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SUMULA N. 601

O Ministério Publico tem legitimidade ativa para atuar na defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores, ainda
que decorrentes da prestacdo de servigo publico.

Referéncias:

CF/1988, arts. 127 e 129, I11.
CDC, arts. 81 e 82.
Lein.7.347/1985, arts. 1°,5° ¢ 21.

Precedentes:
AgRg no AREsp 300.270-MG (12T, 17.09.2015 — DJe 24.09.2015)
REsp 929.792-SP (12T, 18.02.2016 — DJe 31.03.2016)

—acérdao publicado na integra
AgRgnoREsp  1.221.289-PR (12T, 23.06.2016 — DJe 16.08.2016
AgRgno AREsp 209.779-R]  (227T,05.11.2013 — DJe 20.11.2013
AgRgno AREsp 255.845-SP (22T,07.05.2015 — DJe 10.08.2015
AgRgnoREsp  1.518.698-SE (22T, 25.08.2015 — DJe 16.11.2015
AgRg nos EDcl
no REsp 1.508.524-SC (22T, 10.03.2016 — DJe 16.03.2016)
REsp 1.099.634-R] (32T, 08.05.2012 — DJe 15.10.2012)
AgRgno REsp  1.349.634-DF (32T, 16.10.2014 — DJe 24.10.2014)
AgRgno REsp  1.411.444-SP (32T, 27.10.2015 — DJe 13.11.2015)
)
)

)
)
)
)

REsp 1.254.428-MG (32T, 02.06.2016 — DJe 10.06.2016
AgRg no AREsp 34.403-R] (42T, 09.04.2013 — DJe 18.04.2013
REsp 1.209.633-RS (42T, 14.04.2015 — DJe 04.05.2015)
REsp 871.172-SE (42T, 14.06.2016 — DJe 24.08.2016)

AgRgnoREsp  932.994-RS (42T, 15.09.2016 — DJe 22.09.2016)

Corte Especial, em 7.2.2018
DJe 15.2.2018






RECURSO ESPECIAL N. 929.792-SP (2007/0018251-5)

Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho

Recorrente: ABC Transportes Coletivos Vale do Paraiba Ltda
Advogado: Paulo César Braga e outro(s)

Recorrido: Ministério Puablico do Estado de Sao Paulo

EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
CONCESSAO DE TRANSPORTE URBANO DE
PASSAGEIROS. TARIFA FIXADA POR DECRETO DO
PREFEITO MUNICIPAL. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO PARA QUESTIONAR O SEU
VALOR. ACAO CIVIL PUBLICA. REVOGACAO DA
TARIFA POR ATO JUDICIAL. INCABIMENTO DO
DEVER DE RESTITUIR, POR PARTE DA EMPRESA
CONCESSIONARIA, OS VALORES COBRADOS NO
PERIODO DE VIGENCIA DO DECRETO MUNICIPAL
FIXADOR DA TARIFA. PRESUNCAO DE VALIDADE DOS
ATOS DO PODER PUBLICO.BOA-FE OBJETIVA.RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. O Ministério Publico tem legitimidade subjetiva ativa para
promover Acdo Civil Publica ou Coletiva para tutelar nio apenas
direitos difusos ou coletivos de consumidores, mas também direitos
individuais homogéneos, inclusive quando decorrentes da prestagio

de servigos publicos. Precedente: AgRg no AREsp 255.845/SP, Rel.
Min. HUMBERTO MARTINS, DJe 10.8.2015.

2. E incabivel exigir da concessiondria de servigo publico a
devolucgio do valor de tarifa cobrada dos usudrios de servigo de
transporte urbano de passageiros, praticado ao tempo em que vigorou
o ato municipal (Decreto Executivo) que o fixou, regularmente emitido
pela autoridade competente; os atos do Poder Publico sio ornados da
presuncio de validade e legitimidade e os seus destinatirios que os
observam e os cumprem acham-se atuando de boa-fé.
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3. Neste caso, houve somente a condenagido da concessiondria,
tendo-se como pressuposto a declara¢do de nulidade dos Decretos
editados pelo Municipio de conversio de moeda quanto a tarifa e
de sua posterior elevagio. Decretos esses que foram expedidos pela
Municipalidade, sobre a qual néo recaiu responsabilizag¢io alguma, o
que ndo se pode admitir em termos de légica juridica.

4. Nio incidéncia de verba honoréiria na A¢io Civil Pablica
julgada improcedente, salvo se verificada méd-fé do autor (art. 18
da Lei 7.347/85), o que nio ocorre no caso sob exame, ao que se

pode perceber. Precedente: AgRg no REsp 1.100.516/PR, Rel. Min.
SERGIO KUKINA, DJe 12.5.2015.

5. Nos termos do art. 293 do CPC, os pedidos sio interpretados
restritivamente, de maneira que a empresa concessiondria de
transporte coletivo nio poderia ter sido condenada por um postulagio
indenizatéria que ndo foi formulada contra si pelo Parquet em sua
exordial.

6. Recurso Especial conhecido e provido; nio cabimento de
honoririos advocaticios, neste caso, dada a auséncia de ma-fé do MP
promovente.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigrdficas a seguir, prosseguindo o julgamento, por maioria, vencidos os
Srs. Ministros Sérgio Kukina (voto-vista) e Regina Helena Costa (voto-vista),
conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Benedito Gongalves e Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 12 Regido) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 18 de fevereiro de 2016 (data do julgamento).
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Relator

DJe 31.3.2016
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O Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho: 1. Trata-se de Recurso
Especial interposto por ABC TRANSPORTES COLETIVOS VALE DO
PARAIBA LTDA., com fundamento nas alineas a e ¢ do art. 105, III da
Constitui¢io Federal, a partir do qual objetiva reforma do acérddo do Tribunal
de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo que manteve incélume sentenga condenatéria
em Acdo Civil Publica, em aresto com a seguinte ementa:

O Ministério Publico tem legitimidade para propor agdo civil ptiblica em defesa dos
interesses difusos dos usudrios de servico publico de transporte coletivo. A conversdo
da obrigagdo de reduzir tarifa em perdas e danos iguais ao lucro correspondente
a periodo jd vencido se insere no pedido. Ndo afronta a autonomia municipal a
verificagdo pelo Poder Judicidrio da realidade da motivagédo do aumento de tarifa de
servi¢o publico municipal (fls. 2.048/2.053).

2. Nas razdes do seu Apelo Nobre, sustenta a Recorrente, além de
divergéncia jurisprudencial, vulneragdo, pelo acérddo recorrido, dos arts. 128,
459, 460, 461, § lo. do CPC; art. 13 da Lei 7.347/85, arts. 81, caput, parag.
unico, I e 82,1 do CDC, aos seguintes argumentos:

(a) néo assiste razao ao Tribunal a quo quando utiliza o CDC para fundamentar
a legitimidade de agir do Ministério Publico, pois ndo haveria nos autos relagéo de
consumo a justificar a intervengdo do Ministério Piblico em defesa de consumidores;

(b) o acérddo recorrido ndo poderia impor somente a recorrente a condenagdo
em perdas e danos e exonerar o Municipio de qualquer responsabilidade quanto
ao suposto aumento abusivo da tarifa de transporte publico por meio de Decreto
Municipal. Assevera que a politica tarifdria é integralmente definida pelo Municipio
e, por isso, se ilicito houve in casu, é do ente publico a responsabilidade pela edi¢do
dos Decretos que determinaram os aumentos questionados. Sustenta, por isso, que
se a condenag¢ao em reparar danos for mantida, o Municipio deve solidariamente
suportar a indenizagdo fixada; e

(c) os pedidos devem ser interpretados restritivamente, de modo que a recorrente
ndo poderia ter sido condenada em perdas e danos, pois ndo houve postula¢cdo do
Ministério Publico nesse sentido, sendo certo que a defesa articulada pela empresa
se limitou aos termos da peticao inicial. A manutenc¢éo do acérdéo condenatério
resultaria, segundo a recorrente, em cerceamento de defesa as requeridas, pois
teriam sido surpreendidas com uma condenacgéo contra a qual néo tiveram a menor
possibilidade de defesa, posto que a solugcdo encontrada pelo julgador sequer havia
sido debatida na demanda (fls. 2.096).

RSSTJ, a. 10, (47): 11-48, fevereiro 2018
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3. Pugna, por isso, pela reforma do acérdio, a fim de que o pedido seja
julgado improcedente, afastando-se a condenagio em perdas e danos.

4. Com contrarrazdes, o recurso foi inadmitido na origem (fls. 2.123/2.124),
ao fundamento de que busca a recorrente o reexame das provas que serviram de base
a decisdo recorrida, o que importaria em nova incursio no campo fatico, objetivo
divorciado do dmbito do recurso especial de acordo com a Stimula 7 da Corte Superior.

5. Em face do indeferido processamento do Apelo Raro, a recorrente
manejou Agravo de Instrumento a esta Corte (apenso 1).

6. O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra da ilustre
Subprocuradora-Geral da Republica MARIA CAETANA CINTRA
SANTOS, opinou pelo nio provimento do recurso.

7. E o relatério, em sintese.

O Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho (Relator) 1. Dessume-se dos
autos que, em novembro de 1996, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
ajuizou Acdo Civil Pablica em desfavor do MUNICIPIO DE TAUBATE/
SP, ¢ de ABC-TRANSPORTES COLETIVOS VALE DO PARAIBA
LTDA., empresa concessiondria do servi¢o publico municipal de transporte de
passageiros, na terra de Monteiro Lobato.

2. Na peti¢do inicial, narra o Parquet que a Medida Proviséria 457/94,
transformada na Lei 8.880/94, introduziu a URV como padrio de valor
monetdrio, sendo certo que o seu art. 35, § 1o., estabeleceu que as tarifas que nio
foram convertidas em URV deveriam ser fixadas em Real no dia 1.7.1994, tendo
como parimetro a média tarifiria dos ultimos 4 meses, e que, em 28.6.1994, o
Prefeito Municipal de Taubaté/SP expediu os Decretos 7.820/94 ¢ 7.837/94, a
partir dos quais, no primeiro, foi fixada a tarifa do servigo de transporte coletivo
de passageiros da cidade em R$ 0,45, e, no segundo, que a reduziu para R$
0,44. Aduz que essa operagio nio observou a média dos ultimos 4 meses ao
converter a tarifa em Real, pois, considerando as variagdes didrias de valor da
URV no referido periodo, o valor correto seria R$ 0,31 (0,3141 URV) e que isso
resultou em desrespeito pelo Municipio a citada norma federal, bem como em
enriquecimento abusivo pela empresa.

3. Sustenta, além disso, que houve aumento do referido preco publico
em patamar bem superior ao razodvel nos meses de junho/outubro de 1995
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e de julho de 1996 - tudo por autoriza¢io do Prefeito Municipal, com base
em planilhas de custos elaboradas pela empresa -, e que o parecer técnico que
acompanha a exordial demonstra que as planilhas foram feitas realizando-se
conta de chegada, ou seja, custos que aparentemente justificariam o valor da
tarifa sugerida. Afirma que os ulteriores Decretos 8.807/95, 8.148/95 e 8.336/96
concederam igualmente aumentos abusivos. Em sintese, requereu a concessio de
liminar para suspender a eficicia dos aludidos Decretos Municipais, obrigando-
se o Municipio a fixar em R$ 0,53 a tarifa do transporte coletivo de passageiros,
sob pena de multa didria, com a confirmagio no julgamento final (fls. 25/47).

4. A medida liminar foi concedida para anular o decreto que aumentou as
tarifas, as quais devem retornar aos valores estabelecidos pelo Decreto §.148, de
outubro de 1995 (fls. 1.198).

5. Em sentenca, houve confirma¢io da liminar, tendo sido declarada
a nulidade dos Decretos Municipais de aumento da tarifa e determinada a
conversdo da obrigac¢do de fazer em perdas e danos referentes ao periodos dos
Decretos. Por consequéncia, a concessiondria foi condenada ao pagamento
dessas perdas e danos, com apuragio dos valores em liquidagdo de sentenca,
tendo como base para esse calculo o valor da tarifa na data da edicio de cada Decreto
e 0 que, a ser apurado em pericia, deveria ter sido praticado, com a ressalva de
que eventual valor estimado a maior em pericia judicial ndo implicard crédito ou
compensagio em favor da concessiondria (fls. 1.966). O lucro em excesso, segundo
o decisum, deveria ser revertido ao Fundo Estadual de Reparagio de Interesses

Difusos Lesados. A sentenga foi confirmada pelo Tribunal de Justica do Estado
de Sio Paulo.

6. Pois bem. Ao mérito do Recurso Especial.

7. Inicialmente, em que pese ao Recorrente ter apresentado insurgéncia
pela alinea ¢ do permissivo constitucional, observa-se que nio logrou comprovar
o dissidio jurisprudencial nos moldes exigidos pelos arts. 541, pardgr. tnico do
CPC e 255 do RIST], uma vez que nio realizou o necessdrio cotejo analitico
entre o acérddo recorrido e os paradigmas, a fim de demonstrar a similitude
fatica e juridica entre eles.

8. Quanto ao mais, cinge-se a controvérsia em saber, em primeiro
momento, se o Ministério Publico tem legitimidade ativa no caso em tela;
porventura superado o tépico, averiguar se o acérddo recorrido poderia impor
somente & Recorrente a condenagdo em perdas e danos e exonerar o Municipio
de qualquer responsabilidade quanto ao suposto aumento abusivo da tarifa de

RSSTJ, a. 10, (47): 11-48, fevereiro 2018
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transporte piblico por meio de Decreto Municipal; caso superada essa questio,
analisar se a Recorrente poderia ter sido condenada em perdas e danos, ao
argumento de que nio houve tal postulagio do Ministério Publico e de que a
defesa da empresa se limitou aos termos da petigdo inicial.

9. Sobre o primeiro ponto — legitimidade ativa ad causam —, nio merece
guarida a argumentagio da parte recorrente, porquanto esta Corte Superior
firmou o entendimento de que ha legitimidade do Parguet para promover Agio
Civil Publica ou coletiva para tutelar nio apenas direitos difusos ou coletivos de
consumidores, mas também direitos individuais homogéneos, inclusive quando
decorrentes da prestagdo de servigos publicos, como ¢ o caso dos autos, que trata
da legalidade de fixagdo da tarifa de transporte publico.

10. A propésito, confiram-se os seguintes precedentes:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO DOS ARTS. 165, 458 E 535 DO
CPC. INEXISTENTE. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO.
EXISTENCIA DE DIREITO INDIVIDUAL HOMOGENEO. CONSUMIDORES USUARIOS
DOS SERVICOS DE TELEFONIA. ACORDAO RECORRIDO CONSONANTE COM
O ENTENDIMENTO DESTA CORTE. SUMULA 83/STJ. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
INEXISTENTE. USURPAGAO LEGISLATIVA. INCIDENCIA DA 284/STF. ISONOMIA.
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.

1. Néo procede a alegacéo de ofensa aos arts. 165 e 458, incisos Il e lll, do Cédigo
de Processo Civil, pois o Tribunal de origem néo pecou na fundamentagéo do acérddo
recorrido, uma vez que decidiu a matéria de direito valendo-se dos elementos que
julgou aplicdveis e suficientes para a solugdo da lide.

2. lgualmente ndo procede a alegada violagdo do art. 535 do CPC, pois a prestacdo
jurisdicional foi dada na medida da pretenséo deduzida, como se depreende da
leitura do acérdao recorrido, que enfrentou os temas abordados no recurso de
apelagdo.

3. O Tribunal de origem, ao avaliar a legitimidade do Parquet para propor o
presente feito, fundou suas razées de decidir na afirmagéo de que sédo evidentes
os interesses e os direitos individuais homogéneos, uma vez que, no caso em
testilha, evidencia-se que os direitos coletivos tutelados sGo de natureza individual e
homogénea, mdxime em se considerando que nédo obstante pudessem ser protegidos
individualmente, visto que divisiveis, a tutela coletiva também é admissivel porquanto
resultante do mesmo contrato de adesdo (fl. 253, e-STJ).

4. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no mesmo sentido da tese esposada
pelo acérdéo recorrido de que hd legitimidade do Ministério Publico para promover
acgao civil publica ou coletiva para tutelar, ndo apenas direitos difusos ou coletivos
de consumidores, mas também de seus direitos individuais homogéneos, inclusive
quando decorrentes da prestagéo de servigos publicos. Trata-se de legitimagdo que
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decorre, genericamente, dos artigos 127 e 129, lll da Constitui¢do da Republica e,
especificamente, do artigo 82, | do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
(REsp 984.005/PE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, julgado em
13.9.2011, DJe de 26.10.2011). Incidéncia da Simula 83/5TJ.

6. A determinagdo de prazo era decorréncia Iégica do pedido inicial estd em
harmonia com a fundamentagdo aventada, portanto tal circunstdncia ndo tem
conddo de conferir ao pronunciamento judicial a caracteristica de julgamento extra
petita, mas, sim, interpretacgao légico-sistemdtica do pedido inicial como um todo.

7. O Tribunal de origem, com andlise do contrato de adesdo em testilha, verificou
a ocorréncia de abuso, porquanto havia cldusula prevendo prazo para o consumidor
pagar o produto, sob pena de multa, e, por outro lado, ndo havia prazo para a
operadora para a entrega do produto.

8. Néo foi criada lei pelo Judicidrio por meio do decisum ora recorrido, mas sim
reviséo de cldusula contratual abusiva. Incidéncia da 284/STF.

9. Quanto a alegada ilegalidade da medida fixada que ndo vincularia as demais
operadoras de telefonia mével, o tema, além de ndo ter sido prequestionado na
origem, refoge da competéncia desta Corte, por deter contetido eminentemente
constitucional.

10. A matéria constitucional agitada no recurso especial ndo pode ser examinada
na via especial, em virtude do 6bice contido na Lei Maior. Na forma da jurisprudéncia
deste Tribunal, ndo cabe ao STJ examinar no ambito do recurso especial, ainda que a
titulo de prequestionamento, eventual violagéo de dispositivo constitucional, tarefa
reservada ao STF, nos termos dos arts. 102, lll, e 105, Ill, da ConstituicdGo Federal.
Agravo regimental improvido (AgRg no AREsp 255.845/SP, Rel. Min. HUMBERTO
MARTINS, DJe 10.8.2015)

PROCESSUAL CIVIL, ADMINISTRATIVO E CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA.
TUTELA JURIDICA DOS CONSUMIDORES. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA.
SERVICO DE TELEFONIA MOVEL. PLANO BASICO DE SERVICO (CELULAR POS PAGO).
NEGATIVA DE ACESSO A CONSUMIDOR EM SITUACAO DE INADIMPLENCIA PERANTE
TERCEIROS. DISPONIBILIZACAO APENAS DO PLANO ALTERNATIVO (CELULAR PRE-
PAGO). TRATAMENTO DISCRIMINATORIO.

1. O Ministério Publico estd legitimado a promover judicialmente a defesa de
direitos dos consumidores, inclusive os individuais homogéneos, quando a lesGo
deles, visualizada em sua dimensdo coletiva, pode comprometer interesses sociais
relevantes. Aplicagdo dos artigos 127 e 129, lll, da Constitui¢do da Republica, e 81 e
82, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor. Precedentes.

2. Ao considerar ilegitimo o tratamento discriminatdrio dado a consumidores
de telefonia movel situagdo de inadimpléncia perante terceiros (cujo acesso seria
restrito ao plano pré-pago, mas ndo ao pds-pago), o acérdéo recorrido néo negou
a competéncia regulatéria conferida a Agéncia Nacional de Telecomunicagées -

RSSTJ, a. 10, (47): 11-48, fevereiro 2018
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ANATEL pela Lei 9.472/97. Néo se pode confundir a competéncia para expedir normas
- que o acdrddo ndo infirmou -, com a legitimidade da prépria norma editada no
exercicio daquela competéncia - essa sim negada pelo acérddo.

3. Ndo se pode afirmar, também, que, ao assim decidir, o acérdéo tenha violado o
principio da livre iniciativa ou o da intervengdo estatal minima ou o do regime privado
da prestagdo do servico, enunciados nos artigos 126 a 128 da Lei 9.472/97. Tais
principios, de origem constitucional, ndo tém cardter absoluto. Pelo contrdrio, como
todo o principio, a relatividade é da sua natureza, uma vez que sua aplicac@o néGo
dispensa, nem pode dispensar, um sistema metddico de harmonizacdo com outros
principios da mesma hierarquia, igualmente previstos naquela Lei, como o do respeito
ao usudrio e da fungdo social do servigo de telefonia (art. 127). Deverdo ser também
harmonizados com os direitos dos usudrios, notadamente o de ndo ser discriminado
quanto as condicées de acesso e frui¢do do servico (artigo 39, Ill), bem como com o
das obrigagoes das prestadoras, nomeadamente as de universaliza¢do do servico,
assim consideradas as que objetivam possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou
instituic@o de interesse publico a servico de telecomunicagées, independentemente
de sua localizagdo e condigdo sécio-econémica, bem como as destinadas a permitir
a utilizagdo das telecomunicagées em servicos essenciais de interesse publico (artigo
79, § 10.). Registre-se que a Lei, em seu artigo 126, enfatiza expressamente que os
servicos de telecomunicagdes séo ainda submetidos aos principios constitucionais da
atividade econdémica, entre os quais se insere o da defesa do consumidor (artigo 170
da Constituicdo da Republica).

4. Na verdade, a controvérsia a respeito da legitimidade ou néo do tratamento
discriminatdrio a consumidores em situa¢do de inadimpléncia perante terceiros
assumiu, no caso, um perfil eminentemente constitucional, ndo sé por exigir juizo
de ponderacgédo e de harmonizagdo entre os principios e valores decorrentes da
Constituicdo, mas sobretudo porque seu desenlace envolve necessariamente juizo
sobre a adequada aplicacdo do principio constitucional da isonomia.

5. Recursos especiais desprovidos (REsp 984.005/PE, Rel. Min. TEORI ALBINO
ZAVASCKI, DJe 26/10/2011).

11. Assim sendo, ratificada a pertinéncia subjetiva do Ministério Publico
para o ajuizamento da ag¢do na vertente situa¢do, ndo merece guarida, no ponto,

a alegacdo de que o acérdio foi hostil aos arts. 81 e 82 da CDC.

12. Prosseguindo nos demais pontos de insurgéncia, a pergunta do
Apelo Raro é se o acérdio recorrido poderia impor somente & Recorrente
a condenagio em perdas e danos e exonerar o Municipio de Taubaté/SP de
qualquer responsabilidade quanto ao suposto aumento abusivo da tarifa de
transporte publico por meio de Decreto Municipal.

13. Prefacialmente, divida nio hd de que a Carta Magna preserva ao
Municipio a competéncia para a prestagio do servico publico municipal de
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transporte de passageiros, realizado diretamente ou sob regime de concessio ou
permissdo. E a disposi¢do do art. 30, V do texto constitucional.

14. Na li¢io do Professor HELY LOPES MEIRELES,; servicos de
utilidade publica sdo os que a Administracio, reconhecendo sua conveniéncia
(ndo essencialidade, nem necessidade) para os membros da coletividade, presta-
os diretamente ou aquiesce em que sejam prestados por terceiros (concessiondrios,
permissiondrios ou autorizatdrios), nas condicoes regulamentadas e sob seu controle,
mas por conta e risco dos prestadores, mediante remuneracao dos usudrios (Direito
Administrativo Brasileiro, Sio Paulo, Malheiros, 2014, p. 410). Sdo exemplos
de servi¢o de utilidade publica, para além do transporte coletivo, o de energia
elétrica, de gds, de telefone - ensina o Professor.

15. Contudo, no caso dos Municipios, foi adotado pelo legislador
constitucional o cariter essencial do servigo de transporte coletivo, ultrapassando
a 6tica de um mero servigo de utilidade publica.

16. De qualquer modo, para a prestagio do referido servigo, quando
contratado mediante concorréncia publica a pessoa juridica ou consércio de
empresas, hd inafastdvel sujei¢do da concessiondria ao regime estabelecido pelo
Poder Concedente, que pode ser a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
Municipio.

17. Quanto ao Estado de Sio Paulo, estabeleceu o DL Complementar
9/69 que ao Municipio compete prover a tudo quanto respeite ao seu peculiar interesse
e ao bem-estar de sua populagio (art. 30.) e que lhe cabe, privativamente conceder,
permitir ou autorizar servigos de transportes coletivos e de taxis e fixar as respectivas
tarifas (inciso X1, ¢).

18. Atrelado a esse dispositivo estadual e dentro do espectro que lhe
conferiu a norma de interesse estritamente local, o Municipio de Taubaté/
SP, por seus Vereadores, editou a Lei 2.199/85, segundo a qual o Executivo
Municipal foi autorizado a outorgar concessao, mediante concorréncia piblica, do
servigo de transporte coletivo de passageiros no Municipio, por auto-énibus, com
exclusividade, na forma do que dispoe o artigo 68 do Decreto-lei Complementar 9, de
31 de dezembro de 1969.

19. Quanto ao ponto nodal da alega¢io do Ministério Publico nesta A¢do
Civil Publica, isto é, o suposto valor abusivo das tarifas praticadas no Municipio
Paulista, ¢ vilido trazer a baila, para logo, que o reajustamento ¢, em tese,
garantido legalmente ao concessiondrio.
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20. Com efeito, o prestigiado doutrinador administrativista, HELY
LOPES MEIRELES, leciona:

(..) o reajustamento contratual de precos e de tarifas é a medida convencionada
entre as partes contratantes para evitar que, em razdo das elevacdes do mercado, da
desvalorizagdo da moeda ou do aumento geral de saldrios no periodo de execu¢do
do contrato administrativo, venha a romper-se o equilibrio financeiro do ajuste.
Para que ndo se altere a relagdo encargo-remuneragdo em prejuizo do contratado,
a Administragéo procede a majoragéo do prego, unitdrio ou global, originariamente
previsto para a remuneragdo de um contrato de obra, servico ou fornecimento ou
da tarifa inicialmente fixada para pagamento de servicos publicos ou de utilidade
publica prestados por particulares, em ambos os casos em conformidade com os
critérios expressamente estabelecidos no ajuste.

O reajuste ou reajustamento de precos ou de tarifas é conduta contratual
autorizada por lei para corrigir os efeitos ruinosos da infra¢do. Nao é decorréncia da
imprevisdo das partes; ao contrdrio, é previsdo de uma realidade existente, diante da
qual o legislador pdtrio institucionalizou o reajustamento dos valores contratuais.

Modernamente, tem-se adotado as tarifas indexadas ou a indexagdo de pregos
nos contratos de longa duragdo, para se obter o reajustamento automdtico em
fungdo da alteracdo dos fatores a que se vinculam, tais como a elevagédo do custo
de vida, o encarecimento da matéria-prima, a majoragéo dos transportes e outros
elementos que influem nos custos de producéo de bens e operagdo de servicos. Esses
fatores constituem os parametros de variagédo dos precos ou tarifas séo perfeitamente
aceitdveis desde que constem de cldusula contratual expressa que estabeleca o indice
de alteragdo e o coeficiente do preco-base (idem, ibidem, p. 238).

21. Por sua vez, o Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELO traz importante contribui¢do para o debate ao distinguir tecnicamente
reajuste e revisdo de tarifas. Confira-se:

(...) ora a lei fala em revisdo de tarifas, ora em reajuste e revisdo. Terd se servido
destas expressées inconsequentemente, tomando-as como sinbnimas, usando uma
como reforgo da outra, ou haverd, a sabendas, se servido ora de uma, ora de ambas,
pretendendo irrogar a cada qual um significado preciso?

Estamos em que o reajuste configura hipdtese em que a tarifa substancialmente
ndo muda; altera-se, apenas, o preco que a exprime. Como persistem os mesmos
fatores inicialmente levados em conta, a tarifa é apenas atualizada, a fim de
acompanhar a variacdo normal do pre¢o dos insumos, sem que se lhe agreguem
acréscimos, pois nGo hd elementos novos interferentes com ela.

Ja a revisdo das tarifas é uma reconsideragdo ou reavalia¢do do proprio valor
original tomado em conta como adequado para enfrentar equilibradamente os
encargos.
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Assim, na revisdo, dada a irrup¢éo de encargos excedentes dos originais, a tarifa
efetivamente muda, ndo apenas em sua expressGo numérica, mas também na
qualificagdo do prdprio valor que lhe deve corresponder para que seja mantido o
equilibrio inicial entre os encargos dantes previstos e a correspondente retribuicdo.

Isto ocorre, apenas, quando o servi¢o concedido vier a sofrer o impacto de fatores
supervenientes a serem considerados. Tem lugar, pois, quando sobrevierem eventos,
contratualmente previstos ou ndo, por for¢a dos quais venha a operar-se a ruptura do
equilibrio inicial (Curso de Direito Administrativo. 31a. edicao, Sédo Paulo, Malheiros
Editores, 2013, p. 754).

