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Apresentação 

Salvador, 26 de setembro de 2007. 

Caríssimos colegas. 

Finalmente, após quase dois anos de trabalho diário e incansável da Comissão Organizadora Executiva, 

objetivando proporcionar a todos os integrantes do Ministério Público brasileiro um evento inesquecível, estamos 

tomando real o sonho tanto acalentado de realizar em Salvador-BA, o XVII Congresso Nacional do Ministério Público. 

A Bahia convida, congrega, tem um ar místico que todos os cantos do mundo gostariam de ter. E tem a alegria 
única, que todos querem ter. 

O sonho foi sendo idealizado a partir de dois propósitos, a nosso ver fundamentais: a união da classe, com a 
integração de todos os colegas do país, e a busca do aperfeiçoamento institucional para o cumprimento de nosso 
desiderato maior, que é desempenhar nossa honrosa missão constitucional com qualidade e profissionalismo em 
prol da sociedade brasileira. 

Os integrantes do parquet nacional terão à disposição o espaçoso e confortável Centro de Convenções de 

Salvador, para que possamos, no período de 26 e 29 de setembro, debater "Os novos desafios do Ministério 
Público". 

O tema eleito, de uma amplitude extraordinária, nos possibilita discutir as questões mais tormentosas da 
atualidade, buscando sanar as dúvidas que suscitam em nossa complexa atuação em defesa da sociedade, bem como 
o planejamento do futuro institucional. 

Realizaremos três grandes painéis com temas absolutamente pertinentes: "A atuação do Ministério Público 
e seus reflexos na govemabilidade federal, estadual e municipaI'', "A unidade do Ministério Público no combate 
ao crime organizado" e "A atuação das instituições e o desenvolvimento sustentável". Além destes, teremos um 
painel paralelo para congressistas e acompanhantes cujo tema "Os desafios da mulher no Século XXI" demonstra 
por si só o respeito à discussão das questões atuais da sociedade brasileira. 

Em um evento voltado para a classe nunca poderíamos deixar de atender os anseios desta, motivo maior de 
realizarmos Grupos Setoriais de Trabalho com temas relacionados a todas as áreas de atuação institucional, objetivando 
a perfeita integração dos congressistas, além de discussões das atualíssimas e inúmeras teses apresentadas. 

Portanto, querido( a) colega, o XVIl Congresso Nacional tem o formato atual e dinâmico, ou seja, a "cara" do 
nosso Ministério Público atual. 

Entretanto, para o sucesso absoluto que almejamos, sua participação é imprescindível, para debater, discutir, 

aplaudir, criticar, e também apreciar as belezas naturais, a culinária e desfrutar da calorosa receptividade do povo 
baiano. 

Ousadamente acreditamos que juntos realizaremos o maior evento do gênero. Seja bem-vindo. 

Um grande, forte e fraterno abraço. 

JOSÉ CARLOS COSENZO 
Presidente da Conamp 



COLEGAS DO :MINISTÉRIO PÚBLICO BRASILEIRO, 

A CONAMP - Associação Nacional dos Membros do Ministério Público e a Associação do Ministério 
Público do Estado da Bahia - AMPEB têm a imensa satisfação de realizar o XVII CONGRESSO NACIONAL DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO, no período de 26 a 29 de setembro de 2007, em Salvador-Ba, contando com a presença de 
dois mil membros da nossa Instituição. 

O nosso encontro nacional tem como tema central "OS NOVOS DESAFIOS DO MINISTÉRIO PÚBLICO", 
ressaltando-se que a Comissão Organizadora procurou distribuir a pauta em painéis jurídicos de grande amplitude, 

assim divididos: "AATUAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO E SEUS REFLEXOS NAGOVERBILIDADEFEDERAL 

ESTADUAL E MUNICIPAL"; "A UNIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO NO COMBATE AO CRIME ORGANIZA~ 
DO"e"AATUAÇÃODASINSTITUIÇOESEODESENVOLVIMENTOSUSTENTÁVEL",comoescopodeestimu
lar o debate das nossas funções institucionais, sempre em defesa dos direitos, garantias e prerrogativas do cidadão 
na sociedade. 

Os novos desafios do PARQUET, de igual modo, serão amplamente debatidos nas Comissões Temáticas, 

durante as discussões e deliberações das cento e quarenta teses apresentas pelos colegas, que servirão de paradigmas 
para consolidarmos as importantíssimas funções ministeriais, a nós conferidas pela Constituição Federal. 

Oportuno destacar, também, os temas que abordaremos nos Grupos de Trabalhos Setoriais, nos quais trocare
mos conhecimentos e experiências com o foco na atuação do Ministério Público e a sua legitimidade para defesa do 
patrimônio público e para a preservação dos direitos constitucionais do cidadão brasileiro, sem perc\er de vista o 
atualíssimo tema da tutela do meio ambiente, dos direitos do consumidor e de outros interesses difusos e coletivos, 
com a perspectiva de buscarmos um modelo de gestão, traçando novos paradigmas, visando à consolidação da 
defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis. 

Além disso, ao longo de nosso evento, em painel paralelo, designado para congressistas e acompanhantes, 
debateremos "Os Desafios da Mulher no Século XXI". Simultaneamente, ocorrerão reuniões dos Conselhos Nacio
nais de Procuradores-Gerais e de Corregedores-Gerais do Ministério Público dos Estados e da União, do Colégio de 
Diretores de Escolas dos Ministérios Públicos do Brasil, bem como do Conselho Deliberativo da CONAMP, com a 
finalidade de discutir a necessidade de uma atuação institucional firme, voltada à defesa dos preceitos constitucio
nais que orientam a nossa missão. 

Por fim, elaboramos uma atrativa programação social, agregando valores culturais e folclóricos da Bahia, para 
recepcionarmos os integrantes do Ministério Público brasileiro, com nossa apimentada culinária e peculiar baianidade 

hospitaleira, cercada de fé e de muito axé ! 

Bem vindos a Salvador, terra de paz, de amor e alegria!! 

Norma Angélica Reis Cardoso Cavalcanti 
Presidente da AMPEB 

Pres. Executiva do XVII Congresso do Ministério Público 
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AMPLIAÇÃO DA EFETIVIDADE DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA 
PELO USO DO BACEN JUD -

SISTEMA DE BLOQUEIO ON-LINE DE ATIVOS FINANCEIROS 

Eduardo Sens dos Santos 

Promotor de Justiça/Se 

SÍNTESE DOGMÁTICA DA PROPOSIÇÃO 

O sistema de bloqueio de ativos financeiros do Banco Central do Brasil, o Bacen Jud, é instrumento importan
te à ampliação da eficácia da ação civil pública. Além das vantagens da celeridade, agilidade e facilidade, demonstra
das em caso prático ao longo da exposição, o sistema vem tendo sua legalidade e constitucionalidade reconhecidas 
pela doutrina e jurisprudência. 

O próprio Código de Processo Civil reconhece a legalidade do procedimento e a pesquisa jurisprudencial 
realizada demonstra a tendência de o Supremo Tribunal Federal reconhecer a constitucionalidade da alteração 
legislativa. 

Em síntese, o Bacen Jud não fere princípios como o da menor onerosidade da execução ao devedor, porque 
o dinheiro - que será alvo do bloqueio - é justamente o primeiro dos bens a ser penhorado, conforme disposição do 
art. 655 do Código de Processo Civil. 

Em segundo lugar, a medida não importa lesão ao princípio da intimidade, porque o bloqueio não configura 
quebra de sigilo bancário, já que o juiz se limita a penhorar os valores necessários, sem ter acesso à movimentação 
financeira do devedor. Ao contrário, com o Bacen Jud somente o magistrado e o gerente da conta bancária terão 
conhecimento da ordem de bloqueio, ao contrário do que vinha ocorrendo com o método tradicional (via oficial de 
justiça, por mandados, cartas-precatórias). 

Em casos excepcionais, quando necessária a quebra do sigilo bancário para investigações, o sistema também 
se mostra útil, porque permite a obtenção de extratos bancários por ordem judicial direta à instituição financeira, sem 
a tramitação física das informações por cartórios e correios, por exemplo. 

Outros princípios constitucionais como o do devido processo legal e o da proporcinalidade igualmente 
permanecem preservados pelo Bacen Jud. O bloqueio dos ativos financeiros evidentemente será comunicado pos
teriormente ao devedor, que poderá exercer sua defesa com todos os recursos a ela inerentes. A medida, por sua vez, 
só deverá ser adotada pelo magistrado quando necessária, de acordo com ponderação entre os valores em risco, em 
juízo de proporcionalidade. 

Na prática, o sistema permite que ordens para bloqueio de ativos financeiros, para obtenção de extratos 
bancários e demais informações financeiras sejam em poucas horas rapidamente cumpridas, .onde quer que estejam 
situados os ativos, o que toma segura a obtenção do resultado. 

No específico caso das ações civis públicas, liminares para bloqueio de bens (improbidade administrativa, 
por exemplo), cumprimento de ordens mandamentais (medicamentos, por exemplo) e até mesmo a execução de 
sentenças têm sua efetividade sensivelmente ampliada pela possibilidade de imediata obtenção de resultado prático 
que ou constranja o devedor a fazer ou não fazer, ou obtenha de imediato acesso a bens para penhora. 
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AMPLIAÇÃO DA EFETIVIDADE DA AÇÃO CIVIL PÚBLICA 
PELO USO DO BACEN JUD -

SISTEMA DE BLOQUEIO ON-LINE DE ATIVOS FINANCEIROS 

Eduardo Sens dos Santos 

Promotor de Justiça 

EXPOSIÇÃO E CONCLUSÃO OBJETIVA 

1. Introdução 

Propõe-se ao XVII Congresso Nacional do Ministério Público a tese de que a utilização do sistema Bacen 
Jud, do Banco Central do Brasil, aumenta a efetividade das investigações civis e da própria ação civil pública, na 
medida em que permite de forma ágil, segura e eficaz a busca de informações bancárias (extratos bancários, movimen
tações financeiras) e o bloqueio de ativos financeiros de pessoas físicas ou jurídicas, prática que se experimentou 
com sucesso em Santa Catarina para resguardar futura execução de sentença por ato de improbidade administrativa 
e para produzir prova no respectivo processo. 

2. Apresentação geral - o Bacen Jud 

O Bacen Jud é um sistema informatizado criado pelo Banco Central do Brasil para agilizar o cumprimento 
de determinações e requisições judiciais relativas a ativos financeiros. Antes de sua criação, os juízes oficia
vam diretamente ao Banco Central requisitando as informações, prática que exigia o reenvio das requisições a 
todas as instituições financeiras componentes do Sistema Financeiro Nacional e tornava lento o processamento 
das ordens. 

Além disso, antes do Bacen Jud corria-se o risco do vazamento de informações: um simples telefonema de 
algum intermediário inviabilizaria toda a execução judicial ou a medida cautelar. Com o atual sistema, o bloqueio é 
realizado automática e eletronicamente, sem transitar em meio físico pelas instituições financeiras. Quando o gerente 
da conta recebe a ordem, já não há mais tempo hábil para fraudá-la, por exemplo, com a transferência do saldo, porque 
o sistema registrará também os horários de recebimento da ordem, como se verá adiante. 

2.1. Utilidade 

O Bacen J ud nada mais faz que encurtar o caminho entre o Banco Central do Brasil e as instituições financei
ras, repassando aos agentes do Sistema Financeiro a ordem judicial, que em pouco tempo é executada. 

Assim, por exemplo, se o juiz de direito de Florianópolis determinar o bloqueio de ativos financeiros de 
alguém em todas as instituições financeiras do país, basta acessar o Bacen Jud e, munido de uma senha, obtida 
previamente na secretaria da Presidência do Tribunal de Justiça, determinar a constrição. Em determinadas ocasiões, 
em questão de horas o bloqueio é efetuado. 

Além do bloqueio de ativos, o Bacen Jud possibilita requisitar informações sobre a existência de contas corren
tes e demais aplicações financeiras, como poupanças, fundos de renda fixa e variável e fundos de previdência privada. 

A nova versão do sistema, já em vigor, permite ainda a transferência de valores diretamente da conta do 
sujeito passivo para a conta única do Judiciário para posterior liberação por alvará ao credor. 
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2.2. Procedimento 

De forma bastante simples, em execução de títulos extrajudiciais (por exemplo, o ajustamento de conduta), 
na fase de cumprimento da sentença, em cautelares ou mesmo em sede liminar é possível ao juiz, de ofício, 
mediante provocação de qualquer interessado ou do Ministério Público, realizar o bloqueio de ativos financeiros 
ou a pesquisa de informações bancárias. 

Para tanto, de forma a resguardar o sigilo, o próprio juiz deve solicitar ao Tribunal de Justiça o fornecimento 
de sua senha pessoal. De posse do código, deve-se então acessar a página www.bcb.gov.br/judiciario, informar o 
código da instituição, que também será fornecido pelo servidor responsável, o nome do usuário e a senha e seleci
onar as opções disponíveis. 

Neste momento, é imprescindível o conhecimento do CPF ou do CNPJ do titular dos ativos financeiros a 
serem bloqueados, pois não é possível pesquisa por nome ou outro dado. Daí a relevância de no pedido indicar-se 
tal dado com absoluta precisão. 

Os centros de apoio operacional do Ministério Público de Santa Catarina dispõem de meios para facilmente 
encontrar tais dados diante do nome da pessoa a ser pesquisada. O sistema lnfoseg, já disponível diretamente aos 
membros do Ministério Público de Santa Catarina, permite a procura pelo CPF de qualquer pessoa que tenha veículo 
registrado em seu nome. 

2.3. Bloqueio parcial ou total 

O sistema do Bacen Jud permite ao juiz realizar o bloqueio integral de todos os ativos financeiros ou simples
mente bloquear determinada quantia. Em situações que envolvam grandes somas, dependendo da capacidade 
econômica do sujeito passivo, o interessante é em primeiro lugar determinar o bloqueio integral e requisitar informa
ções para, posteriormente, de posse dos dados, limitar o bloqueio a patamar que não impeça a sobrevivência daquele 
que sofrer a constrição. Lembre-se que as ordens, tanto de bloqueio quanto de desbloqueio, são processadas em 
questão de horas. Assim foi feito em Pomerode, na ação cautelar que conseguiu o bloqueio integral das contas de 
três ex-prefeitos, de um deputado federal e de uma empresa fantasma. 

Com a atualização do sistema realizada no final de 2005, tomou-se possível ao magistrado, além do bloqueio 
parcial e total, obter diretamente informações sobre saldos bancários, extratos das contas correntes ou de investi
mentos e diretamente transferir valores bloqueados para contas judiciais. 

Em caso de ordem para bloqueio integral, o sistema captará o saldo do dia seguinte àquele em que a ordem 
eletrônica for recebida pela instituição financeira, e ficarão vedadas quaisquer operações de débitos na mesma data. 
Assim, se o magistrado registra a ordem de bloqueio total no dia 28 de abril de 2006, uma sexta-feira, até às 19h, 
embora a ordem esteja disponível eletronicamente à instituição financeira até as 23h do mesmo dia, somente na 
segunda-feira os valores serão bloqueados e não poderá mais o sujeito passivo realizar débitos1• A ordem deverá ser 
cumprida até as 23h59 do dia em que recebida. Acaso haja algum atraso no trâmite da informação ou no cumprimento 
da ordem, o sistema comunica automaticamente ao juiz. 

Os valores creditados posteriormente também serão atingidos no bloqueio integral, o que significa dizer que 
se inicialmente a conta estiver sem saldo e vier a receber algum valor posteriormente ao bloqueio, todo o montante 
será atingido pela providência. Também a ordem atingirá depósitos a prazo, como cheques depositados antes do 
bloqueio mas ainda pendentes de compensação. 

Como a ordem deve ser processada também pelo gerente do banco em que recairá a constrição, é importan
te nesse momento, dependendo da gravidade da situação, que o Ministério Público ou o interessado acompanhe 
o cumprimento da ordem de bloqueio integral e futuro, pois falhas interpretativas do mandado eletrônico podem 
ocorrer. 

De qualquer forma, no bloqueio integral será informado o montante obtido ao juiz quando dó cumprimento da 
ordem. Informações sobre o bloqueio de créditos posteriores deverão ser solicitadas expressamente em ordem 
específica. 

No bloqueio parcial o juiz se limitará a indicar o valor da constrição. Poderá indicar uma ou mais contas do 
sujeito passivo, ou ainda optar que a ordem de bloqueio seja cumprida em todas as contas da titularidade do 
sujeito passivo. Esta opção tem a particular vantagem de "encontrar" ativos financeiros registrados em nome do 
devedor em qualquer Estado da Federação. Com a atual versão do sistema não há mais o inconveniente de o 
mesmo valor ser bloqueado nas várias contas do sujeito, o que poderia multiplicar o valor do bloqueio por tantas 

1 As ordens judiciais protocolizadas no sistema até às 19h dos dias úteis bancários serão consolidadas pelo sistema Bacen Jud 2.0, 
transformadas em arquivos de remessa e disponibilizadas simultaneamente para todas as instituições financeiras até às 23h do 
mesmo dia. 
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vezes quantas fossem as contas exist~ntes. A própria instituição, em caso de saldo superior, definirá qual das 
contas sofrerá a constrição. 

No bloqueio parcial, em caso de não haver saldo suficiente na conta, será necessária complementação 
posterior, porque o sistema não bloqueia créditos futuros. 

2.4. Desbloqueio 

A operação obedece ao mesmo sistema que o bloqueio, com a vantagem de poder ser determinada por 
qualquer magistrado, e não somente pelo que ordenou em primeiro lugar. Esta função tem a conveniência de não 
vincular eternamente um magistrado ao processo, mesmo porque pode ocorrer de sua ordem ter sido emitida quando 
em substituição a outro magistrado, ou que o juiz venha a ser promovido após a determinação do bloqueio. 

Igualmente se aplicam ao desbloqueio os prazos previstos para o bloqueio, de modo que a ordem, tão logo 
registrada, será disponibilizada às instituições financeiras e cumprida com a mesma celeridade. 

3. Fundamentação - constitucionalidade e legalidade do Bacen Jud 

O sistema do Bacen Jud, há muito utilizado na execução pelos juízes do trabalho, pode ser conceituado como 
um sistema informatizado para trânsito de ordens judiciais recebidas pelo Banco Central do Brasil entre as institui
ções componentes do Sistema Financeiro Nacional. Institui, em verdade, ofícios eletrônicos, emitidos pelo magistra
do para tomar bei;is indisponíveis, requisitar informações bancárias ou simplesmente penhorar dinheiro, sendo por 
isso conhecido como "penhora on-line". 

Embora formalmente criado por simples convênio celebrado entre o Banco Central e o Tribunal de Justiça de 
Santa Catarina, à semelhança do já realizado desde 2002 com o Superior Tribunal de Justiça e Tribunal Superior do 
Trabalho, não há ilegalidade ou inconstitucionalidade alguma em tal proceder, que se limita a fornecer mais um meio 
para tomar efetivas as decisões judiciais. 

Em outras palavras, não é norma processual ou de procedimento, motivo pelo qual não se exigia lei em sentido 
formal para que tenha lugar na prática judiciária, adotada, diga-se, na maioria dos tribunais de justiça brasileiros. De 
qualquer forma, com o sucesso da iniciativa, acresceu-se ao Código de Processo Civil dispositivo permitindo 
expressamente a penhora de ativos financeiros pela via eletrônica (XXX), de modo que a discussão sobre a legalida
de está superada. 

A prática também não fere normas constitucionais sobre o sigilo bancário. Quem determina a ordem é o 
próprio juiz, que aliás não toma conhecimento do conteúdo e da movimentação da conta em que recairá a constrição. 
O sistema apenas lança o débito na conta indicada (ou em todas as contas do sujeito passivo, conforme o caso), 
limitando-se a informar ao juiz posteriormente sobre o sucesso ou não do bloqueio dos bens. 

Acaso a ordem seja de emissão de extratos bancários, por outro lado, haverá sim quebra de sigilo 
bancário. No entanto, novamente aqui a ordem será determinada por juiz, que tal qual no sistema anterior, do 
ofício em papel, é a autoridade competente para tanto, estando ademais obrigado a ater-se às situações previs
tas em lei. 

É de se observar que, ao invés de prejuízo ao sigilo bancário, a adoção do sistema Bacen Jud na verdade 
amplia a garantia constitucional, à medida que toma mais seguro o processamento da ordem judicial e impede que 
terceiros tomem conhecimento da medida. Em determinadas hipóteses nem mesmo o escrivão judicial sabe da medida 
antes de o processo retomar ao cartório, situação que inevitavelmente ocorria antes. 

O devido processo legal igualmente não sofre restrição com o sistema. As normas processuais e procedimentais 
continuam exatamente as mesmas. Na ação civil pública em que se requer o bloqueio de bens, por exemplo, a citação 
do réu ocorrerá depois de examinado o pedido liminar, momento em que terá oportunidade de requerer a revogação 
da ordem e exercer o contraditório. 

O princípio da proporcionalidade, por sua vez, tido como corolário do devido processo legal, não sofre 
também qualquer interferência, pois a necessidade, utilidade e proporcionalidade em sentido estrito da medida 
continuarão de observação obrigatória pelo juiz conforme o caso concreto, sempre fundamentadamente. 

Alega-se por vezes que o sistema permite a prática de atos pelo juiz fora de sua competência, como no caso 
de bloqueio de bens em conta situada em instituição financeira de fora da comarca. Do mesmo modo, aqui não se 
pode identificàr qualquer ilegalidade, pois em se tratando de órgãos públicos ou instituições privadas em exercício 
de função pública, como é o caso dos bancos, o juiz pode determinar diretamente a realização de atos, como 
atualmente ocorre com os registros públicos e com as operadoras de telefonia. Aliás, vale anotar que em mandados 
de prisão de réus foragidos, por exemplo, é extremamente comum o cumprimento da ordem em comarca diversa da do 
juiz que expediu o mandado. 

Exigir a expedição de carta precatória para cada agência bancária, por outro lado, implicaria providência 
desprovida de sentido, já que o ato pode ser praticado diretamente pelo juiz, e a carta precatória, como é sabido, 
limita-se à prática de atos por delegação em caso de incompetência territorial do juiz. 

Veja-se, por exemplo, que o Código de Processo Civil já admite expressamente a citação por carta, "para 
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qualquer comarca do País" (art. 222, caput), ao passo que a redação do §1º do art. 659 do Código permite que a 
penhora se realize "onde quer que se encontrem os bens"2

• 

Por outro lado, o sistema não expõe a intimidade do indivíduo a público. Pelo contrário: como os "ofícios 
eletrônicos" tramitam criptografados eletronicamente, o risco de a informação chegar a pessoas não autorizadas é 
mínimo, muito menor, diga-se de passagem, do que o risco de uma senha bancária comum ser apropriada por hackers. 

Por fim, o sistema não desobedece às disposições processuais sobre penhora e sobre medidas cautelares. No 
que tange às penhoras, o próprio Código de Processo Civil determina que sejam feitas preferencialmente em dinheiro 
(art. 655) e princípios como celeridade, economia proce~sual e máxima eficiência da prestação jurisdicional só reco
mendam a medida (citar novamente CPC novo XXX). 

Na verdade, o Bacen Jud apenas transformou o meio pelo qual transitavam as informações sobre quebra do 
sigilo bancário e sobre bloqueios: o ofício impresso em papel e remetido pelo correio transformou-se em "ofício 
eletrônico", ou seja, em informação criptografada eletronicamente remetida pela Internet. 

E assim o fez seguindo moderna tendência, verificada já com sucesso quando da implantação do sistema de 
processo eletrônico (digital) nos Juizados Especiais Federais. No e-proc, como foi alcunhado o sistema, as ações 
somente são propostas e contestadas, inclusive com documentos, por e-mail. A citação e as intimações são todas 
realizadas virtualmente e a sentença também só existe no plano digitaP. 

Mais recentemente, por força da alteração promovida no Código de Processo Civil pela Lei nº 10.280/2006, 
não se pode ter mais dúvidas da tendência nacional. Admite agora o parágrafo único do art. 154 que "Os tribunais, 
no âmbito da respectiva jurisdição, poderão disciplinar a prática e a comunicação oficial dos atos processuais por 
meios eletrônicos, atendidos os requisitos de autenticidade, integridade, validade jurídica e interoperabilidade da 
Infra-Estrutura de Chaves Públicas Brasileira - ICP-Brasil"4

• E desde 2001, quando da edição do Decreto nº 3 .996/ 
200 l, o Banco Central do Brasil já utiliza a !CP-Brasil. 

Vale ressaltar, no entanto, que há duas ações diretas de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Fede
ral contra o convênio .firmado entre o Bacen e o TST, propostas pelo PFL5 e pela Confederação Nacional dos 
Transportes6• 

Embora sem apreciação pelo STF até o momento, o parecer do Procurador-Geral da República é pela improce
dência dos pedidos, concluindo que "O sistema Bacen Jud vai ao encontro das novas tecnologias a serviço de um 
novo processo judicial, que tem como princípios norteadores a celeridade, a economicidade e a máxima eficácia, e 
que vem ganhando corpo com a implementação de sistemas de peticionamento on-line, dos interrogatórios por meio 
de vídeo-conferência, dos sites dos tribunais, da pesquisa via internet da jurisprudência, da autenticação eletrônica 
de· documentos etc. Lembre-se que este Supremo Tribunal Federal, por meio da Resolução n. 287, de 14 de abril de 
2004, instituiu o chamado e-STF, sistema que permite o uso de correio eletrônico para a prática de atos processuais 
no âmbito desta colenda Corte Suprema"7

• 

4. Caso prático 

Em Santa Catarina três ex-prefeitos, um deputado federal, um servidor e uma empresa fantasma foram conde
nados em ação de improbidade administrativa ao pagamento de aproximadamente meio milhão de reais cada um. 

Diante do evidente fumus bani juris, e à vista do recente periculum in mora que significava a notícia da 
condenação, propôs-se ação cautelar para bloquear todos os ativos financeiros das pessoas envolvidas. 

Requereu-se ainda fosse oficiado à Comissão de Valores Mobiliários, tendo em vista a notícia de serem 
titulares de ações no mercado financeiro, ao Incra, para apurar a propriedade de imóveis rurais, além de ao Detran e 
aos registros de imóveis da região. 

2 A respeito do dispositivo tem-se entendido que "Dispensa-se a expedição de carta precatória na constrição judicial de bens localizados 
fora dos limites territoriais do juízo da execução, se os mesmos foram indicados pelo devedor, mediante lavratura de termo nos autos" 
(RJTAMG 60/119), apud NEGRÃO, Theotônio. Código de Processo Civil. 36ª ed. São Paulo: Saraiva, 2004. P. 768. 

3 Também por resolução, o Tribunal Regional Federal da 4ª Região criou o sistema e-proc. Assim estabelece o art. 2º da Resolução n. 
13/2004: "A partir da implantação do processo eletrônico somente será permitido o ajuizamento de causas pelo sistema eletrônico". 

4 A !CP-Brasil é um conjunto de técnicas, práticas e procedimentos que vêm sendo implantados gradativamente pela Administração 
Federal e por diversas organizações privadas brasileiras com o objetivo de harmonizar os fundamentos técnicos e metodológicos de 
um sistema de certificação digital. Em outras palavras, é o sistema de segurança digital utilizado pela Administração Federal. 

5 ADI n. 3091, rel. Min. Joaquim Barbosa. Já há parecer do Procurador-Geral da República pela improcedência do pedido formulado na 
ADI. O Sindicato dos Metalúrgicos do ABC e a Anamatra requereu a intervenção no processo na qualidade de amicus curiae. Os 
principais argumentos da ADI são os de que o Bacen legislou sobre processo, que a medida permite ao juiz extrapolar sua competência 
territorial e que a constrição impõe tratamento "degradante e coativo" aos devedores. 

6 ADI n. 3203, rel. Min. Joaquim Barbosa. Também foi admitida a Anamatra como amicus curiae. O ministro relator determinou a 
conexão das ações, por continência da segunda na primeira. 

7 Parecer n. 2.444/CF, datado de 23 de abril de 2004, Procurador-Geral da República: Cláudio Ponteies. 
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O pedido foi deferido liminarmente pelo juiz Roberto Lepper, que pessoalmente registrou o bloqueio on-line 
no Bacen Jud. Dias depois todos os ativos financeiros dos réus estavam bloqueados integralmente. 

No decorrer da ação cautelar, também a pedido do Ministério Público, sobrevieram informações sobre as 
contas correntes e demais aplicações financeiras dos réus, bem como sobre os valores indisponibilizados. Posteri
ormente, mediante novo pedido do Ministério Público, a juíza Iraci Satomi Kuraoka Schiocchet determinou via Bacen 
Jud que todas as agências do país em que os requeridos tivessem contas apresentassem extratos bancários desde 
o ano de 1997, o que foi prontamente realizado. De posse dos dados, pôde-se tomar ainda mais evidente a prova de 
transações ilícitas ocorridas no período em que os agentes públicos exerceram os cargos. 

Da decisão os agentes ímprobos interpuseram agravo de instrumento, que até a finalização deste texto não 
havia sido julgado (XXX). Na decisão que indeferiu o pedido de suspensão dos efeitos da decisão de primeiro grau, 
todavia, o Tribunal de Justiça de Santa Catarina, por decisão do desembargador Jânio Machado, manteve a liminar, 
ainda que sem entrar na discussão sobre a legalidade da "penhora on-line", consignando não haver impossibilidade 
de constrição sobre todos os bens dos agentes ímprobos8• 

Apesar de os valores encontrados não terem sido suficientes para saldar o débito, a utilização do Bacen Jud 
se demonstrou ágil e eficaz, notadamente em se considerando a pluralidade de envolvidos e a multiplicidade de 
contas, inclusive algumas delas situadas em outros Estados da Federação e em Brasília. 

5. Conclusão 

Pode-se concluir, por fim, ainda que a experiência de uso do sistema no Ministério Público não forneça 
maiores dados, que a prática só amplia os instrumentos à disposição do promotor para o desempenho de suas 
funções, quer na investigação de atos ilícitos praticados mediante uso do Sistema Financeiro Nacional, quer na 
adoção de providências cautelares ou mesmo na satisfação de créditos oriundos de sentenças condenatórias, 
ajustamentos de conduta ou mesmo em ações cíveis em que o Ministério Público atua como custos legis, como no 
caso das ações de alimentos. 

A legalidade e a constitucionalidade do procedimento são aceitas pela doutrina e jurisprudência, por se tratar 
de mera evolução do sistema de comunicação processual entre o juízo e as instituições financeiras. E, diante do 
sucesso do instrumento, a tendência é que o Supremo Tribunal Federal e os demais tribunais do país reconheçam a 
constitucionalidade do Bacen Jud. 

Como todo instrumento eficaz, é importante que o bloqueio on-line seja divulgado aos promotores de justiça. 
Ao contrário da velha e tradicional execução de sentença ou de títulos extra-judiciais, o bloqueio via Bacen Jud vem 
se demonstrando rápido e eficaz, notadamente por permitir a localização de ativos financeiros em qualquer lugar do 
país. É, portanto, iniciativa que deve ser estimulada em prol da maior efetividade da ação civil pública e da obtenção 
dos resultados práticos na tutela de direitos afetos ao Ministério Público. 

8 Tribunal de Justiça de Santa Catarina, Agravo de Instrumento nº 2005.024313-1, de Pomerode, relator Des. Jânio Machado, em 
9.9.2005. 
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CONTROLE DO PODER-DEVER ESTATAL DE TRIBUTAR VIA 
AÇÃO CIVIL PÚBLICA 

Moema Ferreira Giuberti Coradini 

Promotora de Justiça Substituta!ES 

1) SÍNTESE DOGMÁTICA 
Questão relevante e que tem se verificado em todo o cenário nacional diz respeito à tentativa indiscriminada 

de diminuir a eficácia das Ações Coletivas. 
Nesse viés, uma dessas investidas está claramente esboçada na Medida Provisória n. 2.180/2001 ao impedir 

a utilização da Ação Civil Pública para resguardar direitos que envolvam tributos e contribuições previdenciárias. 
Como se verificará, trata-se de uma forma de reduzir, e porque não dizerillos extinguir, a hipótese de incidência da 
tutela coletiva em matéria tributária e, por tal motivo, o dispositivo reveste-se de total inconstitucionalidade, a qual 
se pretende demonstrar em quatro tópicos. 

O primeiro deles está ligado ao fato de que os Princípios do sistema constitucional tributário constituerri-se 
em verdadeiros direitos fundamentais e, como tais, possuem a natureza de cláusula pétrea, não podendo ser limitado 
ou retirado do ordenamento jurídico. No segundo momento, perceber-se-á que tais direitos são resguardados pela 
garantia "tutelas", ou seja, pretensões deduzidas em juízo e, no caso em comento, também pela via da Ação Civil 
Pública. Ao proibir a ação coletiva, a Medida Provisória limita o acesso ao Poder Judiciário, em total afronta ao art. 
5re%, inciso XXXV da CRFB. O terceiro argumento verifica que as funções do Ministério Público, esculpidas no art. 
129 da Constituição, também refletem direitos e garantias fundamentais. Nessa via, a utilização da Ação Civil Pública 
visa à proteção dos direitos fundamentais garantidos pela Constituição, visto que possibilita o estancamento do 
dano metaindividual com maior amplitude, abarcando todos os envolvidos. Ao restringir essa garantia constitucio
nal coletiva, o Executivo suprimiu o próprio direito de todo cidadão em receber um sistema nacional tributário em 
baliza com o sistema constitucional e, via de conseqüência, com o ordenamento jurídico. Como quarto e último 
argumento,constata-se que, ao editar a malfada Medida Provisória, o Poder Executivo visou, exclusivamente, inte
resses governamentais, esquecendo-se da sua função primeira. Em decorrência, houve flagrante desvio de poder, 
tendo em vista que a finalidade precípua do Estado, a saber, servir à população, fora desvirtuada. Em não havendo 
respeito à finalidade constitucional do Estado, haverá vício de constitucionalidade da norma jurídica editada. 

Nesse contexto e por todos os motivos elencados, pensa-se necessária a propositura de Ações coletivas 
suscitando a inconstitucionalidade do art. 1º, parágrafo único, da Lei n. 7.347/1985 como forma de combate ao 
habitual caudilhismo governamental no que toca à matéria tributária, para garantir ao povo brasileiro um sistema 
nacional tributário em linha com o sistema constitucional. 

2) FUNDAMENTAÇÃO 

2.1) Característica do sistema constitucional tributário. Limitações ao Poder de Tributar e sua 
natureza jurídica 

O Brasil, constitui-se em um Estado democrático de Direito e por isso o Poder Estatal não poderá ser desen
volvido de forma absolutista sobre os seus "súditos" em razão de todo o desenvolvimento social e político alcança
do até o presente momento. 

Nas palavras de Alberto Silva Xavier1 o Estado de Direito foi, ao menos inicialmente, concebido como 

1 Os princípios da legalidade tributária e da tipicidade da tributação, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 8 
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Desta forma, para que possamos falar em estado de Direito se faz necessário que seu governo esteja engajado 
na idéia de justiça, que se formaliza através da instituição de princípios e normas jurídicas, com um único objetivo: a 
garantia do cidadão contra o abuso do poder por parte do Estado. 

Nessa esteira, para se evitar eventuais abusos do poder como ocorridos antes do atual ordenamento jurídico, 
o sistema constitucional tributário brasileiro fora formulado de forma rígida e complexa, contendo múltiplos e varia
dos Princípios positivos e negativos com diretrizes vinculantes para o legislador, além de medidas de garantia e 
proteção aos contribuintes. 

Em conformidade com o pensamento do Professor Paulo de Barros Carvalho, o Princípio da Certeza do Direito 
é o norte de todo o sistema, como se fosse um princípio sobreposto sobre os demais. A certeza está diretamente 
ligada a segurança. 

Até o ano. de 1988 nunca houve no Brasil segurança jurídica tributária, daí o fato da atual Constituição da 
República haver fechado o sistema constitucional tributário. 

Sob esse aspecto, as limitações ao poder Estatal de tributar constituem verdadeiras garantias e Direitos do 
Contribuinte. Elas estão intimamente ligadas à função precípua do Estado em servir à população. Na verdade, nada 
mais são do que limites ao Estado em seu poder-dever de Tributar (art. 150 e demais correlatos da Constituição da 
República). Tais restrições foram descritas na Constituição em forma de Princípios 

A doutrina e jurisprudência Brasileira têm decodificado esses princípios como verdadeiros direitos funda
mentais do cidadão brasileiro, não sob um prisma unicamente econômico, mas sim como um vetor cuja principal 
função é conceder dignidade à pessoa humana. 

Nesse sentido, deve-se citar importante julgado do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento de uma 
Ação Direita de Inconstitucionalidade: 

"O exercício do poder tributário, pelo Estado, submete-se, por inteiro, aos modelos jurídicos positivados 
no texto constitucional que, de modo explicito ou implícito, institui em favor dos contribuintes decisivas 
limitações à competência estatal para impor e exigir, coativamente, as diversas espécies tributárias existentes. Os 
princípios constitucionais tributários, assim, representarem importante conquista político-jurídica dos contri
buintes, constituem expressão fundamental dos direitos individuais outorgados aos particulares pelo ordenamento 
estatal. Desde que existem para impor limitações ao poder de tributar do estado, esses postulados tem por 
destinatário exclusivo o poder estatal, que se submete a imperatividade de suas restrições." (ADI 712-MC, Rei. 
Min. Celso deMello,julgamento em 7-10-92, DJ de 19-2-93) 

E ainda em decisão mais recente: 
"O Poder Público, especialmente em sede de tributação, não pode agir imoderadamente, pois a atividade 

estatal acha-se essencialmente condicionada pelo princípio da razoabilidade, que traduz limitação material à ação 
normativa do Poder Legislativo. O Estado não pode legislar abusivamente. A atividade legislativa está necessaria
mente sujeita à rígida observância de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teórico no princípio da 
proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescrições irrazoáveis do Poder Público. O princípio da 
proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Público no 
exercício de suas funções, qualificando-se como parâmetro de aferição da própria constitucionalidade material dos 
atos estatais. A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao Estado, não lhe 
outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de caráter fundamental constitucionalmente assegurados 
ao contribuinte. É que este dispõe, nos termos da própria Carta Política, de um sistema de proteção destinado a 
ampará-lo contra eventuais excessos cometidos pelo poder tributante ou, ainda, contra exigências irrazoáveis veicu
ladas em diplomas normativos editados pelo Estado." (ADl-MC-QO 2551, Rei. Min. Celso de Mello, julgamento em 
2-4-03,DJ de 20-4-06) 

Para desenvolvermos o julgado esposado faz-se necessária uma pequena menção sobre a própria natureza 
jurídica dos Princípios. 

