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RESUMO

A insurgéncia da sociedade de massas nascida dos efeitos da Globalizacdo foi o
principal aspecto que levou os estudiosos a se aprofundarem nas pesquisas acerca dos
Direitos Transindividuais, também chamados Direitos Coletivos lato sensu, em busca de
meios idoneos para sua efetivacdo através do Processo, principalmente para realizacdo
do acesso a Justica e prestagdo jurisdicional univoca para situacdes controvertidas
provenientes de uma mesma relagdo juridica ou de fato e de direitos cujos titulares sdo
um grupo determindvel ou indeterminado de pessoas. Por sua vez, a legislagdo brasileira
atribuiu especial importancia a atuagdo do Ministério Publico nesta seara, trazendo para
suas atribui¢des constitucionalmente previstas, a promog¢ao da Acao Civil Publica e do
Inquérito Civil, muito embora ja houvesse legislacdo infraconstitucional de mesmo teor.
E certo, outrossim, que a Constituicio Federal desvinculou o Parquet de suas antigas
atribuigdes de representante de 6rgdos governamentais para torna-lo 6rgdo democratico
representante da Sociedade e do Interesse Publico Primério. Desta forma, hé que se rever
os principios de sua atuacdo nos mais variados institutos através da ratio de todo o
sistema moderno. Dentre tais institutos analisa-se neste trabalho a Desisténcia da Acao,
questionando-se sua possibilidade ante os novos paradigmas do processo coletivo e da

investidura constitucional do 6rgao ministerial.
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ABSTRACT

The raise of the mass society born from the effects of Globalization has been the chief
aspect that has taken the experts to deep their research about the Overindividual rights,
also called Lato Sensu Collective Rights, seeking able means to provide their
effectivation by the Process, chiefly to carry out the Access to Justice and sole results in
Jurisdictionary Acts about situations come about from the same juridical relationship or
the same facts and from rights whose owners are inside a group determinable or
established of people. By the way, the Brasilian law has attributed special meaning to the
Ministério Publico actuation in this sphere of rights, bringing to his functions
constitutionally previewed, the promotion of “Class Actions” and of the Civil
Investigation, besides underconstitutional law had already been ratified with the same
wording. Surely, otherwise, the Constitution of 1988 has taken away the link between
the Parquet and the government organs, relating to representation, to make it become a
democratic organ that represents the Society and the Public Primary Interests. In this
way, it’s necessary to review its actuation principles in all sort of institutes throught the
ratio of all modern system. Among these institutes, this study analyses the Action
Desistance, discussing it’s possibility with the new models of collective process and the

Ministério Publico constitucional functions.
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Introducio

A protecdo dos direitos e interesses ditos meta-individuais ou
transindividuais ¢ de preocupagao recente na sociedade brasileira incitada,
principalmente, pelas ligdes de Mauro Cappelletti, o qual trouxe para a realidade juridica
uma nova o6tica de conflitos envolvendo interesses que ndo pertenciam a um individuo
isolado na sociedade, mas a toda a sociedade ou a um grupo de pessoas ou, ainda, a um

grupo acidentalmente formado de pessoas (interesses individuais homogéneos).
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Contudo, a existéncia de perturbacdes sociais envolvendo estes
bens de propriedade incerta ja existia muito antes de tais consideragdes, encontrando-se
no interior social, mas sem expressdo em face da cultura processual individualista
trazida pela fase conceitualista ou cientificista e elastecida até a ascendéncia da
sociedade de massas e da globalizacdo, o que impediu que se prolongasse a ilusdo
individualista por mais tempo.

Fator probante de tal situagdo ¢ a dificuldade atual de adaptacdo do processo civil
individualista e das tutelas coletivas, incorrendo, por vezes, em concepgdes inaceitaveis
ante os principios proprios da seara coletiva, ponto este a ser analisado neste trabalho em

relagdo ao instituto da desisténcia da Ac¢do pelo Parquet.

1 Da atuacido do Ministério Publico

A instituicdo do Ministério Publico tem, atualmente,
caracteristicas bastante diferentes da antiga fun¢do de representante dos interesses do
monarca do antigo regime, proveniente da sua reformulagdo pds-Revolucao Francesa.
Essa passagem do Estado Absolutista ao Estado de Direito fez com que, gradativamente,
fosse se distanciando a idéia de sociedade civil e sociedade politica para encarnar, no
ambito social, o comprometimento do Estado para com as necessidades coletivas.

Nesta gradual evolucdo, no sistema juridico brasileiro, o apice da
democratizacdo foi conquistada com a Constitui¢do Federal de 1988 a qual, por fim,
retirou do Ministério Publico toda e qualquer representacdo das Pessoas Juridicas de
Direito Publico para dedicar-se aos exclusivos anseios da sociedade tornando-se
verdadeiro Advogado da Sociedade, na expressio sempre lembrada por MARCIO
SOUZA GUIMARAES. Desta legitimagdo pro populo a Magna Carta estabeleceu
expressamente as atribui¢des do Parquet no art. 127, caput, incumbindo-lhe a defesa da
ordem publica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Para tanto, na seara civil, foram-lhe disponibilizados dois

instrumentos importantissimos para a efetividade dos direitos, sendo um de cunho
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investigativo e outro de cunho processual: a instauragdo do Inquérito Civil e o
aforamento de Acdo Civil Publica, respectivamente, nos termos do art. 129, III, da
Constituigao Federal.

