pode ser substi-
ruido ou sucedido, por razées legais, na fluéncia do prazo recursal (p. ex., na
reassuncao do titular, nos impedimentos, nas férias, nas licencas, no falecimento, na
remocio compulséria, na promogdo, na aposentadoria). Se seria possfvel sustentar o
irrestrito cabimente da desisténcia ou da remincia em nome da autonomia, da
liberdade e da independéncia do membro do Ministério Publico as queira lancar, de
outra parte s¢ poderia invocar a fmportncia em serem assegurados OS MESMNOS
predicados aquele que ao primeiro suceda. Seria inadequado pudesse o primeiro
deles antecipar um juizo irretratavel sobre a desconveniéncia de um recurso future,
quando as vezes a propria oportunidade ou necessidade do recurso s6 vemn a ser
recotihecida depols que se operou dita renuncia...
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Todos os atos de disposicdo maxima do conteddo processualdo litfgio, enib
em tese possiveis, devem ser normalmente evitados pelo subétitutog”ri"q?' Or{
especialmente a desisténcia de recurso e, mais ainda, a renincia a ele: Nﬁi_?;ffbs_%@
efeitos da propria desisténcia da acao geralmente podem ser menos irx'e\fers:i\?gs g
os da desisténeia ou remincia de recursor naquele caso, o processo é extineo ?euxi
julgamento de mérito; nos ultimos, entretanto, a decisdo itrecorrida 3oder"f‘ o
colsa julpada material, t s

13. A possibilidade de transigir

Problema ainda ligado com a disponibilidade dos interesses em litigio, € o da
ransacao. . ’ o

B LAO e;z}pic_cn_(%er._a defesa de interesses difusos, os lepitimados ativos do art. 5.9
diei:; nj.ré.?;é/ijﬂou do art 18(2i dg Cf)filg? do Ccn:zs_urr.})lidor, nao égcm em busca ;lc

proprio, m em prol de interesses da coletividade, dispersos fragmentaria-
mente entre um ndmero mais ou Mmenos indeterminade de lesados. Ainda que
algumas pessoas juridicas enumeradas no rol dos arts. 5.° ¢ 82 possam estar
compartithando, por direito prdprio, um dos interesses de que-cuida a LACP ‘. 1(1'1
verdade, o verdadeiro objeto da acdo civil piblica sao sempre os interessc; difuq,o: ;
coletivos (como coletivos, agqui nos referimos aos gue o Codigo do Cc;nsun;icﬁbor
chama de coletivos, em sentido estrito, e aos que chama de individuais homoge-
nc(.)s.). Dai porque se pode afirmar que a defesa desses interesses se faz p(;r meio %C
1eg1t1magéq gxtraordigéria, ou sefa, o3 titulares ativos sdo substitutos processuais de
uma coletividade mais ou menos indeterminada de lesados, que, em nome do
proprio, defendem interesses alhcios. ’ ’

Acaso seria diferente o que ocorve 1 5 i i

50 3 O que ocorre nas agdes colerivas em senti strito, <
seja, naquelas acdes srminclogi 3di ; i do’ Tande
seja, na s agdes que, na terminologia do Cadigo do Consumidor, sao utilizadas
para a defesa de interesses individuais homogéneos! Neste caso, também é licite
afn'n?ar que os co-legitmades atives (Ministério Pablico, pessoas juridicas de direito
publzco interno, associagdes, otc., referidos no art. 82) agiréo em nome proprio ¢ na
interesse das vitimas ou seus sucessores {art. 91), hipdtese, tamhém ai, de legitimacao
extraordindria. )

\ Cf)m@ se sabe, posto conserve o legitimade de oficio disponibilidade sobre o
Lomeu%o }processuaﬁ do litigio, ndo rem ele igual disponibilidade sobre o conteudo
material da lide. ransagdo envolve di iCa ~Gpri irei i

aterial da de. E a transagdo envolve disposicac do prépric direito macerial
controvertiao.

B P_eia Pr()pr;:i linha d’e ATGUMENTagio até aqui desenvolvida, bem se vé& que,
EL;}}[L&KTIEi]te,_lla() poderd transigivr nenhum dos legitimados ativos de oficio do art
31..{ da Lein. 7.347/85, j4 que nado tém eles a dispenibilidacde marerial dos interesses
ifusos estd i ais nio sado e is s i
0s que estao em jogo {dos quais nio sdo trulares, pois se trata de interesses
metaindividuais).

