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RESUMO

BASTOS FILHO, Orlando. O Ministério Publico e o termo de ajustamento de
conduta. 2008. 231 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008.

O trabalho analisa alternativas nao jurisdicionais para a resolucdo de
conflitos de interesses envolvendo direitos metaindividuais, notadamente quando
tutelados pelo Ministério Publico.

O instrumento processual eleito é o termo de ajustamento de conduta,
conforme regrado pelas Leis ns. 7.347/85 e 8.078/90.

A pesquisa se inicia com a verificacdo do congestionamento processual
que assola o Judiciario; prossegue com ponderacées sobre as origens do
Ministério Publico, sua evolucéo, inclusive no Estado brasileiro, a luz de todas as
Constituicdbes que vigeram no territério, destacando-se o perfil tracado pela
atualmente vigente; e termina com a avaliacdo do termo de ajustamento de
conduta, seus antecedentes, posicionamento legal, objeto, natureza, legitimados,

formalizacao, validade e modificacoes.

A importancia dos interesses transindividuais, mormente por sua extenséao
e amplitude, associada a incapacidade do Poder Judiciario de oferecer respostas
céleres para as lides que os envolvam, traz a necessidade de utilizacdo de
expedientes ndo judiciais, no caso o termo de ajustamento de conduta, com
distinto denodo, pelo Ministério Publico, destacado ator na tutela dos interesses
da coletividade.

Palavras-chaves: Direitos transindividuais; Termo de ajustamento de
conduta; Ministério Publico



ABSTRACT

BASTOS FILHO, Orlando. The public prosecution service and the term of
adjustment of conduct. 2008. 231 p. Dissertation (Master Degree in Law) —

Pontificia Universidade Catoélica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008.

The work analyzes non jurisdictional alternatives for the resolution of
conflicts of interests involving metaindividual rights, especially when tutored by the

public prosecution service.

The elect procedural instrument is the term of adjustment of conduct, as
ruled by the Laws ns. 7.347/85 and 8.078/90.

The research begins with the verification of the procedural congestion that
desolates the Judiciary; it continues with considerations on the origins of the public
prosecution service, its evolution, besides in the Brazilian State, under the light of
all the Constitutions that were valid in the territory, standing out the profile traced
by the one now effective; and it finishes with the evaluation of the term of
adjustment of conduct, its antecedents, legal positioning, object, nature,

legitimated, formalization, validity and modifications.

The importance of the transindividual interests, especially by their
extension and width, associated to the incapacity of the Judiciary in offering swift
answers for the proceedings involving them, brings the need of use of non judicial
expedients, in the case the term of adjustment of conduct, with distinctive valour,
by the public prosecution service, outstanding actor in the guardianship of the

collectivity’s interests.

Keywords: Metaindividual rights; Term of adjustment of conduct; Public

prosecution service.
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1 INTRODUCAO

O Ministério Publico brasileiro é instituicdo impar, em boa parte sem

similar no direito alienigena.

Conquanto na seara criminal ndo exista grande distanciamento e as

similitudes sejam notaveis, nosso aspecto particularizante reside na esfera civel.

A evolucédo institucional nesse ponto se deu aqui de maneira peculiar,
alcando o Ministério Publico ao papel principal na defesa dos interesses sociais,
notadamente para a tutela dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, através de bem engendrados instrumentos processuais para o

enfrentamento dessas demandas coletivas.

Da demonstracdo desse fendmeno nos ocuparemos na primeira parte

deste trabalho.

Acreditamos que um Estado que pretende seriamente firmar-se como
Democratico de Direito, ndo prescinde de estudo, e principalmente reflexao, sobre
essa instituicdo permanente e essencial a fungao jurisdicional, e sua real

participacdo na sociedade.

Nao ha, no entanto, como atingir esse ponto destacados da investigacao

das origens remotas da instituigéo.
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Para tanto, demonstraremos, apesar do dissenso doutrinario, as origens

mais referidas como antecedentes da criacao do Ministério Publico.

Suas hipoteses de origem grega, romana, longobarda, valenciana,
veneziana, francesa, alema ou candnica serdo lembradas, bem como a
importancia da Revolugdo Francesa para a definicdo de seu perfil, tal qual o

conhecemos atualmente.

Nao menos relevante é identificar como a evolugcao dos modelos antigos
se processou no Brasil, ai ja sob forte influéncia do direito lusitano, que orientou a

confecgao dos primeiros documentos de seu reconhecimento.

Da inicial confusdo com a prépria magistratura, e depois com outros
orgaos, Carta a Carta, delinearemos o tratamento dispensado ao Ministério

Publico, a partir da Constituicao do Império, avancando para a republica.

As implicacbes do Estado Novo sédo igualmente contempladas, assim

como a constatagao do enfraquecimento institucional nos periodos de excecao.

Item especial foi destinado a Constituicao atual, iniciando pelos textos que

a precederam e que generosamente contribuiram para sua definicao final.

Nesse passo, poderemos apresentar seu atual conceito, posicionamento

constitucional, formatagao geral e principios orientadores.
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As principais fungdes institucionais (independentemente do estudo da lei
organica de cada Ministério Publico, que nao é objeto do trabalho, restrito ao texto
constitucional), merecem item destacado, no qual se define, inclusive, a
compreensao dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, e se 0s
coloca como interesses de especial relevancia na moderna atividade dos 6rgaos

de execucao.

Justamente a tutela desses interesses sociais € que particulariza o
Ministério Publico brasileiro, afastando-o em grande parte de experiéncias

alienigenas.

Para a introducdo da segunda parte deste trabalho, algumas

consideracdes prévias ndao podem ser dispensadas.

A carga de responsabilidade que se compreende nessas novas atividades
nao veio desacompanhada de desafios e incertezas, a comecar pela
conscientizagado dos préprios membros da instituigdo, muitos ainda formados no

regime anterior, e perfeitamente ajustados as atribuigdes tradicionais.

Também nao sao poucas as resisténcias a forma processual de solugéo
de demandas coletivas, provenientes do préprio Judiciario, como de resto de toda

a sociedade, ndo habituada a enfrentar uma nova processualistica.

As solugbes para os conflitos de interesses entre particulares, otica

prevalente em nossa legislacao processual, muitas vezes ndo se adaptam a
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realidade das lides metaindividuais, e uma mudanca de mentalidade e maior
abertura dos operadores do direito ndo sao desideratos que se atingem com

facilidade ou pressa.

A par disso, a nova Constituicdo Federal e o reconhecimento de direitos
desse jaez potencializaram o acesso a Justica, que ndo esta preparada para

suportar essa demanda.

Leis como a n. 7.347/85, a da Acao Civil Publica, e n. 8.078/90, o Cédigo
de Defesa do Consumidor, que se complementam, impuseram um novo sistema
processual, que carece ainda de maior compreensdao € mesmo tratamento

prioritario e diferencial, pela gravidade nos temas que nelas se contém.

Em meio a essa turbuléncia, e apesar de todas as dificuldades, se
apresenta o Ministério Publico, disposto até por obrigacao legal, a desincumbir-se

de suas atribuicdes relacionadas aos interesses transindividuais.

Encontra-se, assim, diante de gravissimas demandas relacionadas a
temas como meio ambiente, urbanismo, cidadania, infancia e juventude, idosos,
pessoas portadoras de deficiéncia, consumidores, populacao indigena, relacdes

de trabalho, etc., a exigirem pronto e urgente atendimento.



14

Para tanto, vale-se do instrumental de que foi munido e depende, quando
nao se resolva a questao por meio extrajudicial, do acolhimento de pretensao

jurisdicionalizada.

Ai novo entrave.

E fato: infelizmente, o Poder Judiciario brasileiro ndo esta aparelhado
para, com a presteza desejada, dar cabo do atendimento dessas questdes, que

cada vez mais volumosas, afligem com severidade a sociedade.

Para o Ministério Pubico, em conseqliéncia (e o dilema nao é diferente
para todo aquele que dependa de prestacao jurisdicional), tutelar pela via judicial
os interesses metaindividuais para os quais foi legitimado ha que tornar-se a

Gltima alternativa.

Alguns dados sobre a atividade jurisdicional nacional podem ampliar o

entendimento da afirmacao.

Para ficar apenas no Estado de S&o Paulo, na primeira instdncia da
Justica Comum, em numeros do ano de 2003, foram distribuidos novos 5.845.111
processos e apenas 78% desses feitos foram julgados, ficando os demais

acumulados com o remanescente dos anos anteriores.’

Justica em  Numeros 2003. Disponivel em: <http: /  www.cnj.gov.br/
index.php?option=com_content&task=blogcategory&id=97&ltemid=245>. Acesso em: 12 dez.
2007.
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Como conseqliéncia, cada magistrado paulista tem, em média, 9.324
processos para julgar (em 2004) e recebe, a cada ano, novos 2.476 (dados
disponiveis do ano base 2003)? nimeros que ndo tém nenhuma previsdo de

reducao, ao contrario, continuardo aumentando, fruto de déficit anual de 21%.

Isso se explica, em parte, porque um processo € distribuido para cada
6,62 habitantes, sendo Sdo Paulo o Estado da Unido onde se observa a mais

acentuada litigiosidade.®

Em segunda instancia, a situacdo nao é mais confortavel, ao revés,

agrava-se.

No mesmo ano de 2003, o Tribunal de Justica de Sao Paulo recebeu

novos 169.303 processos.*

A produtividade na Justica de segundo grau em Sao Paulo, por outro
lado, é ainda menor que na 12 instancia, e ndo ultrapassou no ano em analise os

65%°, sendo que os 35% restantes se acumulam aqueles feitos ja pendentes de

2 Justica em  Numeros  2003. Disponivel ~em: <http: /  www.cnj.gov.br/

index.php?option=com_content&task=blogcategory&id=97&Iltemid=245>. Acesso em: 12 dez.
2007.

® Diagnéstico do Poder Judiciario. Ministério da Justica, Brasilia: Imprensa Oficial da Unido, 2004.
(Disponivel em: <http: //www.mj.gov.br/ main.asp?View={597BC4FE-7844-402D-BC4B-
06C93AF009F0}>. Acesso em: 9.12.2007).

* Ibidem.

® Ibidem.
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julgamento, funil que leva o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo a um

contingente de aproximadamente 600.000 processos aguardando apreciacao.®

Trata-se de dramatico exemplo de congestionamento.

O Supremo Tribunal Federal vale-se de um célculo para dimensionar o
indice de congestionamento de um 6rgéo judiciario. O niumero € obtido através da
divisdo do numero de julgados pela soma do numero de novos processos e

daqueles em estoque (Figura 1).

Resultados acima de 90% indicam situacao critica. Entre 70% e 90%,

situacao complicada, a exigir acao imediata.
Sao Paulo, lamentavelmente, junto com outros Estados, em primeira
instancia, apresenta indice superior a 91%, e, em segunda, ultrapassa os 80%

(Figuras 2 e 3).

As Figuras 1, 2 e 37 ilustram essas afirmativas:

® Fernando Porfirio, O TJ-SP em niimeros: Diagnostico mostra dramas de gestao e estrutura em
SP (Disponivel em: <http: //conjur.estadao.com.br/static/text/34639,1>. Acesso em: 05 dez.
2007).

Justica em  Numeros 2003. Disponivel em: <http: /  www.cnj.gov.br/
index.php?option=com_content&task=blogcategory&id=97&ltemid=245>. Acesso em: 12 dez.
2007.
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Figura 1 — Taxa de congestionamento

TAXA DE CONGESTIONAMENTO

(casos novos)

A_cilu .ls 9?% O Sen t
Situagio critica S (Julgados)

De 70% a 90%:

Situagio complicada, exige agao imediata
De 50% a 70%:
Simagio dificil, mas gerenciavel

Aré 50%:

Sitnagio em eguilibrio
C,+ Cex/

(estoque)
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Figura 2 — Taxa de congestionamento da Justica Estadual de 1° Grau

TAXA DE CONGESTIONAMENTO DA JUSTICA ESTADUAL 1° GRAU

Onde:
I' = Taxa de Congestionamento
CN = Casos Novos
C . = Casos Pendentes de Julgamento 60,00%
= —> Processos sentenciados, em execugio
Sent = N° de Sentengas, Acordios, Decisoes e
Despachos que poem fim ao processo

B AP, SE TO, MG, MT e PB

u D¥, ES, MS, AG, RO, RS, PI, PR,
RR, SC e MA

G0, BA, PE, RJ, PA, AM, SP e CE et

AL e RN indisponivel
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Figura 3 — Taxa de congestionamento da Justica Estadual de 1° Grau

TAXA DE CONGESTIONAMENTO DA JUSTICA ESTADUAL 2° GRAU

Onde:
I' = Taxa de Congestionamento
CN = Casos Novos
C”. = Casos Pendentes de Julgamento 30,00%
C,_ = Processos sentenciados, em execugio
Sent = N° de Sentengas, Acordiaos, Decisoes
Despachos que poem fim ao processo

B RJ, 60, AM, DF, RSe PR 5,00%

n MT, SE, RO, MG, PI, MS, P8, SP,
AG, SCe AP

T0, PA, RR, MA, ES, PE, PE, BA 0,00%
eCE

AL e RN indisponivel

Devido a todas essas circunstancias, conforme dados obtidos em

pesquisa realizada pela Universidade Federal de Brasilia, o tempo médio de

duracdo de um processo no Brasil,

que alcance

instancia especial ou

extraordinaria (como invariavelmente ocorre com processos movidos pelo

Ministério Publico para a tutela de interesses metaindividuais), € de 100 meses,

ou seja, 8,3 anos.®

8

Justica em  Numeros  2003.

Disponivel

em:

<http:

I

www.chj.gov.br/

index.php?option=com_content&task=blogcategory&id=97&ltemid=245>. Acesso em: 12 dez.

2007.
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Deve-se ter firme que em Sao Paulo, em especial na Justica Comum, a
duracao dos processos é ainda maior, ja que os dados acima se referem a média

nacional, sendo conhecida a maior gravidade do congestionamento paulista.

Como desenvolver satisfatoriamente o seu mister, pois, o Ministério
Publico, se a via escolhida for a jurisdicional? Uma controvérsia que envolva
interesses relevantes de parcela da comunidade pode aguardar tanto tempo,

ainda s6 na fase de conhecimento?

As respostas a essas questdes ndo despertam entusiasmo, o que
significa que, se deseja a instituicdo bem atender a sociedade, deve lancar-se por

outras veredas.

Avulta nesse espectro, como alternativa possivel, sendo compulsoéria, o
acionamento dos instrumentos extrajudiciais de resolucdo de conflitos
metaindividuais, como meio mais eficaz para o atendimento do direito e defesa da

sociedade.

Dedicada ao tema a segunda parte deste trabalho, reservada ao enfoque
do termo de compromisso de ajustamento de conduta, instituido no paragrafo 6°
do artigo 5° da Lei da Acao Civil Publica (Lei n. 7.347/85) pelo artigo 113 do

Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).

Ao ensejo, abordamos as origens e antecedentes do instituto, ressaltando

o fato de sua originalidade.
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Seu posicionamento legislativo é tema que reserva controvérsias, sendo

mesmo negada, para parte da doutrina, sua prépria existéncia legal.

O objeto especifico do ajustamento igualmente é lembrado, até para
diferencia-lo dos instrumentos que, mesmo com ele ndo se identificando, o

antecederam.

Descortinar a real natureza do instituto € tarefa que desperta discussoes
acaloradas, principalmente entre os defensores e detratores da tese que pretende

aceita-lo como meio transacional.

Na seqgléncia, cuidamos dos seus legitimados e da peculiar atuacao do

Ministério Publico.

Nos parece relevante ressaltar aspectos de sua formalizacdo, a partir de
observacbes normativas e praticas, e de decisbes sumuladas do Conselho

Superior do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

No item sobre seus requisitos de validade, debatem-se teses como vicios
de representacao dos ajustantes, a homologacao do inquérito civil de onde tirado
o acerto como condicdo suspensiva de sua eficacia (quando promovido pelo
Ministério Publico), imprescindibilidade de prévio inquérito civil, tangenciando,
inclusive, a controvérsia referente a necessidade de participacao da instituicao em

ajustes no qual nao seja parte; entre outras questoes.
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Moveu-nos, em sintese, discorrer sobre como se tornou o Ministério
Publico brasileiro, em sua configuracdo constitucional, protagonista na tutela de
interesses matindividuais (sem intromissdo em alguma seara em especial) e a
maior eficacia em exercitar a atribuicao, valendo-se do meio extrajudicial do
compromisso de ajustamento de conduta, cujos aspectos mais relevantes

procuramos abordar.



2 ORIGEM DO MINISTERIO PUBLICO

Qualquer Estado que se propbe a ser de direito demanda,
inafastavelmente, alentado estudo sobre o posicionamento institucional do

Ministério Publico.

Esse estudo, por outro lado, ndo prescinde de ao menos uma breve

analise de sua origem histérica.

Nao ha convergéncia e unanimidade entre os doutrinadores a respeito da

origem do Ministério Publico.®

A circunstancia igualmente € notada por Fernando da Costa Tourinho

Filho:

“Assunto verdadeiramente incado de duvidas e dificuldades é o
que cinge ao papel do Ministério Publico no mecanismo das
instituicoes politico-juridicas. As dificuldades ndo se restringem,
exclusivamente, a natureza especifica de suas func¢des, mas, até
mesmo, quanto as origens dessa notavel instituicdo. Tais
dificuldades e discussdes que tém surgido revelam e traduzem a

importancia da matéria.”"°

° Anténio Claudio da Costa Machado, A intervengdo do Ministério Publico no processo civil
brasileiro, 2. ed., Sao Paulo: Saraiva: 1998, p. 9.

'% Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo penal, 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1984,v. 2, p.
289.
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Niceto Alcala-Zamora y Castillo'" cita, entre os antecedentes mais

remotos do Ministério Publico, os tesmotetti (Grécia), Praefectus urbis (direito

romano), gastaldi (direito longobardo), condes e sayones (da época franca e

visigoda), actores e missi dominici (de Carlos Magno), o promotor e 0 vindex

religionis (do direito candnico dos séculos XlII e XIV), os avogadori del comune

(Veneza do século X), gemeiner Anklager e kriminalfiskalat do século XVI

(Alemanha), abogado fiscal e abogado patrimonial (Valenca).

Hugo Nigro Mazzilli lembra que, sobre a origem da instituig&o:

“Procuram alguns vé-las ha mais de quatro mil anos, no magiai,
funcionario real do Egito. Segundo textos descobertos em
escavagdes, tal funcionario era a lingua e os olhos do rei;
castigava os rebeldes, reprimia os violentos, protegia os cidadaos
pacificos; acolhia os pedidos do homem justo e verdadeiro,
perseguindo o malvado e mentiroso; era 0 marido da vilva e o pai
do o¢rfao; fazia ouvir as palavras da acusacao, indicando as
disposicdes legais que se aplicavam ao caso; tomava parte das
instrucdes para descobrir a verdade.”'? (grifado no original)

Para Tourinho Filho:

“Ha quem veja nos Eforos de Esparta um Ministério Publico
embrionario. Embora Juizes, os Eforos tinham por funcéo
‘contrabalangar o poder real e o poder senatorial’. Exerciam,
também, o jus accusationis. Ademais, ndo se compreende a
auséncia de 6rgaos acusadores num Estado permanentemente

voltado para as guerras de conquista.”®

" Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Derecho processual penal, Buenos Aires: G Kraft, 1945, v. 1, p.

367.

' Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Pdblico, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.

*® Fernando da Costa Tourinho Filho, Processo penal, cit., v. 2, p. 289.
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Sobre todas essas origens remotas invocadas, algumas consideracoes

devem ser feitas, notadamente daquelas mais referidas, Grécia e Roma.

Para tanto, ndo se pode olvidar das principais caracteristicas que
marcavam tais sociedades, sem o que nao se ha como identificar tenham ou nao

experimentado instituicbes nos moldes do atual Ministério Publico.

Valor maximo para as sociedades classicas, sem sombra de duvida, era a

familia.

Cada uma delas cultuava um deus especifico, e a devogdao aos
antepassados era a marca principal daquelas sociedades em que “o homem

pertencia & familia”."*

Além do grupo familiar, as sociedades classicas se organizavam em
cidades (polis grega e urbe romana), formadas por certo nimero de familias, e
que, normalmente, também cultuavam seu deus, diverso daquele individualmente

identificado com cada familia.

Havia, pois, um deus para cada familia e outro para a polis ou urbe. Eram,
sem duvida, sociedades que, antes de um sentido politico, mantinham uma légica

religiosa.

'* José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construcdo do estado democratico de direito,
Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 25.
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As cidades nado se formavam por natural e moroso agrupamento de
pessoas, mas de uma sé vez, em um sé dia, com a juncao das familias nao por

ato politico ou social, mas estritamente religioso.

Nesse contexto, ndo se conheciam as liberdades ou direitos de cidadania
atualmente consagrados, mormente considerando que o cidadao (absoluta
minoria dos homens) ndo passava de um pertence do Estado, a quem

encontrava-se absolutamente vinculado.

O cidadao, assim, nao dispunha de independéncia, dedicando sua vida

exclusivamente a defesa do Estado.

Montada nesse esquema, pode-se dizer que na Grécia, em especifico,
parece nao ter havido espaco para uma instituicio como a do Ministério Publico,
sequer para proceder a acusacao, incumbéncia que se delegava a propria vitima

e sua familia.

Como se refere Pimenta Bueno, “(...) nos tempos antigos a acusacao era
deixada a qualquer do povo e ao oficio do juiz, confundindo o carater imparcial e

justo que este deve ter, como a de um acusador ou parte contraria”."

As demais atribuicbes atualmente conferidas ao Ministério Publico

igualmente parecem néo ter tido paradigma ou mesmo utilidade na civilizacao

' José Antonio Pimenta Bueno, Marqués de Sao Vicente, Apontamentos sobre o processo
criminal brasileiro, edicao anotada, atual. e compl. por José Frederico marques, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1959, p. 65.
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grega, considerando especialmente a amplitude minima do exercicio do que hoje

se entende por cidadania.

A situacdo nao é diferente para Roma, nada obstante ndao se possa
questionar seu legado para a formagcao do atual direito. O que se quer dizer,
apenas, € que Roma também nado dispunha de instituicdo a feicao do atual

Ministério Publico.

Renomados autores, no entanto, identificam o Ministério Publico com os

procuratores caesaris ou 0s advocati fisci romanos.

Os primeiros eram funcionarios cuja funcao se circunscrevia a defesa do

Estado. Aos advocati incumbia zelar pelo tesouro de César.

Tais figuras, por vezes, até exerciam atividades em juizo, porém nao no

mesmo sentido em que o faz o Ministério Publico.

Nao agiam na tutela de interesses sociais, velando pela liberdade dos
cidadaos ou freando eventuais indevidas investidas do Estado, valores, alias,
praticamente despreziveis naquela sociedade, mas, mais que qualquer outra
coisa, funcionavam como fiscais de César, labutando, isso sim, na defesa de seus

interesses particulares.
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Cunha Rodrigues, além dessas duas figuras romanas, lembra de outras,

cujas atividades de alguma maneira podem ser vinculadas as do atual Ministério

Publico:

“Sao cinco as instituicbes do direito romano em que a
generalidade dos autores vé tracos de identidade com o Ministério
Publico: os censores, vigilantes gerais da moralidade romana; os
defensores das cidades, criados para denunciar ao imperador a
conduta dos funcionarios; os irenarcas, oficiais de policia; os
presidentes das questdes perpétuas; e os procuradores dos
césares, instituidos pelo imperador para gerir os bens

dominiais.”"®

Logo no raciocinio seguinte, o préprio autor nega similitude entre qualquer

delas e o Ministério

Publico: “Examinadas uma a uma, nenhuma evidencia uma

instituicdo reunindo as caracteristicas que hoje definem o Ministério Publico. No

entanto, todas tém dessa instituicdo algum sinal”."”

Sabo Paes, por seu turno, nega até esses sinais:

“Ainda assim, nao pensamos que se devam situar no direito
romano as origens do Ministério Publico. A identificacdo de
antecedentes do Ministério Publico em instituicbes gregas,
romanas, barbaras ou outras valoriza analogias aparentes sem ter
em conta as diferencas de natureza e atribui¢oes.

E certo que algumas fungdes atualmente exercidas pelo Ministério
Publico ja existiam na Grécia, em Roma e no comeco da ldade
Média. Mas se tratava de fungdes atribuidas a pessoas que nao

'® José Narciso da Cunha Rodrigues, Em nome do povo, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 36.

' Ibidem, mesma pagina.
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representavam uma estrutura nem gozavam de um estatuto

semelhante aos que hoje caracteriza o Ministério Publico.”'®

No inicio da ldade Média, apontam outros autores as origens do Ministério

Publico.

Falam-se dos syons, verdadeiros carrascos do direito germanico ou
visigodo, dos bailios e 0s senescais dos povos da antiga Galia, ou dos missi

dominici criados por Carlos Magno.

Todos eles, no entanto, destarte executassem alguma atividade
atualmente afeta ao Ministério Publico, sempre o faziam no interesse particular
dos governantes, distanciando-se, assim, do perfil de tutor dos interesses sociais

e da cidadania.

Lembra Hugo Mazzilli que a doutrina italiana procura provar ser la a

origem da instituic&o:

“Por sua vez, parte da doutrina italiana pretende demonstrar sua
origem peninsular, em Pavia ou Piemonte: o advocatus de parte
publica ou os avogadori di comum della republica veneta ou os
conservatori delle leggi di Firenze, embora alguns concordem que,
talvez, na sua figura definitiva, o Ministério Publico seja mesmo

derivado do francés.”'® (grifado no original)

'® José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construcdo do estado democratico de direito,
cit., p. 30.
'® Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Publico, cit., p. 43.
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Ja para José Frederico Marques?®®, o Ministério PUblico tem origem em
uma ordenanca francesa do inicio do século XIV, quando o soberano Felipe IV
transferiu aos seus procuradores a atribuicdo de defesa judicial de seus

interesses, quando passaram a denominacao de les gens du roi.

Essa é mesmo, ainda na Idade Média, a origem mais citada.

Enrico Altavilla afirma que:

“A funcdo do Ministério Publico tem as suas origens nos
procuratores regis que, surgindo no século XIV, passaram depois
por diversas vicissitudes. E lentamente, de simples agentes de
negocios do rei, foram se tornando numa magistratura publica. A
principio o rei era somente o alto senhor dos seus vassalos; 0 seu
interesse limitava-se ao exercicio dessa alta senhoria e a
administracao dos seus dominios. Por consequéncia a acdo dos

seus procuradores limitava-se a gestao dos seus direitos fiscais.”

Comentando essa passagem, assim pondera Amaro Alves de Almeida

Filho:

“Mas quando o rei principiou a tornar-se o centro de todos os
interesses do Estado, quando se assentou no principio, segundo a
expressdo de Beaumanoir, de que o rei & soberano sobre todos, e
tem, de direito, a guarda geral do seu reino, ele tornou-se o Unico
representante da sociedade e os interesses gerais confundiram-se

com 0s seus interesses particulares.

% José Frederico Marques, Tratado de direito processual penal, Sdo Paulo: Saraiva, 1980, v. 2, p.
256-257.

2 Enrico Altavilla, Psicologia judicidria: o processo psicolégico e a verdade judicial, Tradugéo de
Fernando de Miranda, Sao Paulo: Saraiva, 1946, v. 3, p. 105.
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Nesse momento, entrou nas férmulas juridicas que o rei,
representante do Estado, devia promover a repressao dos crimes,
que geravam a desordem, pois que ele tinha interesse nessa
repressao. Este principio foi a verdadeira origem do Ministério
Publico.”

Em artigo publicado a respeito, Jodo Gualberto Garcez Ramos justifica a

correcao dessa tese:

“Antes mesmo de definir as datas, é necessario verificar porque o
Ministério Publico nasceu no lugar a na época em que nasceu. Na
Franca do século XIV — reino absolutista por exceléncia — a teoria
da jurisdicao consagrava que o rei dispunha, por forca da natureza
de seu poder, de parcela mais importante do poder jurisdicional,
era o que se denominava de justice reteme. Embora distribuisse,
entre os magistrados que nomeava, parcela de seu poder de dizer
a justica, retinha, para si, a parcela mais importante desse mesmo
poder. Em termos praticos, o rei era, entdo, o juiz dos juizes: a
mais qualificada autoridade judiciaria de um Estado absolutista.
Com base nesse poder, estava constitucionalmente legitimado a
desconstituir ou modificar qualquer sentenca judicial.

(...)

Contudo, como né&o tivesse o dom da ubiquidade fisica, o rei
francés precisava se valer de fiscais de sua confianga que
acompanhassem o andamento dos processos e velassem pelos
seus interesses em juizo. Os magistrados ndo podiam ou nao
queriam realizar essa fungcdo. Dai porque, até mesmo por
desconfianga, o rei comecgou a langar mao desses agentes (gens
du roi), que acompanhavam o0s processos judiciais, defendendo,

neles, os interesses da Coroa.”®

2 Amaro Alves de Almeida Filho, Estudo sobre o Ministério Publico, Justitia, Sdo Paulo, Ministério
Publico de Séao Paulo, v. 45, n. 123, p. 21, out./dez. 1983.

% Joao Gualberto Garcez Ramos, Reflexdes sobre o perfil do Ministério Publico de ontem, de hoje
e do 3° milénio, Justitia, Sdo Paulo, Ministério Publico de Sao Paulo, v. 63, n. 194, p. 52-53,
abr./jun. 2001.
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Esse mesmo histérico, segundo o autor, explica e justifica o tratamento
igualitario aos dos magistrados que se emprestam aos membros do Ministério

Publico:

“Esta ai, também, a origem da posicao de igualdade do Ministério
Publico em relagdo ao juiz em um processo predominantemente
inquisitério. Se o agente do Ministério Publico representava o rei,
e se o rei estava acima do juiz, ele, agente do Ministério Publico,
deveria postar-se, a0 menos em pé de igualdade em relacdo ao

jUiZ."24

A mesma explicagdo para a origem do Ministério Publico é trazida por

César Salgado:

“Para avaliar-se a importancia e a complexidade das atribuigbes
do Ministério Publico, desde os primeiros tempos, atente-se nas
seguintes palavras de Henrion de Pansey: ‘Por intermédio dessa
magistratura, o rei via tudo, conhecia de tudo, estava presente em
toda a parte. Ele fiscalizava a execugao das leis, a conduta dos
juizes, os atos de todos os cidadaos; colaborava na confeccao de
todos os regulamentos de policia e os fazia executar; assistia a
deliberacdo de todos os 6rgdos e de todas as corporagdes do
Estado (...). Enfim, tudo o que podia interessar a ordem publica
estava nas atribuicoes desse ministério.

Os procuradores-gerais do rei — a informagao € de Saulnier de la
Pinelais — concentravam-se em suas maos poderes multiplos que
bastariam para suprir as atividades de varios departamentos
ministeriais.

Até nos setores politicos se fazia sentir a influéncia do Ministério
Publico. O procurador-geral acreditado junto ao Parlamento de
Paris vela pela integridade do dominio real; verifica os titulos e
qualidade dos grandes senhores e dos pares a fim de que eles

2 Joao Gualberto Garcez Ramos, Reflexdes sobre o perfil do Ministério Publico de ontem, de hoje
e do 3° milénio, cit., p. 53.
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ndo atentem contra os direitos do rei; supervisiona as
universidades e as comunidades religiosas; toma conhecimento
dos tratados de paz e os discute; as nomeacbes para os altos
cargos e empregos lucrativos eram submetidos a sua apreciacao;
ele opinava também sobre a escolha dos balios e juizes da justica
feudal. Sdo dados que se encontram na Histdria do Parlamento de
Paris, desde a sua origem até Francisco "%

Hugo Nigro Mazzilli concorda como sendo na Franga a origem mais

mencionada do Ministério Publico, invocando, inclusive, estudos de Faustin Hélie:

“O mais usual, porém, é indicar-se a origem do Ministério Publico
na Franga. A partir de estudos de Faustin Hélie e Esmein, tem-se
dito que o Ministério Publico € uma instituicao originaria do direito
judiciario francés, nascida e formada na Franga.

Invoca-se a Ordenanca de 25 de margo de 1302, de Felipe IV, o
Belo, rei da Franca, como o primeiro texto legislativo a tratar

objetivamente dos procuradores do rei (...)."*

Assim também leciona José Frederico Marques:

“‘No direito francés, onde teve origem a instituicdo, pode o
Ministério Publico agir nas jurisdigdes civis ou como parte principal
(partie principale), ou como parte auxiliar (partie jointe), ou ainda
como representante (mandatarie) da Administragdo e outras

entidades.”’

Ainda em abono a origem francesa, lembra Hugo Mazzilli da expressao

parquet , normalmente utilizada para identificar a instituicao:

% César Salgado, O Ministério Publico e os atributos de sua dignidade, Justitia, Sdo Paulo,
Ministério Publico de Sao Paulo, v. 43, n. 114, p. 131, jul./set. 1981.

% Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Piblico, cit., p. 43.

& José Frederico Marques, Instituicées de direito processual civil, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense,

1966, v. 2, p. 168.
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“A mencao a parquet (assoalho), muito usada como referéncia ao
Ministério Publico, provém dessa tradicao francesa, assim como
as expressdes magistrature débout (magistratura de pé) e les
gens du roi (as pessoas do rei). Com efeito, os procuradores do
rei (dai les gens du roi), antes de adquirirem a condicdo de
magistrados e terem assento ao lado dos juizes, tiveram
inicialmente assento sobre o assoalho (parquef) da sala de
audiéncias, em vez de terem assento sobre o estrado, lado a lado
a magistrature assie (magistratura sentada). Conservaram,
entretanto, a denominagdo de parquet ou de magistrature
débout.”?®

Funcionando inicialmente como os “olhos” do rei, somente mais tarde teve
inicio certa desvinculacdo do poder, com a outorga de garantias aos seus

membros.

Um decreto de 1790 concedeu vitaliciedade aos seus agentes, sendo
que, N0 mesmo ano, um outro passou a melhor regulamentar e elencar suas

fungdes institucionais.

Foi entdo o Ministério Publico como que dividido em dois, um que se
mantinha como responsavel pelo acompanhamento judicial dos assuntos de
interesse do rei, e outro destinado exclusivamente a promover a persecucao

penal.

% Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Piblico, cit., p. 45.
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Como ensina Rassat®®, os comissarios do rei eram inamoviveis e por ele
nomeados, tendo como atribuicdo exclusiva velar pela aplicacdo da lei,
cumprimento dos julgados e apresentacdo de recursos das decisdes dos

tribunais.

O responsavel pela acusacéao era eleito pelo povo, tendo na persecucao

penal sua funcao Unica.

Somente os textos napolebnicos, contudo, deram um perfil mais definido

ao Ministério Publico e mais afinado com seu formato atual.*®

Hélio Tornaghi bem demonstra a natureza e a gradual evolucdo do

Ministério Publico:

“Hoje em dia estou convencido — e nisso encontro conforto de
todos os pesquisadores objetivos e serenos — de que o Ministério
Publico, tal como numerosos outros 6rgaos do Estado, nao
apareceu de jato, em determinado lugar, nem foi produto de ato
legislativo. Foi se formando paulatinamente, foi ajuntando em
torno de si vérias fungbes antes espalhadas em diferentes maos,
foi se aperfeigoando, até que uma lei o encontrou cristalizado e o

consagrou.™’

Nao seria incorreto afirmar, pois, que o Ministério Publico se instituiu por

suas acdes, pela atividade de seus agentes, pela estratificagcdo e importancia de

% Michéle-Laure Rassat, Le Ministére Public entre son passé et son avenir. Paris: Librarie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1967, p. 31.

% |bidem, mesma pagina.

%1 Helio Tornaghi, A relagdo processual penal, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 167.
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suas tarefas, para, apenas posteriormente, ter esse formato — ja estabelecido,

mais que criado — reconhecido em sede legislativa.

A mais provavel origem no Ministério Publico, no entanto, parece ter
surgido ainda um pouco mais adiante, em continuidade da lenta e gradual

evolucao desses primeiros institutos.

Note-se a respeito a posicdo de Rassat:

“(...) parece que se vai longe demais em sua vontade de assimilar
o Ministério Publico do Antigo Regime ao nosso. O advogado do
rei e o procurador do rei estavam marcados demais pela
diversidade de suas origens e de sua funcao para haver estado
alguma vez integrado em um s6 corpo, e o Ministério Publico do
Antigo Regime néo teria nunca unidade, a coesdo e muito menos

a hierarquia, que lhe reconhecemos atualmente.”*

Ocorre que, para afericdo da genuina origem da instituicdo, s6 se pode
tomar como ponto de partida o momento de sua desvinculacdo da tutela de
interesses particulares do monarca, quando passou, ai sim, tal como agora se

observa, e tutelar a legalidade e interesses coletivos.

E o que apregoa Sabo Paes:

“Nao se pode olvidar que essa diferenga é definitivamente notavel
no papel e a instituicdo do Antigo Regime nao cumpre as linhas
tracadas que definem o promotor atualmente. Para chegar ao
Ministério Publico, as figuras que o encarnam devem despojar-se

% Michele-Laure Rassat, Le Ministére Public entre son passé et son avenir, cit., p. 21.
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do principio de atuacao em favor do monarca e converter-se em
defensores da legalidade e dos interesses coletivos. E isso nao
ocorre com o0s modelos franceses anteriores ao processo

revolucionario.”