Podemos visualizar, claramente, nestas prescri¢des
constitucionais, a influéncia de um Neo-liberalismo assente, caracterizado por um
Estado Intervencionista que socorre as deficiéncias sociais onde quer que as encontre,

como bem relata ZENKNER:

Na esteira deste processo de transformagdes, as discussdes a favor da
democracia e dos direitos pertencentes as populacdes mais desprotegidas se
intensificaram, emergindo dai um Ministério Ptblico comprometido com a
manutengdo da ordem juridica e o respeito a democracia e, a0 mesmo tempo,
com atuagdo no interesse daqueles que ndo encontravam meios adequados
para pleitear uma tutela jurisdicional.'

Desta monta, o Ministério Publico veio salvaguardar os interesses
relevantes para a sociedade como um todo. E este ¢ o principio informador de sua
legitimagdo na seara dos interesses coletivos lato sensu: o relevante carater social. Assim

afirma MAZZILLI:

No tocante ao ajuizamento de agdes civis a seu cargo, a regra ¢ de que o
Ministério Publico s6 pode propor agdes em hipoteses taxativas previstas na
lei, salvo em matéria de interesses transindividuais. Com efeito, no tocante a
tutela judicial de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, a
legitimacdo do Ministério Publico é genérica. Pode assim, propor qualquer
agdo civil publica, com qualquer pedido, quando atue em defesa de interesses
transindividuais, desde que essa iniciativa consulte aos interesses gerais da
coletividade.?

Assim, por 6bvio o 6rgdo ministerial ¢ legitimado para a defesa
dos interesses difusos e dos coletivos strictu sensu ja que ambos se apresentam com a
relevancia social adequada para sua atuagdo. E aqui vale ressaltar a analise de APPIO
com relagdo a protecao destes interesses pelo Ministério Publico em face do art. 129, da

CF/88:

' ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e Efetividade do Processo Civil. 1ed. Temas
Fundamentais de Direito v. 3. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p.68.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos Interesses difusos em Juizo. 19ed.rev.ampl.atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2006. p.78.
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O artigo deve ser interpretado de forma conjunta com o caput do art. 127 da
CF/88, o qual menciona o papel politico do Ministério Publico, no qual esta
inserido, obviamente, o dever de protecdo dos bens/interesses sociais e
individuais indisponiveis. Os interesses sociais de carater disponivel sdo os
constantes do art. 7° da CF/88, dentre os quais o proprio fundo de garantia
por tempo de servigo. Os interesses sociais indisponiveis (coletivos e difusos)
sdo0 os relacionados com o proprio direito envolvido ¢ ndo somente com as
prestagdes economicas derivadas desses direitos. Deste modo, o direito a
protecdo do FGTS ¢ indisponivel, embora as parcelas econdmicas
decorrentes da existéncia deste fundo sejam de natureza individual
disponivel, dado seu conteudo econdémico. O Ministério Publico deve zelar,
portanto, pelo patrimonio social constituido através do FGTS (Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo), muito embora ndo possa promover agdes
para a recuperagdo dos valores individualmente devidos a cada um dos
atingidos por uma medida ilegal. Ha, no primeiro caso, um nitido interesse
difuso da comunidade, sendo que, no segundo, existem diretos disponiveis de
uma coletividade determinada de cidaddos (individuais homogéneos).?

Por sua vez, contudo, ha interesses ditos individuais homogéneos
que auferem condicdo de relevancia social, aos quais também vém sendo legitimado o
Ministério Publico para sua defesa, como, por exemplo, o direito dos consumidores.

E hipotese diferente, por outro lado, a concorréncia de interesses

coletivos lato sensu entre si como bem exemplica MAZZILLI:

Outra confusdo recorrente precisa ser desfeita: o mesmo interesse nao pode
ser simultaneamente difuso, coletivo e individual homogéneo, pois se trata de
espécies distintas. O que pode ocorrer ¢ que uma Unica combinagdo de fatos,
sob uma unica relagao juridica, venha a provocar o surgimento de interesses
transindividuais de mais de uma categoria, os quais podem até mesmo ser
defendidos na mesma agdo civil pablica ou coletiva.*

Nestes casos também serd possivel o aforamento de demanda
coletiva por parte do 6rgao ministerial por sobrelevar valores sociais indisponiveis e
indivisiveis, muito embora alguns interesses possam ser individuais disponiveis como ja
demonstrado por APPIO.