._Tecnicamcntc, portanto, s5 se pode admitir transagdo na acao civil miblica
gquando a lel autorize a transigéneis, como, alids, agora se prevé para a propria
ransagdo penal {at. 98, 1, da CF}, e acaba de ser em parte admitido nos
compromissos de ajustamento, a que zlude o § 6.9, do art. 5.2, da LACP
introduzido pele Codigo do Consumidor. B

Mas, como a pritica e a téenica nem sempre andam juntas, nZo nos tem
;mg}lrccnjdo que, em concretn, nao se admita, por exemplo, gue ‘o Ministério
e -

u > desista d: C staria dis > c ]
ico desista da agdo {caso em que estaria dispondo apenas do contedde proces-
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sual da lide, o que em nada prejudica o interesse material tutelado, poifs outros
legitimados poderiam prosseguir na agdo jé ajuizada, ou propor nova acio}, € que,
contraditoriamente, masme antes da alteracao trazida pela Lei n.® 8.078/90 no art.
5.2 8 6.2 da Lei n.® 7.347/83, ja se tivesse admitido que o mesmo Ministério
Publico autor celebrasse uma transacio com a parte contraria da agdo civil puiblica,
seguida de homologacio judicial (caso em que estava havendo disposicao do
contevddo marerial da lide, o que nenhum dos substitutos processuais poderia
fazerh...

Se por razdes pravicas se pode propender em sentide diverso dos principios
tedricos, ndo se deve olvidar que na agao civil publica, as vezes, serd mesmo de
aceitar a rransagao; a jurisprudéncia, desde que acordes os interessados, modo mais
liberal, ja se vinha inclinade favoravelmente 4 homologagao da transacdo, por meio
da qual se pode conseguir praticamente tude o que € objeto do pedido, na forma de
aurocomposicao da lide. Veja-se que, a titulo de exemplo, no conhecido caso da
“nassarinhada do Embu” (agac civil piblica contra um prefeito que deu a seus
correligiondrios um churrasco de passarinhos), scbreveio condenacio, No processo
de conhecimento; houve fransacio no processo de execucdo, endossada pelo érgdo
do Ministério Pablico, a qual foi judicialmente homologada, permitindo-se o paga-
mento da condenacdo em diversas parcelas.

Em favor da transacio na agdo civil publica alinha-se Rodolfo de Camargo
Mancuso (Acdo civil publica, ed. Rev. dos Tribunais), que, com razdo, traz
argumento de ordem legislativa, quando da previsio de acordos judiciais em
matérias de lesdes ambientais na zona costeira (paragrafo tnico do art. 7.9 da Lei
n.° 7.661, de 16.5.88). .

A esse argumento, de carater legislativo, agora outro se soma, a vista do art.
113 do Codigo do Consumider, que introduziu um § 6.9 ao art. 5.2 da Lei n.?
7.347/85. Segundo este dispositivo, “os érgdos publicos legitimados poderdo tomar
dos interessados compromisso de ajustamento de sua condura as exigéncias legais,
mediante cominacoes, que terd eficacia de titulo executivo extrajudicial”, Ora, nada
mais sio csses compromissos que acordes extrajudiciais, e, para plena cficdcia do
tirulo, devemn revestir a cavacterfstica de liguidez, ou seja, obrigacao certa, quanto a
sua existéncia, 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 ¢ o réu da acio civil piblica a uma transagao, pode haver
discordancia do Ministéric Publico (quando oficie como érgdo interveniente, o dito
“fiscal da lei”) ou de qualquer dos co-legitimados do art. 5.9 da Lei n.% 7.347/85, ou
ainda de aloum assistente das partes. Como proceder?

Se a discordancia se verificar depois de homologada a transagdo, poderdo os
legitimados apelar, visande elidir a eficdcia da rransagio e sua homologagio.

Resta examinar a posicao dos que manifestam sua discordancia com a transa-
cdo, antes de homologada judicialmente.