O Ministério Publico, portanto, tal qual o conhecemos, surgiu apenas com

a Revolucéao Francesa.

Sobre esses aspectos, vale lembrar das palavras de Paulo Salvador

Frontini, para quem a instituigdo firmou-se:

“(...) na vitéria das idéias iluministas, consagradas na Revolucao
Francesa. O Estado, que era até entéo totalitario e arbitrario, viu-
se forgcado a submeter-se a lei, principalmente a mais graduada
delas, a Constituicdo. Foi nesse momento, também, que os
cidadaos, escarmentados da prepoténcia do Estado absolutista,
sujeitando todos os suditos aos caprichos do monarca (L’Etat c’est
moi...), impuseram o0 principio da separacao dos poderes,
inspirado na célebre férmula de Montesquieu. Instituia-se o
sistema de freios e contrapesos: quem legisla, ndo administra,
nem julga; quem administra, ndo legisla, nem julga; quem julga,
nao administra, nem legisla; e como quem julga manifesta-se por
ultimo, ndo pode julgar de oficio; ha que ser provocado pelo
interessado. Aqui estdo as raizes do Ministério Publico! O
Ministério Publico é filho da democracia classica e do Estado de
Direito! Vé-se por ai, quéo grandes s&o as afinidades do Ministério
Publico com expressivas figuras do Estado de Direito: as garantias
individuais; a prote¢do jurisdicional dos direitos do cidaddo; a

instrugao contraditéria e a plenitude de defesa, dentre outros.”™*

% José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construgdo do estado democratico de direito,
cit., p. 39.
Paulo Salvador Frontini, Ministério Publico, Estado e Constituicdo: pela explicitagéao
constitucional das atribuicbes proprias do Ministério Publico, Justitia, Sdo Paulo, Ministério
Publico de Sao Paulo, v. 37, n. 90, p. 247, jul./set. 1975.
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A expressao Ministério Publico guarda raizes nessa primeira época.

Ministério etimologicamente reporta a idéia de ministro, de administrar,
consentdanea com a funcao de cuidar dos interesses do rei, por sua natureza,

publicos, culminando com a jung¢ao Ministério Publico.

Percy Mac Lean Estenos lembra que:

“En concepto de Nicolini y de Musio, cuyas opiniones cita Guido
Bartoloto en su articulo sobre la materia (G. Bastoloto — Il Digesto
Italiano, vol. XV, parte Il, p. 526, n. 2), la etimologia de la
expresion ‘Ministerio Publico’ provendria de la palabra latina
manus. Segun el autor citado, de esa fuente ha nacido la moderna
palabra de ‘ministro, administrar, ministerio’, que en el mas amplio
concepto significa todo aquello que se relaciona con la aplicacion
de la ley y que, en armonia con el adjetivo ‘publico’ forma la frase
‘Ministerio Publico’, encargado de velar por el cumplimiento de las
leyes, poniendo em movimiento el mecanismo judicial al ejercitar

la accion penal.”®

O entendimento de Mario Vellani*® parece ndo ser exatamente o0 mesmo.
Para ele, o emprego da expressdo Ministério Publico pouco tem a ver com
aspectos  etimoldégicos ou metaforicos, sendo surgiu quase que

“inadvertidamente”.

O vocabulo teria surgido da forma pela qual os entdo procuradores do rei

se referiam a seu proprio mister, seu proprio ministério, agregando ainda o

% Percy Mac Lean Estenos, El processo penal en el derecho comparado, Buenos Aires: Valério
Abeledo, 1946, p. 145.

% Mario Vellani, Il Pubblico Ministero nel processo, Bologna: Nicola Zanichelli, 1965, v. 1, t. 1, p.
68.
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adjetivo publico, como forma de identificar os interesses que se encontravam sob

sua tutela.

Em conclusao, é seguro reconhecer, que nada obstante algumas ténues,
longinquas e mal sistematizadas raizes historicas mais distantes (Roma, Egito, e
mesmo |dade Média), o Ministério Publico data das conquistas da Revolugcao

Francesa.

Tal periodo se identifica com as conquistas liberais e o crescimento do
apelo a lei, determinando a necessidade de existéncia de instituicdo destinada a
zelar pelo seu fiel cumprimento, proteger os cidadaos contra investidas do Estado

e defender interesses coletivos.

Nota-se, portanto, que antes de previamente pensado ou regulado, o
Ministério Publico nasceu, desenvolveu-se e impbs-se por suas acées, como uma

necessidade impulsionada pela idéia de divisao de poderes.



3 O MINISTERIO PUBLICO NO BRASIL

Como observado no capitulo anterior, ndo é tarefa facil identificar com

segurancga as origens remotas do Ministério Publico.

A divergéncia entre os estudiosos existe, assim como diversos
paradigmas que, mesmo nao ostentando exatamente o perfil atual da institui¢éo,
efetivamente exerciam algumas atividades que hoje podem ser identificadas entre

suas atribuicoes.

O mais aceitavel, contudo, € que o modelo atual tem suas origens ligadas
a Revolucdo Francesa e as conquistas liberais, considerando principalmente a
instituicdo dos Estados de Direito e a divisdo de poderes, que determinaram a
necessidade de existéncia de um 6rgdo destinado ao controle da legalidade e

protecdo das conquistas da sociedade.

O desenvolvimento do Ministério Publico no Brasil, por outro lado, quase
que para a unanimidade dos estudiosos, mais que ao modelo francés, guarda

suas origens no direito lusitano.

Texto absolutamente relevante na compreensao desse desenvolvimento é
o relatério que Joao Baptista Ferrdo de Carvalho Martens, primeiro Procurador-

Geral da Coroa e Fazenda de Portugal, encaminhou ao governo. O relatério é
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pouco conhecido no Brasil, tendo tido seu conteudo dissecado por José Henrique

Pierangelli.*”

O relatério descreve minuciosamente o perfil do desenvolvimento do
Ministério Publico em Portugal, a partir da imposi¢cdo do direito visigbtigo, que

vigorou por muitos anos naquele pais.

Sob a influéncia desse direito, nota-se a centralizacdo do poder na Coroa,
na medida que o patrimbénio real passava de soberano a soberano, sem que

qualquer deles tivesse livre disposicao sobre os bens.

Na realidade, portanto, sob aquele modelo, ndo passava o rei de mero
administrador, a quem incumbia zelar pelo patriménio da Coroa que lhe fora

confiado, e que por ele deveria ser entregue a seu sucessor.

A preocupacao, pois, com a defesa desse patrimonio, fora do alcance de
disposicdo do monarca, criou na legislacéo lusitana duas formas de magistratura.

Na literalidade do relatério de Martens:

“(...) as magistraturas de procurador da coroa e de procurador da
fazenda, incumbindo-lhes as funcdes de, em nome, no interesse e

na defesa da sociedade representada na coroa, promoverem em

%" Joso Baptista Ferrdo de Carvalho Martens, O Ministério PUblico e a Procuradoria Geral da
Coroa e Fazenda: histéria, natureza e fins, Boletim do Ministério da Justica de Portugal, n. 233,
fev. 1974 p. 5-34, apud José Henrique Pierangelli, Ministério Publico e magistratura: frutos de
uma mesma arvore, Justitia, Sao Paulo, Ministério Publico de Sao Paulo, v. 44, n. 117, p. 233-
237, abr./jun. 1982.
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prol dos interesses e dos direitos do Estado, e consultarem nos
muitos e variados assuntos da administracdo, que lhes eram

submetidos.”®

Nessa mesma época, foram criados Juizos privativos da Coroa e da
Fazenda, fendmeno que coincidiu com a criacdo de tribunais permanentes por
toda a Europa®®, sendo que, em 14 de janeiro de 1289, quando era soberano D.

Afonso lll, efetivou-se o cargo de procurador do rei.

Pierangelli, invocando Martens, descreve as atividades desses
magistrados, demonstrando a mesma origem do Ministério Publico e da

magistratura:

“Em seu relatério, o Dr. Jodo Baptista Ferrao de Carvalho Martens
esclarece, ainda, que com a criacao da magistratura do ministério
publico definiu-se, num lance posterior, as obrigacées do
procurador dos feitos do rei e de procurador de justiga. Por tais
razdes, segue ele, estes eram magistrados, razao pela qual ‘eram
chamados a suprir as faltas de alguns magistrados no tribunal,
visto serem membros’, quando, entdo ‘ordenava-se-lhes que
vissem o fato como terceiro, salvo se for em feito que elle ajudar
ou vogar por nossa parte, ou da justica, ficando assim bem
distinctas as duas ordens de funcgbes de promover pelo rei e de
promover pela justica, da de julgar’. Portanto, ao assumir fungdes
judicantes, o magistrado do Ministério Publico despia-se das
prerrogativas de promover os interesses reais. Para nés, hoje, os

% Jodo Baptista Ferrdo de Carvalho Martens, O Ministério PUblico e a Procuradoria Geral da
Coroa e Fazenda: histéria, natureza e fins, apud José Henrique Pierangelli, Ministério Publico e
magistratura: frutos de uma mesma arvore, cit., p. 234.

% Para Martens, “conjuntamente com esses tribunais é que se formou a instituicio do Ministério
Publico” (Jodo Baptista Ferrdao de Carvalho Martens, O Ministério Publico e a Procuradoria Geral
da Coroa e Fazenda: historia, natureza e fins, apud José Henrique Pierangelli, Ministério Publico
e magistratura: frutos de uma mesma arvore, cit., p. 234).
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interesses da justica envolvem tanto a Magistratura como o

Ministério Publico, circunstancia que nao escapou aos letrados da
!’40

época, ditadas que sao pelo bom-senso.

Conforme ensina J. Canuto Mendes de Almeida*, no entanto, as
atribuicdes do Ministério Publico somente foram especificamente detalhadas no
Livro I, Titulo 15° das Ordenacdées Manuelinas de 1521, incluindo, inclusive, a

designacao de um promotor nas correicoes.

Joaquim Cabral Neto defende uma época intermediaria, no reinado de D.
Jodo I, com a edicdo do Livro das Leis e Posturas, que ja conteria “algumas
disposicoes reguladoras da intervengdo dos procuradores do rei nas causas

penais, bem como as atribuicbes de procuradores de justica da Casa de

Suplicagdo”.*?

Hugo Nigro Mazzilli defende as origens do Ministério Publico nas

Ordenacoes Afonsinas de 1447:

“Nas Ordenacgdes Afonsinas de 1447 podemos encontrar tracos
da instituigdo do Ministério Publico que foram desenvolvidos nas
ordenacdes posteriores.

No Tit. VI, Liv. I, das Ordenacbes Afonsinas, cuida-se do
‘Procurador dos Nossos Feitos’, consignado-se: ‘Mandamos que o
Procurador dos Nossos Feitos seja Letrado, e bem entendido,

para saber espertar, e allegar as cousas, e razodes, que a NOssos

0 José Henrique Pierangelli, Ministério PUblico e magistratura: frutos de uma mesma arvore, cit.,
p. 234.

1" J. Canuto Mendes de Almeida, Processo penal, acao e jurisdicdo, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975, p. 218.

*2 Joaquim Cabral Netto, O Ministério Piblico na Europa Latina, Belo Horizonte: Imprensa Oficial
de Minas Gerais, 1974, p. 53.
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Direitos perteencem, porque muitas vezes acontece, que por seu
bom avisamento aos Nossos Desembarguadores som bem
enformados, e ainda Nossos Direitos Reaaes acrescentados. Ao
qual Mandamos, que com grande diligencia, e muito amiude
requeira aos Veedores da Fazenda, e Contadores, e Juizes (...) e
veja, e procure bem todos os feitos da Justi¢ca, e das Viuvas, e dos
Orfods, e miseravees pessoas, que aa Nossa Corte vierem, sem
levando delles dinheiro, nem outra cousa se salairo, sem vogando,
nem procurando outros nenhuus feitos, que a Nos nom perteegam

sem Nosso especial Mandado, como dito he.”**

De toda sorte, esse modelo de Justica lusitano, sem paradigma em outros

direitos, e criado para atender as especificidades da sociedade daquele pais, é

que foi trazido para o Brasi

|.44

Tal se deu notadamente a partir de 7 de marco 1609, pelo Alvara do Rei

Felipe 111.*°

O Alvara criou um tribunal em Salvador, chamado “Relacao do Brasil”,

considerado como a primeira experiéncia e o ponto de partida da Justica

brasileira.

Edgard Costa descreve a composi¢cao do Tribunal de Salvador:

“Havera na dita Relacao dez desembargadores, entrando nesse
numero o Chanceler, o qual servira de juiz da Chancelaria; trés
desembargadores de agravos; um ouvidor-geral; um juiz dos feitos

da Coroa, Fazenda e Fisco e promotor de justica.”®

*8 Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Ptblico, cit., p. 46-47.
* José Henrique Pierangelli, Escritos juridicos-penais, 2. ed., Sado Paulo: Revista dos Tribunais,

1999, p. 187.

*> Abdon de Mello, Ministério Publico riograndense: subsidios para sua histéria, Porto Alegre:
Imprensa Oficial, 1943, p. 13.

*® Edgard Costa, Efemérides juridicas, Rio de Janeiro: Rio de Janeiro: Ministério da Educagéo e
Cultura, Instituto Nacional do Livro, 1961, p. 142.
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Nota-se assim que na origem, o promotor de justica era um magistrado,

um desembargador.

A idéia é renovada pelo Alvara de 22 de abril de 1808, ja com a familia
real no Brasil, da lavra do Principe Regente D. Jodo VI, que criou o Tribunal da
Mesa do Desembargo do Pago e da Chancelaria e Ordens, que designava um

cargo de promotor a ser exercido por um magistrado nomeado.

O cargo de promotor de justica e o de procurador dos Feitos da Coroa e

Fazenda eram ocupados por titulares distintos.*’

Comenta essa passagem histoérica José Eduardo Sabo Paes:

“Em 1751, foi criada outra Relacao na cidade do Rio de Janeiro.
Esta viria a se transformar na Casa de Suplicagédo do Brasil em
1808, com a chegada da familia real portuguesa ao Brasil, onde
D. Joao VI, entdo principe regente, por edito de 22 de abril de
1808, criou o Tribunal de Mesa do Desembargado do Paco e da

Chancelaria e ordens.”®

3.1 O Ministério Publico na Constituicao do Império

Tanto no Brasil Colénia quanto no Brasil Império, o Ministério Publico

ainda mantinha substanciais diferencas em relacao a instituicao atual.

*" Ronaldo Porto Macedo Junior, Evolucao institucional do Ministério Publico brasileiro, in Maria
Tereza Sadek, Org., Uma introdugcdo ao estudo da justica, Sao Paulo: IDESP; Sumaré, 1995, p.
23.

8 José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construgdo do estado democratico de direito,
cit., p. 168.
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A pessoa do procurador-geral concentrava todas as atribuicdes inerentes
a atividade ministerial, inviabilizando, via de consequéncia, qualquer analise ou

consideracao a respeito de uma genuina instituicao.

Nao se falava, de outra banda, de garantias, autonomia ou independéncia

funcional.

Em realidade, os promotores publicos pouco se distanciavam de meros

agentes do Poder Executivo.

A Constituicao Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824,

trouxe uma Unica disposicao referente ao Ministério Publico:

“Artigo 48 - No juizo dos crimes cuja acusagcao nao pertence a
Camara dos Deputados, acusara o procurador da coroa e

soberania nacional.”

Nossa primeira Constituicdo, assim, ndo trouxe avanco ou tratamento
sistematizado para a instituicdo do Ministério Publico, tendo-se resumido a
ligeiramente dimensionar exclusivamente suas fung¢des criminais, quando ainda
nao se tratasse de infracdo sujeita a julgamento politico, reservado a ministros e

conselheiros de Estado.

Nada obstante o tratamento constitucional timido do Ministério Publico na

primeira Constituicdo brasileira, em nivel infraconstitucional, o Cddigo de
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Processo Penal do Império, de 1832, ocupou-se de sistematizar a atividade

ministerial.*®

A reforma elaborada pela Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841, veio a

estabelecer critérios para o ingresso na fungao.

Como lembra Ruy Junqueira de Freitas Camargo:

“A Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841, regulamentada pelo
Dec. n. 120, de 21 de janeiro de 1843, estabelecia que ‘os
promotores serdo nomeados pelo imperador no municipio da
Corte, e pelos presidentes nas provincias, por tempo indefinido; e
servirdo enquanto convier a sua conservagao ao servigo publico,
sendo, caso contrario, indistintamente demitidos pelo imperador
ou pelos presidentes da provincias nas mesmas provincias’. A
legislagdo subseqlente continuou a ignorar o Ministério Publico
como instituicdo, a exemplo do que aconteceu com a Lei n. 2.033,
de 20 de setembro de 1871, regulamentada pelo Dec. n.. 4.824,
de 22 de novembro do mesmo ano; nela s6 se falava dos seus
agentes, os promotores publicos, que deveriam existir um em
cada comarca, sempre, porém, de livre nomeacao e demissiveis

ad nutum.”™°

Nao pode ser esquecida, por fim, a Lei de Ventre Livre (Lei n. 2.040, de
28.09.1871), que conferiu a promotores de justica a atribuicdo de defesa dos
fracos e indefesos, ao determinar que a eles cabia zelar para que os filhos livres

de mulheres escravas fossem registrados.

9 Antonio Claudio da Costa Machado, A intervencdo do Ministério Publico no processo civil
brasileiro, cit., p. 17.
Ruy Junqueira de Freitas Camargo, Perspectiva do Ministério Publico na conjuntura
constitucional brasileira, Justitia, Sao Paulo, Ministério Publico de Sao Paulo, v. 32, n. 71, p. 191,
out./dez. 1970.
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3.2 O Ministério Publico na Republica: a Constituicao de 1891

A primeira Constituicdo brasileira ndo havia sistematizado
adequadamente o Ministério Publico, sem indicacao clara e definitiva do seu

papel, atribuicdes, forma de ingresso, etc.

Ao menos do ponto de vista das atribuicbes, a legislagéo
infraconstitucional, o Codigo de Processo Penal do Império, e suas alteragdes
posteriores, acabou por melhor definir a perfil do Ministério Publico, indicando

também a maneira de nomeagéo dos promotores.

Proclamada a Republica, no entanto, a atuacdo de Campos Sales, entao
Ministro da Justica do Governo Provisério, € que realmente impulsionou a
instituicdo, a ela emprestando organicidade e o espac¢o no ordenamento negado

nas legislagdes anteriores.

Campos Sales, assim, é personagem fundamental para a instituicdo do

Ministério Publico no Brasil.

Comenta sua proficua atuacao José Eduardo Sabo Paes:

“Proclamada a Republica, em 1889, Campos Sales, Ministro da
Justica do Governo Provisorio, até 22 de janeiro de 1891, muito
fez pela organizagao judiciaria, em geral, e pelo Ministério Publico,
em particular. Quando presidente, a grande obra de Campos

Sales foi restaurar o equilibrio econdmico-financeiro. Mas, de
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extrema relevancia no nascedouro da Republica também foi a
organizacao do Poder Judiciario. Da importancia dessa realizacao,
diz, expressivamente, o civilista Anténio Joaquim Ribas: ‘Mas a
reforma fundamental, aquela que deu cunho de sua
individualidade na sistematizacao republicana, foi certamente, a

que instituiu e organizou o Poder Judiciario da Republica’.”’

Realmente, a atuacdo de Campos Sales na reorganizacao do sistema de

justica brasileiro foi muito importante, tendo-se adotado como documento basico e

fundamental dessa reforma o Decreto n. 848, de 11 de outubro de 1890, o qual,

inclusive, trazia rubrica propria para o Ministério Publico.

No texto legal, ja na exposicdo de motivos, se percebe claramente o

posicionamento da instituicao:

“O Ministério Publico, instituicdo necessaria em toda organizacao
democratica e imposta pelas normas da justica, esta representada
nas duas esferas da Justica Federal. Depois do Procurador-Geral
da Republica, vém os procuradores seccionais, isto €, um em
cada Estado.

Compete-lhe em geral velar pela execuc¢do das leis, decretos e
regulamentos que devam ser aplicados pela Justica Federal e
promover agao publica onde convier. A sua independéncia foi
devidamente resguardada.”

* José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construcdo do estado democratico de direito,

cit., p. 170.
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A Constituicdo de 1891, no entanto, tratou de maneira incipiente o
Ministério Publico. As duas disposicoes a seu respeito eram laconicas, € ao 6rgao

nao se concedeu qualquer autonomia.>

A primeira se encontrava no paragrafo 2° do artigo 58: “O Presidente da
Republica designara, entre os membros do Supremo Tribunal Federal, o

Procurador-Geral da Republica, cujas atribuicoes se definirdo em lei.”

Anote-se que o artigo estava engajado na secao que cuidava do Poder
Judiciario (Secao lll), e que também havia definicdo da forma pela qual se

elegeria, dentre os membros do Supremo, o Procurador-Geral.

A outra referéncia estava contida no paragrafo 1° do artigo 81,
regulamentador da revisao criminal: “(...) a lei marcara os casos e a forma de
revisdo que podera ser requerida pelo sentenciado, por qualquer do povo, ex

oficio, pelo Procurador-Geral da Republica.”

A disposicdo, na realidade, nada acrescentou em termos efetivos a
instituicdo do Ministério Publico, visto que nada estabeleceu ou definiu sobre seu
perfil, valendo apenas para conferir legitimidade ativa para a revisdo criminal, o

gue nada significa em termos organicos.

Notavel assim que, ressalvado o valoroso esforco de Campos Sales em

nivel infraconstitucional, a republica pouco acrescentou em termos de

°2 José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construcdo do estado democratico de direito,
cit., p. 171.
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reconhecimento da institucionalizagdo do Ministério Publico, que mesmo nessa
nova realidade ndo mereceu o devido tratamento constitucional, o que seria muito
adequado, considerando a importancia e gravidade das fungbes que

historicamente ja exercia.

3.3 A Constituicao de 1934

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a reconhecer a instituicdo do

Ministério Publico enquanto tal.

A instituicdo recebeu tratamento em capitulo préprio, destacado inclusive
dos referentes aos tradicionais poderes (Sec¢éo | do Capitulo VI, “Dos 6rgéos de

cooperagao das atividades governamentais”).

Viu-se também, pela primeira vez, a outorga de garantias institucionais,
como vitaliciedade (salvo sentenca judicial, observada ampla defesa) dos titulares

ingressos por concurso.

Ficou estabelecido no artigo 95 caput que o Ministério Publico estaria

organizado no ambito federal, e, nos Estados, atravées de leis proprias.

O chefe do Ministério Publico Federal nos juizos comuns seria o
procurador-geral da Republica, nomeado pelo presidente e sujeito a aprovacao

pelo Senado Federal.
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Os requisitos para a ocupacao do cargo eram 0os mesmos estabelecidos
para assuncao ao Supremo Tribunal Federal, podendo ser conduzido qualquer do

pOVOo que 0s preenchesse.

A remuneragao seria a mesma dos membros da Suprema Corte, havendo

igualmente identidade em relacao a possibilidade de demissao ad nutum.

Os demais cargos do ambito federal seriam preenchidos por meio de

concurso, sendo concedida, como visto, aos titulares, a vitaliciedade.

Por fim, vedou a ConstituicAo aos procuradores-gerais, tanto da Unido

como Estados, o exercicio de outra atividade que néo fosse o magistério.

Os Ministérios Publicos militar e eleitoral organizar-se-iam por meio de leis

especiais.

Com a Constituicao de 1934, j4 se nota, portanto, reconhecimento da
importancia da instituicao e da necessidade de concessao de garantias para que

seus membros se desincumbam adequadamente de suas atribuigdes.

Essa primeira experiéncia de constitucionalizagdo do Ministério Publico,
desde logo, sinalizou a simetria com o Poder Judiciario, ndo somente na
designacao do procurador-geral dentre membros do Supremo, mas por

expressamente fixar isonomia de vencimentos.
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O grande avanco, no entanto, talvez tenha sido o tratamento da instituicao

de forma desvinculada e autbnoma em relagéo aos tradicionais poderes.

3.4 O Ministério Publico no Estado Novo: a Constituicao de 1937

As conquistas n&o duraram muito tempo.

A Constituicdo de 1937 representou grande retrocesso ao

constitucionalismo, em geral, e ao Ministério Publico, em especifico.

O periodo de 1937 a 1946 ficou conhecido como “Estado Novo”,
verdadeira ditadura, cuja principal caracteristica era a concentracao de poderes
no Executivo, com a minimizagdo do parlamento, fenbmeno de repercussao

mundial, como bem se observou na ltalia e Alemanha.

Uma unica mengéao especifica havia ao Ministério Publico, no artigo 99:

“O Ministério Publico Federal tera como chefe o Procurador-Geral
da Republica, que atuara no Supremo Tribunal Federal e sera de
livre nomeacéao e exoneracao do Presidente da Republica, o qual
deverd escolher uma pessoa que reuna os requisitos exigidos
para Ministro do Supremo Tribunal Federal.”

Havia previsdo, também, de foro privilegiado para o procurador-geral, que

seria submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.
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A escassez de normas relativas ao Ministério Publico nao foi, no entanto,

o Unico retrocesso.

Muito significativo o fato de ter perdido o Ministério Publico sua
autonomia, voltando a ser tratado conjuntamente com outro poder, ja que o artigo
99 encontrava-se situado na secao destinada ao Poder Judiciario, sob o titulo “Do

Supremo Tribunal Federal”.

Além do artigo, existia previsao para que o procurador-geral da Republica
se manifestasse nas hipoteses de pagamento de dividas pela Fazenda Nacional

em virtude de decisdes judiciais, bem como criou-se o quinto constitucional.

A legislacdo infraconstitucional do periodo, por outro lado, foi mais

generosa com a instituigéo.

No Distrito Federal, ficou regrada pelo Decreto-Lei n. 2.035, de 27 de
fevereiro de 1940, que designava os membros da instituicdo, no entanto como

“agentes do executivo”.

O referido Decreto-Lei atribuia ao Ministério Publico a funcao de promover
e fiscalizar, na forma prescrita na lei, o cumprimento e a guarda da Constituicao,

as leis, os regulamentos e as decisdes (art. 63).

O maior destaque, contudo, veio com a edicdo de Codigo de Processo

Civil de 1939.
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As novas regras processuais incluiam a intervencdo obrigatéria do
Ministério Publico em iniUmeras situagdes, realcando significativamente a figura do

promotor de justica como custos legis.

Os valores postos sob fiscalizacdo do Ministério Publico relacionavam-se
principalmente com os interesses sociais indisponiveis, as relagées de direito de
familia, casamento, registro e filiacdo, a defesa de incapazes e a defesa da

propriedade privada.>®

Ainda em nivel infraconstitucional, o Codigo de Processo Penal de 1941
acabou por firmar o Ministério Publico como titular da acao penal, conferindo-lhe,

inclusive, a faculdade de solicitar a abertura de investigacdes e outras diligéncias.

Nota-se nesse periodo, portanto, a par da retracdo institucional na
Constituicdo Federal, algumas conquistas em sede infraconstitucional, com a
fixacdo da titularidade da acédo penal e a intervencdo obrigatéria em diversos

processos civeis relacionados a matérias de interesse social inalienavel.

A afirmagédo do Ministério Publico como fiscal da lei, criando certo rango
“parecerista” que até hoje persiste, se pode ser questionavel por um lado,
considerando a vocacao institucional promovente, agente, serviu ao menos para
conferir melhor delineamento ao Ministério Publico, sedimentando algumas de

suas atribuicoes.

*% José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construcdo do estado democratico de direito,
cit., p. 174.
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O retrocesso em termos constitucionais, no entanto, nao ocorreu por

coincidéncia ou acaso.

O fenbmeno da minimizacdo do Ministério Publico, como demonstra a
histéria, ocorre de maneira mais dramatica nos momentos de enfraquecimento da
democracia, situacao politica em que certamente ndo sobressai o interesse no
fortalecimento de instituicao destinada a defesa dos valores sociais, notadamente

em razao do proprio Estado.

3.5 A Constituicao de 1946

A afirmativa acima encontra endosso na Constituicdo de 1946.

Com a retomada democratica, como era de se esperar, o Ministério
Publico reassumiu boa parte de seu espacgo constitucional. Novamente recebeu

delineamento em titulo proprio (lIl), apartado dos demais poderes.

A carreira foi estruturada na Unido (art. 127) e nos Estados (art. 128). O
ingresso na carreira era por meio de concurso, garantindo-se vitaliciedade no
cargo apds dois anos de estagio probatério, ultrapassado o qual somente se
admitia a perda do cargo por sentenga judicial ou processo administrativo,

garantida ampla defesa.
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Um importante avanco foi a garantia da inamovibilidade, salvo
representacao fundamentada do chefe do Ministério Publico, com fundamento na
conveniéncia do servigo. A vitaliciedade e a inamovibilidade foram conquistas
relevantes, fruto da redemocratizacdo e do reconhecimento de que as graves
funcbes afetas a instituicio demandavam a outorga de garantias aos seus

membros.

Nada obstante, a autonomia do Ministério Publico ndo foi a marca do

perfil tracado pela Constituicao de 1946.

O procurador-geral da Republica seguia sendo nomeado pelo presidente

e exoneravel ad nutum (art. 126).

Pior, no entanto, foi a atribuicao a instituicdo da funcao de representacao
da Unido em juizo. Novamente se viu o Ministério Publico na fungdo de
procurador do Estado, de advogado, circunstancia que, inexoravelmente,

comprometia expressivamente a autonomia para atuacdo em prol da sociedade.

3.6 A Constituicao de 1967

A Constituicdo de 1967 trouxe poucas alteracdes em relacdo ao regime

anterior.
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Ficou mantida a organizacao dos Ministérios Publicos dos Estados (art.
139) e da Unido (art. 137) como carreira, com ingresso mediante concurso de

provas e titulos, vitaliciedade apés dois anos e inamovibilidade.

O procurador-geral da Republica continuava a ser escolhido pelo

presidente e sujeito a ratificagdo do Senado (art. 138).

A atribuicdo de representar a Unido igualmente néo foi alterada.

Quase nada, portanto, alterou-se em relacdo ao regime estabelecido na

Constituicao de 1946, a excecao de um sensivel retrocesso.

O Ministério Publico perdeu sede prépria na Constituicdo, tendo sido

tratado no capitulo referente ao Poder Judiciario (Secao IX, Capitulo VIII).

De avanco, apenas a equiparacdo aos juizes quanto a salarios e

aposentadoria.

3.7 A Emenda Constitucional de 1969

A Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969, foi de tamanha
abrangéncia, complexidade e profundidade que acabou sendo chamada de

Constituicao de 1969.
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A medida tratava de praticamente todas as matérias do texto modificado,

sendo absolutamente exaustiva e inovadora em relagao ao texto anterior.

A emenda significou retrocesso para o Ministério Publico, conseqliéncia
condizente com a idéia de que o declinio democratico reflete em retracédo para a

instituicao.

No novo sistema, o Ministério Publico passou a integrar uma Secgao (VI)

do Capitulo do Poder Executivo (VII), tendo sido agraciado com trés artigos.

Nesse ponto, notavel o prejuizo institucional.

Se ter perdido sede prépria na Constituicao de 1967 (inclusao no Capitulo
do Poder Judiciario) ja havia sido significativo, que dizer de ter sido incluido no

Poder Executivo.

O concurso publico, estabilidade e inamovibilidade foram mantidos (art.
95) e o procurador-geral da Republica era cargo de livre nomeacao do presidente,
dentre cidadaos maiores de trinta e cinco anos, reputacao ilibada e notavel saber

juridico.

A normatizacao da instituicdo manteve-se inalterada até 1977, quando se

deu a edicao da Emenda Constitucional n. 7.
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A Emenda trouxe disposicdo (acrescentando ao art. 96 um paragrafo
Unico) incumbindo a lei complementar, de iniciativa do presidente da Republica,
estabelecer normas gerais a serem observadas pelos Ministérios Publicos dos

Estados.

E a legislagcdo veio com a edi¢cdo da Lei Organica do Ministério Publico

em 14 de dezembro de 1981, a Lei Complementar n. 40.

A possibilidade de lei complementar estabelecer regras gerais sobre o
Ministério Publico certamente abriu espaco para a organizacao de instituicao mais
autbnoma e voltada a sua verdadeira natureza, mas as dificuldades ainda

existiam, notadamente considerando a atribuicdo de representacdo da Uniéo.

José Ribamar Soares bem comenta esse periodo:

“(...) até a Constituigdo de 1967 a fungao primeira do Ministério
Publico era a defesa dos interesses do Estado. A instituicdo se
encontrava muito longe de ser defensora de direitos e interesses
da sociedade, do povo, dos cidaddos. Primeiro, porque tinha o
dever constitucional de defender o Estado; segundo porque a
dependéncia, a subordinagcdo ao Poder Executivo ndo lhe permitia
atuar contra a Administragao publica, ja que o que se buscava era
impedir e anular os atos que se revelassem contrarios aos

interesses publicos.”*

> José de Ribamar Barreiros Soares, O papel do Ministério Publico no controle da administragéo
publica a luz da Constituicao de 1988, Revista de Informacgéo Legislativa, Brasilia, v. 32, n. 128,
p. 232, out./dez. 1995.



4 O MINISTERIO PUBLICO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

4.1 Contribuicoes a elaboracao do texto constitucional

Ultrapassadas as dificuldades para a localizacdo histérica exata das
origens remotas do Ministério Publico e observadas, pelo menos nos aspectos
mais gerais, sua evolucdo do Brasil, necessario identificar o atual perfil

constitucional da instituigéo.

A necessidade de tratamento constitucional, alias, € irrefutavel, como se

refere Costa Machado, ao destacar que:

“Dada a enorme relevancia do papel social desempenhado pelo
Ministério Publico, de defensor da sociedade perante o Poder
Judiciario, cada vez mais avulta a necessidade de se lhe outorgar
disciplina constitucional robusta, unica compativel com as altas
funcbes que as ordens juridicas em todo mundo lhe tém

confiado.”®

Para tanto, ndo se tem por despicienda pequena evocacao do momento
social e politico que envolveu a constituinte, bem como dos trabalhos que
antecederam a Constituicdo da Republica de 1988, ao menos no que toca ao

Ministério Publico.

°* Antonio Claudio da Costa Machado, A intervengdo do Ministério Publico no processo civil
brasileiro, cit., p. 36.
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Na época (sem qualquer oscilacdo pessoal de orientagdao politica),

combatiam forcas reacionarias e progressistas (trata-se de descricao tipica, sem

nenhuma pendéncia no sentido de identificar ou quedar para um ou outro lado).

Nessa toada (em simplista sintese, suficiente para o momento), havia os

satisfeitos com o status quo e aqueles que pretendiam mudancas profundas nos

conceitos de convivéncia.

José Afonso da Silva bem descreve o momento constituinte:

“A luta pela normalizacao democratica e pela conquista do Estado
Democratico de Direito comecara assim que se instalou o golpe
de 1964 e especialmente apo6s o Al 5, que foi o instrumento mais
autoritario da historia politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a
partir da decisdo dos Governadores em 1982. Intensificara-se,
quando, no inicio de 1984, as multidées acorreram entusiasticas e
ordeiras aos comicios em prol da elei¢cdo direta do Presidente da
Republica, interpretando o sentimento da Nag¢do, em busca do
reequilibrio da vida nacional, que s6 poderia consubstanciar-se
numa nova ordem constitucional que refizesse o pacto politico-
social. Frustrou-se, contudo, essa grande esperanca.

Nao desanimaram, ainda desta vez, as forcas democréticas.
Lancaram a candidatura de Tancredo Neves, entdo Governador
de Minas Gerais, a Presidéncia da Republica. Concorreria pela via

indireta no Colégio Eleitoral com o propésito de destrui-lo”.*®

Era a gestacdo e o projeto da Nova Republica, que acabou, em parte,

frutificando:

% José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 29. ed., Sdo Paulo: Malheiros,

2007, p. 88.
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“O povo emprestou a Tancredo Neves todo o apoio para a
execucao de seu programa de construcdo da Nova Republica, a
partir da derrota das forcas autoritarias que dominavam o pais
durante vinte anos (1964 a 1984). Sua eleicédo, a 15.1.85, foi, por
isso, saudada como o inicio de um novo periodo na historia das
instituicoes politicas brasileiras, a que ele proprio denominara de a
Nova Republica, que haveria de ser democratica e social, a
concretiza-se pela Constituicdo que seria elaborada pela
Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, que ele
convocaria assim que assumisse a Presidéncia da Republica.
Prometeu, também, que nomearia uma Comissdo de Estudos
Constitucionais a que caberia elaborar estudos e anteprojeto de
Constituicdo a ser enviado, como mera colaboragdo, a
Constituinte.

Sua morte, antes de assumir a Presidéncia, comoveu o Brasil
inteiro. Foi chorado. O povo sentiu que as suas esperancas eram
outra vez levadas para o além. Assumiu o Vice-Presidente, José
Sarney, que sempre esteve ao lado das forcas autoritarias e
retrégradas. Contudo, deu seqiiéncia as promessas de Tancredo
Neves. Nomeou, ndo com boa vontade, a Comissao referida, que
comegou seus trabalhos sob intensa critica da esquerda. Por
muito tempo, a Comisséo foi o Unico foro de debates sobre os
temas constituintes e constitucionais. Logo que seu anteprojeto se
delineara, viu-se que era estudo sério e progressista. Era a vez de
a direita e de os Conservadores agredirem-na, e o fizeram com

viruléncia.”®’

E o entado presidente, cuja propria posse ja fora controvertida (como se
assume o lugar de quem nao assumiu anteriormente), de toda sorte,
complementou sua promessa, tendo apresentado a proposta de emenda
constitucional, que ganhou o numero 26 (27.11.1985), instigando os membros do

Congresso (ja deputados e senadores) a elaborarem uma nova Constituicao.