Etimologicamente princípio, do latim principium, principii, nos dá a idéia de começo, origem, base. 
O eminente Celso Antonio Bandeira de Melo, para quem princípio é mandamento nuclear de um sistema e 

verdadeiro alicerce, analogicamente compara o sistema jurídico a edificação civil, dizendo que aquele ergue-se como 
um vasto edifício, onde tudo está disposto com sábia arquitetura. Ao contemplarmos esse edifício há que se ver 
uma ordem, uma harmonia identificando-se imediatamente alicerces e vigas mestras. Embora não se despreze a 
importância das portas, das janelas, dos eventuais vitrais postos para embelezar a arquitetura, há que se convir sobre 
a máxima importância das vigas mestras e dos alicerces, sem os quais todo cimento, toda beleza não se sustentam de 
per si. 

Nesse viés Carraza conceitua o princípio jurídico como um enunciado lógico, implícito ou explícito, que, 
por sua grande generalidade, ocupa posição de preeminência nos vastos quadrantes do Direito e, por isso 
mesmo; vincula, de modo inexorável, o entendimento e a aplicação das normas jurídicas que com ele se conectam. 
A generalidade dos princípios é maior do que a das demais normas jurídicas. 

Pode-se concluir, portanto, não importar se o princípio é explícito ou implícito, mas sim se existe ou não no 
ordenamento. No mesmo sentido Souto Maior entende que o princípio explícito não é mais importante do que o 
implícito. A gradação das importâncias e prevalências dependerá do âmbito de abrangência de um e de outro 
princípio e não do fato de um estar descortinado. 
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Em feliz resumo de um dos seus capítulos, Roque Carrazza diz que princípios constitucionais são, a um 
tempo, direito positivo e guias seguros das atividades interpretativa e judicial. Em outros termos, são fontes de 
direito (Esser) e idéias-base de normas jurídicas. 

Sob esse prisma é que devemos nos debruçar. Em possuindo caráter normativo, os princípios constitucionais 
impõem ~ todos submissão, inclusive ao legislador derivado, sob pena de todos os seus atos revestirem-se 
inconstitucionalidade. Portanto, princípios não são simplesmente diretrizes, como querem alguns, mas sim normas 
cogentes. 

Note-se que os Princípios constitucionais guardam estreita ligação com os direitos fundamentais. Nesse 
sentido Humberto Ávila2 expõe: o Sistema Tributário Nacional, que regula pormenorizadamente a matéria tribu
tária, mantém relação com a Constituição toda, em especial como os princípios formais e materiais fandamentais 
- independentemente de estarem expressa ou implicitamente previstos - e com os direitos fundamentais, sobretu
do com as garantias da propriedade e de liberdade. (grifo nosso). 

No que toca aos direitos fundamentais, o constituinte originário a encarou com seriedade visto que no art. 60, 
parágrafo 4° estabeleceu não ser objeto de deliberação a proposta de emenda constitucional tendente a abolir os 
direitos e garantis individuais. Considerando não ser dado ao Congresso Nacional sequer deliberar em processo 
legislativo mais complexo sobre direitos fundamentais, quanto mais ao Executivo quando do uso de Medidas 
Provisórias. 

Importante ainda frisarmos a necessidade de um direito vir resguardo por uma garantia. Assim foi que a 
Constituição da República concedeu instrumentos de defesa aos direitos eventualmente atingidos. O instrumento 
de defesa é parte integrante do direito, ambos são indissociáveis. Sem defesa não há direito e vive-versa. 

Ao vedar a instrumentalização via tutela coletiva em face de uma determinada norma tnbutária que, eventu
almente, fira o sistema tributário, o Poder Executivo Federal permitiu que abusos venham a ocorrer pelo legislador, e 
até por ele mesmo. Por tal motivo, a Medida Provisória mencionada retirou uma garantia fundamental do cidadão 
brasileiro, revestindo-se de completa inconstitucionalidade. 

2.2) Poderes-deveres estatais. O Desvio de poder do Executivo 

No Estado Democrático de Direto deve haver poderes de Estado e Instituições, independentes e harmônicas 
entre si. A idéia da tripartição dos poderes em legislativo, executivo e judiciário é tradicional e incorporada em nosso 
sistema constitucional. Porém, tem-se sustentado que esses "poderes" devem ser separados dentro de um mecanis
mo de controles recíprocos, denominado "freios e contrapesos" (checks and balances). 

Enquanto uma corrente doutrinária pretende caracterizar o poder do Estado como o poder político, 
incondicionado e preocupado em assegurar sua eficácia, sem qualquer limitação, uma diretriz oposta qualifica-o 
como o poder jurídico, nascido do direito e exercido exclusivamente para a consecução de fins jurídicos, a saber, 
fornecer a todo o seu povo o bem-estar (note-se que não se faz menção ao Estado do Bem Estar social contraposto 
ao liberalismo). 

Importante ressaltar que a atividade tributária desempenhada pelo Estado deve se subordinar aos elementos 
caracterizadores do Estado de Direito. O respeito à finalidade Constitucional é conditio sine qua non da 
constitucionalidade. · 

Partindo-se da premissa de que caberá ao Estado cumprir com as suas finalidades, tem-se por certo que o 
exercício de tais atividades deve-se dar nos limites estritos do ordenamento jurídico. Em outras palavras: a 
discricionariedade legislativa ou administrativa quando da edição de leis e medidas provisórias possui fronteiras e 
limites. Ultrapassados estes entra-se no caminho da arbitrariedade, tipificada como uma violação de direito, um 
desvio de poder. 

Celso Antonio Bandeira de Melo3 entende por desvio de poder a utilização de uma competência em desa
cordo com a finalidade que lhe preside a instituição. 

Assim, é que o desvio de poder é considerado como um vício de natureza objetiva, caracterizado pelo 
desencontro entre o conteúdo da lei e aquele que seria o adequado à realização dos fins esculpidos na Constituição. 

Pedro Estevam A. P. Serrano4 pondera em monografia publicada: por mais evidente que seja o exercício das 
competências legiferantes - e ainda que cobertas pelo Judiciário com o manto da intangibilidade dos elementos 
subjetivos da vontade política do legislador - elas não podem ser tiradas com a capa protetora do arbítrio, da 
irrazoabilidade e da desproporção, e muito menos do descumprimento dos fins constitucionais. 

Importante ainda citar a lição de Caio Tácito5
: No exercício de suas atribuições e nas matérias a eles afetas, 

os órgãos legislativos gozam de discricionariedade peculiar à fanção política que desempenham. Temos, contudo, 

2 Sistema Constitucional Tributário. São Paulo: Saraiva. 2004 
3 Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2ª ed., 6ª tiragem. São Paulo:Malheiros. 2003 
•·O Desvio de poder na Função Legislativa, São Paulo:FTD, 1997 

ÁREAS CÍVEL E ESPECIALIZADA 27 



sustentado a necessidade de temperamento de latitude discricionária de ato do poder legislativo, ainda que 
fundado em competência constitucional e forinalmente válida. O princípio geral de direito de que toda e qualquer 
competência discricionária tem como limite a observância da finalidade que lhe é própria, embora historicamen
te vinculado à atividade administrativa, também se compadece, a nosso ver, com a legitimidade da ação do 
legislador. 

Tendo como norte esses ensinamentos, Roque Carraza conclui ser possível haver desvio de poder fora dos 
casos clássicos de inconstitucionalidade. Segundo o autor o desvio de poder Legislativo torna inconstitucional a 
lei, justamente pelo descompasso entre os interesses subalternos que atende e os objetivos superiores da Carta 
Magna a manda perseguir. 

Tais conclusões devem ser estendidas quando o Poder Executivo exerce sua função legislativa quando da 
emissão de decretos-leis e medidas provisórias, essas com força de lei. 

Diante de tais premissas e conclusões, não poderá o legislador editar leis cujo caráter visa atender seus 
interesses, nem, tão pouco, aprová-las em razão de acordos pré-estabelecidos com o Executivo, como ocorreu no 
caso dos "mensalões". 

Bem, ao analisar o parágrafo único do art. 1° da Lei n. 7 .34 7 /1985, acrescentado por meio da Medida Provisória 
n. 2.180/35/2001, outro motivo não se encontra senão dificultar o combate coletivo aos tributos inconstitucionais, 
limitando o contribuinte de se ver liberto de uma situação irregular de maneira rriais abrangente. 

Ressalte-se o fato de que tal medida ainda encontra-se em pleno vigor, posto que anterior a Emenda Consti
tucional n. 32 e ainda não votada no Congresso Nacional. 

Em sendo assim, pode-se acrescentar mais este argumento para se entender inconstitucional a limitação 
imposta arbitrariamente, diga-se de passagem, à tutela coletiva aos direitos tributários do cidadão. 

2.3) ·Livre e amplo acesso ao judiciário 

Como mencionado anteriormente, os limites ao poder de tributar não significam simples vedações expressas 
ou tácitas do Constituinte. São mandamentos constitucionais imperativos. Para a sua efetivação não basta uma 
norma, faz-se necessária a disponibilização de instrumentos para a defesa desses direitos quando violado. E não 
basta a existência de defesa, faz-se necessário que a mesma seja eficaz. 

Nessa baliza, a universalidade da jurisdição é um Princípio Constitucional Geral, normatizado no art. 5º, incs. 
LVeXXXV. 

Significa dizer, a todos é dado o acesso à jurisdição, leia-se, de forma individual ou coletiva. Note-se que a 
própria Constituição não fez restrição e, via de conseqüência, não caberá ao legislador infraconstitucional fazê-lo, 
muito menos ao Poder Executivo quando da edição da espúria Medida Provisória. 

O controle judicial é extremamente importante para haver a pacificação social sem o qual não haveriam meios 
de se impor a vontade soberana. 

A tripartição do poder, preconizada por Aristóteles, e formulada por Montesquieu, necessita do sistema de 
freios e contrapesos para o seu bom funcionamento, sob pena de se retomar aos tempos despóticos. Justamente 
para se evitar tais acontecimentos tem-se o poder de reforma de atos jurídicos inválidos. Trata-se de uma caracterís
tica intrínseca ao Estado Democrático de Direito. Não há como se conceber um Estado Direito sem tais mecanismos 
de controle. 

A Constituição da República determina a tutela judicial sempre que houver violação ou ameaça de direito, 
ocasião em que o Poder Judiciário, mediante prévia provocação, será chamado a intervir para aplicar o direito 
(ordenamento jurídico) ao caso concreto. 

Mui to embora não caiba ao Judiciário se imiscuir na tarefa administrativa (não cabe ao Judiciário Administrar) 
ou legislativa (legislar positivamente), os instrumentos de tutela não poderão ser limitados. Leia-se: não há que se 
dividir a tutela coletiva da tutela individual. Ambas possuem a sua importância e não poderão ser suprimidas. 

E isso se dá em razão da natureza jurídica do processo coletivo. Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr6, com 
maestria peculiar, explicam que os processos coletivos servem à "litigação de interesse público", ou seja, servem à 
demandas judiciais que envolvam, para além dos interesses meramente individuais, aqueles referentes à preserva
ção da harmonia e à realização dos objetivos constitucionais da sociedade e da comunidade. (o grifo nosso) 

Continuam: não nos referimos, assim, ao caráter eminentemente público, aliás, insuprimível, do próprio 
direito processual civil como instrumento de atuação da vontade estatal e pacificação dos conflitos, ou seja, ao 
seu conteúdo público de retorno à sociedade de respostas estabilizadoras dos conflitos e ao seu caráter público 
na elaboração formal de normas. Queremos ir além: a defesa do interesse público primário através dos litígios 
cíveis, inclusive na atuação de controle e realização de políticas públicas através desta "litigação". 

5 Desvio de Poder Legislativo, RTDP 1/66, 1993 
6 Curso de Direito Processual Coletivo. Bahia: Podiuvm. 2007 
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Grande parte da doutrina especializada tem entendido que o processo coletivo seria uma espécie de processo 
de interesse público (public law litigation). 

Sob essa perspectiva, ao Poder Judiciário foi entregue uma nobre função: a de órgão colocado à disposição 
da sociedade como instância organizada de solução de conflitos metaindividuais. 

Assim, é que os direitos coletivos foram incluídos pela Constituição da República como direitos e garantias 
fundamentais, constituindo-se cláusula pétrea, intangível de supressão constitucional e infraconstitucional. 

Em sendo assim, toda e qualquer tentativa em suprimir direitos fundamentais deve, de plano, ser rechaçada 
do ordenamento. 

2.4) Funções institucionais do Ministério Público. Sua função como garantidor dos direitos 
fundamentais 

A Constituição da República atribuiu às funções de soberania aos três tradicionais poderes e ao Ministério 
Público, e este tem como uma de suas funções zelar pelo pelo respeito dos direitos fundamentais e pelo equilíbrio 
entre os Poderes, fiscalizando-os. Nesse sentido Alexandre de Moraes.7 

José Afonso da Silva8 afirma que a instituição ocupa lugar cada vez mais destacado na organização do 
Estado, em virtude do alargamento das suas funções de proteção aos direitos indisponíveis e de interesses 
coletivos, tendo a Constituição Federal dado-lhe relevo de instituição permanente e essencial à função 
jurisdicional, mas que ontologicamente sua natureza permanece executiva, sendo seus membros agentes políti
cos, e como tal, atuam com plena e total independência funcional. 

E não para menos. O brilhante promotor de justiça do Estado do Espírito Santo, Marcelo Barbosa de Castro 
Zenkner9 certifica que na esteira deste processo de transformações, as discussões a favor da democracia e dos 
direitos pertencentes às populações mais desprotegidas se intensificaram, emergindo daí um Ministério Público 
comprometido com a manutenção da ordem jurídica e o respeito à democracia e, ao mesmo tempo, com a atuação 
no interesse daqueles que não encontravam meios adequados para pleitear uma tutela jurisdicional. 

Mas não é apenas diante desse enfoque que o Ministério Púbico deve ser encarado atualmente. Os tempos 
são outros. ( ... ) 

E é principalmente buscando assumir a responsabilidade pela tutela desses "novos direitos de massa" (o 
colega aqui se refere aos direitos de natureza transindividual) em um mundo globalizado que caminha o Ministério 
Público da atualidade ( ... ) 

Sob este prisma, o legislador constituinte originário, no art. 127, conferiu à instituição a função defesa da 
ordem jurídica, do regime democrático de direito e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. 

Como mecanismo de instrumentalização dessa função foi concedida, pela Constituição, a ferramenta da Ação 
Civil Pública para proteger o patrimônio social, o meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos. 

A despeito de opiniões em contrário, note-se que os artigos 127 e 129 devem ser interpretados conjuntamen
te, ou seja, a ação civil pública ou o processo coletivo como querem outros, será utilizada para a defesa de todos os 
interesses difusos, coletivos e individuais com repercussão social (nesse sentido tem decidido do Supremo Tribunal 
Federal). 

De regra, quando há ofensa à ordem jurídica, há insulto a um direito difuso violado. Isso porque a própria 
Constituição demonstra, quando delineia os direitos e garantias fundamentais implícita ou explicitamente, ser direito· 
de todos a manutenção legalidade e da segurança jurídica. Ofender a ordem jurídica, seja por ato do legislador, seja 
por ato administrativo, é trazer insegurança ao jurisdicionado visto como uma coletividade com direitos. 

Por conseguinte, há que se afirmar: quando há uma lei tributária em afronta às limitações ao poder de tributar 
a amplitude de danos ocasionados ao contribuinte deve ser vista de sob o prisma coletivo (em sentido lato), e não 
no sentido individual disponível. 

O conceito de direito coletivo deve ser buscado no Código de Defesa do Consumidor, art. ·81, parágrafo 
único. Embora o conceito seja estabelecido através de lei cujo assunto está em parte distanciado do direito tributário, 
há que se utilizado em razão da peculiaridade das ações coletivas: todas as leis regulamentadoras da matéria contituem
se em verdadeiro microssistema processual coletivo, ocasião em que as leis se interagem formando um todo. 

O referido código conceitua direito difuso como sendo os transindividuais, de natureza indivisível, de que 
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato. Os coletivos são interesses ou direitos 
transindividuais, de natureza indivisível, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou 
com a parte contrária por uma relação jurídica base. · 

De regra, uma lei tributária inconstitucional, dirá respeito ao um direito coletivo; posto que o grupo "contri
buintes" estará ligado pela relação jurídica para com o Estado em razão de se estabelecerem como sujeitos passivos 

7 Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Atlas. 2005 
8 Curso de Direito Constitucional Positivo. São Paulo:Malheiros. 1999. 
9 Ministério Público e Efetividade do Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais.2006 
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(contribuintes ou responsáveis) de uma obrigação tributária. 
Ainda, ao analisar essa premissa em correlação com o art. 60, parágrafo 4°, da Constituição da República, 

pode-se afirmar que a defesa da ordem jurídica implica, também, na defesa das cláusulas pétreas, onde os direitos e 
garantias individuais estão incluídos. Note-se que o inc. IV do referido artigo não delimita os direitos e garantias. 

Já se afirmou, e comprovou, que as limitações ao poder de tributar foram postas como direitos fundamentais, 
e como tais constituem-se cláusulas pétreas. Tais garantias são encaradas por Canotilho como mecanismos de 
instrumentalização de proteção dos direitos. 

Desta feita, tanto o Ministério Público quanto suas armas (dentre elas a ação civil pública) constituem-se em 
verdadeiras garantias constitucionais fundamentais. O uso da Ação coletiva pelo Ministério Público constitui, 
assim, um instrumento válido e eficaz para a defesa dos direitos fundamentais e coletivos do contribuinte e sua 
liniitação pela malfada Medida Provisória fere a Constituição. 

3) CONCLUSÃO 

O art. 1 º, parágrafo único da Lei n. 7.34 7 /1985, introduzido pela Medida Provisória n. 2.180-35/2001, restringiu 
a tutela coletiva quando a matéria de direito da Ação Coletiva versar, dentre outros assuntos, sobre tributos. Tal 
dispositivo merece.especial atenção pelos juristas brasileiros tendo em vista os constantes ataques à eficácia das 
ações civis públicas. São quatro Ós argumentos que demonstram a inconstitucionalidade do dispositivo. 

1. As limitações ao Poder Estatal de tributar constituem garantias e direitos fundamentais do contribuinte. 
Elas estão intimamente ligadas à função precípua do Estado, a saber, servir ao público. O poder estatal 
não pode ser desenvolvido de forma absolutista sobre os súditos, tendo em vista que nosso regime é 
democrático e de direito. 
Assim, quando se fala em sistema constitucional tributário deve-se ter em mente um arcabouço de limita
ções em prol do próprio contribuinte. As referidas limitações foram traçadas em forma de princípios com 
caráter de norma cogente, e não de simples diretrizes. Nesse sentido, é direito fundamental de todos a 
existência de um sistema nacional tributário em linha com os Princípios Constitucionais ligados à matéria. 
Em razão da densidade desses direitos, não pode uma norma, seja ela de qualquer espécie, restringir a 
persecução desses direitos fundamentais. 

2. Importante ressaltai que a atividade tributária desempenhada pelo Estado deve se subordinar aos elemen
tos caracterizadores do Estado de Direito. O respeito à finalidade Constitucional é conditio sine qua non da 
constitucionalidade. Assim, em havendo desvirtuamento da função primeira, haverá abuso de poder. 
A Medida Provisória não visou resguardar direitos do contribuinte quando limitou a tutela coletiva, pelo 
contrário, com a vigência do dispositivo o que se tem atualmente é a defesa lenta e morosa dos direitos 
tributários do contribuinte .. 

3. Nessa baliza de pensamento, para que haja efetividade do exercício do direito de demanda em face do 
Poder-dever estatal, faz-se necessário munir o contribuinte de mecanismos para paralisar eventuais 
desvios. 
Tais instrumentos são exercidos através da tutela judicial, seja ela coletiva ou individual. A Constituição 
da República, no art. 5°, inc. XXXV, assevera ser direitos de todos a tutela judicial. Tal norma possui 
densidade de direito fundamental e de norma constitucional de eficácia plena. Trata-se de um Princípio 
Constitucional geral. 
O legislador constituinte desejou que a todos fosse dado o acesso ao poder judiciário, de forma ampla, 
individual ou coletiva. Note-se que a constituição não pré-estabeleceu qualquer tipo de limitação a forma 
de acesso ao poder judiciário. 
Importante frisar a imeortância da tutela coletiva quando o dano gera risco para um número infindável de 
pessoas, principalmente no que toca à matéria tributária. Após a introdução do direito a duração razoável 
do tramite processual, fica bem clara a vontade do legislador de conferir maior eficácia aos mecanismos 
de defesa judicial. Proibir a tutela coletiva nesses casos é o mesmo que remover do mundo jurídico o 
direito fundamental. 

4. Por fim, há que se convir que a Ação Civil Pública é um instrumento de trabalho do Ministério Público 
conferido pela própria Constituição da República. 
Por esse motivo, percebe-se que nenhuma norma infraconstitucional poderá limitar as atribuições do 
Ministério Público quando essas estão estampadas na Constituição da República, até mesmo porque as 
suas funções constitucionais, esculpidas no art. 129, também refletem uma garantia fundamental do 
cidadão. 
Postas essas linhas, tem-se pela inconstitucionalidade do art. 1, parágrafo único da Lei 7.34 7-1985. Como 
controle de constitucionalidade possível será a utilização do meio difuso, ou concreto, a ser argüido . 
como causa de pedir das Ações Civis Públicas utilizadas pelos órgãos ministeriais. 
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TRAGÉDIAS AÉREAS: AÇÃO CIVIL PÚBLICA 

Renato Guimarães Jr. 

Promotor de Justiça Aposentado!SP 

Às famüias das vítimas mortas em tragédias aéreas. 

Ao Juiz e Professor Marco Fábio Morsello, enfim o pri
meiro jurista brasileiro em Direito Aeronáutico. 

Numerosos subtemas deste Congresso socorrem o grande Tema Nacional: tragédias aéreas. Quase 500 
fanu1ias nos últimos 11 anos choram a desgraça das mortes de entes queridos em apenas três acidentes: o do Fokker 
100, da TAM, no J abaquara, o do Boeing da GOL, na selva amazônica e, agora, com o Airbus da TAM, na selva urbana 
do Aeroporto de Congonhas, outra vez no Jabaquara, perto da "rua do avião". Construa-se a lei! 

A Área Cível e Especializada, do tema Os Novos Desafios do Ministério Público, oferta nada merios que oito 
espaços para abrigar nossos irmãos brasileiros sobre a rubrica O Ministério Público repensando o papel de custos 
legis. A Tutela dos interesses difusos coletivos e individuais homogêneos em busca da Efetividade dos Direitos 
Fundamentais. Eis os oitos espaços: 2 - A efetividade das Ações Civis Públicas; 14 - Meios de reparação dos 
interesses difusos lesados e recomposição efetiva dos danos causados; 24 - Coisa julgada no processo coletivo; 29 
- Recomendação como instrumento de tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos; 36 -
Repercussão geral; 39- Execução da decisão provisória; 43 - Princípio da proporcionalidade na nova execução civil; 
e, sim, 71 - O uso de Ação Civil Pública como meio eficaz de impor ao poder executivo a obrigação de legislar para 
efetivação de direitos garantidos constitucionalmente, e o princípio da independência entre os poderes. 

Se lembrarmos as centenas de órfãos que legam essas tragédias - só 65 fanu1ias, entre 99 atingidas pelo 
acidente, que tivemos a honra de representar nos processos do Fokker 100, somavam cerca de uma centena de órfãos 
-então entraríamos ao universo assim reservado, por exemplo, 46, 47, 48, 49, 50, 51. 52, 55, 57, 58, 59, 60, 61, 62 e 63, 
onde a operacionalização da proteção integral do Estatuto da Criança e do Adolescente, o Plano Nacional de 
Convivência Familiar e Comunitária, sua integração entre os operadores do Sistema de Garantias de combate à 
violência, a garantia de educação de qualidade, seus desafios, vedação a retrocessos, a efetivação das medidas 
socioeducativas e o papel do Ministério Público no sistema socioeducativo para a cidadania plena à garantia dos 
direitos atinentes à infância e à juventude e seu desenvolvimento saudável e, então, descortinaríamos o ínsito dever 
básico de o Ministério Público liderar a indenização justa nessas tragédias. 

É o futuro dessas centenas de órfãos espalhados que está sob risco das resseguradoras internacionais ! 
É Direitos Humanos à Defesa Social, Política Pública e Institucional à busca da Justiça na globalização ! 

Proposição e sua Fundamentação 

Tragédia aérea não é - ouçam-nos os céus ! - evento rotineiro à vida do advogado, Juiz e Promotor. 
Ocorrendo, porém, o profissional do Direito é pego totalmente desprevenido. Não há experiência. Nem 

literatura. Nem jurisprudência. Nem ensino nas abundantes Faculdades. A cidadania fica à mercê das experientes e, 
na América Latina, corruptas resseguradoras que deram há décadas à terra da Alberto Santos Dumont o triste título, 
na literatura internacional, de "o país dos acordos por tostões em acidentes aéreos". 

As asas do Ministério Público devem alçar às alturas desse desafio internacional em prol da Cidadania. 
Só no Brasil... · 
Só no Brasil... 
Nos países onde à sociedade se preza a dignidade de socorro judicial decente, não se acredita que no Brasil, 

uma tragédia aérea ocorrendo, como a do Boeing da GOL ou do Airbus da TAM, com 154 e 199 vítimas mortas, tenha 
o Poder Judiciário, o Ministério Público e os advogados de percorrem, respectivamente, 154 ou 199 processos com 
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154 ou 199 defesas para Juízes, com 154 ou 199 instruções da mesmíssima proya, proferirem 154 ou 199 sentenças, 
com 308 ou 398 apelações, 154 ou 199 acórdãos, 308 ou 398 Recursos Especiais, 308 ou 398 Recursos Extraordinários, 
etc. e todo mal decorrente no Judiciário atolado de processos. 

"Mas não é um só acidente, uma só prova, uma só ... justiça ?",indagam colegas estrangeiros ... 
Incrédulos com nosso estágio judicial, simploriamente explicam a mais prosaica solução dos países avança

dos, como se não soubéssemos - a prevenção: "aqui, o Juiz que primeiro toma conhecimento de uma 
indenizatória ... ". 

E, mais, avançado sobre nossa cultura jurídica, quase ingenuamente: "aqui, quando cai um avião de porte, 
provavelmente as famz1ias não procuram um só escritório de advocacia e, então, os advogados que as represen
tam elegem o comitê, geralmente formado por integrantes dos três mais experientes escritórios naquela especia
lidade, que será responsável pelo processo único, reportando-se a todos colegas com clientes naquela única 
ação coletiva". 

Na única experiência que o autor conhece no Brasil, a do F okker 100, tentou ele organizar um comitê similar 
mas, quiçá devido à mencionada carência da especialidade entre nós, rendeu-se à nossa insuficiência: advogados de 
vários Estados, representando 65 famílias que tinham entrado na Justiça da Califórnia e que tiveram de ajuizar ação 
no Brasil, como condição imposta pelo Juiz americano ao deferir, em parte, a preliminar de defesa da ré, o forum non 
conveniens, não conseguiram chegar a qualquer consenso construtivo à ação: nem sempre é fácil dois advogados 
concordarem com redação de uma petição; difícil 65 co-responsáveis pela ação. 

Vara evitar, como na tragédia do Fokker 100, da TAM, caos de processos múltiplicos com multiplicidade de 
decisões conflitantes, convencionou-se que um jurista de escol, sem qualquer ligação a essa causa, assinasse, ao 
lado do autor, a inicial. O pranteado Catedrático de Direito Internacional da USP, Professor lrineu Strenger, há dois 
meses falecido, deu-nos a honra desse trabalho conciliador. Nasceu assim - somente pela força da condição imposta 
aos brasileiros pelo Juiz da Califórnia com o forum non conveniens - causa coletiva de 65 famílias numa só ação -
absolutamente sui generis no País - e só por causa da imposição judicial estrangeira. 

Esse processo tupiniquim e sob pressão externa tem 28 volumes - fora vários anexos - até o v. apelação. 
O forum non conveniens, Latim americano, talvez pudesse ser traduzido por "incompetência relativa", 
e é instituto genuinamente jurisprudencial: os juízes americanos foram construindo ao longo dos tempos, o 

poder de conhecer ou não determinadas ações conforme a "conveniência" pública, decidida caso a caso. É 
razoável. 

Assim, a ré, a Northrop Grumman Corporation, a maior fábrica de aviões de guerra do mundo, 26 B_ilhões de 
lucros anuais, construtora do "avião invisível" que faz furor no Iraque, e que produziu o thrust reverser que 
disparou a queda do Fokker, argumentou - é com certa razão, ,que sendo a TAM brasileira, como brasileiras todas 
farrn1ias, exceto duas, americanas, e a autoridade, Aeronáutica, do Brasil, em cujo território o acidente ocorrera - que 
"conveniente" era que a causa fosse intentada e julgada no Brasil, até por mais facilidade ao foro onde os consumi
dores mortos e suas famílias residiam. Estas - argumentamos - têm ajustiça brasileira lenta demais, as indenizações 
são injustas às famílias das vítimas e a Northrop nada tem no Brasil para garantir eventuais condenações. 

Precedentes do Ministério Público de São Paulo 

Na tragédia do Shopping de Osasco, o Procurador-Geral de Justiça do Estado - que nesse cargo depois nos 
daria o encargo de provar no Inquérito Policial, em que assistíamos o digno Promotor Criminal designado, Mário Luiz 
Sarrubo - mas ainda Coordenador do Centro de Apoio Operacional dos Promotores do Consumidor, Professor José 
Geraldo Brito Filomeno, autor de várias obras e co-autor do Anteprojeto do Código de Defesa do Consumidor, 
ajuizou vitoriosa Ação Civil Público que beneficiou as farrn1ias das vítimas mortas e sobreviventes com pesadas 
lesões permanentes, livrando-as do ônus de buscar, com advogados próprios, indenização, assim recebida com a 
simples execução individual. 

O ilustre membro do Ministério Público, com formação nos Estados Unidos, onde convidado a lecionar, só se 
absteve de ajuizar Ação Civil Pública para favorecer as farm1ias dos 99 mortos do Fokker 100, da TAM, exatamente 
para evitar problemas com a já então publicamente anunciada ação indenizatória nos Estados Unidos. Mais: Sua 
Excelência forneceu ao autor excelente pesquisa que seus assessores tinham elaborado sobre o inevitável conflito 
entre a disputada aplicação do Código Brasileiro da Aeronáutica ou do Código de Defesa do Consumidor, então 
muito novo, aos consumidores do serviço fatídico do Fokker 100 da TAJ\f, dissídio banido só com a chamada 
"jurisprudência da TAM" pelo extinto Egrégio Primeiro Tribunal de Alçada de São Paulo. 

A busca ainda - na época da então, no Brasil, nova da responsabilidade objetiva - essencial para prova no 
Judiciário, do Relatório das Causas do Acidente do Fokker, ilumina ótica favorável à Ação Civil Pública. 

A Aeronáutica - vulnerável à tradicional influência da resseguradora lloyd's, of London, detentora do merca
do daAméricaLatina e, pois, da VASP, Transbrasil, VARIG, TAM e GOL, como se verá adiante- chegava ao desplante 
responder ofícios, sete, a sete, não requisições mas, naquelas militares eras, meras solicitações de sete magistrados, 
do Rio de Janeiro, de São Paulo e de Campinas, para instruir a prova dos processos respectivos, com a explicação de 
que, vedada era a entrega do Relatório para evitar eventual mal estar diplomático com a Costa do Marfim, 50 mortos, 
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cujas famílias, ao contrário, estavam, longe de louvar sigilo favorável ao poder econômico britânico, angustiosamente 
buscando a verdade pelas mortes da metade das 50. 

Alemães mortos salvaram 25 farm1ias de mortos brasileiras: corria livremente nas Cortes da Alemanha, o 
Relatório negado aos Juízes do Brasil, para julgar empresa do Brasil ante mortos do Brasil. Era a Aeronáutica. 

Escritório de advogados dos Estados Unidos, especializados em tragédia aéreas, socorreu os brasileiros, 
enviando, da Alemanha, cópia do Relatório a Campinas, SP, onde Professora de Lingüística da Unicamp, voluntari
amente verteu do Francês ao vernáculo, a prova da culpa gravíssima, senão dolo eventual da Varig. 

O segredo absoluto, sob falsas vestes diplomáticas, e forte teor militar, amenizou-se na tragédia seguinte. 
Nobre Juiz Federal, Paulo Alberto Jorge, em junho de 1998, quebrou o sigilo do Relatório que o CENIPA 

mantinha sobre as causas das 99 mortes da tragédia da TAM, concedendo, na Terceira Vara Cível Federal de São 
Paulo, writ para as farm1ias das vítimas obterem cópia do Relatório. Pronto? Não! Só com o Ministério Público! 

Porque o digno Coronel da Aeronáutica recusou fornecê-lo, desta vez alegando, não razões de política 
internacional mas - desta vez com certa razão - vinculação à Convenção de Chicago para prevenir repetência. 

O clima político mais favorável, já sob bons anos de regresso à democracia ante a atual Constiµllção, permitiu 
então que, outra vez o Ministério Público, agora por seu próprio Procurador-Geral da Justiça de São Paulo, Dr. Lnis 
Antonio Marrey, hoje Secretário da Justiça do governo estadual, socorresse a necessidade dos Promotores de 
Justiça para instruir o Inquérito Policial; ombreou-se às famílias das vítimas mortas e no Egrégio Superior Tribunal de 
Justiça impetrou Mandado de Segurança contra o Ministro da Aeronáutica para que rendido fosse à Justiça Comum 
o Relatório para apuração de eventual transgressão ao Código Penal ou outra norma. 

Na histórica sustentação oral, assistida por numerosos familiares e seus advogados, o autor teve a honra de 
acompanhar, enfatizando o imperioso interesse de cerca de uma centena de órfãos e mães viúvas ao Relatório. 

Houve unanimidade e foi-se rendendo, finalmente, a Aeronáutica, à plenitude do vigente Estado de Direito. 
Esse equihbrio sensato entre a prioridade de prevenir-se - contra dolorosíssimas e múltiplas perdas de vidas 

e contra renovados acidentes com reincidência dos mesmos equívocos humanos e/ou tecnológicos, de um lado e, de 
outro, a necessidade de instrução judicial de múltiplos pleitos indenizatórios - foi desastrosamente quebrado, com 
mínimo recato à dor dos féretros, com a divulgação sem peias, dos mais íntimos sinais visuais e auditivos do que teria 
de ser, da caixa-preta e fontes anexas, zelado com o tradicional critério de óbvio recato. 

Do extremo de total segredo militar, camuflado de diplomático, ao da mais vulgar divulgação de fatos que 
teriam de ser prestigiados, civilizadamente, sob normas internacionais assumidas pelos costumes das gentes, cami
nhou, assim o País, sem pauta coerente de meio-termo que atendesse, se pudesse, sem danos, aos dois fins. 

O Ministério Público, no comando dessas disputas por transparência, manteria a sensata disciplina. 
Por isso tudo - e muito mais - ao ilustre Procurador-Geral de Justiça do Estado de São Paulo, Dr. Rodrigo 

César Rebello Pinho, em reunião presentes Procuradores de Justiça de sua Chefia de Gabinete e de ex-titular do 
Centro de Apoio Operacional das Promotorias do Consumidor, além do ilustre Procurador de Justiça do Egrégio 
Conselho Nacional de Justiça, Dr. Felipe Lokke Cavalcanti, pediu o autor Ação Civil Pública pelo parquet. 

Moeda estrangeira às famílias de mortos em tragédias aéreas 

A Varig, leia-se Lloyd's, of London, chegou ao cúmulo de realizar a portas trancadas por dentro e sob 
vigilância armada, guardadas por guardas armados, em salão dentro do Ministério, um tal I Encontro Brasileiro de 
Direito Aeronáutico, mais conhecido no processo de Campinas como "I Conto Brasileiro de Direito Aeronáutico" 
parafabricar o Decreto 97.505/89, que modificou o critério de converter o Franco Ouro Poincaré a nosso velho 
Cruzado pelo valor do metal na praça de Londres, no dia do pagamento da indenização· pela responsabilidade 
internacional assegurada pela Convenção de Varsóvia. Os Conferencistas e Coordenadores de Debates foram gente 
que serviu - ou serve - aos lords londrinos, contra massacradas farm1ias brasileiras: Dr. Aguinaldo Junqueira, Diretor 
Jurídico da VARIG; Dr. José da Silva Pacheco, Assistente Jurídico da VARIG; Dr. Hélio de Castro Farias, também da 
VARIG; e o Dr. Lino Pereira da Silva, advogado da VARIG e, depois, da TAM no caso do Fokker, chegando 
representar no Tribunal de Ética da Ordem dos Advogados do Brasil, de São Paulo, contra o defensor dos brasileiros, 
por expor-se à Imprensa e comunicar-se com advogados da Varig e não com ele, em verdade, advogado da Lloyd's, 
of London, em causa pública de tragédia internacional a brasileiros. O Colendo Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil confirmou as unânimes absolvições paulistas em quatro simultâneas, e imediatas após denún
cia de traição na VEJA, representações conexas: 27 votos a zero. 

Nenhuma Faculdade de Direito, nem a Ordem dos Advogados do Brasil, nem o Ministério Público ou Magis
tratura foi convidado ao 1 Conto: ninguém fora do fechado grupo de advogados das empresas e Lloyd's. 

"O Escandaloso Truque do Lobby da ré contra" as fanli1ias do Brasil e a Garantia Constitucional da 
Irretroatividade e dos Direitos Adquiridos" foi o tópico da peça processual que anunciava que os temas do "Encon
tro Brasileiro" foram: "O sistema Varsóvia de Responsabilidade Civil... Responsabilidade do Transportador. .. 
Franco-Ouro Poincaré. Direto Especial de Saque" - o DES, do FMI. Mera coincidêncià esse repto da petição inicial 
pouco antes em Campinas ajuizada, ou seja, o "I Conto" era para o caso concreto da tragédia do Boéing 707 da Varig 
que matou 50 pessoas em Abidjan, na Costa do Marfim, na África, ajuizada em Campinas. "E já no primeiro dia -
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consta dos autos, então premonitoriamente - foi anwiciado que o "resultado" desse encontro brasileiro seria 
redigir uma Minuta de Decreto para o Presidente da República, tendo entre os fundamentos jurídicos a Exposi
ção de Motivos, que acompanharia o distinto diploma, a conclusão do importantíssimo evento, "amplamente 
debatido" pelos juristas do País de que ... como postulado nesta petição, deva ser convertido ... não mais ... como 
determinado pelo Excelso Supremo Tribunal Federal." 

Teve o Judiciário de lançar mão da garantia constitucional da irretroatividade para proteger no futuro os 
direitos ... adquiridos pelas fanu1ias das vítimas, como, nos autos, ficou "prequestionada essa matéria". 