E certo que a discordancia sobre a transagée, se partir de um assistente simples,
néo ohstard & eficdcta do acordo; se partir de um assistente litisconsorcial, obstard a
eficicia da transigéncia; se partir de um dos litisconsortes ativos, com muito maior
razio nao poderio ser admitidos os efeitos da transacao com relaco ao litisconsorte
aue ndc cransigiv (are. 48 do CPC).

Pode o Ministéric Pablice opor-se a transagio judicial?

SOUTRINA B L 1?5 =

Sendo ele‘ autor ou huscoqsorte ativo, sem divida a. respostd epog iy
Aruando, porém, como drgdo interveniente e nic como drgdo - agents; talver
pudesse pairar alguma duvida. Entretanto, vale aqui a adverténcia que jd antecipas

ramos, a propésito da igual importancia na atuagao do Ministério Publico agenveiel:

interveniente. Do mesmo modo que sempre pode opor-se validamente a desisténcia’
e pode assumir a agdo em quaisquer €asos, com maior razio pode opor-se A
transigéncia, que atinge diretaqxente o proprio interesse material em litigio, ao
contrario da mera desisténcia. O mero nome de “fiscal da lei” — & ele conferido pela
Lei da Agdo Civil Publica, quando oficie nas acées que nao tenha proposto {art. 5.°,
§ 1.° da Lei n.® 7.347/85) —, nao lhe retira a legitimacac ativa concorrente. Como
poderia ser valida contra ele a transigéncia, se ele, co-legitimado ative para a acéo,
encarregado de assumi-la até mesmo em caso de desisténcia ou abandono, a ele se
opusesse?! Seria maneira indireta de burlar a lei, admitir que sc homologasse a
transacdo sem a aquiescéncia ministerial: wma verdadeira desisténcia indireta pode-
ria ser facilmente forjads, com efeitos muito mais gravosos, no entanto.

Verdade é que, se o juiz recusar os argumentos ministeriais e homologar a
transagio, somente por meio de apelagio poderd o érgdo do Ministério Publico
busear retirar a eficdcia da transacic judicialmente homologada.

Niao se pode, entretanto, identificar o compromisso de ajustamento; de que
vimos cuidando, com uma verdadeira e propria transagfo, de que cuida o direito
privado. A transagac do direito civil versa direitos totalmente disponiveis de partes
maiores e capazes (e que, entre os transigentes, produz efeitos independentemente da
homologacao judicial, of. RT 350/110, 541/181; RJTJSP, 99/235); em envolvéendo
interesses de incapazes, somente serd admissivel se precedida de autorizacso judicial
(arts. 385/6 do CC). No caso do compromisso de ajustamento, nio considero
demais insistir que os transigentes ndo sdo titulares dos direitos materiais sobre o
que versa a composicdo. Sob essa ressalva, devem ser analisados os efeitos desse
COMPromisso,

O compremisso de ajustamento, referido no § 6.° do arc. 5.9 da LACP,
dispensa homolegacdo judicial; mas, se o objeto da transacdo versar interesses
difusos ou coletivos controvertidos em juizo, serd indispensdvel a homologagao
judicial, sem o gue a transa¢do ndo produzird efeito. ‘

Sendo submetida a apreciacio judicial uma transagio em martéria de interesses
difusas ou coletivos, diante das peculiaridades da relagdio juridica material subjacen-
te, pode o juiz recusar a homologacio, posto que com ela acordem as partes. E assim
entendemos porque se trata de interesses relativamente indisponiveis. Verdade que
ndo ¢ inédita em nosso direito a possibilidade de transigéneia em matéria. de
interesses relativamente indisponiveis; sem falar na transacio na drea penal, ainda
ndo disciplinada (art. 98, I, da CF), temaos que, na drea civil, os atos que excedam oz
podercs do administrador, $6 podem ser praticados com aprovacio judicial (arts.
385/6 do CC, RT] 71/97; Justitia 107/226-8; RJTISP, 62/100 — nessas condigdes,
pode o Juiz recusar a homologacio, quando entenda que a transacdo nfio consulta
os interesses do incapaz). Cabe fazer valida analogia entre esses atos de disposicdo de
interesses de incapazes e a transagio em matéria de interesses difusos, pois também
agui os legitimados atives nio tém disponibilidade do conteddo material da lide.