*" José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 88-89.
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A medida igualmente ndo deixou de ser polémica, visto que outorga ao
legislador ordinario poderes constituintes (isso sem entrar na discussao sobre um

poder constituinte originario convocado pelo Texto Magno anterior).

O esmerado trabalho da comissao destinada a elaborar o anteprojeto da

nova Constituicao restou ndo aproveitado. Conjuntura politica.

A Constituinte, pois, iniciou-se sem um projeto base a ser trabalhado.

Essa passagem histérica é bem marcada por Celso Ribeiro Bastos:

“A exemplo da Constituicao de 1946, que iniciou seus trabalhos
sem um projeto anterior, a Assembléia convocada em 1987
também preferiu ndo partir de um projeto ja elaborado.

Os trabalhos de uma comissdo convocada pelo governo que
ganhou o nome de seu Presidente ‘Afonso Arinos’ néo
transcenderam as dependéncias do Executivo, que preferiu nao

remeté-los & Constituinte.”®

Sem um texto base, os trabalhos ficaram mais arduos, e inumeras
comissdes e subcomissdes, na pratica quase autbnomas, passaram a funcionar
paralelamente, sem um maior nexo de integracao, nada obstante a existéncia de

uma comissao de sistematizagéo.

O fato é relatado por Celso Ribeiro Bastos:

“Pelo relatério até agora feito, ja da para perceber o erro
fundamental da Constituinte: pulverizagdo de seus trabalhos em
multiplas subcomissées que eram obrigadas a trabalhar sem que
tivesse havido qualquer aprovagdo prévia de diretrizes

%% Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, 19. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.147.
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fundamentais. Isto conduzia necessariamente as subcomissoes a
enveredarem por um trabalho detalhista, minucioso e, o que é
mais grave, receptivo a reclamos e pleitos vindos de todos os

rincdes da sociedade.”™®

Essa gama de controvérsias, de ingeréncias de todas as tonalidades, de

falta de um projeto base e de uma diretriz mais acurada resultou em uma

Constituicao fluida, dirigente, talvez utdpica, na qual todos os anseios das forcas

sociais se pretendiam contemplar, com pouca preocupagao, no entanto, com sua

efetiva aplicabilidade pratica, com sua eficacia real.

Bem por isso, assim manifesta Manoel Gongalves Ferreira Filho:

‘A massa de disposicdes programaticas que incham as
Constituigbes contemporaneas, mormente nos capitulos sobre a
‘ordem econdmica’ e sobre a ‘ordem social’, igualmente contribui
para a desvalorizagdo da idéia de Constituicdo. Freqlientemente
fruto de desejos em descompasso com o possivel, ndo raro essas
normas permanecem letra morta. Ora, quando uma parcela da
Constituicao é ressentida como ndo cogente, a imperatividade de

toda a Constituicdo com isso perde.”®

Nesse contexto, constituiu-se o novo Ministério Publico, talvez, ao que

tudo indica, parte que despercebido da comunidade politica tradicional.

%% Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, cit., p. 148.
% Manoel Gongalves Ferreira Filho, Estado de direito e Constituicdo, 2. ed., Sao Paulo: Saraiva,

1999, p. 88.
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Dentre os mais variados setores da sociedade que passaram a se
mobilizar no sentido da obtencdo da adequada guarida constitucional de seus

interesses, la também estava o Ministério Publico.

Nem poderia ser diferente, na medida que ndo se admitiria a instituicao

furtar-se da assuncao de papel de um dos atores de sua prépria reformulagao.

Como referido, para a organizacao dos trabalhos iniciais, encabecgada por
Afonso Arinos, foi instituida uma “Comissdo de Notaveis”, com cinquienta
integrantes, que elaborou anteprojeto que acabou batizado com o nome de seu

lider.

Ja nesse ponto via-se intensa participacao do Ministério Publico.

O instrumento base contendo as pretensdées da instituicdo surgiu em

1985, no IV Congresso Nacional do Ministério Publico, ocorrido na cidade de Sao

Paulo.®

O documento mais contundente, sistematizado e influente, no entanto, foi

a chamada Carta de Curitiba.

Comenta esse momento histérico Hugo Nigro Mazzilli:

¢ Carlos Bobadilha Garcia, O Ministério Publico e Constituicdo, Justitia, Sao Paulo, Ministério
Publico de Sao Paulo, v. 47, n. 131, p. 93-106, set. 1985.
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“Em vista da nova ordem constitucional que entdo se desejava
diante do ja antevisto fim do regime militar, o Ministério Publico
nacional também preparou o anteprojeto da parte que lhe tocava,
no qual procurou responder as principais questoes pertinentes a
instituicao. Sua proposta se chamava Carta de Curitiba, aprovada
no 12 Encontro Nacional de Procuradores-Gerais de Justica e

Presidentes de Associacbes de Ministério Publico, realizado em
162

junho de 1986, na Capital do Estado do Parana.

A Carta de Curitiba apresentou-se como o primeiro documento a refletir
idéias de consenso do Ministério Publico nacional, e realmente influenciou os
trabalhos finais da Constituicdo, sendo visiveis suas premissas assumidas por

inimeros dispositivos do texto aprovado.

4.2 A instituicao Ministério Publico e seu conceito

Feita a referéncia histérica, nota-se que a Constituicao de 1988 foi a
primeira a tratar o Ministério Publico com organicidade e harmonia, bem definindo

suas principais atribuicées, reconhecendo-o, enfim, como instituicao.

Para a correta apreensdo da assertiva, interessa averiguar o que se

entende por instituicdo.

62 Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Publico, cit., p. 114.
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Para Luiz Fernando Coelho, instituicdo “aparece como um conjunto
organizado de usos e costumes, que, tendendo a uma relativa permanéncia
espacio-temporal, caracteriza o comportamento de um grupo social”.%®

Notam-se, assim, desde logo, dois relevantes elementos do conceito de
instituicdo: sua relativa permanéncia espacial e temporal e a espontaneidade
organizacional, ja que caracteriza tudo aquilo que é organizado voluntariamente

em uma sociedade.®*

A idéia institucional, portanto, contrapde-se ao pensamento dogmatico
normativo, ja que ela se impde de maneira espontanea, independentemente de
positivacao, por acao de sua permanéncia, assim como se da, por exemplo, com

a familia, a nacdo e o préprio Estado, enquanto instituicao politica.®®

Mas para a formacao de uma instituicao, ndo sao suficientes permanéncia

e espontaneidade.

Alias, essas duas, na verdade, se apresentam como consequiéncias
naturais do outro elemento conformador da instituicao: o seu significado social.
E a importancia, a manutencdo de objetivos e a alta significagdo social,

em realidade, que garantem a permanéncia e voluntariedade da instituicao, que

% Luiz Fernando Coelho, Instituicdo (teoria da), in Enciclopédia Saraiva do Direito, Sao Paulo:
Saraiva, 1980, v. 44, p. 511.

6 J. M. de Carvalho Santos, Repertdrio enciclopédico do direito brasileiro, Rio de Janeiro: Borsoi,
v. 27, p. 243.

® Francisco Xavier Pinheiro, Instituicées de direito, in Enciclopédia Saraiva do Direito, Sao Paulo:
Saraiva, 1980, v. 44,p. 525.
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lhe emprestam conteudo, significado, “espirito” e principalmente existéncia,

independentemente, inclusive, de positivagdo normativa.®®

Na conclusao de Antonio Claudio da Costa Machado:

“Em suma, de acordo com o pensamento que tem prevalecido na
doutrina hodierna, entende-se que instituicAo seja toda
organizac¢ao nascida espontaneamente no seio da sociedade que,
independentemente de regulamentacdo positiva, é reconhecida
como ente juridico ante a forga intrinseca de sua destinacao e

pela sua permanéncia no espago e no tempo.”’

O préprio autor complementa seu pensamento, afinando as idéias de

Ministério Publico e instituicao, ao referir que:

“O Ministério Publico ndao é, nada mais, nada menos do que tudo
isso, um ente eminentemente social, a principio pré-juridico, mas
que sempre transcendeu os limites do direito positivo, e por isso
se desenvolveu tanto, sendo hoje parte do proprio Estado para a
concretizagdo de uma das suas grandes aspiragdes: a realizacao
da justica. E algo que nasceu espontaneamente, como fruto de
uma determinada necessidade social num determinado momento
historico, e que se desenvolveu por meio de novas necessidades
em outros momentos, adquirindo o carater de permanéncia
durante esse processo de evolugdo. Na medida em que crescia,
mais concreto e definido se tornou o seu escopo, mais claro se
tornou o seu papel social. O Ministério Pablico é, portanto, este
ser juridico permanente, posto que extrapola o individuo no tempo

% Attilio Brunialti, /I diritto constituzionale e la politica nella scienza e nelle instituzioni, Torino:
UTET, 1896-1900, v. 2, p. 1 e 6, apud Anténio Claudio da Costa Machado, A intervencdo do
Ministério Publico no processo civil brasileiro, cit., p. 23, nota 6.

67 Antonio Claudio da Costa Machado, A intervengdo do Ministério Publico no processo civil
brasileiro, cit., p. 23.
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e no espacgo, e que possui vida e disciplina proprias, forcas e

qualidades particulares e uma vocacao especial de bem servir a

propria sociedade que o criou.”®

Podemos dizer, assim, que a Constituicao de 1988 nao criou ou recriou o
Ministério Publico, mas apenas, em nivel positivo, o reconheceu, visto que, como
instituicdo, e considerando os valores sociais que defendia, ja era um ente

permanente, que nasceu e se desenvolveu espontaneamente.

Nao por outro motivo, estabeleceu o artigo 127 da Constituicdo Federal,
gue o Ministério Publico “é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e

dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

A idéia de permanéncia, como visto, ja é insita a de instituicdo, mas nao
foi descabida a mengéo constitucional, para que fique inequivocamente expressa
e bem clara a vedacao ao constituinte derivado de, direta ou indiretamente,
suprimir ou deformar, em nivel positivo, aquilo que espontaneamente delineou-se

no seio da sociedade.

Quanto a ser o Ministério Publico essencial a fungdo jurisdicional,

pertinente a critica de Hugo Nigro Mazzilli, para quem:

“(...) ndo deixa de ser duplamente incorreta: diz menos do que
deveria ‘o Ministério Publico tem inumeras funcbes exercidas

independentemente da prestacdo jurisdicional, como na

% Antonio Claudio da Costa Machado, A intervengdo do Ministério Publico no processo civil
brasileiro, cit., p. 24-25.
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fiscalizacdo de fundacbes, prisdes, nas habilitacbes de
casamento, na homologacéo de acordos extrajudiciais, na direcao
de inquérito civil, no atendimento ao publico, nas fungdes de
ombudsmar’, e ao mesmo tempo, paradoxalmente, diz mais do
que deveria ‘pois o Ministério Publico ndo oficia em todos os feitos
submetidos a prestagéo jurisdicional, e sim, normalmente, apenas
naqueles em que haja algum interesse indisponivel, ou, pelo

menos, transindividual, de carater social, ligado a qualidade de

uma das partes ou & natureza da lide’.”*®

4.3 Posicionamento constitucional

E distante de ser pacifico na doutrina o posicionamento que deve ocupar

o Ministério Publico em relacao aos tradicionais poderes.

Ha quem veja a instituicdo ligada ao Poder Legislativo, considerando que

Ihe incumbe a funcéo de ser fiscal da lei.

Outros, no entanto, a relacionam ao Poder Judiciario, perante quem

normalmente atua. Essa opcao foi assumida pela Constituicao de 1967.

A vinculacdo ao Poder Executivo ficou manifestada na Carta de 1969,
positivando o entendimento no sentido de que as funcdes do Ministério Publico

sdo administrativas. Essa posi¢do é assim defendida por Hugo Nigro Mazzilli:

69 Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Publico, cit., p. 146.
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“Analisando suas principais funcdes institucionais que a
Constituicao e as leis conferem ao Ministério Publico — a defesa
da ordem juridica, dos interesses indisponiveis, difusos e
coletivos, a promocao da acao publica, o zelo pelo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
constitucionais -, vemos que todas elas tém natureza
administrativa: incumbéncias como promover a agao publica ou
opinar como custus legis nao sao atividades jurisdicionais (atuar
junto ao Judiciario naturalmente nao significa prestar jurisdi¢éo)
nem legislativas (a tarefa de fiscalizar ou promover a observancia
das leis ndao se confunde com a tipica atividade de sua

elaboragéo).””®

O posicionamento distanciado dos tradicionais poderes foi a alternativa

acolhida pelos Textos de 1934, 1946 e o atual.

Vozes se manifestam ainda caracterizando o Ministério Publico como que
um quarto poder, tendo Alfredo Valadao chegado a afirmar que se Montesquieu
tivesse escrito hoje O espirito das leis, por certo nao seria triplice, mas quadrupla

a divisao de poderes.”

Interessante, a respeito, 0 pensamento de Sabo Paes:

“Em face do peculiar regime do qual desfruta na ordem juridica
brasileira, distinto dos demais poderes do Estado, mas
qualitativamente equivalente ao regime juridico-constitucional de
tais 6rgaos, é inquestionavel que o Ministério Publico brasileiro é
um 6rgao independente. Em efeito, na Constituigdo de 1988,

apesar de nao estar compreendido de maneira expressa entre os

" Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Publico, cit., p. 138.
" Alfredo Valladdo, Ministério Publico: quarto poder do Estado, e outros estudos juridicos, Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1973.
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poderes do Estado, o Ministério Publico se encontra estruturado

de modo absolutamente idéntico aqueles, em tudo o que respeita

a autonomia, garantias e prerrogativas.”’®

A discussao, no entanto, ndo parece apresentar expressivo sentido.

Como se sabe, o poder é uno, indivisivel e indelegavel, deferido ao povo,
sendo que a consagrada expressao “divisdo de poderes” sd tem cabimento em

respeito a tradi¢ao, visto que o adequado seria a mengao a divisao de fungoes.

A divisdo de “poderes” ndo tem por base critério técnico ou cientifico,
cuidando-se, exclusivamente, de opcéao politica, adotada para fins de permitir um
controle reciproco em um sistema de freios e contrapesos, vedando que
determinada autoridade ou o6rgdo retenha em suas maos tal numero de

competéncias que o instigue a ceder a tentagao do arbitrio.

Dessa mesma maneira entende Sabo Paes, ao expressar que:

“Em esséncia a soberania € uma, pois existe apenas divisdo das
funcdes: de elaborar a lei (0 chamado Poder Legislativo) e de
aplicar a lei (no nao contencioso, pela Administragédo, e no
contencioso pelo Poder Judiciario). Os ramos do poder ndo sao,
em realidade, uma divisdo apoiada em critérios cientificos, sendo
num sistema de freios e contrapesos sobre os érgaos que

exercem a soberania.””®

"2 José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construcdo do estado democratico de direito,
cit., p. 183.
"8 Ibidem, p. 181.
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O posicionamento do Ministério Publico, assim, ficaria bem em qualquer
dos tradicionais poderes, ou mesmo como um quarto poder, tendo em vista a

irrelevancia do tema que, em seu cerne, esbarra na unidade da soberania.

O que se tem, de fato, € que o constituinte de 1988, sem sombra de
davida, distinguiu o Ministério Publico, erigindo-o, praticamente, a uma posicao de
quarto poder, o tendo desvinculado dos demais e o tornado permanente,
outorgando-lhe autonomia funcional, administrativa e importantissimas
atribuicbes, como a defesa da ordem juridica, do efetivo respeito ao poderes

publicos e do préprio regime democratico.

Além disso, tipificou como crime de responsabilidade do presidente da
Republica atentar contra o livre exercicio da instituicdo, no que a equiparou aos
demais poderes do Estado; deu-lhe tratamento orgcamentario idéntico ao
Legislativo e Judiciario; conferiu aos seus membros as mesmas garantias
asseguradas aos magistrados; e definiu foro especial ao procurador-geral da
Republica, colocando-o exatamente no mesmo patamar que os demais chefes de

poder.

N&o se pode esquecer, principalmente, da titularidade exclusiva da acao
penal publica, no que se observa com absoluta nitidez a outorga de parcela

efetiva da soberania estatal.

Nada obstante, ndo se reveste de relevancia o posicionamento dado ao

Ministério Publico, sendo as garantias e ele emprestadas para exercer suas
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elevadas atribuicoes de maneira autbnoma, independente, e, ao menos do ponto
de vista executivo, absolutamente desvinculada dos demais poderes, até porque

Ihe cabe fiscalizar todos.

Ser ligado ao Executivo, Legislativo, Judiciario, ou ser um quarto poder,
ndo passa de mera opcdo do legislador, cabendo-lhe bem qualquer
posicionamento, desde que assegurada a possibilidade de exercicio de seu mister

distante de subordinagdes.

A independéncia do Ministério Publico, assim, independe de sua
colocacdo dentro de qualquer poder, ja que a independéncia, como lembra

Mazzilli:

“(...) nao decorrera basicamente da colocacdo do Ministério
Publico neste ou naquele titulo ou capitulo da Constituigdo, nem
de denomina-lo Poder de Estado autdbnomo ou ndo; antes,
primordialmente, dependerda das garantias e instrumentos de

by

atuacdo conferidos a instituicdo e a seus membros. E,

naturalmente, dos homens que a integrem.””*

De toda sorte, parece ter agido adequadamente nosso constituinte, uma
vez que, além de conferir as desejadas e imprescindiveis garantias ao Ministério
Publico, mesmo nado o tendo elevado a categoria de quarto poder (o que, além de
desnecessario, poderia ser mesmo indesejavel, quebrando com a classica criacao
de Montesquieu), colocou-o em separado dos demais poderes, de forma a dirimir

qualquer davida que eventualmente se suscitasse em termos de subordinagao.

* Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Piblico, cit., p. 139.
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A par das garantias, a desvinculagao constitucional apontou para sentido
incontroverso e bastante firme, repudiando qualquer forma de hierarquizagao,

posto que, como bem coloca Costa Machado:

“(...) da mesma forma como o Ministério ndo deve estar preso ao
Executivo, cujas ingeréncias podem comprometer o bom
desempenho de suas atribuicdes, também nao é l6gico que se
vincule ao Judiciario, uma vez que a defesa eficiente dos
interesses indisponiveis da sociedade perante este se subordina,
de igual modo, a preservacdo da sua independéncia no que

concerne a propositura de agdes e intervengdes em processos

instaurados inter alios.””

4.4 Visao geral do Ministério Publico na Constituicao Federal de

1988

A Constituicao Federal de 1988 é o ponto mais elevado da evolugéao

constitucional do Ministério Publico.

Nesse texto, além de mantidas as tradicionais hip6teses de atuacao,
houve sensivel ampliacdo, notadamente com a confianca a instituicdo da tutela

dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Mais que isso, o Ministério Publico ganhou total autonomia em relacao

aos demais poderes, bem como perfil que permite a definicdo inequivoca dos fins

> Antonio Claudio da Costa Machado, A intervengcdo do Ministério Publico no processo civil
brasileiro, cit., p. 37.
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a que se destina, firmando a instituicdo como instrumento da soberania popular,
envolvida na consecucado dos principios e objetivos fundamentais tracados pelo

constituinte originario.

O Ministério Publico, como desejavel, foi acolhido em secao prépria, a
primeira dentro do capitulo “Das fungcbes essenciais a Justi¢a”, iniciando-se no

artigo 127, com sua definigao.

Os principios institucionais, a serem melhor abordados no item seguinte,
da indivisibilidade, unidade e independéncia funcional, foram colocados em

destaque (art. 127, § 19).

Recebeu também autonomia funcional e administrativa, juntamente com a

faculdade de elaboracao de sua proposta orcamentaria (art. 127, § 29).

O ingresso na carreira se da através de concurso publico de provas e

titulos (art. 127, § 39).

O Ministério Publico da Unido abrange o Ministério Publico Federal, o do
Trabalho, o Militar e o Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios (art. 128,

inc. I).

O chefe do Ministério Publico da Uniao é o procurador-geral da Republica,
nomeado pelo presidente dentre integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco

anos, apos a aprovacao de seu nome pela maioria absoluta do Senado Federal.
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Admite-se uma reconducao (art. 128, § 19). A destituicao somente pode ocorrer

com autorizagdo da maioria absoluta do Senado (art. 128, § 29).

A escolha da chefia do Ministério Publico dos Estados e do Distrito
Federal obedece a regime diverso. A nomeacao do procurador-geral é feita pelo
governador do Estado, a partir de lista triplice elaborada pela prépria instituicao,

dentre seus integrantes (art. 128, § 3°).

O procurador-geral cumpre mandato de dois anos, permitida uma Unica
reconducdo. A destituicao somente é possivel se autorizada pela maioria absoluta

da Assembléia Legislativa (art. 128, § 49).

Tanto na Unido quanto nos Estados e no Distrito Federal, a organizagéo
da instituicdo da-se mediante a elaboracao de leis complementares, cuja iniciativa

¢é facultada aos respectivos procuradores-gerais (art. 128, § 59).

Sempre se deve observar, no entanto, as garantias de: vitaliciedade, apds
dois anos de exercicio, hipétese em que somente perdera o cargo por sentenca
judicial transitada em julgado; inamovibilidade, salvo por motivo de interesse
publico, mediante decisdao do érgao colegiado interno competente, por voto de
dois tercos de seus membros, assegurada a ampla defesa; e irredutibilidade de

vencimentos (art. 128, inc. I).

A par das garantias, existem as vedacdes de: recebimento, a qualquer

titulo, sob qualquer pretexto, de honorarios, percentagens ou custas processuais;
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exercer advocacia; participar de sociedade comercial, na forma da lei; exercer,
ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcao publica, salvo uma de
magistério; exercer atividade politico-partidaria, salvo excecdes previstas em lei

(art. 128, inc. Il).

As funcoes institucionais, a serem abordadas em capitulo seguinte, nao

exaustivamente, encontram-se elencadas no artigo 129.

A teor do paragrafo 2° do artigo 129, as funcbes de Ministério Publico
somente podem ser exercidas por integrantes da carreira, vedando-se

completamente a figura do promotor ad hoc.

De grande relevancia institucional a vedacao da representacao judicial e a
consultoria de entidades publicas, medida que colocou o Ministério Publico em
sua devida posicao, aproximando-o de sua natureza, corrigindo distorcado que por

muito tempo permeou o sistema.

A Constituicao de 1988, assim como se viu em linhas gerais, formatou
instituicdo forte, independente e vocacionada a tutela dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, circunstancias que levaram Hugo Nigro Mazzilli a afirmar

que:

“Reconheceu o constituinte de 1988 que a incipiente abertura
democratica que vivemos nao poderia dispensar um Ministério
Publico forte e independente, que efetivamente possa defender as
liberdades publicas, os interesses difusos, 0 meio ambiente, as

vitimas ndo s6 da violéncia como as da chamada criminalidade do



80

colarinho branco — ainda que o agressor seja muito poderoso ou
até mesmo se o agressor for o governo ou O governante.
Reconheceu, alias, que o Ministério Publico € um dos guardiaes

do préprio regime democratico.””®

Nao podem deixar de ser lembradas, ainda sobre esse novo perfil

constitucional do Ministério Publico, as classicas palavras de Geraldo Ataliba,

para quem a instituicdo se define como:

“(...) o 6rgao institucional do Estado, que nao fala em nome do
Governo, que nada tem a ver com o Governo. E uma magistratura
de pé, dotada de Vvitaliciedade, inamovibilidade e de
irredutibilidade de vencimentos, para dispor de condicoes
objetivas de independéncia, na persecucdo do interesse publico
primario. E aquilo que a Lei Organica do Ministério Publico
brasileiro chama de ‘defesa dos interesses e direitos indisponiveis
da sociedade’. Nao do Estado, mas da sociedade. D& direitos a
sociedade, existe para a sociedade. Foi feita pela sociedade a lei
constitucional. E a sociedade tem direitos, tem interesses e
consagra principios e valores que estdo acima do interesse da
Administragao, que eventualmente hoje estdo em méaos de fulano,
beltrano, do partido tal ou da corrente qual. S&o eventuais,
transitorios, passageiros, contingentes, em confronto com a
grandeza do interesse publico primario, fixado na Constituicao e
nas leis que — desdobrando a Constituicdo — fixam, delimitam,

dao-lhe contetdo, sentido e alcance.”””

Vejamos agora, de maneira mais detalhada, os principios constitucionais

que orientam o Ministério Publico.

"® Hugo Nigro Mazzilli, O Ministério Pdblico e a Constituicdo de 1988, Sao Paulo: Saraiva, 1989, p.

20.

7 Geraldo Ataliba, Propostas & Constituinte sobre a acéo fiscalizadora dos tribunais de contas.
Revista do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 54, p. 96, 1986.
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4.5 Principios constitucionais atinentes ao Ministério Publico

A Constituicdo de 1988, a mais generosa com o Ministério Publico,
detalhou ndo somente o perfil da instituicdo, suas atribui¢cdes e finalidades, como

estampou os principios que a regem.

Fé-lo no artigo 127, afirmando serem principios institucionais do Ministério

PUblico a unidade, a indivisibilidade e a autonomia funcional.”®

Alguns autores, buscando referéncia do direito francés, tido como bergo

da instituicdo, procuram ainda incluir nesse rol a hierarquia.”

Buscam extrair mais esse principio da idéia de unidade que norteia a

instituicao.

A afirmativa ndo parece correta, j@ que a Constituicdo confere
expressamente independéncia funcional aos membros do Ministério Publico no

exercicio de suas atribuicdes, estampada no principio de autonomia funcional.

Essa autonomia funcional quer dizer que “cada um de seus membros age

segundo sua prépria consciéncia juridica, com submissdo exclusivamente ao

"8 Cuida-se de reproducdo literal do artigo 22 da Lei Complementar n. 40/81, a antiga Lei Organica
do Ministério Publico.

”® Hely Lopes Meirelles, Parecer sobre o Ministério Publico Justitia, Sdo Paulo, Ministério Publico
de Séo Paulo, v. 123, p. 183, out. /dez. 19883.
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direito, sem ingeréncia do Poder Executivo, nem dos juizes nem mesmo dos

6rgédos superiores do proprio Ministério Publico”.®

Hierarquia, em nosso sistema, que nesse ponto difere do modelo francés,
se faz presente exclusivamente no ambito administrativo, considerando, nesse
aspecto, a chefia exercida pelo procurador-geral, seu poder de designar, de
solucionar conflitos de atribuicao, etc., ndo se podendo cogitar de ingeréncia no
sentido funcional, assegurada que € a autonomia funcional aos membros da
instituicdo, que nas causas que lhe sao afetas, dispde de ampla liberdade

decisoria.

No aspecto puramente administrativo, a toda evidéncia, as decisées da
chefia da instituicdo devem ser acatadas, o que nada influi na possibilidade
sempre presente de o membro da instituicdo, em sua atividade fim, em sua

fungéo executiva, deliberar estritamente em conformidade com sua convicgao.

Assim, eventuais recomendacgdes funcionais jamais poderdao se revestir
de carater vinculativo, cogente, obrigatério, sendo de meramente orientador, ja
que as garantias ofertadas aos membros do Ministério Publico o foram para que

possam eles servir aos interesses da lei, e ndo dos governantes.®’

8 Antonio Carlos de Aratjo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco, Teoria
geral do processo, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 177.

8" Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de direito constitucional, 10. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1981, p. 294.



83

Unidade, em realidade, ndo que dizer mais do que a integracao de todos
os membros da instituicdo em um sé 6rgao, sob a direcao unificante de um dnico

chefe.

Ser “una e indivisivel a instituicao significa que todos os seus membros
fazem parte de uma s6 corporacao e podem ser indiferentemente substituidos um
por outro em suas funcdes, sem que com isso haja alguma alteracdo subjetiva
nos processos em que oficiam (quem esta na relacao processual € o Ministério

Publico, ndo a pessoa fisica do promotor ou curador)”.®?

Assim, “a divisdo do Ministério Publico em diversos organismos se
produz apenas para lograr uma divisdo racional de trabalho, mas todos eles
atuam guiados pelos mesmos fundamentos e com as mesmas finalidades,
constituindo-se, pois em uma Unica instituico”.®®

O principio da unidade, no entanto, ao menos na pratica, somente se

observa dentro de cada Ministério Publico.

Conforme comenta Hugo Nigro Mazzilli:

“‘Embora o caput do artigo 128 da Constituicdo fale que ‘o
Ministério Publico’ abrange o da Unidao e o dos Estados, dando
uma idéia de unidade entre todos eles, na verdade, a unidade que
se pode conceber entre o primeiro e os demais é mais conceitual

que efetiva: sé quer dizer que o oficio que todos eles exercem é o

82 Antonio Carlos de Aratjo Cintra; Ada Pellegrini Grinover; Candido Rangel Dinamarco, Teoria
geral do processo, cit., p. 177.

8 José Eduardo Sabo Paes, O Ministério Publico na construcdo do estado democratico de direito,
cit., p. 183.
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mesmo oficio de ministério publico , a que aludem as leis. Mas,
num Estado federado como o nosso, seria irreal falar numa

verdadeira unidade entre o Ministério Publico de um Estado e o de

outro, ou entre esses e o Ministério Publico da Unido.”

Relaciona-se diretamente com o principio da unidade o da indivisibilidade,
que, como visto, significa que, observadas as normas legais, os membros do

Ministério Publico podem substituir-se uns pelos outros.

Evidentemente, s6 se pode cogitar em indivisibilidade onde haja unidade,
pelo que a indivisibilidade real também s6 existe dentro de cada Ministério
Publico, ja que somente ali se observa unidade, e mesmo assim limitada pela
independéncia funcional dos membros da instituicdo, que deve ser respeitada

pelo procurador-geral respectivo.®

Delineado o Ministério Publico e os principios que o informam, resta

averiguar suas principais atribuicdes funcionais.

4.6 Funcoes institucionais do Ministério Publico

4.6.1 Introducao

O Ministério Publico, originariamente, e ndo s6 em nosso pais, foi

concebido como 6rgao destinado a atuagéo vinculada a titularidade da acao penal

# Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Publico, cit., p. 156.
8 José Frederico Marques, Tratado de direito processual penal, cit., v. 2, n. 463.
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publica, como instituicdo que, desinteressadamente, promovesse a persecucao
criminal frente ao Judiciario, como resultado da consagrada idéia de que o jus

puniende pertence ao Estado.

Em sua evolucao no direito patrio, no entanto, passou o Ministério Publico
a incorporar atribuicbes em demandas judiciais n&o-penais, tendo-se tornado
custos legis, 6rgao interveniente em processos civeis visando a fiscalizacao da

aplicacao da lei em determinadas causas.

Durante longo tempo, portanto, o Ministério Publico somava a bem
resolvida questao da titularidade da acéao penal também outras atribuicdes civeis,
talvez até por sentido corporativo, talvez até por uma deficiente compreensao do

efetivo papel institucional, colocadas de maneira pouco técnica e elaborada.

Bem comentam esse periodo Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz

e Jodo Lopes Guimaraes Junior:

“Em todo esse periodo, a falta de um tratamento destacado no
plano constitucional e de uma definigdo legal mais precisa levaram
a auséncia de um perfil melhor delineado do Ministério Publico,
com a inexisténcia de uma politica de atuagdo claramente
estabelecida. Inumeras fungbes passaram a ser cometidas a
instituicao de forma quase aleatéria, sem maior reflexdo sobre o
grau de adequacao que guardariam com seu papel (a Curadoria

de Casamentos talvez seja o exemplo maior).”®®

% Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz; Jodo Lopes Guimardes Junior, A necessaria
elaboragdo de uma nova doutrina de Ministério Publico, compativel com seu atual perfil
constitucional: 1992, in Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz, O Ministério Publico e a
afirmacéao da cidadania, Sao Paulo: Ed. pelo Autor, 1997, p. 77.
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Esse processo histérico e a auséncia de perfil delineado acabaram
criando situagdes desencontradas, il6égicas e muitas vezes até juridicamente

inconciliaveis.

Bom exemplo nos oferecem os proprios Anténio Augusto de Mello Feraz e
Jodo Lopes Guimardes Junior®”, ao lembrar da intervencdo ministerial num
mandado de seguranga onde se discute a existéncia de uma obrigacao tributaria
e, paradoxalmente, deixar de haver intervencdo, em debate idéntico, quando
travado na agao de repeticdo de indébito; ou mesmo quando mencionam a
intervencdo numa acéo de usucapido, na qual se discute a aquisicao e perda de
direito patrimonial, se essa intervengdo nao ocorre em outras acoées que também
tém por objeto direitos patrimoniais e que também tém consequléncias

registrarias, como a de desapropriacao e a execucao.

Mas a indefinicao quanto ao perfil do Ministério Publico foi suprimida com

a edicao da Constituicao de 1988.

Apoés a entrada em vigor do novo Texto Constitucional, ndo mais existe

incerteza no que tange ao real papel do Ministério Publico.

De instituicao destinada quase que exclusivamente a promoc¢éao da acao
penal e intervencdo, na qualidade de custos legis, de maneira mais ou menos

aleatéria, em causas civeis de menor espectro social, viu-se, a teor do artigo 127

8 Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz; Jodo Lopes Guimardes Junior, A necessaria
elaboragdo de uma nova doutrina de Ministério Publico, compativel com seu atual perfil
constitucional: 1992, cit., p. 78.
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da Constituicdo Federal, redesenhada como instituicdo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, a quem se atribuiu a “defesa da ordem juridica, do

regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Com esse notavel avanco, deixou o Ministério Publico sua atividade, até
entdo quase que meramente processual, para assumir responsabilidades em
areas de acentuada repercussao social, como a probidade administrativa, 0 meio
ambiente, a defesa do consumidor, dos direitos constitucionais do cidadao, das
pessoas portadoras de deficiéncia, criancas e idosos, da habitacdo e do

urbanismo, etc.

A nova realidade constitucional do Ministério Publico, delineado agora de
maneira expressa e bem definida, determina, por evidente, e consequentemente,
uma revisao nas atribui¢des tradicionais da instituicdo, de modo a promover uma

adaptacao a novas fungdes e, eventualmente, o abandono de algumas outras.

Nao me parece possa ser diferente: se inequivoca e inquestionavel a
profunda alteracdo no perfil constitucional do Ministério Publico, inexoravel a

necessidade de consequiente adaptacéao de sua forma de atuacao.

No minimo desastrado defender que mesmo apds as dramaticas
modificacdes experimentadas pelo Ministério Publico, deve ele funcionar da

mesma maneira.
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Entendimento nesse sentido representaria mais que mero apego ao
conservadorismo, porém verdadeira e flagrante inconstitucionalidade, tendo em
vista a clareza das novas determinacdes da Carta Magna, que ndao podem deixar

de ser observadas por mero tradicionalismo.

Também esse aspecto nao passou despercebido na esmerada analise de

Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz e Joao Lopes Guimaraes Junior:

“Essa nova doutrina — ou, talvez melhor dizendo, essa nova
ideologia — de Ministério Publico, devera, entre outros aspectos
fundamentais, e a partir de uma exegese légico-sistematica da
Constituicao Federal, considerar e explicar: a) a ratio assendi de o
Ministério Publico, isto €, seu novo e verdadeiro papel, sua misséo
institucional; b) a dimensao politica e social de sua atuagao; c) a
adaptagédo de suas fungdes civeis tradicionais ao novo perfil
constitucional; d) a reestruturagdo de sua atuacao na esfera penal,
ensejando medidas que lhe possibilitem interferir diretamente na
realidade criminal; e€) a construcdo de uma nova estrutura
administrativa interna e a adogao de uma nova postura de atuagéao

funcional.”®®

Inegavel, por seu turno, que na definicdo do novo desenho institucional do
Ministério Publico, optou o legislador fundante por marca-lo como érgao agente,
promovente, ativo, espontaneo, provocador da atividade jurisdicional na tutela de

interesses metaindividuais e de amplo espectro social.

% Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz; Jodo Lopes Guimardes Junior, A necessaria
elaboragdo de uma nova doutrina de Ministério Publico, compativel com seu atual perfil
constitucional: 1992, cit., p. 73.
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Tanto é assim que o verbo “promover” é empregado quatro vezes no texto
constitucional (art. 129), enquanto ndao se observa uma Unica passagem onde

haja expressa mencéao a atividade meramente interveniente.

A mudanca esta ai, operou-se, nao havendo como negar esse fato, muito

menos suas implicacdes.

Nesse diapasdo, toda a legislacdo infraconstitucional, notadamente a
anterior a Constituicao Federal, que determina a intervengao do Ministério Publico
na esfera civel, deve ser revista, reanalisada, reinterpretada, sob o ponto de vista
de sua recepcao pela nova ordem, ou das adaptagdes que para tanto se precise

promover.

Essa realidade nao passou ao largo dos 6rgaos da administracao superior
do Ministério Publico de Sao Paulo, tanto que, apdés amplo debate institucional,
paulatinamente, varios atos normativos foram editados sobre o tema de
racionalizacao de servicos, como 0s ns. 243/2000 (sobre manifestagdes em grau
de recurso das partes), 289/2002 (envolvendo habilitacbes de casamento),

286/2002 (relacionado a acdes rescisorias), e 295/2002 (sobre usucapiao).