Nem sílaba dos defensores da ré ao desafio dos autos: "A ré Varig com a palavra. Agora ... em público." 
Corrupção essa jamais contestada e judicialmente impune, para as fanu1ias com a perda dos francos ouro 

Poincaré, a moeda forte antes do famigerado Decreto 97.505 para alegria da Lloyd s, of London, e seus agentes. 
Pior: nem acordo houve para o pagamento das "indenizações", recebidas pelas fanu1ias dos aeronautas e 

aeroviários. O dinheiro saia por simples boleto-recibo bancário, na boca dos caixas do Banco Itaú, como se saldo de 
salário e "acidente de trabalho", em cuja última linha e a letras pequenas podia-se ler " ... dando plena, geral e 
irrevogável quitação". Todas as dezenas de defesas da Varig, assinadas pelo Dr. Lino - advogado da Lloyd's, of 
London, que destemidamente pugnou por ·elas como encerramento dos processos - foram todas rejeitadas pela 
Justiça que mais de 15 anos depois homologou os acordos de US$ 300,000.00, finalmente aceitos pela Varig, bem 
acima dos US$ 20,000.oo inicialmente ofertados na audiência judicial em Campinas, SP. 

Só para assinar acordo em que órfão - neto do ex-Embaixador dos Estados Unidos no Brasil, Stanley M. 
Cleveland, morto na África - recebeu perto de US$ 80,000.00, o advogado recebeu US$ mais de 90,000.00 ! 

Essas excepcionalidades, duramente adversas às fanu1ias brasileiras - jamais figurariam no museu das 
teratologias, tivesse a liderar Ação Civil Pública o Ministério Público, com seu sábio poder investigatório ! 

Uma década depois, a tragédia do Fokker 100, da TAM, iluminaria as mentes nos dois lados do Atlântico. 
Os acprdos do Dr. Lino, aumentaram: US$ 145,000.00, e esmeraram: "de acordo com leis da Holanda". 
Como se presume que viúvas com órfãos ignorem exatamente o que dispõe a legislação da Holanda sobre 

indenizações emtragédias aéreas no Brasil - sendo que, naqueles países as seguradoras nem o funeral pagam, uma 
vez que o europeu, mais dia, menos dia, terá despesas necessárias com seu enterro - não foi, de novo, difícil anular 
todos esses acordos, aperfeiçoados pelo novo advogado da Lloyds, of London, Dr. Luiz Eduardo Arena Alvarez, 
advogado também, nas mesmas causas do IRB, corrupto fiscal e da fiscalizada TAM, simultaneamente, o que levou 
o sábio Ministro Sálvio de Figueiredo, do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, a enviar prova desse crime ao 
Procurador-Geral da Justiça, sendo que o Inquérito Policial coroou a defesa de que a tergiversação era, sim, "imoral" 
apenas - em causa sobre o futuro de quase uma centena de órfãos - mas não ... criminal. 

A maldita fama do Brasil na literatura internacional de "paraíso por acordos de tostões" - adquirida após os 
acertos das fanu1ias das vítimas da tragédia da Varig perto de Orly, na França onde a voz amorosa de Agostinho dos 
Santos silenciou, entre outros, de ódio por Justiça, mas fama advinda da indenização de US$ 170,00, sic, à fanu1ia do 
americano Tramontana, morto no País em acidente aéreo, diminui, pois, com o Fokker. 

A milhares de milhas, porém, estamos da justiça da aviação globalizada, onde US$ 20.000.000 foram pagos aos 
familiares de Michael Pastore, pela PanAm Airlanes, ou ainda 125,000,000 de dólares, pela mesma Convenção de 
Varsóvia, pedidos por Jake La Motta pelo acidente de outro Boeing, da Swissair, no Canadá, um MD-11, nada 
justificando o que ocorre no País, onde se paga igual preço ao seguro incluído nos bilhetes de vôo. 

Esse longo e penoso Calvário, digno de pauta numa CPI, de modos como as resseguradoras tramam além mar 
contra as fanu1ias das vítimas de tragédia aéreas, atingiu o ápice de com injusta crucificação com o Fokker. 

Sem autorização dos clientes, que nunca viram os cálculos da sobrevida perdida de seus entes queridos com 
os últimos rendimentos, índices necessários para, nos Estados Unidos, como no Brasil, aferição razoável das inde
nizações pelos danos materiais, eis que os advogados da Speiser Krause - uns dois meses antes de o Juiz do 
Jabaquara, o preclaro Dr. Rômolo Russo Júnior, sentenciar, como há muito se esperava - aportam, com viúva e 
intérprete que dias antes tinham sido chamadas a Washington, D.C., para onde foram, sem que os advogados e as 
próprias famílias das 65 vítimas mortas soubessem, e apresentam as propostas de acordos, muitíssimo menores do 
que lhes haviam anunciado como expectativa provável dos jurados americanos que veriam os filmes das entrevistas 
que muitas delas, uma a uma, com imenso sofrimento, recordavam as histórias pessoais para eventual prova dos 
danos morais a ser exibida aos julgadores, caso frustrada tentativa de composição razoável a todos. 

"Perdermos sua causa nos Estados Unidos. Aceitem essa proposta, ou estarão condenadas a esperar pela 
Justiça do Brasil por anos afio". Devastadora essa segunda tragédia, a da traição dos advogados americanos que, 
em seguida, a portas trancadas noutro hotel, o Mofarrej, com a TAM, Fokker e Northrop Grumman, participavam de 
"audiências secretas", em que 12 Diretores, Pilotos e técnicos da TAM, após juramento com a mão sobre a Bíblia, 
depuseram e entregaram "relevantes documentos", sem que qualquer Juiz, Promotor, advogado ou famílias de 
vítimas brasileiras soubessem, nem, talvez, a Aeronáutica, em flagrante crime de "Invasão à Soberania Judiciária", 
que o III Congresso do Ministério Público do Estado de São Paulo, com a participação de centenas colegas, em 
agosto de 2005, por unanimidade aprovou como a tese 40, que passara com a mesma aceitação, em outros eventos 
de jurídicos - de advogados e da Magistratura - redundando em pedido de Lei, na Câmara dos Deputados, pelo 
Deputado Fleury Filho, para a criação desse novo crime no Brasil. A isso respondeu à Imprensa o advogado da TAM 
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e da Lloyd 's, of London, plenamente relevando como a coroa pensa do Brasil: "participei (das audiências secretas), 
sim, e o que tem a Justiça do Brasil a ver com isso?" 

O US Department of State logo alertou sobre prisão e deportação de advogado que "tenha a ver com isso": 
http://travel.state.gov/law/info/judicial/judicial 672.html?css=print. Nos USA, nossa lei é considerada! 

O Inquérito Policial por Formação de Quadrilha, determinado pelo Procurador-Geral da Justiça, Dr. Rodrigo 
Pinho, e em curso na Segunda Vara Criminal do Jabaquara, consigna o longo relato desse golpe. 

A magnitude dos prejuízos dos brasileiros pode ser medida apenas com duas cifras: a única fann1ia americana 
Andrews, líder no caso do Fokker, fez acordo por US$ 6,500,000.oo, enquanto para uma fann1ia de Curitiba, em 
condições equivalentes de idade e rendimentos, o advogado, indicado pela viúva Presidente da Associação das 
Fann1ias, assinou acordo por US$ 80,000.oo. Nem 3% do que receberam os órfãos americanos ... 

Claro, era o mesmo advogado cujos honorários superaram a indenização ao órfão Cleveland, supra, agora 
apresentando as emancipações dos órfãos para se "livrarem" da fiscalização do Curador de Incapazes, e com 
procuração, por escritura pública, em que fez constar que seus honorários "serão por conta da TAM, Fokker. .. " 

·Com a ausência do Relatório e o aparecimento do Decreto 97 .505, ao lado de outras anomalias, perfeitamente 
clamam as fann1ias pela aplicação do Direito Básico do Consumidor, art. 6°, Vill,"afacilitação da defesa de seus 
direitos", abrigada na mais ampla defesa constitucional: missão para o Ministério Público. 

Numa Ação Civil Pública, pelo Ministério Público, gente assim pensaria duas vezes antes dos crimes. 

Justificativa 

A função institucional do Ministério Público na promoção dos "interesses difusos e coletivos", abrangendo, 
pois, aqueles das vítimas que tiveram de evacuar suas residências e milhares no trânsito, na dicção do cânone 129, 
III, Constituição Federal, gera responsabilidades que não lhe cessam rumo a "Novos Desafios". 

A expectativa de sobrevida, sabe-se a todo dia de índices oficiais do governo, supera a idade dos 80 anos. 
O Judiciário, porém, insiste em escravizar-se nos 65 anos, que era para os nascidos no século XIX. 
Vítimas de tragédias aéreas, não gastam 2/3 de seus rendimentos para despesas pessoais: nem tempo, muitas 

vezes, têm: executivos, profissionais, empresários, constroem patrimônio para a futura longa velhice. 
A jurisprudência, de novo, generaliza como os 2/3 para mínimos assalariados, cujo transporte, consome, sim, 

muitíssimo mais do que os de rendas mais altas, frequentemente sem gastos com viagens por conta. 
A indenização, preventiva para dissuadir comportamento indutor de novas tragédias - noutros países, mais 

objetivos, chamada de punitiva - há de ser, de qualquer maneira, proporcional, seja punitiva ou preventiva, encami
nhada do patrimônio do responsável para o Fundo de Reparação dos Interesses Lesados dos Consumidores, Lei 
Federal 9.008, de 21 de março de 1995, previsto nas disposiç.ões da Ação Civil Pública e no Código de Defesa do 
Consumidor. Exatamente como as fann1ias da tragédia do Fokker 100 da TAM, pedem - explicitamente - na apelação, 
para inibir acusações do sovado pretexto de imaginário enriquecimento ilícito ! 

Com US$ 26 Bilhões de lucros anuais, supra, a ré N orthrop foi condenada a pagar 333 salários mínimos, como 
se motoqueiro ou taxista humilde fosse, pelo Tribunal de Justiça de São Paulo, por danos morais ... 

O Ministério Publico, como a Magistratura, advogados e outros profissionais do Direito - Professores e 
Jurisconsultos - são também ativos agentes sociais à eficácia das leis, aqui indenizatórias em tragédias aéreas. 

Exemplos dessa integração são, em São Paulo, (1) o Inquérito Civil Preparatório, instaurado pelo Promotor de 
Justiça do Consumidor, Ângelo Patrício Stacchini, em curso sigiloso, para exame das cláusulas propostas para 
acordo ofertadas pela TAM às fann1ias das vítimas da tragédia do Airbus, após o que (2) o Procurador do Ministério 
Público do Trabalho, Fábio Fernandes, em Procedimento Investigatório condenou as condições de trabalhado dos 
controladores de tráfego aéreo, e ainda (3) os trabalhos dos Promotores Criminais do Jabaquara, Mário Luiz Sarrubo 
e João Honório de Souza Franco, designados pelo Procurador-Geral da Justiça para investigar as causas da tragédia 
do Airbus. Acordo justo há de prever compensação realista à desistência de ingressar nos Estados Unidos com 
indenizatória, direito absoluto e enorme, como as fann1ias das vítimas da tragédia do Fokker conseguiram, com as 
mais altas indenizações de acidentes aéreos na História do Brasil. Pois têm o direito de pedirem, na Justiça americana, 
o ressarcimento punitivo, cujo valor há de ser previsto no acordo. 

O Ministério Público, rumo à Ação Civil Pública, deve fiscalizar, nesses termos de acordos propostos. 

Fundamentos Jurídicos 

A responsabilidade do Ministério Público, à pauta básica acima e a ser enriquecida com constantes novos 
desafios, será fortalecedora da Cidadania para exercer seus direitos lesados por tragédias aéreas. 

No mundo cada vez mais compacto-a globalização judicial- o Brasil e suas fann1ias esperam que o Minis
tério Público assuma a vanguarda de, com a Ação Civil Pública e outras providências, viabilizar compatível ajuizamento 
noutros países, como o enfrentamento do forum non conveniens nos Estados Unidos, em nova alternativa 
indenizatória preventjva contra novas tragédias causada pela impunidade a tantos responsáveis. 

Defensor "dos interesses sociais e individuais indisponíveis'', Magna Carta, art. 127, o Ministério Público 
tem amplo espaço de realizações e conquistas previstas na Declaração Universal dos Direitos Humanos. 
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À Câmara dos Deputados, em Audiência Pública com o Ministro da Aeronáutica, nas Comissões de Defesa do 
Consumidor, de Transportes, e de Economia, em 15 de outubro de 1997, ofertou-se - como na Assembléia Legislativa 
do Estado de São Paulo, Audiência· Pública, Comissão de Direitos Humanos, em 30 de outubro de 1997 - a reivindi
cação Tragédias Aéreas: Indenizações e Direitos Humanos, GUIMARÃES, Jr., Renato, in Responsabilidade Civil, 
Temas Atuais, Escola da Advocacia do Recife, PE, com Demócrito Reinaldo, J.J. Calmon de Passos, Rui Stoco, Sérgio 
Cavalieri Filho, Sílvio Rodrigues et al, Encontro Nacional de Responsabilidade Civil. Escola de Advocacia do Recife, 
PE, 2000, p. 83-98, com estas atualizações: 

1. Debate com toda comunidade jurídica do País - Ordem, Associações e Institutos dos Advogados do Brasil, 
Faculdades de Direito, Associações de Magistrados e do Ministério Público - com acesso aos Sindicatos e Associ
ações de Pilotos e Aeronautas, transportadoras aéreas, associações de consumidores e de assistência às farm1ias de 
vítimas de tragédias aéreas, Ministério da Aeronáutica e outros interessados - para modernização das leis de 
indenizações adequadas, como pedido à Comissão de Defesa do Consumidor, em 25 de outubro de 1989, há quase 
dezoito oito anos - em vão até hoje. Hoje, a CPI do Apagão, a luzes jurídicas urgentes, é o palco ideal. 

2. Imediata revogação do - como nos respondeu o Prof. Eros Grau - inconstitucional Decreto 97 .505/89. 
3. Modernização do rito processual de litispendência com adaptações da Multidistrict Litigation, da Supre

ma Corte dos Estados Unidos, para melhor adaptação, em tragédias aéreas, com a Ação Civil Pública no Brasil. 
4. Acréscimo ao Código de Defesa do Consumidor, ou noutra norma específica, para obrigar as empresas a 

fornecerem às vítimas sobreviventes e fallll1ias os dados necessários para contato com outras fallll1ias de mortos e 
sobreviventes de desastres aéreos, visando à defesa comum de seus direitos: a desunião is sweet to Lloyd's. 

5. Regulamentação da criação e funcionamento da Comissão investigadora de tragédias aéreas com obediên
cia de seus procedimentos aos princípios da Constituição Federal e compromissos internacionais do País, garanti
dos o contraditório, publicidade e impessoalidade adequados quanto ao nome das pessoas físicas e jurídicas 
envolvidas e acesso judicial às provas imutáveis como a da caixa-preta e outras sobre as causas do acidente. 

6.Acesso imediato assegurado às fallll1ias das vítimas às informações sobre o pagamento de seguros às 
empresas que sofreram tragédias de grandes prejuízos difusos. Os recibos devem ressalvar as indenizações. 

7. Estímulo ao desenvolvimento e ensino do Direito Aeronáutico Internacional, com ênfase às indeniza-
ções .. 

8. Volta da publicação anual, encerrada na década de 1970, dos acidentes aéreos, suas conclusões, providên
cias punitivas e recomendações preventivas tomadas pelo DAC e órgãos afins. Fiscalização, sim, sobre o fiscal IRB. 

9. Alerta às fallll1ias ainda não informadas, de que restam apenas 10 meses para entrarem na Justiça da 
Califórnia contra a Airbus e TAM, o que deve ser feito ANTES de ingressarem no Brasil contra a TAM et al, as 
vantagens sendo a rapidez e indenização muito maior: as fallll1ias de Júlio Barbosa e de Júnia Rabello, mortos em 
acidentes de helicópteros em São Paulo em 2002 e em Minas Gerais em 2000, respectivamente, receberam em abril de 
2003, por especializados e honestos advogados americanos, por acordo, US$ 14,000,000.oo, e continua a primeira a 
processar a USA[G-Aircraft Insurance Group, a mesma seguradora americana da Northrop Grnmman, e a segunda, 
US$ 30,000,000.oo ! Tivessem as 65 farm1ias do Fokker, escritório de advocacia como esse-e são só três nos Estados 
Unidos - teriam US$ 2 bilhões: tiveram menos de US$ 30 milhões] 

Fundamenta este pleito o esforço da própria Imprensa e entidades à disposição das farm1ias, como a experi
ente em várias causas, inclusive Ações Civis Públicas, Associação de Assistência às Famz1ias Castigada.s por. 
Acidentes Aéreos e Tragédias Antigas e Modernas. Um desses processos aguarda pedido de arbitramento imediato, 
à luz do Código de Processo Civil, art. 515, § 3º, em prol de todos moradores e proprietários de casas da "rua do 
avião", como ficou, funebremente, conhecida a via sobre a qual caiu o Fokker, destruindo 10 casas e ç:onstruindo a 
indestrutível lembrança dos 99 mortos em cobertas plásticas negras na calçada do inferno em que viraram os 
escombros - terrível legado às crianças e prejuízo nos valores venais e dos aluguéis do não tão atrativo lugar, à 
espera de indenização pela permanência da angústia moral de quem ali ainda mora, ou morava. 

Ao Ministro da Defesa Nelson Jobim; Relator da CPI do Apagão, Senador Demóstenes Torres; Presidente do 
Colendo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Raimundo Cezar Britto Aragão; Presidente da 
Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil no Rio Grande Sul, Claudio Pacheco Prates Lamachia; Coordenadora 
dos Debates do Caos Aéreo, Aspectos Jurídicos, Defesa do Cidadão, Dina Darc Ferreira Lima Cardoso, e exposito
res, na Associação dos Advogados de São Paulo, Senador Demóstenes Torres, Juiz Marco Fábio Morsello e 
advogados Arystóbulo de Oliveira Freitas e Guilherme de Andrade Campos Abdalla, a mesma Associação de Assis
tência às Famz1ias Castigadas por Acidentes Aéreos dirigiu pedidos para providências diversas a cada uma dessas 
entidades ou personalidades, em socorro às farm1ias das vítimas mortas, em especial disponibilizando informações a 
seus advogados em relação às indenizações, acordos e suas ações internacionais. 

A sociedade integra-se na expectativa de o Ministério Público agir ante o Judiciário no Brasil e ao USA ! 
O jornalista e vítima, Jorge Tadeu - morador de casa destruída e só em parte, sob intensa pressão, pago pela 

Lloyd's, of London, quando as farm1ias ainda estavam desalojadas em hotel, à óbvia responsabilidade da TAM, onde 
esta, sob ameaça desta de terminar com a emergencial estada, e sob o vivo impacto do devastador acidente sobre o 
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lar destruído na "rua do avião" - administra cinco sites e links, com 200.000 visitas nestes dias: http:// 
www.desastresaereos.net/acidente_tam_espacoaberto.htm; http://jorgetadeu7.sites.uol.com.br/ (a história real do 
acidente com Fokker 100 da TAM em 1996 - Vôo 402); www.desastresaereos.net (sobre acidentes no Brasil e no 
mundo), www.jorgetadeu.com.br e http://www.desastresaereos.net/acidente_TAMjuridicas.htm, voltado a ques
tões legais advindas dos acidentes. É hercúleo e rico trabalho-ideal em prol de tantas famHias ! 

Vítima sobrevivente, e da vivente Imprensa, conectado com o Ministério Público à Justiça a todos ! 
Todos: fann1ias dos Aeronautas, Aeroviários, comissários de bordo, mortos e equiparados aos passageiros 

para efeitos indenizatórios - e não tratados como em "acidente de trabalho" - e assim também as fann1ias de 
transeuntes e funcionários mortos em solo, e milhares de imobilizados nos veículos em congestionamentos pós
tragédia. A Ação Civil Pública deve ser a mais abrangente possível, cobrindo todos danos advindos do acidente, 
inclusive comerciantes e outros que tiveram suas atividades trabalhistas ou econômicas assim prejudicadas. 

Síntese Dogmática 
O Ministério Público, como acima exposto, deve estimular que as fann1ias das vítimás de tragédias aéreas 
exerçam seus direitos de entrar, também, na Justiça de países que lhes acolham em ações indenizatórias. 

Conclusão Objetiva 
O Ministério Público, em prestigio sócio-institucional, deve assumir Ação Civil Pública para acudir as fann1ias 
das vítimas do maior acidente aéreo da História do País, construindo sua própria História ao devir, à vista, 
especialmente, de tantos órfãos. 

De Campinas, SP, para Salvador, Bahia, aos 20 de agosto de 2007. 

(a) Renato Guimarães Jr. 

PS: as famílias das vítimas agradecem à Comissão Organizadora do Congresso por ter tolerado, por urgência 
do magno desastre do Airbus da TAM, a apresentação da tese dias após o prazo estabelecido para sua 
remessa. 

ÁREAS CÍVEL E ESPECIALIZADA 37 



004 

AÇÃO CIVIL PÚBLICA: LEGITIMIDADE DA PROPOSITURA 
PELO MINISTÉRIO PÚBLICO E DEFENSORIA PÚBLICA, 

SINGULARIDADES 

Nadilson Portilho Gomes e Priscilla Tereza de Araújo Costa 

SÍNTESE DOGMÁTICA 

Promotores de Justiça/PA 

"O Ministério Público é instituição permanente, essen
cial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a 
defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos 
interesses sociais e individuais indisponíveis" (Art. 127, 
caput, do CF/88). 

1. O Órgão do Ministério Público possui vocação nata para a propositura de ação civil pública, por previsão 
constitucional, nos termos do art. 127 e art. 129, item III da CF/88. 

2. Não têm a mesma natureza a legitimidade da Defensoria Pública e o do Ministério Público para a defesa 
coletiva. 

FUNDAMENTAÇÃO 

1. Introdução 

Com a edição da Lei nº. 11.448, de 15.01.2007, a qual alterou oart. 5º daLeinº. 7.347, de 24.07.85, a Defensoria 
Pública fora legitimada para a propositura da ação civil pública. Pelo art. 5º, item II, dessa nova Lei, a Defensoria 
Pública ganhara legitimidade para propor a ação principal e a ação cautelar. Porém, apenas isso, não fora investida de 
instrumentos jurídicos hábeis, também, à defesa coletiva como o inquérito civil. 

A discussão atual sobre a legitimidade da Defensoria Pública para a defesa coletiva engrossa a polêmica sobre 
a perda de funções institucionais do Ministério Público e a necessidade de defesa do interesse público de forma 
incessante. Porém, a compreensão e perfeito delineamento das funções constitucionais desses dois Órgãos significa, 
antes de tudo, o respeito à harmonia das estruturas das normas constitucionais e do próprio interesse público. 

Da mesma forma em que não se pode estender as funções do Poder Judiciário para outros órgãos, estranhos 
aquele Poder, sob o argumento de que a sociedade estaria mais bem servida, não se pode investir outros órgãos de 
funções e atribuições privativas do Ministério Público. 

2. Objeto 

Pretende-se discutir aqui, as naturezas diferenciadas da legitimidade da Defensoria Pública e do Ministério 
Público para a propositura da ação civil pública. 

3. Funções constitucionais do MP, legitimação extraordinária e interpretação 

A atual ordem constitucional define o Ministério Público como instituição permanente, essencial à função 
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais 
e individuais indisponíveis (CF, art. 127). E não só, estabelece como função institucional do MP a promoção do 
inquérito civil e da ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros 
interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, III). Com isso, assegurou ao MP a missão natural de defesa da sociedade. 
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Assim, possui o Ministério Público possui inequívoca legitimidade extraordinária ativa para promover a 
defesa coletiva, agindo em nome próprio, na defesa de direito alheio. 

Impende destacar que a legitimação do MP é universal nesse campo, ou seja, incumbe ao Órgão Ministerial 
a defesa ,da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis, estando 
assim o mesmo vocacionado à defesa dos interesses e direitos coletivos, Veja-se que a nenhum órgão fora atribuído, 
constituciçmalmente, a defesa da legalidade, da democraeia e dos direitos da sociedade de forma tão incisiva e nata. 

Ma.s, mesmo sendo função institucional e constitucional nata do MP a promoção de ação civil pública, há 
vários legitimados ativos como a União, Estados, Distrito Federal, Municípios, autarquia, empresa pública, fundação 
ou sociedade de economia mista, a associação que, concomitantemente esteja constituída há pelo menos 01 (um) 
ano, nos termos da lei civil e que inclua, entre suas finalidades institucionais a proteção ao meio ambiente, ao 
consumidor, à ordem econômica, à livre concorrência ou ao patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e 
paisagístico, comal.eiFederalnº7.347, de24.07.85. Ocorre que, comaLeinº 11.448, de 15.01.07, incluíra a Defensoria 
Pública também como legitimada para tal, conforme art. 5°, item II dessa mesma.Lei. 

Num primeiro momento vê-se, claramente, que a propositura da ação civil pública pelo MP decorre da Cons
tituição Federal e da Defensoria Pública de Lei Federal. Num primeiro momento vê-se, claramente, que a propositura 
da ação civil pública pelo MP decorre da Constituição Federal por norma expressa direta (art. 129, ill) e da Defensoria 
Pública da Lei Federal 11.448, de 15.01.07), por autorização legal da Constituição Federal (art. 129, § 1 º),o que legitima, 
inclusive, as atuações da União, Estados, Distrito Federal, Municípios, autarquia, empresa pública, fundação ou 
sociedade de economia mista, a associação que, concomitantemente esteja constituída há pelo menos 1 (um) ano, 
nos termos da lei civil e que inclua, entre suas finalidades institucionais a proteção ao meio ambiente, ao consumidor, 
à ordem econômica, à livre concorrência ou ao patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico. 

De outra ponta, observa-se que o Ministério Público possui vocação natural para defesa da sociedade, art. 
127 e art. 129, ambos da CF/88, para causas onde haja interesse público, por sua vez à Defensoria Pública incumbe a 
orientação e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV e do art. 134 da CF/88, ou seja, 
a atuação da Defensoria Pública abrange apenas ~ assistência jurídica integral e gratuita aos que apresentarem 
insuficiência de recursos. 

Assim, a atuação da Defensoria Pública nas ações civis públicas orienta-se pelo fundamento de sua missão, ou 
seja, apenas na defesa dos necessitados. Portanto, não possui a Defensoria Pública legitimação ativa universal para 
todas as ações civis públicas,· mas apenas para aquelas em que esteja evidente a proteção e defesa de direitos dos 
necessitados. Da mesma forma, a União, Estados, Distrito Federal, Municípios, autarquia, empresa pública, fundação 
ou sociedade de economia mista, a associação que, concomitantemente esteja constituída há pelo menos 01 (um) ano, 
nos termos da lei civil e que inclua, entre suas finalidades institucionais a proteção ao meio ambiente, ao consumidor, 
à ordem econômica, à livre concorrência ou ao patrimônio artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, também 
só podem propor a ação civil pública quando houver o interesse de agir para os mesmos. Não discute-se aqui o 
reconhecimento da legitimidade ativa da Defensoria Pública, mas que a mesma é especial, apresenta peculiaridade 
imamente com as atribuições desse órgão na defesa dos necessitados. Assim, só há legitimidade ativa da Defensoria 
Pública para a propositura da ação civil pública quando voltar-se à defesa dos necessitados, caso contrário não poderá 
figurar como parte legítima, significando dizer que ou não tem a pretensão de direito material que deduz em juízo ou que 
o réu não integra a relação jurídica de direito material invocada pelo autor como supedâneo de sua pretensão. 

A legitimidade ativa do Ministério Público para as ações civis públicas é universal, seu interesse de agir é 
presumido, sua vocação à defesa de interesses públicos e interesses coletivos lato sensu, entende-se, possa, em 
tese, defender interesses transindividuais de qualquer natureza. Em outras palavras, "o interesse do Ministério 
Público é expresso pela própria norma.que lhe consentiu ou impôs a ação" (ln SATTA, Salvatore. Diritto 
processuale civille, CEDAM, 1967, v. 1, n. 45). 

Frise-se que, os critérios para a atuação da Defensoria Pública vêm na Lei instituidora das Defensorias nos 
Estados, conforme a Constituição Federal, só se admitindo a fuga a tais critérios quando pautada em critérios de 
razoabilidade e proporcionalidade (a ser somado ao critério objetivo, legal ou formal) e como forma de se garantir os 
princípios da inafastabilidade, do devido processo legal e da máxima efetividade das normas constitucionais. Impon
do-se a mesma a defesa do hipossuficiente, do necessitado cuja situação econômica não lhe permita pagar as custas 
do processo e os honorários de advogado, sem prejuízo do sustento próprio e da farm1ia. 

A legitimidade ativa da Defensoria Pública para a promoção da ação civil pública já fora reconhecida por 
tribunais antes da recente Lei, porém dentro dessa especificidade de defesa dos necessitados: 

AÇÃOCIVILPÚBUCA-DEFENSORIAPÚBUCA-LEGITIMIDADEATIVA-CRÉDITOEDUCATIVO-· 
Agravo de instrumento. Ação Civil Pública. Crédito Educativo. Legitimidade ativa da Defensoria, para propô-la. 
Como órgão essencial à função jurisdicional do Estado, sendo, pois, integrante da Administração Pública, tem a 
Assistência Judiciária legitimidade autônoma e concorrente, para propor ação civil Pública, em prol dos estudantes 
carentes, beneficiados pelo Programa do Crédito Educativo. Assim, a decisão que rejeitou a argüição de ilegitimidade 
ativa, levantada pelo Parquet, não lhe causou qualquer gravame, ajustando-se, in casu, à restrição acolhida na 
ADIN 558-8-RJ -Recurso reputado prejudicado em parte e em parte desprovido.(TJRJ-AI 3274/96-Reg. 040497 -
Cód. 96.002.0327 4-Vassouras - 2ª C. Cív. - Rel. Des. Luiz Odilon Bandeira- J. 25 .02.97). 
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Direito Constitucional. Ação Civil Pública. Tutela de interesses consumeristas. Legitimidade ad causum do 
Núcleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Pública para a propositura da ação. A legitimidade da Defensoria 
Pública, como órgão público, para a defesa dos dire!tos dos hipossuficientes é atribuição legal, tendo o Código de 
Defesa do Consumidor, no seu art. 82, III, ampliado o rol de legitimados para a propositura da ação civil pública 
àqueles especificamente destinados à defesa dos interesses e direitos protegidos pelo Código. Constituiria intolerá
vel discriminação negar a legitimidade ativa de órgão estatal - como a Defensoria Pública - as ações coletivas se tal 
legitimidade é tranqüilamente reconhecida a órgãos executivos e legislativos (como entidades do Poder Legislativo 
de defesa do consumidor). Provimento do recurso para reconhecer a legitimidade ativa ad causum da apelante. -
TJRS, AC 2.003.001.04832. Rel. Dês. Nagib Slaibi Filho. 6a. Cam Civ. Julg. Em26/08/2003. 

Veja-se que, antes da Lei nº 11.448, de 15.01.2007, a atuação da Defensoria Pública na defesa dos interesses 
coletivos começara, em muito, em tomo dos consumidores, por meio de seus núcleos de defesa, pela legitimidade 
conferida pelo art. 82, III, da Lei nº 8.078/90, de que "entidades e órgãos da administração pública, direta ou 
indireta, ainda que sem personalidade jurídica, especificamente destinados à defesa dos interesses e direitos 
protegidos por este Código.". 

Recentemente, o TRF da 1 ªRegião reconhecera a legitimidade da Defensoria Pública da União para a propositura 
da ação civil pública, in casu, para a cobrança de imediata atuação do Poder Público (União, Estado e Município) em 
benefício de crianças e adolescentes em situação de risco, moradores de rua na cidade de Belém. Na oportunidade, 
o Ministério Público Federal citou a "Defensoria Pública da União, como órgão estatal destinado à promoção do 
direito fundamental, é permitido valer-se de quaisquer medidas judiciais adequadas à defesa dos direitos 
meta individuais das pessoas carentes". Sem dúvida, a decisão baseia-se num fundamento indiscutível de proteção 
das crianças e adolescentes, a que todos devem zelar, ainda, de pessoas carentes. 

Para a promoção da ação civil pública por associações civis exigem-se das mesmas o requisito da pertinência 
temática, ou seja, devem incluir entre seus fins institucionais a defesa dos interesses objetivados na ação proposta. 
À exemplo, associação de consumidores defendendo direitos e interesses de consumidores. 

Vale destacar que, de regra, não pode-se exigir pertinência temática do Ministério Público, nem da Defensoria 
Pública. Em vista de suas vocações para a defesa de interesses públicos, de onde se vê que a defesa dos necessita
dos e dos pobres, em geral, revela interesse público patente. Nesse sentido, qualquer direito difuso ou coletivo pode 
ser defendido pelo Ministério Público e Defensoria Pública, porém do primeiro esse sentido é amplo, e da segunda 
restrito. Disso, equivale dizer que não há legitimidade exclusiva do MP para a defesa coletiva, possuindo igualmente 
ele e a Defensoria Pública legitimidade universal, porém o interesse de agir no caso por essa última deve ser concreto, 
de acordo com os seus fins institucionais (critério restrito), na defesa dos necessitados. Ainda, de forma genérica e 
abstrata, pode-se afirmar que MP e Defensoria Pública podem defender os necessitados, igualmente, posto que nem 
sempre resta de fácil visualização a existência desses sujeitos, ou melhor, de que são necessitados. O que importa é 
que da parte do MP não haverá preocupação com a existência dos necessitados nos tratos dessas questões para a 
propositura da ação, por sua vez, no que refere-se à Defensoria Pública impõe-se, para delineamento do seu interesse 
de agir, de acordo com suas funções constitucionais. E aqui, não vale o argumento de que a Defensoria Pública é 
instituição essencial a função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, portanto, a defesa e observância da Consti
tuição Federal e das leis, para dispensar-lhe do critério de defesa dos necessitados nas ações civis públicas e 
coletivas, pois todos os Poderes do Estado, Entes e Órgãos públicos devem assim o fazê-lo. Porém, a Defensoria 
Pública deve pautar suas ações públicas e coletivas na sua missão constitucional de defesa dos necessitados, não 
podendo assumir às vezes do órgão Ministerial nesse aspecto. 

Ainda, de igual modo, a Defensoria pode defender interesses difusos por meio de ação civil pública face 
haverem situações em que os mesmos mostram-se, de plano, induvidoso, a existência de sujeitos necessitados, 
como no exemplo, do caso julgado pelo TRF da 1 ª Região, em que o defensor cobrara a retirada das crianças e 
adolescentes que mendigavam nas ruas de Belém. Da análise de cada caso, se verificará se isso é possível. 

Apesar da Lei nº 7.347, de 24.07.85, no seu art. 5º, § 2º, mencionar que "fica facultado ao Poder Público e a 
outras associações legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes", 
não citando a Defensoria Pública, nada impede que a rriesma seja admitida como litisconsorte ativo e passivo, desde 
que preenchidas as exigências legais previstas no art. 46 do Código de Processo Civil Pátrio, quais sejam: comunhão 
de direitos ou de obrigações relativamente à lide, os direitos ou obrigações derivarem do mesmo fundamento de fato 
ou de direito, entre as causas houver conàão pelo objeto ou pela causa de pedir e ocorrer afinidade de questões por 
um ponto comum de fato ou de direito. À exemplo de litisconsórcio ativo, a Defensoria Pública quando entra como 
litisconsorte numa ação civil pública promovida pelo MP pelas condições desumanas dos prédios carcerários. 

CONCLUSÃO 

1. Nesse sentido, a legitimidade de atuações do MP e Defensoria Pública para a propositura das ações civis 
públicas é presumida, em vista de suas vocações à defesa do interesse público, no qual os necessitados e pobres se 
inserem de uma forma geral. O acesso à Justiça, inegavelmente, representa interesse público primário. Cumprindo 
dizer que, o MP não possui a legitimidade exclusiva para a promoção da ação civil pública, nos exatos termos do art. 
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129, § 1 ºda CF/88. Ambos sim, possuindo legitimidade universal para a mesma em razão de defesa do dito interesse 
público. Porém, a Defensoria Pública como a União, Estados, Distrito Federal, Municípios, autarquia, empresa 
pública, fundação ou sociedade de economia mista e a associação, devem ter interesse concreto na defesa do 
interesse objetivado na ação civil pública ou coletiva. 

2. A legitimidade na ação civil pública continua concorrente e disjuntiva. 
3. O Ministério Público e Defensoria Pública podem atuar em litisconsórcio em ações civis públicas, nos 

termos do art. 46 do CPC. 
4. A compreensão da importância da missão constitucional da Defensoria Pública defendendo valores supre

mos da sociedade brasileira consiste, ao mesmo tempo, na defesa da própria Magna Carta de 1988, como na das 
pessoas que não têm acesso à Justiça, por várias razões, mas que ao Estado brasileiro não pode relegá-las, determi
nadas ou não. Por sua vez, o Ministério Público como defensor natural da sociedade deve garantir isso, juntamente 
com a Defensoria Pública, pois o regime democrático pleno e viável só pode ser alcançado com o fortalecimento das 
Instituições existentes e perfeito delineamento de suas funções, em defesa do povo sofrido deste Brasil. 
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LEGITIMIDADE PASSIVA CONCORRENTE NA DEFESA DA 
DIGNIDADE HUMANA EM AÇÕES CIVIS PÚBLICAS 

Nadilson Portilho Gomes 

Promotor de Justiça/PA 

"O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Esta
do, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses 
sociais e individuais indisponíveis" (Art. 127, caput, do CF/88). 

SÍNTESE DOGMÁTICA 

1.0 Órgão do Ministério Público deve defender a dignidade da pessoa humana. 
2. Deve utilizar a ação civil pública para defesa da dignidade da pessoa humana, sob quaisquer de suas formas. 
3. Ainda, deve exigir o cumprimento por todos os entes (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) do 

primado da dignidade da pessoa humana. 

FUNDAMENTAÇÃO 
1. Introdução 

Os direitos humanos no Brasil são alvos constantes de violações em vários setores, o que se traduz sempre 
na bancarrota da efetividade dos instrumentos jurídicos em suas defesas e respeitos. E não só, na banalização da 
Justiça e desmoralização das autoridades públicas, quer por suas omissões, ações nocivas e corrupções. 

Um passo importante pode ser dado a partir do momento em que entendermos o caráter concorrente e 
solidário da responsabilidade governamental diante do princípio da dignidade da pessoa humana. 

A divisão orçamentária e de competência material entre os entes (União, Estados, Distrito Federal e Municí
pios) não significa que não sejam responsáveis pelo respeito e defesa da dignidade da pessoa humana. De igual 
modo, os Ministérios Públicos Federal e Estaduais não podem se furtar desses seus papéis, importantíssimos por 
sinal, alegando ser a matéria posta, quaisquer que seja, de atribuições do outro órgão. 

2. Objeto 

. 
Pretende-se discutir aqui a importância do reconhecimento da responsabilidade conjunta dos entes estatais 

para com o respeito e efetividade do princípio da dignidade da pessoa humana, em especial, na sua defesa por meio 
de ações civis públicas. 