Enfim, e afirmando a mesma idéia com outras palavras, ndo poderia._oi]ui; sob o
aspecto técnico, homelogar a transacio se algum litisconsorte ou algum assistente
litisconsorcial a ela se opusesse, mas poderia deixar de homologa-la, ainda que todos
os interessados estivessem acordes. Neste dltimo caso, deixando o Juiz de homologar
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a transacdo, e acaso confirmada recursalmente sua decisao, caberia as partes
promover o andamento do feito; em se recusando elas a tanto, deveria o Juiz
extinguir o processo, sem julgamento de mérito, simplesmente por ter cessado O
interesse de agir.

Cabe discutir como ficaria, em face da transacdo, a situagio dos terceiros,
verdadeiros titulares dos interesses difusos em litigio, que nao participaram efetiva-
mente do processo em que se viram substituidos processualmente. Qutrossim,
cambém deve ser analisada a situacio dos que, se participaram pessoalmente do
feico, fizeram-no sob forma de assisténcia litisconsorcial. Sua oposi¢do a transacdo
serd considerada’ _

Ora, a auséncia de manifestacdo nfo seria Sbice & homologacaa da transagio.
Aqueles individuos poderiam, em outro processo, repudiar o reflexo daquela transa-
cdo, pela chamada exceptio male gesti processus, nas hipoteses da art. 55 do
Codigo de Processo Civil. Ademais, nas agdes civis publicas da Lei n.® 7.347, o
objeto sao lesdes difusas ou coletivas, globais, ¢ nao as individualmente considera-
das. Desta forma, ainda que admitida a rransacic nessas agoes, somende poderia ela
abranger interesses globais enquanto uniformes. Nao se admitiria, evidentemente,
ao lesitimada de oficio que transigisse sobre os direitos individuais lesadas, varidvels
case & caso — como ocorre na acdo civil pablica da Lei n.® 7.913/89, que dispoe
cobre a defesa dos investidores no mercade de valores mobiliarios. Seb o ponto de
vista de lesao individual, ndo poderiam os prejudicados ter vedado seu acesso direto
a jurisdicio (art. 5.9, XXXV, da CE).

Ja a discordancia expressa por qualquer assistente simples ngo obstaria &
transacao (art. 533 do CPC), mas acaso lancada pelo litisconsorte ou pelo assistente
litisconsorcial, retiraria a eficicia de qualquer transagéo.

Por dltimo, ndo & preciso insistir em que o compromisso de ajustamento a que
alude o & 6.9 do art. 5.9 da LACP , tomado extrajudicialmente, néo impede que
qualquer dos co-legitimados ativos possa discutir em juizo o proprio mérite do
acordo celebrado. Esse compromisso tem o valor de garantia minima conguistada
em prol da coletividade, nao de limitagdo maxima de responsabilidade do causador
do dano, nao sendo obice a propositura de agéo civil publica para reconhecimento
de responsabilidade mais ampla do causador do dano. Entender-se o contrdrio seria
dar aoc compromisse extrajudicial que versa interesses difusos da coletividade a
mesma concepcdo privatista gue tem a transagao no direito civil, campo em que a
disponibilidade ¢ a caracteristica principal. Graves prejufzos decorreriam para a
defesa social, a admitiv esse entendimento. Na verdade, nao sendo os drgdos
publicos referidos no dispositivo os verdadeiros tirulares do intevesse material lesado,
o comptomisso de ajustamento que tomam passa a ter o valor de determinacio de
responsabilidade minima; ndo constitui limite méximo para 2 reparagao de uma
lesio ao meio ambiente ou a qualquer cutro interesse de gue cuida a Lei n.

7.347/85.
14. Ratificacdo pelo Conselho Superior do Ministério Piblico

Caso entenda o Ministério Pablico de ndo assumir a promogao da acdo civil
publica, objeto de desisténcia por parte de um dos co-legitimados ativos (se se tratar
de acho manifestamente infundada), ou caso entenda cabivel desistir do pedido,
entendemos que, por analogia ao art. 9.° ¢ seus pardgrafos da Lei n. 7.347/85,
deverd o érgao ministerial remeter sua manifestacdo ao Conselho Superior do
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Mmistemo Pablico, para ratificar-se ou rejeitar-se sua-pror’hogﬁb..-' Nesta® i
hipttese, serd designado outro drsao par i ey
g 2ao para acompanhar a agio