22. No caso dos autos, o Decreto 5.529/86, do Municipio de Taubaté/SP,
apregoou que o servico de transporte publico serd remunerado mediante tarifa,
que serd fixada pelo Prefeito Municipal (art. 11), e que as tarifas serdo reajustadas
sempre ocorrer alteragdo do custo operacional do servigo, comprovado pela Prefeitura e
a seu critério exclusivo de modo a atender o disposto no artigo 167, I1I da Constituicdo
Federal (pardgr. inico).

23.Toda a digressio legislativa e doutrindria ora apresentada — necessiria
para a visualiza¢do do estado da arte e nio para andlise de legalidade entre leis
locais e leis federais, competéncia do qual o STJ ¢ desprovido —, demonstra que
a quaestio do caso concreto, conversio de tarifas do transporte ptblico em Real,
nos primeiros decretos, e reajustamento e revisio, nos ulteriores, estava sob a
especifica competéncia do Executivo Municipal, a partir da comprovagio da
alteracio do curso operacional e a critério exclusivo do Prefeito.

24. Nio havia, portanto, uma indexagio que permitisse um reajustamento
automdtico ou tabelado. Em termos técnicos, tudo girava em torno da
discricionariedade do Administrador Publico, que poderia se valer, dentro
das raias legais, do juizo de conveniéncia e oportunidade para atualizagio ou
aumento da tarifa de transporte coletivo.

25. Sendo assim, quanto ao tema de fundo, ndo se pode atribuir carga de
responsabilidade por perdas e danos a concessiondria de servigos pablicos por ter
formulado pedido de elevagio da tarifa, ainda que a postulagio estivesse munida
de planilhas demonstrativas do aumento de custos operacionais, na medida em
que, conforme se fundamentou, a atribui¢o administrativa pela fixagdo da tarifa
e seu ulterior reajuste ou revisdo estava sob o puro cetro do Prefeito.

26. Nio se pode dizer que o Alcaide é um néscio, pois, diante das
informagdes que poderia colher em outros Municipios, possuia todas as
condi¢des de objetar valores de insumos e custos eventualmente superiores
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aos de mercado, circunstincia que justifica ausentar a concessiondria de culpa pela
suposta elevagdo indevida da tarifa do transporte coletivo.

27. Postas essas premissas, no transcorrer dos acontecimentos
endoprocessuais, verifica-se que a Agdo Civil Publica foi ajuizada pelo
Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo em desfavor do MUNICIPIO DE
TAUBATE/SP, poder concedente, e da pessoa juridica ABC TRANSPORTES
COLETIVOS VALE DO PARAIBA LTDA, concessioniria, apés
representagdo formulada por um cidaddo por supostas irregularidades na
prestagdo do servigo. A pretensio base ¢ a reducdo do valor da passagem do
transporte, a partir declaracio de ilegalidade dos Decretos Municipais.

28. Em sentenga, porém, houve somente a condenagio da concessiondria,
tendo-se como pressuposto légico a declaragdo de nulidade dos Decretos
editados pelo Municipio de conversio de moeda quanto a tarifa e de sua
posterior elevagio.

29. Decretos esses que, como visto, foram expedidos pela Municipalidade,
sobre a qual, in concreto, ndo recaiu responsabilizagio alguma.

30. Rememorando o decisum a quo, a obrigagio de fazer concernente a
reducio do valor da tarifa foi convertida em perdas e danos quanto ao prejuizo
aos usudrios do transporte coletivo no periodo de vigéncia dos Decretos
Municipais, condenando a corré ABC - TRANSPORTES COLETIVOS VALE
DO PARAIBA LTDA. ao pagamento dessa divida de valor. Perdas e danos esses a
serem apurados em liquidacdo de sentenca, consistentes na diferenca entre o lucro bruto
auferido pela concessiondria e o que deveria ter percebido, tendo como base para esse
calculo o valor da tarifa na data da edicao de cada Decreto e o que, a ser apurado em
pericia, deveria ter sido praticado (fls. 1.966).

31. Nessa ordem de ideias, em termos objetivos, sobreveio condenagio
a concessiondria de servi¢o publico em virtude de um Decreto editado pelo
Prefeito. Acionados o poder concedente e a concessiondria, quedou-se inerte o
Ministério Publico diante de uma sentenca que a s6 uma das partes condenou,
deixando de interpor Apelagio para que a responsabilizagio abrangesse também
o Municipio de Taubaté/SP.

32. E bem verdade que os autos ascenderam ao Tribunal também por
determinagio do Magistrado em cumprimento ao art. 475 do CPC (remessa
necessdria), mas, de qualquer modo, a senten¢a que condenou a concessiondria
foi confirmada por acérdio da Corte Bandeirante.
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33. Estd-se diante de um caso cuja solugdo ¢ a utiliza¢do do argumento
apagdgico: caso se admitisse a condenagio da concessiondria somente, sem que
o autor da agdo buscasse também a responsabiliza¢io do poder concedente
por Decretos Municipais que supostamente causaram prejuizos aos usudrios,
entdo toda pessoa juridica contratada a prestar um servi¢o publico estaria
imediatamente vinculada a indenizar o préprio Estado e os usudrios do servico,
em perdas e danos, por causa de leis que ele préprio - o Estado - editou, um
inaceitavel reductio ad absurdum.

34. O problema l6gico, como se vé, se deu intra muros: a alega¢io na peti¢do
inicial de prejuizos aos consumidores em virtude de Decretos locais, associada a
auséncia de condenagdo ao Municipio de Taubaté/SP, e ultimada pela auséncia
de recurso do Parquet para extensio da responsabilizagdo a Municipalidade
geram uma quadra processual insustentdvel de condenagio somente da pessoa
juridica, isoladamente considerada.

35. E crucial reprisar que a Agdo Civil Publica foi ajuizada contra o
Municipio de Taubaté/SP e contra a concessiondria de transportes coletivos
ABC Ltda., ndo havendo, entretanto, pedido expresso de indenizagdo por perda
e danos em desfavor da empresa. A pretensio se limitou a adogdo de tarifa a R$
0,53.

36. Contudo, em sentenca, houve indevida conversio da obrigagio de fazer
em perdas e danos ao se condenar a empresa concessiondria a pagar indenizagio
ao Fundo de Reparagio de Interesses Difusos Lesados, na medida em que néo
restou condenagdo alguma 4 Municipalidade, que ficou excluida do polo passivo
— pode-se dizer —, dada a auséncia de sua responsabilizagio.

37. Noutras palavras, pode-se dizer, pelo enredo processual analisado, que
as consequéncias da nulificagdo dos Decretos se efetivaram absurdamente sobre a

ABC Ltda., que nio os editou.

38. Postas essas premissas, observe-se que, ao tempo em que os 6nibus
circularam com a tarifa majorada, estiveram sob o pélio dos Decretos Municipais,
cujo valor foi posteriormente reduzido por for¢a de decisio liminar nesta Ag¢do
Civil Pablica.

39. Por isso, fica preservado o Acérdio quanto a nulidade dos Decretos, até
porque o Municipio de Taubaté/SP ndo recorreu para defender a legalidade dos
atos que editou.

40. Porém, conforme fundamentado, é incabivel exigir da concessiondria
de servigo publico a devolugio do valor de tarifa cobrada dos usudrios de servigo
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de transporte urbano de passageiros, praticado ao tempo em que vigorou o ato
municipal (Decreto Executivo) que o fixou.

41. Acrescente-se que, nos termos do art. 293 do CPC, os pedidos sio
interpretados restritivamente, de maneira que a concessiondria de transporte
publico nido poderia ter sido condenada por um postulagio que nio foi formulada
contra ela pelo Parguet em sua exordial. Confira-se, a propésito, o inteiro teor da
peticio inicial, na parte dos pedidos:

a) a concessdo de MEDIDA LIMINAR, inaudita altera pars, a fim de suspender a
eficdcia dos Decretos Municipais 7753/94, 7820/94, 7837/94, 7777/94, 8148/95 e
8336/96, obrigando-se a Municipalidade de Taubaté a adotar a tarifa de RS 0,53
(cinquenta e trés centavos de real), para o servico publico de transporte coletivo de
passageiros, até o julgamento final da presente lide;

(-..).

¢) ao final, seja a agdo julgada procedente obrigando-se a municipalidade de
Taubaté a adotar a tarifa de RS 0,53 (cinquenta e trés centavos de real), para o servico
publico de transporte coletivo de passageiros, sob pena de pagamento de multa
didria de 10.000,00 (dez mil reais), sujeito a incidéncia de corre¢do monetdria dos
indices oficiais, desde a distribuicdo desta peti¢do até o seu efetivo pagamento ara
recolhimento ao Fundo Estadual de Reparagdo de Interesses Difusos Lesados (Decreto
Estadual 27.070/87 artigo 13 da corrente 4300074-8, da Agéncia 0248 (Liberdade -
capital) do Banespa (fls. 47).

42. Como se vé, nao houve pedido de indenizagdo em desfavor da empresa
concessiondria, desautorizando-se, portanto, que contra ela houvesse conversio
da obrigacio de fazer em perdas e danos: s6 se pode converter em outra coisa
algo que preexiste; os pedidos se restringiram a uma pretensio de nulidade de
Decreto Municipal de Taubaté/SP com a consequente adogido da tarifa em
determinado valor (R$ 0,53), fixagio que, aos olhos do Magistrado de piso, se

tornou impraticdvel por ocasiao da sentenca.

43. Dai por que adveio o entendimento do julgador de origem para que
a obriga¢do de fazer se convertesse em perdas e danos. Determinagio, porém,
que ndo pode ser arrostada pela empresa de transportes, frente a completa
inexisténcia de pedido em seu desfavor e, portanto, de condenagio contra si.

44. Frise-se: o pleito inaugural se limitou a declara¢do de nulidade de
éditos normativos fixadores de tarifa de transporte coletivo, que, obviamente,
se vincularam 2 atividade legislativa do Municipio de Taubaté/SP. O
restabelecimento do status quo ante deve ser interpretado restritivamente,
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conforme estabelece a legislagio processual de regéncia, de tal modo que o
pronunciamento jurisdicional emitido iz casu somente pode acambarcar a
Municipalidade acionada, até para que nio se vulnerem garantias processuais de
defesa do Réu.

45. Frente ao exposto, o Acérdio do Tribunal deve ser reformado,
a fim de julgar improcedente o pedido quanto a condenagio da empresa

ABC TRANSPORTES COLETIVOS VALE DO PARAIBA LTDA. ao

pagamento de reparagio em perdas e danos.

46. Cumpre desde logo esclarecer que e se tratando de agio civil piblica, a
condenagio em honordrios advocaticios serd cabivel desde que verificada a ma~fé da

parte autora, nos termos do art. 18 da Lei 7.347/85 (AgRg no REsp 1.100.516/
PR, Rel. Min. SERGIO KUKINA, DJe 12.5.2015).

47. No caso dos autos, a agio foi precedida por um procedimento
administrativo, motivado por representagio de um cidadio quanto as supostas
irregularidades na prestagio do servigo de transporte coletivo em Taubaté/SP,
sobrevindo a Agdo Civil Pablica apenas quanto ao tema da fixagdo da tarifa.

48. Posto isto, ndo se verifica md-fé do Parquet, especialmente porque
tratou-se de uma causa extremamente técnica, embasada em laudos formulados
por institui¢des especializadas no tema. Nao ha mala fides na atuagiao do érgao,
até porque se sagrou, em parte, vencedor no feito (declaragio de nulidade dos
Decretos Municipais), e nio se pode dizer que age em ma-fé quem vence a agio,
ainda que em parte.

49. Ante o exposto, conhece-se do Recurso Especial de ABC
TRANSPORTES COLETIVOS VALE DO PARAIBA LTDA e a ele se
da provimento para, reformando o acérdio recorrido, excluir a condenagio da
concessiondria quanto a obrigac¢do de reparar perdas e danos.

50. E como voto.

O Sr. Ministro Sérgio Kukina: Cuida-se, na origem, de agdo civil ptblica
com preceito cominatério de obrigagdo de fazer, objetivando a redugio da tarifa
de 6nibus no municipio de Taubaté, ao argumento de que os precos foram
ilegalmente majorados quando da conversio da moeda em real, pois deveriam
observar unicamente a regra estabelecida no art. 35, § 1°, da Lei n. 8.880/94.

RSSTJ, a. 10, (47): 11-48, fevereiro 2018

N



s W I @

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A agido foi julgada procedente em sentenca que declarou a nulidade dos
decretos municipais que fixaram as tarifas de forma irregular e converteu
a obrigacdo de fazer em perdas e danos, consistentes na diferen¢a entre o
lucro bruto auferido pela concessiondria e o que deveria ter ela efetivamente
percebido, determinando a reversio dos valores apurados para o Fundo Estadual

de Reparagio de Interesses Difusos Lesados (fls. 1.947/1.966).

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo manteve na integra a
sentenca, em acérddo assim ementado (fl. 171):

O Ministério Publico tem legitimidade para propor agéo civil ptiblica em defesa dos
interesses difusos dos usudrios de servigo publico de transporte coletivo. A conversdo
da obrigagéo de reduzir tarifa em perdas e danos iguais ao lucro correspondente
a periodo jd vencido se insere no pedido. Ndo afronta a autonomia municipal a
verificagdo pelo Poder Judicidrio da realidade da motivacdo do aumento de tarifa de
servigo publico municipal.

Ato continuo, a ré ABC Transportes Coletivos Vale do Paraiba
LTDA interpés recurso especial, com fulcro nas alineas @ e ¢ do permissivo
constitucional, em que aduz violagdo aos arts. 81, parigrafo unico, I e 82, I,
da Lei n. 8.078/90, ao argumento de que o Ministério Publico nido deteria
legitimidade para questionar politica tarifaria do servi¢o de transporte coletivo,
pois inexistente relagdo de consumo na questdo em debate.

Afirma, ainda, que a senten¢a nio poderia converter a obrigacio de fazer
em perdas e danos, pois ao assim fazer ampliou indevidamente o pedido
exordialmente formulado pelo Parguet estadual, procedendo em franco

desrespeito aos arts. 128,459, 460 e 461, § 1°,do CPC.

Por fim, defende a responsabilidade exclusiva do municipio co-réu no
irregular reajustamento de pregos, de modo que a Municipalidade deveria arcar
de forma soliddria com a indenizagdo devida. Aqui, para sustentar sua tese, dd

por aviltado o art. 13 da Lei n. 7.347/85.
O Ministério Publico Federal, no parecer de fls. 2.379/2.390, opinou pelo

desprovimento do apelo nobre.

O eminente relator, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, ao apreciar as
razdes de inconformismo, afastou a alegada ilegitimidade ativa do Ministério
Publico para promover a presente agio civil piblica, fundando-se, para tanto, na
jurisprudéncia pacifica desta Corte sobre o tema.
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De outro lado, reconheceu a responsabilidade do municipio de Taubaté
pela majoragdo indevida das tarifas, uma vez que os decretos impugnados sio
de sua autoria. Entretanto, como a sentenga condenou somente a concessiondria
e ndo houve apelagio para que a obriga¢do de indenizar também se estendesse
ao poder publico concedente, deu provimento ao recurso especial para excluir
a recorrente da responsabilidade de devolver o valor das diferencas tarifdrias e
julgar improcedente a agdo civil pablica.

Eis as conclusées do ilustre relator:

35. Por isso, em termos ldgicos, fica preservado o acérdéo quanto a nulidade
dos Decretos, até porque o Municipio de Taubaté/SP ndo recorreu para defender a
legalidade dos atos que editou.

36. Porém, conforme fundamentado, é incabivel exigir da concessiondria de
servico publico a devolu¢do do valor de tarifa cobrada dos usudrios de servigo
de transporte urbano de passageiros, praticado ao tempo em que vigorou o ato
municipal (Decreto Executivo) que o fixou.

37. Excluida a condenacdo, fica prejudicado o terceiro ponto de insurgéncia,
referente a alegagdo de cerceio de defesa ante a conversdo da obrigagdo de fazer em
perdas e danos.

38. Frente ao exposto, o acérddo do Tribunal deve ser reformado, a fim de julgar
improcedente o pedido em Ac¢do Civil Publica quanto a condenagéo da empresa ABC
TRANSPORTES COLETIVOS VALE DO PARAIBA LTDA. ao pagamento de reparacdo em
perdas e danos.

Para examinar mais de perto a questdo, pedi vista dos autos.

Nio apresento qualquer obje¢do com relagdo ao primeiro tépico do
recurso, pois, conforme ressaltou o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
a jurisprudéncia desta Corte é unissona no sentido de que o Ministério
Publico ostenta legitimidade ativa para a propositura de agdo civil publica
objetivando resguardar direitos individuais homogéneos dos consumidores,
como registram os seguintes precedentes: AgRg no REsp 1.344.098/MT, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe 20/11/2012;
e AgRg no Ag 1.249.559/R], Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA TURMA, DJe 2/2/2012.

De outro vértice, a empresa recorrente defende, em resumo, violagio ao
art. 13 da Lei n. 7.347/85, por entender que o municipio de Taubaté ¢ o nico
responsével pela fixagdo das tarifas, de forma que a empresa concessiondria nio
pode responder pelos danos causados a populagio.
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Assim foi posto o inconformismo com o acérdio objurgado (2.103/2.104):

V.1.c. Daviolagéo ao art. 13 da Lei 7.347/85

Na dicgdo do r. acérddo recorrido, o art. 13 da Lei 7.347/85 néo teria sido violado,
no caso dos autos, posto que quem teria efetivamente lucrado com a politica tarifdria
em questdo seria a empresa concessiondria, e ndo o Municipio, restando, pois,
evidente que o interesse da Municipalidade, nesses autos, estaria restrito a defesa dos
Decretos Municipais impugnados.

Ledo, pois, 0 engano no qual incorre o r. decisum fustigado.

Em primeiro lugar, cumpre registrar que a politica tarifdria, in casu, é integralmente
definida pelo Municipio, ndo tendo a concessiondria qualquer ingeréncia na definicdo
do preco praticado, a ndo ser apresentar suas planilhas de custo, que alids também
sd@o confeccionadas pela Municipalidade.

Assim, ressai claro que se ilicito houve, in casu, a responsabilidade pelo ato
ou conduta é toda do Municipio. Quem editou os Decretos que determinaram os
aumentos questionados, acaso a empresa concessiondria?

Ao depois, se lucratividade excessiva houvesse em decorréncia dessa politica
tarifdria - o que se cogita por argumento -, é claro que o Municipio teria sua cota de
lucratividade com isso, na medida em que recebe da empresa concessiondria valores
decorrentes da outorga onerosa do servico. Além disso, o municipio cobra taxas de
gerenciamento do sistema, e percebe ISS da empresa prestados da concessiondria.

Todas essas verbas séo calculadas sobre as receitas da empresa, o que implica
dizer que aumentando tais receitas, aumenta-se o valor repassado ao Municipio. Vale
lembrar, finalmente, que as receitas da empresa concessiondria sdo integralmente
provenientes da execuc¢do do servico impugnado. Evidente, assim, o malferimento ao
dispositivo contido no art. 13 da Lei 7.347/85, verbis:

Art. 13. Havendo condenag¢do em dinheiro, a indeniza¢éo pelo dano
causado reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por
Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a
reconstituicdo dos bens lesados.

§ 1o. Enquanto o fundo ndo for requlamentado, o dinheiro ficard depositado
em estabelecimento oficial de crédito, em conta com corre¢do monetdria.

Deveras. Se a condenagdo em reparar danos deve ser mantida - o que se cogita
por apego ao argumento -, evidente que a Municipalidade também deve arcar
com tal indenizagdo, em solidariedade com a empresa concessiondria, visto que, se
responsabilidade existe no caso, cumpre indagar quem editou os decretos inquinados
de ilegalidade e quem implementou a politica tarifdria testilhada nos autos.

Também nesse ponto, portanto, merece reforma o r. acérddo fustigado.
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Essa tese foi acolhida pelo relator, o qual entendeu que a solugio adotada
para a lide cria situa¢do incompativel com a ordem juridica, pois afasta a
responsabilidade da municipalidade.

Em que pesem aos argumentos do voto proferido, ouso divergir para
afirmar que o recurso especial, nesse aspecto, nio possui condigées de alcangar
conhecimento.

Isso porque o art. 13 da Lei n. 7.347/85 consubstancia regramento que se
limita a disciplinar o fundo de reconstitui¢do de bem lesado, ndo se prestando
a sustentar a tese defendida nas razdes do especial, no sentido de que caberia
exclusivamente ao municipio de Taubaté, e ndo a recorrente ABC Transportes, o
dever de recomposi¢io da lesdo pecunidria apurada nos autos.

E bem verdade que o Tribunal a guo chegou a abordar o aludido
artigo 13 da LACP, mas assim o fez no exclusivo propésito de realgar que a
responsabilidade de recolher valores ao fundo seria da concessiondria, pois, nas
palavras do acérddo estadual, foi ela quem “lucrou em prejuizo do interesse dos
usudrios do servi¢o publico de transporte coletivo” (fl. 2.052). No entanto, o
dito artigo 13 nada dispde ou define acerca dos vetores que devem orientar a
culpa e a responsabiliza¢do do réu implicado na agdo civil publica. Em suma,
inexistindo nesse especifico normativo comando capaz de infirmar o primdrio
juizo formulado no acérdio recorrido em relagio a recorrente ABC Transportes,
impde-se, no ponto, a incidéncia da Sumula 284/STF (“E inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando a deficiéncia na sua fundamentagio nao permitir a exata
compreensio da controvérsia.”).

Por oportuno, destacam-se os seguintes precedentes:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. IRPF. COMPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA.
DISPOSITIVO LEGAL APONTADO COMO VIOLADO QUE NAO CONTEM COMANDO
CAPAZ DE INFIRMAR O JUIZO FORMULADO PELO ACORDAO RECORRIDO. SUMULA
284/STF. NAO CONFIGURAGAO DO DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.

1. Nédo pode ser conhecido o recurso especial pela alinea a se o dispositivo
apontado como violado nédo contém comando capaz de infirmar o juizo formulado
no acdrdao recorrido. Incidéncia, por analogia, da orientagéo posta na Sumula 284/
STF.

2. A divergéncia jurisprudencial ensejadora do conhecimento do recurso especial
pela alinea c deve ser devidamente demonstrada, conforme as exigéncias dos arts.
541, § tnico, do CPC e 255 do RISTJ.

3. Consoante o disposto o art. 500, lll, do CPC, ndo pode ser conhecido o recurso
especial da Fazenda Nacional, interposto na forma adesiva, tendo em vista a
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inadmisséo do recurso especial principal. Precedentes: RESP. 645.862/PR; 19 T., Rel.
Min. José Delgado, DJ de 13.06.2005 e RESP. 493.851/SP; 22 T.,, Rel. Min. Francisco
Pecanha Martins, DJ de 09.08.2004.

4. Recursos especiais ndo conhecidos.

(REsp 763.359/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 13/09/2005, DJ 26/09/2005, p. 256)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. FGTS.
RECURSO ESPECIAL. FUNDAMENTO DO ARESTO RECORRIDO INATACADO. SUMULA
283/STF. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO DA MATERIA ABORDADA NO RECURSO
ESPECIAL. SUMULA 282/STF. DISPOSITIVOS APONTADOS NAO TEM COMANDO PARA
INFIRMAR A FUNDAMENTAGAO DO ARESTO RECORRIDO. SUMULA 284/STF. REEXAME
DE MATERIA DE FATO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/ST.

1. A recorrente ndo atacou o fundamento do aresto recorrido atinente a perda
de objeto da excec¢do de pré-executividade se a execugdo jd se consumou pelo
pagamento, atraindo a incidéncia da Simula 283 do STF: “é inadmissivel o recurso
extraordindrio, quando a deciséo recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso ndo abrange todos eles”.

2. Comrelagdo aos arts. 267, Vl e § 3°, e 618, do Cédigo de Processo Civil, aplica-se
o teor da Simula 282/STF, tendo em vista que o Tribunal de origem ndo emitiu juizo
de valor sobre esses dispositivos.

3. Ainda que se considerassem prequestionados os dispositivos legais, mostra-se
invidvel a sua andlise, pois: (a) os dispositivos apontados como violados néo tém
comando capaz de infirmar a fundamentagéo do aresto recorrido - incidéncia da
Sumula 284 do STF, e (b) o exame da irresignagdo, atinente a certeza e liqiiidez do
titulo executivo, demanda o reexame do suporte fdtico dos autos, invidvel em Recurso
Especial, consoante o teor da Simula 7/STJ.

4. Agravo Regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 600.852/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 13/03/2007, DJe 02/06/2008)

Acaso superado o 6bice da Simula 284/STF, nio ¢ possivel prevalecer o
entendimento de que a expedigdo dos decretos estabelecendo as tarifas aqui
impugnadas pelo municipio seria capaz de afastar a responsabilidade da empresa
concessiondria de servigos publicos.

Como bem destacou o acérddo recorrido, foi apurado em laudo pericial
que o aumento abusivo das tarifas se deu por superfaturamento das planilhas
que guiaram o Municipio de Taubaté na elaboragio dos decretos impugnados
(fl. 2.053). A sentenga de piso, nesse particular aspecto, bem elucidou a questio

(fls. 1.955/1.956):



SUMULAS - PRECEDENTES

Observando o caso concreto submetido a sua apreciagdo, ndo apenas as
conclusées da Fundagdo CEPAM apontaram razédo aos reclamos do autor, como
digno de nota séo considerages exaradas no curso do trabalho, como a que se tem a
fl. 678 em que se afirma ‘a planilha apresentada naquela ocasiéo pela empresa e que
consta no procedimento administrativo n. 5/95 da Promotoria de Justica de Taubaté
ndo justificava em hipétese alguma, os aumentos concedidos pelo Executivo
municipal:

Ou ainda, na pdgina seguinte - fl. 679 - a contundente afirmagéo de que ‘Os
valores dos saldrios, os coeficientes de encargos sociais e de remuneragéo do capital
ndo estdo adequados as médias do mercado, o que induz a uma elevagdo artificial
do custo final da tarifa

O préprio indice de encargos sociais, apresentado pela concessiondria a
Municipalidade a fim de justificar a necessidade de reajustamento do valor da tarifa
- 102% -, faz transparecer a falta de lisura no procedimento da co-ré, ilagdo essa que
decorre ao se cotejar, na mesma época o indice de outras cidades como Sdo Paulo -
58,02% - ou Piracicaba - 63% - ou ainda o valor sugerido pela prdpria Institui¢do: 59%.

E por ai afora, desde a excessiva média de saldrio do pessoal administrativo (fl.
683), até a afirmagdo de que o indice de passageiros por quilémetro apresenta-se
muito acima da média nacional e portanto deveria refletir-se numa diminui¢do do
valor da tarifa, enfim, a conclusdo do laudo ndo poderia ser outra sendo a de que
os valores de despesas apresentados pela concessiondria foram ‘ajustados’ para
justificar a fixa¢do da ‘tarifa’ pretendida.

E a sintese: ‘Tal planilha apresenta alguns indices e valores fora da realidade de
mercado, com o objetivo especifico de elevar artificialmente o custo final da tarifa,
procurando justificar os valores pleiteados a Administracdo municipal’

Como se percebe do trecho transcrito, ¢ imputdvel a recorrente o excesso
nos valores praticados, pois apresentou planilhas de custos com o objetivo de
majorar a tarifa a patamares indevidos, tendo, nesse intento, obtido a chancela
da municipalidade.

Ademais, o art. 25 da Lei n. 8.987/95 (Lei Geral de Concessoes) é claro
a0 determinar que incumbe & concessiondria responder por todos os prejuizos
causados aos usudrios, de forma que ndo vejo como possivel acatar a tese
defendida pela concessiondria de eximir-se de responsabilidade pela reparagio
dos danos identificados na presente agdo civil publica.

Por fim, ndo prospera a alegagio de que a conversio da obrigagido de fazer
em perdas e danos teria ampliado indevidamente o pedido formulado na inicial,
violando os arts. 128, 459, 460 e 461, § 1°,do CPC.
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Com efeito, o Tribunal @ guo, de forma acertada, ndo vislumbrou afronta
aos dispositivos assim invocados, por considerar que a condenagio em perdas
e danos, ante a impossibilidade de efetivagdo da obrigagio especifica postulada
na inicial, encontrava amparo no art. 461, § 1°, do CPC, nio se podendo,
pois, reconhecer a pretendida ofensa ao principio da adstri¢do da sentenca ao
pedido. Inviabilizada, como no caso concreto, a tutela especifica ou a obtengio
de resultado pritico correspondente ao pleiteado pela parte credora, licito se
tornard a conversio da obriga¢io “em perdas e danos” (art. 461, § 1°, do CPC).