Além dos atos, a tendéncia de racionalizacao é observada em decisdes
do procurador geral de justica, em sede de conflitos de atribuicdes, como na que

consagrou a flexibilizacdo nas intervencdes em mandados de seguranca.®

8 Didrio Oficial do Estado de Sao Paulo, Poder Executivo, de 11.10.2002., p. 39-40.
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Mais recentemente, em continuidade ao processo de racionalizagao, a
Procuradoria Geral de Justica e a Corregedoria Geral do Ministério Publico,
sensiveis a necessidade de agilizacao na readaptacao das funcdes institucionais,
fizeram editar o Ato n. 313/03, de 24 de junho de 2003, talvez o mais amplo e
profundo até agora expedido, onde, se 1é, em seu artigo 12, que “em matéria civel,
intimado como 6rgao interveniente, podera o membro da instituicdo, ao verificar
nao se tratar de causa que justifigue a intervengao, limitar-se a consignar
concisamente a sua conclusdo, apresentando, neste caso, 0s respectivos

fundamentos”.

Tao importante quanto o conteldo desse artigo sao as consideracdes que
o antecedem, que bem ajudam a esclarecer o seu sentido e as proéprias

colocacoes que até aqui procuramos fazer:

“(...) considerando:

1. a necessidade de racionalizar a intervencao do Ministério
Publico no Processo Civil, notadamente em fungao da utilidade e
efetividade da referida intervencdo em beneficio dos interesses
sociais, coletivos e individuais indisponiveis;

2. como decorréncia, a imperiosidade de reorientar a atuagao
ministerial em respeito a evolucdo institucional do Ministério
Publico e ao perfil tracado pela Constituicao da Republica (artigos
127 e 129), que nitidamente priorizam a defesa de tais interesses
na qualidade de 6rgéo agente;

3. a justa expectativa da sociedade de uma eficiente, espontanea
e integral defesa dos mesmos interesses, notadamente os
relacionados com a probidade administrativa, a protecdo do
patriménio publico e social, a qualidade dos servigos publicos e de
relevancia publica, a infancia e juventude, as pessoas portadoras

de deficiéncia, os idosos, os consumidores e 0 meio ambiente;
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4. a iterativa jurisprudéncia dos Tribunais patrios, inclusive
sumuladas, em especial dos Egrégios Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica; e

5. a exclusividade do Ministério Publico na identificacdo do
interesse que justifique a intervengéo da Instituicdo na causa;
Resolvem editar, na forma dos artigos 10, Xll, da Lei Federal n.
8.625, de 12 de fevereiro de 1993, e artigos 19, inciso |, letra ‘d’ e
42, inciso Xl, da Lei Estadual Complementar n. 734 de 26 de
novembro de 1993, respeitada a independéncia funcional dos
membros da Instituicdo e, portanto, sem carater vinculativo, o

seguinte Ato:

(.)

Assim, imperioso reavaliar o tradicional posicionamento do Ministério
Publico quando interveniente em acbes civeis de menor repercussao social,
analisando, em cada caso, e a partir da verificacao das situacdes que determinam
a presenca ministerial em um feito, se a manifestacdo de mérito de faz
necessdaria, se esta conforme seu remodelado perfil constitucional, ou se
representa atuacao ultrapassada e sem nenhum sentido l6gico atual, apenas
tendente a subtrair-lhe as ja escassas energias de que nao pode abrir mao para

fazer frente aos seus novos desafios.

Para tanto, essencial especular, no novo contexto, os reais motivos que

impdem a presenca do promotor de justica em um processo.
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4.6.2 Principais funcoes institucionais

A teor do artigo 127 da Constituicdo Federal, “o Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis”.

Resta evidenciado, assim, que as atribuigcdes principais da instituicao sao
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis.

Em relacdo a defesa da ordem juridica, assinale-se que nao significa que
deva o Ministério Publico genericamente velar pelo cumprimento de todas as leis

em vigéncia no pais.

A excecao de sua atuagdo no Supremo Tribunal Federal, onde havera de
intervir em todo e qualquer feito®, incumbe ao Ministério Publico fiscalizar o

cumprimento das leis que se encontrem inseridas em sua esfera de atribui¢es.

Assim, nessa sede, interpretando sistematicamente o Texto
Constitucional, conclui-se que devera zelar o Ministério Publico pela defesa da
ordem juridica, em especial naquelas matérias que digam respeito a tutela do
regime democratico, dos interesses sociais, dos individuais indisponiveis e do

bem da coletividade.

% Artigo 103, paragrafo 12 da Constituicdo Federal.
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Também incumbe ao Ministério Publico a defesa do regime democratico,
entendido esse, conforme ensinamento de Ataliba Nogueira, como “aquele em
que o povo, de acordo com o seu entender livre, toma decisdes concretas em
matéria politica ou, ao menos, decide quais hajam de ser as linhas diretivas a que

se deve ater a agdo dos que sdo colocados no governo”.”!

Sobre essa atribuicdo, com acerto afirma Eurico de Andrade Azevedo,
que “a manutencdo da ordem democratica e o cumprimento das leis séo
condigbes indispensaveis a existéncia de respeito e ao estabelecimento da paz e
da liberdade entre as pessoas. Ha, pois, uma intima relagao, delimitada em lei,
entre o equilibrio da vida social e o fiel exercicio das funcbes proprias do
Ministério Publico”.%?

A sintese do exercicio democratico esta no poder do povo de editar leis e
de escolher seus representantes, sendo o zelo pela regulamentacdo dessas

atividades o melhor modo de cuidar o Ministério Publico do regime.

Além disso, em um Estado verdadeiramente democratico, deve-se
também observar a compatibilidade vertical da producao legislativa em geral, de
forma que uma lei ndo tenha por conteudo sentido autoritario, arbitrario ou
despético, fatos que configurariam a propria negacdo da democracia, com uso

inadequado de representacao popular.

' José Carlos de Ataliba Nogueira, Teoria geral do Estado, Sao Paulo: USP, 1966, p. 67.
% Eurico de Andrade Azevedo, Autonomia administrativa e financeira do Ministério PUblico. Justitia
60 anos, Sao Paulo, n. especial, p. 1.010, 1987.
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Dessa maneira, no exercicio de sua funcdo de defesa da ordem
democratica, devera o Ministério Publico propor o mandado de injuncdo, na
hipbétese de auséncia de norma que torne viavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania, ja que, nessas situacdes, certamente se tera um vacuo a

cercear a efetividade da vivéncia democratica.

Também assim quando agir através de acbes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo de medida que torne efetiva norma
constitucional, ou quando fiscalizar os pleitos eleitorais, os processos de
suspensao e perda de direitos politicos ou mesmo velar pela liberdade de

funcionamento dos partidos politicos.

A acao direta de inconstitucionalidade é outra medida que pode ser
identificada com a fungdo de zelo ao regime democratico, na medida que, pelo
instrumento e pela fiscalizacdo da compatibilidade vertical das normas, se estara
resguardando a fidelidade ao mandato outorgado e a manutencdo do regime

democratico, que ndo prescinde da idéia de legalidade geral.

Ndo se pode olvidar, por seu turno, que a efetiva tutela do regime
democratico se faz somente com um Ministério Publico forte, mas, mais que isso,
com um Ministério Publico independente, que tenha condi¢cdes de, no exercicio
especifico dessa fungcao, eventualmente impugnar atos dos proprios detentores

do poder.
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Os interesses sociais e individuais indisponiveis tém sua tutela colocada

como funcao essencial do Ministério Publico.

Falamos aqui, em realidade, de trato com o interesse publico.

A logica da atividade e da intervencao ministerial sera, entao, a tutela do
interesse publico, que se observa tanto nas hipéteses em que se vislumbre um
interesse indisponivel, quanto naquelas em que, embora ndo se destaque a
indisponibilidade por natureza, se tenha como necesséria e socialmente relevante

a atuacdao Institucional.

A atuagcdo do Ministério Publico, assim, limita-se as hipéteses em que
haja uma indisponibilidade total ou parcial do interesse em litigio, ou quando,
mesmo nao havendo interesse a rigor indisponivel, sua defesa convenha a

coletividade.

No caso de interesses indisponiveis, a intervencao podera ser justificada
em razao da natureza da lide, como nas acbes de estado, ou pela qualidade da

parte, como a existéncia de interesse de incapaz.

Sobre a questao, temos o ensinamento de Hugo Nigro Mazzilli:

“Mais importante que discutir a forma como se exterioriza a
atuacao do Ministério Publico num processo, é buscar a causa
que o traz ao processo. Sao trés as causas: a) o zelo de interesse
indisponivel ligado a uma pessoa (v.g., um incapaz); b) o zelo de

interesse indisponivel ligado a uma relagao juridica (v.g., em acao
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de nulidade de casamento); c) o zelo de um interesse, ainda que
nao propriamente indisponivel, mas de suficiente abrangéncia ou
repercussao social, que aproveite em maior ou menor medida a

toda a coletividade (v.g., em acédo para a defesa de interesses

individuais homogéneos, de largo alcance social).”®

Praticamente nao existe discordancia no que tange a atuacdo do
Ministério Publico quando se trate de direitos indisponiveis, tanto nas hipéteses
de indisponibilidade total, quanto nas de parcial (investigacdo de paternidade,

guarda de filhos, valor de alimentos, etc.).

Outra é a situagdo, no entanto, quando se quer vislumbrar interesse
publico também nas demandas que nao se refiram diretamente a interesses

indisponiveis, mas que apresentem vasto espectro social.

Defendendo a legitimidade ministerial para essa segunda situagéo, vale
transcrever trecho extraido da decisdo do Superior Tribunal de Justica que discute
a legitimidade do Ministério Publico para a atuagao na defesa dos interesses dos
consumidores em qualquer de suas modalidades, levando em consideracéo,

inclusive, com didatica clareza, a raz6es de ordem pratica para tanto:

“In casu, trata-se de taxa de iluminagédo publica, que vem sendo
exigida, de toda a coletividade — habitantes de uma cidade inteira
— ilegal e inconstitucionalmente. E certo que todos os moradores
daquele municipio sao titulares de direitos individuais
homogéneos, pela identidade desses direitos tendo em vista a
origem e a agdo dirigida contra uma Unica entidade publica.
Apesar de se cuidar da protecdo de direitos individuais, a origem

% Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 62-63.
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comum recomenda a defesa de todos através de um Unico
instrumento processual, legitimando-se o Ministério Publico para o
respectivo manuseio, recomendando-se a providéncia, ndao so6
pela relevancia social que a propria lei conferiu a esses direitos
(individuais homogéneos), pelo numero de pessoas que
envolvem, igualando-se aos interesses coletivos, mas, ainda, em
face da economia processual, ndo se justificando o ajuizamento
de inumeraveis demandas, todas com o mesmo objetivo, que
encarecem e postergam a justica e a prestacao jurisdicional. Vale
aqui a transcricdo de trecho da formulacdo do Ministério Publico:
‘retirar do parquet a possibilidade de atuar na defesa de direitos
individuais homogéneos, de grande parte da populagdo de uma
cidade, significa impor ao contribuinte o desnecesséario 6nus de
impugnar, a cada més, o crédito tributario inconstitucional. Isso
porque, como ja afirmado, invidvel, in casu, a arguicdo de
inconstitucionalidade pela via direta. O resultado seria catastrofico,
nao apenas pelo enorme numero de demandas judiciais
necessarias a protecao dos direitos do contribuinte, que poderiam
e podem ser resguardados mediante uma acado somente, bem
como pelo fato de, ai sim, poder abrir-se a porta para decisdes
diversas sobre a mesma matéria, em beneficio de alguns e em
prejuizo de outros contribuintes.“ (STJ — RESP n. 49272/RS, 12
Turma, rel. Min. Demécrito Reinaldo, j. 21.09.1994, v.u., DJU, de
17.10.1994, p. 27.868).

Vasto, por outro lado, o acervo jurisprudencial a respeito da legitimidade

do Ministério Publico para a defesa dos interesses desse jaez. Nesse sentido:

“ILEGITIMIDADE DA PARTE - Ativa — Acao civil publica —
Ministério Publico — Recomposicao da mata por irregular
desmatamento em loteamento — Pedido fundamentado no Cédigo
de Defesa do Consumidor — Normas de ordem publica e interesse
social — Legitimidade ocorrente — Recurso nao provido. A defesa
dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera

ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo,
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decorrendo ainda legitimacao extraordinaria do Ministério Publico
segundo o artigo 129, Il da Constituicao Federal.” (AC n. 171786-
1/Franca — CCIVF 2 — Rel. Urbano Ruiz —j. 07.08.1992).

“LEGITIMIDADE DE PARTE - Ativa — Ocorréncia — Ministério
Publico — Acao civil publica — llegalidade sobre a cobranca de
mensalidades escolares — Acdo coletiva que visa o resguardo de
direitos constitucionais, individualmente homogéneos, posto na
alcada do Cddigo de Defesa do Consumidor — Recurso nao
provido. O direito a educagdo € garantido por comando
constitucional de ordem publica, ndo se subsumindo a critérios
ditados pelo direito privado.” (Agravo de Instrumento n. 191.160-
1/S&o José do Rio Preto — Rel. Benini Cabral - j. 20.04.1993).

“ACAO CIVIL PUBLICA - Legitimidade ad causam — Ministério
Publico — Propositura em defesa de interesses de adquirentes de
unidades em conjunto habitacional, ameagadas de ruina — Risco a
integridade fisica dos moradores - Interesses individuais
indisponiveis, ou de transcendente importancia social -
Caracterizacao — Preliminar de ilegitimidade rejeitada — Deciséao
mantida — Inteligéncia dos artigos 81, paragrafo unico, lll e 82, | do
Cédigo de Defesa do Consumidor; 127, caput, e 5° caput da
Constituicdo Federal. O Ministério Publico tem legitimagéao
extraordinaria para propositura de acao coletiva, em defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos, quando sejam
estes indisponiveis, ou, sendo embora disponiveis, expressem
valores juridicos de transcendente importancia social, como os de
adquirentes de unidade de conjunto habitacional, cujos vicios de
construgdo lhes ameagam a todos a integridade fisica.” (Agravo
de Instrumento n. 261.450-1/Leme — 22 Camara de Direito Privado
— Rel. Cezar Peluso —j. 23.04.1996 — v.u.).
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Também esse o posicionamento da mais abalizada doutrina. Citemos as
ligdes ministradas por Nelson Nery Junior, ao comentar o Ministério Publico e as

acoes coletivas:

“A tendéncia legislativa é, portanto, a de alargar, sempre que
necessario e possivel, a legitimidade do Ministério Publico e dos
demais colegitimados, para a defesa de direitos metaindividuais
em juizo. Os doutos entendimentos em contrario estao, portanto,
na contramao da evolugdo do direito positivo brasileiro, concessa
maxima venia.

No artigo 5° dessa mesma LACP, encontra-se legitimado o MP
para agir na defesa dos bens juridicos tutelados pela LACP.

O Ministério Publico tem, portanto, legitimidade para ingressar
com agao civil publica na defesa de ‘qualquer outro interesse
difuso ou coletivo’ (art. 1%, n. IV, LACP). Entre outros, séo
exemplos de interesse difuso ou coletivo: a) a higidez do mercado
financeiro; b) a correta instituicdo e cobranga de impostos, taxas e
contribuicbes de melhoria; c) a protecdo dos aposentados; d) a
protecdo da comunidade indigena (CF 129, art. V); e) a protegéao
da crianga e do adolescente (v. ECA 208 ss); f) a protecdo das
pessoas portadoras de deficiéncias (Lei 7.853189); g) a protecao
dos investidores no mercado mobiliario (Lei 7.913189); h) a defesa
do patriménio publico e social (CF, art. 129, Ill); i) a protecao do
patriménio publico contra o enriquecimento ilicito de agente ou
servidor publico (LEnl - Lei 8.429192); j) a protecdo do meio
ambiente (natural, cultural, do trabalho etc.); k) a protecdo do
consumidor (CDC); 1) a protegdo da vida, saude e seguranga das
pessoas.

O artigo 129, n. IX, CF autoriza a lei a cometer outras atribuicbes
ao Ministério Publico, além das enumeradas nos oito incisos
antecedentes, desde que sejam compativeis com suas finalidades
institucionais.

O artigo 82 do CDC confere legitimidade ao Ministério Publico
para ajuizar agles coletivas na defesa de direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos dos consumidores. Assim
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agindo, a lei infraconstitucional (CDC) agiu em conformidade com
a Constituicao Federal, porque a defesa do consumidor, além de
garantia fundamental (art. 52, n. XXXIl, CF), é matéria considerada
de interesse social pelo artigo 12 do CDC.

Como é funcgéo institucional do Ministério Publico a defesa dos
interesses sociais (art. 127, caput, CF), essa atribuicdo dada pelo
art. 82 do CDC, obedece ao disposto no art. 129, n. IX, CF, pois a
defesa coletiva do consumidor, no que tange a qualquer espécie
de seus direitos (difusos, coletivos ou individuais homogéneos) é,
ex vi legis, de interesse social.”®* (g.n.)

Mais adiante, prossegue o autor lembrando o interesse social das acdes

coletivas:

“As solugdes do direito privado tradicional, bem como do processo
civil ortodoxo ndo mais atendem as necessidades do povo
brasileiro quanto aos conflitos metaindividuais. Esta é a razéo pela
qual a esses conflitos devem ser aplicadas as regras do direito
metaindividual e, no processo civil, as regras do processo civil
coletivo, que é formado pelas agdes coletivas, com o0 seu regime
juridico.

Assim, sempre que se estiver diante de uma agao coletiva, estara
ai presente o interesse social, que legitima a intervencao e a acao
em juizo do Ministério Publico (CF 127 caput e CF 129 IX).

De conseqliiéncia, toda e qualquer norma legal conferindo
legitimidade ao Ministério Publico (CF 129 IX) para ajuizar agéao
coletiva, sera constitucional porque é funcdo institucional do
parquet a defesa do interesse social (CF 127 caput).

Como o CDC 82 | confere legitimidade ao MP para ajuizar agao
coletiva, seja qual for o direito a ser defendido nessa agéo, havera
legitimagao da instituicdo para agir em juizo. O CDC 81 par. un.

% Nelson Nery Junior, O Ministério Publico e as acdes coletivas, in Edis Milaré (Coord.), Acdo civil
publica: reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicacdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 357.
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diz que a acao coletiva podera ser proposta para a defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos (incs. | a lll).
O argumento de que ao MP ndo € dada a defesa de direitos
individuais disponiveis ndo pode ser acolhido porque em
desacordo com o sistema constitucional e do CDC, que da o
tratamento de interesse social a defesa coletiva em juizo. O
parquet ndo pode, isto sim, agir na defesa de direito individual
puro, por meio de agdo individual. Caso o interesse individual seja
homogéneo, sendo defendido coletivamente (CDC 81 par.dn. Ill),
essa defesa pode e deve ser feita pelo Ministério Publico (CDC 82
I, por autorizagdo da CF 129 IX e 127 caput).” (g.n)

Valiosas, igualmente, as ponderacées de Rodolfo de Camargo Mancuso,
exaltando a legitimidade do Ministério Publico para a propositura de acées no
interesse  de direitos individuais homogéneos caracterizados pela
indisponibilidade, que pode apresentar-se de varias maneiras, inclusive quando
haja extraordinaria dispersdo de lesados e conveniéncia econémica, social e
juridica, citando até em seu texto outros doutrinadores, como Kazuo Watanabe,

Hugo Nigro Mazzilli e Nelson Nery Junior:

“Como se vé, ndo é convincente a exegese de cunho literal ou
gramatical, que intenta excluir a legitimagdo do MP em matéria de
interesses individuais homogéneos, ao argumento de que no
artigo 129, lll da CF nao consta mencao a esse tipo de interesse.
Mais confiavel nos parece o critério da indagacdo acerca da
natureza do interesse que vem afirmado como ‘individual
homogéneo’, o que pode se aferido a partir de duas verificagoes:
a) se sua homogeneidade deriva de origem comum (CDC, art. 81,
lll); b) se, ademais, apresenta a nota da ‘indisponibilidade’ (CF,
art. 127, parte final). Nem discrepa desse entendimento a
interpretacdo, ja sumulada no ambito do préprio MP paulista,
como se colhe da Sumula n. 7: ‘O Ministério Publico esta
legitimado a defesa de interesses individuais homogéneos que
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tenham expressado para a coletividade, como: a) os que digam
respeito a saude ou a seguranga das pessoas, ou ao acesso das
criancas e adolescentes a educacao; b) aqueles em que haja
extraordinaria dispersao dos lesados; c¢) quando convenha a
coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econémico,
social ou juridico.’

Essa exegese conta com o respaldo doutrinario de Kazuo
Watanabe, ao comentar o artigo 82 do CDC, em face do artigo
129, lll da CF: ‘Em linha de principio, somente os interesses
individuais indisponiveis estdo sob a prote¢do do parquet. Foi a
relevancia social da tutela a titulo coletivo dos interesses ou
direitos individuais homogéneos que levou o legislador a atribuir
ao Ministério Publico e a outros entes publicos a legitimacao para
agir nessa modalidade de demanda molecular, mesmo em se
tratando de interesses e direitos disponiveis'. Assim também
parece ser o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli: ‘A defesa de
interesses individuais pelo Ministério Publico, por meio de acao
civil publica, s6 se pode fazer enquanto se trate de direitos
indisponiveis, que digam respeito a coletividade como um todo,
Unica forma de conciliar essa iniciativa com a destinacao
institucional do Ministério Publico (art. 127, caput, da Constituicao
da Republica).'

No mais, ainda sob o aspecto terminoldgico e de interpretagéo
sistematica, cabe lembrar que o artigo 117 do CDC acrescentou
artigo (21.11) a Lei 7.347/85 estendendo a esta, no cabivel, ‘os
dispositivos do titulo III'. Ora, esse titulo Il trata da ‘defesa do
consumidor em juizo’ e nele se encontram tanto o dispositivo (art.
81, Ill) que se refere a ‘interesses ou direitos individuais
homogéneos’, como aquele (art. 83) que admite ‘todas as
espécies de acdes’ para a tutela dos ‘direitos e interesses
protegidos por este Cédigo’. E o artigo 110 do CDC, a seu turno,
acrescentou um inciso (V) ao artigo 1¢ da Lei 7.347/85, por modo
que o objeto da acao civil publica ali regulada passou a abranger
‘qualquer outro interesse difuso ou coletivo’. Por fim, ainda dentro
desse titulo Il do CDC encontra-se o capitulo que trata ‘das agdes

coletivas para defesa de interesses individuais homogéneos’ (arts.
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91 a 100), lendo-se no artigo 92 que ‘o Ministério Publico, se nao
ajuizar a acao, atuara sempre como fiscal da lei’.

Por outras palavras, sendo autor o MP, a indisponibilidade
interesse individual homogéneo se impde como ‘elemento integra
do tipo’, até porque de outro modo tudo se reduziria a uma
simples ‘soma’ de interesses individuais, resoluvel em termos de
litisconsércio, ativo facultativo (CPC, art. 46), com outorga de
mandato judicial ao advogado (CPC, art. 37; E. OAB, arts. 1%, | e
3%). Remanesce a questdo de saber como pode se dar a genesis
dessa indisponibilidade, ou seja: se fica ‘subentendida’ pelo fato
de se tratar de acdo coletiva envolvendo interesses aglutinados
pela ‘origem comum’ ou se ainda persiste a exigéncia de
demonstragdo de que tais interesses apresentam relevancia
social, por seu largo espectro na sociedade civi. Em suma,
impende saber: a) se o fato do ajuizamento da acao coletiva por
um dos colegitimados, envolvendo interesses que estdo
uniformizados pela unidade de origem, ja é suficiente para
caracteriza-los como ‘individual homogéneos’, ou, b) se além
disso ainda se faz necessario um plus, a saber, a demonstracao
da indisponibilidade dos citados interesse: o0 primeiro
entendimento parece corresponder ao pensamento de Nelson
Nery Junior, quando averba: ‘O feixe de direitos individuais ainda
que disponiveis, que tenham origem comum, qualifica esse
direitos como sendo individuais homogéneos (CDC 8 |, paragrafo
unico lll), dando ensejo a possibilidade de sua defesa poder ser
realizada coletivamente em juizo (CDC 81, caput e paragrafo
anico, Ill). Essa acao coletiva é deduzida no interesse publico em
obter-se sentenga, Unica, homogénea, com eficacia erga omnes
da coisa julgada (CDC 103, Ill), evitando-se decisdes conflitantes.
Por essa razéo estd o MP legitimado a propor em juizo a agao
coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos (CF
129, IX; CDC 82) ou de intervir obrigatoriamente, como custos
legis, mas que forem ajuizados pelos demais colegitimados do
CDC 82 (CDC 92).

C) Quando o autor da ‘agao coletiva’ for o MP e se tratar, in statu

assertionis, de um interesse ‘individual homogéneo’, parece-nos
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que, a par da uniformidade decorrente da origem comum, ainda se
faz necessaria a nota da indisponibilidade, dado ndao haver como
minimizar tal exigéncia contida no artigo 127 da Constituicao
Federal. Todavia, insta deixar claro que essa qualidade pode
decorrer de fatores diversos, tais como: o numero particularmente
expressivo de sujeitos abrangidos na Orbita do interesse
considerado (ex.: participantes de ‘consorcios’ de bens duraveis);
a elevada totalizagao pecuniaria correspondente ao interesse (ex.:
poupadores em cadernetas de poupanga); a prevalecente
natureza de ordem publica da matéria (v.g., indice de corregdo de
mensalidades escolares); a convincente demonstragdo, in
concreto, da evidente conveniéncia do tratamento processual
coletivo da matéria, interessando evitar a multiplicacdo
desmesurada de acbes individuais, com o risco adicional de
decisbes divergentes.

A propdésito, escreveu Kazuo Watanabe: ‘Certamente como bem
adverte Andrea Proto Pisani, ndo se deve restringir a legitimacéo
para agir do Ministério Publico apenas aos casos em que esteja
presente o interesse geral e indiferenciado de natureza
publicistica, incumbindo-lhe também a tutela dos interesses
coletivos especificos de natureza privatistica.

Mas, nao se pode ir ao extremo de permitir que o Ministério
Publico tutele interesses genuinamente privados sem qualquer
relevancia social (como os de conddéminos de um edificio de
apartamentos contra o sindico ou contra terceiros, ou 0os de grupo
de uma sociedade contra outro grupo da mesma sociedade, a
menos que esteja inequivocamente presente, por alguma razao
especifica, o interesse social), sob pena de amesquinhamento da
relevancia institucional do parquet, que deve estar vocacionado,
por definicdo constitucional, a defesa ‘da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (art. 127, CF)’.’

Quer dizer: o artigo 127 da CF fala em ‘indisponibilidade’, mas
como ali ndo constam os elementos para sua conceituacao,
parece razoavel a exegese no sentido de que aquela nota pode

advir de mais de uma causa ou motivo, como os antes delineados,



105

nao se reduzindo, pois, a classica acepcao de ‘interesse publico’,
até porque esse fundamento ja informa a legitimacao genérica de
atuacdo do MP no civel (CPC, art. 82). Pode dar-se que o
interesse, embora individual em sua esséncia, se apresente
notavelmente numeroso, tal seja o espectro do segmento social
concernente (ex.: interesse dos pais de alunos de ‘cursinhos’
preparatérios aos vestibulares, em que seja fixado certo indice de
corregdo das mensalidades; interesse dos usuarios de taldes de
cheque em que certo imposto ndo incida sobre as movimentacoes
financeiras; interesse dos proprietarios de veiculos automotores
em que os obstaculos nas vias publicas (‘lombadas’) obedegcam
estritamente as normas regulamentares e somente sejam alteados
pelo 6rgao competente).

De tudo ressalta a evidente conveniéncia se nado ja a
imperiosidade em que temas de natureza coletiva recebam
tratamento processual coletivo, ou, no dizer de Kazuo Watanabe,
impbe-se cada vez mais a necessidade de ‘molecularizagdo das
demandas multiplas (atomizadas)’, ou seja: quando virtualmente
se afigure que inumeras agébes individuais serdo ajuizadas
envolvendo direito ou interesse socialmente relevante, que se
apresente homogéneo pela unidade da origem, o ajuizamento
deve fazer-se em modo coletivo. Tao relevante é o interesse
publico em que causas iguais recebam tratamento judiciario
idéntico, que a Emenda Constitucional n. 3/93 acrescentou
pardgrafo (2°) ao artigo 102 da Constituicdo, dispondo que ‘as
decisées definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agcbes declaratdrias de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais orgdos do Poder Judiciario e
ao Poder Executivo’. E presentemente, como se sabe, tramita no
Congresso projeto de lei voltado a instituicdo da chamada sumula
vinculante sinalizando o reconhecimento de que a singularidade
da jurisdicdo ndo pode servir de razdo suficiente para que
situacées juridicas assemelhadas recebam diversa solucdo

jurisdicional.
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Sobre esse aspecto, o D. Relator do r. acérddo do STJ, antes
mencionado, Min. Demdcrito Reinaldo, p6s em realce a nota da

‘

economia processual, ‘ndo se justificando’, diz S. Exa., 0
ajuizamento de inumeraveis demandas todas com o mesmo
objetivo, que encarecem a justica e postergam a prestacdo
jurisdicional’ (REsp. n. 49.272-6/RS). Com efeito, impbe-se o trato
processual em modo coletivo das lides envolvendo ‘interesses de
massa’, em qualquer gradacdo do universo coletivo, e é nesse
sentido que se vem posicionando o legislador brasileiro, na esteira
de tendéncia universalmente verificada.

O presente estudo tem por objetivo, pois, contribuir modestamente
para o aclaramento conceitual dos interesses individuais
homogéneos, em relagdo aos quais é licito esperar uma postura
receptiva e progressista por parte da doutrina e jurisprudéncia, na
medida em que sua efetiva tutela contribui, de um lado, para o
alivio da sobrecarga judiciaria e, de outro, para outorgar ao
jurisdicionado a seguranca de que situacées juridicas analogas

g.n.).

receberao tratamento judicial uniforme.” (

Parece estar se sedimentando, pelo visto, que, além das hipbteses de
indisponibilidade absoluta ou relativa da demanda (ligada a pessoa ou a relacao
juridica), também se vislumbra interesse publico nas lides de grave repercussao

social, admitindo-se, assim, também aqui, a atuagao do Ministério Publico.

Deve-se, por fim, destacar a correta interpretacéo a ser dada a expressao

“interesse publico”, quando se fala de tutela pelo Ministério Publico.

% Rodolfo de Camargo Mancuso, Agdo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores (Lei 7.347/85 e legislacao complementar), 4. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 445.
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Nos dizeres de Renato Alessi®®, o interesse publico compreende o
interesse publico primario e o secundario: nao ha confundir o interesse do bem
geral (interesse publico primario) com o interesse da Administracao (interesse
publico secundario), pois este ultimo é apenas o modo como o0s 6rgaos

governamentais véem o interesse publico.

Somente zela o Ministério Publico pelo interesse publico primario, o qual,
muitas vezes, ndo coincide com o secundario. Vale dizer, trata o Ministério

Publico do interesse da sociedade, da coletividade, e ndo da Administragao.

4.6.3 Outras funcoes previstas na Constituicao Federal

A par da tutela da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, estabelece a Constituicdo Federal outras

atribuicées para o Ministério Publico.

Na realidade, essas outras atribuicées, mais que inovar em relagao ao rol
estampado no caput do artigo 127, apresentam-se como instrumentos para que

aquelas missbes sejam cumpridas.

Nesse sentido, tem a exclusividade da acdo penal publica (art. 129, | da

CF), atribuicao tradicional que remonta a prépria origem da instituicédo.

% Renato Alessi, Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, 3. ed., Milano: Giuffre,
1960, p. 197.
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Duas sao as atribuicdes histéricas do Ministério Publico: a defesa dos
interesses do rei e a legitimidade para a agao penal, ndo olvidando que, na

antigliidade, também se admitia a acusacao privada.

Se a evolucao institucional levou o Ministério Publico ao distanciamento,
até o efetivo abandono do exercicio da defesa do rei, por outro lado, aproximou-o
cada vez mais da atividade ligada a persecucao penal, funcdo que atualmente

exerce de forma privativa.

Nao pode ficar sem destaque, no entanto, que no atual modelo, o
Ministério Publico ndo age como acusador implacavel e irascivel, mas posta-se
com imparcialidade, movido pela justica, a verdade real e seu livre
convencimento, tanto que, ndo raro, tendo em vista as provas consolidadas nos

autos, o préprio promotor de justica sustenta a absolvicao dos acusados.

Nada obstante a privatividade da acao penal publica, a persecucao penal
brasileira admite a agao penal privada, quando da inércia imotivada do Ministério
Publico (acado penal privada subsidiaria), e para determinados crimes em que se
entende que o bem maior lesado encontra-se na esfera intima da vitima, e nao na

sociedade.

Na privatividade da acdo penal € que se manifesta de maneira mais
candente a detencado pelo Ministério Publico de parcela da soberania estatal,
mesmo porque, em toda hipbtese, sempre sera a instituicdo a decidir finalmente

sobre a propositura ou nao da acdo penal, na medida que, ndo aceito o
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arquivamento pelo juiz, definira a questao o procurador-geral de justica (art. 28 do

CPP).

Incumbe também ao Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito dos
poderes publicos, dos servicos de relevancia publica e dos direitos assegurados

na Constituicao Federal (art. 129, Il da CF).

Aqui se destaca o exercicio de atividade de verdadeiro defensor da

populacao.

Constitucionalizando atribuicao cometida ha pouco tempo, através da Lei
n. 7.347/85, colocou-se a disposicdo do Ministério Publico a acao civil publica
para a defesa do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos.

Relevante nesse ponto a reintroducdo da extensdo residual “e outros
interesses difusos e coletivos”, que houvera sido vetada quando do processo

legislativo que deu origem a Lei n. 7.347/85.

Cabe ao Ministério Publico a funcao institucional de promover a acao de
inconstitucionalidade e a representagcao para fins de intervencdo da Unido e dos
Estados nos casos previstos na Constituicdo, a acao declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal e a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituicao (art. 129, IV

da CF). Assim também a defesa em juizo dos direitos e interesses das
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populacdes indigenas (art. 129, V da CF) e o controle externo da atividade

policial.

Para o cumprimento de suas funcdes, tanto na area civel quanto na
penal, pode o Ministério Publico realizar investigacdes, podendo utilizar-se de

notificacdes e requisicoes.

Por fim, ao finalizar o elenco das atribuicbes do Ministério Publico,
colocou o constituinte originario norma de encerramento admitindo a instituicao o
exercicio de qualquer outra atividade, desde que compativel com suas finalidades

institucionais.

Da analise de todas as atribuicbes afetas ao Ministério Publico, resta
nitido que alcangou a instituicdo grau de maturidade constitucional e definicao
precisa de sua missado, sendo que o engrandecimento da carreira e a gravidade
das funcbes assumidas desnudam a importancia que historicamente representou

a instituicdo para a sociedade.

4.7 Interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos

Por ser objeto do instrumento a que nos dedicaremos na segunda parte

deste trabalho, nos interessa, com a amplitude que para a hipdtese se exige,
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abordar a tematica dos direitos metaindividuais e suas modalidades, ja que sua

tutela se inclui entre as atribuicoes afetadas ao Ministério Publico.

A primeira tarefa é diferenciar interesse transindividual de interesse

publico, e também do particular.

Pois bem, sobre o interesse publico ja nos dedicamos linhas acima,
lembrando, inclusive, da distincdo formulada por Alessi sobre interesse publico

primario e secundario.

Para o momento, suficiente lembrar que o interesse publico é o geral,
global, o da sociedade como um todo, associado que deve ser ao “bem de toda a

populacdo, a uma percepgao geral das exigéncias da sociedade”.®’

Polariza com o interesse privado, que contrapde os individuos em suas

inter-relacoes.

Pois bem, entre eles, existe uma gama de direitos e interesses, que se

nao desperta atencao de toda a comunidade, e também nao diz respeito ao inter-

relacionamento entre particulares, recai sobre grupo de pessoas.

Mazzilli os descreve:

% Odete Medauar, Direito administrativo moderno, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 152.
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“Entre o interesse publico e o interesse privado, ha, pois,
interesses metaindividuais ou coletivos, referentes a um grupo de
pessoas (como os condéminos de um edificio, os sécio de uma
empresa, 0s membros de uma equipe esportiva, os empregados
do mesmo patrdo). S&o interesses que excedem o0s ambito
estritamente individual mas n&o chegam a constituir interesse

publico.”®

Tais sdo os metaindividuais, que sempre existiram, mas que apenas
modernamente vém experimentando o reconhecimento e tratamento compativeis

com sua dimensao.

Watanabe descreve a importancia desse seu status:

“A necessidade de estar o direito subjetivo sempre referido a um
titular determinado ou ao menos determinavel, impediu por muito
tempo que os interesses pertinentes, a um tempo, a toda uma
coletividade e a cada um dos membros dessa mesma
coletividade, como, por exemplo, 0os interesses relacionados ao
meio ambiente, a saude, a educacao, a qualidade de vida, etc.,
pudessem ser havidos por juridicamente protegiveis. Era a
estreiteza da concepcdo do direito subjetivo, marcada
profundamente pelo liberalismo individualista, que obstava a essa

tutela juridica”.*

O conceito de interesses transindividuais vem da propria lei, o Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), que os definem em seu artigo 81, a partir

de suas modalidades:

% Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 39.