3. Funções constitucionais do MP, princípio da dignidade da pessoa humana, interpretação 
e ação civil pública 

A atual ordem constitucional define o Ministério Público como instituição permanente, essencial à função 
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais 
e individuais indisponíveis (CF, art. 127). E não só, o Constituinte de 1988 fundamentou o Estado Democrático de 
Direito na dignidade da pessoa humana (CF, art. 1 º,III). Com isso, assegurou ao MP a defesa da dignidade da pessoa 
humana, defensor natural que é do regime democrático. 

· Indo mais além, entendendo a dignidade da pessoa humana como fundamento da República Federativa, importa 
concluir que o Estado existe em função de todas as pessoas e não estas em função do Estado. Aliás, de maneira 
pioneira, o legislador constituinte, para reforçar a idéia anterior, colocou, topograficamente, o capítulo dos direitos 
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fundamentais antes da organização do Estado. Assim, toda e qualquer ação do ente estatal deve ser avaliada, sob pena 
de inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa humana, considerando se cada pessoa é tomada como fim em si 
mesmo ou como instrumento, como meio para outros objetivos. Ela é, assim, paradigma avaliativo de cada ação do 
Poder Público e "um dos elementos imprescindíveis de atuação do Estado brasileiro" (ln FARIAS, Edil som Pereira de. 
Colisão de Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressão e informação. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p.51 ). A pessoa é, nesta perspectiva, o valor último, o valor supremo da 
democracia, que a dimensiona e humaniza (ln Anais da XV Conferência Nacional da OAB, p. 549). 

A dignidade da pessoa humana proíbe tratamentos vexatórios, humilhantes, discriminatórios, degradantes, 
desumanos, cruéis, penas de banimentos, de trabalhos forçados, assegura atendimento médico, acesso à alimenta
ção, à escola, veda a comercialização de órgãos humanos, a imposição de orientação religiosa etc. Ou seja, o Estado 
e o particular têm seu limite na pessoa humana. 

O problema da efetividade da dignidade da pessoa humana gira em torno da legitiÍnidade passiva dos respon
sáveis por seu respeito e implementação. O ser humano pode passar fome? Pode viver em condições miseráveis? 
Pode deixar de receber um medicamento necessário para mantê-lo vivo? Pode ser obrigado a viver nu? Pode ser 
obrigado à escravidão? Não. Nesse ponto, não há dúvida, porém quando falamos de quem é a obrigação pela 
cessação dessas situações deparamos-nos com a questão da competência: União, Estados, Distrito Federal e Muni
cípios. Quem é o responsável? Na verdade, todos serão sempre responsáveis pelo respeito e defesa da dignidade da 
pessoa humana. Não interessa saber se um desses entes cumprira a sua parte na sua competência federativa, mas se 
realmente esgotara sua atuação. É que, no que se refere ao ser humano, a solidariedade é legal. 

A falta de oferecimento de merenda escolar às crianças é de responsabilidade do Município, mas isso não 
isenta a União ou Estado ou Distrito Federal de ações positivas nesse sentido. Fala-se aqui, da necessidade do 
atendimento. O simples corte de verbas repassadas ou suspensão de programas, no caso da merenda escolar em 
exemplo, trata-se de medida administrativa entre os entes que não pode prejudicar, de nenhuma forma, os beneficiários 
ou titulares do direito material. 

Sempre usa-se o parâmetro da competência para dirimir controvérsias sobre os problemas jurídicos, porém, 
frise-se, no campo da dignidade da pessoa humana essa diferenciação tende a suprimir-se na medida em que os entes 
possuem, todos, responsabilidade solidária no atendimento ou em impedir a reprodução da situação violadora de 
direitos. Não importando quem recebeu o recurso, quem repassou a verba, quem estava em dias com· as contas, 
posto que as responsabilizações penais, administrativas, de improbidades, políticas, já estão bem definidas. Mas, é 
preciso avançar no atendimento, isto é, no respeito da dignidade da pessoa humana, na órbita civil. É como passás
semos, numa hipótese imaginária, numa rua onde estava um homem passando fome, outras pessoas curiosas, a 
União, o Estado e o Município. Todos possuem, nesse caso, a obrigação de alimentar aquele ser humano, por uma 
justificativa razoável assim, a dignidade da pessoa a que todos devem observar, embasada por seu caráter de 
indisponibilidade, solidariedade, igualdade e universalidade. 

Vários dispositivos constitucionais dão conta da obrigação da observância do princípio da dignidade da 
pessoa humana: Preâmbulo; art. 1 º, ID; art. 3º; art.4º, II; art. 5º, I, II, ID, VID, X, XXXVII, XLII e XL VII, dentre outros; 
art. 5º, § 1 º; arts. 203, 196, 205 e outros, todos da CF/88. 

Induvidosamente, a interpretação a ser adotada é a que se coaduna com o espírito da Constituição vigente, 
ou seja, de acordo com a Constituição, a qual prefere a dignidade do ser humano. 

As ações civis públicas são instrumentos por excelência para defesa da dignidade da pessoa humana. Nelas, há 
possibilidade de litisconsórcio ativo e passivo. Portanto, desse ponto de vista legal resta superada essa problemática. 

O que não poder ocorrer ~ a impossibilidade e postergação da demanda por dificuldades na definição da 
competência e dos legitimados passivos. 

As ações civis públicas devem servir para a defesa da dignidade humana, nos casos de reverência à igualda
de entre os homens (art. 5º, I, CF); impedimento à consideração do ser humano como objeto, degradando-se a sua 
condição de pessoa, a implicar na observância de prerrogativas de direito e processo penal, na limitação da autono
mia da vontade· e no respeito aos direitos da personalidade, entre os quais estão insendas as restrições à manipula
ção genética do homem; e garantia de um patamar existencial mínimo. 

CONCLUSÃO 

Assim, existe legitimidade passiva na defesa da dignidade da pessoa humana de forma concorrente e solidária. 
As ações civis públicas representam um instrumento poderoso para enfrentamento de violações aos direitos 

humanos. 
A dignidade da pessoa humana, fundamento da República Federativa do Brasil, retratando o reconhecimen

to de que o indivíduo há de constituir o objetivo primacial da ordem jurídica. Dito fundamental, o princípio - cuja 
função de diretriz hermenêutica lhe é irrecusável - traduz a repulsa constitucional às práticas, imputáveis aos 
poderes públicos ou aos particulares, que visem a expor o ser humano, enquanto tal; em posição de desigualdade 
perante os demais, a desconsiderá-lo como pessoa, reduzindo-o à condição de coisa, ou ainda a privá-lo dos meios 
necessários à sua manutenção. 
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A EXECUÇÃO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA 
FIRMADO PELO MINISTÉRIO PÚBLICO PELA SISTEMÁTICA 
IMPLANTADA PARA OS TÍTULOS EXECUTIVOS JUDICIAIS 

Patrícia Peixoto de Mattos 

Promotora de Justíça/BA 

1. Síntese Dogmática 

A eficácia de título executivo extrajudicial do termo de ajustamento de conduta -TAC contida no art. 211 da 
Lei nº. 8.069/90- Estatuto da Criança e do Adolescente, que introduziu essa figura no nosso ordenamento jurídico, 
eno art. 113 da Lei n 8.078/90-Código de Defesa do Consumidor, que acrescentou o parágrafo 6º ao art. 5º da Lei nº. 
7.34 7 /85 - Ação Civil Pública, precisa ser revista a fim de que sua interpretação seja feita em consonância com as 
normas jurídicas mais recentes, propiciando maior agilidade na fiscalização e cumprimento do TAC firmado pelo 
Ministério Público, instituição que detém privativamente a possibilidade de instaurar inquérito civil, instrumento 
destinado a colher elementos de convicção para eventual propositura de ação civil pública e subsidiariamente para 
celebração do compromisso de ajustamento, sendo cabível e necessária esta revisão conceitua! por 04 (quatro) 
razões: 1. previsão de instrumentos legais para formação do TAC exclusivamente quando o órgão legitimado é 
Ministério Público; 2. lacuna legislativa referente às normas específicas para execução das obrigações de interesse 
da coletividade; 3~ previsão legal de títulos que não se submetem ao crivo do poder judiciário como títulos judiciais, 
á exemplo da sentença arbitral e de maneira inversa, títulos que são chancelados pela justiça incluídos no rol dos 
títulos extrajudiciais por norma legal expressa como os créditos dos serventuários e de outros, aprovados por 
decisão judicial; 4) a dificuldade para obtenção da sentença homologatória do TACdiante do excesso da demanda 
processual atualmente existente no poder judiciário. 

2. Fundamentação 

2.1. As peculiaridades que revestem o compromisso de ajustamento de conduta tomado a 
termo pelo Ministério Público em razão do perfil institucional traçado pela Constituição 
Federal de 1988 

O art. 211 da Lei nº. 8.069/90 - Estatuto da Criança e do Adolescente introduziu o termo de ajustamento de 
conduta no nosso ordenamento jurídico determinando que "os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos 
interessados compromisso de ajustamento de conduta às exigências legais, o qual terá eficácia de título executivo 
extrajudicial" seguido pelo art 113 da Lei n 8.078/90- Código de Defesa do Consumidor, que acrescentou o parágra
fo 6º ao art. 5º da Lei nº. 7.34 7 /85 -Ação Civil Pública dispondo quase que de forma idêntica que "os órgãos públicos 
legitimados poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de conduta às exigências legais, mediante 
cominações, que terá eficácia de título executivo extrajudicial." 

A edição das normas supracitadas ocorreu no ano de 1990, dois anos após a promulgação da Constituição 
Federal Brasileira de 1988 que no seu art. 127 incumbiu ao órgão ministerial à função relevante de defensor de direitos 
fundamentais para a sociedade quando determinou que "o Ministério Público é instituição permanente, essencial à 
função jurisdicional do estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses 
sociais e individuais indisponíveis", para em seguida, no art. 129, inciso III, determinar como uma das funções 
institucionais do Ministério Público "promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio 
público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos." 

Após a edição dos artigos constitucionais foi editada a Lei nº. 8.625/1993 - Lei Orgânica Nacional do Minis~ 
tério Público e a L.ei Complementar 75/1993 - Estatuto do Ministério Público da União, que passaram a regulamentar 
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este novo perfil ministerial dado pela Constituição Federal, fazendo com que as atribuições ministeriais na defesa 
dos direitos difusos e coletivos venham se aprimorando e alcançando resultados positivos para sociedade. 

Ocorre que se em 1990, quando o legislador introduziu o TAC no nosso ordenamento jurídico com eficácia de 
título executivo extrajudicial, não havia diferença relev.ante entre possuir um título judicial ou extrajudicial, a partir de 
1994, quando se iniciaram as reformas processuais civis, tal distinção passou a ser de extrema importância especial
mente pela criação de procedimentos completamente distintos na forma de executar as obrigações previstas no 
Código Processual Civil - CPC. É que com a vigência das Leis 8.952/1994, 10.444/2002 e 11.232/2005 a execução das 
obrigações de fazer, não fazer, entregar coisa e pagar quantia tuteladas através dos títulos judiciais passaram a contar 
com medidas que permitem maior celeridade na exigência do cumprimento dessas obrigações, principalmente com a 
dispensa da formação do processo de execução autônomo, autorizando o juiz a aplicar de ofício medidas coercitivas 
como forma de ver a obrigação cumprida pelo executado, ficando a sistemática da execução através da formação de 
processo autônomo contida no Livro II do CPC apenas para a execução dos títulos extrajudiciais que, apesar da 
publicação da Lei nº 11.382/2006 trazendo alterações importantes na esfera da execução desses títulos, não contri
buiu muito no avanço da execução das obrigações de interesse coletivo tuteladas pelo TAC. 

Ada Pellegrini Grinover, na obraAAção Civil Pública, após 20 anos: efetividade e desafios, coordenada por 
Édis Milaré, editora RT, na pág. 32, discorrendo sobre a relevância do inquérito civil na defesa dos direitos coletivos 
diz "tanto o inquérito civil, privativo do Ministério Público (art. 8º, parágrafo 1 º,da LACP), quanto o compromisso de 
ajustamento de conduta, que pode ser tomado do interessado por qualquer órgão público legitimado (art. 5º, pará
grafo 6º), são instrumentos que se vêm mostrando muito idôneos para a resolução rápida e efetiva de conflitos 
envolvendo os direitos coletivos sem a necessidade de se recorrer à via judicial. Frequentemente só a instauração de 
um inquérito civil ou procedimento administrativo pelo Ministério Público basta para que o infrator, objetivando 
evitar a condição de réu ou outros transtornos que a atividade ministerial possa lhe causar, corrija espontaneamente 
sua conduta, tomando desnecessária até mesmo a negociação que redundaria em um compromisso de ajustamento 
de conduta. Este por sua vez, mais vantajoso por viabilizar a execução judicial das obrigações assumidas e das 
multas por seu descumprimento, ainda possibilitando um debate mais aprofundado sobre as formas de solucionar 
situações que costumam envolver inúmeras variantes relacionadas a áreas de conhecimento estranha ao direito, bem 
como interessados outros que não só o infrator, incluindo membros da sociedade atingidos por sua atividade e que, 
na via judicial, teriam muito restringida sua possibilidade de intervir no equacionamento da situação lesiva." 

Com efeito, a lição da professora ADA consegue sintetizar a relevância dos interesses protegidos bem como 
a peculiaridade do TAC firmado pelo Ministério Público, instituição que detém de forma privativa a possibilidade de 
instaurar o inquérito civil, instrumento essencial para distinguir o compromisso de ajustamento tomado pelo MP 
daquele tomado pelos demais órgãos legitimados que não dispõem desse instrumento que é, de acordo coril. os 
ensinamentos de Hugo Nigro Mazzilli, na obra A defesa dos Interesses Difusos em Juízo, 18ª edição, editora Saraiva, 
págs. 391/392, "uma investigação administrativa a cargo do Ministério Público, destinada a colher elementos de 
convicção para eventual propositura de ação civil pública e subsidiariamente, para que o Ministério Público prepare 
a tomada de compromissos de ajustamento de conduta. Por meio do inquérito civil, podem-se promover diligências, 
requi.sitar documentos, informações, exames periciais, expedir notificações, tomar depoimentos, proceder à vistoria 
e inspeções. O inquérito civil se sujeita ao princípio da publicidade, salvo se o Ministério Público teve acesso a 
informações sigilosas que passaram a integrar os autos ou da publicidade puder resultar prejuízo à investigação ou 
ao interesse da sociedade, ou ainda ao interesse do Estado." Além disso, o arquivamento ou andamento do inquérito 
civil não interfere em nada na possibilidade dos co-legitimados ajuizarem diretamente a ação civil pública ou coletiva 
e a sua instauração ou seu arquivamento não impede ou condicionam ações individuais. 

Como se não bastasse todas essas peculiaridades que precedem a celebração do TAC pelo Ministério 
Público, o investigado não está obrigado a celebrar qualquer termo de compromisso. Portanto, se faz é de forma livre 
e espontânea, por reconhecer ser o causador do dano, por ato comissivo ou omissivo, reconhecendo sua obrigação 
em prol da coletividade e impedindo a propositura da ação civil pública contra ele, pois o TAC implicará no arquiva
mento do inquérito civil pelo Ministério Público, sendo.que o seu arquivamento bem como a análise do TAC está 
condicionado a homologação pelo Conselho Superior do Ministério Público. 

A relevância da possibilidade de instauração de inquérito civil pelo Ministério Público encontra respaldo 
também na Resolução nº 87 de 03.08.2006 do Conselho Superior do Ministério Público Federal que ao regulamentar 
a instauração e tramitação do inquérito que no seu art. 9º determina "na condução das investigações, o órgão do 
Ministério Público poderá, sem prejuízo de outras providências inerentes à atribuição funcional, ouvir pessoas, 
requisitar informações, requisitar exames periciais e documentos de autoridades, órgãos e entidades da administra
ção Pública direta e indireta, da União, do Estado e dos Municípios, fazer ou determinar vistorias e inspeções, 
acompanhar buscas e apreensões, designar e presidir audiências, bem como expedir notificações e requisições, a 
qualquer pessoa, órgão ou autoridade, nos limites de sua atribuição funcional, observado o disposto no artigo 8º, 
parágrafo 4° da Lei Complementar nº 75/93." 

Além disso, a Resolução esclarece no parágrafo 2º do mesmo artigo que o não atendimento. injustificado às 
requisições referidas no prazo de 10 dias úteis, caracterizará o crime previsto no artigo 10 da Lei nº 7.347 /85. 

Essas características diferenciam o compromisso de ajustamento de conduta firmado pelo Miriistério Público 
daqueles firmados pelos demais órgãos, permitindo que diante da relevância do seu objeto e da colheita das mais 
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diversas e legítimas provas contidas no inquérito civil, instrumento que permanece sendo privativo do órgão 
ministerial, visto que mesmo com a edição da Lei nº 11.448/2007 que inclui no art. 5º da Lei de Ação Civil Pública a 
Defensoria Pública como órgão legitimado para propositura dessa espécie de ação também não estendeu a possibi
lidade da instauração do inquérito civil para o mesmo, justificando a adoção de mecanismos diferenciados no 
momento da sua execução. 

2.2. A ausência de legislação específica referente à execução das obrigações que tutelam 
interesses da coletividade dificultando a efetividade e fiscalização do seu cumprimento 

A inexistência de norilla jurídica específica relativa à execução das obrigações que interessam à coletividade 
é um fato prejudicial para garantir maior efetividade e celeridade no cumprimento dessas obrigações, pois não resta 
qualquer dúvida que a redação do inciso II, art. 585 do CPC incluido no rol dos títulos executivos extrajudiciais "o 
instrumento de transação referendado pelo Ministério Público, pela Defensoria Pública ou pelos advogados dos 
transatores;" não se aplica ao TAC firmado pelo órgão ministerial, mas sim aos acordos de cunho transacional 
firmados da maneira mais simples possível, no interior do gabinete da Promotoria de Justiça, em regra geral quando 
o membro do Ministério Público exerce o atendimento ao público, numa posição mais assistencialista, auxiliando as 
partes na celebração dos mais diversos tipos de acordos como aqueles que envolvem interesses de menores e/ou 
incapazes, a exemplo do acordo de alimentos, guarda e direito de visita, reconhecimento voluntário de paternidade. 
Tai~ acordos não são firmados pelo Ministério Público, mas sim entre as partes e por ele referendado, gerando a 
possibilidade de execução daquele como título extrajudicial. 

O TAC não se confunde com a transação prevista no art. 840 do Código Civil Brasileiro, uma vez que não 
admite concessões recíprocas, tratando-se de negócio jurídico cujo objetivo é comum, qual seja proteger o direito 
transindividual, ainda que as partes tenham motivações diversas. 

A distinção é importante, na medida em que a transação insere-se no rol dos negócios jurídicos bilaterais de 
natureza contratual, sendo considerada um acordo de vontades entre os interessados, posteriormente referendado 
pelo Ministério Público, Defensoria Pública ou advogados das partes. Já o termo de ajustamento de conduta firmado 
perante o Ministério Público ·é "ato jurídico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta 
ofende interesse difuso ou coletivo, assume o compromisso de eliminar a ofensa através da adequação de seu 
comportamento ás exigências legais" (José dos Santos Carvalho Filho, Ação civil pública; comentários por artigo, p. 
137). 

Bezerra Leite, citado por Carolina Lobato Góes de Araújo no artigo Termo de Compromisso de Ajustamento 
de Conduta, despertá para o fato de que "o termo de compromisso de ajustamento de conduta não se confunde com 
a transação referendada pelo parquet, prevista no art. 585, inciso II, do CPC, porquanto o objeto do primeiro é 
absolutamente restritivo, o que afasta a natureza de acordo de ajuste, em vista da ausência de concessões pelo MP." 

Ada Pelegrini Grinover ao discorrer sobre as obrigações que tutelam direito coletivo na obra já citada, ás 
págs. 13/14 diz:- "Por outro lado, a evolução doutrinária a respeito dos processos coletivos autoriza a elaboração de 

. um verdadeiro direito processual coletivo, como ramo do direito processual, que tem seus próprios princípios e 
regras, diversos dos do direito processual individual. Os institutos da legitimação, competência, poderes e deveres 
do juiz e do Ministério Público, conexão, litispendência, coisa julgada, entre outros, têm feição própria nas ações 
coletivas que, por isso mesmo, se enquadram numa teoria geral dos processos coletivos. Diversas obras, no Brasil, 
já trataram do assunto. E o País, pioneiro no tratamento dos interesses e direitos transindividuais, por intermédio da 
lei da Ação Civil Pública, tem toda a capacidade para elaborar um verdadeiro Código de Processos Coletivos, que 
mais uma vez o colocará numa posição de vanguarda." 

Com a introdução das reformas processuais, pode-se constatar que a norma editada em 1990 dando eficácia 
de título extrajudicial a todo e qualquer compromisso de ajustamento tomado por órgão legitimado, além de não 
encontrar respaldo no CPC, ignora as peculiaridades que revestem o TAC quando celebrado pelo Ministério Público, 
prejudicando a garantia do cumprimento do objeto tutelado na defesa de direitos difusos e coletivos com a prévia 
instauração do procedimento de cunho investigatório através do qual é realizada a dilação probatória, o que por si 
só admite e requer uma forma mais dinâmica e célere de garantir o seu adimplemento exatamente como ocorre com a 
sentença arbitral, que através da Lei nº. 9.307 /1996 autoriza as pessoas capazes a contratar, dirimir litígios relativos a 
direitos patrimoniais disponíveis através da arbitragem, submetendo a solução de seus conflitos ao juízo arbitral, 
mediante convenção de arbitragem, sendo o árbitro qualquer pessoa capaz e que tenha confiança das partes, ainda, 
equiparando o árbitro a juiz de fato e de direito e determinando que a sentença arbitral por ele proferida não estará 
sujeita a recurso ou homologação pelo Poder Judiciário, sendo expressamente recepcionada pelo art. 475-N, inciso 
N do CPC que tem a sentença arbitral no rol dos títulos judiciais. 

A inexistência de código próprio relativo aos direitos coletivos e ante a necessidade de resguardar estes 
direitos dando-lhes efetividade é preciso utilizar a legislação existente a fim de encontrar mecanismos dinâmicos para 
proteção dos direitos coletivos, e no caso específico da atuação do Ministério Público na defesa desses direitos, 
atentar para um fato importante de que nada adianta a celebração de um TAC se ele não for cumprido e se não 
encontramos meios de fazer com que ele seja adimplido da forma mais célere possível. 

Geisa de Assis Rodrigues, adotando o entendimento até hoje vigente s'obre a eficácia do TAC como título 
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extrajudicial leciona que "o compromisso de ajustamento de conduta, previsto no parágrafo 5º do art. 6º da Lei nº. 
7 .347 /85, vem assumindo um importante papel na tutela dos interesses transindividuais por ser uma solução breve, 
econômica e justa, tanto porque amplia a tutela jurídica desses importantes direitos, ao dotar de força executiva a 
solução compromissada, quando porque enseja a participação do interessado na definição dos prazos e condições 
em que deve se adequar ás exigências legais. 

Quando o obrigado, sem qualquer justificativa, não atende ao compromisso, a única alternativa que se abre 
ao órgão público legitimado é a propositura da ação de execução, uma vez que, segundo expressa previsão normativa 
o compromisso de ajustamento de conduta é título executivo extrajudicial. 

Em geral as cláusulas mais importantes dos compromissos de ajustamento veiculam obrigações de fazer e não 
fazer sendo notória a dificuldade de a execução processual ensejar plena satisfação desse tipo de obrigação. 

É de se registrar que tal problema de efetividade do processo executivo é agravado quando se trata da tutela 
coletiva, por não existirem normas específicas sobre a execução dos títulos judiciais e extrajudiciais de obrigações 
que interessam a toda coletividade. Ao menos a execução da sentença condenatória foi favorecida pela recente 
minireforma processual de 2002 que determina a aplicação do artigo 461 do Código de Processo Civil, tomando 
despicienda a ação de execução para obtenção do resultado específico equivalente. 

Compreendemos, portanto, que qualquer reflexão sobre a execução de um título executivo extrajudicial cele
brado em favor da tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos deve partir da necessidade de 
se adotar a ação de execução de maior efetividade possível, para que se garanta o ideal do acesso a ordem jurídica 
justa." 

Com efeito, inexistindo normas específicas a respeito da matéria, verifica-se que o meio mais eficaz de garantir 
o cumprimento de obrigações que interessam à coletividade é a criação de norma legal que autorize a execução do 
TAC na forma prevista para os títulos judiciais quando o órgão legitimado for o Ministério Público e ainda, que o 
promotor de justiça tenha utilizado os instrumentos legais colocados pela norma jurídica à disposição exclusiva da 
instituição ministerial. 

2.3 Os benefícios da execução do termo de ajustamento de conduta firmado pelo MP nos 
moldes legais previstos para os títulos executivos judiciais 

As reformas processuais que se iniciaram no ano de 1994 são responsáveis por uma série de mudanças no 
CPC, sendo mais relevante àquelas relativas ao processo de execução dos títulos judiciais das obrigações de fazer e 
não fazer, que são as espécies de obrigações mais comuns na formulação do TAC e que passaram a ter uma nova 
forma de execução, sem a necessidade da instauração de um novo processo, pois na própria fase cognitiva, podem 
ser adotadas as medidas necessárias para cumprimento da obrigação. É o que os doutrinadores chamam de "sincretismo 
da atividade jurisdicional'', ou seja, conhecimento e execução no mesmo processo, corrio, aliás, já ocorrem com as 
ações de despejos, ações possessórias, mandados de segurança e alguns procedimentos especiais previstos no 
CPC. 

A Lei nº. 8.952/94 que cuidou das alterações dos títulos executivos judiciais das· obrigações de fazer e não 
fazer, é a responsável pela redação do art. 461 caput até o parágrafo 4º do CPC e foi precursora no sentido de indicar 
que nas sentenças que traduzem uma obrigação de fazer ou não fazer, não seria necessário à propositura do processo 
de execução em separado, pois autoriza o juiz, no mesmo processo em que foi decretada a sentença, de forma 
continuada, realizar concre~amente a obrigação de fazer ou não fazer, dispondo assim o art. 461, caput: "Na ação que 
tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação 
ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do 
adimplemento." 

Posteriormente, com a segunda etapa da reforma processual, surge a Lei nº. 10.444/2002 estabelecendo novas 
regras para o cumprimento das obrigações de fazer e não fazer através das reformas dos artigos 621, 624, 627 e 644 e 
em especial alterando a execução das obrigações para entrega de coisa, através da edição do art. 461-A e seus 
parágrafos, que diz: "Na ação que tenha por objeto entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela específica, fixará o 
prazo para cumprimento da obrigação." Essa Lei também inseriu os parágrafos 5° e 6° ao art. 461, indicando no 
parágrafo 5º os diversos meios de coerção direta e indireta posta à disposição do juiz, independep.temente de 
requerimento da parte interessada, para o adimplemento da obrigação assumida ou a que foi condenado, quando diz: 
"Para efetivação da tutela específica ou obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a 
requerimento, determinar as medidas necessárias, tais como imposição de multa por tempo de atraso, busca e 
apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário 
com a requisição de força policial." 

Já o art. 644 do CPC passou a vigorar dispondo que "A sentença relativa à obrigação de fazer ou não fazer 
cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se subsidiariamente, o disposto neste Capítulo", o que nos leva a 
concluir que execução das obrigações de fazer e não fazer ocorrerá com fulcro nos arts. 632 a 638 e 642 a 643 
respectivamente somente quando o título for extrajudicial, pois, se o título for judicial a execução das obrigações de 
fazer e não fazer se dará com base no art. 461 e seguintes do CPC representando importante avanço para a garantia 
do seu adimplemento. 
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Cássio Scarpinella Bueno na qualidade de colaborador na obra Execução Civil - Estudos em Homenagem ao 
Professor Paulo Furtado, coordenada por Fredie Jr., editora Lúmen Júris, ás págs. 56/57 leciona:-
"Toda doutrina que se manifestou sobre a Lei nº. 10.444/02 não hesitou em reconhecer que o processo de execução 
para as obrigações de fazer, não fazer ou dar está extinto quando a condenação imposta pelo mais comum dos títulos 
judiciais, qual seja, a sentença condenatória. 
Sentença que condena em um fazer ou em um não fazer dispensa o 'modelo" executivo originariamente regulado 

pelos arts. 632 a 643 do CPC, claro nisto está o art. 644, e assim como a sentença que determina a entrega de coisa 
dispensa o "processo de execução", também as decisões que antecipam estes efeitos executáveis - é dizer: transfor
madas em algo concreto e palpável - independentemente dele. É ler o que dizem os parágrafos 4º a 6º do art. 461, para 
a 'tutela" das obrigações de fazer e não fazer, e a remissão que a eles faz o parágrafo 3º do art. 461-A, para a tutela das 
obrigações de entrega de coisa, ambos do CPC. 
Mas não se trata, apenas, de uma extinção dos 'processos de execução" destas modalidades de obrigação. A reforma 
do CPC foi intencionalmente bem mais longe. O que é amplamente aplaudido na doutrina é que os parágrafos 4º e 5º 
do art. 461 principalmente (aplicáveis às obrigações de entrega de coisa, mercê do parágrafo 3º do art. 461-A) 
estabeleceram mecanismos atípicos de "execução" dos comandos jurisdicionais, é dizer, não existe um prévio proce
dimento, uma prévia definição de quais atos e quais fatos deverão ser praticados pelo juiz para compelir o fazer, não 
fazer ou o entregar. O que caracteriza este novo. modelo executivo é, pois, sua atipicidade, assim entendida a 
possibilidade de o magistrado ser criativo o suficiente para criar modelos executivos que mais se mostrem idôneos 
para dar ao credor a satisfação que o inadimplemento do devedor lhe vedou." 

Com efeito, constata-se que enquanto na sentença o infrator é condenado pelo juiz, no TAC o próprio infrator 
confessa o· dano causado à coletividade e assume livremente a obrigação de sanar e cessar com o prejuízo dele 
decorrente, o que p~r si só já deveria implicar na previsão de procedimentos iguais diante da necessidade de garantir 
a efetividade das obrigações decorrentes tanto da sentença quanto do TAC. Aliás, se tivéssemos que imaginar 
procedimentos distintos, pela lógica, o procedimento mais célere deveria ser para garantir a obrigação confessada 
pelo próprio causador do dano, mas juridicamente o que tem prevalecido é exatamente o contrário. 

Diante da falta de legislação específica referente as obrigações que interessam à coletividade, somente a 
edição de norma jurídica autorizando a execução do TAC firmado pelo MP pela mesma sistemática dos títulos 
judiciais, tomaria mais fácil garantir o cumprimento das obrigações de fazer e não fazer, tão comum na atuação da 
defesa dos direitos difusos e coletivos pelo órgão ministerial, como por exemplo, a indústria que se compromete a 
despoluir o rio por ela poluído, a fábrica que assume o compromisso de não fabricar o produto prejudicial ao 
consumidor, ainda quando o município reconhece e assume a obrigação de fechar o matadouro local em razão da falta 
de condições higiênicas para seu funcionamento, além de tantos outros compromissos tão familiares aos membros 
do Ministério Público, pois o não adimplemento implicaria na execução pelo art. 461 e seguintes do CPC, indepen
dentemente de instauração de processo de execução autônomo, podendo o juiz adotar as medidas coercitivas e 
imediatas previstas em lei, como fonrta de garantir o seu cumprimento, evitando inclusive que os responsáveis pelos 
danos causados à coletividade firmem uma série de compromissos de ajustamento de conduta, apenas com o intuito 
de inviabilizar a propositura da ação civil pública competente, e assim procrastinar o feito, por saber que o promotor 
de justiça terá mais dificuldade na execução do TAC, considerado de forma impositiva por norma antiga com eficácia 
de título extrajudicial, do que se estivesse executando a sentença exarada nos autos da ação civil pública, invertendo 
o movimento moderno de garantir maior efetividade na tutela dos direitos aos credores. 

Se o objeto do TAC for uma obrigação de pagamento de quantia o inadimplemento pela parte contrária, não 
sendo ela a Fazenda Pública que permanece com as prerrogativas contidas nos arts. 730 e 731 do CPC, a execução se 
dará na forma prevista no Capítulo X, título VID, inserido no Livro 1 do CPC pela Lei nº. 11.232/2005 que disciplina o· 
"cumprimento da sentença", com os artigos. 475-1atéo475-R, dando nova roupagem aos embargos à execução nos 
arts. 475-L e 475-M, que deixaram de existir, passándo a figurar a impugnação ao cumprimento da sentença como o 
meio do executado questionar os atos executórios contra ele praticados, com um diferencial relevante, qual seja a 
impugnação ao cumprimento da sentença não suspende a fase de cumprimento da sentença como ocorria com os 
embargos à execução, passando o efeito suspensivo a ser exceção e não regra, cabendo ao juiz atribuir esse efeito se 
o devedor provai: que o prosseguimento da execução poderá causar-lhe dano grave e de difícil reparação. 

2.4 A previsão da transformação do TAC em título executivo judicial através da sua 
homologação em juízo e a inviabilídade da sua aplicação na prática 

Sabe-se que diante do entendimento vigente todo TAC, independentemente do órgão do qual originou, 
passará a ter eficácia de título executivo judicial, após a sua homologação pelo juiz competente, ou seja, teoricamen
te, dependerá apenas da decretação de simples sentença homologatória. 

Contudo o que parece simples na teoria nem sempre o é na prática. O testemunho dos promotores de justiça 
que vivenciam essa experiência, em especial aqueles que estão exercendo suas funções na defesa dos direitos 
difusos coletivos nas comarcas do interior de grande porte e na capital, é da extrema dificuldade em obter a homolo
gação do TAC em juízo, uma vez que o acúmulo de processos que assolam o Pode Judiciário com uma demanda 
processual crescente e desproporcional ao número de juizes vem sendo responsável pela impossibilidade de julga-
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mento dos feitos no tempo razoável de durabilidade do processo deixando na sociedade a sensação de que ajustiça 
não funciona ou quando funciona o faz de ·forma tardia. É no meio desse caos jurídico que entrará o pedido do 
_promotor de justiça para obter a sentença homologatória referente ao TAC, sem qualquer prioridade para apreciação 
do pleito, inobstante a natureza do seu objeto e a dilação IJrobatória contida no inquérito civil que acompanha os 
autos. 

Assim sendo, o que ocorre na prática é o Ministério Público firmando o TAC na defesa de direitos de extrema 
relevância social, porém deixando de requerer a sua homologação judicial, por saber que este ato poderá levar anos, 
optando por executá-lo, em caso de inadimplemento, na fo~a prevista para os títulos extrajudiciais, seguindo a 
legislação publicada há 17 anos atrás, sem que tenha sido editada lei ou norma jurídica sobre a matéria. 

3. Conclusão 

Para que o Ministério Público exerça a defesa dos interesses coletivos com efetividade, toma-se imperiosa a 
criação de mecanismos facilitadores para a execução do termo de ajustamento de conduta, com a edição de norma 
legal fundamentada no procedimento disponível apenas para o Ministério Público na formação desse acordo que o 
diferencia dos demais quando firmados por outros órgãos legitimados, bem.como, de forma inequívoca, dos acordos 
transacionais referendados pelo órgão ministerial, na previsão do art. 585, inciso II do CPC. -

O consenso institucional e as reformas legislativas são processos naturalmente demorados, contudo é 
preciso estar atento para a necessidade de adaptação e adequação das leis à realidade concreta, afim de resguardar 
perfil constitucional traçado para o Ministério Público em 1988, instituição que hoje é muita mais reconhecida pela 
sociedade como protetora e defensora de direitos coletivos, éticos e morais do que apenas como o "acusador" 
atuante nos processos relativos aos crimes praticados contra a vida julgados perante o Tribunal do .T úri como ocorria 
no passado. 

A manutenção ou ampliação dos poderes ministeriais dependem do êxito no cumprimento de suas atribuições 
constitucionais, em especial, quando atua na defesa do interesse público. Hoje, a cobrança da sociedade está na 
demora e sensação de impunidade de infratores de leis penais, do meio ambiente, consumidor, patrimônio público e 
tantas outras, responsabilizando por tudo isso o poder judiciário e o poder legislativo, mas já se percebe um 
movimento social e justo de cobrança de resultados efetivos na atuação do Ministério Público quando assume o 
papel de defensor da sociedade, reconhecendo a sociedade que embora a instituição venha exercendo o seu papel, 
promovendo uma série de ações, muitas vezes em conjunto, a fim de desvendar as mais variadas- espécies de atos 
ilícitos praticados contra os interesses públicos, e ao final o objetivo almejado, que nada mais é do que a punição 
severa dos responsáveis e o retomo do bem lesado para a coletividade ainda têm acontecido de maneira muito 
modesta e desproporcional ao volume das ações civis públicas instauradas pelo Ministério Público. 

4. Proposições 

1. Transformar o parágrafo único do art. 4 7 5-N do CPC em parágrafo 1 º, inserindo o parágrafo 2º que terá 
a seguinte redação "os termos de ajustamento de conduta firmados pelo ministério público na defesa 
de direitos difusos e coletivos, após a conclusão do competente inquérito civil e homologação pelo 
Conselho Superior do Ministério Público serão executados na forma prevista para os títulos executi
vos judiciais." 

2 O artigo 211, caput do ECA deverá ser acrescido do parágrafo único com a seguinte redação: "Quando o 
compromisso de ajustamento de conduta for tomado por termo pelo Ministério Público na defesa dos 
interesses difusos e coletivos, com a instauração e posterior arquivamento do inquérito civil competente, 
homologado pelo Conselho Superior do Ministério Público, a sua execução se dará na forma prevista 
para os títulos executivos judiciais". 

3. O parágrafo 6º art. 5º da Lei nº. 7 .34 7 /1985-Ação Civil Pública será acrescido do inciso I , com a seguinte 
redação "Quando o compromisso de ajustamento de conduta for tomado por termo pelo Ministério 
Público na defesa dos interesses difusos e coletivos, com a instauração e posterior arquivamento do 
inquérito civil competente, homologado pelo Conselho Superior do Ministério Público, a sua execução 
se dará na forma prevista para os títulos executivos judiciais"._ 
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DA HOMOLOGAÇÃO JUDICIAL DO TERMO DE 
AJUSTAMENTO DE CONDUTA: MAIS UM PASSO EM FAVOR 

DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS COLETIVOS 

Mauro Sérgio Rocha1 

Promotor de Justiça/PR 

Sumário: i) síntese dogmática. ü) introdução. ili) da previsão legal. iv) da natureza do termo de ajustamento 
de conduta. v) do eventual descumprimento do termo de ajustamento de conduta não homologado judicialmente. vi) 
do eventual descumprimento do termo de ajustamento de conduta homologado judicialmente. vil) quadros compa
rativos. vüi) do procedimento, da decisão, e da competência. ix) conclusões. 