Tal entendimento encontra-se em consonincia com a jurisprudéncia desta
Corte, que jd se manifestou no sentido de que ‘@ conversio do pedido de obrigacio
de fazer em indenizacdo por perdas e danos ndo configura julgamento extra petita, nos
termos do art. 461, § 1° do CPC, ainda que nio haja pedido explicito nesse sentido”
(AgRg no Ag 1.397.365/8C, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe 18/09/2012).

Em igual rumo, calha destacar:

RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE FORNECIMENTO DE REVISTAS - OBRIGACAO
DE FAZER - COMPROVAGAO, PELA EDITORA-RE, DA INVIABILIDADE ECONOMICA DO
CUMPRIMENTO DA OBRIGAGCAO, EM RAZAO DE ONEROSIDADE EXCESSIVA - ART.
333, INCISO I, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - NECESSIDADE DE INCURSAO NO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO - IMPOSSIBILIDADE, NA PRESENTE VIA RECURSAL
- OBICE DO ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ - IMPOSSIBILIDADE DA CONCESSAO
DE TUTELA ESPECIFICA E DA OBTENGCAO DO RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE -
CONVERSAO DA OBRIGAGAO EM PERDAS E DANOS - POSSIBILIDADE, INCLUSIVE DE
OFICIO - APLICACAO DO DIREITO A ESPECIE - POSSIBILIDADE, IN CASU - RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

I - A alteragdo das conclusées do acérddo recorrido no sentido de que a Editora
recorrida teria comprovado suficientemente nos autos a impossibilidade econémica
de continuar a cumprir a obrigagdo da fazer, implicaria o reexame do conjunto fdtico-
probatdrio (Sumula 7/5STJ);

Il - Independentemente de a impossibilidade ser juridica ou econémica, o
cumprimento especifico da obrigagéo pela recorrida, no caso concreto, demandaria
uma onerosidade excessiva e desproporcional, razédo pela qual néo se pode impor o
comportamento que exige o ressarcimento na forma especifica quando o seu custo
ndo justifica a opgéo por esta modalidade ressarcimento;

Il - E licito ao julgador valer-se das disposicées da segunda parte do § 1°
do art. 461 do Cédigo de Processo Civil para determinar, inclusive de oficio, a
conversdo da obrigacgdo de dar, fazer ou ndo-fazer, em obrigacdo pecunidria
(o que inclui o pagamento de indeniza¢do por perdas e danos) na parte em que
aquela ndo possa ser executada;
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IV - Na espécie, a aplicagdo do direito a espécie por esta Corte Superior, nos termos
do art. 257 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, afigura-se possivel,
tendo em conta os principios da celeridade processual e da efetividade da jurisdicéo;

V - Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1.055.822/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 24/05/2011, DJe 26/10/2011 - GN)

Ante o exposto, com o0 méximo respeito a diferente perspectiva descortinada
pelo eminente Relator, nego provimento ao recurso especial.

E 0 voto.

O Sr. Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 12
Regido): - Senhor Presidente, estou inteirado do caso, mesmo porque recebi e
examinei memoriais, pelo que peco toda licenga 4 Sra. Ministra Regina Helena
Costa para adiantar meu voto.

Senhor Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, embora Vossa Exceléncia, a
ver pelos seus pronunciamentos nesta Turma, as vezes seja infenso a observancia
de certas regras processais, no caso ¢ a observincia de uma importante regra
processual que me faz acompanhar o voto de Vossa Exceléncia: a que proibe ao

juiz julgar fora e/ou além do pedido (arts. 128,459 e 460 — CPC).

Essa a¢do foi proposta contra o Municipio de Taubaté e uma empresa
concessiondria do servico publico municipal de transporte municipal de
passageiros, como litisconsorte, pedindo o MPE/SP a anula¢io de diversos
decretos municipais de majoragio de tarifa.

Nenhum pedido foi feito contra a concessiondria; o pedido, contra o
Municipio, consistiu no desfazimento dos decretos municipais de majoragio
da tarifa de 6nibus. Aludiu-se a uma tarifa de R$ 0,53 (cinquenta e trés
centavos) para que fosse praticada enquanto o processo durava e que, a final,
os decretos municipais fossem anulados. Nenhum pedido condenatério de
natureza econdmica, de indole indenizatéria, a titulo de perdas e danos, contra
a concessiondria.

A sentenca acolheu o pedido e determinou que o Municipio anulasse os
decretos. Mas, surpreendentemente, ¢ evidentemente fora do pedido, e contra
um sujeito processual contra o qual nada fora pedido, condenou a concessiondria
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a pagar indenizagio, seguramente pela tarifa recebida a mais, a ser apurada em
liquidagdo, por conta dessa diferenca de tarifa.

Na minha avaliagdo isso ndo poderia acontecer, porque o capitulo
condenatério estd, evidentemente, fora do pedido. Se fosse possivel explicar a
condenagio da empresa pelo viés da conversio de uma obrigacdo de fazer, nos
termos do art. 461 (segunda parte) do CPC, isso somente seria admissivel se
a obrigacio de fazer — a anulagdo dos decretos municipais que aumentaram a
tarifa — tivesse a empresa como devedora, e se ela tivesse natureza patrimonial.

Nenhuma das condi¢des estd presente. A condenagio a anulagio dos
decretos foi imposta ao Municipio, como ndo poderia deixar de ser. Se ela
comportasse conversio em perdas e danos (e nio comporta), deveriam elas ser
suportadas pelo devedor; ndo pela concessiondria, que nao recebeu nenhuma
condenagio, a ndo ser a de suportar os efeitos da anulagio dos decretos. A
obrigacio de fazer, imposta ao Municipio, ndo tinha nenhum porte econémico;
era s6 anular os decretos municipais, pura e simplesmente. Nao é possivel que
a anula¢do de um decreto municipal importe, por conversio de uma obrigac¢do
de fazer, em pagamento de uma indenizagio vultosa de ordem econdémica por
conta de quem fora apenas litisconsorte e contra quem nada fora pedido.

Reputo correto o voto do Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, na
conclusdo, quando glosa exatamente essa condenag¢io da concessiondria na
reparagio de perdas e danos. Data vénia da eminente Sub-Procuradora Geral
da Republica aqui presente, Dra. Denise Vinci Tulio, houve uma falha grave no
pedido do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo nesta agio.

Deveria ter pedido a condenagio da concessiondria ao pagamento, em
devolugio, das tarifas recebidas a mais. Se isso ndo aconteceu, somente uma
agdo autébnoma podera cuidar do tema, a tempo e modo. Nio tendo havido o
pedido, a sentenga foi além do que poderia. Nio seria cabivel admitir um pedido
implicito em fungdo do litisconsércio. O pedido deve ser certo e determinado,
inclusive para permitir a defesa.

Nio houve o pedido condenatério de ordem patrimonial e, ainda que
tosse admitido de forma implicita, jamais o seria contra a concessiondria, que
somente estava na relagdo processual para, sendo o caso, sujeitar-se a anulagio
dos decretos pelo Municipio, que nio tem substrato econémico nenhum. A
sentenga nio fez o indispensével elo entre os principios da congruéncia e o
dispositivo.
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Nesse contexto, Senhor Presidente, acompanho o voto do eminente
Ministro Relator, para dar provimento ao recurso especial e afastar a condenagéo
ao pagamento de perdas e danos.

E 0 voto.

A Sra. Ministra Regina Helena Costa: Cuida-se de recurso especial
interposto por ABC TRANSPORTES COLETIVOS VALE DO PARAIBA
LTDA, com fundamento no art. 105, III, “a” e “c”, da Constitui¢do da Republica,
contra acérddo prolatado pela Sétima Camara de Direito Pablico do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, que manteve a sentenga condenatéria em agdo
civil publica proposta pelo Ministério Publico paulista, em face do Municipio
de Taubaté e da empresa concessiondria, visando a redugdo dos valores da tarifa
para o servi¢o publico de transporte coletivo de passageiros, em razio de ilegal
majora¢do quando da conversio da moeda em Real, com desaten¢io a regra
estabelecida no art. 35, § 1°, da Lei n. 8.880/94, bem como pelo aumento dos
precos no periodo subsequente em patamar bem superior ao razoavel.

O acérdio impugnado recebeu a seguinte ementa (fl. 2.050e):

O Ministério Publico tem legitimidade para propor acdo civil publica em
defesa dos interesses difusos dos usudrios de servico publico de transporte
coletivo. A conversdo da obrigacdo de reduzir tarifa em perdas e danos iguais
ao lucro correspondente a periodo jd vencido se insere no pedido. Ndao afronta
a autonomia municipal a verificacdo pelo Poder Judicidrio da realidade da
motiva¢do do aumento de tarifa de servigo ptblico municipal (fls. 2.048/2.053e).

A Recorrente alega, além de divergéncia jurisprudencial, viola¢do aos
seguintes dispositivos legais: 1) arts. 81, pardgrafo tnico, I e 82,1 da Lei n.
8.078/90, ante a auséncia de legitimidade ativa do Ministério Publico, por nio
configurada relagio de consumo; ii) arts. 128, 459, 460, e 461, § 1°, do Cédigo
de Processo Civil, uma vez que a conversio da obriga¢io de fazer em perdas
e danos ampliou indevidamente o pedido formulado na inicial, causando o
cerceamento de defesa das demandadas; e iii) art. 13 da Lei 7.347/85, pois,
sendo a Municipalidade a responsavel pela implementagio da politica tarifaria
em questdo, deveria arcar de forma soliddria com a indenizag¢do imposta a
concessiondria.
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Requer o provimento do recurso para que seja reformado o acérdio

impugnado, julgando-se improcedente o pedido (fls. 2.082/2.105¢).

Com contrarrazdes (fls. 2.113/2.120)), o recurso foi inadmitido na origem,
subindo a esta Corte, por for¢a do decidido no Agravo de Instrumento n. 777594/
SP (Apenso 1), recebendo a manifestagido ministerial de fls. 2.379/2.390e.

Iniciado o julgamento, o Senhor Relator, Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, apés anotar a auséncia de comprovagdo de dissidio jurisprudencial, e
afastar a alegada ilegitimidade ativa do Ministério Publico, deu provimento
ao recurso especial para julgar improcedente o pedido quanto a condenagio da
Recorrente ao pagamento de repara¢io em perdas e dano, dando por prejudicado
o ponto da insurgéncia referente a alegacio de cerceamento de defesa ante a
conversdo da obrigagio de fazer em perdas e danos.

Por sua vez, em seu voto-vista, o Senhor Ministro Sérgio Kukina também
afastou a alegacio de ilegitimidade ativa do Ministério Publico, divergindo, no
mais, do Senhor Relator, negando provimento ao recurso especial.

Entendeu Sua Exceléncia que a alegada ofensa ao art. 13 da Lei n.
7.347/85 nio possui condi¢ées de alcangar conhecimento, por deficiéncia na
fundamentacio, ensejando a aplicagdo do disposto na Stumula 284/STF, uma
vez que a norma tida por violada se limita a disciplinar o fundo de reconstitui¢io
de bens lesados, ndo se prestando a sustentar a tese defendida nas razdes do
Especial, quanto a responsabilidade do Municipio de Taubaté na recomposigio
da lesdo pecunidria.

Anotou que, ainda que superado o 6bice da Sumula 284/STE, nio seria
possivel prevalecer o entendimento segundo o qual a expedig¢do dos Decretos
municipais fixando o valor das tarifas seria capaz de afastar a responsabilidade
da empresa concessiondria de servi¢os publicos na repara¢io dos danos causados
aos usudrios, porquanto: a) restou consignado, nas instincias ordindrias, que
o aumento abusivo das tarifas se deu por superfaturamento, pela Recorrente,
das planilhas de custos que subsidiaram o Municipio de Taubaté na elaboragio
dos Decretos impugnados; e b) o art. 25 da Lei n. 8.987/95 (Lei Geral de
Concessdes) é claro ao determinar que incumbe a concessiondria responder por
todos os prejuizos causados aos usudrios dos servigos publicos.

Por fim, no tocante a alegagio de que a conversdo da obrigagio de fazer em
perdas e danos teria ampliado indevidamente o pedido formulado na inicial, o
Senhor Ministro Sérgio Kukina nio vislumbrou afronta aos dispositivos legais
apontados, uma vez que o acérddo impugnado, ao considerar que a condenagio
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em perdas e danos, ante a impossibilidade de efetiva¢do da obrigacdo especifica
postulada na inicial, encontrava amparo no art. 461, § 1°,do Cédigo de Processo
Civil, adotou entendimento harménico com a jurisprudéncia desta Corte, no
sentido de que a conversdo do pedido de obrigagio de fazer em indenizagio por
perdas e danos nido configura julgamento exzra petita, nos termos do art. 461,
§ 1°, do Cédigo de Processo Civil, ainda que nio haja pedido explicito nesse
sentido, trazendo precedentes nesse sentido.

Apés os votos do Senhor Ministro Benedito Gongalves e do
Desembargador Federal Convocado, Olindo Menezes, acompanhando o voto
do Senhor Ministro Relator (fl. 2435¢), pedi vista dos autos para aprecid-los
com maior detenga.

Por primeiro, na esteira do voto do Senhor Relator, verifico que o Recurso
Especial ndo pode ser conhecido com fundamento na alinea “c”, do permissivo
constitucional, atinente ao dissidio jurisprudencial, pois a Recorrente deixou
de proceder ao cotejo analitico entre os arestos confrontados, com o escopo
de demonstrar que partiram de situagées fatico-juridicas idénticas e adotaram
conclusdes discrepantes, bem como de transcrever os trechos dos acérdios que
configurem o dissidio, mencionando as circunstincias dos casos confrontados,
sendo insuficiente, para tanto, a mera transcri¢io de ementas (AgRg no REsp
1.355.908/RS, 12 T, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 15.08.2014;
e AgRg no REsp 1.420.639/PR, 22 T., Rel. Min. Mauro Campos Marques, DJe
de 02.04.2014).

Assim, a insurgéncia serd examinada apenas sob o enfoque da violag¢do aos
dispositivos de lei federal indicados.

Quanto a alegada violagdo ao art. 13, da Lei n. 7.347/85, acompanho a
divergéncia inaugurada pelo Senhor Ministro Sérgio Kukina, no sentido do
seu nio conhecimento, porquanto ausente comando suficiente no dispositivo
apontado, que prevé a reversio dos valores decorrentes da condenagio ao fundo
gestor para fins de reconstitui¢do de bens lesados, para alterar a conclusio
estampada no acérdio recorrido acerca da questio envolvendo a responsabilidade
soliddria ou ndo dos Réus quanto ao dever de indenizar, razdo pela qual o
recurso nao merece prosperar nesse ponto, incidindo, na espécie, por analogia, o
6bice contido na Stimula 284, do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual, “¢
inadmissivel o recurso extraordindrio, quando a deficiéncia na fundamentagio
ndo permitir a exata compreensio da controvérsia’.

Nesse sentido:
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. AUTORIZACAO DE PESQUISA E LAVRA DE MINERIOS.
PEDIDO PROTOCOLADO NO ULTIMO DIA DA LICENCA ANTERIOR. ACORDAO A
QUO QUE CONCLUI, COM BASE NOS FATOS E PROVAS CONSTANTES DOS AUTOS,
SER DESARRAZOADO O INDEFERIMENTO DO REQUERIMENTO. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7 DO STJ. ARTIGO 18, INCISO I, DO CODIGO
DE MINERAGAO. DISPOSITIVO LEGAL QUE NAO CONTEM COMANDO CAPAZ
DE SUSTENTAR A TESE RECURSAL E INFIRMAR O JUIZO FORMULADO PELO
ACORDAO RECORRIDO. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGCAO. SUMULA N. 284
DO STF.

(..)

2. Néo pode ser conhecido o recurso especial se o dispositivo apontado como
violado nédo contem comando capaz de sustentar a tese recursal e infirmar o juizo
formulado no acérddo recorrido. Incidéncia, por analogia, da orientagéo posta na
Sumula 284/STF.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 385.170/GO, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 05/08/2014, DJe 08/08/2014).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE. NAO
CONHECIMENTO DO ESPECIAL. SUMULAS 282, 284, 356/STF E 7/STJ.

(..)

3. O fato de constar na Lei de Licitagbes a previsGo de empreitada integral ndo
infirma, de plano, os dizeres do acérdédo no sentido de que ndo hd empecilho a
inclusao do fornecimento de imével. O contetido dos dispositivos mencionados no
Especial ndo tém comando suficiente para alterar o acordéo. Incidéncia da Sumula
284/STF.

()
5. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 229.402/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/03/2013, DJe 08/05/2013).

No tocante a alegada violagdo aos arts. 81, pardgrafo unico, I e 82,1 da
Lei n. 8.078/90, acompanho o voto do Senhor Relator, em consonincia com
a jurisprudéncia desta Corte, no sentido do reconhecimento da legitimidade
do Ministério Publico para propor agio civil publica na defesa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores, inclusive quando

decorrentes de servigos publicos (AgRg no AREsp 255.845/SP, 22 T., Rel. Min.
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Humberto Martins, DJe de 10.8.2015; e AgRg no Ag 1.249.559/R]J, 12 'T., Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe de 2.02.2012).

Por fim, na linha do voto divergente, entendo nio violados os arts. 128, 459,
460, e 461, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, ndo colhendo a alegagio de que
a conversio da obrigagio de fazer em perdas e danos ampliou indevidamente o
pedido formulado na inicial, com cerceamento de defesa.

Com efeito, o Ministério Publico paulista propos, com lastro em parecer
técnico da Fundagio Prefeito Faria Lima — CEPAM, agio civil publica contra o
Municipio de Taubaté e a empresa concessiondria ABC - Transportes Coletivos
Vale do Paraiba LTDA, alegando, conforme resumido na sentenga de fls.
1.947/1.966, que a Medida Proviséria n. 457/94, convolada na Lei n. 8.880/94,
introduziu a URV como padrio de valor monetirio, estabelecendo, em seu
art. 35, § 1°, que as tarifas que ndo foram convertidas em URV deveriam ser
fixadas em Real no dia 1° de julho de 1.994, tendo como parimetro a média
tarifiria dos ultimos 4 meses; aos 28 de junho de 1994 o Prefeito Municipal
de Taubaté expediu o Decreto n. 7.820 mediante o qual foi fixada a tarifa do
servico de transporte coletivo de passageiros da cidade em R$ 0,45 (quarenta
e cinco centavos de Real), tendo sido pouco depois reduzida pelo Decreto n.
7.837/94 para R$ 0,44 (quarenta e quatro centavos de Real); essa operagio
nio observou a média dos ultimos 4 meses ao converter a tarifa em Reais,
pois, considerando as varia¢oes didrias de valor da URV no referido periodo, o
valor correto seria R$ 0,31 (trinta e um centavos de Real); houve desrespeito
da norma federal por parte da municipalidade e enriquecimento abusivo da
corré. Nio bastasse essa ilegalidade, houve, em junho e outubro de 1.995 ¢ em
julho de 1996, aumento do prego ptblico em patamar bem superior ao razodvel,
tudo por autorizagio do Prefeito Municipal, com base em planilhas de custos
elaboradas pela corré; que o parecer técnico que acompanha a inicial demonstra
que as planilhas foram feitas realizando “conta de chegada”, ou seja, custos que
aparentemente justificariam o valor da tarifa sugerida; em suma, os Decretos ns.
8.807/955, 8.148/95, e 8.336/96, concederam aumentos abusivos, com ofensa
aos principios constitucionais, como o da razoabilidade e o caréter vinculado do
ato administrativo de conversio de tarifas em Reais.

Da inicial da agdo civil piblica constam os seguintes pedidos:
a) a concessd@o de MEDIDA LIMINAR, inaudita altera pars, a fim de suspender a

eficdcia dos Decretos Municipais n. 7753/94, 7820/94, 7837/94, 7777/94, 8148/95 e
8336/96, obrigando-se a Municipalidade de Taubaté a adotar a tarifa de R$ 0,53
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(cinquenta e trés centavos de real), para o servico publico de transporte coletivo de
passageiros, até o julgamento da presente lide;

b) a citacdo das rés, na pessoa de seus representantes legais, com a autorizacéo
de que trata o artigo 172, § 2° do Cédigo de Processo Civil, para resposta no prazo
legal, anotando-se no mandato que, ndo sendo contestado o pedido, ficardo
sujeitas aos efeitos da revelia;

¢) ao final, seja a agédo julgada procedente, obrigando-se a municipalidade
de Taubaté a adotar a tarifa de RS 0,53 (cinquenta e trés centavos de real), para
o servico publico de transporte coletivo de passageiros, até posterior revisdo
ou reajuste, sob pena de pagamento de multa didria de RS 10.000,00 (dez mil reais),
sujeito a incidéncia de corre¢do monetdria, pelos indices oficiais, desde a distribui¢do
desta peticdo até o seu efetivo pagamento, para recolhimento ao Fundo Estadual de
Reparagdo de Interesses Difusos Lesados (Decreto estadual n. 27.070, art. 13 da Lei n.
7347/85), na conta corrente n. 4300074-8, da Agéncia 0248 (Liberdade - capital) do
Banespa.

Mediante o provimento liminar de fl. 1.198e, o valor da tarifa foi
reduzido, porém, considerado o tempo decorrido, para o valor de R$ 0,65
(sessenta e cinco centavos de Real), fixado pelo Decreto n. 8.148/95, decisio
mantida pelo Tribunal @ guo em sede de agravo de instrumento, mas suspensa
por for¢a de decisio do Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Sio
Paulo (fl. 1.950e).

A sentenga de procedéncia, mantida integralmente pelo acérdio recorrido,
com base nas alegacdes e elementos fitico-probatérios produzidos sob o crivo
do contraditério, considerou ilegais as majoragdes das tarifas em discussio,
decretando a condenagio nos seguintes termos (fl. 1.966¢):

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE a presente acao civil publica para
declarar nulos os Decretos Municipais nos. 7.753/94, 7.820/94, 7.837/94,
7.777/94, 8.148/95 e 8.336/96, e converto a obrigacgdo de fazer em perdas e
danos referentes ao periodo dos referidos Decretos, condenando a co-ré ABC -
TRANSPORTES COLETIVOS VALE DO PARAIBA LTDA. ao pagamento dessa divida
de valor. Perdas e danos esses a serem apurados em liquida¢do de sentenca,
consistentes na diferenca entre o lucro bruto auferido pela concessiondria e o
que deveria ter percebido, tendo como base para esse cdlculo o valor da “tarifa”
na data da edi¢do de cada Decreto e o que, a ser apurado em pericia, deveria
ter sido praticado, com a ressalva de que eventual valor estimado a maior em
pericia judicial ndo implicard crédito ou compensagédo em favor da concessiondria.
O lucro em excesso, no periodo entre o Decreto 7.753/94 e o Decreto 8.336/96,
a ser encontrado em liquidagdo de sentenca, reverter-se-d em favor do Fundo
Estadual de Reparacdo de Interesses Difusos Lesados.
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Custas processuais pelos vencidos, bem como a verba honordria que fixo em 20%
do valor da condenagdo a ser apurado em liquidagdo. Apds o decurso do prazo dos
recursos voluntdrios, subam os autos ao E. Tribunal nos termos do art. 475, I, Cédigo
d Processo Civil (destaques meus).

Depreende-se, da inicial, pois, que o objeto da demanda diz com & anulagio
dos Decretos questionados, tidos por ilegais, emitidos pela Municipalidade, e a
obrigacio de esta adotar a tarifa reduzida apontada e, como consequéncia, de a
empresa concessiondria suportar a prestagio dos servigos de transportes coletivos
de passageiros objeto da concessdo, no valor indicado, com a consequente
reducio de receitas.

Nessa linha, a sentenga encontra-se congruente com o pedido formulado
na inicial de anular os decretos indicados e, considerada, fundamentadamente,
a impossibilidade de obrigar a Municipalidade a adofar a tarifa apontada na
inicial da agdo civil publica, a ser suportada pela empresa Recorrente, possivel a

aplicagdo do art. 461, § 1° do Cédigo de Processo Civil.

Calha anotar que em nenhum momento a Recorrente discordou ou se
insurgiu quanto a conclusdo alcangada pelas instincias ordindrias, quanto a
impossibilidade, no momento da prolagio da sentenga, do cumprimento da
obrigagio de o Municipio de Taubaté adotar a tarifa de R$ 0,53 (cinquenta e
trés centavos de Real), apontada na inicial.

A propésito, a excepcional conversio da obrigacdo de fazer em perdas
em danos, nos termos do art. 461, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, foi assim
justificada pelo juizo de primeiro grau:

Questdo aparentemente intricada decorre da natureza da tutela
jurisdicional apta a satisfazer a pretensédo declarada.

Em outras palavras, embora reconhe¢o a nulidade dos Decretos Municipais
arrolados nainicial (fls. 12), em razéo da ofensa ao principio da moralidade, admito
que é impossivel a tutela especifica, consistente na obrigacdo de fazer, em
adotar a Municipalidade de Taubaté a “tarifa” de RS 0,53 para o servico publico de
transporte municipal, pedido esse reiterado em memorial (fls. 1.490).

Isso porque a agéo foi proposta em 28 de novembro de 1996, tendo como objeto
da agéo os Decretos Municipais a partir do Decreto 7.753 de 5 de maio de 1994 (fls.
302) até o Decreto n. 8.336 de 21 de junho de 1996 (fls. 759).

Ou seja, quase 5 anos transcorreram do ultimo ato impugnado. Mais de 7 anos se
passaram do primeiro.

Impor na atualidade a tarifa no valor declinado na inicial como acima dito,
distribuida em 28 de novembro de 1996 seria, no minimo, temerdrio. Pois muito
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tempo se passou, e ndo é a simples corre¢do monetdria que pode dizer qual
seria, hodiernamente, a correta “tarifa” a ser praticada.

A prépria vigéncia da “tarifa” atual, por certo, ndo se escora em qualquer
Decreto declinado nessa ac¢do e que por essa ocasido reconhece-se a sua
invalidade.

Mesmo porque, como hd a possibilidade de ter persistido o excesso, também o
hd, em tese, dos atuais valores estarem defasados.

Absolutamente impossivel a imposi¢cdo da obrigacdo de fazer, na forma
como pretendida na inicial, resta, tGo-somente, a excepcional conversdo em
perdas e danos, nos moldes do pardgrafo 1° do art. 461 do Cédigo de Processo
Civil.

()

De fato, toma-se impossivel a pretendida obrigacdo de fazer. Ndo apenas
a corre¢do monetdria incidiria no periodo entre a propositura da a¢do até a
presente data, como também haveria a necessidade incontestdvel de se sopesar
inumeras variantes especificas como o aumento, do combustivel, declinio ou
aumento de pecgas e veiculos em razdo do tempo e da tecnologia acometidos,
evolucdo das relacées trabalhistas no periodo, enfim, uma intermindvel
somatdria de fatores que mais se enquadrariam em uma pericia em outra agéo - se
0 caso - do que numa v tentativa de reajustar o valor declinado na inicial - R$
0,53 - para os dias atuais.

A conversdo em perdas e danos, por outro lado, ndo deixa ao desamparo
a pretensdo reconhecida, e satisfaz, na medida do que é concretamente
realizdvel, o direito reclamado (destaquei).

Sobre o ponto, o Tribunal de origem, a0 manter a sentenga, consignou (fls.

2.051/2.052¢):

Ndéo padece a respeitdvel sentenca da nulidade que nela quis ver a empresa
apelante. A conversdo da obrigacdo de fazer em perdas e danos tem amparo na
parte final do § 1° do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil e na parte final do
§ 1° do artigo 84 da Lei n2. 8.078/90, porque impossivel, quando proferida a
respeitdvel sentenca, a obtencdo do resultado prdtico correspondente. Nem se
deu mais do que o pedido: se ndo tivesse sido suspensa, e ndo revogada, a liminar,
a empresa apelante teria deixado de lucrar a mais do que o devido aquilo a que foi
condenada a titulo de perdas de danos. Nem pode ela dizer que foi mais severamente
sancionada, sem culpa sua, em razédo do tempo de tramitagéo do processo: ela s6
recolherd ao fundo aquilo que recebeu a mais do que o devido. O valor das
perdas e danos estd contido no pedido de reducdo da tarifa.

Incolumes o artigo 128 e o caput dos artigos 459 e 460, todos do Codigo de
Processo Civil.
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(...) Quem lucrou em prejuizo do interesse dos usudrios do servico ptblico de
transporte coletivo foi a empresa. Essa é que deve fazer o recolhimento ao fundo.
O interesse da Municipalidade no processo foi o de defender a legitimidade dos
decretos municipais que autorizaram os aumentos de tarifa (destaques meus).