% Kazuo Watanabe, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, 5. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 623-624.
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“Artigo 81 - A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente ou a
titulo coletivo.

Paragrafo Unico - A defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste Codigo, os transindividuais de natureza indivisivel que
sejam titulares pessoas indeterminadas ligadas entre si por
circunstancia de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste Cédigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagéao juridica base;

[l - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim

entendidos os decorrentes de origem comum.”

Resumidamente, consideram-se difusos o0s interesses ou direitos
transidividuais de natureza indivisivel (quanto ao objeto), de que sejam titulares
pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato. Assim, por exemplo, o

interesse a pureza do ar atmosférico.

Interesses ou direitos coletivos sdo aqueles transidividuais, 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. Tome-se como

exemplo consorciados que sofrem um aumento ilegal das prestacoes.

Note-se que tanto os interesses difusos quanto os coletivos sdao marcados
pela indivisibilidade, somente que, nos difusos, essa indivisibilidade € absoluta,
tendo em vista a completa impossibilidade de determinacao dos préprios sujeitos,

considerando-se que totalmente indefinida a titularidade do direito ou interesse;



114

em relacao aos coletivos, a titularidade é apenas relativa, na medida que,
conquanto também aqui a comunhao de interesses implique no fato de que a
satisfacdo de um sé atenda a todos, possivel afetar-se o direito a um grupo,

categoria ou classe de pessoas.

Direitos ou interesses individuais homogéneos sao aqueles de grupo,
categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que
compartilhem prejuizos divisiveis de origem comum, ou seja, oriundos das
mesmas circunstancias de fato'®. E o que ocorre, por exemplo, com adquirentes

de produtos fabricados em série com defeitos.

Vale ressaltar que os interesse difusos, os coletivos e os individuais
homogéneos integram a categoria dos interesses metaindividuais ou coletivos
(em sentido amplo), assim compreendidos os referentes a um grupo de pessoas e
que excedem o ambito estritamente individual, distinguindo-se entre si, no

entanto, de acordo com sua origem.

Em conclusédo, tem-se como interesses difusos aqueles a que estao
ligadas pessoas por uma situacao de fato, e presente indivisibilidade absoluta,
tanto quanto aos sujeitos (que sao indeterminaveis), quanto ao objeto (a solucéo
do caso atende indistintamente a todos); nos coletivos, a ligacao se da por uma
mesma relacdo juridica base e a indivisibilidade é apenas relativa, ja que,
conquanto determinaveis 0s sujeitos (sdo, pois, identificaveis, diferindo dos
difusos), o objeto permanece indivisivel (a solugao de um caso atente a todos);

por fim, nos individuais homogéneos, nao existe indivisibilidade (os sujeitos sao

1% Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 42.
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identificaveis e a solucao do caso de um nado implica igual resultado para os

demais), estando eles, apenas, diante da mesma circunstancia de fato.

No ambito do Ministério Publico, ressalte-se, ndo € qualquer direito

individual homogéneo alcangado por sua legitimagéao.

Conforme determinagé@o constitucional, incumbe a instituigdo velar pelos
interesses sociais (0 que inclui, inquestionavelmente, os difusos e coletivos) e os

individuais indisponiveis (art. 127 da CF).

Os direitos individuais homogéneos desfrutam de matiz individual e,
portanto, para estarem ao alcance do Ministério Publico, devem ostentar a marca

da indisponibilidade.

Essa indisponibilidade que se exige para a legitimacdo do Ministério
Publico, nada obstante, pode ndo decorrer diretamente da natureza do direito,
admitindo-se da mesma forma as oriundas de circunstancias outras, que podem
levar o interesse a tornar-se compativel com a finalidade da instituicao, tais como

a dimenséao do dano, e expressivo numero de lesados, os valores envolvidos, etc.

A respeito, alias, ja se posicionou o Conselho Superior do Ministério

Publico de Sao Paulo, ao editar a Sumula n. 7:

“Sumula n. 7 - O Ministério Publico esta legitimado a defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos que tenham
expressao para a coletividade, tais como: a) os que digam
respeito a direitos ou garantias constitucionais, bem como aqueles
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cujo bem juridico a ser protegido seja relevante para a sociedade
(v.g., dignidade da pessoa humana, saude e seguranga das
pessoas, acesso das criancas e adolescentes a educacao); b) nos
casos de grande dispersao dos lesados (v.g., dano de massa); c)
quando a sua defesa pelo Ministério Publico convenha a
coletividade, por assegurar a implementacao efetiva e o pleno
funcionamento da ordem juridica, nas suas perspectivas

econdmica, social e tributaria."

Explicar a utilizacdo da expressdo ‘“interesse” pode facilitar a

compreensé&o do tema.

Importa destacar que para a matéria em questao, parcela significativa da
doutrina preferiu o termo “interesses” a “direitos”, o que se explica pela prépria
dimensado fluida que encerra o universo do difuso, coletivo e individual
homogéneo, que ndo coaduna com o sentido direto e de identificacdo com a

prépria norma observado na usual aplicacdo do termo direito.

Considera-se que o vocabulo “direitos” encontra-se irremediavelmente
impregnado de carater individualista, n&o atendendo adequadamente a
denominacado de um nova gama de direitos, nos quais os titulares podem nao ser

identificaveis.

Sobre a maior amplitude da idéia de interesse, nos ensina Carvalho Filho,

concluindo, nada obstante, em ultima instancia, que s&o igualmente direitos:

“A figura do interesse sempre foi distinta da nocdo de direito,
tendo aquela sentido mais amplo que o desta. Carnelutti
associava a nocao de interesse a de necessidade dos individuos,
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de modo a caracteriza-lo como uma posicao do homem favoravel
a satisfacdo de uma necessidade. Nem todo interesse, porém,
recebe a protecdo juridica, e, sendo assim, ndo enseja a
possibilidade de qualguer mecanismo de satisfacao. O interesse
que a ordem juridica confere elementos de protecao € o interesse
juridico. Somente quando o individuo for titular desse interesse &
que poderd socorrer-se dos instrumentos que a lei pde a seu
alcance para que seja ele satisfeito.

(...)

Desse modo, em que pesa a divulgacao da expressao interesses
difusos e coletivos ndo sé na doutrina, como até mesmo no texto
constitucional, a idéia que encerra ha de ser a de que interesses
juridicamente protegidos, vale dizer, interesses necessariamente
integrantes do circulo relativo aos direitos subjetivos. Quando se
fala, pois, em interesses difusos e coletivos, dever-se-a conceber

a nocéo de que se trata de direitos difusos ou coletivos.”™"

Pugnando pela sinonimia, expde Kazuo Watanabe:

“Os termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como
sinbnimos, certo é que, a partir do momento em que passam a ser
amparados pelo direito, 0s ‘interesses’ assumem o mesmo status
de ‘direitos’, desaparecendo qualquer razao pratica, e mesmo
tedrica, para a busca de uma diferenciacdo ontolégica entre

eles.u102

Quanto ao direito material subjacente ao interesse difuso em si, podem
ser manejados pelos legitimados todos aqueles previstos na lei da acao civil

publica, para os quais inexiste qualquer tipo de restricao.

19" José dos Santos Carvalho Filho, Acdo civil piblica: comentarios por artigos: Lei n. 7.347, de 14-

7-85, 3 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 27.
192 Kazuo Watanabe, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 623.



118

Assim, ndo existem direitos metaindividuais que ndo possam ser objeto

de tutela através dos instrumentos processuais legalmente previstos.

A respeito, a mensagem de Mancuso:

“Hoje pode-se dizer que o0 objeto da acgao civil publica é o mais
amplo possivel, gracas a (re)insercao da clausula ‘qualquer outro
interesse difuso ou coletivo’ (inc. IV do art. 1° da Lei 7.347/85,
acrescentado pelo art. 110 do CDC). Essa abertura veio na
seqliéncia, potencializada por duas inovagbes advindas no bojo
da Lei 8.884, de 11.06.1994: a) no caput do artigo 1° da Lei
7.347/85 a responsabilidade ali referida agora se estende aos
danos morais (e ndo somente aos patrimoniais); b) a acao pode
também referir-se a ‘infragdo da ordem econémica’ (inc. V do art.
12 da Lei 7.347/86).”%

Também Mazzilli:

“Qualquer interesse difuso ou coletivo pode hoje ser defendido por
meio da agéo civil publica ou coletiva. O CDC e a LACP
complementam-se reciprocamente: em matéria de defesa de
interesses metaindividuais, uma é de aplicacao subsidiaria para o
outro; por isso, e em tese, cabe também defesa de qualquer
interesse individual homogéneo por meio da acao civil publica ou
coletiva.

Inexiste taxatividade na defesa judicial de interesses
metaindividuais. Além das hipoteses expressamente previstas em
diversas leis (meio ambiente, consumidor, patriménio cultural,
criancas e adolescentes, pessoas portadoras de deficiéncia,
investidores lesados no mercado de valores imobiliarios, ordem

econdmica, livre concorréncia) — qualquer outro interesse difuso,

1% Rodolfo de Camargo Mancuso, Acéo civil piblica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislagdo complementar, 7. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 40.
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coletivo, ou individual homogéneo pode em tese ser defendido em
juizo pelo Ministério Publico e demais legitimados do artigo 5° da
LACP e do artigo 82 do CDC.” '™

Para os fins a que se destina este estudo, tais pondera¢des sobre os

direitos e interesses metaindividuais e suas modalidades nos parecem suficientes.

1% Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e

outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 91.
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5 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

5.1 Origem e antecendentes

Valioso instrumento colocado ao alcance do Ministério Publico para a
resolugdo das contendas envolvendo interesses metaindividuais, o Termo de
Ajustamento de Conduta é previsto no paragrafo 6° do artigo 5° da Lei da Acéo
Civil Publica (Lei n. 7.347/85), com a redacao dada pelo artigo 113 do Cddigo de

Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).

Trata-se de instituto integrante de legislacao processual que néo é objeto
de nossa andlise, mas cuja avaliacdo, apartada de seu contexto originario, nao
prejudicara o intento de apresentar visdo mais ampla e genérica sobre o tema, a
fim de oferecer exclusivamente o seu delineamento fundamental, com passagem
pela observagcdo de seu embasamento legal, natureza juridica, limites e hipéteses
de emprego, e, em especial, como pode ser utilizado como instrumento para a
solucao extrajudicial de conflitos envolvendo interesses metaindividuais, como
visto na introducéo ao trabalho, atualmente o meio eficaz para a consecucéao do

objetivo.

A génese do instituto, sempre ligada as exigéncias de uma realidade

histérica, é ponto de partida inafastavel para sua correta compreensao.

Para Geisa de Assis Rodrigues:
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“Podemos, contudo, afirmar que o instituto surgiu na mesma
ambiéncia social que gerou a Constituicido Federal de 1988, um
momento de redemocratizacao das instituicdes e de adaptacao do
ordenamento juridico aos moveis politicos estabelecidos pela
nova ordem. A sociedade brasileira era ja uma verdadeira
sociedade de massas, sem que houvesse, entretanto, uma
adequada protecdo das relagdes que devido a sua incidéncia e

padronizagdo a caracterizam, quais sejam as relagbes de

consumo.”®®

Assim, a Constituicdo Brasileira de 1988, que trouxe consigo, como
contraponto as idéias individualistas e abstracionistas, o reconhecimento do
direito fundamental relacionado a possibilidade de o individuo ser considerado
como integrante de uma coletividade, e, mais que isso, reconheceu a existéncia
de direitos e interesses metaindividuais, ainda que indivisiveis, tanto quanto ao
sujeitos como quanto ao seu objeto, serviu como pano de fundo para o

surgimento do termo de ajustamento de conduta.

Ocorre que essa nova gama de direitos e interesses demandava também
novos instrumentos para composicao de eventuais conflitos que os envolvessem,
tendo-se alvitrado o ora em estudo como eficaz para tanto, o que se comprovou

com a pratica.

Justamente essa especifica fungdo relacionada a composicdo de
interesse transindividuais é que bem diferencia o termo de ajustamento de

conduta de seus antecedentes mais préximos.

1% Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 100.
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Nelson Nery Junior indica como antecedente primeiro o artigo 55 da Lei n.

7.244/84 do Juizado de Pequenas Causas:

“Esta providéncia é fruto da experiéncia da revogada Lei de
Pequenas Causas (Lei 7.244, de 7.11.84), que conferia ao acordo
extrajudicial, celebrado entre as partes e referendado pelo 6rgao
do Ministério Publico, natureza de titulo executivo extrajudicial (art.
55, paragrafo unico). Tal sistema foi mantido pelo artigo 57,
paragrafo unico, da Lei dos Juizados Especiais (LJE — Lei n.

9.099/95), que revogou e substituiu a Lei de Pequenas

Causas.”'%

Realmente, assim dispunha a legislagdo revogada: “Valera como titulo
executivo o acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito, referendado

pelo 6rgao competente do Ministério Publico.”

A criacdo do novo titulo executivo, que nada mais fez sendo alargar as
atribuicbes do Ministério Publico, acertadamente aproximando-o da comunidade,
e ampliar o acesso a justica, notadamente através de instrumento destinado a
prevenir acumulo de demandas, com evidentes beneficios a populacdo e ao
préprio Estado, nada obstante, como toda novidade, ndo foi acolhido sem

ressalvas.

A época, sobre o dispositivo, com veeméncia posicionou-se Lauria Tucci:

“O mesmo, entretanto, ndo podera acontecer, em nenhum
processo instituido, relativamente a atividade do Ministério

Publico, a cujos 6érgaos sao conferidas atribuicbes (e nao

1% Nelson Nery Junior, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, 6. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 894-895.
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competéncia, como consta da preceituacdo analisada),
desempenhadas, normalmente, junto a juizes e tribunais. Dai,
consequentemente, como frisado de inicio, a inconstitucionalidade
e a irrealizabilidade do disposto no artigo 55, ao conferir referendo

do 6rgao ‘competente’ (sic) do Ministério Publico a mesma eficacia

da sentenca homologatéria de acordo extrajudicial.”*®’

Os reclamos, no entanto, mormente considerando as vantagens que o
instituto envolvia, sem embargo de sua flagrante constitucionalidade, por adequar-
se perfeitamente ao perfil do Ministério Publico, em especial ao esculpido na
Constituicdo de Federal de 1988, que sepultou a rangco no sentido de que ao
Ministério Publico compete apenas reportar-se ao Poder Judiciario, acabaram nao

encontrando eco, e o instituto foi prestigiado em legislacdes futuras.

Dessa forma, a Lei n. 8.953/94 incluiu esse mesmo instrumento ratificado
pelo Ministério Publico no rol dos titulos executivos do artigo 585 do Cédigo de

Processo Civil. (inc. Il).

Também a Lei n. 9.099/95 (art. 57, paragrafo unico), que mesmo, como
visto, revogando a antiga lei do Juizado de Pequenas Causas (Lei n. 7.244/84),

criadora inicial da providéncia, manteve, nesse aspecto, redacao idéntica.

Ressalvados os instrumentos antecedentes, bem como sua inegavel
relevancia precursora, o amparo legal do termo de ajustamento de conduta, sua

natureza e finalidade sdo bem outras.

107 Rogério Lauria Tucci, Manual do juizado especial de pequenas causas, Sao Paulo: Saraiva,

1985, p. 303.
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E pertinente
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mencionar, antes de verificar o tratamento legal da matéria,

que o compromisso de ajustamento de conduta é experiéncia genuinamente

brasileira, ndo encontrando similitude nem origens em ordenamento alienigena.

Como pontua Geisa de Assis Rodrigues:

e

“Nas consideracbtes dos autores que conceberam o instituto ndo
ha qualquer mencado e uma influéncia alienigena mais direta.
Como ja tivemos a oportunidade de demonstrar, a protecao dos
direitos  transindividuais no ordenamento  brasileiro &
extremamente original. A partir de nossa cultura, tanto social
quanto juridica, sem romper com a tradicdo de tutela de direitos
em um sistema filiado a cultura romano-germéanica, soubemos nos
apropriar de algumas licbes das class actions norte-americanas e
criar um sistema impar de tutela desses direitos. Como exemplo
de criagdes nacionais nesse campo temos a posi¢ao do Ministério
Publico na defesa dos direitos transindividuais, a existéncia do
inquérito civil publico e também o termos de ajustamento de
conduta. Embora existam institutos similares em outros
ordenamentos, ndo vislumbramos em nossa pesquisa nenhum
preceito normativo que se identifique plenamente com o
ajustamento de conduta brasileiro, especialmente quanto a sua

extensdo e eficacia.”'*®

E a mesma analise de Nelson Nery Junior: “O nosso sistema de tutela

jurisdicional dos interesses e direitos difusos e coletivos difere do regime das

class actions do direito norte-americano.

»109

1% Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e

105

ratica, cit., p. 111-112.

Nelson Nery Junior, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, 5. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 793 e 794.
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5.2 Posicionamento legal

O termo de ajustamento de conduta n&o foi previsto na redagéao original

da Lein. 7.347/85.

Nada obstante, a s6 existéncia da lei da ac&o civil publica e a instauracao
do inquérito civil abriram favoravel horizonte para a criagdo do instituto e a
composi¢do voluntdria de conflitos envolvendo interesses metaindividuais,

mostrando ser viavel prevenir a propositura de acées coletivas.

E 0 que mostrou a observacdo e o interesse dos envolvidos na prevencéo

de demandas ainda na fase do inquisitorio civel.

Tal aspecto ndo passou despercebido a andlise de Geisa Assis
Rodrigues, que adequadamente posiciona, inclusive, que a maior flexibilidade em
relacdo a ajustes envolvendo interesses coletivos, até entdo tidos como
indisponiveis, no d&mbito do proprio Poder Judiciario, € que abriu as portas para a
solucao negociada extrajudicial, no bojo das praticas desenvolvidas nos inquéritos

civis:

“Podemos configurar, assim, a ocorréncia de conciliacdo nas
acobes coletivas como uma contribuicdo para se conceber a tutela
extrajudicial dos conflitos. A negociacédo judicial desses direitos,
ainda que se revista de um maior controle, ja que realizada sob o
crivo do Poder Judiciario, abriu caminho para se imaginar um
instituto como o ajustamento de conduta, uma vez que logrou
compatibilizar a possibilidade do acordo com a indisponibilidade
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inata desses direitos. O mais importante desafio que se
apresentava para uma tutela extrajudicial fora vencido pela
permissao do recurso a composicao judicial. Por outro lado, a
atuagado administrativa do Ministério Publico, especificamente no
inquérito civil publico previsto na Lei n. 7. 347/85, demonstrou a
possibilidade de se solucionar o conflito sem a necessidade de
provocar a maquina jurisdicional. Muitas vezes, como ja se
comentou (...), @ mera instauragao do inquérito civil publico resulta
na solugdo do conflito, ou porque a conduta lesiva ao direito
transindividual nem sequer se inicia, ou porque seus efeitos
maléficos sdo plenamente reparados, tornando ausente o
interesse juridico de se propor a agao judicial. Assim, o exercicio
do inquérito civil publico contribuiu para a conformag¢do normativa
do instituto ao demonstrar a potencialidade da solucao

extrajudicial para a composicdo desses conflitos.”'°

Preparado o ambiente, demonstrada a necessidade, eficacia e utilidade, a
inclusdo definitiva do termo de ajustamento de conduta na Lei da Acao Civil
Publica veio com a concretizagdo constitucional da determinagdo para a
elaboracdo de um Cédigo de Defesa do Consumidor'"', que se materializou na

Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990.

O Cadigo, entre outras inquestionaveis utilidades, teve também o mérito
de renovar e revigorar e ampliar o alcance da Lei da Acao Civil Publica, como ela

compondo uma relacdo de complementaridade processual, e a ela emprestando

1% Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 105.

" O artigo 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, determinou ao Congresso Nacional a elaboracao
do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao estabelecer que “dentro de 120 dias da promulgacao
da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consumidor’. O Cdédigo, muito embora a
formagéo do Conselho Nacional do Consumidor remetesse a época da prépria Assembléia
Nacional Constituinte, veio com atraso, tendo sido publicado apenas em 12 de setembro de
1990.
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seus inovadores institutos para o enfrentamento e resolucdo das demandas

transindividuais.

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, foi ampliado
contundentemente o0 objeto da acado civil publica, que se presta atualmente a
defesa de qualquer direito difuso, coletivo ou individual homogéneo, e admite toda

modalidade de sentenca.

E tudo por conta do artigo 117 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
ao acrescer o artigo 21 a Lei da Acao Civil Publica, nada mais fez senao estender
a ela o seu Titulo Ill, que trata de defesa do consumidor em juizo, tendo passado

a acao civil publica a admitir qualquer tipo de pedido.

Validas as licoes de Rodolfo de Camargo Mancuso, exaradas em artigo

tendente a estudar, de forma comparativa, o objeto da agao civil publica:

“Os interesses que podem ser tutelados na acao civil publica séo:
os do meio ambiente; dos consumidores; dos bens e direitos de
valor artistico, historico, turistico e paisagistico; e agora, mercé da
reinsercao do inciso IV ao artigo 12 da Lei n. 7.347/85, pelo artigo
110 do CDC, também ‘qualquer outro interesse difuso ou coletivo’,
valendo, a propoésito desta expressao, o comentario que fizemos
supra. Quando do advento da Lei n. 7.347/85, a agao civil publica
somente apresentava caracteristica de acdo com pedido
ressarcitério ou cominatério (arts. 1° e 11). Mas agora, tendo o
artigo 117 do CDC acrescido um artigo (21) a Lei da Acao Civil
Publica, autorizando a extensao a esta do sistema processual do
CDC, transladou-se para a agao civil publica todo o disposto no
titulo Il do CDC (‘da defesa do consumidor em juizo’), e portanto,
0 que se contém no artigo 83 do CDC que se refere a ‘todas as
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espécies de acao’; por essa exegese, a acdo civil publica hoje
comporta pedidos de varias naturezas: desconstitutivo,

mandamental, cautelar, condenatdrio, a par do ressarcitério e do

g.n.)

cominatdrio.”'"? (

Em outra passagem, agora em obra especifica:

“Em resumo, o que hoje se pode dizer sobre o objeto da agéo civil
publica é que ele € o mais amplo possivel, gracas a (re)insergao
da clausula ‘qualquer outro interesse difuso ou coletivo’ (inc. IV do
art. 1° da Lei 7.347/85, acrescentado pelo art. 110 do CDC). Essa
abertura veio, na sequéncia, potencializada por duas inovagdes
advindas no bojo da Lei 8.884, de 11.06.1994 : a) no caput do
artigo 12 da Lei 7.347/85 a responsabilidade ali referida agora se
estende aos danos morais (e ndo somente patrimoniais); b) a
acao pode também referir-se a infragcdo da ordem econémica (inc.
V do art. 1° da Lei 7.347/85). Como afirma Hugo Nigro Mazzilli,
atualmente ‘inexiste portanto, sistema de taxatividade para a
defesa de interesses difusos e coletivos’. De outro lado, mercé de
engenhoso sistema de complementaridade entre a parte
processual do Codigo de Defesa do Consumidor e o processo da
Lei da Acao Civil Publica (CDC, arts. 83, 90, 110; Lei 7.347/85, art.
21 acrescentado pelo art. 117 do CDC), pode-se afirmar, como
Nelson Nery Junior que ‘ndo ha mais limitacao ao tipo de acao,
para que as entidades enumeradas na LACP, artigo 5% e CDC,
artigo 82, estejam legitimadas a propositura da ACP para a defesa
em juizo, dos direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos.”'®

"2 Rodolfo de Camargo Mancuso, Uma andlise comparativa entre os objetos e as legitimacoes
ativas das agbes vocacionadas a tutela dos interesses metaindividuais: mandado de seguranga
coletivo, agao civil publica, agbes do codigo de defesa do consumidor e acdo popular, Justitia,
Sao Paulo, Ministério Publico de Sao Paulo, n. 160, p. 181, out./dez. 1992.

"% Rodolfo de Camargo Mancuso, Acéo civil piblica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislagdo complementar, 5. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 36.
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Contundente sobre a questao, Motauri Ciocchetti de Souza:

“Pois bem: a LACP trouxe restricdo quanto aos ritos processuais
(e tipos de provimento jurisdicional) que poderiam ser utilizados
em defesa dos interesses metaindividuais.

O artigo 83 do CDC, no entanto, suprimiu essa limitagdo ao
permitir o uso de qualquer espécie de acao (e de provimento
jurisdicional, diga-se) para a tutela dos interesses individuais

homogéneos, coletivos e difusos.”**

Waldo Fazzio Junior igualmente comenta a ampliacdo dos limites da agcéo

civil publica com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor:

“O pedido na acdo civil publica de improbidade pode ser
meramente declaratério, constitutivo (positivo ou negativo) e/ou
condenatdério, ante o que consta do artigo 3% da Lei n. 7.347/85
(LACP), modificado pelo artigo 83 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, porque para a defesa dos direitos e interesses
difusos sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela. Por exemplo, agéo
declaratéria de nulidade de contrato administrativo cumulada com

a condenacéo ao prefeito ao ressarcimento do dano.”"®

Mas o Cdodigo de Defesa do Consumidor, a par de genericamente ampliar
as possibilidades de utilizacdo da acao civil publica, foi além e, por meio de seu
artigo 113, expressamente nela inseriu o instrumento do termo de ajustamento de

conduta, acrescentando o paragrafo 6° ao seu artigo 5

"% Motauri Ciocchetti de Souza, Agdo civil publica e inquérito civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.

"5 Waldo Fazzio Junior, Improbidade administrativa e crimes de prefeitos, Sao Paulo: Atlas, 2000,
p. 279-280.
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“Artigo 113 - Acrescentem-se o0s seguintes paragrafos 4°, 5° e 6°
ao artigo 52 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985:

§ 4° - O requisito de pré-constituicdo podera ser dispensado pelo
juiz quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido.

§ 5?2 - Admitir-se-a o litisconsércio facultativo entre os Ministérios
Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa
dos interesses e direitos de que cuida esta lei.

§ 6° - Os drgaos legitimados poderao tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominagdes, que terd eficacia de titulo executivo

extrajudicial.”

Dessa forma, restou criado formalmente o compromisso de ajustamento
de conduta, ndo novamente sem contestagcdes, como usual nas hipdteses de

inovacoes.

Ocorre que o dispositivo transcrito, em tese careceria de vigéncia, na
medida que no préprio Codigo de Defesa do Consumidor trouxera dispositivos
idénticos, no paragrafo 32 do artigo 82 e no paragrafo unico do artigo 92, que

restaram vetados.

Pela l6gica defendida, teriamos tido uma espécie de veto implicito, pois,

rechacadas as regras precedentes, desnecessaria igual referéncia ao

subsequente.

Voz firme nesse sentido fez ecoar Theotdnio Negrao:



131

“Os §§ 5° e 6° foram acrescidos pelo artigo 113 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

Acontece, porém, que, ao vetar o artigo 92, § un., do CDC, o
Presidente da Republica também vetou expressamente ( e nao
implicitamente), esses §§ 5° e 6° (v. DOU 12.9.90, supl., p. 11).
Provavelmente, como esse veto foi feito incidenter tantum, no
meio das consideracdes relativas ao artigo 92, § 4n., ndo se
prestou atengéo ao fato de que ai também se vetavam os §§ 5° e
6° do artigo 5° da Lei 7.347. Assim, por engano, a publicagéo
oficial do Cédigo de Defesa do Consumidor os deu como
sancionados, quando em realidade, foram vetados.

A publicagdo, no Diario Oficial, do texto vetado, como se tivesse
sido aprovado, obviamente ndo pode trazer como consequéncia
ser considerado em vigor, pois 0 Congresso jamais rejeitou o veto,
que, portanto, ainda subsiste, a espera de ser aprovado ou

rejeitado.” '

Em nota seguinte, complementa o autor sua idéia:

“Ora, projeto de lei, vetado, nao é lei; e o artigo 585-VII do CPC é
expresso em declarar que s6 é titulo executivo extrajudicial aquele
a que, por disposicao expressa, a lei atribui forca executiva. Logo,
como nao existe lei, porque a disposicao do § 6° foi vetada,

também nao é possivel falar, neste caso, em titulo executivo.” "’

Precedente jurisprudencial em contrario, inclusive, é criticado por Negréo:

“O eminente Min. Ruy Rosado, em voto acompanhado por todos
os seus ilustres pares, diz 0 seguinte, com relacao a nota anterior:
Procurei obter na Camara dos Deputados a documentacao sobre
a tramitacdo e votagéo da referida mensagem, pela qual verifiquei
que realmente nao existe veto ao artigo 113. Faltou na mensagem

"¢ Theotdnio Negrao, Cddigo de Processo Civil comentado e legislagdo processual em vigor, 36.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, nota 8 ao artigo 5°, p. 1.071.
"7 Ibidem, nota 9 ao artigo 52, p. 1.071.
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da Presidéncia da Republica a expressa mencao ao artigo 113 do
CDC, que assim nao foi objeto de veto; nem em referéncia
constante daquele documento, quando se tratava de justificar o
veto do artigo 92, veio a ser votada no Congresso Nacional como
compreensiva de tal veto (RSTJ 134/401, citagéo da p. 406).

A informacdo que deram na Camara dos Deputados ao ilustre
Ministro relator ndo é exata. Houve veto expresso, conforme de
pode ver do DOU 12.9.90, suplemento, p. 11, 22 col. (pomos a
disposicdo dos interessas copia xerografica desta publicacao,
onde se |é: Assim, também, vetam-se, no aludido artigo 113, as
redacdes dos §§ 5° e 6°).

Sem expressa rejeicdo desse veto, portanto, os referidos

paragrafos ndo podem ser considerados em vigor.”''®

A tese, contudo, ndo pode ser aceita, e nao foi, como demonstrado por
nossos tribunais'®, segundo a imensa maioria das licdes doutrinarias, e
principalmente pela consagracdo da utilizacdo do instituto com importante

sucesso e utilidade.

Alexandre de Moraes bem apresenta as caracteristicas do veto no Brasil:

“1. Expresso: sempre decorre da manifestagdo da vontade do
Presidente, no prazo de 15 dias Uteis, pois, em caso de siléncio, a
prépria Constituicdo Federal determina a ocorréncia de sangéao. 2.
Motivado ou formalizado: o veto ha de ser sempre motivado, a fim
de que se conhecam as razdes que conduziram a discordancia, se
referentes a inconstitucionalidade ou a falta de interesse publico
ou, até, se por ambos os motivos. Esta exigéncia decorre da
necessidade do Poder Legislativo, produtor ultimo da lei, de

examinar as razdes que levaram o Presidente da Republica ao

"8 Theotdnio Negrédo, Cddigo de Processo Civil comentado e legislagdo processual em vigor, cit.,
nota 8 ao artigo 5%, p. 1.071.

"9 STJ - RESP n. 222.582-MG, 12 Turma, rel. Milton Luiz Pereira, j. 12.03.2002, DJU, de
29.04.2002, p. 166, JTJ 240/10.
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veto, analisando-as para convencer-se de sua mantenca ou de
seu afastamento, com a conseqlente derrubada do veto. Além
disso, o veto é formal, pois devera ser feito por escrito, juntamente

com suas razées.”'?

Em nosso ordenamento, portanto, o veto ha que ser sempre formal, ndo

tendo sido admitida a figura o veto implicito.

Dessa forma, néo tendo o artigo 113 do Cédigo de Defesa do Consumidor
recebido mencao expressa na mensagem presidencial, ndo se pode té-lo como
vetado, até porque, sem essa indispensavel formalizacdo, ndo teriam mesmo os
congressistas como bem avalia-lo, ndo se podendo admitir que as razdes
expressas para determinada disposicéo sejam utilizadas para avaliagéo de outras,
conduta que, se aceita, poderia levar a interpretacbes imprevisiveis e

incontrolaveis.

Este o sentir de Geisa de Assis Rodrigues:

“Ora, o veto power, importante contribuicdo do direito
constitucional americano aos paises de regime de governo
presidencialista, € em regra expresso, podendo ser implicito
quando o ordenamento juridico assim o faculta. O artigo 66 da
Constituicdo Federal ndo prevé essa possibilidade. A regra,
portanto, no nosso sistema € a de que o veto tem que ser sempre
explicito e relativo formalmente a todos os dispositivos aos quais
se quer vetar, o que quer dizer que quando se trata de veto parcial
o Chefe do Executivo deve demonstrar a recusa em sancionar
formalmente cada artigo, paragrafo, inciso ou alinea. Na verdade,
tecnicamente o presidente ndo formalizou o veto ao artigo 113.

120 Alexandre de Moraes, Direito constitucional, 8. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 519.
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Por conseguinte, ndo se pode defender a existéncia de um veto
incidental porque as razdes do veto de um dispositivo ndo podem
ser aplicaveis a outro que nao expressamente vetado. Se por
descuido ou cochilo do Executivo o veto ndo foi aposto a preceitos
idénticos, estes encontram-se em pleno vigor. Devemos combater
a interpretacdo de Theotdnio Negrdo porque muitos podem dela
tentar se valer para descumprirem a norma que instituiu o
ajustamento de conduta, por conseguinte limitando o acesso a
justica de toda a coletividade, beneficidria da previsdo normativa
de um mecanismo adequado para o deslinde de diversos conflitos

coletivos.”'*!

Também a posicao de José dos Santos Carvalho Filho:

“Conforme observagéo feita por Theoténio Negréo, o dispositivo
teria sido vetado pelo Chefe do Executivo, embora a publicacao
oficial ndo o tivesse excluido do texto. Como, entretanto, a
publicacdo veiculou o dispositivo, propiciou seu carater de
obrigatoriedade, razdo por que deve ser considerado vigente e

eficaz.” 1?2

Do mesmo autor, em trabalho diverso:

“Em nosso entender, apesar dessas observagdes, o dispositivo
esta em pleno vigor. Se o Chefe do Executivo, por descuido ou
nao, vetou determinado dispositivo e ndo o fez em relagdo a outro
de idéntico conteddo, ndo ha como deixar de considerar eficaz o
dispositivo ndo vetado. S6 com o veto expresso nao se consuma
por inteiro o ciclo de formacdo da lei. Por outro lado, se a
publicacao oficial da lei nao suprimiu o dispositivo, o efeito €, sem
duvida, o de que se encontra em plena vigéncia. Assim, como a

promulgagéao indica o atestado de existéncia da lei, a publicacao

2! Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
Erética, cit., p. 107-108.

122 José dos Santos Carvalho Filho, Agdo civil publica. 3. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001,
p. 199.



135

tem por objeto fazé-la conhecida e obrigatéria pela eficacia
afirmativa de que todos a conhecem. Lembra Pontes de Miranda
que executoriedade e obrigatoriedade caracterizam,

respectivamente, a promulgacao e a publicacdo.”'?®

Mazzilli vai além, e contesta diretamente a atualidade dos proprios

fundamentos dos vetos:

“‘O veto entendeu juridicamente imprépria a equiparacao de
compromisso administrativo a titulo executivo extrajudicial. E que,
no caso, 0 objetivo do compromisso é a cessacao ou a pratica de
determinada conduta, e ndo a entrega de coisa certa ou
pagamento de quantia fixada. O argumento € fraco: nada teria
impedido que a lei criasse titulo executivo extrajudicial a partir de
uma ato administrativo, como o faz com a certidao de divida ativa
da Fazenda ou com titulos extrajudiciais de obrigacdo de fazer.
Poderia sim ter sido objetada na época a possivel inconveniéncia
de tornar titulo executivo mero compromisso de ajustamento de
conduta fundado em obrigacao extrajudicial de fazer, iliquida por
esséncia. Mas hoje essa objecao perdeu o significado, pois a Lei
n. 8.953/94 alterou o sistema codificado e permitiu execugcao de
obrigacao de fazer fundada em titulo executivo extrajudicial.

Assim, tem qualidade de titulo executivo extrajudicial o
instrumento de transagdo ou o compromisso de ajustamento
referendado pelo Ministério Publico. Deixou de ter relevo o
entendimento de que teria havido veto ao artigo 5°, § 6° da LACP,
embora a doutrina ja viesse entendendo que esse dispositivo

estava em plena vigéncia.”'**

23 José dos Santos Carvalho Filho, Acéo civil publica: comentérios por artigos, Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1995, p. 126.

124 Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 202-203. O autor lembra inclusive o escélio de
outros doutrinadores: “Nelson Nery Junior e Rosa Nery, Cddigo de Processo Civil, cit., nota ao
art. 52, § 62, da LACP; Vicente Greco Filho, Comentarios ao Cddigo de Protecao do Consumidor,
cit., p. 377-378; Arruda Alvim et al., Cddigo do consumidor, cit., p. 509; Rodolfo C. Mancuso,
Comentdrios, cit., p. 281; Kazuo Watanabe, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 516.”
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Em abono, nao pode ficar esquecido que, além da regra genérica a que
se refere o paragrafo 6° do artigo 5° da Lei da Acao Civil Publica, o ajustamento
de conduta igualmente é previsto, com a mesma redacao, e sem qualquer veto,
em inumeras outras normas especificas, tais como: artigo 211 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90); Lei Antitruste (Lei n. 8.884/94); Lei do
Sistema Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 9.605/98); Lei da Soja Transgénica

(Lei n. 10.814/2003).