Síntese dogmática: 
O termo de ajustamento de conduta está catalogado como título executivo extrajudicial (art. 5º, § 6º, da Lei 

nº 7 .347 /85), e o seu descumprimento autoriza acesso à via executiva autônoma (Livro II do CPC), em especial 
à execução por obrigação de fazer e não fazer ( arts. 63 2 e ss. do CPC), como também à execução por quantia 
certa contra devedor solvente (arts. 646 e ss. do CPC), dependendo, logicamente, da natureza da obrigação 
contida no título.Contudo, hoje, há possibilidade de homologação judicial de qualquer acordo extrajudicial 
(art. 475-N, inc. V, do CPC), perspectiva que alimenta-na eventualidade de não ser cumprido o ajustado-a 
observância do Livro I, também do CPC, instrumento mais célere e, por igual, mais efetivo. 

O título executivo, agora judicial, possibilita em relação às obrigações de fazer e não fazer o uso das medidas 
de apoio delineadas (exemplificativamente) pelo art. 461, § 5º, do Código Instrumental (atipicidade dos meios 
executivos + ativismo judicial), sem dizer da informalidade conferida ao exeqüente, e da limitação do âmbito de 
defesa oportunizada ao executado. Já na hipótese de pagamento de soma em dinheiro, para além da informalidade e 
da limitação do âmbito de defesa (esta condicionada à garantia do juízo), anote-se, é deferido ao exeqüente o 
cumprimento de sentença, nos termos estabelecidos pelo art. 475-J do CPC, com imposição de multa no valor de 10% 
sobre o valor do débito em caso de inadimplemento do ajustado. 

Isso não é tudo, mas, por ora, justifica a tese apresentada. 

Introdução: 

A efetividade marca o processo civil contemporâneo. E tal substrato não é diferente quando se trabalha com 
os novos direitos (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogêneos), aliás, aqui, o desejo se intensifica, 
sabidamente por força da transindividualidade e da indisponibilidade desses direitos2• Nesse contexto, disponibiliza
se aos co-legitimados "todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela" (art. 83, 
CDC)3

, de modo que - da escolha adequada dos instrumentos - se extrai maior ou menor efetividade (tutelas diferen
ciadas). 

1 Promotor de Justiça no Estado do Paraná. 
2 A conclusão (em homenagem à garantia constitucional do amplo acesso à Justiça) é igualmente aplicável à categoria dos interesses 

acidentalmente coletivos (individuais homogêneos), perspectiva que reduz - e muito - a litigiosidade contida. 
3 Há perfeita interação entre a Lei da Ação Civil Pública (7.347/85) e o Código de Defesa do Consumidor (8.078/90), o que se entendeu 

denominar de microssistema processual coletivo. Neste sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolução. Rio de Janeiro, 
Forense, 1996, p. 151. Ainda: MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento. São Paulo: RT, 2001, p. 683; 
SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. São Paulo: Método, 2006, p. 132. 
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A escolha não é aleatória, mas, antes, orienta-se pela qualidade da pretensão de direito material. E no sistema 
brasileiro, quase sempre, há lei para subsidiá-la. Em outras palavras, as pretensões resistidas ou insatisfeitas pode
rão ensejar mais de uma tutela (repita-se: mais ou menos efetiva), o que realça a importância dos acontecimentos no 
plano do direito material (e.g. é título executivo extrajudicial o documento particular assinado pelo devedor e por 
duas testemunhas; ausente um desses requisitos, a pretensão - ainda que documentada - realizar-se-á por instru
mento diverso). Explicamos melhor: dentre os co-legitimados à proteção dos direitos coletivos (art. 5º, da Lei nº 
7.347 /85; e art. 82, da Lei nº 8.078/90), têm-se que os órgãos públicos guardam permissão para firmar o compromisso 
de ajustamento de conduta, instrumento que - se corretamente materializado - caracteriza-se como título executivo 
extrajudicial (art. 5º, § 6º, da Lei nº 7.347/85), e dá ao exeqüente-na hipótese de descumprimento- o processo e os 
procedimentos estampados no Livro II do CPC. Todavia, se não for ajustado o compromisso, a pretensão de direito 
se fará tutelada pela via cognitiva, isto é, pelo processo de conhecimento (Livro Ido CPC). 

Agora, se o termo de ajustamento de conduta for levado à homologação judicial- nos moldes do art. 475-N, 
inc. V, do CPC - estaremos diante de um título executivo judicial, e o não cumprimento, diferentemente, levará à 
aplicação do Livro Ido CPC, cujas vantagens serão oportunamente abordadas, e se constituirão no tema central 
deste ensaio. Mas, dês logo, impõe-se a seguinte advertência: trata-se de faculdade disponibilizada aos órgãos 
públicos (em especial, ao Ministério Público), e a conveniência do uso deverá ser aferida em face do caso concreto. 
Contudo, uma coisa é certa: a homologação judicial do termo de ajustamento de conduta fortalece a efetividade dos 
direitos metaindividuais quando do não adimplemento do acordo. 

Da previsão legal: 

Como adiantado, o Código Instrumental - por força da redação ditada pela Lei nº 11.232/05 - recepciona, 
dentre os títulos executivos judiciais, "o acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado judicialmente" 
(repita-se: art. 47 5-N, inc. V, do CPC). Previsão idêntica hospeda o art. 57, caput, da Lei n º 9 .099/95. Já na versão final 
do Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos (ACBPC), apresentado ao Ministério da Justiça em 
janeiro de 2007,. a homologação está voltada diretamente ao termo de ajustamento de conduta, com a seguinte 
redação: "O termo de ajustamento de conduta terá natureza jurídica de transação, com eficácia de título execu
tivo extrajudicial, sem prejuíza da possibilidade de homologação judicial do compromisso, hipótese em que sua 
eficácia será de título executivo judicial." (art. 21, § 3º). Destarte, de lege lata, existe permissivo legal para a 
homologação judicial do termo de ajustamento de conduta (art. 475-N, inc. V, do CPC), e a previsão inserta noACBPC 
apenas reafirma esta possibilidade4

• Agora, portanto, importa saber das vantagens dessa faculdade. 

Da natureza do compromisso de ajustamento de conduta: 

Esse instrumento, inaugurado pelaLeinº 8.069/90 (art. 211)5, foi ampliado por meio do Código de Defesa do 
Consumidor (art. 113), nada obstante o veto aposto pelo Presidente da República (art. 82, § 3º), dando origem, agora, 
ao contido no art. 5º, § 6º, da Lei nº 7.347 /85, assim redigido: "Os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos 
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá 
eficácia de título executivo extrajudicial." Mas como se adiantou, o Código de Defesa do Consumidor e a Lei da 
Ação Civil Pública funcionam como instrumental único na defesa dos interesses essencialmente e acidentalmente 
coletivos (lesados ou ameaçados), de modo que - hoje - o termo de ajustamento de conduta, em tese, permeia toda 
e qualquer modalidade de direito transindividual6• 

Dessa forma, já de início, enxerga-se o termo de ajustamento de conduta como um dos meios alternativos de 
solução de conflito, eis que a provocação do Judiciário se faz, apenas, quando da inobservância do ajuste, ou, quiçá, 
quando da reclamação do próprio investigado (infrator). Aliás, em relação ao Órgão do Ministério Público, anota 
Kazuo Watanabe que (na tomada do termo de ajustamento de conduta) há verdadeira aplicação do direito, pois se faz 
com que o "investigando adeque sua conduta às exigências das normas jurídicas aplicáveis ao caso". E continua: 
"Isto constitui, sem dúvida alguma, atuação direta do direito pelo Ministério Público, sem qualquer intervenção 
do Poder Judiciário, a não ser a posteriori se houver alguma reclamação do investigando. "7 

4 MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de Ajustamento de Conduta - Análise à luz do Anteprojeto do Código Brasileiro de 
Processos Coletivos. ln Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos. Coord. GRINOVER, 
Ada Pellegrini; MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro; WATANABE, Kazuo. RT, 2007, p. 242. 

5 "Os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta às exigências legais, 
o qual terá eficácia de título executivo extrajudicial. " Aqui as cominações não estão previstas, mas a regra estabelecida no art. 5º, § 
6º, da Lei nº 7.347/85, é de todo aplicável. 

6 Ressalte-se, neste particular, que a Lei nº 8.429/92 (art. 17, § 1 º) assim dispõe: "É vedada a transação, acordo ou conciliação nas 
ações de que trata o caput. " 

7 WATANABE, Kazuo. Processo civil de interesse público - introdução. ln Processo Civil de Interesse Público - o processo como 
instrumento de defesa social. Org. SALLES, Carlos Alberto de. São Paulo: RT, Associação Paulista do Ministério Público, 2003, p. 19. 
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Portanto, do que se extrai, no termo de ajustamento de conduta- mediante cominações - tem-se a adequação 
da conduta do investigado ou infrator aos ditames legais, perspectiva que dispensa (num primeiro momento )8 a via 
cognitiva. Vale dizer, os órgãos públicos legitimados alcançam - via compromisso de ajustamento - a norma jurídica 
concretizada9 • 

Não há transação, mas, insista-se, o infrator amolda a sua conduta às exigências legais. Não há concessões, 
eis que a titularidade do direito não pertence ao legitimado, sem dizer que o objeto (direitos essencialmente coleti
vos) é indivisível. Temos, isto sim, uma autocomposição. Uma submissão do infrator à pretensão de direito material10 

veiculada pelo legitimado. Há acordo. Há conciliação, porém não há e nem pode haver concessões quanto ao direito 
material tutelado (art. 840, CC). Acordo, porque as vontades convergem para o cumprimento da lei. Conciliação, 
porque não há resistência à pretensão de direito material. E, desse modo, não há motivo aparente para a provocação 
da tutela jurisdicional cognitiva (inteligência: falta de interesse processual, art. 267, VI, CPC). 

Como adiantado, estamos diante de acordo ou conciliação, mas não há que se falar em transação, eis que é 
vedada qualquer diminuição ou mitigação do direito material sob tutela. O que se faz possível, por evidente, depen
dendo da natureza do direito em discussão, é a flexibilização do prazo para o cumprimento do ajuste, e para tanto 
deve o Ministério Público se orientar pela razoabilidade (e.g. não se faz o replantio da mata ciliar devastada da noite 
para o dia)u. Acrescente-se: outro não foi o objetivo do Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos 
(ACBPC), ao consignar: "Do termo de ajustamento de conduta-Preservada a indisponibilidade do bemjurúlico 
protegido, o Ministério Público e os órgãos públicos legitimados, agindo com critérios de equilzôrio e imparci
alidade, poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de conduta à lei, mediante fixação de 
modalidades e prazos para o cumprimento das obrigações assumidas e de multas por seu descumprimento." (art. 
21, caput). Ainda: "Preservada a indisponibilidade do bem jurídico coletivo, as partes poderão transigir sobre o 
modo de cumprimento da obrigação." (art. 25, § 3º, do ACBPC). Aliás, o Código projetado bem delineou o instituto, 
exceção feita à terminologia empregada no já invocado art. 21, § 3º, eis que o qualificou como transação, e de 
transação evidentemente não se trata. 

É acordo, e a homologação - independentemente do novel diploma - já é admitida ( art. 4 75-N, inc. V, do CPC), até 
porque a redação desse dispositivo hospeda ampla interpretação - "acordo extrajudicial, de qualquer natureza". 

Do eventual descumprimento do termo de ajustamento de conduta não homologado 
judicialmente: 

O compromisso de ajustamento de conduta, já se disse, constitui-se em título executivo extrajudicial. É assim 
na redação atual, como também nos termos concebidos pelo Código projetado. Dessa forma, na eventualidade de 
descumprimento do ajustado, franqueado o processo de execução do Livro II do CPC (recorde-se: execução autôno
ma). E qual ou quais das execuções? De regra, os termos de ajustamento de conduta encerram obrigações de fazer e 
de não fazer, de modo que se tratará da execução catalogada no Título II, Capítulo m, detalhada a partir do art. 632 do 
CPC (Da execução das obrigações de fazer e de não fazer). Já as cominações, ou seja, as multas decorrentes do 
descumprimento da obrigação devem ser veiculadas pela execução esculpida no Capítulo IV, pormenorizada a partir 
do art. 646 do mesmo cllploma (Da execução por quantia certa contra devedor solvente), como também observarão 
esta espécie as obrigações principais - se inicialmente ajustadas em pagamento de soma em dinheiro (com 
endereçamento ao fundo de reparação dos interesses coletivos lesados) - ou se, porventura, convertida a obrigação 
principal em perdas e danos. 

Essas execuções, porque inauguram processo autônomo, exigem a formulação de petição inicial nos moldes 
dos arts. 614, 616 e 282 do CPC. E se processo novo é, em ambas as hipóteses se fará a citação do executado, a fim 

8 Isso porque o termo de ajustamento de conduta não exclui a propositura da ação civil pública ou da ação civil coletiva na hipótese de 
solução parcial do conflito, ou quando da insuficiência do ajustado à proteção e defesa dos direitos tutelados. O termo de ajustamento 
de conduta encerra uma garantia mínima em favor da coletividade (cf. MAZZILLI, op. cit., p. 240). 

9 É importante que a obrigação consubstanciada no título seja certa, líquida e exigível (art. 580, CPC). 
'º "Não se trata de transação na acepção precisa do vocábulo. Como modalidade de composição de litígios, a transação só se 

caracteriza caso sejam feitas concessões substanciais por parte de ambos os transigentes quanto ao objeto material do litígio. No 
compromisso de ajustamento de conduta não há concessão alguma por parte do ente público legitimado, mas sim submissão do 
responsável pela lesão ao cumprimento dos preceitos protetivos, em respeito aos interesses supra-individuais. Deste modo, o 
compromisso de ajustamento, como forma de conciliação, amolda-se melhor à espécie denominada 'submissão', não à transação, 
como usualmente é tratada, pela impossibilidade de renúncia total ou parcial dos legitimados quanto ao direito material." (Cf. 
LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. São Paulo: RT, 2002, 323). 

11 "O limite para a transação está no modus para o adimplemento e proteção dos bens transindividuais, devendo ser fixado no 
compromisso o atingimento de tudo o que seria conseguido na demanda jurisdicional, orientando-se, sempre, pelos critérios da 
razoabilidade." (cf. LENZA, Pedro. Teoria geral da ação civil pública. 2. ed. São Paulo: RT, 2005, p. 85). Ainda: MANCUSO, 
Rodolfo de Camargo. Ação civil pública em defesa do meio ambiente, do patrimônio cultural e dos consumidores. 10 ed. São Paulo: 
RT, 2006, p. 246. 
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de que seja aperfeiçoada a relação jurídica processual. Na execução por obrigação de fazer e não fazer cita-se o 
executado para que cumpra a obrigação no prazo estipulado no título, ou naquele assinalado pelo Estado-juiz (art. 
632). Se, no prazo

1 
o executado não satisfizer a obrigação, é lícito ao exeqüente exigir o seu cumprimento por terceiro, 

à custa do executado, mas, aqui, há sensível burocracia, nada obstante a reforma introduzida pela Lei n º 11.382/06. O 
executado se defende por intermédio dos embargos à execução, no prazo de 15 (quinze) dias, independentemente de 
garantia, podendo alegar - dentre outras questões - "qualquer matéria que lhe seria licito deduzir como defesa em 
processo de conhecimento." Os embargos poderão ser recebidos no efeito suspensivo (artigo 739-A, § 1 º, CPC). Na 
execução por quantia certa contra devedor solvente12 cita-se o executado para que realize o pagamento em 03 (três) 
dias, ou para que apresente os embargos à execução em 15 (quinze), contados da juntada aos autos do mandado de 
citação. O executado, aqui, independentemente de garantia, poderá alegar - dentre outras questões - "qualquer 
matéria que lhe seria lícito deduzir como defesa em processo de conhecimento." Os embargos poderão ser recebi
dos no efeito suspensivo (artigo 739-A, § 1 º, CPC). 

Nessa toada, observa-se que as reformas processuais (e.g. Lei nº 11.382/06)- embora queiram efetivar o direito 
consubstanciado no título executivo extrajudicial - esse desejo é mitigado, já que ao executado não se oportuniza prévia 
defesa (devido processo legal). Ora, se antes não havia substancial diferença entre as execuções, pois ambas se proces
savam nos termos do Livro II do CPC, hoje, ao contrário, evidencia-se uma tomada de posição em favor daquelas 
alicerçadas em títulos judiciais (Leis nºs 8.952/94, 10.444/02e11.232/05), intensificando-as em grau de efetividade (sincretismo). 

Do eventual descumprimento do termo de ajustamento de conduta homologado judicialmente: 

Com a homologação judicial do termo de ajustamento de conduta, já foi dito, estamos diante de um título 
executivo judicial, nos moldes do art. 475-N, inc. V, do CPC 13

• E neste particular, clara é a redação atribuída ao art. 47 5-
I do CPC. "O cumprimento da sentença far-se-á conforme os arts. 461 e 461-A desta Lei ou, tratando-se de 
obrigação por quantia certa, por execução, nos termos dos demais artigos deste Código." Dessa forma, nas 
obrigações de fazer e não fazer, o cumprimento do comando sentencia! se faz nos termos do art. 461 do CPC, 
oportunidade em que se confere ao Estado-juiz, exemplificativamente, as "medidas de apoio" enumeradas no § 5º 
(princípio da não taxatividade ou da atipicidade dos meios executivos). Leia-se: "Para a efetivação da tutela 
espec(fica ou a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz, de ofício ou a requerimento, determinar 
as medidas necessárias, tais como a imposição de multa por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas 
e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade_ nociva, se necessário com requisição de força policial " 
(grifo nosso). A iniciativa se perfaz por mera petição nos autos, isto é, sem a forma exigida para a execução baseada em título 
executivo extrajudicial. Não há possibilidade de embargos do devedor, já que este se reserva aos casos de execução 
autônoma14

• A defesa, por sua vez, ora reclamará a propositura de ação autônoma de impugnação ( e.g. ação anulatória), ora 
poderá ser vazada por petição, porém, aqui, as matérias ficarão limitadas ao elenco trazido pelo art. 475-L do CPC, matérias, 
aliás, que encerram rol taxativo. Nas hipóteses de pagamento de soma em dinheiro, sem formalidades, é cientificado (na 
hipótese) o executado para realizar o pagamento em 15 (quinze) dias, cujo percentual será acrescido de 10% (dez por cento) 

12 As execuções por quantia certa em face do Poder Público continuam sendo processadas na forma do art. 730 e ss. do CPC, já que -
neste particular - em nada modificaram as recentes reformas. 

13 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, Jose Miguel. Breves comentários a nova sistemática 
processual civil (2). São Paulo: RT, 2006, p. 176, ao consignarem: "É interessante observar que os títulos executivos judiciais 
referidos nos demais incisos (dentre eles o inciso V, do artigo 475-N) poderão veicular dever de fazer, não fazer ou de entrega de 
coisa. Neste caso; deverá ser observado o procedimento previsto nos arts. 461 e 461-A do CPC, conforme o caso. A execução de 
sentença homologatória de transação em que se tenha estabelecido dever de entregar coisa, por exemplo, não se realizará via do 
art. 621 do CPC, que exige nova citação e prevê a apresentação de embargos do executado. No caso, aplicar-se-á o disposto no § 
2º do art. 461-A do CPC, devendo o juiz determinado o cumprimento do dever veiculado na sentença homologatória de transação, 
[ ... ]. ". Já em nota de rodapé acrescentam que "a sentença condenatória é executada de acordo com o art. 475-J e ss. se disser 
respeito a dever de pagar quantia em dinheiro. No caso de sentença que determinado o cumprimento de obrigação de fazer, não 
fazer ou entregar coisa, o art. 475-1 já é expresso no sentido de que a execução seguirá o disposto nos arts. 461 ou 461-A, conforme 
o caso." No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Execução. São Paulo: RT, 2007, p. 416, ao consignar: "Normalmente, os 
títulos acima estudados impõem o pagamento de soma em dinheiro. Porém, nada impede que contemplem outros deveres de prestar, 
como de entregar coisa ou de fazer. Nos casos de sentença homologatória de acordo, de acordo extrajudicial homologado judicial
mente e de formal ou certidão de partilha, a execução destas prestações se dará no próprio processo de onde emanou o título, exigindo
se mero requerimento de execução. [ .. .]. Contudo, o mais importante é que a execução, nestes casos, observará o modelo executivo do 
art. 461, que outorga ao juiz ampla latitude de poder para a imposição do meio executivo adequado. [ ... ]. A aplicação do modelo 
executivo do art. 461 justifica-se em razão de os títulos executivos em questão serem oriundos de decisões judiciais ou de ato a elas 
equiparados (sentença arbitral). A força de tais títulos não deve ser a emprestada aos atos negociais (como são os títulos executivos 
extrajudiciais), mas sim a que a lei outorga às manifestações de poder do Estado." Ainda: BAUMÕHL, Débora Inês Kram. A nova 
execução civil. A desestruturação do processo de execução. Coord. CARMONA, Carlos Alberto. São Paulo: Atlas, 2006, p. 120. 

14 Nesse sentido: ZAVASCKI, Teori Albino. Defesas do executado. A Nova Execução de Títulos Judiciais - comentários a Lei 11.232/ 
05. Coord. BOTTINI, Pierpaolo; RENAULT, Sergio. São Paulo: RT, 2006, p. 135. "Com o desaparecimento da ação autônoma 
para a execução de sentença relativa a obrigação de fazer e não fazer e de entregar coisa, cujo cumprimento passou a ser 
promovido desde logo e no mesmo processo (CPC, arts. 461 e 461-A), ficou também afastada, nesses casos, a alternativa de defesa 
por embargos do devedor. E que a ação de embargos foi originalmente instituída como meio de defesa típico em face de ação 
autônoma de execução, ação que, nos casos indicados, deixou de existir." 
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em caso de não pagamento. A defesa se faz por meio da impugnação (nos próprios autos), com a exigência da garantia, e 
a matéria está limitada-uma vez mais-pelo rol estabelecido no art. 475-L do CPC. 

Vale dizer, nas obrigações de fazer e não-fazer, como na hipótese de pagamento de soma de dinheiro, mais efetivo -
se apresenta o mecanismo catalogado no Livro 1 do CPC. (i) nas obrigações de fazer e não fazer - constatado o 
descumprimento - por mera petição se exige o adimplemento da obrigação; exigido o cumprimento da obrigação, intensi
fica-se o poder estatal, com o deferimento ao Judiciário das medidas de apoio exemplificativamente trazidas pelo art. 461, 
§ 5º, do CPC. Acresça~se, nada obstante a obviedade, que na perspectiva de ver cumprida a obrigação, o Judiciário 
verificará a medida mais eficiente para o caso (cumprimento in natura), contando-se, para tanto, com a criatividade do 
Estado-juiz (ativismo judicial), sem dizer, logicamente, da aplicação subsidiária do procedimento destinado às execuções 
baseadas em título extrajudicial (art. 644, CPC); a defesa é timidamente exercida, eis que a discussão acerca da validade do 
título fica reservada às ações autônomas de impugnação15

, e nos autos, se permitida a defesa, esta versará exclusivamente 
acerca das matérias catalogadas no art. 475-L do CPC; (ü) nas obrigações de pagar quantia em dinheiro - também 
informalmente - cientifica-se o executado para adimpli-la em 15 (quinze) dias, cuja inobservância enseja a incidência da 
multa de 10% (dez porcento) sobre o valor devido; a defesa é exercida por meio da impugnação (nos próprios autos), 
instrumento que exige a segurança do juízo; a matéria igualmente se limita às questões taxativamente trazidas pelo art 475-
L do CPC. Daí por que, dúvidas não há, de que tal instrumental melhor atende às expectativas do direito material, pois, como 
adverte Enrico Tullio LIEBMAN16, "quanto maior for a flexibilidade e a riqueza dos meios executivos imaginados pelo 
legislador, tanto maior será a probabilidade de poder-se fazer a execução em forma especifica." 

Ad argumentandum, poder-se-ia indagar sobre a aplicação da sistemática abraçada no art. 461 do CPC 
(acrescente-se, também, do art. 475-J) às execuções baseadas em título extrajudicial, e a resposta, num primeiro 
momento, seria negativa. A uma, por ausência de previsão legal. É que o artigo 644 do CPC manda aplicar 
subsidiariamente ao cumprimento de sentença as disposições relativas à execução fulcrada em título extrajudicial, 
mas a recíproca não é verdadeira. Aliás, quanto às execuções extrajudiciais, o artigo 645 - como medida de apoio -
prevê exclusivamente a imposição de multa17

• A duas, porque a homologação judicial do título extrajudicial deve 
guardar algum sentido, ou seja, se vulgarizadas as vias executivas - independentemente da natureza do título - qual 
a razão da reforma processual ao redigir o art. 47 5-N, inc. V, do CPC. A três, porque os autores que sustentam a máxima 
efetividade do processo só admitem a aplicação das regras do Livro 1 à execução autônoma, após constatada a 
inidoneidade da via eleita18• Por último, ainda assim, ficará o exeqüente despido das outras vantagens inerentes ao 
título judicial (informalidade, ausência dos embargos do devedor, limitação das matérias defensivas etc). 

Quadro comparativo (obrigações de fazer e não fazer): 

Título judicial Título extrajudicial 
Previsão legal: art. 461 do CPC. Previsão legal: arts. 632 e ss. do CPC. 

Efetividade: uso das medidas de apoio trazidas Efetividade: uso exclusivo da multa como medida de 
(exemplificativamente) pelo art 461, § 5º, do CPC, com apoio, conforme se vê do art. 645 do CPC. Procedimen-
aplicação subsidiária dos arts. 632 e ss. do CPC (cf. to e atuação judicial pouco flexível. 
art. 644). Observância da atipicidade dos atos execu-
tivos, como também do ativismo judicial. 

Formalidade: mera petição, e até mesmo ex officio. Formalidade: petição inicial, nos termos dos arts. 614, 
616 e 282 todos do CPC. 

Citação: não existe, eis que o cumprimento se faz no Citação: imprescindível, já que se inaugura novo pro-
mesmo processo (sincretismo). cesso. 

Defesa: limitada - art. 475-L do CPC, e caso queira Defesa: ampla, eis que a ausência de processo cognitivo 
discutir os pressupostos do termo de ajustamento de prévio autoriza a alegação de qualquer matéria que se-
conduta, deverá o executado se valer de ação autô- ria lícito produzir no processo de conhecimento (art. 
noma de impugnação ( art. 486 do CPC). 745doCPC). 

Embargos do devedor: descabimento Embargos do devedor: cabimento 

15 Nesse sentido: MARINONI, op. cit., p. 407; ZAVASCKI, op. cit., p. 152; WAMBIER, op. cit., p. 172. 
16 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execução. São Paulo: Saraiva, 1946, p. 22-3. 
17 Há sugestão, inclusive, para que o exeqüente (título executivo extrajudicial) se valha da via cognitiva, se interessado nas prerrogativas 

do art. 461 do CPC. Leia-se: "É possível imaginar-se uma migração do processo de execução dessas espécies de obrigação (fazer 
e não fazer) para o processo de conhecimento." BUENO, Cássio Scarpinella. Código de processo civil interpretado. Coord. Antonio 
Carlos Marcato. São Paulo: Atlas, 2004, p. 1406. No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de 
não fazer. São Paulo, RT, 2001, p. 428. 

18 "Assim, se determinado caso concreto demonstrar a inidoneidade dos meios de execução, deverá o juiz, ainda que diante de ação 
de execução de título extrajudicial, valer-se da regra processual aberta do art. 461, § 5°. Neste caso, como é óbvio, o juiz estará 
considerando o seu dever de dar tutela efetiva aos direitos e o direito fa,ndamental à tutela jurisdicional efetiva - consagrado no art. 
5º, XXXV, da CF, devendo justificar a razão pela qual se tomou necessária a utilização de modalidade executiva a partir de tal 
cláusula aberta, a qual, além de idônea à tutela do direito, deve ser a que, nesta dimensão,· traz a menor restrição possível à esfera 
jurídica do executado." MARINONI, Luiz Guilherme. Execução. São Paulo: RT, 2007, p. 461. 
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Quadro comparativo (obrigação de_pagamento de soma em dinheiro): 

Título judicial Título extrajudicial 

Previsão legal: art. 475-J do CPC. Previsão legal: arts. 646 e ss. do CPC. 

Efetividade: multa de 10% sobre o valor da condena- Efetividade: a falta de pagamento voluntário não au-
ção, na hipótese de não pagamento voluntário. toriza a imposição de multa. 

Formalidade: mera petição, e até mesmo ex officio. Formalidade: petição inicial, nos termos dos arts. 614, 
616 e 282 todos do CPC. 

Citação: não existe, eis que o cumprimento se faz no Citação: imprescindível, já que se inaugura novo pro-
mesmo processo (sincretismo). cesso. 

Defesa: limitada - matérias do art. 4 7 5-L do CPC, e caso Defesa: ampla, eis que a ausência de processo 
queira discutir os pressupostos do termo de ajustamen- cognitivo prévio autoriza a alegação de qualquer ma-
to de conduta, deverá o executado se valer de ação téria que seria lícito produzir no processo de conheci-
autônoma de impugnação (art. 486 do CPC). mento (art. 745 do CPC). 

Embargos do devedor: descabimento, já que a defesa Embargos do devedor: cabimento, independentemen-
se processa via impugnação, nos próprios autos, após te da garantia do juízo (art. 736 do CPC). 
a prévia garantia do juízo (art. 475-J, § 1 º,do CPC). 

Do procedimento, da decisão, e da competência: 

Convencido das vantagens da homologação judicial do termo de ajustamento de conduta, é bem verdade que 
a legislação não detalhou o procedimento, mas tal omissão - conforme esclarece a doutrina - não inviabiliza a 
utilização da prerrogativa, eis que sugerida a utilização das disposições insertas nos arts. 1103 e ss. do CPC. Leia-se: 
"Não há no CPC, procedimento especifico para a homologação de acordo extrajudicial. Pensamos, diante disso, 
que se aplicam as disposições dos arts. 1103 e ss. do CPC. Com efeito, trata-se de procedimento de jurisdição 
voluntária, uma vez que as partes já terão realizado um ato de composição da lide, nada tendo o juiz que decidir 
a respeito. Deverá, o juiz, neste caso, apenas controlar a validade do acordo realizado. "19 Dessa forma, o termo de 
ajustamento de conduta será levado ao Judiciário em petição conjunta (é o que se recomenda, por força do art. 1105 
do CPC), ou, o que é mais comum, do termo de ajustamento de conduta constará cláusula específica sobre a 
homologação judicial do compromisso, perspectiva, todavia, que não dispensará a citação dos interessados. A 
sentença guarda natureza homologatória, e nada obstante proferida em sede de jurisdição voluntária, aspira 
imutabilidade. Trata-se, a nosso ver, de coisa julgada material, e a homologação se faz com base no art. 269, inc. III, 
doCPC20

• 

Sobre o tema escreve Edson Ribas MALACHINF1 -especialmente em relação ao art. 57 da Lei nº 9.099195, 
dispositivo que alimenta redação idêntica àquela estampada no art. 475-N, inc. V, do CPC - que será instaurado "o 
procedimento necessário (podendo o juiz determinar que os transigentes compareçam à sua presença), no qual 
será proferida, em forma regular, a sentença homologatória; e formar-se-á, então, coisa julgada ( art. 269, III). 
Aliás, só com a instauração de tal procedimento será possível eventual recurso (apelação) dessa sentença(. .. ), ou 
da sentença que denegar a homologação." 

Já a competência é igualmente exigida, devendo a homologação ser materializada perante o órgão jurisdicional 
ao qual caberia conhecer da execução autônoma, ou, antes, da ação cognitiva (inteligência: art. 2º da Lei nº 7.347/85 
ele art 93 do CDC). Aliás, o mesmo art. 57, caput, da Lei nº 9.099195 auxilia nesta interpretação. "O acordo extrajudicial, 
de qualquer natureza ou valor, poderá ser homologado no juízo competente, independentemente de termo, 

19 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, Jose Miguel. Op. cit. p. 171. No mesmo sentido: 
ZAVASCKI, Teori Albino. Op cit., p. 152. 

20 É certo que na homologação não há declaração de direito, efeito, aliás, que recepciona a marca ou a qualidade da intangibilidade (coisa 
julgada). Todavia, o acordado apenas poderá ser revisitado (após o advento da preclusão máxima), ora pela via da ação rescisória 
(artigo 485, VIII, do CPC), ora, e é mais comum que assim ocorra, pela via da ação anulatória (artigo 486, do CPC), conclusão que 
também sugere determinada dose de imutabilidade, imutabilidade, lembre-se, circunscrita à garantia mínima consubstanciada 
no título. Ainda: NEGRÃO, Theotônio; GOUVÊA, José Roberto F. Código de Processo Civil e legislação processual em vigor. 37ª 
ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 1646, ao consignar: "A homologação deve ser pleiteada: no juizado especial, se dentro da competên
cia deste (v. arts. 3º e 8º); no juízo comum, em todas as demais hipóteses (neste sentido: RJRJESP 118/269, JTJ 142/167, maioria). 
As partes deverão comparecer pessoalmente, para solicitar a homologação, ou apresentarão petição conjunta. [ ... ]. Autuado o 
pedido, o juiz proferirá sentença, nos termos do art. 269, III do CPC. Se homologada a transação, caberá apelação, no juízo 
comum; mas será irrecorrível, no juízo especial (art. 41-'caput'). Se não homologar, caberá apelação, e recurso (art. 41), no juizado 
especial." 

21 MALACHINI, Edson Ribas. Os titulas executivos e a nova lei n. 8953, de 1994. ln Reforma do Código de Processo Civil. Coord. 
TEIXEIRA, Sálvio. de Figueiredo. São Paulo: Saraiva, 1994. , p. 776. No mesmo sentido: ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 152. 
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valendo a sentença como título executivo judicial. "22 Não se duvida, igualmente, da aplicação do art. 475-P do CPC, 
quando do cumprimento do termo de ajustamento de conduta judicialmente homologado, permitindo ao exeqüente 
- se assim o desejar - ll- opção "pelo juíza do local onde se encontram os bens sujeitos à expropriação ou pelo do 
atual domicílio do executado, casos em que a remessa dos autos do processo será solicitada ao juíza de origem." 
No mesmo sentido: arts. 22e33, § 1º, doACBPC. 

Conclusões: 

Nada obstante a faculdade conferida aos órgãos públicos (em especial, ao Ministério Público), recomenda
se a homologação judicial dos termos de ajustamento de conduta, de lege lata, nos termos do art. 475-N, inc. V, do 
CPC e, de lege ferenda, nos moldes do art. 21, § 3º, do Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos, 
observando-se, para tanto, a competência do Órgão Jurisdicional incumbido da ação executiva ou, antes, da ação 
cognitiva. 

Desse modo, na eventualidade de descumprimento do ajustado, as obrigações serão exigidas com base no 
Livro 1 do CPC, segundo a redação do art. 475-1 do CPC. De conseqüência, quanto às obrigações de fazer e não fazer, 
para além da informalidade conferida ao exeqüente, e da limitação do âmbito de defesa oportunizada ao executado, o 
exeqüente ainda poderá se valer das medidas de apoio exemplificativamente trazidas pelo art.,461, § 5º, do CPC 
(atipicidade dos meios executivos + ativismo judicial). E no que diz respeito às obrigações para pagamento de 
soma em dinheiro, para além da informalidade e da limitação do âmbito de defesa (esta condicionada à garantia do 
juízo), é possível- na hipótese de não pagamento - fazer incidir a multa prevista no art. 475-J do CPC, ou seja, no 
valor de 10% (dez por cento) sobre o débito. 

E, se assim é, os direitos coletivos (objeto do ajustamento de conduta) ganham em efetividade. 
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22 Essa disposição, à época, já autorizava a homologação judicial de acordos extrajudiciais formalizados fora dos Juizados Especiais, mas 
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seja, o acordo extrajudicial (de qualquer natureza) homologado judicialmente. Aqui também não existe propriamente uma 
novidade, na medida em que a Lei dos Juizados Especiais, art. 57 (repetindo dispositivo que já constava na Lei 7.244184, art. 55), 
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tenha mostrado suficientemente estimulante. [ ... ]. Agora, porém, a situação muda completamente de figura, pois com o título 
executivo judicial a parte interessada (caso o acordo seja descumprido) poderá desencadear com maior facilidade medidas de 
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também, a aplicação da, multa de que trata o art. 475-J:" (CARMONA, Carlos Alberto. Novidades sobre a execução civil: 
observações sobre a Lei 11.232105. Coord. BOTTINI, Pierpaolo; RENAULT, Sergio. São Paulo: RT, 2006, p. 74-5. Ainda: "Esta 
disposição transcende, de muito, o âmbito do juizado especial, porque se aplica a todo e qualquer acordo (transação) extrajudicial, 
ainda que de valor superior a 40 salários mínimos (neste sentido: RT 6871112). 'Possível o pedido de homologação de acordo 
extrajudicial no juízo competente, qualquer que seja a matéria e valor' (RT 6721187 e RTJE 93186)." (cf. NEGRÃO, Theotônio; 
GOUVÊA, José Roberto F. Op. cit., p. 1646). 
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EFETIVIDADE DOS COMPROMISSOS DE AJUSTAMENTO DE 
CONDUTA TOMADOS DAS PESSOAS JURÍDICAS DE 

DIREITO PÚBLICO E AS CLÁUSULAS PENAIS 

Roberto Brayner Sampaio 

Promotor de Justiça/PE 

Observando os princípios que norteiam a administração pública, deve ser incessante a busca pela eficácia 
dos serviços prestados pelo Ministério Público. Também é certo afirmar que a efetividade das ações ministeriais está 
relacionada à solução concreta dos problemas que enfrentamos na execução da atividade fim da instituição, confor
me previsto nos artigos 127 e 129 da Constituição Federal. 

Assim compreendida a questão, eficazes e efetivas são as medidas que fazem cessar as violações à ordem 
jurídica, ao regime democrático e aos interesses sociais e individuais indisponíveis que se apresentam aos órgãos de 
execução do Ministério Público. A instauração do inquérito civil, a assinatura do termo de compromisso de ajusta
mento de conduta. e a propositura de ações civis públicas são apenas instrumentos através dos quais a mudança da 
realidade poderá ser alcançada. 

Partindo da óbvia premissa acima anunciada e considerando as dificuldades enfrentadas nas diversas situa
ções em que o Estado é o violador dos direitos tutelados pelo Ministério Público, vislumbra-se, talvez, a hipótese de 
menor eficácia nos trabalhos dos promotores e procuradores de justiça. 

Com efeito, é de fácil constatação que alguns problemas antigos vivenciados pela sociedade, hoje já 
rotulados de crônicos, permanecem sem solução ou reincidem após medidas paliativas, apesar da aguerrida 
atuação dos membros do Ministério Público. Foi assim no caso dos lixões, dos matadouros públicos insalubres, 
do lançamento de esgoto nos mananciais de água potável, das escolas públicas desestruturadas, dentre outras 
espécies de violações produzidas por municípios, estados, união e respectivas agências e que ainda são uma 
triste realidade. 