Nesse quadro, além de nio impugnada, constata-se que a conclusio de
impossibilidade do cumprimento da obriga¢do de fazer, ou seja, de o Municipio
de Taubaté adotar a tarifa de R$ 0,53 (cinquenta e trés centavos de Real),
a ser suportada pela empresa concessiondria, encontra-se suficientemente
fundamentada pelas instincias ordindrias, sendo possivel a aplicagdo do art.
461, § 1° do Cédigo de Processo Civil, para a obtengdo do resultado pritico
correspondente, com a determina¢io de restitui¢io, pela Recorrente, da
diferenca atualizada entre os valores que recebeu pela prestagio do servigo e
os considerados devidos, a ser apurada em liquidagio, no modo estabelecido na
sentenga e chancelado pelo acérdio recorrido.

Ademais, cumpre destacar que, conforme apontado no voto divergente do
Senhor Ministro Sérgio Kukina, esta Corte tem entendido que a conversio do
pedido de obrigacio de fazer em indenizagdo por perdas e danos nio configura
julgamento extra petita, nos termos do art. 461, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil, ainda que ndo haja pedido explicito nesse sentido, conforme ddo conta os
seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO ANULATORIA DE CONTRATO DE COMPRA E
VENDA CUMULADA COM REINTEGRAGAO DE POSSE. CONVERSAO EM PERDAS E
DANOS. ALEGAGCAO DE JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO OCORRENCIA.

1. A conversdo do pedido de obrigac¢do de fazer em indenizagdo por perdas e
danos néo configura julgamento extra petita, nos termos do art. 461, § 1°, do CPC,
ainda que ndo haja pedido explicito nesse sentido.

(..)
3. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1043813/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 20/09/2011, DJe 27/09/2011).

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE NULIDADE
DE NEGOCIO JURIDICO CUMULADA COM REINTEGRAGCAO DE POSSE.
PEDIDO EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO. DESNECESSIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 83/STJ.

(..)
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2.- A conversdo do pedido de obrigagdo de fazer em indenizagéo por perdas e
danos ndo configura julgamento extra petita, nos termos do art. 461, § 1°, do CPC,
ainda que ndo haja pedido explicito nesse sentido.

3.- Agravo Regimental improvido.

(AgRg no Ag 1397365/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 28/08/2012, DJe 18/09/2012).

RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE FORNECIMENTO DE REVISTAS
- OBRIGACAO DE FAZER - COMPROVACAO, PELA EDITORA-RE, DA
INVIABILIDADE ECONOMICA DO CUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO, EM RAZAO
DE ONEROSIDADE EXCESSIVA - ART. 333, INCISO I, DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL - NECESSIDADE DE INCURSAO NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO -
IMPOSSIBILIDADE, NA PRESENTE VIA RECURSAL - OBICE DO ENUNCIADO N. 7
DA SUMULA/STJ - IMPOSSIBILIDADE DA CONCESSAO DE TUTELA ESPECIFICA
E DA OBTENGCAO DO RESULTADO PRATICO EQUIVALENTE - CONVERSAO DA
OBRIGAGAO EM PERDAS E DANOS - POSSIBILIDADE, INCLUSIVE DE OFICIO
- APLICAGAO DO DIREITO A ESPECIE - POSSIBILIDADE, IN CASU - RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

(..)

Il - E licito ao julgador valer-se das disposicoes da sequnda parte do § 1° do art.
461 do Cédigo de Processo Civil para determinar, inclusive de oficio, a conversdo
da obrigagdo de dar, fazer ou ndo-fazer, em obrigagdo pecunidria (o que inclui o
pagamento de indenizagéo por perdas e danos) na parte em que aquela ndo possa
ser executada;

(..)

V - Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1055822/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 24/05/2011, DJe 26/10/2011).

Isto posto, pedindo licenga para divergir do Senhor Relator, CONHECO
EM PARTE do recurso especial e NEGO-LHE PROVIMENTO.

E 0 voto.
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PROPAGANDA ENGANOSA

MP tem legitimidade para propor acao civil
publica sobre direito do consumidor

31 de marco de 2016, 17h37

O Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar acao civil publica em que se
discutem direitos individuais homogéneos de consumidores. O entendimento € da 3*
Turma do Superior Tribunal de Justica, que ndo acolheu argumento de uma empresa de
turismo que reclamava de atuac¢do do MP do Rio de Janeiro. A companhia afirmava que
0s promotores ndo teriam competéncia para ajuizar esse tipo de agao.

Para o relator do recurso no STJ, ministro Paulo de Tarso Sanseverino, o ponto-chave
da questdo € estabelecer se o MP-R] tem legitimidade ou ndo para propor a agdo civil
publica nesse caso. Sanseverino citou a jurisprudéncia do ST] e também julgamentos
do Supremo Tribunal Federal em que a questao € pacificada no sentido da legitimidade
do 6rgdo ministerial.

“Na espécie, o Ministério Publico atua em substituicdo processual aqueles
consumidores que contrataram com a pessoa juridica demandada e se viram lesados
pela empresa. Os direitos, objeto de discussao, sdo tratados de modo impessoal e
coletivo e postula-se a prolacdo de uma sentenca genérica”, argumenta o magistrado.

Para ele, a atuagao do Ministério Publico ndo viola nenhum dispositivo legal e é
perfeitamente cabivel em situacfes como a analisada. A empresa recorrente
argumentava que a atuacdo do MP-R] também violava dispositivos do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC).

A empresa de turismo buscava reverter decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
(T]J-R]), que a condenava por propaganda enganosa, técnicas abusivas de venda e
servicos defeituosos, e também os seus socios, para possibilitar o cumprimento da
sentenca, ja que reconhecida a situacdo de insolvéncia da pessoa juridica.

Valores em dobro

O recurso foi parcialmente provido no sentido de delimitar a devolugdo de valores aos
clientes lesados. O acordéo recorrido determinava a restituicdo dos montantes em
dobro. Para o ministro Paulo de Tarso Sanseverino, a devolu¢ao dos valores em dobro
exige a comprovacdo de ma-fé na atuacao da empresa, o que nao foi comprovado na
acao civil publica.

Com a decisdo, a empresa permanece obrigada a devolver os valores, mas apenas com
a devida corre¢do monetdria, sem a duplicidade. Com informacgdes da Assessoria de
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I — Introdugdo

Promover agdo civil piiblica para a protegdo do patriménio piblico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos é fungao
institucional do Ministério Pidblico, poder-dever chancelado, superlativa-
mente, com a inscri¢do no art. 129, IIl, da Constituigdo Federal. A discipli-
na infraconstitucional da agdo estd, basicamente, na Lei n° 7.347, de
24.7-85 (“Disciplina a agdo civil ptblica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artis-
tico, estético, hist6rico, turistico e paisagistico...””), na Lei n° 7.853, de
24-10-89 (“Dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncias, sua
integragdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia (CORDE), institui a tutela jurisdicional de inte-
resses coletivos e difusos dessas pessoas, disciplina a atuagdo do- Ministério
Pdblico, define crimes...””), na Lei n.° 7.913, de 7-12-89 (“Dispde sobre a
ag@o civil piblica de responsabilidade por danos causados aos investidores
no mercado de valores mobilidrios™”) e na Lei n° 8.078, de 11-990, o
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chamado “Cédigo de Protegéo e Defesa do Consumidor” (“Dispde sobre a
protegao do consumidor € dé outras providéncias’).

De todas, a que avulta em importincia é a primeira das citadas, a de
n.° 7.347, de 24-7-85, e isso por duas razdes: primeiro, porque todas as
demais chamam expressamente por sua aplicagdo subsididria; depois, porque
suas disposigSes regem, além das agles de responsabilidade por danos causa-
dos nas hipéteses nela elencadas, também as que decorrem de danos “a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo™ (art. 1.°, inc. IV, acrescentado
pelo art. 110 da Lei n.° 8.078, de 11-9-90). E licito afirmar-se, pois, que, &
falta de norma especifica, € & Lei n’ 7.347/85 que ¢ Ministério Piblico hé
de recotrer sempre que necessirio para o exercicio pleno da sua fungfo
institucional, seja no que diz com direitos e interesses difusos e coletivos, seja
no concernénte & prote¢do do patriménio piblico e social.

Com este estudo, pretende-se trazer 2 reflexdo alguns aspectos especifi-
cos relacionados com a participagiio do Ministério Piblico em sua condigéio
de promovente da agdo civil piiblica, considerado o ordenamento juridico
em seu todo.

II — Atuagdo do Ministério Piblico: reparticdo de atribuigdes

O Ministéric Pablico € instituigdo permanente, de cardter nacional,
essencial & fungio jurisdicional do Estado, subordinada sos principios insti-
tucionais de unidade, indivisibilidade ¢ independéncia funcional (CF, art.
127). Afirmar-se que o Ministério Piblico € uno e indivisivel significa dizer,
como anotou ARRUDA ALVIM?, que a manifestagio de qualquer de
seus agentes, no cumprimento do dever funcional, vinculat4 a prépria insti-
tuigdo como um todo. Por ser assim, ¢ evidente que a atuagdo do Ministério
Piblico, a exemplo do que se passa no Poder Judicifrio — que tem sua
jurisdigdo limitada pelas regras de competéncia -— s¢ d4 em forma organiza-
da e hierarquizada. Seus agentes exercem as fungdes sob determinadas
regras ¢ limites impostos pela estrutura do organismo. Néo se poderia imagi-
nar, com efeito, pudessem todos e cada qual dos agentes da instituigdo,
legitimamente, falar em nome dela e assim comprometé-la, perante todo e
qualquer érgdo ou instfincia, ou em qualquer lugar, ou nos momentos que
lhes aprouvessem.

E decorréncia do cardter nacional da instituigdo € dos principios consti-
tucionais da unidade e indivisibilidade que a regem, a sua organizagéio
mediante reparticio de atribuicdes. Néo tem outro sentido o art. 128 da
CF, ao estabelecer que o Ministério Pablico abrange o Ministério Pdblico
da Unido e os Ministérios Pdblicos dos Estados, aguele compreendendo o
Ministério Pdblico Federal, o do Trabalho, o Militar e o do Distritoc Federal

1 Manual de Direito Processual Civil. 3% od, v. 1, S8&o Paulo, RT, 1900, p. 318.

150 R. Inf. Jogitl. Brasfie =. 29 n. 114 obr./jun. 1992



e Territérios, cada qual, portanto, com atribuigdes delimitadas. Seria incon-
cebivel a atuagio do Ministério Piblico sem tais delimitagBes. Os principios
da unidade e da indivisibilidade afastam a suposigio de que o Ministério
Publico Federal possa atuar, indiscriminadamente, perante a Justica do
Trabalho ou a Militar ou a dos Estados. Da mesma forma e pelo mesmo
motivo nfio se compadece com a estrutura da instituigho afirmar-se legitimi-
dade aos agentes do Ministério Piblico Estadual para atuar fora da sua
Comarca, ou fora de seu Estado, ou fora da jurisdigio local (salve, eviden-
temente, quando autorizados, como, v.g., na hipdtese prevista no ADCT,
art. 29, § 5.°.

A ag@o civil pdblica serd proposta, portanto, pelo Ministério Pdblico
da Unido, quando se tratar de causa de competéncia da Justica Federal; e
serd proposta pelo Ministério Pdblico dos Estados, quando for causa de
jurisdigdo local. Ndo hd como adotar-se, hoje, sem ofensa ao carater nacional
¢ ao principio da unidade do Ministério Piblico, regime legal que viabilize
a presenga simultinea de dois Ministérios Pdblicos (1) no mesmo processo,
de modo a ensejar tanto ac Ministério Piiblico Federal como ao Estadual a
possibilidade de intervir, na qualidade de assistente litisconsorcial, na agéo
proposta pelo outro, como sugerido, antes da nova Carta, por autores de
nomeada 2, De duvidosa constitucionalidade, por idéntico fundamento, o
§ 8° do art. 5° da Lei n° 7.347/85, introduzido pelo art. 113 da Lei
n.® 8.078/90, ao admitir “o litisconsércio facultativo entre os Ministérios
Piblicos da Unido, do Distritc Federal e dos Estados na defesa dos interes-
ses e direitos de que cuida a lei”. A tese como certo, conforme se verd, que
o Ministério Piblico € o substituto processual dos titulares do direito defen-
dido, ndo havera titulo para legitimag3o do outro, o litisconsorte facultativo,
nem sobejard direito ou interesse que possa ele defender em nome préprio
na agho civil piblica.

111 — Natureza da atuagio do MP: substituicido processual

A promocio, pelo Ministério Piblico, de ag8o civil pdblica visa, confor-
me ditame constitucional, “... & prote¢io do patrim6mio piblico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Do patrimbnio
publico e social s@o, por exemplo, os bens que formam o patrimbnio cultural
brasileiro, ou seja, aqueles “de natureza material ou imaterial, tomados indi-
vidualmente ou em conjunto, portadores de referéncia & identidade, & agdo,
& memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem: I — as formas de expressdo; II — os modos de criar,
fazer e viver; 111 — as criagdes cientificas, artisticas e tecnolégicas;
IV — as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destina-

2 ANTONIO AUGUSTO MELLO DE CAMARGO, HDIS MILLARE s HUGO
NIGRO MAZZILLI, “O Ministério Ptblico e & questio ambiental na ConstitulgSo”
in RT ne 611, p. 21.
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dos &s manifestagdes artistico-culturais; V — os conjuntos urbanos e sitios
de valor histérico, paisagistico, artfstico, arqueoldgico, paleontoldgico, eco-
l6gico e cientifico” (CF, art. 216). Também o meio ambiente é patrimbnio
publico, “bem de uso comum do povo”, na expressiio constitucional,
“impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo e pre-
servé-lo para as presentes ¢ futuras geragdes” (art, 225).

Os direitos e interesses difusos se caracterizam pela indeterminagio de
titular especifico, por setem metas individuais . Os direitos difusos tém
como contelido bens coletivos de relevante interesse geral, mas ndo tém
“dono certo”, na expressio de CAIQ TACITO® Segundo definigio da
Lei n.° 8.078/90, interesses ou direitos difusos sao “‘os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstincias de fato” e interesses ou direitos coletivos séo ““os transin-
dividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagio
juridica basica™ (art. 81, parigrafo Unico, 1 e 1I).

O que se quer realgar é que, em todas as hipbteses de promogao de
acdo civil, seja na defesa do patriménio piblico ou social, seja, ainda, na
defesa de interesses ou direitos difusos ou coletivos, e até nos chamados
“interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum” {(Lei n.° 8.078/90, art. 81, parédgrafc
dnico, 1), o Ministério Piblico estard sempre defendendo, ndo direito
préprio ¢ sim direito alheio. Direito, ou de toda a comunidade, ou de que
sejam titulares pessoas indeterminadas, ou classes, categorias, grupos e
pessoas individualmente consideradas. Trata-se, portanto, de legitimacio
extraordindria, para a qual se exige habilitagio legal especifica, a teor do
art. 6.° do CPC. Quem defende em juizo, em nome préprio, direito de que
ndo é titular, assume, no processo, a condigio de substituto processual. As-
sim, o Ministério Piiblico, autor da agdo civil ptblica, é substituto processual.

IV — Impossibilidade de celebrar transacdo

A substitui¢do processual é de natureza adjetiva tipica e ali se esgota.
Quem defende em juizo, em nome préprio, direito de outrem, ndo substitui
o titular na relacdo de direito material, mas sim € apenas na relagio
processual, onde ocupa a posigio que, normalmente, seria por ele ocupada ®.
Como conseqiiéncia, ndo pode o substituto praticar ato algum que, direta

3 ADA PELLEGRINI QRINOVER. Novas Tendineias no Direito Processual.
1% od, Rio de Janelro, Porense Universitaria, 1890, p. 160,

4 “Controle judicial da sdminisiracio pablica na Novs Constituigho™ in RDP,
n? 91, p. 3.

5 WALDEMAR MARIZ DE OLIVEIRA JONIOR. Substifuigdo Processual.
8io Paulo, RT, 1973, p. 0.
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ou indiretamente, importe em disposigdo do direito material do substituido.
“E o que afirma CHIOVENDA, dizendo, em seguida, que pode haver atos
da parte aos quais a lei confere importdncia somente quando procedem
daquele que seja titular da relagdo material (juramento, confissdo, rendncia,
desisténcia da agdo, reconhecimento do direito material) ou daquele que
seja representante ou 6rgdo do titular. Tais atos ndo poderdo ser realizados
pelo substituto, estando, portanto, sua atividade limitada a sua prépria
condigdo”, lembra WALDEMAR MARIZ DE OLIVEIRA JUNIOR,
invocando, no mesmo sentido, farto ensinamento doutrindrio 8.

Apropriado afirmar-se, por conseguinte, que os atos que importarem,
direta ou indiretamente, disposicéo do cbjeto material da controvérsia, como
a transagio e o reconhecimento do pedido, ndo estdo abrangidos entre as
faculdades préprias a substitui¢do processual”. E que a transagdo, como
escreveu PONTES DE MIRANDA, “é negbcio juridico bilateral, em que
duas ou mais pessoas acordam em concessbes reciprocas, com o propésito
de pdr termo A controvérsia sobre determinada ou determinadas relagbes
juridicas, seu contetido, extensdo, validade ou eficdcia” 8. Esta a razdo
que o levou a concluir que “a transag@io judicial tem contetido de direito
material ¢ s6 é processual o efeito de pdr termo ao processo...”?: que “a
transagdo, negécio juridico de direito material, tem de existir, ser vélida
e ser eficaz segundo os principios de direito material, que a rege”?’; e
que “a feitura de transacdo pendente a lide, homologada pelo juiz (...)
ndo a processualiza: a homologacio € para reconhecer-lhe eficicia quanto
3 rela¢do juridica processual, que é entre os figurantes da transagiio e o
juiz, e s6 por decisdo dele se pode desfazer, cessando, entdo, para o Estado,
o dever da prestagdo jurisdicional prometida”!.

Bem se v&, por via de conseqiiéncia, que o negécio juridico de
transagio ndo dispensa os requisitos de validade estabelecidos na lei ma-
terial. Ndo autorizado a dispor do direito material em ato extrajudicial,
ndo assiste ao Ministério Pdblico legitimidade para fazé-lo em transagfo
tendente a extinguir o processo.

Por outro lado, ainda que, subjetivamente, estivesse habilitado a
transacionar em nome do substituido, é certo que o substituto processual
s6 poderia fazé-lo em relagio a direitos considerados disponiveis. *‘Sé

8 Op.ceit, p. 97

T A propésite, ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, citando JORE
PREDERICO MARQUES, “Estudos sobre & substitulgho processual no direito
brasileiro” in RT n® 438, p. 30.

8 Tratado de Direito Privado. 3% ed., v. 25, 850 Paulo, RT, 1071, p. 117.
9 Op. cit, p. 137.
10 Op. cit., D. 138.
11 Op. cit, p. 142,

R. Inf. legisl. Brosilia o. 29 wn. 114 aobr./jun. 1992 153



quanto a direitos patrimoniais de caréter privado se permite transagdo”,
dispe o Cédigo Civil, em seu art. 1.035. Quanto aos direitos indispo-
niveis, “...a lei, soberanamente, 0s protege mesmo contra 2 vontade
declarada do seu titular”, ensina, com propriedade, SERGIO SAHIONE
FADEL '*, Exemplos desta prote¢io nos da o C6digo de Processo Civil
em viérios de seus dispositivos: quando considera sem valor a confisséao,
em juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis (art. 351), quando
impede que sobre eles recaiam os efeitos da revelia (art. 320, II) e, ainda,
quando profbe que, a respeito deles, a parte assuma Onus probatério ndo
previsto em lei (art. 333, pardgrafo wGnico, I). Ora, “a legitimagio para
agir conferida ao Ministério Publico nos casos de a¢do civil atende sempre
o interesse piblico. Este interesse ¢ indisponivel, dado que o direito subs-
tancial derivado do interesse publico é indisponivel. lIsso vale ainda que
se trate de direito meramente patrimonial, pois, legitimado o Ministério
Piblico para vir a juizo agir na defesa desse interesse, ele se transforma
de privado em piblico. Logo, o Ministério Piblico ndo poderd praticar
atos que importem disposigio do direito material como, v.g., a rentincia
ao direito, a confissdo, a transagiio ¢ o reconhecimento juridico do pedido,
no caso de estar no pélo passivo, como parte, na relagdo juridica pro-
cessual” 13,

A impossibilidade de celebrar transagio ndo impede, entretanto,
que ¢ Ministério Pidblico, nas agdes que tenham por objeto o cumprimento
de obrigagio de fazer ou niio fazer, ajuste com o réu o modo de dar
atendimento A prestacdo exigida, inclusive para o efeito de admitir a
substituigio da execugdo especifica por outras providéncias que levem
a resultado equivalente. Aqui ndo haveria nem concessio nem transigéncia
alguma em rela¢do ao direito em si mesmo, vale dizer, ndo haveria transa-
¢io. Ademais, a lei, hoje, faculta ao juiz determinar, no lugar da prestagéo
especifica, “providéncias que assegurem o resultado pritico equivalente
ao do adimplemento” (Lei n.° 8.078/90, art. 84). Ora, se a tanto pode
chegar a senten¢a ndo hd como deixar de reconhecer as parte a faculdade
de, elas préprias, levarem ao juiz proposta consensual, a ser homalogada,
com o contetido ¢ nos limites em que pode se dar o provimento sentencial.

V ~— Impossibilidade de desistir

E opiniao consagrada na doutrina a de que o Ministério Publico,
além de ndo ter disponibilidade sobre o contetido material da a¢do civil,

12 Cddigo d¢ Procemso Civil Comentada. £* ed., ¥. 1, Rio de Junelro, Forenss,
1987, p. 5o4,

13 ANTONIO AUGUBTO MELLO DE CAMARGO, EDIS MILLARE ¢ NELSON
NERY JUNIOR. A Ag¢do Civil Piblica e a Tutels Jurisdicional dosr Interesses
Difusos. SBio Paulo, Saralva, 1984, pp. 43-4.
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nido tem, igualmente, disponibilidade sobre a prépria agdo, dela ndo podendo
desistir. Assim pensam: GALENO LACERDA ', ANTONIQ AUGUSTO
MELLO DE CAMARGO FERRAZ, EDIS MILLARE ¢ NELSON NERY
JUNIOR '%, JOSE DOMINGOS DA SILVA MARINHO **, VOLTAIRE
DE LIMA MORAES ', ERNANE FIDELIS DOS SANTOS'®* HELY
LOPES MEIRELLES'®, ARRUDA ALVIM, sustenta ser indisponivel a
acéo ao Ministério Pidblico em qualquer das hip6teses em que se legitima
extraordinariamente. Veja-se o que escreveu, comentando o art. 81 do CPC:

“A atividade do Ministério Piblico, em tais casos, ¢ excep-
cional, pois normalmente caberia aos particulares agir. Os
principios gue informam a agdo do Ministério Pablico séo
diversos dos que ilustram, usualmente, este direito em relagio aos
particulares, Com efeito, na agdo civil piblica o Ministério Pi-
blico est4 orientado pelo principio da indisponibilidade. Ocorren-
tes os pressupostos do exercicio do direito, é inarredivel a propo-
situra da agio e o prosseguimento do processo, até seu termo
final. A relagdo processual, o evolver do processo & contaminado
pelo cardter de indisponibilidade insito ao direito de agdo, em
fungdo do bem indisponivel subjacente. .. Diante do principio da
indisponibilidade que informa a agao piblica civil, o Ministério
Piblico ndo se encontra apenas frente a um dever indecfindve! de
propor a agdo, mas também do imperativo de prossegui-la, pos-
tulando pelo prevalecimento da pretenséio que deduziv...” .

Decerto inaceitdvel o argumento segundo o qual, por ndo ser vedada
em lei, a desisténcia, pelo Ministério Pdblico, estaria permitida. Se a
regra vale para o particular, 0 mesmo n#o se d4 em relagdo ao Ministério
Piblico que, como 6rgdo do Estado que é, obedece a regra bésica do
direito piblico: os agentes do Estado somente podem praticar atos para
0¢ quais estejam autorizados por norma legal vdlida. Nido bastaria, por-
tanto, auséncia de proibigdo, como ocorre na atividade dos particulares.
A atuagio do Ministério Phblico é vinculada ndo A vontade pessoal de

14 “Aclo civil piblica” in Revista do Ministério Pidblico do Estado do Rio
Grande do Sul, n? 10, pp. 32-3.

15 Op. cif, pp. 43-4.
18 “A necessidade de uma Constituicho concisa” Iin Justitia, n¢ 135, p. 24.

17 “A agfo civil piblica e a tutels do melo amblente” in AJURIS, n* 37,
p. 220.

18 Manual de Direito Processunsl Ciuil, V¥, 1, 860 Paulo, Sarsiva, 1998, p. 38,

19 Mandado de Seguranc¢a: agdo popular, acdo civll piblica, mandedo de
fnjuncdo, “habeqas-data™. 1% ed., 8fic Paunlo, RT, 1689, p. 123,

20 Cédigo de Processo Civil Comentado. V., 3, 860 Paulo, RT, 1978, pp. 382-3,
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séus agentes, mas a uma finalidade impessoal ¢ pablica, definida em lei.
E precisa, no ponto, a doutrina de HANS KELSEN:

“Um individuo age como 6rgéao do Estado somente enquanto
atua sob autoriza¢do de alguma norma vélida. Esta € a diferenca
entre © individuo agindo ndo como drgao estatal ¢ o individuo
agindo enquanto érgdo do Estado. O individuo que ndo funciona
como Orgdo do Estado estd autorizado a fazer tudo o que nao
seja proibido pela ordem legal, ao passo que o Estado, isto &,
o individuo que age como 6rgdo do Estado pode fazer somente
aquilo que a ordem legal autorizé-lo. Do ponto de vista de técnica
legal, portanto, € supérfluo estatuir quaisquer proibigfes para um
érgao do Estado. E suficiente ndo autorizé-lo. Se o individuo
age sem a autorizacio da ordem legal, ele ndo estd mais agindo
como 6rgio do Estado. Seu ato é ilegal pela razio mesma de
que ndo esti apoiado por nenhuma autorizagdo legal.” #

Reafirma-se, destarte, que a inexisténcia de proibi¢do nfo autoriza o
Ministério Piiblico a desistir. A desistdncia, contraposi¢ao que é do poder-
dever de promover a demanda, imposto por lei, haveria de estar, também
ela, autorizada expressamente. E ndo estd. O argumento, alids, vale, com
maijores razbes, para a hipStese de transagdo. Transacionar, mais que nao
estar autorizado ao Ministério Ptblico, estd, na verdade, proibido pelo or-
denamento juridico.

VI — Conclusiio

A suma conclusiva das anotacSes que se fez consiste, pois, em afirmar
que: a) o Ministério Pablico, instituigio de cardter nacional, sujeita ao
principio da unidade, atua em forma organizada e com repartigho de atri-
buigdes, cabendo ao Ministério Pdblico da Unido propor as agdes civis
publicas de competéncia da Justica Federal e ao dos Estados as de compe-
téncia local; b) como autor da agdo civil pdblica, o Ministério Pdblico estd
defendendo, em nome préprio, direito alheio, caracterizando-se legitima-
¢lo extraordindria, de substitui¢do processual; ¢) o substituto processual
ndo tem poder de disposigio sobre o conteddo material do diteito defendido
em juizo, ainda que se trate de direito disponivel em relagio ao respectivo
titular; d) os direitos e interesses relacionados ao patrimfnio pidblico e
social & os demais direitos e interesses difusos e coletivos, sendo indispo-
niveis, ndo podem ser objeto de transagdo; e) presentes os pressupostos do
exercicio da agdo civil, ao Ministério Piblico cabe ndo apenas o direito,
mas ¢ dever indeclinével de propd-la e de dar-ihe o devido prosseguimento;
f) ao Ministério Pdblico, é vedado transigir e desistir da ag@o civil pdblica.

21 Qeneral Theory of Law and State. Cambridge, Massachusetis, Harvard
University Press, 1945, p. 204
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O Ministério Publico em defesa do consumidor. Competéncia. Vedacgoes
constitucionais. Doutrina. Precedentes do Superior Tribunal de Justica.

Antonio Ricardo Brigido Nunes Memdoria*

Preocupa-nos, sobremaneira, o atuar do Ministério Publico em defesa dos direitos
dos consumidores, mormente em vista da sua marcante atividade no resguardo dos
interesses’ coletivos de consumo. A proposito, o senso comum, nio de todo apropriado, é
verdade, qualifica o Parquet como ‘“advogado da sociedade”. Portanto, dos interesses
coletivos.