5.3 Objeto

Conquanto o compromisso de ajustamento guarde relacdo antecedente
com os institutos mencionados, com eles nao apresenta identidade, seja tendo

em vista sua aplicacéo, seja considerando o seu objeto.

Na realidade, instrumentos como o do artigo 585, || do Cddigo de
Processo Civil, ou do artigo 57 da Lei n. 9.099/95, valem para a resolucao de
direitos individuais e disponiveis, pelos titulares dos interesses, que realizam

concessoes reciprocas, referendadas pelo Ministério Publico.

Geisa de Assis Rodrigues refere-se ao objeto desses institutos:

“No primeiro temos uma transacao tipica, realizada entre partes
maiores e capazes sobre direitos disponiveis, que pode ser
referendada pelo Ministério Publico, por defensor publico ou pelos
advogados dos transatores. E um instrumento de tutela de direitos

individuais. Pode até haver pluralidade de partes nos polos ativo
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ou passivo da transacdo, mas ha sempre identidade entre o titular
do direito e aquele legitimado a transigir. A lei dota o titulo de
eficacia executiva presumindo que a chancela publica do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, ou o referendo dos
advogados das partes, garantam a razoabilidade do acordo, bem
como a plena ciéncia das suas implicacdes juridicas pelos que
dele participam. Os protagonistas da formacédo do titulo sé&o
apenas as partes que transigem e que manifestam sua vontade. O
integrante do Ministério Publico, o defensor publico e o advogado
podem apenas mediar esse acordo, atuar para favorecé-lo, mas
figuram como coadjuvantes. Nao h4, repita-se, nenhum tipo de

inovagdo na regra geral de transacdo seja sob a perspectiva

objetiva ou subjetiva.”'®

No termo de compromisso de ajustamento, a situacdo € bem outra. De
inicio, Ministério Publico e demais legitimados ndo sdo apenas participantes, mas
tomam para si 0s compromissos, muito embora ndo sejam os titulares dos direitos

ou interesses objeto do ajuste.

Objeto dos compromissos de ajustamento, por sua vez, sao os direitos e
interesses metaindividuais, em todas as suas modalidades, difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, ndao havendo qualquer razdo plausivel para que

qualquer deles seja afastado.

Podem versar eles sobre o patriménio publico, incluido o histérico, meio
ambiente, urbanismo, direitos do consumidor, ordem econOmica, saude,
educacdo, cidadania, direitos de criancas, adolescentes, pessoas idosas e

portadoras de deficiéncia, trabalhadores, indigenas, etc.

12 Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 111.
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Para as duas questdes, modalidades de direitos e seu conteudo material,
em conclusdo, a resposta é bastante simples: todos os direitos e interesses
metaindividuais relacionados a qualquer matéria que, em tese, possa ser
demanda por meio da agao civil publica, pode também ser objeto de compromisso

de ajustamento de conduta.'?®

Para o tipo de obrigacdo admitida no compromisso de ajustamento, a
solucao € a mesma, ou seja, até por imperativo de ordem ldgica, toda modalidade
de pedido aceita em sede de acéo civil publica pode figurar no ajuste, e, como se
viu, ndo ha qualquer limitagdo ao provimento jurisdicional a ser formulado por

meio da acao civil publica.

Conforme anotado linhas acima, por forca do artigo 21 da Lei da Acéo
Civil Publica, acrescido pelo artigo 117 do Codigo de Defesa do Consumidor, foi
estendida a primeira toda a parte processual da especial consumerista, contida
em seu Titulo Ill, com o que passou a acao civil publica a agasalhar toda e
qualquer tipo de obrigacao prevista ou ndo vedada em lei, obrigacdes essas, por

consequéncia, que podem também ser incluidas no termo de ajustamento.

Resisténcia maior se observa em relacdo a compromissos de ajustamento
que contemplem obrigacdo de dar ou indenizar, pela 6tica de que constituir-se-
iam em espécie de transacdo, repudiada por parte da doutrina, envolvendo

renuncia ao direito material tutelado.

126 Excetuem-se apenas, por expressa determinacdo legal (§ 1° do art. 17), as questdes
envolvendo a persecucdo e imposicdo das penas relativas a improbidade administrativa,
conforme prevista na Lei n. 8.429/92: “E vedada a transacao, acordo ou conciliagdo nas acoes
de que trata o caput.”
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Refutando qualquer solugdo que nao seja a reparagao especifica, vale

referéncia a Francisco Sampaio:

“Nao obstante serem tais medidas positivas — em vista de
garantirem investimentos em empreendimentos ecolégicos, por
parte de quem haja causado dano ambiental, a0 mesmo tempo
que contornam a excessiva delonga de processos judiciais devem
ser vistas com cautela, uma vez que a destruicdo de um
ecossistema ndo pode ser compensada pela protegdo de qualquer
outro, como, por exemplo, pela criacdo de reserva florestal de
caracteristicas e em local absolutamente diversos do meio
degradado. Ademais, ndo sendo os 6rgaos publico legitimados a
celebracado de tais acordos, mas toda a coletividade, titular do
direito a ver os danos ambientais integralmente reparados pelos
respectivos responsaveis, valem para esses acordos todas as
ressalvas feitas a admissibilidade de negdcios juridicos que

versem sobre direitos difusos e coletivos.”'?’

A insurgéncia n&o procede. Primeiramente, como veremos, o0
compromisso de ajustamento de conduta pode sim, sem Obices, assumir natureza

transacional.

Em segundo lugar, mesmo considerando que a reparacdo especifica é
sempre a mais desejavel, existem situacdes em que é ela impossivel na pratica,

nao restando outra solugédo para reparacéo a coletividade senao a indenizacao.

Imagine-se, por exemplo, degradador que vem a eliminar um exemplar da

fauna silvestre. Como podera repor ele essa vida? Como substituir o individuo?

27 Francisco José Marques Sampaio, Negdcio juridico e direitos difusos e coletivos: com

referéncias ao Projeto de Cédigo Civil 634/75, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 118.
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Nao sendo a impunidade o conveniente, e inviavel a reparagcao especifica,
atende melhor ao interesse metaindividual que indenize 0 agente a comunidade,
de alguma forma mitigando os males de sua conduta, e permitindo, ao menos,
com seu dinheiro, a adogdo de medida ambiental compensatéria. Nao se deve

desprezar, por seu turno, o carater educativo e preventivo geral da providéncia.

Nao se pode simplesmente repudiar pois, quando materialmente inviavel

a reparacao especifica, a obrigacédo de dar ou indenizar.

Consigne-se, por oportuno, que o termo de ajustamento de conduta se
presta exclusivamente a prevencao ou reparacdao de direito ou interesse
metaindividual ameagado ou lesado, ndo produzindo quaisquer efeitos nas

sendas criminal e administrativa.

Através do compromisso de ajustamento, entdo, ndo se impéem sancdes
penais ou administrativas, assim como a sua celebragcdo ndo impede que essas
venham a ser impostas por meio dos instrumentos préprios. Simplesmente, o
ajustamento nao conduz a qualquer influéncia criminal ou administrativa, podendo
apenas, no maximo, influenciar positiva ou negativamente a quantificacdo de

eventual pena.
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5.4 Natureza

O compromisso de ajustamento tem por objeto a reparagéo de interesses
transindividuais, por natureza indisponiveis, tendo como legitimados érgaos que
nao sao os titulares dos direitos, porque ele tem como objeto direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos pertencentes a parcela da sociedade, e néo

ao legitimados extraordindrios, por isso mesmo indisponiveis.

Mazzilli assim descreve: “Na defesa de interesses difusos coletivos ou

individuais homogéneos, os co-legitimados ativos a acao civil publica ou coletiva

ndo agem em busca de direito proprio e sim interesses metaindividuais.”'?®

Geisa de Assis Rodrigues se aprofunda na questao:

“Ao verso, o ajustamento de conduta é celebrado pelo Ministério
Publico ou pelos demais 6rgaos publicos legitimados com a outra
parte. Sdo o0s entes publicos os personagens principais dessa
trama, posto que atuam como parte no acordo. Nesses casos a
titularidade do direito ndo coincide com a legitimidade para firmar
o ajuste de conduta, uma vez que os direitos transindividuais néo
pertencem aos que podem celebrar o ajuste. Por isso a légica do
instituto é completamente diversa, ja que o ajustamento de
conduta existe para a composicdo extrajudicial de direitos
transindividuais, constituindo hipétese de tutela coletiva de

direitos.”'2°

128 Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 201.

'2° Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 112.
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Essas peculiaridades desaguam na indagacao a respeito da natureza

juridica do instituto, tema sobre o qual diverge a doutrina.

O que se busca descortinar é: ostenta, ou pode ostentar, 0 compromisso

de ajustamento de conduta, natureza juridica de transacao?

Geisa de Assis Rodrigues expbe sobre os posicionamentos existentes

sobre o tema:

“Podemos agrupar as posicdes doutrinarias acerca do tema
basicamente em duas correntes: uma reputa que o ajuste de
conduta seria uma transacéo'”, e a outra que seria um ato juridico
diverso, no sentido amplo do vocabulo."!

Praticamente todos os autores que enquadram o ajuste como
transacao evidenciam que ndo seria 0 caso de uma transacao
ordindria, mas sim de uma transacdo especial diante da
indisponibilidade intrinseca dos direitos transindividuais bem como
da diversidade entre os legitimados a celebrar o ajuste e os
titulares do direito material em questdo. Assim, a realizacdo de
concessdes mutuas, o que € tipico nas transagdes, s6 poderia
atingir uma esfera acidental do exercicio desses direitos, ou seja,
as condicbes de tempo, lugar e modo, mas jamais versar sobre 0
proprio cerne do direito.

Essa excepcionalidade n&o descaracteriza o instituto como
transacdo, uma vez que, apesar dessa esfera diminuta de
possibilidade de transigéncia, o instituto teria uma eficacia tipica
de transagao, qual seja prevenir ou encerrar o conflito. Ademais, a

139 Os seguintes autores sao representantes desse entendimento: Hugo Nigro Mazzilli, Rodolfo de
Camargo Mancuso, Edis Milaré, Nelson Nery Junior (embora também fale em ato unilateral),
Paulo de Bessa Antunes, Fernando Grella Vieira, Sérgio Shimura, José Marcelo Menezes Vigliar,
Rita Tomasso, Marco Anténio Pereira, Celso Pacheco Fiorillo, Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca, Carlyle Popp, Edson Vieira Abdala, Patricia Miranda Pizzol e Daniel Roberto Fink.

3" N&o consideram transacéo: Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, José dos Santos Carvalho Filho,
Francisco Sampaio, Hindemburgo Chateaubriand Filho, Maria Aparecida Gugel, Isabella Franco
Guerra e Roberto Senise Lisboa.
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propria lei teria admitido a possibilidade de transacao desse direito
indisponivel ao prever o permissivo do ajustamento.

Outra parcela dos autores compreende que o ajustamento de
conduta ndo é uma hipétese de transacdao, mas sim de ato ou
negocio juridico. Nao seria transagdo devido a natureza
indisponivel desses direitos. N&o haveria uma verdadeira
transacao, ainda, porque o conteudo do direito em questdo nao
pode ser reduzido ou limitado, alias, ponto em que praticamente
toda a doutrina é concorde. Essa indisponibilidade objetiva dos
direitos transindividuais € agravada pelo problema da legitimacao
subjetiva do exercicio desses direitos, o que torna ainda mais
inadequada a compreensdo do ajustamento de conduta como
transacao. Por outro lado, em regra os direitos transindividuais
tém natureza extrapatrimonial, o que retiraria da esfera de

abrangéncia da transaco.”'*?

Ao final, descortina a autora seu pensar, pendente contrariamente ao

carater transacional do termo de ajustamento de conduta:

“E uma negécio da Administracdo que também tem natureza de
equivalente jurisdicional, por ser um meio alternativo de solucéo
de conflito. Podemos concluir que o ajustamento de conduta é um
acordo, um negdcio juridico bilateral, que tem apenas o efeito de

acertar a conduta do abrigado as exigéncias legais.”"*

Carvalho Filho é enfatico ao negar a natureza de ajuste bilateral ao termo

de ajustamento:

“A um primeiro exame, poder-se-ia considerar o compromisso de
ajustamento de conduta como um acordo firmado entre o 6érgéao

publico legitimado para a acao civil publica e aquele que esta

%2 Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
g)rética, cit., p. 142.
133 Ibidem, p. 159.
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vulnerando o interesse difuso ou coletivo protegido pela lei. Nao
obstante, a figura ndo se compadece com os negocios bilaterais
de natureza contratual, razdo porque entendemos que nao se
configura propriamente como acordo. Como a lei alude ao
ajustamento da conduta as exigéncias legais, esta claro que a
conduta ndo vinha sendo tida como legal, sendo nada haveria
para ajustar. Por outro lado, ao empregar o termo tomar o
compromisso, o legislador deu certo cunho de impositividade ao
6rgao publico legitimado para tanto. Ora, ante esses elementos o
compromisso muito mais se configura como reconhecimento
implicito da ilegalidade da conduta e promessa de que esta se
adequara a lei.

Podemos, pois, conceituar o dito compromisso como sendo o ato
juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua
conduta ofende interesse difuso ou coletivo, assume o
compromisso de eliminar a ofensa através da adequacao de seu
comportamento as exigéncias legais.

A natureza juridica do instituto €, pois, a de ato juridico unilateral
quanto a manifestacdo volitiva, e bilateral somente quanto a
formalizagdo, eis que nele intervém o 6rgdo publico e o

promitente.”'%*

Assim também entende Fernando Reverendo Vidal Akaoui:

“Portanto, envolvendo o objeto do compromisso de ajustamento
de conduta de direitos indisponiveis, entendemos que a utilizagao
do termo transagdo ndo seja adequada a demonstrar o que de
fato ocorre, na medida em que margem alguma de disponibilidade
sobre o objeto (leia-se concessées mutuas) € conferida aos co-
legitimados a tomar o compromisso de ajustamento de

conduta.”®®

13% José dos Santos Carvalho Filho, A¢do civil piblica: comentarios por artigos, 3. ed., 2001, cit., p.

203-204.
'%% Fernando Reverendo Vidal Akaoui, Compromisso de ajustamento de conduta ambiental, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 69.



145

Bem como Maria José Lopes de Araudjo Saroldi:

“O fato de compor litigio ndo determina necessariamente que o
ajustamento de conduta seja qualificado como transacéo, visto
que a marca da indisponibilidade dos interesses difusos impede,
pois seu objeto alcanga apenas os direitos patrimoniais de carater
privado.

O Ministério Publico ao assinar um termo de ajustamento de
conduta (TAC) ndo esta transigindo. O que seria objeto do pedido
na agao civil publica deverd estar contemplado no termo,
vislumbrando sempre a obrigacdo de cessar a atividade
causadora do dano e sua integral reparagdo, bem como a
implantacdo de medidas de controle para prevencao de

ocorréncias futuras.”'%®

Também Paulo Méarcio da Silva:

“Convém lembrar que, na ACP, o Ministério Publico atua na
defesa de interesses indisponiveis, na qualidade de substituto
processual apenas, fato que inviabiliza, por completo, o instituto
da transacdo quando se tratar de direitos metaindividuais,

conforme magistério de Isabella Franco Guerra.”®’

E Motauri Ciocchetti de Souza:

“Nao pode o tomador do compromisso, portanto, verdadeiramente
transigir: a ele ndo é permitido dispensar o interessado da adogao
de toda e qualquer providéncia que se faca necessaria para a
reparagao ou prevengao do dano.

(..)

1% Maria José Lopes de Aratjo Saroldi, Termos de ajustamento de conduta de gestdo de residuos
sdlidos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 73.

37 Paulo Marcio da Silva, Inquérito civil e agdo civil publica: instrumentos de tutela coletiva, Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 144.
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Com efeito, embora deva o termo assegurar a cabal reparacao ou
prevengdo do dano, nada obsta que o tomador do compromisso e
o interessado transijam, por exemplo, acerca dos prazos e da

forma de adocao das medidas.”'®

Mazzilli ndo € tdo direto, mas por vezes parece aceitar a tese
transacional, excepcionado apenas as agoes para imposi¢cdo das penas relativas

a improbidade administrativa:

“Posto detenha disponibilidade sobre o conteddo processual do
litigio, o legitimado extraordinario ndo tem disponibilidade do
conteudo material da lide. Como a transacgao envolve disposicao
do direito material controvertido, a rigor o legitimado de oficio nao
poderia transigir sobre os direitos dos quais nao é titular.

Nao obstante essas consideracdes, aspectos de conveniéncia
pratica recomendavam a mitigacao da indisponibilidade da acgéao
civil publica, que, alids, ja tinha sido atenuada até mesmo na area
penal.

(...)

Sensivel, pois, a esses aspectos praticos, a lei fez concessoes.
Embora vedando transag¢des nas agdes de responsabilizacao civil
dos agentes publicos em caso de enriquecimento ilicito, admitiu
compromissos de ajustamento em matéria de defesa de

interesses difusos e coletivos.”®

Ja em outra oportunidade:

“(...) ndo podem érgaos publicos legitimados dispensar direitos ou
obrigacbes, nem renunciar a direitos, mas devem limitar-se a

tomar, do acusado do dano, obrigagdo de fazer ou nao fazer (ou

138 Motauri Ciocchetti de Souza, Agdo civil publica e inquérito civil, cit., p. 62.
'3 Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 201-202.
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seja, a obrigacdo de que este torne sua conduta adequada as

exigéncias da lei).”'*

Reconhecendo a possibilidade de transacédo, temos o magistério de

Rodolfo de Camargo Mancuso:

‘Embora a transagdo implique naturalmente concessées
reciprocas (CC, art. 1.025), é de se presumir que a concessao que
haja de ser feita pelo autor em face do réu havera que ser
compativel com o salutar propésito de que o interesse
metaindividual venha afinal a ser resguardado (como seria se a

acao prosseguisse até final deslinde de seu mérito).”"*’

Daniel Roberto Fink defende a transacéo:

“(...) em sendo transac&o, apesar de sua natureza peculiar por
envolver interesses ndo patrimoniais e n&o privados, o regime
juridico do ajustamento de conduta deve obedecer, no que
couber, o0 regime da transacgéo tal como previsto pelo direito civil.
(...)

O termo de ajustamento de conduta tem como natureza juridica
constituir-se em transacao, de cunho contratual, com eficacia de

titulo executivo extrajudicial.”'*?

E Nelson Nery Junior:

% Hugo Nigro Mazzilli, Os compromissos de ajustamento de conduta, in José Carlos de Freitas
(Coord.), Temas de direito urbanistico 3, Sao Paulo: Ministério Publico do estado de Sao Paulo;
Imesp, 2001, p. 267.

! Rodolfo de Camargo Mancuso, Acdo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislagdo complementar, 7. ed., cit., p. 234.

1“2 Daniel Roberto Fink, Alternativa a acéo civil ptblica ambiental: reflexdes sobre as vantagens do
termo de ajustamento de conduta, in Edis Milaré, Ac4o civil publica: Lei 7.347/85 — 15 anos, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 119-120.



148

“E possivel a transacdo em matéria de direitos difusos e coletivos,
analisada em face de cada caso concreto. Na hipotese da carne
importada sob suspeita de Chernobyl, afastou-se a tese sobre
indisponibilidade do direito material em acéo civil publica, no caso
concreto, j& que o bem tutelado integra a classe dos chamados
direitos difusos, uma vez que, julgado o mérito, a carne importada
fora considerada prestavel ao consumo humano. Sendo o @mago
da questdo a protecdo aos interesses de todos e inexistente
qualquer nocividade no produto, protegida estda a sociedade,
reputando-se perfeitamente viavel a transacdo e julgando-se

extinto o procedimento recursal.”'*®

Sobre a transacao civil, convém reproduzir o normatizado pelos artigos

840 e 841 do Cadigo Civil:

“Artigo 840 - E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o
litigio mediante concessdes mutuas.
Artigo 841 - Sé quanto a direitos patrimoniais de carater privado

se permite a transagao.”

Tenho que, nada obstante as ponderaveis consideracbes, o carater

indisponivel do direito em andlise e a diversidade entre os legitimados para o

ajuste e os titulares do direito material, ndo podemos negar carater transacional

ao compromisso de ajustamento, com todos os consectarios dai decorrentes.

Posicionamento em sentido contrario, embora juridica e academicamente

possam ser considerados defensaveis, se distanciam profundamente do ideario,

pratica e objetivo do instituto, e poderia mesmo conduzi-lo a inutilidade.

% Nelson Nery Junior, Compromisso de ajustamento de conduta: solugcdo para o problema da
queima da palha da cana-de-acucar, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 82, n. 692, p. 37, jun.

1993.



149

Ora, fosse 0 compromisso de ajustamento exclusivamente uma
adequacao do agente as exigéncias legais, o que o diferenciaria da prépria lei?

Qual a vantagem do agente na pactuagao?

Quer-se dizer que absolutamente desnecessaria a existéncia de um

instituto que diga apenas que a lei deve ser cumprida.

Ajustamento nesses moldes estaria bastante préximo de uma norma geral
e abstrata, repetidora da lei que, por definicdo, ja é provida de cogéncia,

independendo de outra determinag¢ao ou pactuacao que Ihe empreste essa forca.

Também nao haveria, em termos praticos, e em uma constatacao cética e
bastante realista, qualquer interesse para o agente na assinatura de termo de

ajustamento, independentemente de alguma contrapartida.

O que levaria um transgressor a comprometer-se, singelamente, ao
cumprimento intransigente da lei, modificando seu comportamento, sem receber
qualquer beneficio ou “premiagao” por sua obediéncia? Reconhecimento moral?

Exigéncias de consciéncia?

Penso que nao podemos nos inebriar por uma visdo romantica e retoérica,
mormente considerando o cotidiano de nosso Poder Judiciario, sendo claro para o
infrator que simplesmente entre assinar um termo de ajustamento, que nada mais

signifigue que a antecipacao pura e simples de uma decisdo judicial, e aguardar
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propriamente por uma decisao judicial, que pode demorar incontaveis anos, muito

mais vantajosa a segunda opc¢ao.

Por que, entdo, repita-se, celebrar o compromisso de ajustamento?

Diletantismo? Arrependimento?

Como vimos, a Lei da Acao Civil Publica, a Constituicado Federal de 1988,
o Cdbdigo de Defesa do Consumidor e outros textos legais consagraram o
reconhecimento de uma gama de direitos e interesses de extrema relevancia para
a sociedade e carentes de um adequado tratamento, os chamados direitos

metaindividuais ou transindividuais.

Preocuparam-se tanto com a efetividade desses direitos que criou-se um
instrumento visando, inclusive, sua tutela extrajudicial, o termo de compromisso

de ajustamento de conduta.

Assim, conquanto reconhecamos que direitos transindividuais sao por
natureza indisponiveis, avaliando a imperiosidade e muitas vezes absoluta
urgéncia de sua protecdo, ou mesmo sua prevengao, incompativeis com a
morosidade e formalidade de um processo judicial, preferiu o legislador flexibilizar
essa indisponibilidade, de molde que, em hipbéteses extremas, receba o direito ou
o interesse a efetivacao possivel e aceitavel, muito mais vantajosa, nao raro, que

protecdo alguma, ainda que nao seja integralmente a prevista na lei.
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Cuida-se de licenca ao pragmatismo, tendo em vista, ainda que a
afirmativa possa desenvolver aparente contradicdo, a gravissima relevancia dos
interesses em debate, até mesmo porque, uma vez jurisdicionalizada a questao, o
que garantiria a adequacao integral e absoluta do comportamento do agente a
lei? O que estaria a assegurar que uma decisao, certamente muito mais distante,
desgastante e onerosa nao fosse menos vantajosa que o conquistado, desde

logo, extrajudicialmente?

Sobre esse aspecto em particular, ndo podemos concordar com o
posicionamento de Geisa de Assis Rodrigues, quando assevera que “em termos
praticos essa medida de justica sera aferida quando o ajuste propiciar que se
obtenha uma protecdo mais efetiva ou pelo menos idéntica ao que se obteria em
juizo”.1*

Como se pode antecipar uma decisdo judicial para fins de averiguar se
um acordo extrajudicial a ela seria, “ao menos”, idéntico? Em uma época em que
se rechaga veementemente o positivismo, a idéia do dever ser, e se prestigia e
eleva a averiguacao a respeito da justica da aplicacdo da norma, recheada de
subjetivismos, tese fervorosamente acalentada, inclusive, pela prépria autora,
como tentar antever uma decisao judicial e toma-la como referéncia para negocio

juridico?

' Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 123.
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Alias, se os legitimados para o termo de ajustamento sdo também, com
completa autonomia, para a propositura da acao civil publica, o que garantira que
realizem pedido perfeito e adequado a completa e irrestrita adequacdo do
comportamento do agente as determinacdes da lei e a completa reparagao do

bem lesado?

Se ndo se controla sequer o pedido em eventual agao civil publica, que

dizer de futura sentenca.

Dificil garantir com seguranca, e analisando aqui apenas o aspecto
pratico, que demanda judicial possa trazer resultados mais positivos no sentido da
tutela e efetivacdo de interesses metaindividuais (na preocupacado maior) do que
um termo de compromisso de ajustamento extrajudicial, ainda que, a primeira

vista, possa parecer nao ter sido o acordo tdo abrangente.

Nao se ha que ter pudor, portanto, com a flexibilizacdo da
indisponibilidade dos direitos metaindividuais, ou mesmo indisponiveis, quando

vem ela da propria lei, como na hipotese.

Valem, aqui, as licdes de Silvio Venosa:

“O direito indisponivel fica subordinado ao controle, maior ou
menor, do Estado. Certos direitos de familia, por sua natureza,
sao indisponiveis, porque a lei veda-lhes a disponibilidade ou
entdo lhes impde certos limites. Assim, nos termos do artigo
1.035, ndo podem ser objeto de transacdo direitos nao

patrimoniais e os de natureza publica. O Poder Publico sé pode
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transigir quando expressamente autorizado por lei ou

regulamento. Os direitos indisponiveis, direta ou indiretamente,

g.n.)

afetam a ordem publica.”™ (

Importa destacar, por outro lado, que a transagao, conforme definida na
lei civil, deve ser aplicada com parcimbnia, apenas em situacdes limites,
reservadas a avaliacdo de 6rgaos publicos, permeada ainda por sistemas de
controle, visando a maximizacao de sua tutela e tendo em vista o primado do
acesso a justica, e a continua busca de formas alternativas de efetivacdo de

direitos.

Sobre acesso a justica, alids, podemos transportar, pela adequacao a

hipétese, o ministério de Mauro Cappelletti:

“Devemos estar conscientes de nossa responsabilidade; € nosso
dever contribuir para fazer que o direito e os remédios legais
reflitam as necessidades, problemas e aspiragcdes atuais da
sociedade civil; entre essas necessidades estdo seguramente as
de desenvolver alternativas ao métodos de remeédios, tradicionais,
sempre que sejam demasiado caros, lentos e inacessiveis ao
povo; dai o dever de encontrar alternativas capazes de melhor
atender as urgentes demandas de um tempo de transformacoes

sociais em ritmo de velocidade sem precedentes.”'*

Também deve ser ponderado, que nesta seara, a indisponibilidade do
direito, muitas vezes, ndo vem diretamente de sua prépria natureza, mas do fato

de ndo serem os legitimados os titulares dos direitos em contenda.

'** Sjlvio de Salvo Venosa, Direito civil, Sdo Paulo: Atlas, 2001, v. 3, p. 280.

1% Mauro Cappelletti, Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica, Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 19, n.
74, p. 81, abr./jun. 1994.
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Mas essa outra objecdo n&o pode encontrar eco, € a diversidade

apontada nao inviabiliza a tese esbocada, ao contrario, pode vir em seu abono.

Nao pode ser simplesmente desconsiderado o fato de que, dos
legitimados a acao civil publica, apenas os 06rgaos publicos tenham sido

agraciados com a possibilidade de firmarem compromisso de ajustamento.

Assim o foi justamente pela compreensdo de que 6rgaos publicos, em
especial o Ministério Publico, estdo, em tese, melhor preparados para o exercicio
de certo grau de disponibilidade em relacdo a interesses metaindividuais, e
porque, em relacao a eles, os sistemas de controle séo institucionalizados e mais

eficientes.

Nao pode essa opcao do legislador restar ignorada, como se a restricao,
em relacao aos legitimados para a agcédo, no que toca a legitimidade para firmar
compromissos de ajustamento, fosse despida de qualquer significado, quase que

uma coincidéncia, um mero acaso.

Justamente confiou o legislador a certos 6rgaos publicos (expressao a ser
adequadamente definida em momento oportuno) o poder de avaliar os custos e
beneficios, para a tutela de interesses de destacada relevancia, como os
metaindividuais, do enfrentamento de demanda judicial, sempre de desfecho
imprevisivel, ou da solucdao extrajudicial da questdo, ainda que com alguma
flexibilizacdo em relacdo a absoluta identidade de adequacéo do comportamento

do agente a previsao legal.
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Sempre se repete, ndo sem acerto, que inexiste identidade entre os
legitimados para o acordo e os titulares dos direitos metaindividuais. E verdade,
mas, quais entdo, objetivamente, seriam esses titulares? Quem pessoalmente
poderia, despido do manto da legitimagdo extraordindria, invocar essa
legitimidade? Quem, em conclusdo, no mundo real e fenoménico, poderia

manejar esses direitos?

Alguém deve fazé-lo, alguém tem de fazé-lo, afastada a teorizagéo e a
virtualidade, e nada de estranho existe em que a lei o indiqgue, mormente quando

essa indicacao recai sobre 6rgaos publicos.

Estamos diante de outra situacdo, na qual os éculos do processo
individualista comum nao permitem perfeita visdo quando se fixa a vista nos

interesses metaindividuais.

A legitimacéao extraordinaria do processo comum € diversa dessa.

La o substituido existe realmente, € palpavel, identificavel,
individualizavel. Nos direitos metaindividuais, como preceder a essa
particularizacdo dos verdadeiros titulares do direito, se ela se apresenta como
absolutamente incompativel com a prépria teleologia da protecao dos interesses

coletivos latu sensu?
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A indisponibilidade dos direitos metaindividuais, assim, nao quando
derivada de sua natureza, mas da legitimacao extraordinaria de seus defensores,
deve ser observada com maior cautela, na medida que o substituido encontra-se
diluido no conceito de coletividade, e alguém deve tutelar esses direitos, porque

impossivel, na pratica, sua agilizacao pelos chamados titulares ordinarios.

Quem resolve a pendéncia é a lei, ao indicar os legitimados que, embora
pela doutrina tradicional ndo sejam os titulares, devem ser dotados de autonomia
suficiente para tutelar direitos de extrema relevancia, mas que se nao forem por
eles zelados, ndo o serdo por mais ninguém, ja que inexiste viabilidade real de

assunc¢ao do substituido.

Note-se que ndo se pretende descaracterizar a indisponibilidade dos
direitos metaindividuais, apenas se fala em sua flexibilizacao, em situacdes que, a
critério de autoridade publica indicada em lei, ficam eles melhor atendidos por
meio de uma solugcdo extrajudicial, ainda que nao perfeitamente amoldada a

protecao legal.

O direito remanesce indisponivel. Nao confiou a lei a 6rgéo a faculdade
de abrir mao de interesses pertencentes a terceiros, mas apenas lhes outorgou a
possibilidade de, sem renuncia-los, emprestar-lhes efetividade da melhor maneira

possivel, ainda que em medida inferior a legal.
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Marco Anténio Marcondes Pereira sintetiza o que se quer exprimir,

embora se refira a ajustamentos realizados no bojo de agao civil publica:

“Os interesses difusos e coletivos, apesar de ndo serem de ordem
patrimonial, ndo podem se subordinar a regra do artigo 1.035 do
CC pelas seguintes razdes: a) esse dispositivo foi editado sob o
manto de uma ordem juridica diversa da que se tem atualmente;
b) no momento em que se reconhece constitucionalmente a tutela
dos interesses coletivos, ndo se pode impedir a efetivagdo deles,
cerceando a atuacdo de quem por eles compete lutar; c) o
Ministério Publico, bem como as pessoas do artigo 5%, caput,
ostenta legitimacdo autbnoma para propositura da agao civil
publica, logo ndo lhe empecem as limitagcbes da condicdo de
substituto processual do direito processual comum; d) a
indisponibilidade do direito nao sera afetada porque o que sera
objeto de transacao sera a maneira de implementagcao mais rapida
do interesse tutelado e ficara prestigiada a instrumentalidade do
processo; e e) a Lei da Acao Civil Publica prevé a possibilidade de

compromisso de ajustamento (art. 52, § 62).”'*’

Repita-se, a flexibilizacdo (e ndo rendncia), que é da lei, e confiada a
orgaos especificos, tem como objetivo maior viabilizar a tutela de interesses
metaindividuais e permitir que, de alguma maneira, sem ilusées e romantismos,
seja o compromisso de ajustamento também interessante para a pessoa do
suposto infrator, sob pena de inviabilizar-se a aplicagdo do instituto e, em ultima

instancia, a prépria tutela do tao caro interesse.

Dessa forma, tem-se que o compromisso de ajustamento implica sim em

concessdes reciprocas, muito embora, em regra, ndo constem do termo

%7 Marco Antdnio Marcondes Pereira, Transacao no curso da acao civil publica, Revista Direito do

Consumidor, Sao Paulo, n. 16, p. 124-125, out./dez. 1995.
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obrigacbes a serem assumidas pelo compromissario, que ficam implicitas na
prépria idéia de nao acionar judicialmente o compromitente, e de que dele nao
serdo exigidos outros compromissos além dos assumidos, sempre observando a
impossibilidade de renuncia integral do direito ou interesse, mas apenas visando a
maneira mais eficiente de tutela-lo. Com as concessoes, nao se flexibiliza o direito
material em si, mas a maneira de melhor resguarda-lo que, para determinada

hipotese, pode nao ser exatamente a prevista em lei.

Assim, por exemplo, um termo de ajustamento envolvendo matéria
ambiental que, por questdes relevantes, ndo preveja a restauracao da area
especificamente degradada, mas a compensacao, com ganho, em area diversa.
Nao poderia tal ajuste ser interessante para o degradador e atender

suficientemente o interesse metaindividual envolvido?

E em um municipio, onde, por exemplo, se paga, em pratica longinqua e
imemoravel, parcela de vencimentos a servidores publicos, tida por ilegal.
Atenderia melhor ao interesse da coletividade, por meio de acordo, estancar
desde logo, e de forma definitiva, a sangria aos cofres publicos,
independentemente da restituicao das quantias ja percebidas de maneira irregular
pelos servidores, ou demandar judicialmente a questao, com a possibilidade da
continuidade dos pagamentos ainda por muitos e muitos anos (de duracdo do
processo em todas suas instancias) para, num futuro distante, talvez, com alguma
sorte, lograr éxito no feito, para entao, e sé entao, tentar dar inicio ao processo de
execucao, tdo moroso e arrastado quando o processo principal, € com chances

minimas de sucesso (seja pelo desaparecimento dos réus, de seus bens, de
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ambos, ou mesmo pela insuficiéncia de seus recursos)? Qual situacao
resguardaria melhor o erario? Qual solucéao sairia mais barata e eficiente, a da lei
ou a flexibilizada? E os servidores, aceitariam o ajustamento se, mesmo assim,
tivessem que devolver todos os valores recebidos? Que vantagem teriam em
antecipar em anos e anos uma decisao judicial, e ndo s6 uma decisao judicial,
mas aquela com o pior desfecho a eles tecnicamente possivel?

Patricia Miranda Pizzol'*®

apresenta o exemplo de termo de ajustamento
celebrado com empresa degradadora, mas a beira da faléncia, em que se acerta
a indenizacao com reducao de 20%. Nada mais correto, inteligente e de espirito
publico. Desprezados os 80%, qual a chance de receber-se judicialmente alguma
coisa? Quanto tempo essa absolutamente improvavel indenizacao levaria para
concretizar-se na via judiciaria? Qual solugdo melhor atende aos interesses da
comunidade: ser indenizada em 80% ou nada receber? Por outro lado, nao fosse

a concessao, que interesse teria a empresa no ajuste? Que razdo a levaria a

ajustar-se?

Tanto o termo de compromisso de ajustamento é negécio transacional,
bilateral, envolvendo prestacdes equivalentes, que a primeira delas a ser ofertada
pelo legitimado é a nao propositura de agdo contra o agente, que tem nessa

concessao mote inicial para mover-se na direcao do acordo.

Essa concessdao minima sempre existe, e serve, ao menos inicialmente,

para afastar a alegacao do sentido de ser o compromisso de ajustamento simples,

%8 Patricia Miranda Pizzol, Liquidacdo nas agdes coletivas, Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 146.
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puro e unilateral ato de ajustar-se a pessoa, que implicitamente reconhece
conduta ofensiva a interesse transindividual, seu comportamento ao previsto em

lei.

Mas essa concesséo pode nao ser suficiente para ultimar o compromisso
e bem atender ao interesse metaindividual, pois figurar no poélo passivo de
demanda judicial pode ainda parecer mais atraente ao agente, situacdo em que
outras concessdes podem ser analisadas, sem renuncia integral do direito e

sempre considerando o beneficio a ser experimentado pelo titular do direito.

De toda sorte, a flexibilizacao foi acatada na pratica da realizagdo dos
compromissos de ajustamento, ao menos pelo Ministério Publico, de longe o

legitimado mais vigoroso.