Em diversas ocasiões no enfrentamento de tais violações, os membros do Ministério Público tomaram com
promisso de ajustamento de conduta dos municípios e dos estados membros da Federação. Contabilizou-se um 
número significativo de descumprimento das obrigações assumidas, assim como, na mesma proporção, uma reação 
à inadimplência através do ajuizamento de execuções dos pactos. Contudo, a realidade pouco mudou. A conclusão 
é de que as estratégias utilizadas não foram eficazes. 

Analisando o histórico de insucessos, creio que a baixa eficácia está relacionada, em parte, a um equívoco na 
utilização das multas convencionais contidas nos termos de compromisso de ajustamento de conduta. Por uma gama 
de razões que podemos enumerar, o referido instrumento coercitivo não produziu o efeito esperado nas hipóteses 
dos pactos firmados pelas pessoas jurídicas de direito público interno, especialmente no que se refere às obrigações 
de fazer e não fazer. 

Na realidade, a multa diária imposta à pessoa jurídica de direito público, por mais significativa que seja, não 
estimula adequadamente o adimplemento da obrigação. Por vezes o interesse do gestor público pode ser desviado 
para outro rumo na ocasião do cumprimento do compromisso assumido. Sob o pálio do surgimento de "novas" 
prioridades políticas a serem atendidas, ignora-se o termo de ajustamento de conduta sem uma justificativa razoável 
e republicana. Afinal, no pensamento pragmático de alguns administradores, a multa prevista no pacto, se e quando 
vier a ser aplicada, atingirá apenas reserva de recursos do ente público, quiçá somente no mandato de outro. 

Com efeito, na hipótese da multa por inadimplência ser convencionada exclusivamente para a pessoa jurídica 
de direito público, nenhuma penalidade poderá ser imputada ao gestor responsável pela decisão de descumprir os 
compromissos que ele próprio assumiu enquanto representante do ente governamental. 

Vale ressaltar que a estratégia de impor multa exclusivamente ao órgão estatal gera uma situação de injustiça 
para o cidadão beneficiário das nossas ações. Explico. Tome-se o exemplo do descumprimento de um compromisso 
de ajustamento firmado por um município para reformar uma escola com estrutura física deteriorada. Caso consuma
da a execução da multa, resultará a comunidade destinatária da ação do Ministério Público duplamente penalizada. 
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É que as crianças permanecerão com a escola sem condições adequadas e, ao mesmo tempo, diminuirá a capacidade 
de investimento do município' para resolver este e outros problemas. 

Situação análoga ocorre nas autuações do IBAMA ou da Companhia Estadual de Meio Ambiente por dano 
ambiental causado pelos municípios. Multa-se o ente federado pela existência do lixão ou do matadouro público 
irregular, não havendo· nenhuma preocupação em responsabilizar o gestor que tem o poder de decisão. Caso a 
referida penalidade seja executada, a conseqüência é a diminuição do monte do tesouro do município e o inevitável 
aumento de suas dificuldades econômicas para resolver os problemas da sociedade. Também nesse exemplo, o 
cidadão que deveria ser o beneficiário das ações de fiscalização é duplamente penalizado. É evidente que seria mais 
justo e eficaz impor a multa ao administrador que, sem justificativa razoável, decidiu não realizar os investimentos 
necessários para debelar o dano ambiental. 

Desse modo vista a questão, em tais situações é certo considerar injusta a imposição de multa à pessoa 
jurídica de direito público, pois, no fundo, a pena atingirá o patrimônio de todos os cidadãos. 

Com o olhar nessa realidade de pouca eficácia e efetividade dos compromissos de acertamento de conduta 
tomados de entes públicos, propomos que, para as hipóteses de inadimplência injustificada, seja estabelecida nos 
instrumentos uma multa a ser suportada pela pessoa física do gestor. 

Tal proposição merece análise da viabilidade jurídica. 
Estabelece artigo§ 6º, do artigo 5º, da Lei nº 7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública), com a redação que lhe foi 

dada pela Lei nº 8.078/90: 

"§ 6º. Os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados compromisso de ajus
tamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá eficácia de título 
executivo extrajudicial." 

Bem se vê que o termo de compromisso de ajustamento de conduta tem natureza de contrato público. No pólo 
ativo da relação processual haverá sempre um órgão público legitimado para a promoção da ação civil pública.Já no 
pólo passivo poderá figurar qualquer interessado, público ou particular, desde que responsável pela conduta que se 
pretende adequar. 

De outro lado, tem-se que o objeto do compromisso pode compreender qualquer das espécies de obrigação 
previstas em nosso ordenamento jurídico, apesar da expressão conduta induzir o interprete aos exemplos clássicos 
das obrigações de fazer ou não fazer. 

Na verdade, estas são as espécies de obrigações mais comuns nos compromissos de ajustamento de conduta 
tomados de órgãos públicos. Também são as mais difíceis de assegurar, na medida em que é recorrente o discurso da 
discricionariedade absoluta do administrador público ao estabelecer prioridades e formular políticas públicas. Não 
raro, no caminho desse pensamento, surgem as acusações de que os promotores de justiça estão tentando governar 
através do termo de compromisso de ajustamento de conduta ou da ação civil pública. 

Fato é que é possível e legal tomar o compromisso do ente público no sentido de que faça ou deixe de fazer 
algo com a finalidade de cessar situações de violação dos direitos da sociedade, sejam eles enquadrados 
conceitualmente como interesses difusos, coletivos, individuais homogêneos ou indisponíveis. Isso é indiscutível 
e já se encontra pacificado pela jurisprudência. 

Também é fato que a conduta do ente público é determinada por aquele que constitucionalmente o represen
ta. Simplificando a questão, é da pessoa física do gestor que se obtém a "vontade" da pessoa jurídica. Esta, não 
devemos esquecer, é apenas uma ficção do direito. 

Com efeito, devemos observar que a obrigação de fazer ou não fazer, por mais complexa que seja a questão, 
será sempre um comportamento humano qualquer, desde que lícito e possível, a ser levado a efeito pelo devedor ou 
terceira pessoa às suas custas. Tal comportamento, para se realizar efetivamente, depende da vontade ou determina
ção daquele que tem o dever jurídico de adimpli-lo. É evidente que no caso das pessoas jurídicas, o dever jurídico 
relacionado à determinação do cumprimento da obrigação é da pessoa física do administrador investido de tal 
atribuição. Vale dizer, o que determina o comportamento da pessoa jurídica, como já observado, é a vontade de seu 
gestor. 

É de se registrar, além dessas premissas lógicas, que o ajustamento de conduta pressupõe a existência de um 
dever jurídico que vai além da compreensão de obrigação. 

Neste sentido, como conceituou Maria Helena Diniz (Curso de Direito Civil - Teoria Geral das Obrigações, 2º 
vol., São Paulo, Saraiva, 1993, p.27), dever jurídico pode ser entendido como "o comando imposto, pelo direito 
objetivo, a todas as pessoas para observarem certa conduta, sob pena de receberem uma sanção pelo não
cumprimento do comportamento prescrito pela norma jurídica". 

Havendo o descumprimento do dever jurídico imposto, aquele que sofre a lesão em decorrência dele poderá 
exigir, através dos instrumentos disponíveis, o cumprimento ou reparação do mal sofrido. Aí se tem por constituído 
o direito subjetivo que possui o credor de defender seus direitos. 

Diante disso, é lícito entender que há o dever jurídico do gestor de conduzir o ente público dentro dos 
princípios republicanos e com estrita observância das leis. Há, portanto, fundamento jurídico para que se imponha 
obrigação ao gestor pelo comportamento que se espera do ente por ele administrado. 
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Vale ressaltar que a figura do gestor do órgão governamental é compatível com o conceito de interessado 
contido no dispositivo acima transcrito (art. 5°, § 6º, da Lei nº 7 .347 /85). Desse modo, não há empecilho legal para que 
figure ele como sujeito passivo nos compromissos de ajustamento de conduta. 

Nesse diapasão, é de fácil inferência a conclusão de que é perfeitamente possível, por não contrariar o 
ordenamento jurídico, a eventual pactuação, nos termos de ajustamento de conduta, de multa a ser suportada pela 
pessoa física do administrador público, na hipótese de descumprimento injustificado do dever jurídico por ele 
assumido. 

Registre-se que a transitoriedade da gestão, característica inerente às democracias, não deve ser entendida 
como barreira intransponível à adoção da estratégia aqui proposta. Poder-se-ia imaginar que seria inviável estabele
cer uma multa para a pessoa física do administrador quando o prazo para adimplemento integral da obrigação superar 
o termo do respectivo mandato. Trata-se, apenas, de uma dificuldade que pode ser facilmente superada. 

Note-se que na hipótese de uma obrigação assumida por um ente governamental através de compromisso de 
ajustamento de conduta, será necessário o desencadeamento de diversos atos administrativos até que o cumprimen
to integral possa ser constatado. 

Retomando o exemplo da escola funcionando precariamente, a obrigação principal seria a de reparar todos os 
defeitos estruturais, colocando o estabelecimento de ensino em condições adequadas ao uso dos estudantes, 
professores e comunidade em geral. Para tanto, deverá o gestor, considerando os problemas detectados, verificar a 
disponibilidade orçamentária e, caso não a encontre, incluir a obra no orçamento do ano seguinte; determinar a 
realização de projeto básico para as obras; publicar edital convocatório da licitação e realizar o certame em conformi
dade com a lei; assinar o contrato e a ordem de serviço; fiscalizar a execução dos trabalhos contratados. 

Nada impede, portanto, que se estabeleça nos instrumentos os prazos para a realização dos principais atos 
administrativos desse complexo de providências que culminará com a efetivação da obrigação principal almejada 
pelo ajustamento, permitindo, desse modo, a aferição da conduta do gestor público durante a execução do termo de 
compromisso e, conseqüentemente, a imposição de multa no caso de inadimplência injustificada de cada uma das 
etapas. 

Por fim, encerrado o mandato do gestor que firmou o termo de compromisso de ajustamento de conduta, há 
a possibilidade de ratificação do dever jurídico pelo novo mandatário. 

Resumindo a questão, temos as seguintes constatações: 1) a previsão de multa para as pessoas jurídicas de 
direito público nos termos de compromisso de ajustamento de conduta não tem apresentado resultado prático 
satisfatório, podendo a estratégia ser classificada como pouco eficaz; 2) há uma injustiça intrínseca no modo como 
o instrumento coercitivo vem sendo aplicado, pois a execução de uma multa decorrente da mora da pessoa jurídica 
de direito público, penaliza, na realidade, o destinatário do direito violado; 3) o gestor público tem o dever jurídico de 
velar pelo adimplemento das obrigações que assumiu enquanto representante do órgão governamental; 4) não há 
ilegalidade na pactuação de multa a ser suportada pela pessoa física do gestor público nas hipóteses de 
descumprimento injustificado dos compromissos de ajustamento de conduta. 

Conclusão: 

Como forma de otimizar a eficácia dos compromissos de ajustamento de conduta tomados dos entes gover
namentais, poderá ser estabelecida multa a ser suportada pela pessoa física do gestor público responsável pelo 
adimplemento da obrigação, nas hipóteses de descumprimento injustificado. 
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O TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E 
SUA FUNÇÃO SOCIAL 

MaxZuffo 

Promotor de Justiça/BC 

Sumário: 1. Das discussões acerca da natureza jurídica do termo de ajustamento de condutas. 2. Da análise 
da questão sob a ótica do Direito Administrativo: o termo de ajustamento de condutas enquanto contrato administra
tivo. 3. A evolução na teoria contratual no direito privado - a socialização dos contratos. 4. Os interesses públicos 
como elos entre a função social do contrato no Direito Civil e a supremacia do interesse público nos contratos 
administrativos. 5. Da função social do termo de ajustamento de condutas. 6. Conclusão- Síntese Dogmática. 

1. Das discussões acerca da natureza jurídica do termo de ajustamento de condutas. 

O termo de ajustamento de condutas, introduzido no ordenamento jurídico a partir do art. 211 do Estatuto da 
Criança e do Adolescente, foi incorporado no texto da Lei de Ação Civil Pública (Lei 7 .347 /85) por intermédio do art. 
113 do Código de Defesa do Consumidor, que incluiu o §6.º ao art. 5.º do referido diploma legal, criando a possibili
dade de que os órgãos públicos legitimados à propositura da ação civil pública tomassem dos interessados um 
compromisso de ajustamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, e que tenha eficácia de 
título executivo extrajudicial, sanando em parte a grande discussão doutrinária existente a respeito da possibilidade 
de celebração de acordos envolvendo direitos e interesses metaindividuais. 

O termo ou compromisso de ajustamento de conduta surge dessa forma como o instrumento que os órgãos 
públicos legitimados para a propositura da ação civil pública dispõem para celebrar um acordo com o autor de um 
dano aos interesses tutelados por esta ação, visando à integral reparação do status quo ante o evento danoso, ou 
a prevenção da ocorrência deste, através da imposição de obrigações de fazer, não fazer ou de dar coisa certa, 
mediante aplicação de preceitos cominatórios que garantam eficácia para essa modalidade de autocomposição de um 
litígio envolvendo direitos e interesses metaindividuais. 

Seu objeto, como pode se extrair da sua previsão legal, é necessariamente a adequação da conduta do agente 
que tenha causado ou venha a causar dano a qualquer um dos interesses difusos, coletivos ou individuais homogê
neos tutelados por meio de ação civil pública às determinações legais, sendo condição de validade do ajustamento 
de condutas a integral reparação do dano causado ao bem lesado ou o completo afastamento do risco ao bem 
jurídico difuso 1

• 

Como era previsível, em se tratando do advento de um novo instrumento jurídico, a discussão doutrinária a 
respeito de sua natureza jurídica e de seus limites vem sendo intensa, especialmente por se tratar de um mecanismo 
destinado à tutela de interesses metaindividuais, área na qual os conflitos doutrinários e jurisprudenciais são mais 
ferrenhos, em razão da ausência de uma teoria geral própria para o processo coletivo. 

Um dos tópicos sobre os quais a doutrina especializada debruçou-se com mais afinco, e sobre o qual os 
debates foram e continuam sendo mais intensos, foi o da discussão a respeito da natureza jurídica do termo de 
ajustamento de condutas. 

A controvérsia a respeito da natureza jurídica deste novo instituto ficou centrada na discussão a respeito da 
admissão do termo de ajustamento de condutas como uma transação, nos moldes propostos pelo art. 840 do Código 
Civil de 2002 e o respectivo art. 1.025 do Código Civil de 1916. 

1 Sobre o tema: "Aliás, é entendimento pacífico o que impõe como condição de validade do termo de ajustamento de conduta a 
necessidade de ele estar a abarcar a totalidade das medidas necessárias à reparação do bem lesado, ou o afastamento do risco ao bem 
jurídico de natureza difusa ou coletiva" IN: AKAOUI, Fernando Reverendo Vida!. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. 
São Paulo: RT, 2003. p. 69. 
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Sobre o tema, vários foram os autores que defenderam a possibilidade de reconhecimento ou não do termo de 
ajustamento de condutas como uma forma de transação regulamentada pelo art. 1.025 do Código Civil de 1916, 
enquanto outros muitos diziam justamente o contrário, fundamentando seus raciocínios no art. 1.035 do Código Civil 
de 1916 ou no art. 841 do Código Civil de 2002, os quais limitam a aplicação da transação a direitos patrimoniais de 
caráter privado e nos arts. 1.025 e 840 dos mesmos diplomas retro referidos, por entenderem não ser possível haver 
concessões pelos órgãos públicos legitimados, já que o interesse metaindividual é indisponível. 

Pode-se afirmar, contudo, que o resultado deste intenso debate foi a convergência das duas principais 
correntes doutrinárias a uma terceira linha de raciocínio mediana que admite que o termo de ajustamento de condutas 
seja uma forma peculiar de transação, ou acordo, na qual não há concessões mútuas na obrigação essencial de 
reparação do status quo ante o evento danoso, ou a prevenção da ocorrência deste, havendo apenas concessões 
nos aspectos formais de cumprimento da obrigação principal, ou seja, no regramento do tempo e modo de cumpri
mento do elemento essencial do ajustamento de condutas. 

É o que se extrai dos seguintes excertos doutrinários: 

"Primeiro é preciso levar em conta que, a rigor, não se trata exatamente de uma transação, 
ou seja, de um acordo, no sentido de uma composição alcançada por "concessões mútuas" 
( CC, art. 840) [. .. ] 
Na verdade o espaço transacional que pode sobejar não inclui a parte substantiva da 
obrigação cominada ou a que se obrigou o responsável pela lesão ao interesse metaindividual 
(v.g. a recuperação de área degradada, com o replantio de espécies nativas não é 
transacionável); já os aspectos formais, a saber, o tempo, o modo de cumprir o preceito 
possam sê-lo [. .. }"2 

"Porém, se estamos tratando de interesses indisponíveis, pode causar perplexidade entabu
lar compromissos se "só quanto a direitos patrimoniais de caráter privado se permite a 
transação". Sabidamente os direitos do consumidor não são direitos patrimoniais, e as 
cláusulas pactuadas que impliquem renúncia ou disposição de direitos são nulas. 
Contudo, é preciso afirmar que o objeto do ajustamento de conduta do fornecedor não são os 
direitos dos consumidores, esses verdadeiramente indisponíveis, mas as condições de modo, 
tempo e lugar do cumprimento das obrigações destinadas a reparar os danos causados. 
Essas obrigações possuem conteúdo patrimonial, uma vez que se destinam a reparar fatos de 
produtos ou serviços. E, ainda que não tenham conteúdo patrimonial imediato - por exem
plo, danos morais -, a sua reparação será avaliada nestes termos. "3 

O debate doutrinário a respeito da natureza dos termos de ajustamento de condutas evidencia a situação 
muito bem descrita pelo Promotor de Justiça de Santa Catarina, Paulo de Tarso Brandão, de absoluta incompatibili
dade da utilização de institutos e conceitos jurídicos tradicionais, os quais não se harmonizam com os novos 
mecanismos destinados à tutela dos interesses e direitos metaindividuais: 

"Os conceitos que têm influenciado a doutrina e a práxis no que se refere às Ações Constitu
cionais ainda são decorrentes de conceitos ultrapassados de Teoria do Estado e do Direito, 
que já não têm qualquer sentido no Estado Contemporâneo: a dicotomia entre Direito 
Público e Direito Privado; o mito da separação das funções no exercício do Poder do 
Estado; a teoria da ação do Processo Civil informando o estudo das Ações Constitucionais. 
De outro lado, mesmo quando há a percepção por parte da maioria dos doutrinadores no 
sentido de que se deva encontrar instrumentos efetivos para a tutela dos direitos adjetivados 
como "novos", a proposta principal é a da necessidade de modificação do Processo Civil, 
sem que haja a percepção de que esse instrumento é incompatível com interesses de outra 
ordem que não os de natureza intersubjetiva. É exatamente por isso que tais doutrinadores 
ou operadores sempre afirmam a necessidade de criação de novos instrumentos processuais 
capazes de cumprir essa finalidade, mas, repita-se, pensam sempre esses novos instrumentos 
como um Processo Civil mais avançado. "4 

Um aspecto a respeito dos termos de ajustamento de condutas, que foi pouco abordado pela doutrina 
especializada, é a sua natureza contratual e os efeitos decorrentes dessa constatação. Sem que esteja esgotado o 

2 MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Ação Civil Pública: em defesa do Meio Ambiente, do Patrimônio Cultural e dos Consumidores (Lei 
7.347/85 e legislação complementar). 9 ed. São Paulo: RT, 2004. p. 330-331. 

3 GRINOVER, Ada Pelegrini ... [et. alli.]. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8 ed. Rio 
de Janeiro: Forense Universitária. p. 975. 

4 BRANDÃO, Paulo de Tarso. Ações Constitucionais: Novos Direitos e Acesso à Justiça. Florianópolis: Habitus, 2001. p. 191. 
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debate a respeito da natureza jurídica do termo de ajustamento de condutas, essa nova abordagem visa analisar a 
forma pelo qual esse instituto se materializa no plano fático. Dentre os autores que discorreram sobre o tema destaca
se Daniel Roberto Fink: 

"Nesse sentido, a maioria da doutrina que se ocupa dos estudos em direito ambiental tem 
efzrmado que o compromisso de ajustamento de conduta configura transação conforme os 
moldes tradicionais do direito civil, importando, entretanto, em peculiaridades próprias. 
[. .. ] 
Por outro la.do, a transação, ainda que seja a rigor da forma de extinção de obrigações litigiosas, 
quando analisada sob o prisma do direito ambiental, impõe em geral um conjunto de obrigações 
negativas ou positivas, do qual se peifaz um verdadeiro contrato, implicando a obediência de 
todos os princípios e regras aplicáveis a esse. Capacidade das partes, objeto lícito e solenidade, 
como condições gerais de validade dos contratos, e bUateralidade, cláusulas penais, vícios nas 
declarações de vontade são princípios e regras plenamente aplicáveis. Apenas é preciso lembrar 
que o objeto contratual é o estabelecimento de obrigações com vistas à plena recuperação do 
meio ambiente, que, por sua vez, se constitui em interesse público indisponível. Essa lembrança 
serve de advertência, pois um instituto trazido do direito privado, como é a transação, deve 
amoldar-se aos princípios que norteiam a tuteÚl do interesse público. "5 

Nesse sentido, independentemente de ser o termo de ajustamento de condutas uma transação nos exatos 
moldes do art. 840 do Código Civil, ou não, o debate acerca do aperfeiçoamento do termo de ajustamento de conduta 
com vistas a lhe dar um grau de eficácia maior na tutela dos interesses metaindividuais deve levar em conta o fato de 
que ele corresponde a um contrato. 

2. Da análise da questão sob a ótica do Direito Administrativo: o termo de ajustamento de 
condutas enquanto contrato administrativo 

Como restou demonstrado com clareza por Daniel Roberto Fink, o termo de ajustamento de condutas, inde
pendentemente da solução que a doutrina abalizada apresente para e sua natureza jurídica, é materializado por 
intermédio de um contrato firmado por um ente público legitimado à propositura da ação civil pública (Ministério 
Público e os órgãos públicos legitimados6

). 

Não obstante a doutrina não descrever o termo de ajustamento conduta como um típico contrato administra
tivo, todas as características desta espécie de contratos são explicitadas por aqueles que se debruçam sobre o tema, 
especialmente no que diz respeito à incidência das cláusulas exorbitantes destes contratos nos termos de ajustamen
to de conduta, senão vejamos. 

Celso Antônio Bandeira de Mello define o contrato administrativo como a relação jurídica formada entre as 
partes por um acordo de vontades, em que elas se obrigam reciprocamente a prestações concebidas como contra
postas, as quais podem ser alteradas unilateralmente ou extintas pelo Poder Público: 

"Tradicionalmente entende-se por contrato a relação jurídica formada por um acordo de 
vontades, em que as partes obrigam-se reciprocamente a prestações concebidas como con
trapostas e de tal sorte que nenhum dos contratantes pode unilateralmente alterar ou extin
guir o que resulta da avença. Daí o dizer-se que o contrato é uma forma de composição 
pacífica de interesses e que faz lei entre as partes. 
[ ... ] 
Nem todas as relações jurídicas travadas entre Administração e terceiros resultam de atos 
unilaterais. Muitas delas procedem de acordo de vontade entre o Poder Público e terceiros. 
A estas últimas costuma-se denominar "contratos". 
Dentre eles distinguem-se, segundo a linguagem doutrinária corrente: 
a) contratos de Direito Privado da Administração da Administração; 
b) "contratos administrativos". 

5 FINK, Daniel Roberto. Alternativa à Ação Civil Pública Ambiental (reflexos sobre as vantagens do termo de ajustamento conduta). 
IN: MILARÉ, Edis. (coord.) Ação Civil Pública: Lei 7.347/85 - 15 anos. São Paulo: RT, 2001. p. 119 

6 Não será abordado neste artigo o debate a respeito da utilização indevida pelo legislador do termo "órgãos públicos" para especificar 
os entes públicos legitimados a celebrar termos de ajustamento de condutas, recomendando-se a leitura dos ensinamentos de Rodolfo 
Camargo de Mancuso a respeito do tema em sua obra Ação Civil Pública (MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Ação Civil Pública: em 
defesa do Meio Ambiente, do Patrimônio Cultural e dos Consumidores (Lei 7.347/85 e legislação complementar). 9 ed. São Paulo: RT, 
2004. p.323 e seguintes). 
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[ ... ] 
Ditos contratos diferem entre si quanto à disciplina do vínculo. Isto é: enquanto os contratos 
de Direito Privado travados pela Administração regulam-se em seu conteúdo pelas nonnas 
desta província do Direito - ressalvados os aspectos supra-referidos - , os "contratos admi
nistrativos" assujeitam-se às regras e princípios hauridos no Direito Público, admitida, tão 
só, a aplicação supletiva de nonnas privadas compatíveis com a índole pública do instituto. 
Tal disciplina marca-se sobretudo (embora não só) pela possibilidade de a Administração 
Pública instabilizar o vínculo, seja: 
a) alterando unilateralmente o que fora pactuado a respeito das obrigações do contratante; 
b) extinguindo unilateralmente o vínculo. "7 

A mutabilidade unilateral, característica marcante do contrato administrativo, é explicitada com brilhantismo 
por Fernando Reverendo Vidal Akaoui, que, no entanto, não o classifica como contrato administrativo, limitando-se 
a conceituá-lo como ato administrativo (em sentido amplo), gênero do qual os contratos são espécies8, como já visto 
no item 2 supra (vide nota 8): 

"Com efeito, o compromisso de ajustamento de conduta obtido pelo órgão público, seja ele 
qual for, não se torna imutável, não sendo correto tentar equipará-lo à sentença, que sofre os 
efeitos da coisa julgada. 
Portanto, verificando-se a necessidade de reajustamento dos termos do compromisso anteri
onnente finnado, não deverá o órgão público relutar em tentar obter a composição com o 
interessado, e, não obtendo êxito neste intento, lançar mão das medidas judiciais cabíveis. "9 

A classificação dos termos de ajustamento de conduta como contratos administrativos é mais evidente, quando se 
utiliza o conceito proposto por Marçal Justen Filho e partilhado por outros administrativistas, pelo qual o esses contratos 
são caracterizados pela presença de pelo menos uma das partes atuando no exercício da função administrativa: 

"Prefere-se definir contrato administrativo como o acordo de vontades destinado a criar, 
modificar, ou extinguir direitos e obrigações, tal como facultado legislativamente e em que 
pelo menos uma das partes atua no exercício da função administrativa" w 

Em se tratando de um contrato administrativo, o termo de ajustamento de condutas deve obediência aos 
princípios de direito público, aplicando-se subsidiariamente os princípios da teoria geral dos contratos e das dispo
sições de direito privado, consoante a redação do art. 54 da Lei 8.666/93, aplicada aos termos de ajustamento de 
conduta por analogia: 

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas cláusulas 
e pelos preceitos de direito público, aplicando-se-lhes, supletivamente, os princípios da 
teoria geral dos contratos e as disposições de direito privado. 

Como conseqüência da aplicação dos princípios de direito público aos termos de ajustamento de conduta 
constata-se que o princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado - princípio basilar aos 
contratos administrativos - tem papel central na regência dos termos de ajustamento de conduta, como pode se 
observar a partir das lições de Jessé Torres Pereira Júnior acerca da aplicação deste princípio aos contratos 
administrativos: 

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18 ed. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 574-576. 
8 Não obstante não haver indicação se o conceito usado pelo autor é de ato administrativo em sentido amplo, colhe-se que o conceito 

de ato administrativo em sentido estrito é inaplicável ao termo de ajustamento conduta, pois não se trata de ato unilateral da 
Administração Pública, afeiçoando-se mais este instituto da tutela coletiva ao conceito de contrato administrativo. Sobre o tema 
colhem-se as lições de Celso Antônio Bandeira de Mello após expor seu conceito de ato administrativo: "O conceito que acaba de se 
dar corresponde a uma noção de ato administrativo em sentido amplo. Abrange, pois, atos gerais e abstratos, como costumam ser os 
regulamentos, as instruções (e muitas resoluções), e atos convencionais, como os chamados contratos administrativos. 
O conceito que se acaba de dar corresponde a uma noção de ato administrativo em sentido amplo.[ ... ] Ao lado deste conceito pode
se formular um conceito de ato administrativo em sentido estrito.[ ... ] Em acepção estrita pode-se conceituar o ato administrativo 
como os mesmos termos utilizados, acrescentando-se as características da concreção e unilateralidade. Daí a seguinte noção: 
declaração unilateral do Estado no exercício das prerrogativas públicas, manifestada mediante comandos concretos complementares 
da lei (ou excepcionalmente, da própria Constituição, aí de modo plenamente vinculado) expedidos a título de lhe dar cumprimento 
e sujeitos a controle de legitimidade por órgãos jurisdicional)." IN: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Adminis
trativo. 18 ed. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 357-358. 

9 AKAOUI, Fernando Reverendo Vida!. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. São Paulo: RT, 2003. p.99-100. 
'º JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 277 
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"O que se deduz da presença da Administração Pública no contrato é que a ordem jurídica 
passa a garantir a prevalência do interesse público que a Administração encarna e ao qual 
o interesse privado, representado no pólo oposto da relação, deve sujeição, nos termos e 
limites da lei e do contrato. "n 

O reconhecimento de que o termo de ajustamento de condutas é um contrato administrativo, aplicando-se a 
ele os princípios inerentes a esta categoria contratual, possibilita uma evolução na exegese deste instrumento de 
tutela coletiva, especialmente no que diz respeito à análise de sua função social e do cumprimento desta, o que será 
o objeto central do presente estudo. 

3. A evolução na teoria contratual no direito privado - a socialização dos contratos. 

Para que se possa analisar a função social do termo de ajustamento de conduta, mostra-se imperioso realizar 
uma breve retrospectiva da evolução da teoria contratual no século XX, demonstrando a sua crise e a superação 
desta por meio da socialização do contrato, especialmente pela introdução da função social do contrato como um 
dos princípios fundamentais desse novo regime contratual. 

A compreensão da atual realidade contratual demanda o retomo aos eventos que sucederam a Primeira 
Guerra Mundial, em especial aos processos de industrialização e de massificação das relações de consumo por 
intermédio dos contratos de adesão, os quais evidenciaram a crise da teoria contratual tradicional, em razão da 
constatação de que os princípios da autonomia da vontade privada e do pacta sunt servanda não mais espelhavam 
a nova realidade dos contratos, onde a manifestação da vontade era mais aparente do que real e o descompasso 
entre a o conteúdo do contrato e a realidade fática que ligava as partes era marcante, ao ponto de se apregoar o fim 
do contrato, como pontua Cláudia Lima Marques ao relatar esse momento da teoria contratual: 

"Com a industrialização e massificação das relações, especialmente através da conclusão 
de contratos de adesão, ficou evidente que o conceito clássico de contrato não mais se 
adaptava à realidade socioeconômica do século XX. 
Em muitos casos o acordo de vontades era mais aparente do que real; os contratos pré
redigidos tornaram-se a regra e deixavam claro o desnível entre os contratantes - um, autor 
efetivo das cláusulas; outro, simples aderente -, desmentindo a idéia de que, assegurando-se 
a liberdade contratual, estaríamos assegurando a justiça contratual 
[. .. ] 
A crise na teoria contratual era inconteste. Em 1937, Gaston Morin sabiamente preconizava 
a 'revolta dos fatos contra os códigos', o declínio e o fim da concepção clássica do contrato. 
Pois, apesar de asseguradas, no campo teórico do direito a liberdade e autonomia dos 
contratantes, no campo prático dos fatos, o desequiffbrio daí resultante, já era flagrante. " 12 

Ao contrário do apregoado por alguns, a crise não resultou na extinção dos contratos, mas sim na sua 
transformação e reformulação, no que pode se chamar de socialização da teoria contratual, a qual não foi um evento 
isolado no direito privado, mas sim parte integrante de uma tendência mais ampla, consistente na adequação do 
direito civil às mudanças sociais e econômicas do mundo pós-guerra13

• 

Afirma-se que a doutrina civilista, inspirada por uma série de movimentos tendentes à socialização do direito, 
tais como a "jurisprudência de interesses" baseada nas idéias de Jhering, a doutrina social da Igreja Católica exposta 
em suas encíclicas e as doutrinas socialistas, passou por um considerável processo de socialização, inicialmente por 
intermédio da positivação de temas como a responsabilidade civil por danos, o abuso de direito, a teoria da base do 
negócio jurídico, a proteção da confiança nas relações contratuais, as restrições sociais ao direito de propriedade, 

11 PEREIRA JUNIOR, Jessé. Torres. Comentário à Lei de Licitações e Contratações da Administração Pública. Rio de Janeiro: Renovar, 
2003. p. 554. 

12 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. O novo regime das relações de consumo. 5ª ed.São Paulo: 
RT, 2005. p. 163. . 

13 Vide GRINOVER, Ada Pelegrini. Et. AI. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos autores do anteprojeto. 8ª ed. 
Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2004. p. 503. 
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dentre outras, inicialmente no Código Civil Italiano de 1942 e posteriormente em muitos outros instrumentos 
normativos 14

• 

Os reflexos dessas transformações do direito civil são facilmente detectáveis na teoria contratual, que passou 
a levar em consideração não apenas o momento de manifestação da vontade pelas partes, mas especialmente os 
efeitos do contrato na sociedade e as condições econômicas das pessoas envolvidas no contrato, dotando-o de 
uma nova função - a função social - ou seja, a busca e realização da justiça e do equilíbrio contratual: 

"O direito dos contratos, em face das novas realidades econômicas, políticas e sociais, teve 
de se adaptar e ganhar uma nova função, qual seja a de procurara realização da justiça e do 
equilíbrio contratual. 
... É o que o novo Código Civil denomina ''função social do contrato", novo limite ao exer
cício da autonomia privada. " 15 

Com a atribuição dessa nova função ao contrato, designada de "função social do contrato"16
, opera-se a 

denominada socialização da teoria contratual, onde o papel da vontade na auto-regulamentação das relações priva
das encontra-se limitado por normas imperativas pautadas pelo interesse social, conforme leciona de forma precisa 
Cláudia Lima Marques: 

"A nova concepção do contrato é uma concepção social deste instrumento jurídico, para a 
qual não só o momento da manifestação da vontade (consenso) importa, mas onde também 
e principalmente os efeitos do contrato na sociedade serão levados em conta e onde a 
condição das pessoas nele envolvidas ganha em importância.[. .. ] 
A procura do equilíbrio contratual, na sociedade de consumo moderna, o direito destacará 
o papel da lei como limitadora e como verdadeira legitimadora da autonomia da vontade. 
A lei passará a proteger interesses sociais, valorizando a confiança depositada no vínculo, 
as expectativas da boa-fé da partes contratantes. 
Conceitos tradicionais como os do negócio jurídico e da autonomia da vontade prevalece
rão, mas o espaço reservado para que os particulares auto-regulem suas relações será 
reduzido por normas imperativas, como as do próprio Código de Defesa do Consumidor. É 
uma nova concepção de contrato no Estado social, em que a vontade perde a condição de 
elemento nuclear, surgindo em seu lugar um elemento estranho às partes, mas básico para a 
sociedade como um todo: o interesse social. "17 

Destaca-se que a socialização da teoria do contrato e o cumprimento de sua função social se concretizam pelo 
intervencionismo estatal nas relações contratuais, fenômeno esse denominado dirigismo contratual, onde o Estado, 
por meio de normas cogentes, passa a interferir de forma direta na liberdade contratual, sem, contudo, extinguir a 
autonomia da vontade privada, como expõe Nelson Nery Junior: · 

14 "Desde fins do século XIX, o direito não ignorava o aparecimento das doutrinas socialistas, exigindo normas de tutela específica da 
classe operária e de suas relações com o empresariado.[ ... ] A Igreja Católica propõe, em suas encíclicas, uma doutrina social a mudança 
de uma moral individual para uma ética social, combatendo tanto as idéias marxistas quanto as do liberalismo selvagem, pois considera 
que a razão do Estado é velar pelo bem comum, devendo, portanto amparar os direitos dos cidadãos, especialmente os mais fracos. 
[ ... ] 
As idéias de Jhering foram o ponto de partida da "jurisprudência de interesses" do início do nosso século e tiveram uma atuação 
libertadora para os juízes ao interpretar as leis e preencher as lacunas, pois poderiam eles aplicar os juízos de valores contidos na lei 
sem descuidar do caso concreto em julgamento. Porém, infelizmente, a "função social do direito privado" preconizada por Jhering 
permaneceu nas páginas dos livros e revistas doutrinárias, não chegando a sensibilizar o legislador de direito civil. Temas como a 
responsabilidade por dano, o abuso de direito, a teoria da base do negócio jurídico (Geschaftsgrundlage), a onerosidade excessiva, as 
restrições sociais ao direito de propriedade, a proteção da confiança nas relações contratuais, as cláusulas abusivas nos contratos de 
adesão, só encontrariam alguma disciplina legal após a Segunda Guerra ou no pioneiro Código Civil italiano de 1942." IN: MARQUES, 
Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. O novo regime das relações de consumo. 5ª ed.São Paulo: RT, 2005. 
p. 164/165. 

15 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. O novo regime das relações de consumo. 5ª ed.São Paulo: 
RT, 2005. p. 167. 

16 O conceito de Cláudia Lima Marques é compartilhado por Mariana Ribeiro Santiago, em sua obra "O Princípio da Função Social do 
Contrato", onde após analisar uma série de conceitos de "função social do contrato" elaborados por Antonio Junqueira de Azevedo, 
Gino Gor!a, Orlando Gomes, Álvaro Villaça, Adriano Lichtenberger Parra, Rogério Ferraz Donnini, Carlos Alberto Ghersi, Luiz 
Roldão de Freitas Gomes e Humberto Theodoro Júnior, afirma que "Atualmente, na definição de função social do contrato, a 
totalidade dos autores por nós pesquisado ressalta o caráter condicionador de tal princípio, que submete o interesse privado ao 
interesse público,, limitando, assim, a autonomia privada." IN: SANTIAGO, Mariana Ribeiro. O Princípio da Função Social do 
Contrato. Curitiba: Juruá Editora, 2005. p. 77/80. 

11 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. O novo regime das relações de consumo. S3 ed.São Paulo: 
RT, 2005. p. 210/211. 
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"Com o advento da Primeira Guerra Mundial, a situação sociopolítica das sociedades 
européias até então estáveis se modificou, de sorte que a realidade impôs a adoção de regras 
que atendessem às necessidades oriundas da guerra, bem como conduzissem a sociedade 
pós-guerra de volta às tão esperadas estabilidade e paz social. 
E é nesses períodos de grande comoção econômica, aliada às vicissitudes políticas e sociais, 
que surge o fenômeno do dirigismo contratual, como uma espécie de elemento mitigador da 
autonomia privada, fazendo presente a influência do Direito Público no Direito Privado 
pela inteiferência estatal na liberdade de contratar"18

• 

A socialização da teoria contratual em nosso ordenamento jurídico deu-se de forma tardia, mas marcante, 
inicialmente por intermédio do papel revolucionário do Código de Defesa do Consumidor, que introduziu no 
ordenamento princípios como o da boa-fé objetiva, seguindo pela evolução jurisprudencial da teoria contratual que 
foi buscar inspiração no Código de Defesa do Consumidor, alargando o seu espectro de atuação em muitos casos e 
mesmo aplicando seus princípios em contratos que não caracterizavam relações de consumo e posteriormente com 
a edição do Novo Código Civil, que, dentre muitas outras inovações, positivou o princípio da função social do 
contrato no ordenamento pátrio. 