De fato. Os orgaos de execucdo do Ministério Publico - em regra - desempenham as
suas atribuicdes atentos a defesa dos direitos coletivos, observadas, evidentemente, as
excegoes legais que, em determinadas situacdes, impdem a militdncia ministerial em carater
unitario - o que ndo ¢ cabivel nas esferas civil e administrativa, quanto a tutela dos
interesses dos consumidores, tendo em vista a auséncia de permissivo legal.

E importante notar, entretanto, que essas circunstincias especiais, ou seja, quando o
MP estd autorizado a defender interesses individuais, como, por exemplo, de criangas e
adolescentes, idosos e incapazes - dentre outros - constituem prerrogativas que tém
iniludivel carater de direito coletivo, pois interessa, sim, a todo o corpo social, o0 amparo a
tais pessoas. Isso ocorre por conta da fragilidade imanente a esses individuos, o que termina
por reclamar a intercessdo do Estado (latu sensu) como forma de mitigar certas condi¢des
de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, primando-se, de conseqiiéncia, pela dignidade da
pessoa humana. Mas € preciso — insisto - que exista previsdo legal para o escorreito
exercicio da atividade ministerial em prol de determinados interesses individuais — o que
nao ocorre no ambito do ordenamento juridico consumerista.

Com efeito, note-se que ha situagdes, tal como ocorre na defesa dos consumidores,
em que os direitos patrimoniais individuais (ndo-homogéneos, portanto) somente podem ser
tutelados através da Defensoria Publica ou sob o patrocinio da advocacia privada; jamais
por 6rgdo de execucdo ministerial. Por esse motivo, ¢ vedado ao MP ajuizar agdo visando a
defesa de um Unico consumidor, pois, se assim o fizer, estard violando normas
constitucionais e infraconstitucionais, conforme sera visto adiante.

Na seara administrativa, a tutela de consumo unitdria podera ser realizada com ou
sem o acompanhamento de defensor, por intermédio dos organismos de prote¢do e defesa
dos consumidores, geralmente denominados Procons; desde que, evidentemente, esse 6rgao
de defesa dos consumidores ndo esteja sob a dire¢io do Ministério Publico’, ja que ao

! NUNES, Rizzatto in Curso de Direito do Consumidor, editora Saraiva, 2004, S3o Paulo, pg. 688, afirma:
“Tem que se entender ambos os termos como sinénimos, na medida em que ‘interesse’, semanticamente em
’ . . ‘. exorcici i reito subietivo. direito e i

todos os casos, tem o sentido de prerrogativa e esta € exercicio de direito subjetivo. Logo, direito e interesse
N v Antico: direito subietivo ou iva, . . - uridico.

tém o mesmo valor semantico: direito subjetivo ou prerrogativa, protegidos pelo sistema juridico.”

2 . ~ . . , . , . A . , .
Situagdo dos Estados de Minas Gerais, Ceara ¢ Piaui, nessa ordem, em vista da precedéncia cronoldgica das

suas leis.



Parquet, em regra, foi confiada tdo-somente a defesa dos interesses coletivos e individuais
indisponiveis (CF., art. 127 e 129, III).

Ao que parece logico deduzir, fora das excecdes legais previstas em lei, o agente
ministerial ndo pode, e por isso ndo deve, promover a defesa de interesses de carater
individual ndo-homogéneo, seja no ambito administrativo, seja na esfera judicial. E assim
ocorre porque, se o 6rgdo de execu¢ao do Ministério Publico se aventurar na tutela de
interesses privados, estard se afastando da sua missdo constitucional, a0 mesmo tempo em
que cometera, a revelia de permissivo legal, atos proprios, privativos mesmos, da advocacia
publica e/ou privada.

O prejuizo dessa conduta distorcida desdobra-se em duas vertentes, a saber: o
enfraquecimento da instituicdo ministerial, eis que, uma vez ocupado no resguardo de
interesses individuais, o 6rgao do MP deixard de cometer atos peculiares a defesa dos
direitos subjetivos de carater coletivo, assim compreendidos os individuais homogéneos, os
difusos e os coletivos propriamente ditos; € também porque, ao defender inadequadamente
direitos individuais, passard o agente ministerial, como de ja afirmado, a invadir atribui¢des
da advocacia privada, ou mesmo da Defensoria Publica, constituindo tal conduta claro
desprestigio as referidas instituigdes.

Essa inadequada atuagdo voltada a defesa de interesses particulares — unitarios e
destituidos de carater publico - por mais nobre e bem intencionada que seja, termina por
gerar areas de atrito, germinando a discérdia ao lado de nulidades insanaveis, culminando,
enfim, por obter resultado oposto aquele esperado (a defesa da parte vulneravel, muitas
vezes, também hipossuficiente).

Reafirmando o que dissemos em passo inicial, na prética, esse atuar disperso,
distante das previsdes constitucionais atinentes ao Ministério Publico, acaba por dificultar a
defesa do consumidor — ainda que a conduta do 6rgao de execugdo do MP esteja amparada
na boa-f¢é, tenha por foco a defesa da pessoa hipossuficiente e busque, de maneira dedicada,
salvaguardar direito individual violado, ou prestes a ser, de titularidade do consumidor.

E preciso que fique claro: as colocagdes que ora fazemos ndo tém por objetivo
langar critica a atuag¢do dos orgdos de execucdo do Ministério Publico. Absolutamente. Na
verdade, trata-se de observa¢do fundada em circunstincias concretas, devidamente
avaliadas pelo Superior Tribunal de Justica, conforme serd visto adiante. Leve-se em conta,
ademais, a larga atua¢io do Ministério Ptblico da Unido (Federal/Distrital)’ e Estadual,
enquanto ocupados na defesa dos consumidores, o que eventualmente pode levar ao
exercicio inadequado da defesa de direitos unitarios — no ambito da Administragdo Publica
pode configurar desvio de finalidade®, ou, ainda, ilegitimidade ad causam (CPC, art. 3°),
quando o o6rgdo de execucdo estiver a atuar como substituto processual. Num caso ou
noutro, tem-se, respectivamente, a possivel invalidacdo do ato’ ou mesmo a rejeicdo da
peca vestibular manejada pelo MP.

3 Constituicdo Federal, art. 128, inciso I, letras “a” e “d”.

* Trazemos a colagdo excerto da obra Manual de Direito Administrativo, do Professor José dos Santos
Carvalho Filho: “Finalidade ¢ o elemento pelo qual todo ato administrativo deve estar dirigido ao interesse
publico. Realmente ndo se pode conceber que o administrador, como gestor de bens e interesses da
coletividade possa estar voltado a interesses privados. O intuito de sua atividade deve ser o bem comum, o
atendimento aos reclamos da comunidade, porque essa de fato é a sua fungdo” (LUMEN JURIS editora, Rio
de Janeiro, 2005, pg. 96).

> O autor acima citado repara ainda que: “Embora muito dos autores se refiram a “anula¢do” dos atos
administrativos, decidimos adotar o termo invalida¢do”, segundo, alias, a posi¢io de CELSO ANTONIO



Diante desses argumentos, ¢ cabivel advertir que o legislador constituinte, ao
delimitar as fungdes essenciais a Justica, mais especificamente no tocante ao atuar do
Ministério Publico, deixou sobremaneira claro ndo caber ao Parquet a defesa de direitos
individuais nao-homogéneos, consistindo a inobservancia a essa norma grave violacao a
propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem assim as normas
subconstitucionais atinentes ao tema; eis que esses preceitos guardam fundamento de
validade nas normas (principios e regras) originarias do Texto Fundamental.

Com efeito, € pertinente observar a regra disposta na cabecga do artigo 127, da Carta
Republicana de 1988, dispositivo alterado pela Emenda Constitucional n® 19/98, que traz a
seguinte redagdo: O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democrdatico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Mais adiante, o legislador
constituinte fez gravar a seguinte regra no leito do art. 129 da Carta de 1988: Sdo fungoes
institucionais do Ministério Publico: Il — promover o inquérito civil e a agdo civil publica,
para a prote¢do do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos.

Em vista dos dispositivos constitucionais acima transcritos, exsurge evidente que a
defesa dos consumidores, uma vez confiada ao Ministério Publico, ha de se fazer
estritamente no ambito coletivo, tal como preconiza o Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor (art. 81, § unico, incs. I, IT e III, c/c o art. 82, inc. I). Na pratica, ¢ necessario
que se faca a distingdo do que seja direito meramente patrimonial, assim considerado em
sua unicidade, e direito individual homogéneo (=direito coletivo), de sorte que o 6rgao de
execucao do MP ndo promova, equivocadamente, a defesa de direito de consumo de carater
unitario — o que lhe ¢ vedado, repita-se, no ambito da ordem juridica de consumo. Nesse
sentido, observe-se a conjuncao dos artigos 1°, 81 e 82, todos do CPDC, abaixo transcritos:
Art. 1° - O presente codigo estabelece normas de prote¢do e defesa do consumidor, de
ordem publica e interesse social (...)

Art. 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 serad exercida quando se tratar de:

1 — interesses ou direitos difusos (...);

11 — Interesses ou direitos coletivos (...);

111 — Interesses ou direitos individuais homogéneos (...)

Art. 82 — Para os fins do art. 81, paragrafo unico, sdo legitimados concorrentemente:

1— O Ministério Publico. (...)

Ora, em vista da expressa previsao fundamental, contida nos artigos 127, “caput” e
129, 111, ja transcritos, em combinacdo com os dispositivos dos artigos 81 e 82 da Lei
8.078/90, nao resta duvida sobre a impropriedade de admitir-se a defesa de interesses
individuais ndo-homogéneos por intermédio do Ministério Publico, sob pena de conduta
inadequada, compativel mesmo com o exercicio ilegal da advocacia. A propdsito do que se
afirma, ndo custa trazer a colacdo outro dispositivo constitucional que se ajusta, em nossa
intelec¢do, as idéias ora expostas:

Art. 128 — O Ministério Publico abrange (...)

BANDEIRA DE MELLO, para significar desconformidade do ato com as normas reguladoras, evitando-se,
desse modo, que a referéncia a “anulag@o” cause a insinuacgdo de que trata de processo de desfecho apenas da
anulabilidade, e ndo da nulidade” (Ob. Cit., pag. 123).



1— O Ministério Publico da Unido, que compreende:

a) O Ministério Publico Federal; (...)

d) O Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios;
11 — Os Ministérios Publicos dos Estados (...)

$35°(C..)

1l — As seguintes vedagoes (...)

b) exercer a advocacia,

Portanto, desviar-se dessas previsdes legais constitui — em nosso entendimento —
clara e ingente subversdo das atribuicdes cometidas aos 6rgaos de execucao do Parquet ; e
assim ocorre porque se deixa de reconhecer a validade ndao apenas das regras e principios
que dimanam da Constitui¢do Federal e legislacdo supletiva (v.g. Lei 8.625/93), mas, por
via reflexa, do proprio Estado Democratico de Direito; pois esse, em sua esséncia,
compreende a submissdo de todos aos ditames da lei como forma de alcangar o bem
comum. Parece claro, entdo, que a ordem juridica ndo pode sogobrar, especialmente por
quem tem o dever de preserva-la incélume ou mesmo recompor a sua integridade (o MP).

Embora a vedacdo a defesa de interesses individuais por parte do Ministério
Publico consista matéria pacifica na esfera da legislacdo patria, de igual reconhecida no
ambito dos tribunais e da doutrina, ndo custa transcrever, a titulo de mero paradigma, a
licdo do eminente processualista José¢ de Albuquerque Rocha, para quem: Essa
caracterizag¢do do Ministério Publico como orgdo estatal, mas essencialmente destinado a
defesa da sociedade, ndo deve causar estranheza, posto que o Estado é uma formagdo
histérica a supor, pois, a mudan¢a constante de seus moédulos organizativos.’

De sua vez, ao trabalhar o tema em estudo o renomado professor Humberto
Theodoro Junior, citando Gabriel Rezende Filho, pontifica: Modernamente, tanto no
processo criminal como no civil, o Ministério Publico ‘é a personificagdo do interesse
coletivo ante os orgdos jurisdicionais’, ou seja, o representante da ‘a¢do do Poder Social
do Estado junto ao Poder Judicidrio’

Para finalizar a indicacdo de referéncias doutrinarias, entendemos pertinente coligir
excerto da obra do processualista italiano Francesco Carnelutti, ao proposito de demonstrar
que também, no direito comparado, a atividade do Ministério Publico restringe-se a tutela
de interesses publicos, coletivos, ficando a defesa individual para casos expressamente
previstos em lei, como ocorre entre nos, v.g., com a defesa dos interesses de interditos e da
vitima pobre do delito, dentre outros casos: As normas assim previstas determinam a
matéria a respeito da qual pode acionar o Ministério Publico, mas ndo os fatos dos quais
depende o exercicio de sua a¢do, portanto, a valora¢do da conveniéncia do processo para
a tutela do interesse publico, com base na qual o Ministério Publico decide acionar, ndo
estd vinculada. (...) O Ministério Publico deve intervir (...) A a¢do do Ministério Publico
em tais casos ndo é discricional, pois neles o Ministério Publico, ndo tanto pode, como
deve intervir, por isso se fala em interven¢do necessdria, mas a necessidade concerne, ndo
50 ao dever do Ministério Publico de exercitar o direito a que ele compete, como também a
potestade do juiz, que sem esse exercicio ndo poderia por sua vez ser exercitada; (...)."

Analisando a questdo agora sob o aspecto jurisprudencial, vamos observar que a
Superior Corte de Justiga tem idéntico entendimento quanto a vedag¢do da atividade

S ROCHA, José de Albuquerque Teoria Geral do Processo, 5* edigio, Malheiros Editores, p. 258.
7 JUNIOR, Humberto Theodoro Curso de Direito Processual Civil, 29* ed., v. 1, n® 131, p.147.
8 CARNELUTTI, Francesco Institui¢ées do Processo Civil, 5 ed., v. I, n° 198, p. 356/357/358.



ministerial em carater de unicidade, isto €, sem que o interesse individual ndo se configure
como homogéneo; portanto, coletivo, ou, de outra forma, ndo consista ato defensivo de
direito individual expressamente amparado em lei.

Nesse sentido, e para justificar os argumentos enfeixados ao longo desta exposicao,
¢ de observar que o Egrégio Superior Tribunal de Justica, por decisdo unanime, expurgou
de vez qualquer duvida sobre a ilegitimidade do Ministério Publico para tutelar interesses
individuais (ndo-homogéneos); carecendo, portanto, serem reavaliadas todas as demandas
instauradas - portanto em curso - ou por instaurar, desde que nao se enquadrem na
circunstancia de demanda individual homogénea. Observem-se, abaixo, os excertos do
Relatorio da Ministra Relatora Eliana Calmon, no Recurso Especial 920217/RS’:
Verifica-se que na presente demanda o Ministério Publico defende direito individual de
Paulo Roberto Santos, de 46 anos de idade, vitima de acidente vascular cerebral. Portanto,
ndo se trata aqui da excepcional previsdo contida nas leis especiais tais como Estatuto da
Crianga e do Adolescente, ou Estatuto do Idoso, diplomas que contemplam de forma
expressa a legitimagdo extraordindaria do MP para, via agdo coletiva defender direito
individual, como tem reconhecido a atual jurisprudéncia do STJ,(...)

A atuagdo ministerial em hipoteses semelhantes a dos autos coloca o Ministério Publico
em conflito de atribui¢oes com a Defensoria Publica o que é uma demasia. Assim sendo,
entendo ser o MP parte ilegitima para agir como verdadeiro representante de pessoa
carente, o que, se verdadeiro, dispensa a atua¢do da Defensoria Publica.

Sem querer aqui fazer apologia ao entendimento exposto, pondero que, em um Tribunal de
precedentes como o STJ, é importante caminharmos na mesma dire¢do. Entretanto, uma
vez mais saliento que me preocupo sobremaneira com o papel institucional que deve ser
desenvolvido pelo Ministério Publico, o qual, sem sombra de duvidas, ndo deve estar
adstrito a critérios de escolhas subjetivas ou aproveitamento de situagoes episodicas e
circunstanciais no atendimento de um ou outro bem-aventurado, papel atribuido pela
Carta Politica as Defensorias Publicas. Ao Parquet cabe, ao contrario, interferir e
interceder nas politicas publicas e sociais no seu nascedouro, contando com o aval do
Poder Judiciario.

Com essas consideragoes, dou provimento ao recurso especial.

E o voto.

E ainda:

Processo civil. A¢do Civil Publica. Fornecimento de medicamento a pessoa determinada.
llegitimidade ativa reconhecida.

1. De acordo com o disposto na Constituigcdo Federal (art. 129, II) e na Lei Orgdnica do
Ministério Publico (art. 25, 1V, "a", da Lei n.8.625/1993), esse orgdo possui como fun¢do
institucional a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e
homogéneos. Faltando um desses requisitos, o parquet ndo possui legitimidade para
funcionar como substituto processual nas agoes civis publicas.

2. Ndo é possivel o ajuizamento de a¢do civil publica para postular direito individual que,
apesar de indisponivel, seja destituido do requisito da homogeneidade, indicativo da
dimensdo coletiva que deve caracterizar os interesses tutelados por meio de tais agoes.

? Recurso Especial n° 920.217 - RS (2007/0016833-1)
Recorrente : Estado do Rio Grande do Sul
Recorrido : Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul



3. Ao ajuizar agdo civil publica, o Ministério Publico age como substituto processual
naquelas hipoteses taxativamente dispostas em lei, cabendo a Defensoria Publica atuar
como representante das pessoas mais necessitadas.

4. Recurso especial ndo-provido"’.

Diante de todos os argumentos expostos, consideradas, ademais, legislacdo,
doutrina e jurisprudéncia aplicaveis ao tema, entendemos demonstrada a impropriedade do
atuar do Ministério Publico em defesa de interesses privados, particularmente na 6rbita do
Direito do Consumidor; cabendo-lhe exercer, por orientagdo constitucional, a defesa dos
direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, somente podendo adentrar na acao
defensiva de interesses de cardter unitario quando expressamente autorizado por forca de
permissivo legal - o que ndo ocorre quanto aos direitos subjetivos de consumo,
prevalecendo, tdo somente, a tutela coletiva (latu sensu).

Assim, ¢ cabivel advertir que o exercicio inadequado das prerrogativas ministeriais,
desviadas para a tutela de interesses patrimoniais privados, constitui, a nosso ver, pratica
ilegal, ndo sendo demasiado inferir que tal conduta pode configurar, em tese, crime de
advocacia administrativa, tal como previsto no artigo 321, combinado com o artigo 327, §§
1° e 2°, ambos do Cddigo Penal Brasileiro, ante a ocorréncia do tipo subjetivo, qual seja, o
dolo genérico. Nesse sentido, citamos a doutrina do Professor Fernando Capez, para quem:
Consoante o disposto no art. 321 do CP, ‘patrocinar, direta ou indiretamente, interesse
privado perante a Administragdo Publica, valendo-se da qualidade de funcionario’. (...)
Tal conduta, obviamente, afeta o normal desempenho do cargo publico, o qual deve estar a
servico do Estado e ndo de interesses alheios particulares. Tutela-se, dessa forma, o
funcionamento regular da Administragio Piblica e a moralidade administrativa.”’

Concluindo, embora as ponderagdes entalhadas neste trabalho possam parecer
obvias, ¢ certo que a incursdo inadequada de agentes ministeriais em defesa de interesses
privados ocorre - ¢ at€é com certa freqiiéncia - o que atribuimos ao desejo de proteger os
entes vulneraveis, e muitas vezes também hipossuficientes, quando situados no injusto e
turbulento sitio das relagdes juridicas de consumo. Peca, assim, por excesso de zelo, o
orgdo de execucao do MP que se lancga na equivocada faina de tutelar prerrogativa juridica
unitaria, de carater consumerista, ja que tais atribuicdes devem ser compartilhadas entre a
Defensoria Publica e a advocacia privada. Persistir no equivoco ¢ grave, pois fomenta o
desvio das atribuicdes institucionais do Parquet, ao mesmo tempo em que debilita a defesa
ministerial dos interesses coletivos — dentre esses os difusos e os individuais homogéneos.
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A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO NA ACAO CIVIL PUBLICA

Juliana Fioretto?

Sumario: 1. Visao geral do Ministério Publico — 2. Aspectos da
Acdo Civil Publica — 3. Algumas diferencas entre a acéo
popular e a acdo civil publica — 4. O papel do Ministério

Publico frente a acdo civil publica

1. Visdo geral do Ministério Publico

O Ministério Publico, no perfil constitucional, mais precisamente no artigo 127 da
Constituicdo Federal, € considerado uma instituicdo permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e

dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Quanto a origem do Ministério Publico, ha divergéncias. Porém, a raiz mais
mencionada diz respeito ao direito francés do ano de 1302, em que o rei Felipe 1V
regulamentou as obrigagdes dos chamados procuradores do rei. A visdo do Ministério Publico
como uma instituicdo, que confere garantias a seus integrantes, concretizou-se apds a
Revolucdo Francesa, com os textos napolednicos. Diante disso, pode-se afirmar que a origem
do Ministério Publico esta consideravelmente ligada a doutrina francesa, e um exemplo disso

é a conhecida expressao utilizada para nos referirmos a esta instituicdo: Parquet.

No Brasil, ainda durante o periodo colonial, ndo se fazia mencéo ao Ministério Publico
como uma instituigdo, mas existem relatos que afirmam a presenca dos promotores de justica,
que tinham a funcéo de fiscalizacdo e acusacdo criminal, nas OrdenacGes Manuelinas (1521) e

nas Ordenac@es Filipinas (1603).

! Aluna do 3° ano de Direito da PUC-SP.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. “Introducdo ao Ministério Piblico — & luz da Reforma do Judiciario”. 5% ed. Sdo
Paulo:Saraiva, 2005. p. 36.

3 SALLES, Carlos Alberto de. Entre a Razéo e a Utopia: A Formacao Histérica do Ministério Publico. In :
Ministério Pablico Il - Democracia. Organizadores: VIGLIAR, José Marcelo Menezes. JUNIOR, Roberto Porto
Macedo. S&o Paulo: Editora Altas, 1999. p.20.



O crescimento institucional comecgou nas décadas de 1970 e 1980. Primeiro foi com a
Emenda Constitucional n® 77/77, a qual fazia a exigéncia de uma lei complementar que
regulasse normas gerais de organizacdo do Ministério Publico estadual. Depois disso, a Lei
Complementar federal n® 40/81 regulamentou um estatuto basico, estabelecendo as principais
atribuicdes, garantias e vedagOes para 0 Ministério Publico nacional. Ainda no ano de 1981, a
Lei n®6.938, em seu art. 14, 81° delegou ao Ministério Publico a agéo reparatoria de danos ao
meio ambiente e a terceiros. E, antes da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a lei n°
7.347/85 — Lei da Acdo Civil Publica — ampliou e desenvolveu as atribuicdes do MP,
conferindo-lhe a presidéncia do inquérito civil e a promocdo da acdo civil publica para a

defesa de interesses difusos e coletivos.*

O Ministério Publico atua nas esferas criminal e civel. Porém, aqui o enfoque sera

dado no ambito civel, em que o Parquet pode ser:

- 6rgdo agente (quando propde a¢des declaratorias de inconstitucionalidade, acdo
de nulidade de ato juridico em fraude a lei, acdo em defesa dos interesses

difusos e coletivos, acdo em defesa do patrimonio pablico e social);

- 0rgdo interveniente, seja porque diante da qualidade de uma parte, deva zelar
pela indisponibilidade de seus interesses ou suprir alguma forma de
inferioridade (por exemplo: incapaz, indios, pessoas portadoras de deficiéncia),
seja ainda porque, pela natureza da lide, exista um interesse publico a zelar
(questbes relacionadas a interesses difusos, coletivos ou individuais

homogéneos).”

O Parquet pode agir por sua propria iniciativa, sempre que considerar que 0S
interesses da sociedade estejam ameacados ou mediante provocacgédo de qualquer cidaddo que

considere que algum direito ou principio juridico esteja sob ameaca.

A Constituicdo de 1988, denominada Constituicdo Cidadd, delegou ao Ministério
Publico a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Além disso, o Parquet deve zelar pelo respeito dos Poderes

Publicos e dos servicos de relevancia publica, aos direitos constitucionalmente assegurados,

* Idem, p. 123.
> Ibidem, p. 48.



bem como promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimonio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (arts. 127 e 129, |
e Il, CF). Pode-se afirmar, portanto, que a funcdo do Ministério Publico gera um
desenvolvimento do pais, pois trabalha para a solidificacdo da nossa democracia.

O Parquet é detentor da legitimacao constitucional no funcionamento da Justica e esse
é, portanto, o seu fundamento de atuacdo. O MP deve estruturar-se e agir conforme suas
funcBes para a tutela dos valores essenciais previamente listados nos artigos referentes a sua

atuacéo.

2. Aspectos da acgdo civil pablica

Através da leitura do inciso Il1, do art. 129 da Constituicdo Federal, observa-se que a
funcdo de promover a acéo civil pablica foi dada ao Ministério Publico. Esta acdo tem como
finalidade a protecdo ao meio ambiente; ao consumidor; a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; por
infracdo da ordem econdmica e da economia popular; e a ordem urbanistica, com vistas a
reparacdo de danos morais e patrimoniais. E o que dispde o art. 1° da lei n° 7.347/85,
denominada Lei da Ac¢éo Civil Publica— LACP.

E imprescindivel salientar que o art. 5° da LACP estende & Unido, aos Estados, aos
Municipios, as Autarquias, & Empresa Publica, a Fundacdo, a Sociedade de Economia Mista e
a Associacdo, a possibilidade de ajuizarem a Ac¢do Civil Publica, frisando-se o averbado nos

incisos do referido artigo.

Além de possuir legislacdo propria a acdo civil publica esta disciplinada pelo Cddigo
de Defesa do Consumidor, que contém regras processuais aplicaveis a todas as acles
coletivas, tais como relativas a legitimidade, a competéncia, a inversdo do 6nus da prova, a
coisa julgada, a liquidacao e execucdo. Alias, é bom frisar, ha, ainda, outros diplomas legais
gue cuidam da tutela coletiva, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do

Idoso, a Lei da Acédo Popular, entre outros.



A lei da aco civil publica nasceu no ambito dos interesses difusos e coletivos, ® em
relacdo a bens nominalmente indicados. Com o surgimento do Cddigo de Defesa do
Consumidor, a utilidade da ac&o civil publica aumentou. Com isso, ficou estabelecido no art.
21 da lei 7.347/85 que serdo aplicados a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais,

no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da Lei que instituiu o CDC.

O art. 81, do Cddigo de Defesa do Consumidor traz os conceitos dos direitos e
interesses difusos; coletivos e individuais homogéneos. O paragrafo Unico, inciso I, trata dos
difusos, que sdo aqueles direitos e interesses de pessoas indeterminadas, que estdo ligadas a
um fato de natureza indivisivel. Um exemplo disso é o ar que respiramos, diz respeito a todo

mundo e ndo sO a uma pessoa.

Ja o inciso Il trata dos interesses e direitos coletivos que sdo os transindividuais de
natureza indivisivel, sdo grupos ou categorias de pessoas e ha possibilidade de determina-los.
E, por fim, os interesses e direitos individuais homogéneos que sdo decorrentes de um
interesse comum, trata-se, na esséncia, de interesse individual, mas pode ser protegido
coletivamente. Por exemplo, se aumenta a mensalidade de uma determinada escola, de forma

abusiva, aqueles que ja pagaram devem ser ressarcidos.

Cabe ressaltar que o ajuizamento da acdo civil publica ndo obsta as a¢des individuais

que dizem respeito ao mesmo objeto.

A acdo civil pablica tem natureza de acdo de conhecimento de carater
preponderantemente condenatdrio (¢ o que podemos observar na reda¢do do art.3° da Lei
7.347/85). Assim, se a acdo civil publica disser respeito a direito difuso e o pedido for julgado
procedente, havendo condenacdo em dinheiro, este serd destinado a um fundo de

reconstituicdo de bens lesados.

® Os principais aspectos que consubstanciam interesses difusos e coletivos, segundo os ensinamentos de Arruda
Alvim, sdo: - os interesses e direitos difusos sdo aqueles que dizem respeito a bens indivisiveis. Estes, por sua
vez, sdo aqueles em que nao é viavel uma forma diferenciada de gozo ou utilizagdo, nisto esta implicado que o
tipo de interesse dos membros de uma dada coletividade sdo quantitativamente e qualitativamente iguais.
Ademais, por isso mesmo, esses bens ndo sdo suscetiveis de apropriacdo exclusiva, dai que ndo se pode cogitar
de atribuir-se a alguém, mais do que outros, uma titularidade prépria ou mais envergada, do que os demais
inseridos no mesmo contexto. Os interesses difusos para que 0s possa reputar existentes, prescindem de um
grupo particularmente organizado, salvo, é certo, a prépria coletividade. ARRUDA ALVIM, José Manoel de.
“Acao Civil Pablica apos 20 anos: efetividade e desafios”. Coordenador: Edis Milaré. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 80.