Assim, observa-se que o campo de atuacdo do Parquet para a

salvaguarda dos direitos constitucionalmente previstos, bem como de toda ordem

3 APPIO, Eduardo. 4 Ac¢do Civil Publica no Estado Democrdtico de Direito . 1ed. 3tiragem. Curitiba:
Jurua, 2007.p.92.
4+ MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 57.
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juridica, permite amplitude adequada para a ideal protecdo da sociedade, o que deve ser
fomentado posto que a tutela coletiva tem por objetivo exatamente prove-la de
incessantes batalhas judiciais para efetivacdo dos direitos para configuracdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria. E, neste esteio se posicionam DIDIER JR. ¢ ZANETI

JR.:

Os processos coletivos servem a “litigacdo de interesse publico”, ou seja,
servem as demandas judiciais que envolvam , para além dos interesses
meramente individuais, aqueles referentes a preservacdo da harmonia e a
realizagdo dos objetivos constitucionais da sociedade ¢ da comunidade.
Interesses de uma parcela da comunidade constitucionalmente reconhecida, a
exemplo dos consumidores, do meio ambiente, do patrimonio artistico,
historico e cultural, bem como, na defesa dos interesses dos necessitados e
dos interesses minoritarios nas demandas individuais classicas (ndo os dos
habituais pdlos destas demandas, credor/devedor). Melhor dizendo, nao
interesses “minoritarios”, mas sim interesses e direitos “marginalizados”, ja
que muitas vezes estes estdo representados em nimero infinitamente superior
aos interesses ditos “majoritarios” na sociedade, embora ndo tenham voz,
nem vez.’

Capitulo 2: Da Desisténcia da Acao

A desisténcia da Agao ¢ instituto de Direito Processual através do
qual a parte autora dispde de seu direito de Acdo, extinguindo o processo sem resolugao
de mérito nos termos do art. 267, VIII, do Codigo de Processo Civil.

A principio, na seara civil da Teoria Geral do Processo Individual,
havendo desinteresse da parte em seguir com a demanda, a desisténcia ¢ possivel a fim
de resguardar o interesse processual da parte € a economia processual do Poder
Judiciario, que acaba se vendo livre de determinadas demandas que manifestamente nao
alcancariam provimento final de mérito.

Entretanto, quando falamos de Direito Processual Coletivo, nova
Otica devemos tomar, principalmente com relagdo ao Ministério Publico, o qual, possui
legitimacdo Pro Populo em sede de tutela coletiva, apresentando nitida fungdo de

Advogado da Sociedade ao mesmo tempo que atua com a imparcialidade necessaria para

S DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Vol.
IV. led. Salvador: Edi¢oes Podivm, 2007. p.35/36.
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preservar a ordem juridica. GRINOVER ja previa que o processo coletivo demanda dos
estudiosos uma nova tomada de posicdes necessaria para a propria efetivacdo de seus

fins:

E preciso, antes de mais nada, que o processualista tenha a coragem
intelectual de admitir que hoje afloram no processo situagdes diversas
daquelas que constituiam o suporte dos institutos tradicionais. A tradicao
doutrinaria ndo pode significar um obstaculo para repensar institutos, que hdo
de ser moldados as novas situagdes. E preciso proceder, dentro de cada
sistema, a uma analise funcional, ressaltando os tipos de interesses que
devem ser protegidos e os tipos de provimentos idoneos a sua tutela, de
modo a adaptar os mecanismos internos do processo a melhor consecugéo
desses objetivos.’

Para entender melhor da possibilidade ou ndo da desisténcia da

acdo pelo Parquet, melhor nos parece seguir o seguinte caminho tragado por DIDIER

JR. e ZANETI JR.:

Para solucionar um problema do processo coletivo, em uma ag@o civil
publica, o caminho deve ser mais ou menos o seguinte: a) buscar a solu¢do no
diploma especifico da ACP (Lei Federal n° 7.347/1985). Nao sendo localizada
esta solucdo ou sendo ela insatisfatoria: b) buscar a solugdo no Tit. III do
CDC (Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos). Ndo existindo solugdo para
0 problema: c¢) buscar nos demais diplomas que tratam sobre processos
coletivos identificar a ratio do processo coletivo para melhor resolver a
questdo.’

Analisando os diplomas legais que versam sobre o tema, nao ha
como se agarrar a uma convic¢ao idonea posto que a lei se absteve de pormenorizar tal
questdo tanto na Lei n® 7.347/85 quanto na Lei n° 8.078/90.

A Ttnica ponta que poderia, talvez, trazer alguma luz para a
questao parece estar no art. 5°, §3°, da Lei n°® 7.347/85, embora ao nosso ponto de vista,
mesmo tal referéncia ¢ falaciosa ante a questdo diretamente apontada neste trabalho.

Dito dispositivo obriga ao 6rgdo ministerial prosseguir em Agao
Civil Publica intentada por outro legitimado ativo cuja desisténcia se deu

infundadamente. Sob uma interpretacdo contrario sensu parece que se a desisténcia se

® GRINOVER, Ada Pellegrini. A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos. REPRO 14/15.
ano06. abril/setembro. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1979. p. 35.
"DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.Op.cit., p.53.
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deu de forma fundamentada o 6rgdo ministerial podera se recusar a suceder o polo ativo
da Acao Civil Publica.
Muitos doutrinadores se escoraram neste dispositivo para

habilitarem-se em dizer que ao Ministério Publico, portanto, ndo seria indisponivel o

7

Direito de Acdo, podendo, desta forma, desistir de suas acdes. E a posicdo de

MAZZILLI:

Bem fez a lei em prever, embora apenas a contrario sensu, a hipotese de
desisténcias fundadas nas agdes civis publicas ou coletivas. Fosse a lei
totalmente omissa a respeito e, sem davida, longas controvérsias doutrinarias
e jurisprudenciais continuariam a reinar. E, alids, o que tem ocorrido nas
acdes diretas de inconstitucionalidade, nas quais o Supremo Tribunal Federal
afirmou o principio da indesistibilidade, em razdo de que o Poder Judiciario
absurdamente passa a promover a agdo de oficio. E, ainda, o que também
ocorre na propria agdo civil publica, em cuja sede equivocadamente ja se
negou, at¢é mesmo em tese, a possibilidade de o Ministério Publico dela
desistir. Nesses casos, tém-se buscado analogias, aqui indevidas, porque as
situagdes ndo sdo semelhantes, entre o sistema processual penal — que
expressamente veda a desisténcia da ac¢ao penal ptblica — e acdo civil publica
— campo no qual o legislador ndo impds igual vedacdo. Ademais, ndo sendo a
acao civil publica de titularidade privativa de ninguém (no que se distingue da
acdo penal publica), eventual desisténcia de um co-legitimado sequer
impediria em tese o acesso a jurisdigdo. Acresce que, mesmo na area penal, a
indisponibilidade da agdo ja deixou de ser absoluta, em face da permissao de
transagdo penal.®

Nao nos parece, todavia, a melhor deducao. Explicamos.

O dito dispositivo sem duvidas habilita o agente ministerial a ndo
tomar por sua demanda formulada por outrem cuja desisténcia foi devidamente
fundamentada. Tal se d4 em decorréncia do proprio Principio da Obrigatoriedade
Mitigada vigente na seara Civil de atuagdao do Ministério Publico. Nao ¢ possivel, em
face do Principio da Economia Processual que gere toda a seara coletiva, aceitar que
demanda cujo fracasso se mostra 6bvio pela ma formulagdo de demanda por terceiro
prospere por impulso do Ministério Publico. Nao foi formada, anteriormente, a
necessaria convicgdo pelo Parquet de que dita demanda deveria ter sido instaurada e,

portanto, ndo hé que se lhe obrigar prosseguir na mesma.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op.cit. p.347.
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Contudo, outra situag@o se nos afigura quando ocorre propositura
direta pelo 6rgao ministerial. Houve a devida formulagdo de convicgdo pelo mesmo, que
entendia, no momento do ajuizamento, existirem razdes para instauracdo de litigio
judicial. Nao ¢ caso, portanto, de se pensar em fundamentar uma desisténcia pela
inabilidade de seus fundamentos posto que o préprio Ministério Publico entendeu, em
sua convic¢ao imparcial, haver motivos para seu aforamento, razao pela qual entregou as
maos do Poder Judiciario para a devida solugao.

Lembremos que, apesar de dispensavel, o instrumento do
Inquérito Civil foi Unica e exclusivamente conferido ao 6rgdo ministerial a fim de se
munir de armas capazes e vigorosas para fundamentar a propositura de suas demandas.
Ali ¢ o momento da conviccdo do Parquet, pertencendo, posteriormente, 0 processo ao
Poder Judiciario para sua solug¢do. Se o 6rgdo ministerial deixou de proceder diligéncias
no Inquérito Civil ou mesmo deixou de instaura-lo é porque entendeu desnecessario e
suficientemente preparado para ordenar sua demanda coletiva.

Se baseia, outrossim, o autor referido, na co-legitimidade
ocorrente nas tutelas coletivas, o que demonstraria, por si s6, a possibilidade de
desisténcia da agdo pelo Ministério Publico. E outro ponto com o qual ousamos
discordar.

Em que pese realmente ser possivel a propositura por outros
legitimados que ndo o Parquet, ndo esta ai a razdo da indisponibilidade da a¢do por sua
parte, mas decorrente de suas proprias funcdes as quais foi constitucionalmente
investido. Desinteressa, desta forma, a quantidade de legitimados a concorrerem pela
salvaguarda dos Direitos Coletivos lato sensu. ZENKNER melhor aprecia a

representatividade do agente ministerial em Juizo:

Ja se disse que o orgdo ao atuar ndo representa o Estado, mas sim o
“presenta”, ou seja, quando o o6rgdo estd a exercer suas fungdes € o proprio
Estado que ali se faz presente e se manifesta. Isso porque, ndo sendo o Estado
dotado de atributos fisicos e mentais que constituam o ser com
individualidade existencial propria, sua vontade havera de ser materializada
por meio de pessoas fisicas que, em seu nome, exercerdo as distintas
atividades estatais.’

? ZENKNER, Marcelo. Op. cit. p.99.
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Interessante analisar, outrossim, algumas outras passagens da obra
do digno professor MAZZILLI, as quais pretendemos fundamentar oposi¢cdes

posteriores:

Verdade € que, no processo penal, o Ministério Publico ndo pode desistir da
acdo: mas isso s6 ocorre porque a lei ai o veda expressamente. Nesse
particular , ndo cabe analogia entre a a¢do penal publica e a agao civil publica
porque o Ministério Piblico ndo ¢ titular privativo desta tltima, nem o Estado
¢ titular material dos interesses transindividuais que sdo o objeto do processo
coletivo. As situagdes diferem totalmente. '’

E prossegue:

No processo penal, o Ministério Publico ndo pode desistir da agdo penal
publica: isso ocorre ndo porque em tese a agdo penal ndo pudesse ser objeto
de disponibilidade. Tanto poderia que a lei admite em certos casos a transago
penal, e, em outros, a propria desisténcia (na ac¢do privada). A verdadeira
razdo que o legislador considerou para obstar a desisténcia da ag¢do penal
publica reside antes em motivos de ordem pratica. A possibilidade de franca
desisténcia ou livre abandono da agdo penal publica poderia ensejar pressdes
sobre o titular privativo da acdo e levar a impunidade de governadores,
poderosos ou criminosos em geral.'!