4. Os interesses públicos como elos entre a função social do contrato no Direito Civil e a 
primazia do interesse público no Direito Administrativo 

Observa-se que o ponto fulcral da socialização da teoria contratual no direito civil é a limitação da esfera de 
auto-regulamentação das partes por meio da introdução do princípio da função social na teoria contratual, o que, em 
última análise, acarreta a submissão do princípio da autonomia da vontade privada aos interesses sociais vigentes 19• 

O principio da função social do contrato prevista no art. 421 do Código Civil é, conforme afirma Celso Antonio 
Bandeira de Mello, mais uma manifestação concreta do princípio basilar do direito administrativo - o princípio da 
supremacia do interesse público sobre o interesse privado-, o qual rege não apenas a disciplina contratual dos 
termos de ajustamento de conduta, mas o agir dos órgãos públicos legitimados a celebração destes compromissos 
e a própria convivência em sociedade, como pode se verificar pelos ensinamentos do mestre administrativista: 

"O princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado é princípio geral 
de Direito inerente a qualquer sociedade. É a própria condição de sua existência. Assim, 
não se radica em dispositivo específico algum da Constituição, ainda que em inúmeros 
aludam ou impliquem manifestações concretas dele, como, por exemplo, os princípios da 
função social da propriedade, da defesa do consumidor, do meio ambiente ( art. · 170, III, V e 
vn ou tantos outros. "20 

A aplicação do princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado no âmbito dos contra
tos administrativos é fonte de algumas das características que justamente os distinguem dos demais contratos, 
especialmente pela possibilidade da Administração Pública instabilizar o vínculo contratual unilateralmente na bus
ca da concretude do interesse público. 

Constata-se assim que apesar de se tratarem de princípios aplicáveis a ramos distintos do direito, o princípio 
da função social do contrato e o princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado tem a mesma 
finalidade primordial, qual seja, a de garantir a convivência harmônica em sociedade, limitando o âmbito de vigência 
dos interesses privados e determinando a harmonização destes com o interesse público. 

Ambos os princípios, como visto, encontram-se ligados pelo papel preponderante do interesse público sobre 
os interesses privados, sendo necessário para que se compreenda a função social do termo de ajustamento de 
conduta delimitar os contornos jurídicos do interesse público mencionado nestes princípios. 

A discussão a respeito da conceituação do interesse público é vasta na doutrina especializada, havendo 
aqueles que como Celso Antonio Bandeira de Mello definem-no como sendo o "interesse resultante do conjunto 
dos interesses que os indivíduos pessoalmente têm quando considerados em sua qualidade de membros da 

18 , Ada Pelegrini. Et. AI. Código Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos autores do anteprojeto. 8ª ed. Rio de Janeiro: 
Forense Universitária, 2004. p. 500. 

19 Interesses sociais oriundos dos ·valores plasmados em nosso ordenamento jurídico, como bem expõe Rafael Chagas Mancebo: "Os . 
valores que fundamentam todo o ordenamento jurídico informam a função social do contrato e por meio desta incidem o regime 
contratual privado, sendo esta a razão em dizer que os fundamentos do art. 421 do Novo Código Civil encontram-se além da lógica 
contratual, em verdade naqueles valores sociais - justiça e ordem, certeza e segurança - que fundamentam expressões como fim social 
e o bem comum, justiça e justiça social, que se tomam razões de existência para o ordenamento jurídico." IN: MANCEBO, Rafael 
Chagas. A função social do contrato. São Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 25. 

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo .. 18ª ed. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 87. 
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sociedade e pelos simples fato de o serem"21
, enquanto outros como Marçal Justen Filho abordam-no sob a ótica de 

um critério mais amplo, qual seja, o da supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais como fundamento 
do interesse público. 

A exposição de Marçal Justen Filho a respeito do conceito de interesse público mostra-se importante para a 
compreensão do. tema. 

O administrativista inicialmente demonstra que a supremacia de interesse público sobre o privado encontra
se fundada em um conceito indeterminado que é o de interesse público, sendo tarefa complexa a delimitação de seus 
contornos, mas extremamente necessária em razão da possibilidade de arbítrios e ofensas ao regime democrático 
caso isso não seja feito22

• 

Justen Filho prossegue, buscando dar contornos mais precisos ao interesse público, inicialmente distinguin
do os interesses do Estado do interesse público23 e, na seqüência, refutando as soluções propostas pela doutrina 
para identificação do conteúdo do interesse público, especialmente em virtude de seu cunho antidemocrático24

• 

O raciocínio desenvolvido por Marçal Justen Filho constata, amparado nas críticas tecidas à teoria do 
interesse público, que não há apenas um interesse público, mas que em nossa sociedade complexa existem inúmeros 
interesses públicos todos merecedores da qualificação de supremos e indisponíveis, tomando-se imperiosa a iden
tificação do atributo peculiar que diferencia esses interesses dos demais: 

"Uma crítica insuperável reside em que a teoria do interesse público pressupõe a existência 
de um interesse público único, o que representa desnaturação da realidade social e jurídica. 
Quando se afirma que os conflitos de interesse se resolvem por via da prevalência "do" 
interesse público, produz-se uma simplificação que impede a peifeita compreensão da reali
dade. 
[ ... ] 
Ou seja, as situações concretas demonstram a existência de diversos interesses públicos, 
inclusive em conflito entre si. Logo, a decisão a ser adotada não poderá ser fundada na pura 
e simples invocação do "interesse público". Estarão em conflito diversos interesses públi
cos, todos em tese merecedores da qualificação de supremos e indisponíveis. "25 

Marçal Justen Filho propõe então, de forma brilhante e importante para a compreensão do problema proposto 
de análise da função social do termo de ajustamento de condutas, que a delimitação dos contornos dos interesses 
públicos se dê não apenas em razão de questões técnicas ou econômicas, mas, sobretudo a partir de uma questão 
ética, qual seja, a indisponibilidade de princípios e valores fundamentais, especialmente o da dignidade da pessoa 
humana, valores esses que quando ligados a determinado interesse cuja tutela se tome indisponível, qualificam-no 
como sendo um interesse público: 

"Nesse ponto, é necessária uma radical modificação no panorama jurídico. A disputa sobre 
o direito administrativo não é uma questão técnica. A incidência de um regime jurídico 
diferenciado deriva não de razões puramente técnicas, mas de imposições éticas. É necessá
rio investigar a natureza dos valores e das necessidades envolvidas. A distinção entre públi
co e privadá se assenta não numa questão puramente econômica ou técnica. O núcleo da 
distinção apresenta natureza ética. Há demandas diretamente relacionadas à realização de 
princípios e valores fundamentais, especialmente o da dignidade da pessoa humana. 
Ou seja, um interesse deixa de ser privado quando sua satisfação não possa ser objeto de 
alguma transigência. Recolocando o problema em outros termos, um interesse é público por 
ser indisponível e não o inverso . ...... O interesse é reconhecido como público porque é 

21 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 18ª ed. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 53. 
22 JUSTEN FILHO; Marçal. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 35/36. 
23 "O primeiro equívoco é confundir interesse público e interesse estatal, o que gera um raciocínio circular: o interesse é público porque 

atribuído ao Estado, e é atribuído ao Estado por ser público. Como decorrência, todo interesse público seria estatal, e todo interesse 
estatal seria público. Essa concepção é incompatível com ·a Constituição, e a maior evidência reside na existência de interesses 
públicos não estatais (o que envolve, em especial, o chamado terceiro setor, composto pelas organizações não governamentais." IN: 
JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 37. 

24 As soluções propostas pela doutrina de um modo geral e os argumentos de negação dessa teses expostas por Marçal Justen Filho são, 
sinteticamente: a) a identificação do interesse público com o interesse privado comum a todos os cidadãos, a qual é contestada sob o 
argumento de que o interesse público abarca interesses que muitas vezes não são interesses da maioria da população e que ainda assim 
em um Estado Democrático de Direito devem ser tutelados; b) o reconhecimento do interesse público como sendo um interesse 
privado não egoístico com alguma homogenização coletiva, que é refutado em razão dos mesmos argumentos expostos na solução "a" 
e c) a afirmação de que o interesse público seja o interesse da "sociedade", entendida como o mero somatório dos indivíduos, o que 
também é rechaçado por sua natureza antidemocrática. IN: JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: 
Saraiva, 2005. p. 39/41. 

25 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 42. 
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indisponível, porque não pode ser colocado em risco, porque sua natureza exige que seja 
realizado. 
Não se admite subordinar as necessidades indisponíveis à disciplina jurídica própria dos 
interesses individuais disponíveis. A ausência de satisfação daquelas necessidades configu
ra infração a valores fundamentais consagrados pelo ordenamento jurídico. 
Tudo evidencia que a questão não reside num "interesse público", de conteúdo obscuro. O 
ponto fundamental é a questão ética, a configuração de um direito fundamental. Ou seja, o 
núcleo do direito administrativo não reside no interesse público, mas nos direitos funda
mentais. "26 

Desse modo, para o autor, a delimitação dos contornos dos interesses públicos deve se dar a partir da 
supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais, os quais são critérios anteriores à própria supremacia dos 
interesses públicos sobre os privados. 

Em suma, o que legitima a atuação da Administração Pública de um modo geral, bem como seus contratos 
administrativos, dentre os quais os termos de ajustamento de condutas, e o que toma os contratos firmados entre 
particulares válidos dentro da atual teoria contratual socializada por meio da inclusão do princípio da função social 
do contrato é o respeito aos direitos fundamentais de nosso ordenamento jurídico. 

Da mesma forma, o respeito aos direitos fundamentais de nosso ordenamento jurídico passa a ser também o 
elo entre os princípios da supremacia do interesse público sobre o privado e do princípio da função social do 
contrato. 

Desse modo, a análise da função social dos termos de ajustamento de conduta deve se dar com base na sua 
harmonia com os direitos fundamentais previstos em nosso texto constitucional. · 

5. Da função social do termo de ajustamento de conduta 

A função social dos termos de ajustamento de conduta, consoante o raciocínio desenvolvido acima, se dá 
por intermédio da constatação de que esses instrumentos contratuais administrativos estejam efetivamente tutelan
do os direitos fundamentais de nosso ordenamento jurídico por intermédio da imposição de obrigações de fazer, não 
fazer ou de dar coisa certa, mediante aplicação de preceitos cominatórios, destinadas a garantir a reparação ou a 
prevenção de lesões a esses direitos. 

A tarefa de comprovação do cumprimento da função social dos termos de ajustamento de condutas em razão 
da vagueza dos termos usados para defini-la é extremamente complexa, o que pode causar um elevado grau de 
insegurança nos operadores jurídicos. 

A insegurança retro mencionada, contudo, deve ser compreendida no âmbito de uma manifestação socioló
gica mais ampla do que a própria socialização da teoria contratual acima descrita brevemente, intitulada crise da pós
modemidade, a qual atinge a sociedade de forma acentuada e que demanda do direito modificações no seu estilo de 
pensamento de modo a fornecer respostas aos anseios cada vez mais complexos e mutáveis da sociedade27

• 

A crise pós-moderna faz com que a ciência do direito tenha que desenvolver um modo de raciocínio cada vez 
mais tópico, caracterizado pela criação de figuras jurídicas, conceitos e princípios abertos, destinados a assumir 
significação em função do problema a ser resolvido no caso concreto28 

As alterações impostas à ciência do direito pela crise pós-moderna mostram-se evidentes em ramos do direito 
que abarcaram a tutela de direitos e interesses de terceira geração, utilizando aqui a nomenclatura de Norberto 
Bobbio, tais como o direito do consumidor e do meio ambiente, especialmente no que diz respeito à principiologia 
própria destes ramos jurídicos, os quais como se sabe são dotadas de um razoável grau de indeterminação manifes
tada em princípios como o da prevenção/precaução, do poluidor-pagador, da função socioambiental da propriedade, 
da boa-fé objetiva, da função social do contrato, dentre outros. 

Sendo justamente nessas searas onde a utilização dos termos de ajustamento de condutas é mais freqüente, 
a análise da função social deste instituto da tutela coletiva passa a ser uma atividad.e típica do direito pós-moderno, 
pois a constatação do cumprimento da função social do termo de ajustamento de conduta dar-se-á sempre caso a 
caso, mediante a comprovação de que o direito fundamental subjacente à própria pactuação do contrato administra
tivo foi tutelado de forma efetiva no caso concreto. 

Assim, o termo de ajustamento de condutas irá cumprir sua função social apenas quando efetivamente 
promover a integral reparação do status quo ante o evento danoso a um direito fundamental, ou prevenir a ocorrência 

26 JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 43/44. 
27 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. O novo regime das relações de consumo. S3 ed.São Paulo: 

RT, 2005. p. 168. 
28 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor. O novo regime das relações de consumo. 5ª ed.São Paulo: 

RT, 2005. p. 213/214. 
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desta lesão, tutelando de forma eficaz o diréito fundamental inserido no instrumento contratual, o que significa dizer 
que o termo de ajustamento de conduta só atingirá sua função social quando puder alterar a realidade fática e 
efetivamente sanar a lesão ao direito fundamental que se presta a tutelar. 

Um termo de ajustamento que se limitar a sanar "formalmente" uma lesão a um direito fundamental; apenas no 
plano contratual, sem a constatação de sua eficácia, não terá cumprido sua função social. 

Impõe-se assim, com a finalidade de garantir o cumprimento de sua função social, que os órgãos públicos 
legitimados a celebrar termos de ajustamento de condutas implementem mecanismos mais rigorosos de controle de 
sua eficácia bem como do cumprimento obrigações pactuadas nos termos de ajustamento, especialmente por inter
médio da introdução de controles estatísticos administrativos, tais como os previstos no Ato nº. 03103 CGMP/SP, 
de 17 de dezembro de 200329

• 

No mesmo sentido é necessário que sejam também incorporados mecanismos de garantia de execução das 
obrigações firmadas nos termos de ajustamento de conduta, por intermédio da aplicação de técnicas de garantia e 
avaliação de risco contratual que já vêm sendo aplicadas pela Administração Pública, especialmente pelos bancos de 
desenvolvimento, como método de obtenção de um grau de eficácia maior deste instrumento de tutela dos interesses 
metaindividuais30

, permitindo desse modo que a sua função social seja cumprida. 

6. Conclusão 

Conclui-se, portanto, que: 

1. O principio da função social do contrato prevista no art. 421 do Código Civil é mais uma manifestação 
concreta do princípio basilar do direito administrativo - o princípio da supremacia do interesse público sobre o 
interesse privado-, o qual rege não apenas a disciplina contratual dos termos de ajustamento de conduta, mas o agir 
dos órgãos públicos legitimados a celebração destes compromissos e a própria convivência em sociedade. 

2. Os termos de ajustamento de conduta atingem sua função social quando se constata que esses instrumen
tos contratuais administrativos estejam efetivamente tutelando os direitos fundamentais de nosso ordenamento 
jurídico por intermédio da imposição de obrigações de fazer, não fazer ou de dar coisa certa, mediante aplicação de 
preceitos cominatórios, destinadas a garantir a reparação ou a prevenção de lesões a esses direitos. 

3. Impõe-se assim, com a finalidade de garantir o cumprimento de sua função social, que os órgãos públicos 
legitimados a celebrar termos de ajustamento de condutas implementem mecanismos mais rigorosos de controle da 
eficácia dos termos de ajustamento de das obrigações pactuadas nos termos de ajustamento, especialmente por 
intermédio da introdução de controles estatísticos administrativos, tais como os previstos no Ato nº. 03103 CGMP! 
SP, de 17 de dezembro de 2003, além da incorporação de mecanismos de garantia de execução das obrigações 
firmadas nos termos de ajustamento de conduta, por intermédio da aplicação de técnicas de garantia e avaliação de 
risco contratual que já vêm sendo aplicadas pela Administração Pública, especialmente pelos bancos de desenvol
vimentb, como método de obtenção de um grau de eficácia maior deste instrumento. de tutela dos interesses 
metaindividuais. 

29 Este ato da Corregedoria-Geral do Ministério Público do Estado de São Paulo exige que os promotores de justiça prestem informações 
prestem informações a respeito do número de termos de compromisso de ajustamento de conduta: a) firmados no período; b) em 
verificação; c) cumpridos e d) das execuções judiciais em andamento, o que não é verificado em outros Ministérios Públicos, que se 
limitam a colher dados a respeito do número de termos de ajustamento de condutas firmado, não havendo controle formal de sua 
efetividade. 

30 Conforme exposto na tese "Propostas para Incremento na Eficácia dos Termos de Ajustamento de Condutas "aprovada no XVI 
Congresso Nacional do Ministério Público em Belo Horizonte no ano de 2005 IN: ZUFFO, Max. Propostas para Incremento na 
Eficácia dos Termos de Ajustamento de Condutas. ATUAÇÃO - Revista Jurídica do Ministério Público Catarinense. Florianópolis, v. 
3, n. 7. set/dez. 2005. p. 29-53. O texto encontra-se também a disposição em http://www.mp.sc.gov.br/portal/site/conteudo/cao/ceaf/ 
revista_juridica/revista07internet.pdf. 
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A EXIGÊNCIA DO CONTRADITÓRIO CONTIDA NO ART. 23, 
§1 2, DO ANTEPROJETO DE CÓDIGO BRASILEIRO DE 

PROCESSOS COLETIVOS E A NATUREZA JURÍDICA DO 
INQUÉRITO CIVIL 

Fabiula de Paula Secchin 

Promotora de Justiça!ES 

SÍNTESE DOGMÁTICA: a imposição da existência de contraditório para a eficácia probante das peças 
infonnativas do inquérito civil contida no art. 23, § 1 º, do Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos, 
afronta a natureza jurídica do instituto, impondo exigência não abraçada pela Constituição, pelas leis de regência das 
atividades do Parquet e pela doutrina e jurisprudência majoritárias, devendo ser excluída. 

1. Objeto de análise 

O art. 23, §1º, do Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos coletivos, idealizado, substancialmente, por 
Ada Pellegrini Grinover, estabelece que "A eficácia probante das peças infonnativas do inquérito civil dependerá da 
observância do contraditório, ainda que diferido para momento posterior ao da sua produção." Como se pode observar, 
o dispositivo impõe a existência de contraditório no inquérito civil para que ele possua eficácia probante, ainda que 
diferido.Tal regra, se transmudada em lei, como se procurará demonstrar, trará inúmeros prejuízos à efetividade da 
atuação do Ministério Público na defesa dos interesses supraindividuais, motivo pelo qual sugere-se a sua exclusão. 

Com efeito, o dispositivo, tal qual está redigido, externa a posição da doutrina e jurisprudência minoritários 
em nosso país, exige um contraditório a abraçar todos os elementos contidos no Inquérito Civil, como forma de fixar 
inexoravelmente sua validade jurídica, sem considerar todo o arcabouço normativo construído no sistema de trata
mento da prova no processo, distanciando-se do escopo do procedimento investigativo e tendo o potencial efetivo 
de trazer nefastas conseqüências à tutela coletiva deduzida através do Ministério Público. 

Busca-se com o presente trabalho, destarte, demonstrar, ou, melhor, reafirmar as características do inquérito 
civil, situando-o no campo probatório e demonstrando a impropriedade do pensamento externado na regra ora 
questionada, e as possíveis conseqüências de sua adoção pelo sistema processual pátrio. 

2. Natureza jurídica e inexigibilidade dé contraditório 

A Constituição de 1988, em seu artigo 129, estabelece, dentre as funções institucionais do Ministério Público, 
a promoção do inquérito civil e da ação civil pública, com a finalidade explícita de proteção do patrimônio público e 
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. O comando constitucional é complementado 
pelo disposto na Lei nº 7.347 /85, que prevê a legitimidade ativa do MP para proteger todo e qualquer interesse difuso 
ou coletivo (art. 5º, IV). Legítimo, portanto, ao Ministério Público, socorrer-se da via do inquérito civil quando haja 
necessidade de investigação e colheita de provas necessárias a demonstrar a justa causa da eventual demanda 
judicial na proteção dos interesses tutelados pelo órgão. 

Antes de ser alçado à previsão no corpo da Constituição (art. 129, ill), o inquérito civil foi incluído em nosso 
ordenamento pelo art. 8º, § 1 º,da Lei n.º 7347 /85. Encontra-se previsão do instrumento também nos artigos 90 da Lei 
8.078/90 (CDC), 6º da Lei 7 .853/89 (proteção às pessoas portadoras de deficiência), 201, V, da Lei 8 .069/90 (ECA), na 
Lei 8.625/93 (LONMP) e nas diversas leis orgânicas do Ministério Público da união e dos estados. De modo a 
uniformizar o procedimento do inquérito civil, já que a LACP não se deteve em sua disciplina, tramita no Conselho 
Nacional do MP proposta de resolução com esse fim. 

O art. 1 ºda proposta de resolução do Conselho Nacional do MP define o inquérito civil como "procedimento 
administrativo de natureza inquisitorial, unilateral e facultativa". 
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Extrai-se da previsão constitucional, legal, doutrinária e jurisprudencial dominante que o inquérito civil; à 
semelhança do que ocorre com o inquéi;ito policial, é procedimento meramente informativo, destinado a formar a 
opinio actio do ministério público através da coleta de provas e outros elementos de convicção, tendo natureza 
inquisitiva. 

Desse conceito quase unânime na doutrina1 e jurisprudência2, pode-se verificar sua naturezajurídica e as 
características que o informam: é procedimento administrativo inquisitorial preparatório para o exercício das atribui
ções inerentes ao Ministério Público, oficial, informal e facultativo, destinado a viabilizar o manejo responsável da 
ação civil pública, evitando a instauração de lides temerárias. 

É instrumento de investigação essencial à atuação do Ministério Público na defesa dos direitos e interesses 
metaindividuais, ou outros objeto de tutela pelo órgão ministerial, e está consignado expressamente no corpo da 
Constituição (art. 129, III), sem qualquer previsão de garantia de contraditório, prerrogativa estranha a procedimen
tos inquisitivos. 

O inquérito civil é mero procedimento investigativo, não tendo a natureza de processo e, desta feita, não se 
enquadrando no previsto no art. 5º, LV, da CF. Por conseguinte, não há que se falar em litigantes ou acusados. Sendo 
peça de investigação administrativa destinada à formação da convicção do órgão quanto ao ajuizamento da ação 
civil pública, não tem por objeto a aplicação de sanções ou penalidades. Isso resta claro diante dos dois desfechos 
possíveis ao inquérito civil, quais sejam, seu arquivamento ou a propositura de ação coletiva. Sendo assim, não traz, 
por si só, reflexos à esfera jurídica do investigado. E onde não há decisões que interfiram na esfera jurídica das 
pessoas, onde não se limitam, restringem ou cassam direitos, é tolerada a ausência de contraditório. 

Como bem explicitou Ronaldo Pinheiro de Queiroz3, o inquérito civil não extingue, modifica ou cria direito, 
apenas auxilia a opinio juris do procurador ou promotor, formando provas e não tendo o escopo de aplicar qualquer 
sanção ao investigado, nele não se decidindo interesses. Não é um fim em si mesmo, mas instrumento de atuação e 
colheita de provas, não sendo condição de procedibilidade para o ajuizamento de ações e outras medidas. 

Assim, a instauração de inquérito civil não resulta necessariamente no ajuizamento de ação. Convencendo
se o Parquet de que não há ofensa a direito, inexistirá litígio, pois não ocorreu pretensão resistida .. Dessa forma, 
diante de sua natureza essencialmente investigatória, não contém nenhuma acusação, razão pela qual também não 
comporta defesa. 

Ensina Hugo Nigro Mazzilli4 que processo administrativo é considerado um conjunto ordenado de atos para 
a obtenção de uma decisão sobre uma controvérsia no âmbito administrativo. No âmbito do inquérito civil não se 
decidem controvérsias, como ocorre num processo administrativo como o disciplinar, tributário ou fiscal. Ele desti
na-se apenas a fornecer base à decisão de propor ou não a demanda judicial de um único dos co-legitimados (o 
Ministério Público), sendo tal deliberação interna corporis, que só tem conseqüências no âmbito da instituição e 
não condiciona os demais legitimados, o que toma patente o seu caráter de mero procedimento. 

O contraditório é princípio constitucional garantido aos processos judiciais, de forma que será observado 
após a propositura da ação que teve por base o inquérito civil. Desse modo, toma-se desnecessária a observância 
ao princípio na fase do inquérito civil, pois diversamente ter-se-ia a obrigatoriedade de duplo contraditório. 

Ora, se o inquérito civil busca apenas informações a respeito da necessidade de ajuizamento do processo, em 
que será observado o contraditório, desnecessário o contraditório na fase inquisitiva, que caracterizaria uma 
inquestionável contradição .. 

É, pois, inegável a natureza de mero procedimento administrativo do inquérito civil, questão já exaustivamen
te debatida e decidida por nossos tribunais, natureza essa incompatível com o exercício impositivo do contraditório 
e da ampla defesa, garantia atribuída aos processos administrativos e judiciais, nos quais há litigantes. 

O dispositivo contido no art. 23,§ 1 º, do Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos coletivos, estabelece 
que "A eficácia probante das peças informativas do inquérito civil dependerá da observância do contraditório, ainda 
que diferido para momento posterior ao da sua produção". Se aprovado, condicionará a validade probatória das 
provas colhidas no inquérito ao ·crivo do contraditório, trazendo inúmeras dificuldades e entraves à atuação do 
Parquet e, conseqüentemente, à eficaz tutela dos interesses por ele defendidos. 

Muito embora seja salutar a abertura democrática dos procedimentos administrativos a critério de seu presi
dente, no caso o órgão do Ministério Público, tentar impor o contraditório nos autos do inquérito civil, sem amparo 
constitucional, visto que a Carta Cidadã não prevê seu exercício, importa em mitigação das prerrogativas do Minis
tério Público na condução da investigação. 

O dispositivo dificultará sobremaneira o exercício do inquérito civil, já que comumente as Promotorias de 
Justiça não contam com serviços cartorários, nem há previsão de atos judiciariformes nos autos do inquérito, 

1 Nesse sentido: Hugo Nigro Mazzili, Motauri Ciocchetti de Souza, Nelson Nery Junior, Galeno Lacerda, Rodolfo de Camargo Mancuso, 
Eclis Milaré, Paulo Afonso Leme Machado, José Rogério Cruz e Tucci, dentre outros. 

2 Nesse sentido: Resp 476660/MG; Resp 644994; MG; além de incontáveis decisões dos tribunais inferiores. 
3 ln 'A eficácia proba.tória do Inquérito Civil no processo judicial'. Revista de Processo, 2007, p. 192. 
4 ln 'O Inquérito Civil'.· São Paulo: Saraiva, 2000, p. 56-57. 
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procedimento incompatível com sua natureza, o que implica em ultraje à celeridade do procedimento investigatório, 
que poderá levar tempo demasiado para ser concluído, vulnerando a proteção dos interesses metaindividuais pelo 
seu mais ativo operador: o Ministério Público. 

Sendo procedimento administrativo de natureza inquisitiva e dispensável, a informalidade do inquérito civil 
opõe-se ao rigorismo processual, cuja seqüência de atos é prevista em lei e forma um rito procedimental determinado. 
Por conseqüência, os vícios eventuais existentes no inquérito civil não ensejam a nulidade da ação coletiva propos
ta, tal qual ocorre no inquérito policial. 

A formalidade no inquérito civil, portanto, é restrita, visto que a formalidade típica dos atos judiciais não se 
compatibiliza com a esperada e necessária agilidade do instrumento investigatório. Segundo Hamilton Alonso Jr.5, 

"seria um risco á efetiva defesa do interesse social impor regras ao inquérito que impedissem a rápida propositura de 
determinada demanda, quando se sabe em perigo valores que reclamam celeridade por parte do Ministério Público". 
Para o autor, ainda, o inquérito civil "caracteriza-se como procedimento investigatório informal no qual não se exige 
contraditório, sendo a formalidade, a burocracia e a lentidão incompatíveis com instrumento destinado a formar o 
convencimento do órgão ministerial". 

Se fosse o presidente do inquérito civil obrigado a observar o contraditório em seu trâmite, deparar-se-ia com 
questões altamente prejudiciais ao seu célere andamento. Como acertadamente questiona Gregório Assagra de 
Almeida6, havendo indeferimento de perguntas no inquérito, caberia recurso? Para quem? Imagine-se a notificação 
de um sócio de uma empresa que se oculta ou de outro responsável por dano ambiental que não é localizado: será 
necessária a nótificação por hora certa ou edital? O inquérito civil jamais seria concluído, ressalta o autor e, mesmo 
que fosse encerrado, o que impediria a repetição das provas na via judicial? 

Ademais, diversos expedientes postergatórios poderiam ser praticados pelo investigado, com a requisição 
de perícias desnecessárias, pedidos de adiamento de audiências de oitiva de testemunhas e outras medidas, tudo na 
fase pré-processual, enquanto a eventual lesão a interesses relevantes se prolonga no tempo, estando o Parquet à 
mercê da má-fé do investigado. Mesmo que tal não ocorresse, o processo com as formalidades necessárias ao 
exercício do contraditório, por si só, atrasaria sobremaneira as investigações e acabaria por inviabilizar o manejo da 
ação civil pública. Emperramento e comprometimento das investigações, eis os efeitos prováveis do exercício do 
contraditório na fase extrajudicial. 

Não se pode perder de vista a moderna tendência que vem informando o processo, que é a busca por sua 
efetividade. Desde o festejado Projeto Florença, iniciado por Mauro Cappelletti e inserido no Brasil a partir dos 
estudos de Cândido Rangel Dinamarco, vem se buscando destruir os óbices ao acesso à jurisdição. Numa sociedade 
de massa, é preciso ampliar o acesso à justiça, sob pena de perder a jurisdição seu poder e sua missão de pacificar 
conflitos sociais, o que só pode ocorrer a partir da entrega de uma prestação jurisdicional efetiva e rápida. Para 
vencer esse óbice é instrumento essencial o acesso coletivo à jurisdição, trazido pelas ações coletivas previstas em 
diversas leis. É urgente dar uma resposta efetiva às violações de i]lteresses metaindividuais, e para tal o acesso 
coletivo à jurisdição é o único caminho. 

O inquérito civil é um instrumento relevante para a garantia da efetiva e célere prestação jurisdicional, e seu 
entrave trará prejuízos incontáveis á tutela dos interesses massificados, vindo na contramão da moderna tendência 
processual. De fato, não adianta a lei criar instrumentos processuais para o exercício da tutela coletiva se não facilitar 
a investigação e a produção probatória, imprescindíveis ao exercício do direito em juízo. 

Como lembrou Édis Milaré7, "o inquérito civil é um dos principais responsáveis pela revolução que o Minis
tério Público tem tido em sua forma de atuação, pois que, por seu intermédio, pode preparar-se mais adequadamente 
para a propositura das ações públicas a seu cargo". Tal revolução se deu em benefício dos interesses tutelados pelo 
órgão ministerial, em sua maioria públicos, indisponíveis, cujos resultados das ações se revertem à sociedade como 
um todo. 

Por outro lado, o inquérito civil, apesar de essencial à propositura da ação, é instrumento dispensável, 
possuindo caráter facultativo. Embora seja instrumento exclusivo do Ministério Público, os demais legitimados 
podem realizar investigações, não gozando dos poderes inerentes ao instrumento mencionado, nem estando sujei
tos aos deveres respectivos. Nessas investigações, não há a obrigatoriedade de observância do princípio do 
contraditório. Assim, tratamento diverso dispensado ao Ministério Público, que seria submetido a observância do 
contraditório, acabaria por consistir em penalização· ao legitimado que mais tem atuado na tutela dos direitos 
metaindividuais, e conseqüentemente ensejando, mais uma vez, prejuízos à defesa desses interesses. 

Impor o contraditório ao inquérito como requisito de sua eficácia probante poderá ensejar .seu 
desentranhamento de demandas coletivas ou, em certos casos, indeferimento da própria inicial, negando-se valida
de a um instrumento relevante previsto na Constituição. Desse modo, para evitar tais fatos e fugir a um contraditório 
que dificultaria sobremaneira as .investigações, poderá ocorrer um esvaziamento do inquérito e vulgarização das 

5 ln Ação Civil Pública -Lei 7.347/85 - 15 anos, coord. Edis Milaré. São Paulo:RT, 2002, p. 293. 
6 ln Codificação do Direito Processual Coletivo Brasileiro. Belo Horizonte: Dei Rey, 2007, p. 120. 
7 ln A ação civil pública após 20 anos: efetividade e desafios. São Paulo: RT, 2005, p. 221. 
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chamadas peças de informação como supedâneo de demandas coletivas. Repise-se que o inquérito é instrumento 
dispensável, não constituindo pressuposto processual para que o Ministério Público atue judicialmente, e tem o 
órgão poder requisitório garantido em lei, que não está necessariamente ligado à existência de um inquérito civil 
instaurado. 

Aliás, vale lembrar que em alguns casos, havendo urgência na atuação ministerial, pode ser procrastinatório 
ou descabido instaurar o inquérito para a propositura da ação, podendo os elementos de convicção serem coligidos 
diretamente pelo promotor. Como afirma Hugo Nigro Mazzilli8, antes do advento do inquérito civil o Ministério 
Público podia promover investigações, e ainda pode independentemente do inquérito, pois a lei e a Constituição lhe 
conferem o poder de promover diligências, efetuar requisições e expedir notificações. 

Nos casos de atos de improbidade administrativa, por exemplo, para o Ministério Público ajuizar a ação civil 
pública não é exigível a prévia instauração de procedimento administrativo, tampouco a antecedente representação, 
visto que deve atuar de ofício quando tenha conhecimento da prática desse ato ilícito, cuja prova pode ser coligida 
de procedimentos criminais, processos dos Tribunais de Contas ou CPis sem necessidade de instauração de inquérito 
civil. A prosperar o dispositivo questionado, por certo muitos entendimentos surgirão acerca da necessidade da 
instauração do procedimento, para que se garanta o contraditório prévio. 

Destaque-se, contudo, que é o inquérito civil o meio mais adequado de investigação, sujeito a sistema de 
controle de arquivamento e dotado de especial eficácia jurídica. 

Enfim, como é cediço, o contraditório é princípio constitucional garantido aos processos judiciais, de forma 
que será observado após a propositura de ação coletiva. Como já observado, é desnecessária a observância ao 
princípio na fase do inquérito civil, pois diversamente ter-se-ia a obrigatoriedade de duplo contraditório. Se a 
intenção do legislador, no dispositivo em comento, é apenas de que, realizado o contraditório no bojo do inquérito 
civil, a critério do seu presidente, seja dispensado no âmbito da ação coletiva, isto deve restar absolutamente claro, 
a fim de evitar interpretações distorcidas após o início da vigência da lei, ensejando prejuízos à defesa dos interesses 
metaindividuais. 

3. Eficácia probatória 

A força probatória do inquérito civil, em razão de seu caráter inquisitório, já foi muito discutida. A questão foi 
enfrentada pela primeira vez pelo STJ no REsp 476.660/MG, considerado o leading case sobre a matéria, e desde 
então utilizado como precedente pelo tribunal nos casos semelhantes. Em resumo, dispõe o acórdão: 

"As provas colhidas no inquérito têm valor probatório relativo, porque colhidas sem a observância do 
contraditório, mas só devem ser afastadas quando há contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob a 
vigilância do contraditório" 

Em julgado mais recente da Corte, no qual foi citado o precedente acima, afirma-se: 
"O inquérito civil público é procedimento informativo, destinado a formar a opinio actio do Ministério Público. 

Constitui meio destinado a colher provas e outros elementos de convicção, tendo natureza inquisitiva. 2. "As provas 
colhidas no inquérito têm valor probatório relativo, porque colhidas sem a observância do contraditório, mas só devem 
ser afastadas quando há contraprova de hierarquia superior, ou seja, produzida sob a vigilância do contraditório" 
(Recurso Especial n. 476.660cMG, relatora Ministra Eliana Calmon, DJ de 4.8.2003). 3. As provas colhidas no inquérito 
civil, uma vez que instruem a peça vestibular, incorporam-se ao processo, devendo ser analisadas e devidamente 
valoradas pelo julgador. 4. Recurso Especial conhecido e provido. (Superior Tribunal de Justiça STJ; RESP 644994; MG; 
Segunda Turma; Rel. Min. João Otávio de Noronha; Julg. 17 /02/2005; DJU 21/03/2005; Pág. 336) 

Em síntese, o STJ entende que incabível se mostra a alegação de cerceamento de defesa por ter o julgador 
monocrático se baseado em provas colhidas em inquérito civil, uma vez que essas, embora tenham valor probatório 
relativo, só devem ser afastadas quando há contraprova produzida sob a vigilância do contraditório. 

Afirma Hugo Nigro Mazzilli9 que as informações constantes do inquérito civil podem servir em juízo como 
elementos de convicção, como se dá no processo penal quanto ao inquérito policial, desde que não infirmadas em 
juízo. O valor probatório do inquérito civil decorre de ser uma investigação pública e de caráter oficial, de modo que 
o que nele se apura tem validade e eficácia em juízo, como as perícias e inquirições. Ainda que seu escopo seja 
preparar a propositura .da ação civil pública, as informações contidas no instrumento investigativo concorrem para 
formar ou reforçar a convicção do juiz, desde que não colidam com provas de maior hierarquia, colidas sob as 
garantias do contraditório. 

Assim, os elementos constantes do inquérito civil gozam de presunção de veracidade, visto que colhidos por 
agente público no exercício de múnus público, devendo contribuir para formar a convicção do julgador, inserindo-se 

· no contexto probatório formado. 

8 Op. cit., p. 182 
9 Op. cit., p. 60/61. 
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Como assevera Mazzilli10, e na esteira do entendimento citado do STJ, não se deve cair em dois exageros 
opostos: um, entender que os elementos indiciários devem ser recebidos sem qualquer ressalva; outro, entender que 
os elementos devam ser pura e simplesmente recusados, porque só prevalecem as provas colhidas na instrução 
Judicial. 

Tal entendimento, recorrente em nossa doutrina e jurisprudência, dá valor relativo às provas formadas no 
inquérito. Seu valor probatório, contudo, com as ressalvas apontadas, é inconteste. O fato de a prova no inquérito 
civil não ter sido colhida perante o juiz a toma simplesmente prova atípica, absolutamente permitida pelo art. 332 do 
CPC.11 Deve, pois, ser valorada junto com os demais elementos probatórios constantes do processo. 