Por que essa ratificacio pelo Conselho? Na verdade, se até para nao propora -

acdo, o érgao do Ministério Piblico néo decide sozinho, pois é mister o referendo do’
Conselho, com maior razio para nela ndo prosseguir, ou dela desistir, pois ha uma
acdc j4 instaurada. P U.mﬂ

‘ Aiﬁnda_umﬁa ver deve ser trazido 2 colacioe, por recurso analdgico, o are. 9.9 da
I:ei n. 7.347/85. Quando o compromisso de ajustamento, a gue alude o § 6.9 do art
5.2 da LACP, for tomado pelo &rgio do Ministério Publico, mister se faz a
rgtiﬁcagéo da concordancia ministerial por parte do Conselho Su£)erior do Ministé-
rio Publico. Do mesmo modo, também serd necessario ouvir o Consclho, antes de
convalidar o parecer favordve! i transacdo, que tenha sido emitido pielo Srgac
ministerial junto ao primeire grau de jusrisdicdo.

. Afinal, o argumento é o mesmo: se até para nao propor a agio civil pilica é
mister que ¢ Conselho referende o ato de arquivamento dé inquérito civil lancado
pelo promotor de justica, igual solucio deverd ocorrer quando este dltimo toma o
compromisso de ajustamento a cue j4 nos referimos acima: o promotor devers
e{mammhaz cépia do compremisso ao colegiado competente, para everitdal ratifica-
¢do. Com muitc maior razao, necessdrio o referendo do Conselho Superior ao
parecer ministerial favordvel a que se exrings o processo em decorréncia da
transacdo, porque por meio desta udltima o préprio interessé material estard senido
objeto de ato de disponibilidade. Se o 6rgao local do Ministério Publico nad pode
sem .ra.tificagéo do Conselhe Superior, sequer promover o arquivamentd do in’qz.térii
to civil, com maior razdo nio poderd, s por si, concordar com a disposicao do
conteido material do litigio.

15. Acgoes principais, cautelares e individuais

. Por agao civil publica da Lei n. 7.347/85, compreendem-se: a) as acées princi-
pais, de reparacio do dano ou de indenizacdo; b) as cautelares {preparacérias ou
incidentes); ¢) as chamadas caurtelares satisfativas, qde nio dependem de propositu-
ras de outra acdo, dita principal; d) as acdes de liguidacio de senvenca e de
ex;&cggéo; ¢} quaisquer outras acoes tendenes a protecdo dos interesses difusos e
coletivos,

Ao contrério, pois, do que poderia parecer & primeira vista, além das acoes
expressamente referidas na LACP, é possivel aos legitimados do art. 5.° ajuaizar
qualquer acio tendente & defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homo'géneos,v como a nunciagio de obra nova, o interdito proibitdrio, a acde com
preceitc cominatdrio, a cautelar enormidade, a busea e apreensdo (cf. arts, 934, II;

932; 287, 798 e 839 do CPC, respectivamente).

. No corpo da Lei n. 7.347/85, 56 hd duas referéncias & acao cautelar: o arc. 4.°
dnspée que “poderd ser ajuizada acdo cautelar para os fins desta Lei, objetivando
inclusive, evitar o dano”, e o art. 5.° cuida da legitimidade ativa para “a a:;éc;
principal e a cautelar”,

Por acio cautelar, no sistema da Lei n. 7.347/83, deve-se entender nac s6 a
cautelar intrumental (medida preventiva, no sentido preparatdrio ou incidente)
como também a cautelar satistativa (medida preventiva, mas definitiva — quando oj
pr(.)vimento cautelar j§ esgotar em si mesmo toda a pretensdo, ndo haverd acio
principal a propor). Registre-se, entretanto, que o § 3.° do art. 1.° da Lei n. 8,437,
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de 30 de junho de 1992, referindo-se & concessac de medidas cautelares contra atos
do Poder Publico, dispoe: “Nio serd cabivel medida liminar que esgote, no todo ou
ern perte, o objeto da acdo”

A litninar, a que se refere o art. 12 da Lei n. 7.347/85, pode ser concedida tanto
nas agées condenatdrias como no processo cautelar, com ou sem justificacdo prévia
inclusive sob astreinte (multa ou cominacao didria, para o caso de descumprimento
da liminar).