Parece, a partir destes argumentos, que a tutela penal possuiria um
plus estabelecido pela legislagdo a fim de obstar “acertos” descurados e colusdes
tendentes a proliferar na seara social a impunidade. Contudo, ndo podemos olvidar que
toda a estrutura de ilicitudes na sociedade advém da inobservancia reticente de direitos
fundamentais, ndo s6 os de terceira geracdo neste trabalho discutidos, como os das
demais geragdes. E o Ministério Publico deve estar atento para atuar de forma a ilidir
que os direitos sociais e individuais indisponiveis sejam obstados ou obliterados
caminhando para toda classe de desigualdades sociais, origem primeira de todos os

demais problemas. Neste escor¢o, GUIMARAES aponta:

Até mesmo na esfera criminal, o que ¢ mais importante, sob o ponto de vista
global, o empenho na prisdo de traficantes de esquina ou no desvio de verbas

' MAZZILLI, Hugo Nigro. Op.cit. p.349.
""MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. Cit. p.352
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publicas e até mesmo na investiga¢do de emprego de recursos privados na
criminalidade? Basta uma analise um pouco mais racional para se chegar a
conclusdo de que enquanto os membros do Ministério publico ndo tiverem
nogdes de direito empresarial, contabilidade e matematica financeira, ndo
havera combate nenhum a criminalidade, tampouco alcancada serd a
protegdo aos interesses sociais. A sociedade brasileira anseia por
investimento financeiros destinados a educagdo, saude, saneamento basico,
emprego,e , frise-se, por ultimo, o combate a criminalidade de esquina. A
aquisi¢do de coletes a prova de bala e de armamento pesado para as policias
em nada somard; apenas no aspecto de que em breve enfrentaremos uma
guerra civil, se € que isso ja ndo estd ocorrendo.”

Desta forma, parece descabido, para fins de analise da atuagdo do
Ministério Publico na 4rea Judicial, dizer que ha esferas totalmente distanciadas e
diferentes, posto que suas fungdes constitucionalmente estabelecidas possuem teleologia
Unica, a qual ndo pode ser ofuscada jamais.

Toda vez que ha interesse ministerial em determinado fato da vida,
sua movimentagdo estd tendente a obstar que a sociedade perca seus valores ou que
determinadas ac¢des destruam interesses coligidos através de incessantes lutas sociais.

Outros dois pontos, dentro da esquemadtica estabelecida para a
atuacao do Parquet, indicam a aproximagao das duas searas de atuagdo na direcao de
uma atividade unica através de seus principios proprios: a) a possibilidade de
arquivamento, tanto do Inquérito Civil quanto do Inquérito Penal, submetidos, ambos, a
apreciacdo de Orgdo superior, embora neste ultimo, em havendo acolhimento do
magistrado das razdes expostas, a remessa ao 6rgdo superior ndo se faz obrigatdria
(art.28, CPP), ao contrario do Inquérito Civil (art. 9°, §1°, da Lei n® 7.347/85); e b) a
exclusiva possibilidade de poder estabelecer junto ao “investigado” um termo de
compromisso de ajustamento de conduta, o qual ndo significa disponibilidade do Direito
defendido, mas uma escolha politica por maior efetividade e menor onerosidade para a
sociedade, bem assim como hoje ocorre com a possibilidade de oferta, pelo Parquet, de
proposta de transacdo e de suspensdo condicional do processo ao “investigado”, adotado

o Principio do Nolo contendere.

2 GUIMARAES, Marcio Souza. O Controle Difuso das Sociedades anénimas pelo Ministério
Puablico. 1ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.82/83.

2094



Lembram também, DIDIER JR. ¢ ZANETI JR. ja haver posigdo
na doutrina entendendo serem as Ag¢des Penais propriamente Agdes Coletivas. Assim

expoem:

Para uma determinada concep¢do, a agdo penal condenatéria é,
substancialmente, uma ag@o coletiva. Mas ¢ possivel pensar em outros
exemplos de acdes penais de conteudo coletivo, como, por exemplo, o
habeas corpus coletivo. Também ¢ possivel uma visdo diferente, reservando
um espago privilegiado de discussdo para bens juridicos novos, que se
identificam com os direitos coletivos defendidos neste curso, bens como o
meio ambiente , o direito econdmico, o direito do consumidor, a ordem
urbanistica etc. Para estes bens teria surgido um direito penal supra-
individual, no qual se verifica que a tutela desses bens juridicos coletivos,
surgidos com mais forca pos-Constituicdo de 1988 — bens ligados muitas
vezes a uma macro-criminalidade — se da de forma especial, diferente da
tutela do “direito penal basico”, “restrito a tipificacdo de condutas
atentatorias contra a vida, a saude, a liberdade e a propriedade (denominado
também de Direito Penal nuclear).”