Existem alguns principios que norteiam a acdo civil publica — principio da
taxatividade, da obrigatoriedade e da indisponibilidade. Antes de tratar sobre cada um deles, é

preciso afirmar que o principio dispositivo n&o se vincula a este tipo de acéo.’

O primeiro deles diz respeito a enumeracdo das hipoteses em que o Ministério Publico
é legitimado a agir. Assim, fica estabelecida a sua legitimidade ativa através dos dispositivos

legais que tratam do tema.

O segundo principio esta relacionado com a obrigatoriedade de se propor a acgéo civil
publica. Logo, fica o Ministério Publico obrigado a ajuizé-la. Este principio explica
claramente o motivo pelo qual o principio dispositivo ndo é aplicado as a¢es civis publicas.
Conforme o principio dispositivo, o titular do direito de acdo poderia ou nao exercé-lo, pelo
fato de ndo ser um dever. Como, a luz da Constituicdo Federal, foi concedido um dever ao
Ministério Publico de ajuizar acdo civil publica, isto explica a presenca do principio da
obrigatoriedade. Contudo, cabe salientar que tal obrigacdo ndo pode ser vista de maneira
estrita, ou seja, devem ser observadas a conveniéncia e a oportunidade para que seja primado

o interesse publico.

O ultimo principio € decorrente do principio da obrigatoriedade. Fica determinado que
0 Ministério Publico ndo dispGe do direito de acdo e também ndo pode praticar atos que
gerem a disposicao do direito material em questdo. E, uma vez proposta a acdo, dela ndo pode

desistir.

3. Algumas diferencas entre a acdo popular e a acéo civil publica

Faz-se necessaria uma breve distincdo entre a acdo civil publica e a a¢do popular, a
fim de que ndo haja qualquer confuséo entre os dois instrumentos. Enquanto a primeira tem
natureza condenatoria, a segunda tem natureza declaratoria ou constitutiva. A agdo popular
tem como titular para sua promocao o cidadao, pessoa fisica; ja na acdo civil publica, séo

pessoas juridicas, assim como previsto nos incisos do art. 1° da lei 7.347/85.

A acgdo popular tem por finalidade o controle de atos ilegais e prejudiciais ao
patriménio da Unido, dos Estados e dos Municipios, ou seja, visa provar a ilegalidade do ato

"NERY JUNIOR, Nelson. “A ago civil piblica”. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, n° 31: 224 - 232, 1983.
% Idem.



em questdo que estd lesando o patriménio publico. Cabe ressaltar que, na lei da acéo civil

publica, o art. 1° admite a concomitancia entre a acdo popular e a acdo civil pablica.

Assim, se o interesse for meramente patrimonial da entidade estatal, sem que haja
repercusséo no interesse pablico, inadmissivel afigura-se a utilizacdo da acéo civil publica.’
Segundo averbagcéo feita por Edis Milaré ... como patriménio publico, em sentido amplo, se
compde de bens disponiveis e indisponiveis, hd que se perquirir caso a caso a existéncia ou
ndo do interesse publico, de modo a justificar o ajuizamento da acéo civil publica. Por certo,
estando em jogo mero interesse disponivel de uma entidade estatal, como na cobranga de um
imposto, ndo se ha de lobrigar, de logo, a presenga, ai, ndo do interesse publico, ou seja,
daquele interesse geral ligado a valores de maior relevancia, vinculado a fins sociais e as
exigéncias do bem comum. N&o. Na espécie hd simples interesse patrimonial, sem
repercussao no interesse publico, a ser curado pela propria Fazendo Publica, que, para tanto,
dispde de corpo profissional préprio, sendo, ademais, protegida pelo duplo grau de jurisdicgéo.
Assim néo fosse, razdo inexistiria para a regra do art. 129, 1X, da atual Constituicdo, que veda
ao Ministério Publico — tutor nato de interesse publico — a representacdo judicial e a

consultoria de entidades publicas”.'

4. O papel do Ministério Publico frente a acdo civil publica

A vantagem de o Ministério Publico promover a acédo civil publica se da pelo fato de
que este possui uma independéncia institucional e, além disso, certas atribui¢des funcionais

que o isentam de custas e honorarios em casos em que a demanda € improcedente.

A importancia da participacdo do Parquet neste tipo de acdo fica evidente com base na
leitura do texto legal. O art. 6°, da lei 7.347/85 averba que: “Qualquer pessoa podera e o
servidor publico deverd provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe
informacdes sobre fatos que constituam objeto da acdo civil e indicando-lhe os elementos de
conviccdo”. Ainda em relacdo a esta relevante presenca do Ministério Publico, o art. 7° da
mesma lei dispbe: “Se, no exercicio de suas fungdes, os juizes e tribunais tiverem
conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da acgao civil, remeterdo pecas ao

Ministério Publico para as providéncias cabiveis”.

® TUCCI, Rogério Lauria. “Acéo Civil Pablica: abusiva utilizacdo pelo Ministério Publico e distorcéo pelo Poder
Judiciario”. RT 802/2002 — Ano 91. p. 39.
19 MILARE, Edis. “A acéo civil plblica na nova ordem constitucional”. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 24.



Por fim, ainda podemos observar a concessdo, dada pela lei 7.347/85, ao Ministério
Publico da faculdade de instaurar o inquérito civil. Assim, o § 1°, do art. 8° estabelece que: “O
Ministério Publico podera instaurar, sob a sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de

qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informac6es, exames ou pericias (...)”.*

A acdo civil publica pode ter como objeto a tutela de direitos e interesses
transindividuais, ou seja, daqueles sem titular determinado. Neste &mbito, entende-se que a
legitimacdo concedida ao Ministério Publico deve ser considerada de tal modo em que néo
haja restricGes, agindo o oOrgdo, portanto, de maneira ampla. Tal liberdade visa a tutela
jurisdicional compativel com a natureza e magnitude da lesdo ou ameaga aos bens e valores

tutelados.?

Na acdo civil, o Ministério Publico ndo possui 0 monopélio de promocao, dessa forma,
guando néo atua no processo como parte, figura obrigatoriamente como fiscal da lei (custos
legis), conforme o 81° do art. 5° da Lei n° 7.347/85. E, caso uma das partes abandone o

processo, pode o Ministério Pablico assumir a titularidade ativa da lide.

Segundo José Fernando Lopes da Silva, a acdo em questdo revela “uma intervengdo do
Estado, pelo Ministério Publico, na ordem juridico-privada e é por essa expressa razao que, ao
mais das vezes, sO € ela admitida em carater supletivo e pelo manifesto interesse de ordem
publica consistente em manter o primado da lei. Sendo o conceito de ordem publica a um sé

tempo variavel e elastico, o exercicio da acdo civil publica, em grau maior ou menor, decorre

A respeito do inquérito civil, faz necessaria a seguinte afirmagdo do Ministro José Celso de Mello Filho,
guando Assessor do Gabinete Civil da Presidéncia da Republica: “Trata-se de procedimento meramente
administrativo, de carater pré-processual, que se realiza extrajudicialmente. O inquérito civil, de instauragao
facultativa, desempenha relevante funcéo instrumental. Constitui meio destinado a coligir provas de quaisquer
outros elementos de convicgdo, que possam fundamentar a atuagao processual do Ministério Publico. O inquérito
civil, em suma, configura um procedimento preparatorio, destinado a viabilizar o exercicio responsavel da acéo
civil publica. Com ele, frustra-se a possibilidade, sempre eventual, de instauracdo de lides temerérias. A
instauracdo do inquérito civil ndo obrigara o Ministério Publico ao ajuizamento da acdo civil publica, desde que
Ihe parecam insuficientes os elementos de convic¢do coligidos. Os titulares da acéo civil publica, as associacdes,
inclusive, possuem legitimidade autdnoma para o ajuizamento da agéo civil pdblica. Podem ajuizé-la antes do
Ministério Publico, ou durante a tramita¢do do inquérito civil ou, ainda, apds eventual arquivamento do inquérito
civil”. MEIRELLES, Hely Lopes. “Mandado de Seguranca, A¢do Popular, Acéo Civil Publica, (...)”. 292 edico.
S&o Paulo: Malheiros, 2006. p.183.

12 Convém observar que os direitos e interesses transindividuais s&o os direitos difusos e coletivos. S0 marcados
pela indeterminagdo e sdo materialmente indivisiveis, sendo assim, ndo podem ser confundidos com os direitos
individuais homogéneos.

Estes, por sua vez, sdo direitos subjetivos individuais, ou seja, sdo os mesmos direitos previstos nos incisos Il e
IV do art. 46 do Cddigo de Processo Civil, que sdo os direitos ou as obrigagBes que derivam do mesmo
fundamento de fato ou de direito; ou quando ocorre afinidade de questfes por um ponto comum de fato ou de
direito. Segundo Teori Albino Zavascki os direitos individuais homogéneos possuem natureza “coletiva” com
um sentido meramente instrumental, para fins de defesa conjunta em juizo, viabilizada pelas caracteristicas
comuns (homogeneidade) do conjunto desses direitos individuais. Logo, estes direitos ndo sdo tutelaveis de
modo irrestrito pelo Ministério Publico. ZAVASCKI, Teori Albino. “Processo coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos”. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 43.



necessariamente da propria concepcdo de Estado em dado momento e do significado que, para
ele, tenha a ordem juridica”.** Em relacdo a isso, dado o caréter excepcional da acdo em
questao, fica claro que esta somente pode ser admitida em casos previstos expressamente em
lei.

E indispensavel a observancia do principio da obrigatoriedade no que diz respeito &
acao civil publica. Tal principio esta presente ndo s6 no ajuizamento da acdo, mas sim em
todas as suas etapas.

Como é cedico, o Ministério Publico, no &mbito penal, é obrigado a ingressar com
acdo penal publica quando verificado o inquérito policial bem como seu interesse de agir.
Contudo, quando da acdo civil pablica, referido 6rgdo nao é obrigado a instaurar um inquérito

civil ou propor essa acdo, a ndo ser que identifique a hipdtese de sua necessaria intervencao.

E discutivel se o Ministério Pablico teria a competéncia para a propositura de agdes
que visem a protecdo de direitos individuais homogéneos. Ou o 6rgdo deve apenas atuar na
protecdo dos direitos difusos e coletivos; ou a instituicdo possui sim a legitimidade para tal
questdo quando envolver direitos indisponiveis. No Recurso Extraordinario n® 195.056, de

30/05/2003, decidiu o Supremo Tribunal Federal da seguinte forma:

"A acdo civil pablica presta-se a defesa de direitos individuais homogéneos,
legitimado o Ministério Publico para afora-la, quando os titulares daqueles interesses ou
direitos estiverem na situacdo ou na condicdo de consumidores, ou quando houver uma
relacdo de consumo. Lei 7.374/85, art. 1° I1I, e art. 21, com a redagdo do art. 117 da Lei
8.078/90 (Codigo do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. (...). Certos direitos
individuais homogéneos podem ser classificados como interesses ou direitos coletivos, ou
identificar-se com interesses sociais e individuais indisponiveis. Nesses casos, a acdo civil

plblica presta-se & defesa dos mesmos, legitimado o Ministério Pablico para a causa”.*

Quando a lei confere legitimidade de agir ao Ministério Publico, presume-se o
interesse de agir, isto &, o0 interesse esta na prépria norma que o0 chama ao processo. Ja em
relacdo aos demais legitimados a propor esta acdo, o interesse ha de vir demonstrado em

concreto.

E importante estabelecer que a Constituicdo Federal, no inciso 1X, do art. 129, vedou a

atuacdo do Ministério Publico como representante judicial ou consultor juridico de entidades

B3 SILVA LOPES, José Fernando da. “O Ministério Publico e o processo civil”. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, p.11.
Y STF - RE 195.056/PR, Rel. Min. Carlos Velloso. Tribunal Pleno. Julgamento: 09/12/1999. DJ 30/05/03.



publicas. A respeito disso, existe uma decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em
que se afirmou: “A funcdo institucional do Ministério Publico, de promover acéo civil pablica
em defesa do patrimdnio publico, prevista no art. 129, Ill, da Constituicdo, deve ser
interpretada em harmonia com a norma do inciso IX do mesmo artigo, que veda a esse 6rgdo
assumir a condicdo de representante judicial ou de consultor juridico de pessoas de Direito
Publico. Ordinariamente, a defesa judicial do patrimdnio publico é atribuicdo dos dérgdos de
advocacia e da consultoria dos entes publicos, que a promovem pelas vias procedimentais e
nos limites da competéncia estabelecidos em lei. A intervencdo do Ministério Publico, nesse
dominio, somente se justifica em situacBes especiais, em que se possa identificar, no
patrocinio judicial em defesa do patrimonio pablico, mais que um interesse ordinario da
pessoa juridica titular do direito lesado, um interesse superior, da propria sociedade” (Resp n.
246.289 — MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, RF 381/327).%

> MEIRELLES, Hely Lopes. “Mandado de Seguranca, Acéo Popular, Acdo Civil Publica, (...)”. 292 edicéo. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. p.177.
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Resumo: No cumprimento de suas atribui¢des constitucionais
e institucionais, o Ministério Publico vem sendo provocado por
cidaddos e por familias na busca de leitos de UTIs, internacdes,
procedimentos cirargicos, tratamentos médicos e do fornecimento
de medicamentos, em razio do descumprimento do dever estatal
de garantir acdes e servigos voltados para a promocio, a protecio e
a recuperacio da saude (art. 196, CF/1988).

O tema abordado na presente investigacio € a utilizacio das acdes
civis publicas pelo Ministério Publico em defesa dos interesses indi-
viduais indisponiveis para a concretiza¢io do direito a saude e a
efetiva presta¢do do servico publico de saude pelo Estado.
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Abstract: In carrying out its constitutional and institutional func-
tions, the Public Prosecution Service has been provoked by citizens
and families in the search for ICU beds, hospitalizations, surgical
procedures, medical treatments and the supply of medicines, due
to a failure to comply with the State’s duty to guarantee actions

and services for the promotion, protection and recovery of health
(article 196, CF/1988).
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The topic addressed in the present investigation is the use of public
class actions by the Public Prosecution Service in defense of the non-
-disposable individual interests for the realization of the right to health
and the effective provision of the public health service by the State.
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Service. Protection of non-disposable individual interests.
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1 Introducgao

O foco do presente artigo € a utiliza¢do da ac¢do civil puablica
como instrumento processual constitucionalmente conferido ao
Ministério Pablico na defesa dos interesses individuais indisponi-
veils atinentes ao tratamento médico, consubstanciado como direito
social a satde e insculpido nos arts. 6°, caput, e 196 da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro
de 1988, de intrinseca relacdo com o direito fundamental a vida e
com o principio da dignidade da pessoa humana, expressamente
previstos nos arts. 5°, caput, e 1°, inciso I1I, da CF/1988.

A cada dia, o Ministério Pablico vem sendo provocado por
cidadios e seus familiares na busca de leitos de UTIs, internacoes,
procedimentos cirargicos e outros tratamentos médicos e do for-
necimento de medicamentos em razio da omissio Estatal, sendo a
a¢ao civil pablica o instrumento processual utilizado para deman-
dar, perante o Poder Judiciario, a implementa¢io e a efetivacio
desses direitos fundamentais nio satisfeitos.

O uso das agOes civis publicas pelo Ministério Publico em
defesa dos interesses individuais indisponiveis para a concretiza¢cao
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do direito a satde € o cerne da presente investigacdo, bem como a
sua utilizacdo como instrumento legitimador da atuacio do Parquet
para assegurar aos pacientes que necessitam de tratamento médico
a devida prestacao Estatal. Pretende-se estudar a acio civil pablica
como instrumento processual legitimador do Ministério Puablico
na defesa dos interesses individuais indisponiveis; conceituar os
interesses individuais homogéneos; distinguir os interesses indi-
viduais homogéneos dos outros interesses transindividuais (difu-
sos e coletivos); compreender a legitimacdo do Ministério Publico
na defesa individual dos pacientes que necessitam de tratamento
médico, o conflito entre a efetivacdo do direito a saude do indivi-
duo e a teoria da reserva do possivel; e, por fim, abordar o enten-
dimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto
a legitimag¢io extraordindria do Ministério Publico na defesa dos
interesses individuais para tratamento de saude.

Justifica-se a abordagem do presente tema pela importancia da
atribui¢ao constitucional do Ministério Pablico na defesa dos inte-
resses individuais indisponiveis e devido a utilizacio da acdo civil
publica como instrumento de defesa dos interesses individuais dos
pacientes, em contraposicao as alegacdes de violacio ao principio
da i1sonomia no tratamento de satide de todos os pacientes que se
encontram na mesma posi¢ao. E corriqueiro o ajuizamento, pelo
Ministério Pablico Federal, de a¢des civis publicas em defesa dos
interesses individuais de pacientes e, ainda mais especificamente,

pleiteando tratamentos médicos e medicamentos.

O presente artigo baseou-se na legislacio vigente sobre o
tema, em especial na Constituigio da Republica Federativa do
Brasil de 1988, na Lei da Acdo Civil Pablica — Lei n. 7.347/1985
— e na Lei Federal n. 8.080/1990. Serio trazidos os posiciona-
mentos existentes na doutrina e na jurisprudéncia, especialmente
o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica, em sede
de Recurso Repetitivo n. 766, da Primeira Se¢do e do Supremo
Tribunal Federal, no tema 262 da repercussio geral, no julgamento
do Recurso Extraordinario n. 605.533/MG, apresentando, na con-
clusio, os argumentos que espelham a compreensdo mais atual e
fundamentada sobre o tema.
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2 O Estado Democratico de Direito e a consolidacao
dos interesses e garantias sociais

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2006), o Estado Moderno, a
partir do constitucionalismo, pode ser caracterizado pela relagio de
tensao constante entre igualdade, liberdade e fraternidade, direitos
fundamentais de primeira dimensio, fruto dos ideais da Revolugio
Francesa, garantidos formalmente perante a lei e a efetiva¢io dessas
garantias na vida social.

A Declaracio Francesa de 1789, de matriz liberal-burguesa, ao
enfatizar a separa¢ao dos poderes e a defesa de direitos individuais,
propunha um modelo liberal em que o individuo seria o centro e o
Estado nio deveria intervir nas rela¢des sociais. Assim sendo, a lei,
para corresponder a esse principio emergente, deveria ser genérica
e abstrata, com aplicacdo neutra, geral e sem privilégios.

Contudo, a experiéncia na efetiva¢io daqueles ideais demons-
trou serem essas garantias mera fic¢do, pois a liberdade e igualdade
abstratas, bem como a propriedade privada, terminam por fun-
damentar as praticas sociais do periodo de maior exploracio do
homem pelo homem de que se tem noticia na histéria (FErjo,
2000, p. 20).

Essa igualdade formal passou a ser questionada, pois, por si so,
era insuficiente para possibilitar aos excluidos desfrutar das mesmas
prerrogativas dos individuos privilegiados socialmente.

Em decorréncia das mudancas nas rela¢des sociais causadas
pela industrializacio, ocorrida ao final do século XIX, em razio
das condi¢des insalubres de trabalho, da auséncia de direitos tra-
balhistas, da explora¢io de mulheres, velhos e criancas, chegou-se
a um estado social de prestacio positiva no ambito das relacdes
privadas, com o propoésito de garantir a prote¢io do homem pelo
Estado, como redutor de diferencas sociais, o que constituiu na
pratica uma verdadeira justi¢a distributiva.

Reclamava-se, assim, a materializacio daqueles direitos ja
consagrados em declaracdes ou mesmo nas constituicoes.
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Dessa forma, percebe-se que, além de afirmar a igualdade formal
contida nas legislacOes patrias, era necessario reconhecer as diferen-
cas entre os cidadios e os que estavam a margem dessa cidadania.

A partir da crise do Estado Social, desenvolveu-se uma nova
concepcio de Estado, que propiciou uma maior abertura a socie-
dade para participar e integrar o debate politico, o chamado Estado
Democratico de Direito.

Em razio dessa nova demanda, que implica numa redefini-
cdo do que se entende por Estado, soberania popular, democracia,
cidadania, prote¢io a novas pretensoes a direitos individuais e cole-
tivos — como uma alternativa (ou retorno) a um Estado Minimo —,
¢ construida a via do Estado Democratico de Direito.

Nesse modelo de Estado, surge a necessidade de politicas sociais
de apoio a grupos socialmente excluidos. Para isso, o Direito deve per-
cebé-los e trati-los em sua especificidade, buscando a igualdade mate-
rial entre homens e mulheres na sociedade, e nio apenas a igualdade
formal prevista em lei, muitas vezes fragil e sem efetividade social.

No Estado Democratico de Direito, na expressio de José
Afonso da Silva (2016, p. 123), “a lei ndo deve ficar numa esfera
puramente normativa, nao pode ser apenas lei de arbitragem, pois
precisa influir na realidade social”.

Delineia-se, pois, um novo paradigma, em que a sociedade
devera ter a oportunidade de influir nos centros decisérios e no
qual o publico ndo se resume ao estatal. O paradigma do Estado
Democratico de Direito reclama um “direito participativo, plura-
lista e aberto” (CarvarHO NETTO, 2000, p. 481), em que a tarefa
fundamental, nos termos da ligio de José Afonso da Silva (2016,
p-124), “consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democratico que realize a justica social”.

O Estado Democratico de Direito estabelece e inaugura novas
técnicas ou instrumentos de atuacio de novos e velhos atores
sociais que adentram na seara do Estado provedor e concretizam,
por intermédio de a¢des sociais, politicas e juridicas, a defesa dos
direitos dos cidadaos e dos que, ainda hoje, sio excluidos dessa
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cidadania, para que sejam garantidos efetivamente os direitos fun-
damentais, o que Paulo Bonavides (2017, p. 383) denomina de ver-
dadeiro “oxigenio das Constitui¢des Democraticas”.

A Constituicio da Republica, promulgada em 1988, esta-
belece que o Brasil é um Estado Democratico de Direito e tem
como principio fundamental, entre outros, a dignidade da pessoa
humana, que constitui base e fundamento para a transformacio
da realidade social na busca da solu¢io material dos problemas de
existéncia individual e coletiva.

A Carta Politica fundamental de 1988 consagrou a defesa dos
interesses individuais e transindividuais e conferiu ao Ministério
Pablico uma nova roupagem constitucional, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses
sociais, individuais indisponiveis, coletivos e difusos, tornando-o
instituicdo essencial ao Estado Democratico de Direito, “dando-lhe
independéncia e autonomia, e a causa social para defender e prote-
ger”, como bem lecionado por Alexandre de Moraes (2017, p. 642).

Por fim, a Constituicio de 1988, em seu art. 3°, ao descre-
ver os objetivos da Republica Federativa do Brasil, no sentido de
construir uma sociedade mais justa e solidaria, garantir o desenvol-
vimento nacional, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades,
promover o bem de todos sem preconceitos e discriminagdo, ofe-
rece a exata dimensao do processo permanente de construcao e da
inegavel e obrigatéria participacdo do Ministério Pablico na defesa
dos interesses individuais, sociais, sejam difusos, coletivos ou indi-
viduais homogeéneos, para que, em cooperagio com a sociedade e
com os entes estatais, consiga alcangar os tao almejados resultados
na constru¢io de uma sociedade mais justa e equanime.

2.1 A tutela dos interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos

No presente artigo utilizaremos o termo interesse como sino-
nimo de direito, conforme licio de Kazuo Watanabe, coautor do
anteprojeto do Coédigo de Defesa do Consumidor, em razio de
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inexistir “qualquer razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de
uma diferenciacio ontoldgica entre eles” (2017, p. 880).

Para Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 18), o interesse
liga uma pessoa a um bem da vida em virtude de um determinado
valor que esse bem possa representar, uma vantagem a ser obtida,
seja por uma escolha subjetiva, no plano dos fatos, seja no campo
dos interesses juridicos, protegido pelo ordenamento juridico.

Os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
foram enumerados e distinguidos pelo art. 81 do Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) e estao situados na categoria
dos interesses transindividuais, ou, ainda, metaindividuais — ou seja,
interesses que excedem a esfera estritamente individual e passam a
ser afetos aos interesses de grupos ou categorias de pessoas indeter-
minadas ou determinaveis, que podem ter objetos indivisiveis ou
divisiveis, de acordo com cada categoria de interesse.

Mazzilli (2015, p. 53) define os interesses difusos como um
feixe ou conjunto de interesses individuais compartilhados por
pessoas indetermindveis que se encontram unidas por circunstan-
cias de fato conexas. Os exemplos mais elucidativos de interesses
difusos sdo ligados a protecio do meio ambiente, dos valores cul-
turais e espirituais e do patrimonio publico.

Para o autor, os interesses coletivos sao similares aos interesses
difusos quanto ao seu objeto, que ¢ indivisivel, mas seus titulares
sao grupos, classes ou categorias de pessoas determinadas ou deter-
minaveis, ligadas entre si por uma relacio juridica base. Exemplos
muito citados na doutrina sdo os casos de contratos de adesio que
estipulam clausulas abusivas, em que o reconhecimento da ilega-
lidade de uma clausula é compartilhado por todos os interessados,
isto ¢, o objeto ¢é indivisivel, nio importando se um dos interes-
sados tenha um, dois ou mais contratos, ja que a declara¢io de
nulidade da clausula contratual beneficiara de forma igual todos os
outros interessados.

Os interesses individuais homogéneos sio caracterizados como
aqueles pertencentes a grupo, categoria ou classe de pessoas deter-
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minadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis,
de origem comum, oriundos normalmente de circunstancias de

fato (Mazzitii, 2015).

Teori Zavascki (2017, p. 40) definiu os interesses homogéneos como:

[...] simplesmente, direitos subjetivos individuais. A qualifica¢io de
homogéneos nio altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E
qualificativo para identificar um conjunto de direitos subjetivos indi-
viduais ligados entre si por uma relacio de afinidade, de semelhanca,
de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles.

Exemplo de interesses individuais homogéneos ¢ o caso de
compradores de veiculos (sujeitos determinados ou determinaveis)
de certa marca de automéveis, com defeito de série. O que liga
esses compradores nio ¢ a relagdo juridica base, mas a situagao de
fato do defeito de série. Nesse caso, pode cada integrante ou inte-
ressado pleitear individualmente a repara¢io do dano no montante
do prejuizo pessoal sofrido; seu objeto é divisivel e admite repara-
bilidade direta, ou seja, fruicao e recomposi¢ao individual.

Ada Pellegrini Grinover (2017) destaca que o Coddigo de
Defesa do Consumidor, ao estabelecer a tutela dos interesses indi-
viduais homogeéneos, consolidou no ordenamento juridico patrio
a ideia da class action, advinda do direito norte-americano, em que
essas acoes possibilitam a defesa dos interesses de individuos que
se encontravam numa mesma situacdo fatica ou juridica, evitando
decisdes judiciais conflitantes, a repeticio de demandas individu-
ais, e, ainda, propiciando um tratamento equanime, unitario e
simultaneo de todas as demandas em um s6 juizo, tendo como
legitimado um representante da classe ou o Ministério Pablico.

Por fim, cabe ressaltar que a natureza juridica dos interesses
transindividuais e dos interesses individuais homogéneos s6 pode
ser definida em face de um caso concreto, no exame da pretensiao
material do interesse, ou seja, na fixacdo do objeto litigioso, até
porque a ac¢do coletiva ou a a¢io civil ptablica podem englobar em
um s6 caso concreto a lesdo de uma ou mais espécies de interesses,
como muito bem destacado por Hugo Nigro Mazzilli (2015, p. 59):
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Constitui erro comum supor que, em a¢ao civil pablica ou coletiva,
s6 se possa discutir, por vez, uma sb espécie de interesse transin-
dividual (ou somente interesses difusos, ou somente coletivos ou
somente individuais homogéneos). Nessas acdes, nio raro se discu-
tem interesses de mais de uma espécie. Assim, a guisa de exemplo,
numa Unica acdo civil pablica ou coletiva, é possivel combater os
aumentos ilegais de mensalidades escolares ja aplicados aos alunos
atuais, buscar a repeti¢io do indébito e, ainda, pedir a proibicio
de aumentos futuros; nesse caso, estaremos discutindo, a um so
tempo: a) interesses coletivos em sentido estrito (a ilegalidade em si
do aumento, que é compartilhada de forma indivisivel por todo o
grupo lesado); b) interesses individuais homogéneos (a repeti¢io do
indébito, proveito divisivel entre os integrantes do grupo lesado);
¢) interesses difusos (a proibicio de imposi¢io de aumentos para os
futuros alunos, que sio um grupo indeterminavel).