Tanto assim que o Conselho Superior do Ministério Publico, 6rgao
institucional que, como se vera, € o0 responsavel pela homologacdo dos
arquivamentos de inquéritos civis e procedimentos no bojo dos quais se tenha

celebrado compromisso de ajustamento de conduta, editou a seguinte Sumula:

“Sumula n. 4 - Tendo havido compromisso de ajustamento que
atenda integralmente a defesa dos interesses difusos objetivados
no inquérito civil, € caso de homologacdo do arquivamento do

inquérito."
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Akaoui interpreta a simula no sentido de que afasta ela a possibilidade de

transacdo no compromisso de ajustamento, tese que defende.'*®

Mas nosso entendimento € diverso. Na esteira do vaticinado, temos que a
sumula consagra a viabilidade da transacdo no ambito do compromisso de

ajustamento.

Ocorre que refere-se ela unicamente a atendimento integral a defesa dos

interesses difusos objetivados no inquérito civil.

Nao se fala, assim, e adequacdo da conduta a lei, em medida idéntica a
eventual decisdo judicial, em impossibilidade de concessdes, e também nao se

faz qualquer referéncia a indisponibilidade de direitos.

Pela compreensao que se faz mostrar, apenas se preocupa o Conselho
Superior do Ministério Publico com o bom atendimento da demanda
metaindividual objeto do inquérito civil (ou assemelhado), sem maiores
formalismos ou restricoes, e sem exigéncia de que esse atendimento se dé

exatamente pela forma prescrita em lei.

E a flexibilizacdo, o bom-senso, a vivéncia das Promotorias de Justica e a
sobrevivéncia pratica do instituto prevalecendo sobre as teses meramente
académicas (sem embargo de defendermos a flexibilizacdo a partir também de

argumentos juridicos).

% Fernando Reverendo Vidal Akaoui, Compromisso de ajustamento de conduta ambiental, cit., p.
70.
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Por fim, mas ndo menos relevante, é que considerando o tipo de
legitimidade engendrada para a acgao civil publica, como vimos, concorrente e
disjuntiva, dificil mesmo seria falar em renuncia ao direito material tutelado em ato
praticado por um sé legitimado, ja que nao estando qualquer dos co-legitimados
satisfeito com o ajuste formulado, ou entendendo-o insuficiente, podera adotar as

medidas de sua competéncia para eventual corregao.

Sobre essa possibilidade, atente-se a Mazzilli: “Se qualquer dos co-
legitimados a acdo civil publica ndo aceitar o compromisso de ajustamento

tomado, podera desconsidera-lo e buscar os remédios jurisdicionais cabiveis.”'°

Eventual compromisso em que concessdes tenham sido negociadas,
dessa forma nao esgotam definitivamente a discussdo acerca da tutela do
interesse metaindividual seu objeto, ndo se podendo falar como decorrente de
disposicdo do direito. Poder-se-4 dizer, no maximo, que apenas parte do

problema foi resolvida, sem impedimento algum para possivel complementacgao.

Nao adimplida a obrigacdo ajustada, o termo de compromisso de

ajustamento assume natureza juridica de titulo executivo extrajudicial.

Nos dizeres de Sérgio Shimura, titulo extrajudicial € “o documento ou ato

documentado, tipificado em lei, que contém uma obrigacao liquida e certa que

viabiliza o uso da acédo executiva”.'®

%% Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 209.
'°1 S¢rgio Shimura, Titulo executivo, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 112.
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A tipificacao, por sua vez, vem do ja analisado paragrafo 6° do artigo 5°
da Lei n. 8.429/85, e do permissivo constante do artigo 585, VII do Cédigo de

Processo Civil.'®?

Eventual execucdo dar-se-4 nos termos da legislagdo processual civil,

com preferéncia pelo cumprimento especifico da obrigacao.

5.5 Legitimados

Quanto aos legitimados para tomarem termo de compromisso de
ajustamento de conduta, temos como plurima a opg¢ao do legislador, que recaiu

sobre varios titulares.

Sobre legitimacao dessa natureza, ao mesmo tempo plural e auténoma,
tradicional a expressao cunhada por Barbosa Moreira, que a chamou de
concorrente e disjuntiva: “A legitimacéo concorrente (e disjuntiva) dos co-titulares,
que ficam habilitados a agir em juizo, na defesa do interesse comum, quer

isoladamente, que mediante a formacgéo de um litisconsércio voluntario.”?

E assim a legitimacdo para a acdo civil publica estabelecida no artigo 5°

da lei de regéncia:

192 “Artigo 585 - S&o titulos executivos extrajudiciais (...) VII - todos os demais titulos, a que, por

disposicao expressa, a lei atribuir forga executiva;”
%% José Carlos Barbosa Moreira, Temas de direito processual: terceira série, Sdo Paulo: Saraiva,
1984, p. 198.



164

“Artigo 5° - A acao principal e a cautelar poderao ser propostas
pelo Ministério Publico, pela Uniao, pelos Estados e Municipios.
Poderdao também ser propostas por autarquia, empresa publica,
fundacao, sociedade de economia mista ou por associagao que:

| - esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei
civil;"®*

Il - inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econbmica, a livre
concorréncia, ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e

paisagistico.”

Desses legitimados para a acdo, no entanto, nem todos o foram para a

participagdao no termo de compromisso de ajustamento de conduta.

Da matéria, cuida o paragrafo 6° do mesmo artigo 5%

“§ 6° - Os Orgaos publicos legitimados poderao tomar dos
interessas compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominacoes, que tera eficacia de titulo

executivo extrajudicial.”

Note-se que, em relacdo aos legitimados para a acédo, a lei foi mais

restritiva ao eleger os legitimados para o compromisso de ajustamento,

agraciando apenas aqueles que chamou de 6rgaos publicos.

A restricdo nao parece carecer de sentido.

0 artigo 113 do Cédigo de Defesa do Consumidor inseriu um paragrafo 4° nesse artigo,
dispensando o requisito da pré-constituicdo, quando, a critério judicial, “haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimensao ou caracteristicas do dano ou pela relevancia do bem juridico

a ser protegido”.
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Cuidando-se de interesses da mais alta relevancia, pertinentes a parcela
muitas vezes expressiva da coletividade, transacionar extrajudicialmente a
respeito deles parece tarefa melhor amoldada a entes publicos, normalmente
perenes, constituido de profissionais em regra especialistas e com dedicacao

exclusiva na matéria, e sujeitos a sistema mais adequado de controle.

Sobre a opcgao pela legitimacdo para o compromisso de ajustamento

apenas de 6rgéos publicos, referiu-se Rodrigues:

“A opgdo mais conservadora do legislador pode ser atribuida a
propria natureza dos direitos envolvidos, combinada com a maior
margem de inseguranga envolvida na solugdo extrajudicial de
conflitos. Justifica-se, de conseguinte, uma maior cautela no
momento de se elencar o rol dos legitimados a celebracdo do

ajuste de conduta.”**®

Akaoui justifica a medida:

“Certamente que, longe de querer destinar todas as associacdes a
uma vala comum, tentou o legislador evitar que algumas delas,
que muito embora tenham presentes os requisitos constitutivos
exigidos para que seja legitimada a propositura da acgao civil
publica, mas nao tenham capacidade técnica ou moral para firmar
o acordo para resguardo do bem juridico difuso ou coletivo
tutelado, venham a se aventurar nesse campo.

Com efeito, podera ocorrer de alguma associa¢ao, por dolo ou
culpa, vir a firmar titulo que ndo atenda ao interesse da
coletividade, podendo causas prejuizos ao bem comum ou

coletivo.”"®®

%® Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
g)rética, cit., p. 160.

%% Fernando Reverendo Vidal Akaoui, Compromisso de ajustamento de conduta ambiental, cit., p.
73.
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Complementa sua idéia com interessante mencao ao principio da

publicidade:

“Outro ponto que nos parece de extrema relevancia é quanto a
publicidade do compromisso de ajustamento de conduta, pois,
enquanto os 6rgaos publicos estdao obrigados a dar ampla
publicidade de seus atos, em homenagem ao principio insculpido
no caput do artigo 37 de nossa CF, a mesma obrigacdo néo
estariam ligadas as associagdes civis, 0 que poderia trazer
inimeros prejuizos para a efetivagdo das medidas tendentes a
corregdo das ilegalidades praticadas em face dos interesses
difusos e coletivos.

Realmente, ndo tendo a coletividade e os demais érgaos publicos
noticia do ajustamento de conduta, poderiam ser tomadas
medidas desnecessarias em face do responsavel, assim como os
termos daquele acordo nao seriam de conhecimento geral, para

andlise e eventual critica.”"®’

Para a propositura da acao, entidades privadas sdao admitidas, o que é
elogiavel, ndao somente por estimular a organizacdo da sociedade civil, como por
ampliar as possibilidades de tutela de interesses tao caros. Mas, ndo se pode
esquecer que na acgao, além da figura do magistrado, sempre existira a
intervencao do representante do Ministério Publico, a outorgar maior seguranca e

oficialidade ao debate.

Como entidades privadas nao tém regulamentadas formas de controle de
sua eventual atividade extrajudicial na conducdao do tema, melhor mesmo, por

cautela, e ndo desconfianga, que ndo tenham sido autorizadas, isoladamente, a

%7 Fernando Reverendo Vidal Akaoui, Compromisso de ajustamento de conduta ambiental, cit., p.

73.
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firmar compromissos, 0 que nao as inibe nem lhes alivia da tarefa de buscar
solucdes negociadas nos conflitos com que se deparem, bastando, no caso de
sucesso, para oficializa-los, submeté-los a referendo do Ministério Publico, no

termos da legislagdo ordinaria.'®

Mancuso propde sugestao semelhante:

“Nada obstante, presentes a interpretacao teleolégica (Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, art. 5%, e a instrumentalidade-
efetividade do processo, seria pensavel que, mediante a prévia
oitiva do érgdo do Ministério Publico, como custos legis (Lei
7.347/85, art. 5°, § 1°%), mesmo aquelas entidades (associagbes
civis, fundagbes privadas, sindicatos) pudesse ser estendida a
possibilidade de celebracao de termo de ajustamento, quando o
justificassem a excepcionalidade da espécie, a particular
relevancia do interesse metaindividual considerado e a clara
idoneidade da solugédo negocial, 0 que ora fica sugerido, ainda

como contribuicdo de lege ferenda.”**

Sobreleva compreender, por outro lado, o que quis dizer a lei ao referir-se
a “Orgaos publicos”, expressdao de que nao se valeu ao elencar, no caput do

dispositivo, os legitimados para a acao.

Nos dizeres de Celso Antbnio Bandeira de Mello, érgdos publicos se

definem como “unidades abstratas que sintetizam os varios circulos de atribuicoes

198 Artigo 585, Il do Codigo de Processo Civil.
'%® Rodolfo de Camargo Mancuso, Acéo civil piblica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislagdo complementar, 7. ed., cit., p. 233.
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do Estado (...). Os érgaos nao passam de simples reparticées internas da pessoa

cuja intimidade estrutural integram, isto é, ndo tém personalidade juridica”.'®
Para Hely Lopes Meirelles, sé&o “centros de competéncia instituidos para o
desempenho de funcdes estatais através de seus agentes, cuja atuagéo é

imputada a pessoa juridica a que pertencem”.®’

Especificamente para o tema, érgaos publicos sao também definidos por
Carvalho Filho: “A expressdo 6rgao publico tem sentido juridico bem definido.
Orgdo publico é o compartimento da estrutura organizacional administrativa ao

qual é cometida competéncia para o desempenho de determinadas funcdes.” 2

A expressao nao foi lancada com rigor técnico.

Ficaria afastado da melhor interpretacdo, e inclusive do bom senso,
imaginar que embora pessoas juridicas de direito publico e entidades de
personalidade juridica publica figurem entre os legitimados para acao, apenas
orgaos despersonalizados de seu organograma administrativo desfrutassem da

legitimagao para firmar compromissos de ajustamento.

Alids, a propria auséncia de personalidade juridica dessas estruturas

traria problemas de ordem técnica para a ultimacéo do ajuste.

1% Gelso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 8. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 85.

161 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 16. ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 58.

'%2 José dos Santos Carvalho Filho, A¢do civil piblica: comentarios por artigos, 3. ed., 2001, cit., p.
200.
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A posicgao é reforgada por Carvalho Filho:

“Nao se confundem os 6rgaos e as pessoas juridicas. Estas sao
as entidades dotadas de personalidade juridica, o que as torna
aptas a adquirir direitos e contrair obrigacdes no mundo juridico.
Os o6rgaos sao partes internas das pessoas, traduzindo mera
divisdo de trabalho através da desconcentracdo de funcoes,
objetivando maior celeridade e eficiéncia na atuacao da pessoa a
cuja estrutura pertencem. Apenas como esclarecimento, o Estado
membro € uma pessoa juridica de direito publico, mas suas
secretarias, superintendéncias, departamentos, divisbes e outros
compartimentos que lhe integram a estrutura organica
caracterizam-se como O6rgaos publicos (estaduais). Por sua
natureza, portanto, sdo despersonalizados e, salvo em situagoes
extremamente peculiares, ndo tém capacidade juridica propria.

Ha dois elementos nos d&rgaos publicos: um subjetivo,
concernente aos agentes, pessoas fisicas, que os integram; outro
objetivo, relacionado com as fungdes que lhes sao atribuidas.
Sendo assim, ndo ha como deixar de reconhecer um vinculo
juridico indissociavel entre o Estado e seus 6rgaos e agentes.
Nesse vinculo, a vontade do 6rgdo e do agente é imputada
diretamente ao Estado, ou seja, quando o érgdo e seu agente
expressam sua manifestacdo volitiva, € como se esta se
originasse diretamente do préprio Estado. Os efeitos juridicos
dessa manifestagdo ficam imputados ao Estado, pouco
importando se o desempenho funcional se houve com aspectos

positivos ou negativos.”'®®

A diccédo correta da lei indica para a vedacado para compromissos de

ajustamento exclusivamente das entidades privadas admitidas para a acao,

ressalvando os demais legitimados publicos.

'%% José dos Santos Carvalho Filho, A¢do civil piblica: comentarios por artigos, 3. ed., 2001, cit., p.

200.
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Para Carvalho Filho:

“O sentido da expressao 6rgaos publicos no texto em exame tem
sentido mais amplo. Aqui o legislador ndo quis referir-se
estritamente as partes componentes das pessoas publicas, como
€ o0 sentido técnico. Pretendeu contemplar, com vistas ao
compromisso de ajustamento de conduta, as pessoas dotadas de
personalidade juridica de direito publico e o Ministério Publico,
unico 6érgdo com legitimidade natural para a agao civil publica.
Enfim, a permissdo contida na lei se direcionou para o lado

publico dos legitimados, com exclusdo dos entes privados.”'®*

Rodrigues concorda com a maior amplitude da expressao:

“No entanto, reputamos, na companhia de toda a doutrina, que a
lei adotou um significado mais amplo de 6rgéos publicos para dar
uma énfase as atribuicées publicas de quem podera promover a
tutela extrajudicial desses direitos. Sem sombra de duvida podem

celebrar ajustes o Ministério Publico, a Unido, o Estado e o
”165

Municipio.
Esses mesmos os legitimados, digamos, inquestionaveis: as pessoas
juridicas de direito publico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e o

Ministério Publico.

Entre os primeiros, embora haja omissdo na redacao original da Lei da
Acéao Civil Publica, inclua-se o Distrito Federal, ja que a falha, que nao dispunha

de qualquer cabimento, foi corrigida pelo artigo 21, introduzido pelo Cédigo de

'%% José dos Santos Carvalho Filho, A¢do civil piblica: comentarios por artigos, 3. ed., 2001, cit., p.

201.
'%® Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 162.



171

Defesa do Consumidor, para determinar a aplicacao a lei de seu Titulo Il (no art.

82, Il desse Titulo, ha expressa mencgao ao Distrito Federal).

As autarquias e fundacdes de direito publico também dispdem de

legitimidade pacifica.

Alguns 6érgaos publicos tipicos (desde que integrantes de pessoa
federativa, autarquia ou fundacdo de direito publico) também podem ser
legitimados. Assim os Procons, ou 6rgaos do Sistema Nacional do Meio
Ambiente. O permissivo vem introduzido em leis esparsas e, em especial para

defesa do consumidor, no artigo 82, lll do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Rodrigues defende a legitimidade das agéncias executivas reguladoras,

“novos modelos de organizacdo administrativa do Estado, que também sao

pessoas juridicas de direito publico”."®

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Agéncia executiva € a qualificacdo dada a autarquia ou fundagéao
que celebre contrato de gestdo com 6rgao da Administracao direta
a que se acha vinculada, para a melhoria da eficiéncia e reducao
de custos.

(...)

Essas entidades estdo disciplinadas pelos Decretos federais ns.
2.487 e 2.488, de 2.2.98, que falam em autarquias e fundagdes
qualificadas como agéncias executivas. Sdo, na realidade,

1% Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 162.



172

autarquias e fundacbes e, em decorréncia dessa qualificacao,
passam a submeter-se a regime juridico especial.

(...)

Agéncia reguladora, em sentido amplo, seria, no direito brasileiro,
qualquer o6rgdo da Administracdo direta ou entidade da
Administragao indireta com fungao de regular as matérias que lhes
séo afetas. Nesse sentido, a Unica coisa que constitui inovacao é
0 proprio vocabulo, anteriormente ndo utilizado para designar
entes da Administra¢do Publica.

(...)

Nao existe lei especifica disciplinando as agéncias reguladoras;
elas estdo sendo criadas por leis esparsas, como as de ns. 9.427,
de 26.12.1996, 9.472, de 16.07.1997, e 9.478, de 060.8.1997, que
instituiram, respectivamente, a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica — ANEEL, a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes —
ANATEL, a Agéncia Nacional de Petréleo — ANP.”'®’

A ponderacao é razoavel.

Tomando as agéncias executivas sempre forma de autarquias ou
fundacdes publicas; e sendo as agéncias reguladoras nada mais do que inovagao
terminolégica para indicar 6rgaos da Administracdo direta ou indireta, temos que,
em realidade, nenhuma nova figura administrativa foi criada, encaixando-se
ambas as entidades perfeitamente na definicdo de “6rgaos publicos” a que faz

referéncia a lei de regéncia.

Os conselhos profissionais também podem celebrar compromissos de

ajustamento, conquanto autarquias federais.'®®

'%7 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, So Paulo: Atlas, 2000, p. 387-389.

%8 0 artigo 58 da Lei n. 9.649/98, que as tornava pessoas juridicas de direito privado, foi, nessa
parte, julgada inconstitucional (ADI-MC n. 1717/DF, rel. Min. Sidney Sanches).
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Ficam sem legitimidade as associacbes, fundacbes publicas de direito
privado, empresas publicas e sociedades de economia mista, nada obstante, para

as duas ultimas, existir certa divergéncia doutrinaria.

Carvalho Filho afasta definitivamente a legitimidade dessas entidades:

“Nao a terao, todavia, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e as fundacdes publicas de direito privado
(porque, embora da Administragdo Publica, sdo dotadas de
personalidade de direito privado), bem como as associa¢des que
preencham os requisitos do artigo 5% | e Il. Nenhuma destas
Ultimas pode qualificar-se como 6rgao publico, por mais ampla

que seja a interpretacao do texto legal.”'®

José Emmanuel Burle Filho e Wallace Paiva Martins Junior'™® a
defendem, sob o argumento de que, embora operem em regime de direito
privado, tém como marca publica necessaria a legitima-las a presenca do Estado

em sua criagao e gerenciamento.

Geisa de Assis Rodrigues faz concessdes a essas entidades, conforme a

atividade que exercam:

“Nesse ponto, alteramos nosso entendimento anterior que nunca
admitia a legitimidade das sociedades de economia mista e as
empresas publicas para tomarem o compromisso de ajustamento

de conduta. Na verdade, também para efeitos de celebragdo de

'%% José dos Santos Carvalho Filho, Acdo civil piblica: comentarios por artigos, 3. ed., 2001, cit., p.
201.

"% José Emmanuel Burle Filho; Wallace Paiva Martins Junior, Compromisso de ajustamento de
conduta e entidades paraestatais, Revista do Ministério Publico Paulista, Sdo Paulo: APMP, p.
90, jul./ago. 1996.
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ajustamento de conduta, vale a distingcdo entre as sociedades de
economia mista e as empresas publicas prestadoras de servicos
publicos e as exploradoras de atividade econbmica. As
prestadoras de servico podem ter, entre suas atividades, a
celebracdo de ajustamento de conduta, sendo que as

exploradoras do dominio econémico n&o poderiam ter essa

atribuicgo.”"”"

s

E acompanhada por Akaoui: “Portanto, sob nossa 6tica as empresas
publicas e sociedades de economia mista somente estardo legitimadas a tomar o

compromisso de ajustamento de conduta quando tiverem como escopo a

prestacdo de servico publico.”'"?

Tenho que as sociedades de economia mista e empresas publicas deve

sempre ser negada a legitimidade.

Essas entidades, seja qual for a atividade que desempenhem, terdo
sempre como tracos caracterizadores, entre outros, a personalidade juridica de
direito privado, o desempenho de atividade de natureza econémica e a vinculagao

aos fins definidos na lei instituidora.'”

Com tais caracteristicas, principalmente por atuarem em atividade
industrial ou comercial, muitas vezes em regime de concorréncia com empresas
privadas, nao dispéem as entidades da isencdo necessaria para assumir

legitimidade desse jaez, e nem ostentam a natureza juridica exigida para tanto.

" Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
Erética, cit., p. 163.
72 Fernando Reverendo Vidal Akaoui, Compromisso de ajustamento de conduta ambiental, cit., p.

'8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, cit., p. 331
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O fato de eventualmente prestarem servico publico ndo altera essa

realidade, nem a natureza juridica das entidades.

Se prestam servicos publicos ndo exclusivos, continuam a praticar atos
comerciais ou industriais, equiparando-se, nessas condi¢cdes, a concessionarios
de servico publico porque, a teor do que dispde o artigo 175 da Constituicao
Federal, somente nessa modalidade é que servicos publicos podem ser

executados por terceiros.

Sobre o tema, assim se posiciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Isto
quer dizer que a empresa estatal que desempenha servico publico é
concessionaria de servigco publico submetendo-se a norma do artigo 175 e ao
regime juridico dos contratos administrativos, com todas as suas clausulas
exorbitantes, deveres perante usuarios e direito ao equilibrio econdémico

financeiro.”"*

Dessa forma, ainda que a empresa publica preste servico publico,
continuara com personalidade de direito privado, equiparando-se a
concessionario, entidade desprovida de legitimidade para tomar compromissos de

ajustamento de conduta.

A preocupacao dessas entidades, seja qual atividade exercam, até
porque devem perseguir a finalidade que lhes confere a lei instituidora, € bem

outra, jA que sua destinacdo natural segue essencialmente o ideéario das

' Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, cit., p. 330.
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empresas privadas, visando o exercicio de atividade econbémica lucrativa,
atividade essa que ndo coaduna com a defesa de interesses metaindividuais,

senao com a do equilibrio econémico e sucesso financeiro da propria empresa.

A distincdo quanto a atividade, assim, nao produz efeitos no que tange a
legitimidade para obtencdo extrajudicial de compromissos relacionados a
interesses transindividuais, influenciando apenas para designar para essas
entidades, em suas atividades comerciais ou industriais, regime juridico

administrativo.

Nao discorda Mazzilli:

“Ora, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
outras entidades que explorem atividade econémica de producao
e comercializacdo de bens ou prestacdo de servicos devem ter
funcéo social e sujeitar-se a formas de fiscalizacdo pelo Estado e
pela sociedade. Contudo, em nosso entender, ndo sao as mais
indicadas para tomar compromissos de ajustamento dos
causadores de danos a interesses metaindividuais. Como
exploram a atividade econémica em situagdo analoga ao regime
juridico proprio das empresas privadas, ndo raro nao teréo
isencao suficiente para buscar a sé defesa do interesse publico

primario.”""®

As organizagdes sociais também ndo se deve emprestar legitimidade.
Sao elas “pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituidas por

iniciativa de particulares, para desempenhar servicos sociais ndo exclusivos do

'® Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 206-207.
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Estado, com incentivo e fiscalizagdo do Poder Publico, mediante vinculo instituido

por meio de contrato de gestdo”.'”

As organizacbes sociais, ao que tudo indica, trata-se de forma anémala
(instituida pela MP n. 1.591/ 1997), de constitucionalidade absolutamente
questionavel (discussdo essa sem espaco neste trabalho), de transferéncia de
atividades publicas a terceiros, com o fito, aparentemente exclusivo, de permitir

ao administrador furtar-se do regime juridico de direito publico a que se vincula.

Sao entidades, que embora sem fins lucrativos, obviamente remuneram
seus profissionais, assumindo servigos anteriormente prestados diretamente pelo
proprio Estado, utilizando-se dos mesmos espacos, pessoal e patrimbdnio
publicos, sem submissdo, no entanto, ao regime de administracdo publica.
Simplesmente, as mesmas pessoas, no mesmo local, com 0s mesmo recursos,
fazem a mesma coisa, porém livres das conhecidas “amarras” inerentes a

atividade administrativa publica.

De qualquer forma, as organizacdes sociais dispéem de natureza juridica
privada, realizando exclusivamente as atividades previstas no contrato de gestao
a que se vinculam, ndo desfrutando de legitimidade ou mesmo aptidao para a

confeccao de compromissos de ajustamento de conduta.

Dos 6rgaos legitimados para o compromisso de ajustamento, a excecao

do Ministério Publico, se exige, ainda, a pertinéncia tematica.

'7® Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, cit., p. 311.
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Sobre o tema, assim vaticina Rodrigues:

“Por outro lado, s6 ha legitimidade material da Unido Federal, do
Estado, do Distrito Federal, do Municipio, dos seus &rgaos
publicos legitimados, de suas autarquias e fundacdes publicas,
empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras

de servigcos para celebrar ajuste, se houver pertinéncia tematica

entre o contelido do ajuste e as atribuicdes do ente publico.”””

A pertinéncia tematica, expressdo cunhada pelo Ministro Celso de
Mello'’®, &, para Lénio Luiz Streck, uma “relagdo de pertinéncia entre o objeto da

norma questionada e o interesse do proponente (...)".""°

Falando sobre a acdo civil publica em si, em licado que pode ser
transportada para o compromisso de ajustamento, assim se coloca Mazzilli: “Nas
acOes civis publicas e coletivas, o interesse processual do Ministério Publico é
presumido; jA as pessoas juridicas de direito publico interno e os demais co-

legitimados devem demonstrar em concreto o interesse.”*®

Em outra passagem, esmilca a idéia de pertinéncia tematica para os

orgaos publicos legitimados:

“Ja o requisito da pertinéncia temdtica significa que: a) as
entidades e érgaos da Administracao direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, devem estar especificamente

7 Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
Erética, cit., p. 166.

78 STF — ADI n. 913-3/DF, rel. Min. Moreira Alves, Revista dos Tribunais, v. 718, p. 283.

"7 Lénio Luiz Streck, Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito, 2. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 543.

'8 Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 160.
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destinados a defesa dos interesses metaindividuais, objetivados

na agao coletiva que, como legitimados ativos, pretendem propor;

(...).18

Adequada nos parece a exigéncia, baseada em aspectos técnicos e
desprovida de cunho meramente restritivo de legitimidade, o que, de resto, sequer

seria elogiavel.

Determinados legitimados atuam especificamente em determinada area
de conhecimento, ou dispdem de competéncia restrita, ndo tendo a sua
disposicdo, muitas vezes, condicbes técnicas e cientificas para adocdo de

providéncias em relacdo a matérias estranhas ao seu atuar cotidiano.

Restaria sem sentido, e carente da seguranga necessaria, no sentido da
adequada tutela do interesse, que o IBAMA, por hipbtese, firmasse ajuste na area
do consumidor, a ANATEL na de petroleo, ou mesmo o Municipio em interesse

gue tange a Uniéo.

No polo passivo, todos podem figurar no compromisso de ajustamento,
pessoas fisicas, juridicas, de direito publico (incluindo os poderes constituidos,
Administracao, Legislativo e Judiciario) ou privado, érgaos publicos, com ou sem
personalidade juridica, bem como pessoas morais'®, tais como massas falidas e

condominios, desde que possam ou tenham praticado conduta ofensiva a

'®" Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e

outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 150.
182 Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 174.
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interesses metaindividuais tutelados pela Lei da Acao Civil Publica ou pela

legislac&o que a integra e complementa.

Sobre a terminologia a ser empregada em relacdo aos atores do
compromisso de ajustamento, interessante mencionar Maria José Lopes de

Araujo Saroldi:

“A terminologia utilizada nos TACs ainda € motivo de controvérsia.
Alguns  autores, como Mazzilli (2000), consideram
Compromissario o 6rgao publico legitimado para tomar o
compromisso e Compromitente aquele que promete adequar sua
conduta. Para outros autores, como Rodrigues (2000), esta
terminologia € invertida. Portanto, consideram-se as duas formas
corretas, devendo especificar no inicio do termo o papel de cada
um e discriminar todos os dados relevantes a qualificagdo daquele
que assume o compromisso de fazer ou deixar de fazer alguma

coisa.”'®

5.6 A legitimidade do Ministério Publico

A solucao para o Ministério Publico, no entanto, € diversa.

Cuida-se de instituicdo especificamente criada, destinada, treinada e
acostumada a tutela de interesses metaindividuais, sendo o ato principal, inclusive

como tem mostrado a pratica das Promotorias de Justica, a formalizacao dos

188 Maria José Lopes de Aratjo Saroldi, Termos de ajustamento de conduta de gestdo de residuos
sdlidos, cit., p. 71.
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compromissos de ajustamento, podendo, via de conseqliéncia, atuar em qualquer

area em que aplicavel o instituto.

E nem poderia ser diferente. Se o Ministério Publico é legitimado para o
todo da acao civil publica, incluindo todos os assuntos por ela passiveis de tutela,
e podendo os termos de ajustamento ter por objeto todas as matérias veiculaveis

por esse meio, consequente a absoluta amplitude de sua atuacéo.

Concordando com o exposto, e referindo-se as resisténcias oriundas de

terras alienigenas, assim pondera Mancuso:

“Tais criticas podem, quica, ser validas para outros paises, mas
nao se aplicam, a toda evidéncia, ao Ministério Publico em nosso
pais, instituicao una e indivisivel, permanente e essencial a fungao
jurisdicional do Estado, vocacionada a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (CF, art. 127 e § 1°). As estatisticas demonstram a
absoluta superioridade do numero de agdes civis publicas
propostas pelo Ministério Publico, em face daquelas propostas
pelos outros co-legitimados.

(...)

Simposios, congressos, criagdo de 6rgdos  especificos
relacionados a tutela dos interesses difusos sao indicativos de que
o Parquet é bastante atuante na defesa dos interesses
metaindividuais, mormente nas areas da relagdo de consumo, da

defesa do meio ambiente e do patriménio cultural.”'®*

Sobre a prelavéncia do Ministério Publico na defesa dos interesses

metaindividuais, a critica de Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz:

'® Rodolfo de Camargo Mancuso, Acéo civil piblica: em defesa do meio ambiente, do patriménio

cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislagdo complementar, 7. ed., cit., p. 106-107.
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“Nao deixa de preocupar a larga preponderancia dessa instituicao
quando se trata de atuacao em defesa de interesses difusos (com
certeza é ela responsavel pela atuacdo em mais de 90% dos
casos). Preocupa pois esse € um sintoma claro da fragilidade de
nossa democracia, na medida em que revela o grau ainda
incipiente de organizagdo da chamada ‘sociedade civil’, a grave
crise nacional da educacdo, a baixa consciéncia dos cidadaos
quanto aos seus direitos mais elementares, o sentimento

generalizado da impoténcia diante da impunidade.”*®

Deve ficar registrado, em abono, que, dos co-legitimados, o Ministério

Publico é o unico aparelhado com o inquérito civil publico, e que exerce o mister

da defesa de interesses matindividuais com exclusividade, diferentemente dos

demais que, ordinariamente, desempenham outras fungdes.

A circunstancia é lembrada por Rodrigues:

“As razbdes ja apresentadas para demonstrar que o Ministério
Publico é o protagonista da tutela judicial podem ser invocadas
para afirmar o mesmo na esfera extrajudicial, acentuadas pelo fato
de as associacbes nao poderem celebrar ajuste de conduta.
Sendo o Ministério Publico instituigdo vocacionada para a tutela
de direitos, ndo tendo nenhum outro tipo de atribuigdo como
ocorre com todos os demais co-legitimados responsaveis pelas
multiplas atividades de administragéo publica, € esperado que o
Parquet exerga um papel de relevo na celebracdo do ajustamento

de conduta.”'®

185 Antdnio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Inquérito civil: dez anos de um instrumento de
cidadania, in Edis Milaré (Coord.), Agao civil publica: reminiscéncias e reflexdes apds dez anos
de aplicacao, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 64.

'8 Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e

pratica, cit., p.166.
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Acentuando o papel do Ministério Publico da defesa de interesses

matindividuais, acrescenta Mazzilli: “Seu mister desenvolve-se tanto na esfera

extrajudicial, como na judicial, chegando a propor, num sb ano, apenas nha

Comarca da Capital, milhares de agdes civil publicas.

»187

Logo adiante:

“Ora, nestes anos todos, o Ministério Publico brasileiro
especializou-se com a criacdo de promotorias de protecdo ao
meio ambiente, consumidor, ao patriménio publico, a cidadania, as
pessoas portadoras de deficiéncia, aos idosos, etc.

(...)

Insista-se, enfim: 0 que importa ndo sao apenas as garantias da
instituicdo, mas também a forma com que seus agentes se
desincumbem de seus misteres, em defesa da lei e ndo dos
interesses dos governantes e poderosos. E, em termos de
garantias institucionais, a Constituicdo de 1988 as deu ao
Ministério Publico. Em termos pragmaticos, embora na esfera da
responsabilizacdo de governantes em exercicio ndo tenha havido
progressos no Ministério Publico dos Estados, no mais, basta ver,
nestes anos todos de vigéncia da LACP, o significativo numero de
acoes civis publicas propostas pelo Ministério Publico em todo o
pais, em defesa especialmente do meio ambiente, do consumidor

e do patriménio cultural.”*®

Akaoui traz interessante pesquisa sobre a efetividade da atuacdo do

Ministério Publico na confeccdo de compromissos de ajustamento:

187

Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e

outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 154-155.

'8 Ibidem, p. 159.
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“E nao resta duvida de que o instrumento tem sido muito utilizado
pelos legitimados, notadamente pelo Ministério Publico, sendo de
trazer a colagdo alguns dados estatisticos:

- No ano de 2001, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
contabilizou 245 compromissos de ajustamento de conduta
somente no més de setembro.

- Entre os meses de janeiro e outubro de 2001, o Ministério
Publico de Santa Catarina arquivou 386 procedimentos de
investigacdo (ai incluidos inquéritos civis, procedimentos
administrativos e pecas de informagbes) com compromisso de
ajustamento de conduta.

- Entre agosto de 2001 e julho de 2002, o Ministério Publico do
Estado de Séao Paulo firmou 2.726 compromissos de ajustamento

de conduta.”'®®

Pelo que se tem, desta forma, seja em termos legais, seja em termos

praticos, sempre visando o interesse maior da tutela dos direitos metaindividais,

nao se ha como restringir, sob qualquer forma ou argumento, a legitimidade do

Ministério Publico para firmar compromissos de ajustamento de conduta.

Nesse sentido a prépria orientacdo do Pretério Excelso, explicitada no

seguinte julgado: “A custédia da lei, deferida ao Ministério Publico, ndo pode

sofrer restricbes, na exegese de norma processual, coarctando-lhe o pleno

desempenho do oficio.

»190

'8 Fernando Reverendo Vidal Akaoui, Compromisso de ajustamento de conduta ambiental, cit., p.

68.
% STF — RE n. 92656-9/RJ, 12 Turma, rel. Min. Néri da Silveira, v.u., j. 03.12.1984, Lex-JSTF n.

92, p. 78.
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Em termos mais especificos e sintéticos, o 6rgao do Ministério Publico
legitimado para o ajuste € o mesmo a que se confere atribuicdo para a
instauracdo do inquérito civil respectivo e propositura de eventual acao civil
publica, conforme determinado nas regras de distribuicao interna de atribuicoes,
ja que cabe exclusivamente a cada Ministério Publico, por meio de ato do chefe

da instituicédo, disciplinar essa questao.

Nada impede, ao contrario, pode ser muito recomendavel, que mais de

um membro do Ministério Publico, com atribuicao diversa, firme o acordo.

Ocorre que, nao raro, ténue a linha que separa uma atribuicdo ministerial
de outra, quando determinado fato efetivamente invade a seara de mais de uma

delas.

Assim, determinada conduta pode interessar tanto, por exemplo, ao meio
ambiente ou cidadania, quanto infancia e juventude, ou pessoas portadoras de
deficiéncia, sento interessante, nessas hipéteses, que todos os membros do

Ministério Publico com atribuicdo nas matérias comparecam ao ajuste.

Como nao poderia ser diferente, em relacdo ao termo de compromisso de
ajustamento, se aplicam as regras atinentes a suspeicao e impedimento dos
orgaos do Ministério Publico, assim como ocorre na propositura da agao civil

publica e na propria instauracao do inquérito civil.
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Seguindo na esteira dos atos administrativos em geral'', o termo de

compromisso de ajustamento, salvo raras excecdes'® e eventuais normatizacdes

particulares de determinado Ministério Publico, ndo guarda forma rigida e

especifica.