Contudo, nao ¢ intencao deste trabalho aprofundar tais ilacdes,
mas estudar a atuacdo do Parquet na esfera coletiva.
Assim, perpassada a analise da legislagdo, a qual se mostrou, de

certa forma, omissa, chegamos ao ponto fulcral deste trabalho: identificar a ratio do
processo coletivo.

Primeiramente, apos a fase cientificista do Direito Processual,
nova fase surgiu, alicer¢ada principalmente nos ideais de Acesso a Justiga, ou, como
pretende KAZUO WATANABE, o Acesso a Ordem Juridica Justa. Nesta nova fase trés
foram as ondas renovatérias focadas, praticamente de forma cronoldgica: a) na
Assisténcia Judiciaria; b) na representag¢do juridica para os interesses “difusos”,
especialmente nas areas da protegdo ambiental ¢ do consumidor; e, ¢) no enfoque de
acesso a Justiga especificamente.

Interessa-nos, principalmente, entender a segunda e a terceira
ondas renovatdrias em uma visao intercomunicada.

Por certo uma das grandes evolugdes do Direito Processual no
século passado foi estabelecer, como escopo politico do processo, uma educacdo social

tendente a conscientizar os integrantes desta massa gregaria chamada sociedade, de que

P DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit. p.44.
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sua participacdo na esfera judicial ¢ imprescindivel para a fiscalizacdo e controle das
relagdes juridicas, econdmicas e sociais, pela insuficiéncia da atuagdo unica dos o6rgaos
estatais. Neste contexto, a participagdo democratica foi-se inserindo gradativamente e
ganhou relevo como um dos fatores proprios a tutela coletiva, incentivando-se, através
da legitimidade concorrente e disjuntiva, a atuacdo das associa¢des ¢ sindicatos, de
modo a trazer para o ambito da protecao de ditos direitos setores da propria sociedade,
no intuito, ademais, de angariar certa carga ideoldgica popular as demandas coletivas.
Por certo, ndo poderiamos aqui deixar de citar a posicdo de
MAURO CAPPELLETTI, um dos primeiros estudiosos sobre a matéria e critico
rigoroso da atuagdo do Ministério Publico e 6rgdos afins na seara coletiva do processo
civil. CAPPELLETTI e GARTH se mostraram, a época, ferrenhos defensores da
participagdo democratica, muito embora nao tenham conseguido delinear formas para

que tal se tornasse real e nao apenas uma nova teoria idealizada. Sendo vejamos:

Assim, conquanto como regra, a protecdo privada de interesses difusos exija
acdo de grupo, ¢ dificil assegurar que tal agdo coordenada tenha lugar, se o
proprio governo falha, [...], em sua agdo em favor do grupo. Uma posicio
tradicional e ainda prevalecente em muitos paises ¢ a de simplesmente
recusar qualquer agdo privada e continuar, em vez disso, a confiar na
maquina governamental para proteger os interesses publicos e dos grupos.
Pesquisa comparativa recente, no entanto, demonstrou o quanto ¢ inadequado
confiar apenas no Estado para a protegdo dos interesses difusos. E
profundamente necessario, mas reconhecidamente dificil, mobilizar energia
privada para superar a fraqueza da maquina governamental.'

E mais ainda:

Pessoas que procurariam um advogado para comprar uma casa ou obter o
divorcio, dificilmente intentariam um processo contra uma empresa cuja
fabrica esteja expelindo fumaga e poluindo a atmosfera. E dificil “mobilizar”
as pessoas no sentido de usarem o sistema judiciario para demandar direitos
ndo-tradicionais."

Neste esteio, e contrariamente ao que hoje percebemos no

Judiciario brasileiro, CAPPELLETTI e GARTH diziam que o Ministério Publico nao

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugao e revisao: Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1988. p.27/28.
'S CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Opus cit.,p. 24/25.
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poderia ser tido como 6rgdo no qual poderiamos nos fiar para a prote¢do dos direitos
coletivos, primeiramente por ndo possuir conhecimentos especializados necessarios para
tal atuagdo e, além disso, por ser fator de burocratizagdo da justica, contrdrio aos
principios proprios de protecao dos direitos difusos.

Hoje, entretanto, encontramos, ao menos nas grandes cidades,
unidades do Ministério Publico devidamente aparelhadas e especializadas em demandas
coletivas, estando presente como poélo ativo na quase totalidade das demandas aforadas,
o que demonstra que ndo ¢ a vinculagdo com o Estado que causa turbuléncias para a
tutela dos direitos de terceira geracdo, mas a ma vontade e a falta, muitas vezes, de
incentivo governamental.

Desta forma, apesar de necessaria a implementagdo de uma
participagdo democratica mais atuante para, at¢ mesmo, haver evolucdo das relagdes
sociais e politicas, ndo ha como se dispensar, principalmente em Estados em que had uma
histéria desenvolvida em cima de um paternalismo assente, a atuagdo de Orgdos
governamentais, muito menos quando estabelecidos constitucionalmente.