Ainda que a Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, tenha sido
a primeira lei brasileira a prever, especificamente, uma agio civil
de natureza publica, a ser proposta pelo Ministério Publico para a
reparacdo dos danos causados a0 meio ambiente, a Lei n. 7.347/1985,
denominada Lei da Agao Civil Piblica, foi o marco legislativo para a
tutela especifica dos interesses difusos, coletivos e individuais homo-
géneos, inicialmente tutelando os dois primeiros interesses, referen-
tes ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valores
artisticos, estéticos, historicos e paisagisticos, sendo ampliada a defesa
dos interesses individuais homogéneos pela Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990, denominada Cédigo de Defesa do Consumidor.

A acido civil pablica, a¢io de natureza publica e nio penal,
serve de instrumento processual para acionar o Judiciario na tutela
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogeéneos, tendo
por legitimado o Ministério Pablico ou outro ente eleito pelo
legislador (art. 51 da Lei n. 7.347/1985 c/c art. 82 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor), em substituicao processual, isto é, deman-
dando em nome proéprio direito alheio.

A Lei de Ac¢io Civil Pablica, em seu art. 3% determina que o
objeto da a¢io civil pablica sera a condena¢io em dinheiro ou o cum-
primento de obriga¢io de fazer ou nio fazer, o que, conjugado com
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o art. 11 da mesma lei, permite concluir, de uma maneira geral, que
o objeto da agdo deve ser um provimento condenatério, e nao decla-
ratorio ou constitutivo. Segundo licdo de Jodo Batista de Almeida, na
acdo civil pablica busca-se “a cessa¢io de atividade nociva a interesse
publico, coletivo ou individual homogéneo ou a recomposi¢io do
bem lesado, restituindo-se ao status quo ante” (2009, p. 159-160).

Os legitimados concorrentes para propor a a¢io civil puablica
estdo elencados restritivamente no art. 82 do Codigo de Defesa
do Consumidor e sio: o Ministério Publico; a Unido, os Estados,
os Municipios e o Distrito Federal; as entidades e o6rgios da
Administracio Puablica, direta ou indireta, ainda que sem persona-
lidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por esse c6digo; e, por fim, as associa¢des legal-
mente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo
codigo consumerista, dispensada a autorizagio assemblear.

A Constituicao Federal de 1988 previu expressamente em seu
art. 129 a funcio institucional do Ministério Publico na promocio
da acio civil ptblica para a protecio do patrimonio puablico e social,
do meio ambiente e de outros dos interesses difusos e coletivos. Além
disso, o art. 127 da Carta Politica prevé a incumbéncia institucional
do Ministério Publico para a “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Os interesses indisponiveis, para o professor José dos Santos
Carvalho Filho (2009, p. 130), sio aqueles: 1) em que o titular
nio pode decidir, por si s6, se deve ou nio adotar as providéncias
necessarias para sua defesa, e isso porque, queira ou nio, havera
outra pessoa ou 6rgiao a quem a ordem juridica confere a legiti-
macio para fazé-lo; ou ainda, 2) em que hi a qualificacio de tran-
sindividual, porque, sendo indivisivel, nio ha como identificar a
dimensao juridica parcial pertencente a cada integrante do grupo,
tornando-se, pois, irrelevante a vontade individual.

Registre-se que alguns doutrinadores entendem que nao cabe
a propositura da acio civil puablica para tutelar direitos individu-
ais homogeéneos e, ainda, direitos individuais dos cidaddos, posi-
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¢do essa encampada por Teori Albino Zavascki (2017, p. 69), José
dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 78-79) e Ives Gandra da Silva
Martins (2007, p. 209-231).

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica ja pacificaram o entendimento jurisprudencial do ajuiza-
mento da acdo civil pablica pelo Ministério Pablico na defesa dos
interesses individuais homogéneos e individuais indisponiveis, o
que sera tratado em topico especifico neste artigo.

Paulo Gustavo Guedes Fontes aponta a importancia da posi¢ao
do Supremo Tribunal Federal sobre a legitima¢io do Ministério
Pablico na defesa dos interesses individuais homogéneos, dado que

uma parte consideravel do controle exercido pelo Ministério
Publico sobre a administragio teria se tornado inviavel se a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal nio tivesse se firmado
num sentido mais liberal (2006, p. 86).

Por fim, é importante a ressalva de Mazzilli (2015, p. 89), no
sentido de que o Ministério Publico esta

destinado a defesa de interesses indisponiveis do individuo e da
sociedade, bem como ao zelo dos interesses sociais, coletivos ou
difusos, vedada toda e qualquer atuacio fora de sua vocagio ins-
titucional. Para exemplificar o que vimos dizendo, ele s6 podera
exercitar a defesa dos interesses individuais homogéneos de larga
abrangéncia ou relevancia social.

3 A garantia do direito social a saude pela
Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 e legislacao correlata

O direito a satde ¢ assegurado, pela Constituicao da Republica
de 1988, como direito fundamental decorrente do direito a vida e
da dignidade da pessoa humana, cabendo ao Estado e a sociedade a
obrigacio de prové-lo a todos os que dele necessitem.

A garantia do direito a satde estd prevista no art. 6° da
Constitui¢ao da Republica, inserida no rol dos direitos e garantias
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sociais, como direito fundamental indisponivel. Trata-se, portanto,
de clausula pétrea, assegurada também nos arts. constitucionais 5°,
79, 22,23, 24, 30, 34, 35, 37, 40, 167, 170, 182, 194, 195, 196, 197,
198, 199, 200, 201, 208, 212, 220, 225, 227, 230, 231 e, ainda,
17, 53, 55, 71, 74 e 75 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT).

Sob esse prisma, os arts. constitucionais 6° e 196 consagram o
direito a satilde como dever do Estado, o qual devera, por meio de
politicas sociais e econdmicas, propiciar aos necessitados o trata-
mento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior
dignidade e menor sofrimento.

Cibele Gralha Mateus (2008, p. 71) conceitua o direito a satde
como ‘“um conjunto complexo e multidimensional de posi¢cdes
juridicas destinadas a assegurar uma vida com dignidade visando a
busca do pleno bem-estar fisico ¢ mental do individuo”.

O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 393175 AgR /RS, irretocavelmente assentou que:

O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juri-
dica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela pro-
pria Constituicio da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formu-
lar — e implementar — politicas sociais e economicas idoneas que
visem a garantir, aos cidadios, o acesso universal e igualitirio a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a satde —
além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institu-
cional de sua atuagdo no plano da organiza¢io federativa brasileira,
nio pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da popu-
la¢io, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissio, em
grave comportamento inconstitucional (RE 393175 AgR, relator
min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 12.12.2006, DJ
2.2.2007, PP-00140, eMENT voL 02262-08 PP-01524).
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Extrai-se do texto constitucional que a satde, embora nio seja
monopodlio estatal, deve ser garantida pelo Estado mediante poli-
ticas sociais e economicas, com vista a reducio das doencas e de
outros agravos, assegurando acesso universal e igualitario as a¢des e
servicos e respeitando os principios da integralidade e equidade em
razao da complexidade e das necessidades de cada individuo, com
o objetivo de atender as peculiaridades de quem procura assisténcia
médica pelo sistema publico.

As politicas publicas devem ser compreendidas como “aquelas
acOes voltadas para a concretizacdo da ordem social, que visam a
realizacio dos objetivos da Republica, a partir da existéncia de
leis decorrentes dos ditames constitucionais”’, como lecionado por
Frischeisen (2000, p. 80), ou, ainda, como conceituado por José
dos Santos Carvalho Filho (2008, p. 110), “sio diretrizes, estra-
tégias e acoes que constituem as metas perseguidas pelos 6rgaos
publicos, em resposta as demandas politicas, sociais e econdémicas e
para atender aos anseios oriundos das coletividades”.

Ana Paula Barcellos ressalta que a Constituicio estabelece
como um de seus fins a promog¢ao dos direitos fundamentais, cons-
tituindo as politicas publicas instrumentos pelos quais os fins cons-
titucionais podem ser realizados de forma sistémica e abrangente,
mas com recursos publicos limitados, devendo

as escolhas em matéria de gastos publicos e politicas ptblicas nio
constituir um tema integralmente reservado a deliberacio politica;
a0 contrario, o ponto recebe importante incidéncia de normas juri-
dicas constitucionais (2006, p. 56-57).

Ocorre que a efetivacdo das garantias constitucionais e legais
do direito a satide esbarra no estagio de desenvolvimento insufi-
ciente do proprio Estado, na omissdo e no desvirtuamento de recur-
sos publicos para outros fins, havendo diuturna e reiteradamente
o descumprimento desse direito pelos entes estatais responsaveis
pelo Sistema Unico de Satde (SUS), instituido pela Lei Federal n.
8.080/1990 e que atribui a sua manutengio, de forma solidaria, aos
entes da Federacio, na forma de seu art. 2° e seguintes.
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Para a implantacio das garantias voltadas a area da satde, é
necessario o cumprimento do comando constitucional e legal pelo
Estado. Em casos de omissio ou desrespeito a tais garantias, cabera
ao Ministério Publico e a outros atores sociais promover, na esfera
administrativa ou judicial, por intermédio de a¢des coletivas ou
individuais, o cumprimento do que esta disposto na Constituicao
da Republica e na legislacio ordinaria.

Raquel Melo Urbano de Carvalho (2008, p. 293) assevera que

[...] ndo se admite que o Poder Puablico se limite a incorporar for-
malmente normas como o artigo 196 da CR no sistema, sem lhe dar
a efetividade necessaria na realidade social. Igualmente intoleravel é
restringir a ideia de politicas publicas de satide ao fornecimento de
medicamentos, atendimentos emergenciais hospitalares e a realiza-
cdo de exames em diversos pacientes, sem que se compreenda todo
o conjunto de a¢les necessarias para a promogao da saude publica.

Mona Lisa Duarte Abdo Aziz Ismail (2014, p. 179-208) aborda,
com exatidio, esse controle externo das politicas ptblicas exercido
pelo Ministério Publico:

O controle externo da atuagio ou omissio do estado em relacio a
politicas pablicas é uma forma de salvaguardar a realizacio de direi-
tos fundamentais previstos na Constituicio. O Ministério Publico,
enquanto institui¢io permanente de defesa da cidadania, é 6rgio de
controle da Administracdo Puablica e tem como dever, entre outras
funcoes, zelar pela implementagio de politicas e servigos publicos
de qualidade.

Nesse sentido, o MP devera atuar quando a inércia da Administragio
ou o mau funcionamento do servico publico estiverem impedindo
a concretizacdo do proprio direito constitucional.

Todavia, a sua fiscalizacio nio esta limitada ao exame da legalidade,
como nos casos em que € possivel identificar de plano o desvio de fina-
lidade do Poder Publico, de verbas, ou outro vicio que torne o ato nulo,
mas abrange também a analise da propria pertinéncia ou a adequacio
da politica ou programa governamental aos fins a que se propde.
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O Ministério Publico, seja na esfera federal ou estadual,
tem atuado efetivamente na implementacao de politicas puablicas
na area da satde, utilizando-se de instrumentos extrajudiciais,
na func¢io de ombudsman, como a instauracio de procedimentos
administrativos e inquéritos civis, a expedicio de recomendagdes,
a formalizacio de Termos de Ajustamento de Condutas, as media-
¢Oes pautadas na Resolu¢do n. 118 do CNMP, de 1° de dezembro
de 2014, bem como, nos casos necessarios, o ajuizamento de acdes
civis publicas e a¢des penais.

Como destacado por Paulo Gustavo Fontes (2006, p. 152),

a atuacio do Ministério Publico como ombudsman situa-se num
contexto mais politico, no sentido de que ele nio tem o poder de
mudar as decisdes administrativas, mas de critica-las, deflagrando
com isso 0s processos capazes de acarretar mudancas desejaveis.

O objetivo almejado pelo Ministério Publico é a concretiza-
cao efetiva do direito a saude e a consequente melhoria da quali-
dade de vida de todos os que compdem a sociedade brasileira para
que sejam asseguradas as garantias constitucionais de existéncia
digna, viabilizadoras da plena frui¢io de direitos sociais basicos,
tais como o direito a vida, a satde, a educacio, a prote¢io integral
da crianga e do adolescente, do idoso, do deficiente, o direito a
assisténcia social, 2 moradia, a alimentacio e o direito a seguranga,
entre tantos outros.

Por fim, para Américo Bedé Freire Janior (2005, p. 98), a

propositura de a¢des pelo Ministério Publico, no controle de poli-
ticas publicas, é ainda mais relevante quando se percebe que, no
Brasil, a sociedade civil ainda nio conseguiu se organizar a ponto
de reivindicar atuagdo dos representantes eleitos pelo povo [...].

Acrescenta o autor que a acio civil pablica com o objetivo de
implantar ou corrigir politicas publicas permite que “o processo
coletivo se torne, entio, eficaz mecanismo de materializacio do
controle judicial de politicas ptblicas”.
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4 A legitimidade ativa do Ministério Publico para
a propositura das ac¢Oes civis publicas e coletivas
em defesa dos direitos individuais indisponiveis

Os arts. 127 e 129 da Constitui¢io da Republica de 1988 sio
taxativos ao prever a atribui¢io do Ministério Publico como ins-
tituicdo permanente e essencial a fun¢ido jurisdicional do Estado
na defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interes-
ses sociais, individuais indisponiveis, coletivos e difusos, podendo,
para tanto, instaurar inquéritos e propor acoes civis publicas no
exercicio de suas atribui¢des previstas em lei.

Robson Renault Godinho (2010, p. 230), em importante
coletanea sobre temas afetos ao Ministério Pablico, destaca:

Com efeito, a partir do momento em que o artigo 127 da
Constituicio da Republica — que consideramos ser a fonte de toda
a legitimidade para agir da Institui¢io — confere legitimidade ao
Ministério Pablico para a defesa de direitos indisponiveis e sociais,
automaticamente lhe confere capacidade postulatdria.

Ofenderia a Constituicio e o bom senso entender que a outorga de
legitimidade a um 6rgao estatal de inegavel saber técnico necessitaria de
intermedia¢io de uma outra entidade para poder postular em juizo [...].

A Lei Organica do Ministério Publico da Unido, Lei
Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993, aplicada subsidia-
riamente aos Ministérios Publicos Estaduais, prevé expressamente a
defesa dos interesses individuais indisponiveis e o ajuizamento da agcdo
civil ptiblica para a protecio dos interesses individuais homogéneos.

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n. 8.625,
de 12 de fevereiro de 1993), que regula a institui¢io nos estados,
também previu, em seu art. 25, inciso IV', a atribuicdo institucio-

1 Art. 25. Além das fungdes previstas nas Constitui¢cdes Federal e Estadual, na Lei
Organica e em outras leis, incumbe, ainda, a0 Ministério Puablico:

[.]
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nal para a prote¢io dos interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis e homogéneos.

A despeito de todas essas previsdes legais, houve inicialmente
pronunciamentos judiciais e doutrinirios pela inconstitucionali-
dade dos artigos dessas leis, que permitem a utilizag¢io da a¢io civil
publica ou a¢io coletiva como instrumento de defesa dos interesses
individuais indisponiveis.

Foi nesse sentido o entendimento esposado no REsp n.
664.139/RS, de relatoria do ministro Castro Meira:

ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMI-
DADE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MENOR.
CARENTE.

1. Na esteira do artigo 129 da Constituicido Federal, a legislacio infra-
constitucional, inclusive a prépria Lei Organica, preconiza que o
Ministério Publico tem legitimidade ativa ad causam para propor a¢io
civil pablica para a prote¢io de interesses difusos e coletivos, como
regra. Em relacdo aos interesses individuais, exige que também sejam
indisponiveis e homogéneos. No caso em exame, pretende-se que
seja reconhecida a sua legitimidade para agir como representante de
pessoa individualizada, suprimindo-se o requisito da homogeneidade.

2. O interesse do menor carente deve ser postulado pela Defensoria
Publica, a quem foi outorgada a competéncia funcional para a
“orienta¢do juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessita-
dos na forma do art. 5¢, LXXIV”. Nio tem o Ministério Pablico
legitimidade para propor acio civil paiblica, objetivando resguardar
interesses individuais, no caso de um menor carente.

3. Recurso especial improvido.

(REsp n. 664.139/RS, rel. ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 12.5.2005, DJ de 20 jun. 2005, p. 222).

IV - promover o inquérito civil e a a¢do civil pablica, na forma da lei:
a) para a protecio, prevencio e repara¢io dos danos causados ao meio ambiente, ao con-

sumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico,
e a outros interesses difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos; |[...].
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Entretanto, o Superior Tribunal de Justi¢a, por ocasido do
julgamento dos embargos de divergéncia no referido Resp n.
664.139/RS (Brasil, 2007, p. 112), reconheceu que o Parquet tem
legitimidade para propor agio civil ptblica com o objetivo de res-
guardar interesses individuais indisponiveis. No mesmo sentido,
os seguintes precedentes, entre inimeros outros, daquela Corte
Superior: EREsp n. 466.861/SP, 1* Secio, rel. min Teori Albino
Zavascki, D] de 7 maio 2007; REsp n. 920.217/RS, 2* Turma,
rel. min. Eliana Calmon, DJ de 6 jun. 2007; REsp n. 852.935/RS,
2* Turma, rel. min. Castro Meira, DJ de 4 out. 2006; REsp n.
823.07YRS, 1* Turma, rel. min. José Delgado, DJ de 2 out. 2006;
REsp n. 856.194/RS, 2* Turma, rel. min. Humberto Martins,
DJ de 22 set. 2006; REsp n. 700.853/RS, 1* Turma, rel. p/acor-
dio min. Luiz Fux, DJ de 21 set. 2006; REsp n. 822.712/RS, 1*
Turma, rel. min. Teori Albino Zavascki, DJ de 17 abr. 2006.

Em aresto no Aglnt no REsp n. 1632154/MG, rel. ministro
Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 27.6.2017 (publicado
no DJe de 1° set. 2017), o Superior Tribunal de Justi¢a reiterou
seu entendimento pacifico quanto a legitimidade do Ministério
Publico para propor agdo civil puablica em defesa dos interesses
individuais indisponiveis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. EMBAR-
GOS INFRINGENTES. NAO CABIMENTO. ACAO CIVIL
PUBLICA. ADEQUACAO DA VIA ELEITA. DIREITO INDI-
VIDUAL INDISPONIVEL. PARQUET. LEGITIMIDADE. 1. Os
embargos infringentes, disciplinados pelo art. 530 do CPC/1973,
com a alteracdo promovida pela Lei n. 10.352/2001, sio cabiveis
somente na hipdtese em que o acérdio da apelagio reformar a sen-
tenca de mérito, ou julgar procedente acio rescisoria.

2. Hipotese em que nio houve a reforma da sentenca, mas a sua
anulacdo por questio de ordem processual, pois o acérdio recor-
rido extinguiu o feito, sem resolucio do mérito, com fulcro no art.
267, VI, do CPC/1973, ante o reconhecimento da ilegitimidade do
Ministério Publico.
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3. A Carta Magna outorgou ao Ministério Pablico a incumbéncia
de promover a defesa nio apenas dos direitos difusos e coletivos mas
também dos interesses individuais indisponiveis, mesmo quando a
acio vise a tutela de pessoa individualmente considerada, podendo
o Parquet, para tanto, exercer outras atribui¢cdes previstas em lei,
desde que compativeis com sua finalidade institucional, nos termos
dos arts. 127 e 129 da CF/1988.

4. Nio ha que se falar em inadequacio da via eleita, tendo em conta
que o direito a satide se encaixa no rol de direitos individuais indispo-
niveis, sendo perfeitamente cabivel a a¢io civil ptblica, ainda que inter-
posta em favor de uma pessoa isolada, em face da imperatividade das
normas insculpidas nos arts. 5°, caput, e 196 da Constituicio Federal.

5. Agravo interno desprovido, com aplicacio de multa de 1% sobre o
valor da causa. (AgInt no R Esp n. 1632154/MG, rel. ministro Gurgel
de Faria, Primeira Turma, julgado em 27.6.2017, DJe de 1° set. 2017).

E em recente decisio, o Superior Tribunal de Justica julgou,
em 25.4.2018, o mérito dos Recursos Especiais 1.681.690/SP e
1.682.836/SP, sob o rito dos recursos repetitivos, e firmou a tese
no Tema Repetitivo 766, conforme segue:

O Ministério Puablico é parte legitima para pleitear tratamento
médico ou entrega de medicamentos nas demandas de satde pro-
postas contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos
contendo beneficiarios individualizados, porque se refere a direitos
individuais indisponiveis, na forma do art. 1° da Lei n. 8.625/1993
(Lei Organica Nacional do Ministério Publico).

O Ministro Alexandre de Moraes (2017, p. 641-642) leciona
sobre a atribui¢do constitucional do Ministério Publico para a
defesa dos direitos fundamentais do individuo:

Assim, nio podemos nos esquecer que a protecio ao status (Jellinek)
constitucional do individuo, em suas diversas posi¢cdes, hoje,
também ¢ funcio do Ministério Publico, que deve preserva-lo.
[...] Conclui-se, portanto, que a teoria dos status evidencia serem
os direitos fundamentais um conjunto de normas que atribuem ao
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individuo diferentes posicdes frente ao Estado, cujo zelo também
¢ funcio do Ministério Publico. Portanto, garantir ao individuo
a fruicio total de todos os seus status constitucionais, por desejo
proprio do legislador constituinte, que em determinado momento
histérico entendeu fortalecer a instituicdo, dando-lhe indepen-
déncia e autonomia, e a causa social para defender e proteger é
também func¢io do Ministério Pablico, juntamente com os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Uma das atribui¢des mais importantes do Ministério Publico
certamente ¢é sua atuacao direta, como legitimado extraordinario,
na protecao dos direitos individuais indisponiveis, em que busca
resguardar o direito a satide e a vida de pessoa enferma e carente de
recursos financeiros para o custeio de tratamento médico particu-
lar — CF, art. 127, caput —, podendo pleited-los de qualquer um dos
entes federativos, desde que demonstrada a necessidade do paciente
e a impossibilidade de custea-los com recursos proprios.

O Supremo Tribunal Federal ji sedimentou seu posiciona-
mento quanto a legitimidade do Ministério Publico na propositura
da agdo civil puablica na defesa dos direitos individuais indisponi-
veis, como o direito a sattde. Confira-se:

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Recurso
extraordinario. Constitucional. Legitimidade do Ministério
Pablico. Acio civil puablica. Direitos individuais indisponiveis.
Tratamento médico. Precedentes. 1. O Supremo Tribunal Federal
ja firmou a orientacio de que o Ministério Publico é parte legitima
para propor a¢io civil publica na defesa de direitos individuais indis-
poniveis, de pessoa individualmente considerada, como ocorre com
o direito a satde. 2. Agravo regimental nio provido. 3. Inaplicavel
o art. 85, § 11, do CPC, pois nio houve fixa¢io prévia de hono-
rarios advocaticios na causa. (Al 863852 AgR, relator min. Dias
Toftoli, Segunda Turma, julgado em 7.4.2017, Acérdio Eletronico
DJe 093, divulg. 4.5.2017, public. 5.5.2017).

Em 15 de agosto de 2018 (Ata n. 22, DJE n. 169, divulgado
em 17.8.2018), o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em sede
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de repercussio geral, apreciando o Tema 262, deu provimento ao
Recurso Extraordinario (RE) n. 605533/MG e fixou a tese: “O
Ministério Puablico é parte legitima para ajuizamento de a¢io civil
publica que vise o fornecimento de remédios a portadores de certa
doencga”. A questio foi analisada no julgamento do recurso extraor-
dinario interposto pelo Ministério Pablico de Minas Gerais (MPE/
MG) contra acérdio do Tribunal de Justica do estado (T]/MG)
que extinguiu ac¢do civil pablica, sem resolu¢cdo do mérito, na qual
se buscava a entrega de medicamentos a portadores individuais de
hipotireoidismo e de hipocalcemia severa. Em decisio unanime,
os ministros acompanharam o voto do relator, ministro Marco
Aurélio, no sentido de prover o recurso e de determinar o retorno
do processo ao T]/MG para que prossiga no julgamento de mérito.

E clara e sedimentada, portanto, a legitimidade do Ministério
Publico para atuar por instrumentos extrajudiciais ou em juizo, espe-
cialmente pela propositura de a¢des civis ptblicas, com o objetivo de
garantir o respeito ao direito individual e indisponivel a satide.

4.1 A agao civil pablica e a defesa dos direitos
individuais a saade: Teoria da Reserva do
Possivel e violagao ao Principio da Isonomia

A cada dia o Ministério Pablico vem sendo provocado por
cidadaos e familias de individuos na busca de leitos de UTTs, inter-
nag¢des, procedimentos cirtrgicos, fornecimento de medicamentos
e outros tratamentos médicos em razdo da omissao Estatal, sendo
a acio civil pablica o instrumento processual eficaz utilizado para
demandar, perante o Poder Judiciario, a implementa¢io e a efeti-
vacio do direito fundamental a sattlde nio satisfeito.

A partir da década de 1990, a atua¢io do Ministério Publico
na area da satilde ganhou enorme forca em razio de: 1) reconhecida
legitimacdo extraordinaria conferida pela legislacio constitucional e
infraconstitucional ao Parguet; 2) confianca depositada pelos cidaddos
na atuag¢do institucional e nos instrumentos de defesa para garantia
dos direitos fundamentais violados; 3) crescente demanda dos pacien-
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tes que agonizam a espera de tratamentos médicos e fornecimento
de medicamentos e suplementos; 4) problemas na implementacio do
direito sanitario pelo SUS; 5) novas técnicas de tratamentos médicos
e de farmacos; e, por fim, 6) omissdo e ineficiéncia estatal no forne-
cimento adequado de medicamentos e tratamentos médicos.

Antonio Joaquim Fernandes Neto (2010, p. 363) aborda a crescente
demanda de a¢oes individuais na area de satde, nos seguintes termos:

A judicializac¢io de pretensdes relacionadas a interesses sociais tem um
carter politico. Interfere no governo do Municipio ou do Estado.
Dai a grande polémica em torno da crescente intervengio do judi-
ciario no campo das politicas pablicas. Com satde nio é diferente.
As demandas coletivas tém carater politico, refletem a cobranca da
sociedade em relagio aos direitos assegurados pela Constituigio.
Os casos individuais, em principio, ndo tém tal carater. Todavia, na
medida em que multiplicam-se as a¢cdes individuais com pedidos de
interna¢des ¢ medicamentos, por exemplo, seu deferimento pelo
judiciario produz impacto nas politicas pablicas, nem sempre posi-
tivo. Enquanto na ac¢io coletiva é possivel discutir contexto, o quadro
epidemiologico, as op¢des terapéuticas, as dificuldades de financia-
mento, por exemplo, na demanda individual a pretensio aparece des-
colada da politica ptiblica correspondente, imune a ela.

O Estado (Unido, Estados e Municipios), nas a¢des civis publi-
cas propostas pelo Ministério Publico, refuta os fundamentos cons-
titucionais que amparam a pretensao na defesa dos direitos indi-
viduais indisponiveis, sob alegacio da impossibilidade da atuacio
do Parquet na implementacdo de politicas publicas de satde, bem
como da viola¢do ao principio da isonomia — uma vez que a tutela
judicial beneficia apenas um individuo, a despeito de muitos outros
que se encontram na mesma situacdo fatica —, e por fim, da invo-
cacio da teoria da reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel, oriunda da doutrina alema,
determina que os direitos ja previstos constitucionalmente sé devem
ser garantidos quando ha recursos publicos disponiveis; ou seja, para
que se efetivem direitos e garantias sociais fundamentais, tais como
o direito a satide, deve haver recursos publicos para custea-los.
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Com muita propriedade, Osmir Antonio Globekner (2011,
p. 140) expode sobre o limite e a aplicagdo da teoria da reserva do
possivel nos casos submetidos ao judiciario:

Ademais, a eventual restricio da exigibilidade do direito funda-
mental a luz do critério da reserva do possivel deve resultar sempre
de uma avalia¢io a vista do caso concreto, de ponderacio a estar
presente em todo o arco de manifestacio do direito, da previsio
normativa até sua aplicacio administrativa e jurisdicional. Nio
pode tal restri¢io ser o resultado de um limite aprioristico nem
a ponderacio sobre a sua aplicacio ser afastada do aplicador do
direito, sobretudo do aplicador qualificado, investido da jurisdi¢io.