Na disciplina da acéo civil publica (na principal a¢do condenatoria, na cautelar
ou na de execugao), aplica-se subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil, naquilo
que néo contrarie a Lei n. 7.347/85 (art. 19). Isto significa que os pressupostos gerais
das cautelares também devem estar presentes (fumus boni juris e periculum in
mora}

16. Litisconsércio entre Ministérios Publicos,

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

Mais corretamente, proveitoso que hajs um sistema de atribuices concorrentes
entre o Ministério Publice da Unifio e os dos Estados, de forma que até estes dltimos
pudessem estar legitimados a propor agdes de defesa em defesa de interesses difusos e
coletivos perante a Justica Federal, assim como o Ministério Pablico Federal deveria
poder propor acoes equivalentes na Justica local: proposta por um deles, o outro
poderia habilitar-se como litisconsorte.

O Estatuto da Crianca ¢ do Adolecente consagrou o seguinte principio:
“admitir-se-g litisconsércio faculrativo entre os Ministérios Publicos da Unizo e dos
Fstados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta Lei” (are. 210, § 1.9).

Por sua vez, o § 2.9 do art. 82 do Cédigo do Consumidor — que previa tal
litisconsorcio, e tinha sido aprovade nas duas Casas Legislativas — foi vetado pelo
presidente da Republica, sob os seguintes fundamentos: a) tal dispositivo feriria o
art. 128, § 5.9, da CF, que reserva & lei complementar a disciplina da organizacao,
atribuicdes e estatuto de cada Ministério Publico; b) somente poderia haver litiscon-
sércio se a todos e a cada um dos Ministérios Publicos tocasse gqualidade que lhe
autorizasse a conducio auténoma do processo, o que o art. 128 da CF nio
admitiria. Descuidada e contraditoriamente, o mesmo Presidente da Republica n&o
vetou outro dispositive do Cadigo do Consumidor (art. 113}, que expressamente
admitiu o litisconséreio facultarivo entre os Ministérios Publicos da Unigo (o do
Distrito Federal o integra) e dos Estados, na defesa dos interesses e direitos de que
cuida a Lei da Agao Civil Publica..

A esscs argumentos levantados no veto, ainda cutros alguns tém somado, em
prol da inconstitucionalidade de referido litisconsdreio: a) como o ‘Ministério
Piblico atua perante os Grgdos jurisdicionais, deveria ter suas atribuigdes limnitadas
sela competéncia desses érgdos, nao podendo o Ministério Publico estadual atuar
perante 2 Justica Federal e vice-versa; b) a admissao de tal litisconséreio entre
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Ministério Pablico Federal e dos Estados, cu entre Ministérios Publicos de Estados
diversos, violaria o préprio principio federativo, ao subverterem-se as autonomias.

Entendemos gue tais criticas ndo fgzem justicad ndo s® A proveitosa atuacdo
conjunta e harménica de ambas as instituicBes, sem quebra da respectiva autono-
mia, como ainda apentam Obices que ndo tém o aldande gue sc Thes quer emprestar.

Em primeiro lugar, os sempre lembrados principios da.unidade e da indivisibili-
dade do Ministério Publico s valem dento de cada. instituicio (are. 127, & 1.°, da
CF); ndo se pode, pois, falar em unidade ou ém indivisibilidadé entre Ministérios
Publicos de Estados diversos, ou entre éstes e 6 'da Uniso, nem mesmo entre os
diversos Ministérios Publicos da Uniso entre si (art. 128, 1, 'da:"'CF').. )

Por outro lado, ¢ verdade que o § 5.9 do art:: 128 da- CF rétervou i e
complementar de cada Ministério Publico a disciplina da sua oreinizacio, de suas
atribuicdes e de seu estatuto. Isto nio significa, porém, que a lei federal ordingria
nao possa cometer atribuigses a0 Ministério Piblico, ou que a dis¢iplina processual,
por ela trazida, esteja imune esta instituicio. T

Embora seja tradicional que cada érggo do Ministério Publico at{ie dentro dos
L . A . 1 P . N T . . ) P
limites da competéncia dos drgdos jurisdicionais peranre os quais oficia; 6 Ministério
Fablico tem hoje indmeras atividades extrajudiciais, que pouco ou nada tém g ver
com a atuacdc peranté as varas e os tribunais. B