Alids, LENZA elenca uma série de razdes que influenciaram a
tomada dos interesses transindividuais por parte do Ministério Publico face a parca
atuacao dos demais legitimados: a) historica: por estar ha tempos suprindo a necessaria
atuagdo das associagdes; b) politico-historica: advindo de uma época em que o
pensamento da sociedade brasileira se focava em uma época de “trevas” estabelecida
rigorosamente em prescrigdes legais ditadas pelo regime ditatorial; c) sociologica: o
cidadao brasileiro nao estd inclinado a se associar, socorrendo-se ao Estado paternalista;
d) economica: alguns dos entes legitimados ndo possuem condigdes financeiras para
contratar advogados capacitados para a propositura de demandas com tal porte e
complexidade; e) institucional: ha dificuldade em se conciliar a atividade de
organizacao, de associagdo e de politica na defesa de interesses com o necessario aparato
técnico-juridico; f) legislativa: aponta trés situacdes em que o legislador da Lei da A¢do
Civil Publica, induziu a propositura da acdo coletiva pelo Parquet: f.1) art.6°; £.2) art.7°;
e, f.3) art.8°, situagdes que propiciam uma situacao de superioridade técnico-informativa

em relagdo aos demais legitimados.

2097



Nao seria minimamente razodvel atestar que a séric de
especificidades proporcionadas e oportunizadas pela legislacdo brasileira e determinadas
constitucionalmente ndo ensejariam qualquer outro tipo de dever para o Parquet quando
no exercicio de suas fungdes.

Neste interim, analisado que a participacdo democratica nio estara
afetada pela atuagdo propria do 6rgdo ministerial, passamos a verificagao dos demais
principios informadores da tutela coletiva.

Em decorréncia da terceira onda renovatéria do Direito
Processual, verificamos que o principio magno da tutela coletiva ¢ efetivamente orientar
o Estado para a realizagdo de uma Justica Social capaz de oportunizar a toda a
sociedade, sem distingdo, o acesso e protecao de seus direitos. E deste principio de
Acesso a Justica, surgiu o que DIDIER JR. e ZANETI JR. denominaram de sub-

principio do conhecimento do mérito do processo coletivo, como adiante observamos:

Também aqui esta presente uma outra perspectiva, o subprincipio do
interesse jurisdicional no comnhecimento do mérito do processo coletivo.
Outra disposi¢do referente a esse principio pode ser encontrada na previsao
da coisa julgada secundum eventum probationis, seguindo a premissa da
legislagdo de que ndo havera coisa julgada, podera ser reproposta a demanda,
quando o julgamento for de improcedéncia por insuficiéncia de provas (art.
103, incisos e paragrafos do CDC; art. 16 da LACP; art. 18 da LAP). O que o
legislador quis foi garantir que o julgamento pela procedéncia ou
improcedéncia fosse de mérito, ndo uma mera ficgdo decorrente da aplicagdo
do dnus da prova como regra de julgamento ( art. 333 do CPC).'¢

Em decorréncia da aplicagdo de tal sub-principio parecem
insubsistentes as seguintes palavras de LEONEL, que, na orientacdo de Mazzilli

pretende ser possivel a desisténcia da A¢ao Civil Publica pelo Parquet:

Imagine-se demanda mal proposta, mal fundamentada ou desprovida de
probabilidade de éxito. A melhor estratégia na tutela do interesse supra-
individual serd a desisténcia. Serd plausivel que futuramente seja
reformulada a agdo com melhores fundamentos ou com prova mais
consistente, até mesmo pelo Parquet, pois ndo terd ocorrido exame do
mérito.”’

' DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.Op. cit., p.122.
7 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 1ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002. p.350.
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Nao ha que se falar que a desisténcia da Ag¢do Civil Publica
proposta pelo Parquet atende melhor aos anseios sociais por proteger o interesse publico
primario. O interesse da sociedade nas demandas coletivas, quando representada pelo
6rgdo ministerial, ¢ a busca pelo provimento final pela crenga em que o trabalho de
convicgdo do 6rgdo ministerial se deu de modo imparcial e idoneo, utilizando-se de
todos os meios habeis proporcionados pela legislagdo para coligir indicios e provas
necessarias para o ajuizamento de acdo. A possibilidade de desisténcia da agdo seria,
neste caso, verdadeira frustracdo social que depositara sua convic¢do de que a atuacao
do Ministério Publico ¢ eficiente e idonea e de que o aforamento de suas demandas ndo ¢
mais uma ilusdo vendida “so6 para inglés ver”.

Alias, € de se considerar os apontamentos de CINTRA JR.:

Agora, o conflito ¢ por natureza politico, reivindicatorio de mudancas
sociais. Cobram-se as promessas vazias contidas nas leis e que dizem
respeito a direitos da coletividade, que interessam a toda a sociedade ou a
grupos mal circunscritos aos quais faltam as exigéncias de vida digna.'

Observe-se que a dita Desisténcia da A¢ao embasada por muitos
em ideais de efetivacdo de interesses publicos nada mais ¢ que total denegacdo de
oportunidade de julgamento da causa. Se houve formacdo de convic¢do ministerial
anterior a propositura da acdo ¢ porque houve suficientes indicios para tanto, devendo
entdo promover o seu prosseguimento mesmo que ao final seja julgado improcedente.