Sem embargo, para a preservacao do ajuste, sua correta inteligibilidade e

eficacia, alguns aspectos ndo podem ser desprezados, como bem observa, sobre

a importancia de alguma formalizacao, Carlos Alberto da Mota Pinto:

“a) assegurar uma mais elevada dose de reflexdo das partes. Nos
negocios formais, o tempo que medeia entre a decisao de concluir
0 negécio e sua celebragdo permite repensar o negécio e defende
as partes contra a sua ligeireza ou precipitacdo — da-lhes
oportunidade de medir a importancia e os riscos do acto. No
mesmo sentido concorre a propria solenidade do formalismo; b)
assegura os termos definitivos do negécio da fase pré-contratual
(negociagdo); c) permite uma formulagdo mais precisa e completa
da vontade das partes; d) proporciona uma mais elevado grau de
certeza sobre a celebragao do negdécio e seus termos, evitando-se
perigos ligados a falivel prova por testemunhas; e) possibilita uma
certa publicidade do acto, o que interessa ao esclarecimento de

terceiro.”'®

¥ o artigo 22 da Lei n. 9.748/99 estabelece que “os atos do processo administrativo nao
dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir”.

%2 O Sistema Nacional do Meio Ambiente tem forma prevista no artigo 76-A da Lei n. 9.605/98,
assim como o compromisso de cessacao a cargo do CADE, previsto na Lei n. 8.884/94.

%8 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, 3. ed., Coimbra: Coimbra, 1996, p.

430-431.
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Realmente, inexistisse um minimo de formalidade, observado o principio
da instrumentalidade, em eventual execucado, a contenda poderia derivar para a
lembranca do que foi ou ndo ajustado, ao invés de guinar para o objeto da

transacao.

Para fins de certeza e seguranca, portanto, alguns aspectos devem ser

considerados.

Nao se prescinde, dessa forma, que o ajuste seja reduzido a termo, em
vernaculo, do qual conste, em detalhes, a qualificacdo dos envolvidos, visando

assegurar, inclusive, eventual execugao.

E recomendavel que se inclua no termo seu amparo legal.

As consideragdes a respeito da motivacdo do ato sdo extremamente

pertinentes, visando imprimir-lhe conexidade l6gica com suas clausulas.

Espaco especifico para a minuciosa expressao do objeto e objetivos do

ajuste nos parece de todo relevante.

As clausulas e compromisso assumidos pelo aderente, por evidente, ndo
podem deixar de ser observadas, pena de repercussao na prépria existéncia do

instrumento.
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Previsdo sancionatoria é obrigatéria, e nem poderia ser diferente, ja que

em futura execucgdo, o titulo deve ostentar liquidez.

A desatencdao quanto a clausula penal vem ocasionando insanaveis
inconvenientes no cotidiano dos legitimados, tornando irritos inUmeros
compromissos, redundando, além disso, em desperdicio de tempo, dinheiro e
energia dos envolvidos, a par de, e aqui 0 mais relevante, serem inaptos para o

resguardo do bem juridico tutelado.

Nao por outro motivo, ao menos no ambito do Ministério Publico paulista,

o Conselho Superior do Ministério Publico fez editar a Sumula n. 9.

“Sumula n. 9 - Sé sera homologada a promog¢ao de arquivamento
de inquérito civil, em decorréncia de compromisso de ajustamento,
se deste constar que seu nao cumprimento sujeitara o infrator a
suportar a execucgao do titulo extrajudicial ali formado, devendo a
obrigacao ser certa quanto a sua existéncia e determinada quanto

ao seu objeto.”

Evidentemente, sem liquidez e certeza, ndo se constitui titulo, conforme
ensinam Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery: “O titulo que autoriza a
execucao € aquele que prima facie evidencia certeza, liquidez e exigibilidade que
permitem que o credor lance mao de pronta e eficaz medida para o cumprimento

da obrigacéo a que o devedor se prestou a cumprir.”'%*

% Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery, Cddigo de Processo Civil comentado e

legislagcao extravagante em vigor, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 1.020, nota
1.
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O relevante em um compromisso de ajustamento, para o bem do
resguardo do direito transindividual envolvido, é que a obrigagdo assumida seja
efetivamente adimplida, pelo que a multa a ser fixada ndo pode constituir-se em
opcao admitida no ajuste, devendo ser utilizada como instrumento cominatoério, e
nao compensatoério, porque nessa ultima hipétese, equivaleria a uma alternativa

ao compromitente quanto ao cumprimento da obrigacao.

Esse entendimento também restou sumulado pelo Conselho Superior do

Ministério Publico de Sao Paulo:

“Sumula n. 23 - A multa fixada em compromisso de ajustamento
nao deve ter carater compensatério, e sim cominatério, pois nas
obrigagdes de fazer ou ndo fazer normalmente mais interessa o
cumprimento da obrigacao pelo préprio devedor que o

correspondente econémico."

Os valores porventura advindos de execugado deverdo ser revertidos ao
fundo de que trata o artigo 13 da Lei da Acao Civil Publica, e essa mencgéo deve

ser expressa no termo.

Despiciendas mencdes que apenas fazem repetir a lei de regéncia, como
salientar que a eficacia do compromisso depende de ratificacdo por 6rgao

superior, e outras que a valham.

Testemunhas instrumentarias sdo desnecessarias, e inconveniente item
por meio do qual venha o compromitente a expressamente reconhecer sua

responsabilidade ou a pratica de ato ilicito.
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Importante no compromisso é que o agente se ajuste, resguardado o
interesse metaindividual visado, pouco importando o reconhecimento de culpa,

que, no mais, demonstra a pratica, configura empecilho a ultimacao do ato.

Akaoui'®® discorda, argumentando que a admissdo da ocorréncia do dano
ou risco do dano, pode evitar futura discussao acerca da existéncia do fato, em

sede de eventuais embargos do devedor.

No entanto, como lembrado pelo proprio autor, em se tratando de titulo
executivo extrajudicial, o espectro de defesa em sede de embargos é amplo (art.
475 do CPC), significando que até essa clausula de admissao pode ser
questionada, como qualquer outra, a partir, inclusive, de suposto vicio de

consentimento.

Parece-nos, desta forma, que a precaucdo aventada acaba por nao
produzir resultado pratico na eventualidade dos embargos, enquanto que
remanesce presente, com a exigéncia da clausula, o entrave relacionado a

aderéncia do compromissario.

De toda sorte, a preocupacédo fica de alguma forma atendida com a
inclusdo detalhada no termo de suas razdes e objeto, da maneira como acima
sugerido, que substituem, com proveito, € menos traumas, a mencao expressa a

responsabilidade ou culpa, afastando também a discussdo a respeito da

%% Fernando Reverendo Vidal Akaoui, Compromisso de ajustamento de conduta ambiental, cit., p.
87-88.
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ocorréncia do fato, até porque, nao tivesse ocorrido algum, nao haveria motivo

para a propria confeccao do ajuste.

A fixacdo de prazo depende do objeto de ajuste, s6 se fazendo
imprescindivel quando haja termo para o adimplemento da obrigacao. Em muitas
situacoes, por seu turno, clausula desse jaez € ilégica, sendo de todo indesejavel,

notadamente quando o convencionado se refere a obrigagcao de nao fazer.

5.8 Validade

Primeiro requisito de validade dos compromissos de ajustamento é que

tenham sido firmados por pessoas com poderes legais para tanto.

Assim, cuidando-se de 6rgao publico, devera ser assinado pela agende

munido de competéncia para a pratica do ato.

Do lado dos compromitentes, ha que se observarem a regras de
capacidade civil, de forma que aquele que venha a se obrigar tenha plena

capacidade de assumir obrigacdes.

Quando se trata de pessoa juridica, € imperioso que quem a represente
no termo tenha capacidade para em nome dela transigir, ou seja, poder de

deciséao.
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No que tange ao Ministério Publico, como vimos, regra geral, devera
comparecer no termo aquele promotor de justica que sobre a matéria teria,
conforme as regras institucionais internas, atribuicdo para a instauracdo do

inquérito civil e eventual propositura de agao civil publica.

O que ocorre, no entanto, se o termo for firmado por membro diverso

daquele previsto na regra de atribuicao?

Trés solucdoes se apresentam. A primeira vem no sentido de que o
compromisso seria nulo, considerando a ilegitimidade do representante do
Ministério Publico que o firmou. Uma segunda tese implica em que o termo seja
ratificado pelo érgdo com atribuicdo. Na terceira, postula-se pela normal validade
do instrumento, desde que seu conteudo se mostre adequado aos fins a que se

destina.

O primeiro posicionamento ndao merece guarida. Com efeito, como
delineado na primeira parte deste trabalho, tem o Ministério Publico entre seus

principios institucionais a unidade e indivisibilidade.'®

Disso decorre que todos os representantes do Ministério Publico integram
uma mesma instituicdo, e que podem, sem modificacdo de partes no negécio ou

processo, substituirem-se uns aos outros.'?’

1% Artigo 127, paragrafo 12 da Constituicdo Federal.

97 Relembremos a ligdo de Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco: “Ser una e indivisivel a instituicdo significa que todos os seus membros
fazem parte de uma s6 corporagédo e podem ser indiferentemente substituidos um por outro em
suas funcdes, sem que com isso haja alguma alteracdo subjetiva nos processos em que oficiam
(quem esta na relacdo processual € o Ministério Publico, ndo a pessoa fisica do promotor ou
curador).” (Teoria geral do processo, cit. p. 177).
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Ora, parte no termo de ajustamento é o Ministério Publico, e ndo este ou
aquele membro, sendo que essa eventual alteracdo pessoal ndo pode influenciar

na legitimidade para o negdcio.

Em suma, o legitimado ndo € o promotor de justica, mas o Ministério
Publico, de onde se abstrai que eventual invalidacao por esse motivo ndo reserva

pertinéncia légica ou juridica.

A tese no sentido de que a validade ou nao se vincula ao contetdo do

compromissado encontra adeptos como Geisa de Assis Rodrigues:

“Conforme ja demonstrado, reputamos que sendo adequado e
razoavel o ajustamento de conduta, atendendo o mesmo
plenamente a tutela do direito transindividual a ser protegido, ndo
se deve, sob pena de descurar dos valores e fins a que visa
atender o instituto, reputa-lo nulo ou sem efeito, mesmo se for
celebrado por 6rgdo do Ministério Publico que ndo tenha
atribuicdo para tanto, ou por ente publico fora de pertinéncia
tematica de suas atribuicbes. Retomaremos a esse ponto mais

adiante.”'®®

Na retomada:

“Ha, portanto, necessidade da conjungdo de uma irregularidade
subjetiva ativa e de uma irregularidade objetiva para que se possa
invalidar o ajuste, sob pena de comprometermos a norma. Por
exemplo, se o Ministério Publico do Estado celebra um ajuste com
uma empresa cujo objeto € o atendimento pleno da norma

trabalhista que determina o fornecimento gratuito de

% Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 172.
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equipamentos de protecao individual, como éculos mascara e
luvas a seus empregados, ndao pode o Ministério Publico do
Trabalho anular esse ajuste com base Unica e exclusivamente na
falta de atribuicdo do Parquet estadual. Precisaria de outros

argumentos como, Vv.g., a inadequagdo dos equipamentos

previstos.”'®®

Com o devido acatamento, no que se refere a entes isentos de

pertinéncia tematica, a propositura nos parece exageradamente permissiva.

A pertinéncia tematica é requisito que envolve a prépria legitimidade do
ente compromissario e, sobre esse aspecto, ndo ha como transigir: érgao publico
que nao atende a pertinéncia tematica ndo é parte legitima para figurar em termo

de compromisso de ajustamento de conduta.

Para o ajuste somente podem comparecer o0s entes legalmente
legitimados. N&o existe situag&o intermediaria, ou se é ou ndo se é legitimado,
envolvendo a questdo muito mais que mero dilema de representacao, este sim,

como veremos, perfeitamente sanavel.

Vincular a “ustica” do conteudo do ajustamento a validade de termo
firmado por 6rgdo do Ministério Publico desprovido de atribuicdo, da mesma

maneira, N0 nos parece 0 mais razoavel.

% Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 202.
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O acerto ou ndao de determinado ajuste contempla importante grau de
subjetividade para servir de critério para consideragcdo sobre a validade do

compromisso.

A avaliagcao restaria a quem, ao érgao que firmou, ou aguele munido de

atribuicao legal para tanto?

Mesmo elevando a discussdo ao 6rgao superior de controle do negécio
(quando o debate envolve Ministérios Publicos de estruturas diversas, como

proposto), a duvida remanesceria: o critério prevalente seria de qual deles?

Nessas circunstancias, a solucao intermediaria, a exigir a ratificacao pelo

6rgao com atribuicao, se nos apresenta como a mais juridica e menos conflitante.

Em realidade, quando o entrave se relaciona a atribuicdo entre 6rgéos do
Ministério Publico, a discussdo da legitimidade cede espago para a reflexao
atinente a representagdo, no caso, compreendida, mutatis mitandis, como

capacidade postulatéria.

Tendo em conta que a substituicdo de um promotor de justica por outro
nao envolve entrave de legitimidade, fica para determinacao o 6rgao que, naquela

situacao especifica, estaria capacitado para representar a instituicao.

Lembrando Calamandrei, Moacyr Amaral Santos explicita a idéia de ius

postulandi:
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“lus postulandi, na definicdo de Calamadrei, ‘é poder de tratar
diretamente com o juiz, de expor-lhe diretamente os pedidos e as
dedugbes das partes’. Preferimos conceitua-lo como direito,
correspondendo-lhe ndao poucos e pesados deveres. No mais,
achamos perfeita a definicdo do notével jurista italiano: é direito de
tratar diretamente com o juiz, de expor-lhe os pedidos e dedugdes
das partes. Ou, mais sinteticamente, usando a conceitua¢do do

mesmo Calamandrei: € o poder ou direito ‘de agir e de falar no

processo em nome e no interesse das partes’.”?%

Transportando, ao menos a idéia, para o extrajudicial, resta que a
manifestacdo de promotor de justica sem atribuicdo nao induz ilegitimidade, mas
falha de representacdo, que pode ser sanada, igualmente com adaptacédo, nos
termos do artigo 13 do Codigo de Processo Civil, e, no caso particular, com o
comparecimento do representante com atribuicdo e de seu 6rgdao de controle,

tendo sido bem recebida pela jurisprudéncia esse tipo de solugéo.?"’

Dessa forma, restaria solvida a irregularidade, e ainda mais, ficariam

resguardas as prerrogativas legais do promotor de justica com atribuicéo.

Excepcionamos, apenas, evidentemente, sem adentrar na tematica do

I202

promotor natural®™“, ora inoportuna, as hipbéteses de designacao especial

2 Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual civil, 23. ed., Sao Paulo: Saraiva,
2004, v. 1, p. 366.

2T STF - HC n. 72.904/PB, 22 Turma, rel. Min. Mauricio Correa, j. 30.04.1996, DJU, de
03.12.1999, p. 3; STF — HC n. 65.132/DF, Pleno, rel. Min. Octavio Gallotti, j. 12.08.1987, DJU, de
04.08.1987, p. 18.286.

292 pensamos que o instituto, embora valido, pode ser mitigado. Aceitamos a idéia de que, assim
como fazem os grandes escritérios, para determinadas e especificas demandas, considerando
sua complexidade, relevancia e abrangéncia, possa, para dirimir a controvérsia, ser designado
promotor de justica mais ajustado, desde que tal se dé a partir de critérios objetivos e néo
arbitrarios, e sem prejuizo da imparcialidade como primado inafastavel da atuacado ministerial. O
que se persegue € o melhor resguardo possivel do bem juridico tutelado, em prol da sociedade,
destinataria final das atividades do Ministério Publico, relembrado, por fim, que a medida é
perfeitamente legal, diante de unidade e indivisibilidade que marcam a instituicao.
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promovida pelo chefe da instituicdo, quando, em realidade, inexistiria controvérsia

de competéncia.

Eventuais conflitos de atribuicdo, caso ocorram, que fique anotado,

devem ser solucionados na forma da lei.

Do ponto de vista objetivo, para que nao se torne irrito, o termo deve
observar o minimo de formalismo visto no item anterior, ou seja, deve ser
reduzido a termo, em vernaculo, conter clausulas obrigacionais para o
compromitente (que podem incluir qualguer modalidade de obrigacao), clausula
penal (para conferir-lhe liquidez) e, quando compativel, prazo para adimplemento

da obrigacao.

A validade do compromisso de ajustamento firmado por 6rgéao publico que
nao seja o Ministério Publico fica condicionada a sua participacao e referendo no

acordo.

A tese nao é pacifica, e Carvalho Filho bem resume a posicdo de seus

detratores:

“Reconhecendo, embora, a importancia do munus atribuido ao
Ministério Publico nesse tipo de protecdo, ndo vemos na lei
qualquer vislumbre de obrigatoriedade nessa intervencédo. Ao
contrario, limita-se ela a regular, no artigo 59, a atuacao ministerial
dentro do processo judicial, estabelecendo, de modo claro, que o
Ministério Publico se nao intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da lei (art. 5%, § 19). ‘No processo’ diz
a norma. Se assim diz a lei, a ampliagéo interpretativa pode
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alcancar, quando muito, a hipdétese em que o compromisso é
levado a érgao judicial para homologacao, como visto acima, mas
nao pode chegar ao extremo de abranger aquele que é firmado

extrajudicialmente com a interveniéncia de outro 6rgao publico

legitimado.”*®

Embora meregcam respeito os argumentos, eles nao convencem.

E assim o € ndo somente porque exerce a instituicdo papel de fiscal da lei
amparado em clausula geral de interesse publico, independente, portanto, de
permissivo especifico, mas também porque é permanente e a Unica

exclusivamente designada para a defesa dos interesses metaindividuais.

E fato que a lei se refere a “processo”, mas essa norma demanda algum
alargamento, para alcancar os termos de ajustamento. Ora, se na acéo judicial,
situacao de maior seguranca e formalidade, é obrigatéria a participacdo do
Ministério Publico, ndo se a pode dispensar em ato muito mais singelo e
suscetivel a equivocos como o termo de ajustamento, isso ndo somente pela
mencionada vocacao ordinaria da instituicdo, mas também por seu proprio
aparelhamento e experiéncia no trato do assunto, que poderdao ser muito Uteis
para o deslinde da controvérsia, além de emprestar maior confiabilidade e
credibilidade ao ajuste, qualidades essas emprestadas da propria imagem da

instituicao.

203 José dos Santos Carvalho Filho, Acdo civil publica: comentarios por artigos, 3. ed., 2001, cit., p.
206.
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Em acréscimo, acima da extensao interpretativa, vem a Constituicao
Federal, que confia ao Ministério Publico a tutela de interesses metaindividuais,
sem qualquer tipo de limitacdo, mister da qual deve se desincumbir em quaisquer
circunstancias, inclusive nos compromissos de ajustamento em que nao apareca

Ccomo compromissario.

Assim defende Fernando Grella Vieira, ao destacar que:

“Se é imprescindivel a participacdo do Ministério Publico como
fiscal da lei nas acdes propostas pelos demais co-legitimados, a
mesma razao ha de prevalecer para tornar obrigatéria sua
participacédo na celebracdo do compromisso extrajudicial, eis que
se trata, da mesma forma, de exercer a competéncia
constitucional que lhe foi reservada quando a defesa dos
interesses sociais, em ato do qual resultara definicdo das
obrigagdes (liquidez e certeza) e, consequentemente, titulo

executivo.” 2%

Com a mesma felicidade posiciona-se Akaoui:

“Questdo de altissima relevancia, e que nos parece bastante
interessante, € no sentido de estar presente, ainda que como
anuente do compromisso, o Ministério Publico, sob pena do titulo
ser invalido no mundo juridico.

Tal posicionamento advém do entendimento de que, se o
legislador determinou a intervencao obrigatéria do Ministério
Publico, como fiscal da lei, nas agdes civis publicas em que nao
seja autor, mesmo naquelas em que 6rgao publicos estejam

encabecando o poélo ativo das mesmas, entdo o0 mesmo deve

24 Fernando Grella Vieira, A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos:

compromisso de ajustamento de conduta, in Edis Milaré, Acéo civil publica: Lei 7.347/85 — 15
anos, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 234.
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ocorrer no compromisso de ajustamento de conduta, sob pena de

0 mesmo n&o alcancar a necessaria eficacia.”?*

Comunga da tese Rodrigues, mesmo ap06s apresentar o posicionamento

“Existem duas correntes na doutrina quanto a obrigatoriedade de
o Ministério Publico participar na celebracao dos ajustes firmados
pelos demais érgaos publicos: uma que a entende obrigatdria e a
outra que defende ser dispensavel. Os autores do primeiro grupo
afirmam que a obrigatoriedade € a uUnica interpretacdo compativel
com o sistema de tutela dos direitos transindividuais, porque se o
Ministério Publico tem que intervir necessariamente em todas as
acbes civis publicas que nao tenha intentado, se é o Uunico
legitimado com poderes para instaurar o inquérito civil, requisitar
informacdes e servigcos para proteger esses direitos, ndo se pode
imaginar que a solugdo extrajudicial envolvendo tais conflitos
possa ser realizada sem a sua interveniéncia. O segundo grupo
da doutrina compreende, todavia, que na auséncia de norma
expressa determinando a intervengcao obrigatéria do Ministério
Publico esta ndo pode ser deduzida do sistema.

Conquanto sejam bastante razoaveis os argumentos professados
pela segunda corrente, a interpretagdo mais consentanea com os
principios e valores da tutela dos direitos transindividuais é aquela
que reconhece como obrigatéria a intervencao do Ministério
Publico quando o ajuste for celebrado por outro 6rgéo publico.
Com efeito, foi reservado ao Ministério Publico papel de
protagonista da defesa dos direitos transindividuais, como tivemos
a oportunidade de demonstrar (...). Quando nao € o titular da
iniciativa de tutela do direito, seja no @ambito judicial ou
extrajudicial, deve o Ministério Pudblico fiscalizar a atuagdo dos
demais co-legitimados.

2% Fernando Reverendo Vidal Akaoui, Compromisso de ajustamento de conduta ambiental, cit., p.

94.
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Nem se diga que seria necessaria a expressa previsao legal para
que os compromissos de ajustamento de conduta fossem
submetidos a fiscalizacdo do Ministério Publico. Ao contrario de
sua postulacdo como parte, a atuagdo como fiscal da lei do
Ministério Publico independe de autorizagao especifica, uma vez
que a clausula geral de interesse publico sempre pode ser

invocada.”

Ilgualmente Paulo César Pinheiro Carneiro:

“No caso do compromisso de acertamento ser realizado por 6rgao
publico legitimado que ndao o Ministério Pudblico, este ultimo
devera, em qualquer hipétese, participar do mesmo, como
interveniente, sob pena de se o ter como absolutamente ineficaz.
Isto porque, em nosso pais, a protegcdo dos direitos difusos e
coletivos tem na atuacao do Ministério Publico o seu pilar, ainda
que na qualidade de custos legis.

(...)

Seria absolutamente ilégico que o legislador exigisse a
intervencao do Ministério Publico sempre que houvesse processo,
presente, portanto, o juiz, e ndo a exigisse nos casos do
compromisso de ajustamento de conduta, que é publico, mas nao
pode fiscalizar uma atividade que tem o mesmo objetivo (a
protecdo dos direitos difusos e coletivos) de natureza particular. E
justamente na atividade realizada fora do processo, ndao publica,
que a intervencao do Ministério Publico seria mais importante e
conveniente, ndo soO para verificar os limites do compromisso, seu
cumprimento, bem como adotar, desde logo, as medidas judiciais

necessarias a eventual execucgéo pelo seu descumprimento.”’

26 Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
Prética, cit., p. 197.

27 Paulo César Pinheiro Carneiro, A protegdo dos direitos difusos através do compromisso de
ajustamento de conduta (Lei da Acao Civil Publica), in James Tubenchlak; Ricardo Bustamante
(Coords.), Livro de estudos juridicos, Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos, 1993, v. 6, p.
238-239.
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Na esfera do Ministério Publico, a existéncia de prévio inquérito civil ndo é

requisito de validade do compromisso de ajustamento.?®®

O inquérito civil, na diccao de Mazzilli, “é investigagdo administrativa a
cargo do Ministério Publico, destinada a colher elementos de conviccao para

eventual propositura de acao civil publica”.?%°

Cuida-se, pois, a semelhanca, nesses aspectos, do inquérito policial, de
peca inquisitorial e informal, desprovida de contraditério, com utilidade e
importancia exclusivamente internas, para a integracdao do convencimento do
promotor de justica acerca de determinado fato, através da colheita unilateral de
provas, nao sendo imprescindivel, alias, sequer para a propositura da acao civil
publica, quando, sem ele, dispuser o representante institucional de elementos

seguros e suficientes.?'°

Com essas caracteristicas, nao podemos alcar o inquérito civil ao patamar

de requisito essencial ao compromisso de ajustamento.

28 Contra, Geisa de Assis Rodrigues: “Do mesmo modo, consideramos que o ajuste celebrado
pelo Ministério Publico deve ser necessariamente uma das etapas do inquérito civil ou do
procedimento administrativo investigatorio. A dicgao do artigo 112 da Lei Complementar paulista
734, de 26 de novembro de 1993, reflete essa simbiose entre ajuste de conduta e inquérito civil:
‘O érgéo do Ministério Publico, nos inquéritos civis que tenha instaurado e desde que o fato
esteja devidamente esclarecido, podera formalizar, mediante termo nos autos, compromisso do
responsavel quanto ao cumprimento das obrigacoes necessarias a integral reparacédo do dano’.”
gAgéo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica, cit., p. 198-199).

Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos, cit., p. 227.

#1% Nos termos do artigo 282 do Codigo de Processo Civil, para a propositura de agéo, ndo se
exige mais do que os documentos essenciais ao seu ingresso: “A peticao inicial sera instruida
com os documentos indispensaveis a propositura da acdo.”



203

Pode ele, em nao raras oportunidades, ser util para auxiliar na cabal
apuracao de fatos, mas, nas hipdteses em que, independente dele, esteja o
promotor de justica em condicbes de firmar o acordo, nada exige a sua
instauracao, muito menos apenas para cumprimento de exigéncia formal, o que,
no mais, constituir-se-ia em desperdicio e excessiva burocracia, contrapondo-se
aos principios da instrumentalidade, eficiéncia e economicidade, que devem

orientar, também, a atividade ministerial.

E também o pensar de Carneiro: “O compromisso de ajustamento tanto
pode ser extrajudicial, realizado no inquérito civil ou em procedimento avulso, sem
homologacao judicial, como judicial, realizado no processo ou levado em

procedimento avulso & homologacéo judicial.”'

Avulta lembrar que para os co-legitimados, ndo se apresenta qualquer
exigéncia de procedimento prévio para a celebracdo do ajuste, ndo havendo
cabimento que a providéncia seja apontada como requisito inafastavel apenas
para o Ministério Publico, pilar fundamental da defesa dos interesses

metaindividuais.

Ainda no ambito do Ministério Publico de Sao Paulo, questédo ruidosa € o
condicionamento, por sua Lei Organica, da eficacia do termo de compromisso de
ajustamento a homologacao do arquivamento do respectivo inquérito civil de onde

foi tirado, pelo seu Conselho Superior.?'?

2" Paulo César Pinheiro Carneiro, A protegdo dos direitos difusos através do compromisso de

ajustamento de conduta (Lei da Acao Civil Publica), cit., p. 237.
212 paragrafo Unico do artigo 112 da Lei Complementar n. 734/93.
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Nao nos parece que a eficacia do ajustamento figue dependente dessa

homologacao.

Deve ficar firme o reconhecimento da importancia da remessa dos autos
ao controle por 6rgao da organizagado superior da instituicao, para que fiscalize a
amplitude do acordo, a regularidade do encerramento das investigagoes, e, se o
caso, determinacdo de novas diligéncias, somente que a eficacia do ajuste nédo

pode ficar dependente dessas providéncias.

Com efeito, a lei de regéncia, a Lei da Acao Civil Publica (Lei federal n.
7.347/85), ndo dispde sobre essa exigéncia, que nao poderia ter sido imposta

pelo legislador paulista, até em razdo de auséncia de competéncia legislativa.

O compromisso de ajustamento de conduta visa, em Ultima instancia, a

Q)

formacao de titulo executivo extrajudicial, matéria inegavelmente relacionada

Q)

criacdo de lei processual civil, cuja competéncia legislativa exclusiva incumbe

Uniao, nos termos do que dispde o inciso | do artigo 22 da Constituicao Federal:

“Artigo 22 - Compete privativamente a Unido legislar sobre:
| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,

maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho.”

Competéncia privativa, segundo José Afonso da Silva, se da “quando

enumerada como propria de uma entidade, com possibilidade, no entanto, de

delegacdo”.?™

13 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 20 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 479.
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Da delegacao cuida o paragrafo unico desse mesmo artigo 22:

“Paragrafo Unico - Lei complementar podera autorizar os Estados
a legislar sobre questbes especificas das matérias relacionadas

neste artigo.”

Desconhecemos, por outro lado, lei complementar que tenha delegado ao
Estado de Sao Paulo poder para legislar sobre a formacao de titulos executivos

extrajudiciais.

E o pensamento exposto por Mazzilli:

“Ora, essa lei organica estadual do Ministério Publico expediu
comando irrito: ndo sé violou o modelo federal — que nao impés
essa condicdo — como ainda tentou legislar sobre o0 momento da
constituicdo de titulo executivo, matéria de direito substantivo
processual. Cometeu o mesmo absurdo que faria o legislador
estadual se tentasse dizer que o cheque s6 teria eficacia de titulo
executivo a partir da terceira recusa de pagamento pelo banco

sacado, ou a partir de quando protestado.”'*

Nao havendo previsao legal valida, ndo pode a concordancia do Conselho
Superior do Ministério Publico constituir-se em condicdo suspensiva do
compromisso ajustado, condicdo, alias, de todo inconveniente, por retardar o
atendimento de demanda de relevancia transindividual, que por vezes pode

apresentar-se urgente.?'

2% Hugo Nigro Mazzilli, O inquérito civil: investigacdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento e audiéncias publicas, Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 311-312.

#15 Contra: Fernando Grella Vieira, A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e
coletivos: compromisso de ajustamento de conduta, cit.,, p. 243. Fernando Reverendo Vidal
Akaoui admite a revisdo do Conselho Superior do Ministério Publico como condigao resolutiva, e
nao suspensiva do compromisso de ajustamento (Compromisso de ajustamento de conduta
ambiental, cit., p. 84-85).
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Mais nao fosse, o reconhecimento da ratificacao pelo Conselho Superior
do Ministério Publico como clausula suspensiva da eficacia do ajuste implicaria
em situacao curiosa, na qual somente o érgao protagonista para a tutela dos
interesses metaindividuais estaria sujeito a condi¢cdo, que nao incide sobre os

demais co-legitimados.

Para os co-legitimados, dessa maneira, inexiste determinacao legal para
controle por érgao superior, de onde se retira que a revisao nao € considerada

seu requisito de validade.

Nesse sentido leciona Rodrigues:

“Quando de trata de 6rgao publico diverso do Ministério Publico,
ndao ha nenhuma norma legal que permita inferir a eventual
ocorréncia de um controle interno. O agente publico com

competéncia para celebrar o ajuste ndo necessita, assim, se

submeter a nenhum tipo de supervisdo especifica.”'®

A publicidade do ato, embora de todo conveniente (para terceiros, ja que
o compromitente, obviamente, ndo pode alegar desconhecimento), néo foi
elevada a requisito de sua validade, ao menos aquela formal, ndo havendo

exigéncia legal para a publicagdo de extrato do compromisso em érgao oficial.

215 Geisa de Assis Rodrigues, Acdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica, cit., p. 220.
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5.9 Modificacoes no compromisso de ajustamento

Para os participantes de um compromisso de ajustamento, no que se
refere a eventual necessidade de alteragéo da avenca, vige a regra geral para os
atos juridicos, no sentido de que eles se desfazem pela mesma forma que se

fazem.

Havendo interesse em rever clausulas do compromisso, poderao

compromitente e compromissario reunir-se para rediscutir e repactuar a matéria.

Cuidando-se de ajuste celebrado por érgao do Ministério Publico, o novo
termo, da mesma maneira que o anterior, devera novamente ser submetido ao

Conselho Superior do Ministério Publico.

Se, porém, algum co-legitimado n&o figurante no compromisso discordar
de suas clausulas, e ndao houver, entre o0s pactuantes, interesse na sua
modificacdo, ndo se ha como admitir a propositura de agao civil publica que tenha

0 mesmo objeto do compromisso de ajustamento.

O termo de compromisso de ajustamento deve oferecer um minimo de
estabilidade ao compromitente, com a garantia, ao menos, de que os assuntos
pactuados nao possam ser rediscutidos via judicial. O compromisso caracteriza-
se justamente como uma alternativa a jurisdicdo, impedindo a sua invocagao para

a rediscussao de matéria ja acertada.
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E tipica hipdtese de caréncia de acdo pela auséncia de interesse de agir,
ja que, com o compromisso, desaparece a necessidade de provimento

jurisdicional sobre a controvérsia seu objeto.

Nao se pode admitir ao co-legitimado que intente acado civil publica
desconsiderando a existéncia do compromisso firmado, posto que ele existe e
produz seus regulares efeitos juridicos, em especial, impedindo direito de acao

para a mesma questao.

Para co-legitimado discordante de compromisso, dessa forma, ja que
vedada rediscussao de seu conteldo, a Unica alternativa possivel é a propositura

de agao tendente a impugnar o termo realizado.

Este o sentir de Hindemburgo:

“Os co-legitimados nao podem propor a agao, devem impugnar o
termos. De nada serviria aquele instrumento extrajudicial se nao
tornasse preclusa a rediscussdo do mérito da situagao juridica
acertada e, como maior razdo, ndo se teria sequer como
justificativa a sua executoriedade que a lei somente vincula a

documentos que atestam um estado de satisfatéria certeza.”'’

Como ja visto, o termo de ajustamento firmado por um dos legitimados
nao inviabilizada a mobilizagcdo dos demais, que podem livremente adotar todas
as medidas judiciais e extrajudiciais ao seu alcance, evidentemente, no entanto,

apenas para questdes que nao tenham sido objeto do acerto, o que nao impede,

& Hindemburgo Chautebriand Filho, Aspectos juridicos do compromisso de ajustamento de

conduta, 1999, p. 15 (Inédito — Obtido na Biblioteca do Ministério Publico de Sao Paulo).
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portanto, que o co-legitimado atue, por exemplo, no sentido de exigir outras
obriga¢des do compromitente, para a reparacao ou prevencdo de danos que nao

constaram do ajuste, ainda que relacionados a um mesmo fato.

Nao se trata, ai, em realidade, de modalidade de modificacao de ajuste,

mas de novo compromisso, com objeto diverso.



6 CONSIDERACOES FINAIS

Na introducdo deste trabalho, foram apresentados os principais motivos
da pouca efetividade do Poder Judiciario, inclusive com o oferecimento de dados
estatisticos sobre a movimentagéo processual e o crescente numero de feitos que

a cada ano se acumulam.

O Ministério Publico, suas origens histéricas, bem como sua evolugédo no

Brasil, € o tema da segunda parte da dissertacéo.

Destaque especial, e item proprio, ganhou o perfil constitucional da
instituicdo, conforme estatuido pela vigente Carta Constitucional, porque, nas
experiéncias anteriores, ndo havia o Ministério Publico sido tratado com tal
organicidade e harmonia, com definicdo clara e precisa de seu posicionamento na

esfera do poder e de suas atribuicoes.

Assim, criou-se instituicdo inovadora em relacdo aos paradigmas
internacionais, notadamente por sua atuagdo na area civel, na tutela de

interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

A atribuicao, ja esbocada na Lei da Acao Civil Publica, restou consagrada
na Constituicao Federal e complementada, sob o0 aspecto processual, pelo Cédigo

de Defesa do Consumidor.
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Na porcao final, trata-se especificamente do termo de compromisso de
ajustamento de conduta, oferecendo seu delineamento fundamental, com
passagem pela observagcdao de seu embasamento legal, natureza juridica, limites
e hipoteses de emprego, e, em especial, como pode ser utilizado, como
instrumento tendente a solucdo extrajudicial de conflitos envolvendo interesses

metaindividuais.

Propdem-se interpretacbes sobre temas pouco abordados no acervo
doutrinario, com o intuito de complementar lacunas observadas no trato da

matéria.

Em suma, o objetivo deste trabalho é a descricao das dificuldades atuais
pelas quais passa nosso Poder Judiciario e a proposicao de alternativa para a
situacao, através dos termos de ajustamento de conduta, notadamente quando
manejados pelo Ministério Publico, para a tutela dos interesses mais caros a

grupos sociais, que sao os difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Com efeito, efetivamente se nos parece que a gravidade de direitos dessa
natureza, inclusive por sua extensdo e amplitude, demanda tutela definitiva
célere, que nao pode ser fornecida pelo Poder Judiciario, sendo possibilidade
altamente interessante que lance mao, para tanto, o Ministério Publico, de

expediente agil, ndo contencioso e conciliador.
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