A jurisprudéncia patria vem-se consolidando pela inaplicabi-
lidade e pela fragilidade da sustenta¢io, pelo Estado, da teoria da
reserva do possivel, em relagdo a direitos fundamentais, sob o fun-
damento de que sua aplica¢do nulificaria garantias constitucionais
como o direito a vida, a satde e a dignidade da pessoa humana, que
fundam a propria razao de ser do Estado, comprometendo o minimo
existencial do ser humano.

Assim, num eventual conflito entre as despesas publicas e
a implementacio do direito a satde e a vida, deverd prevalecer
o direito fundamental.

Sabe-se que a invocacio, pelo Estado, da reserva do possivel
tem como objetivo esvaziar o direito fundamental — com sua con-
sequente elimina¢io, no plano fitico —, colidindo com o principio
constitucional da maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Sobre tema, o Supremo Tribunal Federal tem entendido da
seguinte forma:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
(LEI N° 12.322/2010) — MANUTENCAO DE REDE DE ASSIS-
TENCIA A SAUDE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
— DEVER ESTATAL RESULTANTE DE NORMA CONSTI-
TUCIONAL — CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA
HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTA-
VEL AO MUNICIPIO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO
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PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RT] 183/818-819) —
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE
DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RT] 185/794-796)
— A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL: RECONHE-
CIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A
INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER
O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTEN-
CIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTI-
TUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO
PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POS-
SIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS
DIR EITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO PARA
LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVE-
RES ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — A TEORIA DA “RESTRI-
CAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMI-
TACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRE-
TRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA
AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 62 196 E 197) — A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIO-
NAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIR MATIVO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO
PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL
QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA
DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBI-
CAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLE-
MENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RT]J 175/1212-
1213 — RTJ 199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO EM
EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL — RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO (ARE n. 745.745 AgR, relator min.
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Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 2.12.2014, processo
eletronico DJe-250 divulg. 18.12.2014, public. 19 dez. 2014).

O Supremo Tribunal Federal também ja decidiu que cabe ao
Poder Judiciario intervir para garantir a efetividade dos direitos funda-
mentais, nao havendo violagdo ao principio da separacdo dos poderes:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. DIREITO A SAUDE. MENOR PORTADOR
DE DOENCA GRAVE. FORNECIMENTO PELO PODER
PUBLICO DE FRALDAS DESCARTAVEIS. INEXISTENCIA DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDER ATIVOS. PRECEDEN-
TES. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de que, apesar do cariter meramente programatico atri-
buido ao art. 196 da Constituicido Federal, o Estado nio pode
se eximir do dever de propiciar os meios necessarios ao gozo do
direito a satde dos cidadios. O Poder Judiciario pode, sem que
fique configurada violacio ao principio da separacido dos Poderes,
determinar a implementacao de politicas pablicas nas questoes rela-
tivas ao direito constitucional a satde. Trata-se de obriga¢io solida-
ria de todos os entes federativos, podendo ser pleiteado de qualquer
deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisio agravada. Agravo regi-
mental a que se nega provimento. (Al n. 810.864 AgR, relator min.
Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 18.11.2014, ac6rdio
eletronico DJe-021 divulg. 30.1.2015, public. 2 fev. 2015).

Sabe-se que de fato é impossivel que os entes estatais, com
déficits orcamentarios e recursos operacionais limitados, atendam
a todas as demandas da area da satde publica e de tantas outras a
seu encargo (educacdo, seguranca, saneamento, transportes publi-
cos e outros). Todavia, deve-se ponderar que o Estado nio atende
a tais garantias constitucionais, muitas vezes, em razao de desvio
de verbas publicas, por atos de corrupgio, auséncia de necessi-
rio planejamento administrativo e mau aparelhamento, e, por fim,
auséncia de critérios de prioridade, padronizac¢do e razoabilidade,
necessarios para atender a todas as demandas sociais nessa area.
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Justifica-se a interveng¢ao jurisdicional pela ocorréncia da arbi-
traria recusa governamental ou ainda da inércia injustificada em
conferir significado real ao direito a satde, tornando-se legitimas
(ausente qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separagio de
poderes), sempre que se impuserem, nesse processo de ponderacio
de interesses e de valores em conflito, as garantias constitucionais
de protecio do direito a satde.

Por mais relevantes que sejam as dificuldades orcamentarias dos
6rgaos publicos ou por mais necessaria que seja a regulamentacao dos
procedimentos do Sistema Unico de Satide, nio é possivel desres-
peitar a Constitui¢do Federal, sob pena de afronta a ordem juridica,
privilegiando-se atos e regramentos administrativos — ou, ainda mais
grave, conferindo amplos poderes ao administrador publico para,
sob os mais variados pretextos, descumprir a Lei Maior.

Diante de situagdes concretas que se apresentam diuturna-
mente perante o Poder Judiciario, nio ha como se furtar a garantir
um direito fundamental ao cidadio desprovido de recursos finan-
ceiros para custear medicamentos e tratamentos médicos indispen-
savels a garantia de sua vida e satde. Tampouco ha que se falar em
violagdo ao principio da isonomia no que diz respeito aos que se
encontram nas filas de espera: nas hipoteses em que comprovado
o agravamento do quadro clinico daquele individuo que busca o
provimento jurisdicional e a urgéncia da medida requerida, todos,
nessa mesma situacio, tém direito ao tratamento e ao fornecimento
imediato dos medicamentos necessarios.

Sobre o tema, confira-se o seguinte julgado do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido, exemplificativo do entendimento trazido a baila:

ADMINISTRATIVO, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO. PROCEDIMENTO CIRURGICO. COMPROVA-
CAO. PROVA DOCUMENTAL. PRELIMINARES: ILEGITIMI-
DADE PASSIVA DOS ENTES PUBLICOS E DA UFU E ATIVA
DO MPF. DESCENTRALIZACAO DO SUS. RESPONSABILI-
DADE SOLIDARIA. PRINCIPIO DA SEPAR ACAO DOS PODE-
RES E DA ISONOMIA. NAO VIOLACAO. SENTENCA MAN-
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TIDA. 1. Considerando o vinculo juridico entre o Hospital das
Clinicas, e o fato de dispor de plenas condi¢des para executar o
procedimento médico, objeto do pedido, e a Universidade Federal
de Uberlandia — UFU, integrantes do SUS, bem como o sistema
integrado existente entre todos os entes juridicos de direito publico
interno e, ainda, a responsabilidade solidaria da presta¢io dos ser-
vigos congéneres a prestacio da saide, forcoso reconhecer a legi-
timidade passiva ad causam da UFU. 2. Nos termos do art. 196 da
Constitui¢io da Reputblica, incumbe ao Estado, em todas as suas
esferas, prestar assisténcia a satide da populacido, configurando essa
obrigacio, consoante entendimento pacificado do Supremo Tribu-
nal Federal, responsabilidade solidaria entre os entes da Federagio.
Portanto, é possivel o ajuizamento da a¢io contra um, alguns ou
todos os entes estatais. Preliminar de ilegitimidade passiva arguida
pelos entes publicos rejeitada. 3. O Ministério Publico Federal
possui legitimidade para ajuizar a¢io que visa a prote¢io de direi-
tos individuais indisponiveis, como na hipdtese dos autos, em que
se busca resguardar o direito a satide e a vida de pessoa enferma e
carente de recursos financeiros para o custeio de tratamento médico
(CF, art. 127, capuf). A indisponibilidade do direito a vida é sufi-
ciente para fundamentar a legitimidade ativa do Parquet. Por esses
mesmos motivos, ndo procede a alegacdo de ilegitimidade ativa do
MPEF. 4. Consoante se extrai da Constitui¢io Federal de 1988, a
Satde foi dispensado o status de direito social fundamental (art. 6°),
atrelado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, consubs-
tanciando-se em “direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igua-
litario as a¢Oes e servicos para sua promocio, protecio e recupe-
racio” (art. 196). 5. E responsabilidade do Poder Publico, inde-
pendentemente de qual seja o ente pablico em questdo, garantir a
satide ao cidadio. No caso em analise, a obrigacao de fazer consistiu
em determinar aos réus que, solidariamente, providenciassem, no
prazo de 120 (cento e vinte) dias, o procedimento cirurgico de
que necessita Nelci Borges da Silva Hidalgo (reconstrucio bilate-
ral das mamas), preferencialmente em hospital da rede puablica de
satde. 6. “Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa
vontade do Administrador, sendo de fundamental importancia que
o Judiciario atue como 6rgio controlador da atividade adminis-
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trativa. Seria uma distor¢cao pensar que o principio da separagio
dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia
dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como
obice a realiza¢do dos direitos sociais, igualmente fundamentais”.
Precedente do Colendo Superior Tribunal de Justica: (AgRg no
REsp 1136549/RS, rel. ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 8.6.2010, DJe 21 jun. 2010). 7. O Poder Judi-
ciario nio pode se furtar a garantir direito fundamental a cidadio
desprovido de recursos financeiros para custear medicamentos e
tratamentos médicos indispensaveis a garantia de sua vida e satde,
nio havendo que se falar em violagio ao principio da isonomia,
em relacio aos que se encontram em fila de espera, nas hipoteses
em que comprovado o agravamento do quadro clinico do paciente
que busca o provimento jurisdicional. 8. Recursos de apelacio
conhecidos e nio providos. A Turma, por unanimidade, conheceu
dos recursos de apelagdo e lhes negou provimento. (AC 0014098-
03.2016.4.01.3803, desembargador federal Kassio Nunes Marques,
TRF1 - Sexta Turma, e-DJF1 de 21 fev. 2018.)

Por todo o exposto, o direito a satde, qualificado na ordem
internacional como direito de segunda dimensio, com a necessi-
dade de atuagido positiva e programatica do Estado, ndo pode ser
vilipendiado pela ma gestio ou omissdo estatal, ja que esta intima-
mente ligado ao direito a vida, clausula pétrea, de aplicabilidade
imediata e indistinta a todos os individuos.

5 Conclusio

Conclui-se que a agio civil pablica ¢ um instrumento proces-
sual conferido ao Ministério Publico na defesa dos interesses indi-
viduais indisponiveis, atinentes ao tratamento médico, em razio
da omissdo ou do descumprimento do dever constitucionalmente
dirigido ao Estado brasileiro.

Esse dever estatal constitui, em sua esséncia, verdadeira garan-
tia fundamental do cidaddo. Ocorre que a efetivacao das garantias
constitucionais e legais do direito a satde esbarra no estagio de
desenvolvimento insuficiente do proprio Estado.
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Com efeito, a omissio e o desvirtuamento de recursos publi-
cos para outros fins, diuturna e reiteradamente, conduzem ao des-
cumprimento dessa protecio pelos entes estatais responsaveis pelo
Sistema Unico de Satde, cuja manutencio deve-se dar de forma
solidaria com o engajamento dos entes federativos.

Nesses casos, cabera ao Ministério Ptblico e aos outros atores
sociais legitimados promoverem, em ambas as esferas (judicial e
extrajudicial), o cumprimento do disposto na Constituicio da
Republica e na legislacio correlata.

Nessa linha de raciocinio, é possivel concluir que a atuacio
do Ministério Puablico se faz necessaria para resguardar o direito a
vida e a satide de pessoa enferma e carente de recursos financeiros,
podendo pleitea-los a quaisquer dos entes federativos, desde que
demonstrada a necessidade do paciente, tudo com o fito de preser-
var o direito social e individual indisponivel.

Conforme evidenciado no presente artigo, o Supremo
Tribunal Federal sedimentou entendimento, apds intensos debates,
pela legitimidade do Ministério Publico na propositura da acio
civil publica na defesa dos citados direitos individuais indisponiveis.

O Estado brasileiro invoca, como matérias de defesa processual,
a aplicabilidade da Teoria (alema) da Reserva do Possivel e a violagio
aos principios da separa¢io dos Poderes e da isonomia substancial.

No que diz respeito a Reserva do Possivel, o Estado sustenta
que a implementacdo dos direitos constitucionalmente assegurados
ao cidaddo, como, in casu, o direito a satide, somente poderia ocor-
rer mediante prévia dotacio orcamentaria.

Entretanto, a jurisprudéncia dos tribunais superiores consolidou
a inaplicabilidade dessa teoria quando a matéria de fundo referir-se a
garantias fundamentais, como o direito a satde, em uma exemplifi-
cacdo classica do significado da escorreita ponderagio de interesses (téc-
nica de solucdo de aparente conflito entre principios constitucionais).

Nessa linha de raciocinio, surge a garantia ao minimo existen-
cial como fundamento constitucional dos direitos fundamentais
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e sociais, entre os quais se encontram o direito a vida (primeira
dimensao) e o direito a satde (segunda dimensio).

No que tange a alega¢io de violag¢io ao principio da isonomia,
o argumento de defesa estatal respalda-se em hipotética sustenta-
cao de que um paciente seria privilegiado por uma decisdo judicial
favoravel, a despeito de tantos outros enfermos que se encontrem
na mesma ou em pior situacao.

Contudo, como evidenciado anteriormente, esse postulado
isonomico deve ser interpretado de forma substancial, é dizer, o
tratamento dispensado aos desiguais deve-se dar de acordo com as
suas desigualdades e na medida de seus méritos. O Estado niao deve
se valer do principio da isonomia meramente formal para negar o
direito social a satde. E, para que isso nio ocorra, é fundamental
para a sociedade brasileira a atuacdo atenta e eficaz do Parquet.

A partir do momento em que o Estado brasileiro, no desem-
penho de sua funcio jurisdicional, se deparar com um individuo
que necessite de seu amparo, torna-se imprescindivel garantir os
direitos sociais que lhe sdo constitucionalmente devidos, mormente
quando prevalece em nosso ordenamento juridico o principio da
inafastabilidade da jurisdicao.

Por conseguinte, ¢ possivel concluir-se que o direito a satde,
qualificado na ordem internacional como direito de segunda
dimensdo, com a necessidade de atuag¢io positiva e programa-
tica do Estado, nio pode ser vilipendiado pela ma gestio ou pela
omissao estatal, cabendo ao Ministério Pablico, como defensor da
ordem juridica e dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
zelar pela sua efetivagio, conferindo, dessa forma, real significado a
Constitui¢ao da Republica.
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DAS ACOES COLETIVAS
EM MATERIA DE PROTECAO AO CONSUMIDOR
— O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO!

HUGO NIGRO MAZZILLI

PROCURADOR DE JUSTICA

Sumario: I. Introdugdo; 2. Posicdo do Ministério Piiblico no pro-
cesso civil; 3. O que é acdo civil publica ou acdo coletiva; 4. O obje-
to das agoes civis publicas; 5. O inquérito civil; 6. O dever de agir;
7. O cardter vinculado da atuacdo; 8. O principio da obrigatorieda-
de; 9. A ndo-propositura da acdo civil publica; 10. A obrigatorieda-
de de assumir a promog¢do da agdo; 11. Desisténcia pelo Ministério
Publico; 12. A desisténcia e a reniincia ao recurso; 13. A possibili-
dade de transigir; 14. Ratificacdo pelo Conselho Superior do Minis-
tério Publico; 15. Acdes principais, cautelares e individuais; 16. Li-
tisconsorcio entre Ministérios Publicos. 17. Conclusdo.

1. Introdugdo

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

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

2. Posicdao do Ministério Publico no processo civil

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

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



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

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

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

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

3. O que € acdo civil publica ou acio coletiva

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



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

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

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

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

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

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

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



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

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

4. O objeto das acdes civis publicas

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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



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

5. O inquérito civil

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

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

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

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

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

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



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

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

6. O dever de agir

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

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

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

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

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

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



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

7. O carater vinculado da atuacdo

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

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

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

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

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

8. O principio da obrigatoriedade

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

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

9. A nfo-propositura da acio civil publica

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

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

H4 todo um mecanismo de controle da ndo-propositura da acdo pelo
Ministério Publico.

11



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

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

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

2

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

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

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

10. A obrigacao de assumir a promocio da acio

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

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

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

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

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

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

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

11. Desisténcia pelo Ministério Publico

Mais do que discutir se 0 Ministério Publico € ou ndo obrigado a as-
sumir a promogao de acao civil publica objeto de desisténcia fundada, resta agora discutir
mais a fundo se pode ele proprio desistir da acao.
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Retomando e desenvolvendo as consideragdes feitas, lembramos que
a afirmacdo de que o substituto processual ndo pode desistir da acado, defendida por Chio-
venda, ndo tem aplicacdo em nosso sistema, que permite ao substituto processual a desis-
téncia da acdo. Alids, diversas leis servem-nos de exemplo: na Lei da Acao Popular, ndo se
nega que o cidadao age por substituicao processual, e nela se preve a expressa desisténcia
(art. 9° da Lei n. 4.717/65); na prépria Lei n. 7.347/85, também a associag@o age por legiti-
macdo extraordindria e pode desistir (art. 5°, § 3°). Por fim, o § 6° do art. 3° da Lei n.
7.853/89 — que instituiu a acdo civil publica para protecdo dos interesses ligados as pesso-
as portadoras de deficiéncia — igualmente ndo limita a desisténcia do pedido a qualquer
dos legitimados ativos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

12. A desisténcia e a renuncia ao recurso

2

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

19



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

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

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

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

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

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

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

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

Pode o Ministério Publico opor-se a transacdo judicial?

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

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

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

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

Sendo submetida a apreciac@o judicial uma transacdo em matéria de
interesses difusos ou coletivos, diante das peculiaridades da relacdo juridica material subja-
cente, pode o juiz recusar a homologacdo, posto que com ela acordem as partes. E assim
entendemos porque se trata de interesses relativamente indisponiveis. Verdade que ndo €
inédita em nosso direito a possibilidade de transigéncia em matéria de interesses relativa-

21



mente indisponiveis: sem falar na transacdo na drea penal, ainda ndo disciplinada (art. 98, 1,
da CF), temos que, na drea civel, os atos que excedam os poderes do administrador, sé po-
dem ser praticados com aprovacdo judicial (arts. 385/6 do CC; RTJ 71/97; Justitia 107/226-
8; RJTJSP, 62/100 — nessas condic¢des, pode o juiz recusar a homologacao, quando enten-
da que a transac@o ndo consulta os interesses do incapaz). Cabe fazer vélida analogia entre
esses atos de disposi¢ao de interesses de incapazes e a transa¢do em matéria de interesses
difusos, pois também aqui os legitimados ativos ndo tém disponibilidade do conteudo mate-
rial da lide.

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

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

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

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

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

14. Ratificacio pelo Conselho Superior do Ministério Publico

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

16. Litisconsorcio entre Ministérios Publicos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

17. Conclusio

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

Hugo Nigro Mazzilli — Procurador de Justica aposentado, ex-
Presidente da Associacao Paulista do Ministério Publico

Nas Ultimas décadas, o Ministério Publico brasileiro muito evoluiu,
em especial a partir do momento em que abandonou seu antigo papel de defensor do gover-
no ou do Estado para tornar-se defensor dos interesses sociais.

Seu notavel status constitucional, se ndo o fez Poder de Estado, con-
feriu-lhe as garantias de Poder. De um lado, foi natural que lhe sobreviessem as grandes
mudancas de estrutura fisica — mais membros e servidores, informatizacdo, prédios pro-
prios, melhor remuneracdo. Na area funcional, suas novas atribui¢Ges atingiram diretamen-
te o trabalho da instituicdo junto a primeira instancia. De outro lado, porém, ndo houve a
correspondente mudanga na metodologia de trabalho e na atuagdo dos Procuradores de Jus-
tica, pois 0 Ministério Publico estadual continuou dividido em duas instancias, quase estan-
ques, sem maior sinergia entre si.

Para nos, porém, os membros do Ministério Publico séo todos verda-
deiros Promotores de Justi¢a, pois 0s Procuradores nada mais sdo que Promotores mais
experientes. Seu potencial, contudo, ainda é subaproveitado, pois, ndo raro, os Procuradores
se limitam a dar assessoria juridica aos tribunais, sem assumir posi¢éo processual condizen-
te com a causa que trouxe a instituicdo ao processo.

Ora, a Constituicdo conferiu novo perfil ao Ministério Publico, com
finalidades, garantias, vedaces e instrumentos de atuacdo funcional. Quanto a seus 0rgaos,
s6 mencionou expressamente o chefe da instituicdo (o Procurador-Geral da Republica e o0s
Procuradores-Gerais de Justica); ndo fez referéncia nominal aos demais 6rgaos individuais
ou colegiados da instituicdo, relegando a lei complementar estabelecer a organizacao, as
atribuices e o estatuto da instituicédo (art. 128 § 5°).

1. Artigo publicado na Revista Plural, ano 14, n. 41-42, jan.-jun. 2010, Escola Superior do Ministério Publi-
co de Sao Paulo, p. 5.



Ao cuidar dos drgdos individuais de execugdo do Ministério Publico
junto a segunda instancia, a LONMP (Lei n. 8.625/93) referiu-se ao Procurador-Geral e aos
Procuradores de Justica (art. 7°). Apds enumerar as tarefas do primeiro (art. 29), cuidou dos
ultimos, a quem cabe “exercer as atribuigdes junto aos tribunais, desde que ndo cometidas
ao Procurador-Geral de Justica, e inclusive por delegagdo deste” (art. 31). Assim, as atri-
buicBes dos Procuradores de Justica passaram a ser: a) ou residuais (tudo o que nao caiba
ao chefe do parquet, na atuacdo junto aos tribunais); b) ou supletivas (tudo o que lhes seja
delegado pelo chefe do parquet).

Ja a LOEMP disp6s que “aos Procuradores de Justiga cabe exercer as
atribuices do Ministério Pablico junto aos tribunais, inclusive a de interpor recursos aos
tribunais superiores, desde que ndo privativas do Procurador-Geral de Justi¢a” (LC paulista
n. 734/93, art. 119).

A LONMP e a LOEMP pouco ou nada evoluiram, se comparadas
com a legislacdo anterior. Veja-se que a LC n. 40/81 ja considerava como 0rgdos de execu-
¢do, no segundo grau de jurisdicdo, o Procurador-Geral de Justica e os Procuradores de
Justica (art. 5°, 1), cometendo-lhes as fungdes especificas dos membros do MP estadual na
segunda instancia (art. 14).

A que se resume hoje, pois, a atuacdo dos membros do MP estadual
na segunda instancia, como 6rgéos de execu¢ao?

Desconsideremos, naturalmente, suas tarefas junto aos 6rgdos de
administracdo (a atuacdo na Corregedoria-Geral, ou a participagdo no Colégio de Procura-
dores de Justica, no Conselho Superior do Ministério Publico, em Centros de Acompanha-
mento e Execugdo ou em atividades de assessoramento). Desconsideremos, ainda, as fun-
cOes de execucdo quando sejam excepcionais (como Procurador-Geral de Justica, ou como
participes de decisbes colegiadas de execucdo, no Colégio de Procuradores ou no Conselho
Superior). Desconsideremos, enfim, as atuacdes em “equipes”, quando fruto de designacgdes
discricionarias do Procurador-Geral, se a elas ndo corresponderem cargos com atribuicdes
definidas em lei (p. ex., equipes de recursos extraordinarios, de crimes de prefeitos). Cui-
demos, sim, do dia a dia comum dos Procuradores de Justica, como 6rgdos de execucao.

Nessa gqualidade, eles oficiam normalmente junto ao Tribunal de Jus-
tica, dando pareceres nos processos que lhes sdo distribuidos. Propdem rarissimas acdes nos
casos de competéncia originaria dos tribunais, em regra por delegacédo do Procurador-Geral,
e interpfem rarissimos recursos, pois sdo equipes especializadas de Procuradores que o
fazem, sob delegacdo do Procurador-Geral. E apenas alguns Procuradores oficiam nas ses-
sOes dos tribunais.



Na pratica, os Procuradores de Justiga limitam-se, pois, a dar parece-
res n0S processos em que se exija a intervencdo do Ministério Publico no segundo grau,
sendo as sustentacGes orais geralmente atribuidas a Procuradores designados.

Ha nisso um grave erro de enfoque. Em primeiro lugar, o Procurador
de Justica é um Promotor de Justica da mais alta instancia. Deveria ser mais bem aproveita-
do, e ndo desestimulado. Enquanto o Promotor é um agente politico que toma decisdes fun-
cionais (se investiga, se propde uma acdo, se interpde um recurso), ja o Procurador é limi-
tado, e no mais das vezes trabalha em casa, ndo investiga, ndo colhe provas, ndo propde
acoOes, sequer interpde recursos, limitando-se a encaminhar as equipes especializadas suges-
tbes para eventuais providéncias institucionais. E, por Gltimo, ndo raro acaba sendo mesmo
um mero substituto ou delegado do Procurador-Geral, quando age sob sua designacdo ou
delegacéo.

Ora, 0os membros do Ministério Publico, desde o mais novo substitu-
to até o chefe da instituicdo, todos gozam de independéncia funcional, ndo havendo razao
para coloca-los no nivel de agentes delegados. J& vao longe os tempos em que todos 0s
membros do Ministério Publico eram meros substitutos do Procurador-Geral: hoje, ao con-
trario, como 6rgaos independentes do Ministério Pablico, agem sob relagdo de organicida-
de, tornando a instituicdo presente por seus atos. Gozam de independéncia funcional, e sO
agem por delegagdo nos poucos casos em que, por forca de lei, a atuacdo seja privativa do
Procurador-Geral.

O principio do promotor natural ainda nao encontrou, porém,
adequada expressdo no que diz respeito as atribuicdes dos Procuradores de Justica. Com
muitas atribui¢des ainda centralizadas no chefe do parquet, e divididos os Procuradores em
Procuradorias sem atribuicdes agregadas por lei a seus cargos, ndo raro recebem os proces-
sos de acordo com critérios administrativos internos, em sistema que ainda precisa de apri-
moramento.

Impde-se repensar a atuagdo da segunda instancia do Ministério Pu-
blico, valorizando a atuacdo dos Procuradores de Justica e cometendo-lhes misteres que
ultrapassem aqueles apenas interventivos (pareceres), e alcancem aqueles ativos (propositu-
ra de acdes e interposicao de recursos em todos os feitos em que atuem). Assim transforma-
riamos os Procuradores de Justica em verdadeiros Promotores, com mais dinamismo na
atuacdo, especialmente na promocao de agdes civis ou penais publicas que envolvam con-
sequéncias regionais ou estaduais, em contraponto a atuacdo dos atuais Promotores, que
poderia circunscrever-se aos limites da comarca. Assim, de lege ferenda seria possivel co-
meter aos Procuradores de Justica a instauracdo de inquéritos civis ou a propositura de
acdes civeis ou criminais quando, consoante critérios fixados na lei, fosse conveniente uma
atuacé@o coerente e uniforme da instituicdo, como na defesa de interesses transindividuais



que ultrapassassem os limites de uma comarca, ou no combate a crimes que atingissem o
Estado. Na mesma esteira, fungdes de ombudsman poder-lhes-iam ser cometidas, sob os
mesmos critérios.

Conviria, pois, que a lei desconcentrasse as funcdes que atualmente
sdo exercidas pelo Procurador-Geral, por si ou delegacdo, até porque ele ndo as pode exer-
cer diretamente, nem as exerce de fato.

Para tanto, seria necessario fazer mudancas nas Procuradorias de Jus-
tica.

Em primeiro lugar, mudanca terminoldgica. Com efeito, posto tenha
raizes historicas a terminologia de “procurador” para os representantes do Ministério Publi-
co, na verdade o termo se presta hoje a infindaveis confusdes com os “procuradores fede-
rais” (advogados de autarquias), os “Procuradores do Estado”, “de Municipio” etc. Deveri-
am chamar-se todos os membros do Ministério Publico “Promotores de Justi¢a”.

Em seguida, mudanca de estrutura. E necessario conferir aos Procu-
radores atribuicdes previamente fixadas por critérios legais. Assim, em vez de termos, p.
ex., uma centena de Procuradores de Justica “criminais”, deveriamos ter varios Procurado-
res de Justica do jdri, outros tantos de repressdo a delitos patrimoniais, outros de repressao
ao trafico de entorpecentes, sempre por criacdo de cargos com atribuicdes definidas na lei.
Em vez de termos uma centena de Procuradores de Justiga “civeis”, deveriamos ter, p. ex.,
outros tantos Procuradores de Justica de familia, do meio ambiente, do consumidor etc. —
para oficiarem em casos de repercussao regional ou estadual.

Esses cargos seriam regularmente preenchidos por remocdo, valori-
zando-se as opgdes individuais, as especializacdes e a experiéncia de cada qual.

Urge, enfim, valorizar a funcdo do Procurador de Justica, melhor
aproveitando sua vasta experiéncia funcional, e integrando-o0 mais adequadamente a pujante
atuacdo da primeira instancia do Ministério Publico.