Aceitar que o Ministério Publico desistisse de suas Ag¢des Civis
Publicas para assegurar provimento final procedente em sua demanda seria recair no
absurdo de que o Parquet sempre aforaria demanda com o fim exclusivo de vencer,
numa visao concreta do direito de agir e ndo escorado nas modernas teorias do direito
abstrato de agir em seu aspecto eclético revolucionado por Liebman. Como bem

apontara COUTURE:

'8 CINTRA JR., Dirceu Aguiar Dias. Interesses metaindividuais: questéo de acesso a justica. RT
676/44.
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Quien quiera saber qué es la accion, no podra desentenderse del fendmeno,
que seria sorprendente de no sernos tan familiar, de que la accién funciona
desde la demanda hasta la sentencia en la ignorancia de la razén o sinrazén
del actor. Este resultado es connatural con el proceso mismo. La accion,
pues, vive y actia con prescindencia del derecho que el actor quiere ver
protegido. No so6lo la pretension infundada, sino también hasta la temeraria,
la pretension del improbus litigator, merece la consideracion de la actividad
jurisdiccional hasta su Gltimo instante.

Além disso, ¢ de interesse da sociedade que os atos e omissdes

danosas a sociedade sejam condenados e que, por outro lado, os atos ¢ omissdes em

conformidade com a ordem social sejam assim declarados havendo provas suficientes

para tanto.

Desta forma, o processo coletivo estd bem equipado com

institutos proprios que nao oportunizardo a formacgdo de coisa julgada material em

demanda mal instruida que seja julgada improcedente por falta de provas como aponta o

art. 103, I, do Coédigo de Defesa do Consumidor.

E lembrando, mais uma vez, que o Ministério Publico atua como

Advogado da Sociedade, a esta deve estar subordinado, como sinaliza PAES

A elaboracdo do Estado de Direito sob o influxo da Revolugdo Francesa se
apresenta na conciliacdo de dois elementos. De um lado, a separacdo entre
sociedade civil e sociedade politica — o Estado e o corpo social - ; do outro, a
subordinac¢do do Estado aos interesses da sociedade.?

Alias, € a posicao de SPALDING:

A sobreposicdo da independéncia funcional do membro do Ministério
Publico em relacdo a indisponibilidade da agdo civil publica ndo é,
entretanto, absoluta. Por certo, uma vez ajuizada a demanda coletiva,
entende-se ndo poderd mais o Ministério Publico desistir da acdo, em virtude
da relevancia e magnitude dos direitos tutelados.”!

E também defendida por ZENKNER:

' COUTURE, Eduardo J. Fundamentos Del Derecho Procesal Civil. 3ed (péstuma). Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1973. p.71.

2 PAES, José Eduardo Sabo.O Ministério Ptblico na construcdo do Estado Democratico de
Direito. 1ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. p.41.

2 SPALDING, Alessandra Mendes. Legitimidade Ativa nas Agbes Coletivas. 1ed. Curitiba: Jurua

Editora, 2006.p.125.
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Vige também o principio da indisponibilidade, pois, se o Ministério Publico
¢ obrigado a promover a acdo na tutela de interesses coletivos, sociais ou
individuais indisponiveis, ndo pode, uma vez iniciada a mesma,dela desistir,
seja atuando como parte pro populo ou como substituto processual.2

r

Por fim, ¢ sempre bom lembrar os preciosos ensinamentos de
CALAMANDREI, com relagao a atuagao de um Ministério Publico idoneo e interessado

nos problemas sociais:

Entre todos os cargos judiciarios, o mais dificil, segundo me parece, é o do
Ministério Publico. Este, como sustentaculo da acusagdo, devia ser tdo
parcial como um advogado; e como guarda inflexivel da lei, devia ser tdo
imparcial como um juiz. Advogado sem paixdo, juiz sem imparcialidade, tal
absurdo psicolégico, no qual o Ministério Publico, se ndo adquirir o sentido
do equilibrio, se arrisca — momento a momento — a perder, por amor da
sinceridade, a generosa combatividade do defensor; ou, por amor da
polémica,a objetividade sem paixdo do magistrado.”

Conclusao

De todo o exposto, urge no processo coletivo, bem como em
qualquer seara do Direito atualmente, abandonar a mera apreciagdo da Lei em sua visdo
Ideal-positivista de que prescreveria a plenitude das relagdes e atos juridicos, para nos
agarrarmos aos principios constitucionais e aos decorrentes de todo o sistema.

Nao ¢ porque ndo hé sistematizagdo positiva ditando acerca da
indisponibilidade da A¢do pelo Ministério Publico na seara coletiva que tal ndo deve ser
cogitado e instituido.

Alids, pela leitura do Anteprojeto de Coddigo Brasileiro de
Processos Coletivos, parece que a questdo ndo sera tampouco solucionada uma vez que
mais uma vez se omite em sua relacdo. O mesmo ocorrendo com o Anteprojeto de

Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América.

2 ZENKNER, Marcelo. Op. Cit., p. 113.
2 CALAMANDREI apud GUIMARAES, Marcio Souza. O Controle Difuso das Sociedades
anbnimas pelo Ministério Publico. 1ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.86.
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Apesar de parecer questdo de menor relevancia, parece-nos que
cada instituto deve ser revisto em face da transposicao da otica individual para a dtica
coletiva e, neste processo, reanalisar as posturas do Parquet como Advogado da

Sociedade, para formular um Direito Processual o mais efetivo possivel.
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