Nio desnatura o principio federativo que o Ministério Publice estadual tenha
fun¢oes perance a justica federal expressamente conferidas em lei. Além da expressa
delegacdo ao Ministério Publico esradual para aruar em matéria de interesse da
Uniao {art. 29, § 5.9, do Ao das Disposigdes Constitucionais Transitérias), desde a
legisiacio anterior j4 se admitiam delegacdes conferidas na legislacao infraconstitu-
cional {como perante a justica eleitoral e trabalhista; nas carras precatérias ou de
ordem; na acdo penal por trifico de entorpecentes para o Exterior; na avaliacao de
renda e prejuizos decorrentes de auterizacdo para pesguisa mineral; of., a propésito,
o art. 52 da Lei Complementar federal n. 40/81).

Embora a Constitvicio de 1988 nio tenha chegado a explicitar a possibilidade
de listiconsdreio entre Ministérios Pablices diversos, ndo vemos impedimento bas-
tante para que tal solucdo seja adotada. Trata-se, ademais, de sistema que j3
encontra paralelo na ztual intervencdo do Ministério Piiblico dos Estados e do
Ministéric Pablico federal, senao conjuntamente, a0 MENos SuCessivamente, em
diversas hipdteses gue jamais causaram maior controvérsia. Podemos lembrar os
feitos em que nas instdncias ordindrias oficiou o Ministério Puiblico local e na
insténcia recursal passa a oficiar o Ministéric Publico federal. Também serve de
paralele 2 intervengdo sucessiva quando nac aré mesmoe simultanea de ambas as
instituicoes (cf. ares. 95, § 2.9, e 126, da Carta de 1969; art. 22, § 7.°, do Dec.-Lei n.
147/67), nio s6 em causas acidentdrias ou nas demais mencionadas pelos §§ 3.9 ¢
4.% do art. 109 da CR, como rambém em qualguer agdo cfvel ou criminal, gue, na
fase recursal, seja rotineiramente encaminhada a um dos wibunais federais.

A forga da idéia ds concorréncia de arribuigdes entre Ministérios puiblicos
diversos estd em permiticr um sistema de freios e conrrapesos, com mais eficaz
colaboracdo entre cada uma das instizuicGes do Ministério Publico, até hoje pratica-
mente estanques, em decorréncia de que o beneficio s6 reverte para a coletividade,
até porque tal concorréncia é tanto mais dtil, quando se considera que serd usada
para a a¢ac ¢ nao para a omissdo do Ministério Publico. Afigure-se o exemplo de
dano ambiental entre Estados ribeirinhos: o inquérito civil pode ser conduzido em




- ustiva, S0 Paulo: 54 (160), cul/dez. 1992

_“eolaboragan pelos Ministél'idé' Puhlicos respectivos, e a agdo pode ser proposta ¢om o
" concurso: de ambos; perante: o juizo competente na forma da legislaggo processual;
a{;gurc—se o exemplo de um interesse difuso num Territério, para cuja defesa pode
" géf proveitosa para a colétividade a colaboragio’ s&multanea do Ministéric’ Publico
do Distrito Federal e Territérios e do Ministério Publico Fedéral, pois que, posto
integrem ambos o Ministério Pablico da Uniso, inexiste autonomia e independéncia
entre eles (art. 128, I, a e d, da CF). :

A ttulo de registro, anote-se que no episédio da acio civil publica relacionada
comi o leite importado da Europa, contaminado pele acidente radioative de Cher-
nobyl, a sugestao do litisconsorcio foi seguida, tendo a agio pioneira sido proposta
conjuntamente pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo’ e pelo Ministério
Publico Federal, com julgamento de procedéncia em ambas as instncias (Proc.

9.372.121/86, da 4. Vara da Justica Federal em Sio Paulod.

17. Conclusdo

Per certo, ndo se restringem aos aspectoq ora Eevantados o8 pro?)lemas emergen-
tes dos processos coletivos em éefesa dos consumidores, movidos pelo Ministério
Publico, cu nos quais intervenha esta Insntmgao Contada, procuramos. aqui
apontar alguns dos pontos mais controvertidos, para’ submeté-los a qua 1ficada
anaslise critica dos ilustres integrandes decte Curso
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