Contudo, urge lembrar que o sistema processual civil pátrio adotou o critério da persuasão racional do juiz na 
apreciação das provas produzidas. Reza o art. 131 do CPC que "o juiz apreciará livremente a prova, atendendo aos 
fatos e circunstâncias constantes dos autos, ainda que não alegados pelas partes; mas deverá indicar, na sentença, 
os motivos que lhe formam o convencimento". 

Com efeito, os elementos contidos no inquérito civil tem natureza de meios de prova. Como brilhantemente 
destacou Ronaldo Pinheiro Queiroz12

, não se pode dizer que somente os elementos de convicção colhidos no 
inquérito civil teriam valor relativo, porque, no sistema da persuasão racional, qualquer prova pode influir e embasar 
a decisão do juiz. Todas as provas teriam, pois, valor relativo. Se tais elementos de convicção tem natureza de meios 
de prova, não podem, em tese, valer menos que as demais provas, pois pensar o oposto seria o mesmo que dizer que 
dentre as provas, todas com valor relativo, haveria as plenas (colhidas sob o contraditório) e as semiplenas (colidas 
sem contraditório). Pensar assim, destaca o ilustre autor, é recuar ao sistema da prova legal ou tarifada, que não é 
admitido no nosso ordenamento. 

As provas, destaca o citado autor, devem ser vistas em conjunto, em homenagem ao princípio da comunhão 
da prova e, assim, não assistiria razão ao argumento de que uma prova produzida sob o pálio do contraditório teria 
hierarquia superior à produzida no inquérito, devendo-se dar prioridade àquela; Exemplifica: "será que uma ação civil 
pública, instruída no procedimento preparatório com documentos obtidos em órgãos públicos, bem como estudos 
técnicos elaborados por uma renomada universidade, deverá ter o seu pedido julgado improcedente porque o réu 
apresentou como prova, colhida sob o contraditório, o depoimento de uma testemunha que desdisse tudo que foi 
demonstrado nos elementos de convicção? 

Destarte, no inquérito civil são coligidas provas já previamente produzidas, originadas de outras fontes 
(provas pré-constituídas), como as requisições de documentos públicos ou particulares, cujo contraditório será 
sempre diferido para o processo, até porque a prova documental é preexistente e deve acompanhar a inicial, sem que 
haja qualquer ofensa à garantia constitucional. Nesses casos, portanto, o contraditório nunca é garantido na forma
ção da prova. 13 

As perícias técnicas, elementos muito comuns e relevantes no inquérito civil, podem ser dispensadas no 
curso do processo judicial por disposição expressa do CPC, no art. 427: "o juiz poderá dispensar a prova pericial 
quando as partes, na inicial e na contestação, apresentarem sobre as questões de fato pareceres técnicos ou 
documentos elucidativos que considerar suficientes". 

Tal dispositivo reafirma o sistema de valoração de provas adotado pelo nosso ordenamento, além de regular 
a dispensabilidade da reprodução em juízo da prova pericial produzida unilateralmente pelas partes. Na maioria das 
vezes, as perícias constantes do inquérito civil são realizadas por órgãos públicos, mormente universidades, ou por 
técnicos do próprio órgão ministerial. Por serem realizadas por funcionários do Estado, tem valor probatório 
inquestionável, não sendo necessárias, na maioria dos casos, sua repetição em juízo. 

Ademais, muitas vezes as provas produzidas no inquérito civil não podem ser reproduzidas em juízo, como no 
caso de desaparecimento do objeto (ex: poluição provocada pelo derramamento de um produto em um corpo hídrico, 
cuja presença na água desaparece com o tempo). Algumas provas são prementes, não havendo nem mesmo tempo 
hábil para que se instaure o contraditório. 

Voltando ao texto do dispositivo sob comento, temos que apresenta ele dois perigos: 1- quer tomar regra o 
exercício do contraditório no inquérito. civil, patenteando uma exigência estranha à sua natureza jurídica. 2- a exigên
cia de contraditório, ainda que diferido, pode fulminar todas as provas não objeto de contraditório específico em 
juízo. 

O texto tal qual posto no art. 23, § 1 º do Anteprojeto desconsidera toda a construção jurídica produzida em 
. nosso sistema, positivando uma exigência incompatível com a natureza do inquérito civil e, ainda que disponha 
sobre a possibilidade de o contraditório ser diferido, sua interpretação literal e distorcida pode levar ao soçobramento 
de todo esforço despendido no inquérito, ao abraçar todas as suas peças com o crivei do contraditório. Como 

IOQp. Cit., p. 62. 
11 NEVES, Daniel Amorim Assumpção. Processo Civil Coletivo, coord. Rodrigo Mazzei e Rita Dias Nolasco. São Paulo: Editora 

Quartier Latin, 2005, p. 237. 
12 0p. cit., p. 199. 
13 DE QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro. Op. cit., p. 201. 
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exposto acima, algumas provas tem o contraditório naturalmente postergado para a fase processual e outras podem 
ser dispensadas do procedimento, devendo o juiz valorar as provas produzidas, dando a cada uma o valor e o crédito 
de que forem merecedoras. Por que então exigir o contraditório na fase pré-processual? É certo que ele é possível a 
critério do presidente o inquérito, e pode ser útil e até necessário de modo a melhor instruir o feito e formar a 
convicção do órgão do Ministério Público. 

Sua imposição legal, contudo, da forma como posto no Anteprojeto, a par da voracidade com que se tenta 
mitigar as prerrogativas e a atuação do Parquet, mormente em questões envolvendo atos de improbidade adminis
trativa, poderá trazer nefastas conseqüências à tutela dos interesses supraindividuais, mormente à defesa de interes
ses públicos relevantes, como o patrimônio público e o meio ambiente. 

É pertinente lembrar as palavras de Bobbio, citado por Edis Milaré14
: "finalmente, descendo do plano ideal ao 

plano real, uma coisa é falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los 
com argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma proteção efetiva". O contraditório é uma garantia 
constitucional dos litigantes, e será observado no curso da demanda judicial, na qual se abrirá ao demandado todo 
o leque de medidas de defesa possível. Ele ·existe para resguardar o cidadão contra atuações arbitrárias do Estado, e 
não como um fim em si mesmo. Deve ser, outrossim, harmonizado com outros interesses de igual relevância, como é 
a garantia dos direitos Süciais, o resguardo do patrimônio público, dos serviços públicos essenciais, do meio 
àmbiente, que não podem ter sua tutela prejudicada pelo emperramento da investigação necessária que sustentará 
sua defesa em juízo, que proporcionará o acesso à jurisdição. 

Deve-se questionar que pessoas e interesses busca-se resguardar com o exercício do inquérito civil e a ação 
civil pública conseqüente e, em contrapartida, a quem ou a que interesses protege-se com um contraditório defendi
do a qualquer custo na fase meramente investigativa, procedimento capaz de eternizar inquéritos, complicando e 
obstruindo o seu deslinde, enquanto os interesses mais caros do cidadão naufragam à espera de socorro. 

4. Conclusão 

A imposição da existência de contraditório para a eficácia probante das peças informativas do inquérito civil 
contida no art. 23, § 1 º, do Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos, afronta a natureza jurídica do 
instituto, impondo exigência não abraçada pela Constituição, pelas leis de regência das atividades do Parquet e pela 
doutrina e jurisprudência majoritárias, devendo ser excluída. O texto do dispositivo desconsidera toda a construção 
jurídica produzida em nosso sistema, positivando uma exigência incompatível com a natureza do inquérito civil e o 
tratamento dado à prova pelo sistema processual vigente e, ainda que disponha sobre a possibilidade de o contra
ditório ser diferido, sua interpretação poderá levar ao emperramento da investigação, na fase pré-processual, e ao 
esvaziamento de sua força probatória, na fase judicial, trazendo incontáveis prejuízos a defesa dos relevantes 
interesses defendidos por intermédio da atuação do Ministério Público. · 

14 Op. cit., p. 22. 
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A DIGNIDADE DA TUTELA COLETIVA {TEXTO 2): 
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{TRANS)INDIVIDUAL DOS DIREITOS INDIVIDUAIS 
HOMOGÊNEOS PARA FINS DE TUTELA 
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Sumário: 1. Introdução; 2. Direitos ou ''Interesses"; 3. Conceito de Direitos Coletivos Lato Sensu e Quadro 
Comparativo; 4. Os Direitos Individuais Homogêneos (DIH) tem a Dignidade de Direitos Coletivos Lato Sensu?; 5. 
Direitos Individuais Homogêneos como Direitos Coletivos: Visão Crítica da Doutrina dos ''Direitos Individuais 
Coletivamente Tratados"; 6. Cabimento das Ações Civis Públicas em Matéria de Contribuições Previdenciárias 
(Inconstitucionalidade e Ilegalidade do art. 1°., parágrafo único da Lei 7.347 /85); 8. Conclusão (Síntese Dogmática) 

1. Introdução 

O momento atual do direito revela a necessidade de efetiva proteção de posições jurídicas que fogem a antiga 
fórmula individual credor/devedor. Em verdade, face as necessidades constitucionais de efetivar a tutela" específica 
dos direitos, existe um crescimento exponencial de demandas não-patrimoniais, nas quais a tutela pelo ressarcimento 
in pecunia atende mal ou não atende ao fim do direito que, todos sabemos, ser a justiça. 

Nesse quadro, um especial tipo de posições jurídicas subjetivas vem crescendo em importância no cotidiano 
forense, os chamados direitos coletivos lato sensu. Denominam-se direitos coletivos lato sensu os direitos coletivos 
entendidos como gênero, dos quais são espécies: os direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos 
individuais homogêneos. 

Esta, aliás, é a subdivisão feita pelo atual artigo 81, parágrafo único do Código de Defesa do Consumidor (Lei 
8.078/90), que traz nos seus incisos: I - interesses ou direitos difusos; II - interesses ou direitos coletivos; m -
interesses ou direitos individuais homogêneos. 

Obrigatório advertir que os Projetos de Código Brasileiro de Direito Processual Coletivo, regulamentam a 
matéria exatamente da mesma maneira que o CDC. 

Estes direitos coletivos lato sensu (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogêneos) tem caracte
rísticas comuns, muito embora sejam atacados pela doutrina tradicional, se pensarmos bem, analisarmos de perto, 
esses direitos apresentam, todos, os seguintes ~lementos: indivisibilidade, indisponibilidade, transindividualidade. 

Certo é que aos. direitos individuais homogêneos essas características se aplicam de forma mais sutíl, pois, 
como se nota da leitura do próprio dispositivo legal, não são direitos coletivos em sentido próprio, mas direitos 
coletivos criados pelo legislador, em razão dos imperativos da tutela adequada das situações jurídicas que ensejam, 
sua "origem comum". 

Portanto, o que se irá procurar comprovar, nas linhas que seguem, é a dignidade dos direitos individuais 
homogêneos, demonstrando, à saciedade, que estes, para fins de tutela, quer dizer, nos processos judiciais ou 
procedimentos administrativos ou mesmo na construção normativa, são direitos coletivos lato sensu: transindividuais, 
indivisíveis e indisponíveis. 

No caminho para a construção dogmática dessa tese iremos passar pela afirmação dos direitos coletivos 
como "direitos", não "meros" interesses, demonstrando o equívoco teórico e prático da defesa de conceitos do 
direito europeu, por reflexo dos chamados interessi legitimi, em solo pátrio; pelo conceito de direitos coletivos lato 
sensu, ensejando as modificações ora propostas para aumentar sua efetividade; e, pelas conseqüências práticas da 
mudança de paradigma, afastando construções doutrinárias, legais e jurisprudenciais que afetam a efetivação des
ses direitos. 

Uma última palavra, nesta introdução, deve dar conta de justificar esta tese em um encontro do Ministério 
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Público. Deixo de plano que a eloqüência constitucional tome o espaço de argumento: ao Ministério Público, 
instituição essencial à função jurisdicionàl do Estado, incumbe a defesa dos interesses sociais e individuais indispo
níveis, em especial, promover a ação civil pública para proteção dos direitos coletivos. E mais, zelando pelas ações 
coletivas ao Ministério Público caberá sempre se manifestar nos processos que tenham por objeto este tipo de 
tutela, mesmo que a ele esteja tolhida a legitimidade em face do direito tutelado; ou por já estar no pólo ativo outro 
ente legitimado pela lei. 

2. Direitos ou "Interesses" 

Na legislação brasileira revela-se comum a denominação conjunta "direitos ou interesses", referindo-se a 
direitos difusos e direitos coletivos (art. 129, inc. III da CF/88,CDC, LACP, etc.). 

Contudo, em nosso entender,. o termo "interesses" é expressão equívoca, sendo que não poucos juristas 
brasileiros apontaram para a questão,22 seja porque consideraram não existir diferença prática entre direitos e 
interesses, seja porque os direitos difusos e· coletivos foram constitucionalmente garantidos ( v.g., Título II, Capítu
lo 1, da CF/88) e portanto apresentam-se como direitos. Ao que parece, deu-se mera transposição da doutrina 
italiana, um italianismo decorrente da expressão "interessi legitimi" e que granjeou espaço na doutrina nacional e, 
infelizmente, gerou tal fenômeno não desejado. Vale aduzir que em nosso sistema somente os direitos têm a proteção 
da cláusula geral de acesso à justiça: "A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito" 
(art. 5º.,XXXV daCF/88). 

Por outro lado, a grande maioria dos juristas nacionais tem preferido manter a expressão "interesses" por que: 
a) "a e:X.pressão direitos traz uma grande carga de individualismo, fruto mesmo de nossa formação acadêmica"; 1 b) 
há "evidente ampliação das categorias jurídicas tuteláveis para a obtenção da maior efetividade do processo." (sic.)2 

Com todo respeito, ousamos discordar. Cabe, por dever de precisão, mas não só, valorizar a tutela destes 
direitos, afastando a erronia. Vale lembrar, não se trata de defesa de interesses e, sim, de direitos, na maioria das 
vezes, previstos no próprio texto constitucional. 

Exemplo de conseqüência não pretendida pelo legislador está na limitação imposta por parte da doutrina ao 
"mandado de segurança coletivo". Os primeiros textos sobre o mandado de segurança coletivo traziam uma adver
tência séria a respeito da impossibilidade de serem tutelados pelo writ "meros interesses". Nesse sentido manifes
tavam-se, por exemplo, as vozes autorizadas de José Cretella Junior25 e Celso Neves.3 

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira assevera que o legislador teria agido com melhor técnica no art. 6º, ao 
mencionar apenas "direitos básicos do consumidor" ao invés de "interesses e direitos" como fez no Tít. 111.3° A lição 

22 Já se expressaram neste sentido autorizadas vozes· da doutrina brasileira: Cf. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. "A ação 
coletiva de responsabilidade civil e seu alcance". ln: BITTAR, Carlos Alberto (coord.). Responsabilidade civil por danos a 
consumidores. São Paulo: Saraiva, 1992. p. 87-116. p. 98.; CALMON DE PASSOS, Mandado de segurança coletivo, mandado de 
injunção e habeas data, p.11.; GIDI, Coisa julgada e litispendência em ações coletivas, p. 17-18. 

1 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva, 3. ed. São Paulo: Atlas, 2001. p. 60. 
2 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 85. 
25 CRETELLA JUNIOR, José. Do mandado de segurança coletivo, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 78. 
3 "Afirmando que "interesses" não são tuteláveis por mandado de segurança coloca Celso Neves a noção clássica de direito subjetivo 

como poder da vontade vinculado a um interesse pessoal ou individual ao qual o Estado, mediante o ordenamento jurídico, confere 
coercibilidade como forma de atuação. Afirma, ainda, que "interesses simples" ou até mesmo "interesses juridicamente protegidos" 
não podem ser tutelados pelo mandado de segurança ou qualquer outra ação porque justamente estão desprovidos da coercibilidade, não 
têm os seus titulares o "poder de vontade para. a prevalência de seu interesse" que configuraria direito subjetivo (NEVES, Celso. 
Mandado de segurança, mandado de segurança coletivo e mandado de injunção. LTr, São Paulo, v. 52, n. 11, p. 1315-1320, nov/ 
1998. p. 1318.). A estas observações podemos opor as seguintes considerações críticas: 1) não se trata de tutela de interesses e sim de 
direitos subjetivos coletivos; 2) Os titulares desses direitos subjetivos são aqueles indicados no art. 81, § único do CDC, serido sua 
legitimação ad causam, nas ações coletivas brasileiras, atribuída às entidades expressamente elencadas na legislação. Baseado na 
perspectiva de direito processual "moderno" conclui Celso Neves: "A autonomia do direito de ação não se compadece com tal 
extremo, porque ineliminável o bi-nômio direito-processo, mormente num momento em que a instrumentalidade essencial da relação 
.processual volta a ser proclamada, com redobrado vigor, pelos doutrinadores· contemporâneos."28 Aqui, também, devem ser feitas 
certas considerações. A instrumentalidade consiSte, justamente, em fornecer um instrumento hábil e eficaz para a defesa dos direitos. 
O processo é instrumento (meio) de realização do direito. A autonomia do direito de ação, nesse sentido, é primordial para que sob a 
égide de "preconceitos" de direito material, ou interpretações "fixas" não se evite a apreciação pelo Poder Judiciário da lesão ou 
ameaça ao direito afirmàdo pelo autor. Assim, ocorre um abrandamento do "ineliminável" binômio substância-processo, sempre 
orientado pelo fim: o processo existe para a ordem jurídica justa. No sentido do até agora exposto, contra a concepção estreita e 
excludente de "interesses", e voltados para a correção da erronia legislativa esforçaram-se os juristas brasileiros. Calmon de Passos, 
por exemplo, chama atenção para o "conteúdo de direitos, inclusive em sua dimensão subjetiva" com que se revestem os "interesses" 
"c:oletivos, como também, para a inaplicabilidade do conceito de "interesses legítimos" na atual realidade democrática. Assim, 
"Trazer-se para o direito brasileiro categorias já sem füncionalidade como a dos interesses legítimos, para colocá-los ao lado dos 
direitos subjetivos, ou pretender excluir os interesses transindividuais da categoria dos direitos subjetivos é insistir numa visão do 
direito, do Estado, da organização política e da sociedade já ultrapassada." (PASSOS, Mandado de segurança coletivo, mandado de 
injunção e habeas data. p.11.) 

30 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A ação coletiva de responsabilidade civil e seu alcance ln: BITTAR, Carlos Alberto (coord.). 
Responsabilidade civil por .danos a consumidores. São Paulo: Saraiva, 1992. p. 87-116. p. 98. 
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revela-se ainda mais vantajosa por esclarecer que a distinção entre o direíto subjetivo e o interesse, na doutrina ' 
nacional, assenta, justamente, na coercibilidade posta à disposição da "vontade autônoma" do indivíduo frente 
a um interesse seu tutelado pela nonna. Comentando a distinção entre interesse legítimo e direito subjetivo, na 
doutrina estrangeira, 6 mesmo autor salienta o seu caráter quantitativo e acidental segundo a "maior ou menor 
proeminência do interesse individual objeto da tutela normativa", o que em outro ordenamento pode determinar a 
"atribuição da cognição a órgãos distintos", mas não lhes altera a categoria de direitos submetidos à jurisdição e a 
sua imperatividade.31 Por óbvio, o que se salienta na lição acima, é que mesmo nos sistemas que distinguem os 
direitos subjetivos e os interesses legítimos, esses não ficam desprotegidos ou submersos em subcategorias intan
gíveis e, portanto, não tuteláveis. 

Mas qual o escorço histórico necessário para se afastar a erronia apontada? O ordenamento jurídico brasileiro 
respeita o princípio da unidade de jurisdição e da inafastabilidade da apreciação, pelo Judiciário, da afirmação de lesão 
ou ameaça de lesão a direito. Decorre daí o "pleito cível lato sensu ", identificado com primazia por Pontes de Miranda: 

" ... quanto à parte ou algumas das partes estatais, o direito processual civil trata-as igualmente, 
sem que tenha qualquer importância a diferença entre direitos, pretensões, ações e exceções, 
que tenham nascido no direito privado, e direitos, pretensões, ações e exceções, que tenham 
nascido no direito público. Nos juristas europeus, mesmo os mais avançados, ainda não se 
chegou à concepção de pleito cível, lato sensu, que é a do sistema jurídico brasileiro, em que se 
tratam pretensões de direito público, às vezes constitucional, como se tratam as pretensões de 
direito privado, só se reconhecendo a hierarquia das regras jurídicas ... mas estabelecida justiça 
igual sob lei processual igual, salvo exceções insignificantes, como a relativa ao processo 
executivo pelo Estado, no tocante as dívidas fiscais ... "4 

Os direitos subjetivos, no Brasil, se subdividem, portanto, em direitos subjetivos privados e direitos subjeti
vos públicos.32 O mesmo não ocorre com o sistema italiano que prevê uma separação de órgãos jurisdicionais 
(dualidade de jurisdição). Assim, a doutrina italiana construiu dois conceitos distintos, um referente aos direitos 
subjetivos e outro, aos chamados interesses legítimos. Os primeiros são julgados pela justiça civil (relações entre 
particulares); os outros, perante órgãos da justiça administrativa (relações entre particulares e administração pública 
ou de interesse social relevante). 

A nota essencial na distinção, para este estudo, é que enquanto o direito subjetivo se vincula diretamente ao 
indivíduo, protegendo seu interesse individual, os interesses legítimos se dirigem ao interesse geral e favorecem o 
indivíduo apenas como componente, como "membro do Estado."33 Porém, diferenças à parte, tanto os direitos 
subjetivos como os interesses legítimos (na doutrina italiana) se tomam concretos como direitos à tutela jurisdicional.34 

Percebe-se que se trata, assim, de uma distinção histórica e peculiar ao sistema italiano, que não tem qualquer 

31 Idem. p. 99. 
4 MIRANDA, Francisco e.' Pontes de. Comentários ao Código de Processo Civil, tomo 1: arts. lº a 45. Rio de Janeiro: Forense, 1996. 

p. 35. 
32 Para uma breve visão sobre as teorias de Jhering (direito subjetivo como interesse juridicamente protegido), Savigny (direito subjetivo 

como fenômeno da vontade), Jellinek (teoria eclética ou mista; direito subjetivo como um bem ou interesse protegido por um poder 
d:;i vontade) e Jean Dabin (direito subjetivo como uma pertença-domínio). Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. "Direito Subjetivo - II". 
ln: ENCICLOPÉDIA Saraiva de Direito. São Paulo: Saraiva, sd. p. 330-334. Hoje seria possível falar em três categorias de direitos 
subjetivos: os direitos subjetivos estricto sensu ou direitos-prestação (ex.: relações obigacionais de débito e crédito); direitos-poderes, 
reconhecidos como direitos potestativos ou formativos geradores (ex.: revogação de um mandato); e, direitos-deveres, decorrentes 
de uma determinação objetiva proferida pelo ordenaniento jurídico, quer tutelando os interesses de um .sujeito determinado, especi
almente protegido pela norma (poder familiar e dever de educação dos filhos), quer tutelando à coletividade (dever-poder da 
administração pública de agir em conformidade com a legalidade na sua atividade executória). Como esta última categoria (direitos
deveres) é mais característica das ações coletivas devemos explicitá-la melhor. São duas as espécies, ambas se caracterizam pela 
satisfação de interesses não só do titular, ao contrário das espécies anteriores, também se· atua para a satisfação do interesse do 
sujeito passivo ou para atender interesses superiores, como o interesse do menor no pátrio poder e o interesse público no poder-dever 
da administração, ambos determinados por lei ou pelo conjunto do ordenamento jurídico. Na primeira a realização se dará com a 

·cooperação de outrem. Ex.: poder-dever dos pais exigirem dos filhos que lhes prestem obediência (art. 1.634, VII do NCC). Na 
segunda, independentemente da cooperação. Ex. poder-dever dos órgãos e agentes da administração de agir conforme ao interesse 
público, uma vez que "todos os poderes deveres concedidos às pessoas jurídicas públicas, ou aos órgãos e .agentes,' são direitos-deveres, 
embora com especifidades próprias do direito público".Cf. NORONHA, Fernando. Direito das obrigações, vol. 1. São Paulo: Saraiva, 
2003. p. 54, ver também p. 51-64. Nesta categoria (direitos-deveres) se insere a grande parte dos direitos fundamentais não-
patrimoniais. Idem, p. 64. · 

33 ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo no processo civil. p.95. , 
34 Nesse sentido o ensinamento de Michelli "Tanto il diritto soggettivo, per cosi dire, classico, quanto !'interesse Iegittimo dunque si 

concretano nella titolarità di un potere di dare ini:Zio ai processo davanti ad un organo giurisdizionale per consegúire una forma di 
tutela giurisdizionale ... "(p.409), segue, "Ma anch'essi dovrebbero essere considerati, secondo Ia concezione sattiana, esclusivamente 
nella !oro proiezione processuale, nell'essere essi <<diritti>> alia iniziativa per conseguire Ia tutela giurisdizionale."(p. 408). Sobre o 
tópico e as diferenças e similitudes entre direitos subjetivos e interesses legítimos na doutrina italiana Cf. MICHELI, Gian Antonio. 
"Sentenza di annullamento di un atto giuridico e risarcimento dei danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legitimi". 
Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 19, n.3, p.396-434, giugl.lsett.1964. 
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aplicação ao direito brasileíro, em que os conceitos de interesse legítimo e direito subjetivo se reduzem à categoria 
por nós conhecida como direitos subjetivos (que aqui podem ser públicos ou privados, individuais ou coletivos). 

Tanto o direito subjetivo quanto o interesse legítimo são, portanto, direitos. A distinção da doutrina italiana 
pode fazer sentido na Itália, mas não se justifica no ordenamento brasileiro, que prevê a unidade da jurisdição. Ocorre 
que o legislador brasileiro foi fortemente influenciado pelo direito italiano, porque a doutrina brasileira é fortemente 
influenciada pela doutrina italiana, onde as categorias de direitos coletivos e direitos difusos encontram-se em 
território cinzento, a meio caminho entre o público e o privado, sendo constantemente referidas como "interessi 
diffusi" e "interessi collettivi" até mesmo pela sua aproximação, por vezes, do que se entende por "interessi 
legitimi"5• Como visto, tal não pode prosperar em nosso sistema que não admite a categoria de interesses legítimos, 
e onde a categoria de "interesses" não tem a menor operacionalidade prática. 

Como já havia advertido Dinamarco, verifica-se uma "sutil distinção entre os direitos subjetivos e interesses 
legítimos" que, em conjunto com a discricionariedade do poder administrativo, decorre da idéia fascista de liberdade 
política da administração (Poder Executivo), e que foi "usada como escudo" para evitar a censura jurisdicional em 
regimes totalitários (v.g., o de Mussolini). 35 

· 

Na esteira do exposto supra, Antonio Gidi considera mais correto e adequado o termo "direitos" e não 
"interesses" para o ordenamento juiídico brasileiro. Sua visão expõe a resistência à ampliação do conceito de direito 
subjetivo como causa para o advento da terminologia "interesses". Assim, esta lhe parece mais um "ranço individu
alista" decorrenté de um "preconceito ainda que inconsciente em admitir a operacionalidade técnica do conceito de 
direito superindividual" e da dificuldade de enquadrar um direito com características de "indivisibilidade" quanto ao 
objeto e "impreciso" quanto à titularidade. no direito subjetivo, entendido como "fenômeno de subjetivação" do 
direito positivo. Portanto, o legislador chamou" ... 'interesse' essa situação de vantagem." E conclui: " ... não utiliza-

. mos (e mesmo rejeitamos) a dúplice terminologia adotada pelo CDC. Este trabalho se referirá, indiscriminadamente, 
a 'direito difuso', 'direito coletivo' e 'direito individual homogêneo".36 Subjetivação, para o processo tradicional, 
significa individualização, daí a dificuldade. 

Uma última nota. Parte da doutrina insiste na necessidade de aceitar a denominação "interesses" porque esta 
configuraria uma maior amplitude de tutela também para situações não reconhecidas como direitos subjetivos (tendo 
em vista a própria "novidade" dos direitos coletivos lato sensu).31 

Esta preocupação é válida e coerente com os valores a serem tutelados (principalmente se pensarmos no 
direito ao meio ambiente e nos direitos do consumidor), contudo, a melhor solução passa, não por admitir a categoria 
dos "interesses" tuteláveis pelo processo, mas sim pela ampliação do conceito de direito subjetivo, para abarcar as 
diversas "posições jurídicas judicializáveis" que decorrem do direito subjetivo prima facie e que merecem igual
mente guarida pelo Judiciário. 38 

A superação do problema pela doutrina brasileira fica óbvia nas palavras de Watanabe: "Os termos 'interes
ses' e 'direitos' foram utilizados como sinônimos, certo é que, a partir do momento em que passam a ser amparados 
pelo direito, os 'interesses' assumem o mesmo status d~ 'direitos', desapare-cendo qualquer razão prática, e mesmo 
teórica, para a busca de uma diferenciação ontológica entre eles."39 Rogamos que prevaleça, portanto, a sua confi
guração como direitos subjetivos coletivos, mais consentânea à tradição jurídica nacional e ao direito constitucional 
positivo vigente que expressamente determina: "a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça 
a direito" (art. 5º, XXXV da CF/88). 

5 VIGORITTI, Vicenzo. Interesse collet,tivi e processo: la legitimazione ad agire. Milano: Giuffre, 1979 . 
. 
35 Cf. DINAMARCO, A instrumentalidade do processo. p. 304. Ver, ainda, VENTURI, Apontamentos sobre processo coletivo, o acesso 

à justiça e o devido processo social, ponto. 2.1. 
36 Cf. GIDI, Coisa julgada e litispendência em ações coletivas, p. 17-18. 
37 Neste sentido confrontar LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. São Paulo: RT, 2002. p. 432. Pelos mesmos 

motivos, alguns autores brasileiros recentes preferem a manutenção da dupla referência ora a direitos, ora a interesses, preferindo até 
a denominação interesses por ser mais ampla. Cf. MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro. Ações coletivas: no direito comparado e 
nacional. São Paulo: RT, 2001. p. 250 e seguintes; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva, 3ed. São Paulo: 
Atlas, 2001. p. 60 e seguintes; DINAMARCO, Pedro da Silva. Ação Civil Pública. São Paulo: Saraiva,2001. p;50. 

38 Cf. ALEXY, Robert. Teoria. de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2001. p. 173-
245. Este tema foi explorado no texto citado onde se afirmou que "quando existe um direito este também é justicializável" (Idem, p. 
496) visando a superação da resistência à defesa judicial de determinados direitos objetivos fundamentais, assegurados no texto legal, 
mas excepcionados no foro. Esta, aliás, revelou-se a orientação do nosso Supremo Tribunal Federal no reconhecer direito subjetivo 
à saúde para concessão de medicamento para portadores do vírus HIV: "O direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa 
jurídica indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria Constituição da República (art. 196) ... A interpretação da 
norma programática não pode tl-ansformá-la em promessa constitucional inconseqüente." Ag.Reg. no Recurso Extraordinário nº 
271286/RS, Relator Mio. Celso de Mello, julgamento 12.09.2000, Segunda Turma. www.stf.gov.br, jurisprudência, acórdãos, verbete: 
HIV/AIDS, acesso em: 09.02.2003. 

39 WATANABE, Kazuo. Art.' 81 a 90. ln: GRINOVER, Ada Pellegrini et ai. Código brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos 
autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1998. p. 623. 
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3. Conceito de Direitos Coletivos Lato Sensu e Quadro Comparativo 

Quando a doutrina passou a enfrentar o problema das ações coletivas, viu-se inicialmente com sérias dificul
dades para definir conceitos para os novos direitos que lhe estariam na base, o que levou alguns juristas a afirmar 
que estes se tratavam de "personagens rnisteriosos"3

• Apesar de certa homogeneidade obtida com relação aos 
direitos difusos e coletivos, vistos sob o aspecto subjetivo como direitos transindividuais e, no aspecto objetivo 
como indivisíveis, sua conceituação sempre foi objeto de dúvida. 6 Porém, com o advento do CDC, esta problemática 
restou resolvida no direito brasileiro, habemos legem. O Código estabeleceu, no art. 81, §único, as categorias em que 
se exerce a defesa dos "direitos coletivos lato sensu". São elas: os direitos difusos, os direitos coletivos (stricto 
sensu) e os direitos individuais homogêneos. 

Assim, tem-se por direitos difusos (art. 81, §único, I, do CDC) aqueles transindividuais (metaindividuais, 
supraindividuais, pertencentes a vários indivíduos), de natureza indivisível (só podem ser considerados como um 
todo), e cujos titulares sejam pessoas indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade dos sujeitos, não há individuação) 
ligadas por circunstâncias de fato, não existindo um vínculo comum de naturezajurídic,a, v.g., a publicidade engano
sa ou abusiva, veiculada através de imprensa falada, escrita ou televisionada, a afetar uma multidão incalculável de 
pessoas, sem que entre elas exista uma relação jurídica base. , 

Coletivos stricto sensu (art. 81, § único, II do CDC), por sua vez, foram classificados como direitos 
transindividuais (com a mesma sinonímia descrita acima), de natureza indivisível, de que seja titular grupo, categoria 
ou classe de pessoas (indeterminadas, mas determináveis, frise-se, enquanto grupo, categoria ou classe determinável) 
ligadas entre si, ou com a parte contrária, por uma relação jurídica base. Nesse particular cabe salientar que essa 
relação jurídica base pode se dar entre os membros do grupo "affectio societatis" ou pela sua ligação com a "parte 
contrária". No primeiro caso temos os advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (ou qualquer 
associação de profissionais); no segundo, os contribuintes de determinado imposto. Os primeiros ligados ao órgãQ,, 
de classe, configurando-se como "classe de pessoas" (advogados); os segundos ligados ao ente estatal responsá
vel pela tributação, configurando-se como "grupo de pessoas" (contribuintes). 

Cabe ressalvar que a relação-base necessita ser anterior à lesão (caráter de anterioridade). No caso da 
publicidade enganosa, a "ligação" com a parte contrária também ocorre, só que em razão da lesão e não de vínculo 
precedente, o que a configura como direito difuso e não coletivo stricto sensu (propriamente dito). 

O elemento diferenciador entre o direito difuso e o direito coletivo é, portanto, a determinabilidade7 e a 
decorrente coesão como grupo, categoria ou classe anterior à lesão, fenômeno que se verifica nos direitos coletivos 
stricto sensu e não ocorre nos direitos difusos. 

Portanto, para fins de tutela jurisdicional, o que importa é a possibilidade de identificar um grupo, categoria ou 
classe, vez que a tutela revela-se indivisível, e a ação coletiva não está disponível aos indivíduos que serão beneficiados. 

Não por outro motivo a coisa julgada será ultra partes, nos termos do art. 103 do CDC, ou seja, "para além das 
partes", dos impetrantes e do impetrado, mas, lirnitaqa ao grupo, categoria ou classe; e os autores dos processos 
individuais não serão prejudicados, desde que opteµi pela suspensão destes processos enquanto se processa a 
ação coletiva ou poderão, ainda, excluir-se do seu âmbito pelo "right to opt out" (direito de sair) com a continuidade 
de suas ações individuais (art. 104 40 CDC). 

3 VILLONE, La collocazione istituzionale dell'interesse difuso. ln: La tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato. Milano, 1976. 
p. 73. apud NERY JR., Nelson. Mandado de segurança coletivo. Revista de Processo, v.15, n. 57, p. 151-158, janJmar. 1990. p.151. 

4 Kazuo Watanabe aponta essa convergência em recensão bibliográfica onde inclui artigos de Barbosa Moreira, Ada P. Grinover, 
Rodolfo C. Mancuso, Hugo Nigro Mazzilli entre outros. (Cf. WATANABE, Kazuo et ai. Código brasileiro de·defesa do consumidor: 
comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1998. p.624, nota 17). 

5 WATANABE, Código brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. p. 625. 
6 Para Kazuo Watanabe, o que diferencia os direitos coletivos dos direitos difusos é a determinabilidade das pessoas titulares, "seja 

através da relação juódica-base que as une entre si (membros de uma associação de classe ou ainda acionistas de uma mesma sociedade), 
seja por meio do vínculo juódico que as liga à parte contrária (contribuintes de um mesmo tributo, contratantes de um segurador com 
um mesmo tipo de seguro, estudantes de uma mesma escola etc.)" (ibidem). Nosso entendimento diverge, como ficou assentado supra, 
no sentido de determinar o grupo, categoria ou .classe beneficiado em sua amplitude e dimensão não-individual, sendo indiferente a 
identificação da "pessoa titular", pois a prestação será indivisível, "beneficia um, beneficia a todos". 

7 Nesse sentido, "Assim, por exemplo, não se admite nos países europeus a de-fesa dos interesses individuais com caráter coletivo, 
alternativa po-rém expressamente facultada no art. 81, parágrafo ónico, III, com-binado com os arts. 91 a 100 da lei brasileira. Esta 
orientação, her-dou-a nosso sistema principalmente dos Estados Unidos, onde se desenvolveu o instituto da chamada class action 
(Rule 23, Federal Rufes on Civil Procedure, 1966), que encontra equivalente na rela-tor action e nas representatives proceedings, do 
Reino Unido e da Austrália, e no recours collectif previsto nos arts. 999 e s. do Co-de de Procédure Civile de Quebec, de 19 de janeiro 
de 1979." Cf. ALVARO DE OLIVEIRA, A ação coletiva de responsabilidade civil e seu alcance. p.94. Ainda, sobre a origem da 
expressão direitos individuais homogêneos, versa Gidi: "Na doutrina brasileira a expres'são foi utilizada pela primeira e óltima vez 
antes da publicação do CDC por Barbosa Moreira, ao se referir despretenciosamente a 'feixe de interesses individuais homogêneos e 
paralelos', quando comentava as class actions for damages do direito norte-americano." Cf. GIDI, Coisa julgada e litispendência em 
ações coletivas. p. 19, nota 49. Na expressão do próprio Barbosa Moreira: " .... class action, que pressupõe um feixe de interesses 
individuais homogêneos e paralelos, defendidos em juízo, na sua totalidade, por apenas um ou vários dos co-interessados, em razão 
da impraticabilidade da 'participação de todos no processo ... " BARBOSA MOREIRA, J.C. "Tendências contemporâneas do Direito 
Processual Civil". ln: Temas de Direito Processual, terceira série. São Paulo: Saraiva, 1984. p. 10, nota 24 (grifo nosso). 
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Mas o legislador foi além, após a definição dos direitos difusos e coletivos stricto sensu e criou uma nova 
categoria de direitos coletivos a qual denominou direitos individuais homogêneos (art. 81, § ún., III, do CDC). A 
gênese dessa proteção/garantia coletiva tem origem nas class actions for damages, ações de reparação de danos à 
coletividade norte-americana. 8 

A importância desta categoria é cristalina. Sem sua criação pelo direito positivo nacional não existiria possibili
dade de tutela "coletiva" de direitos individuais com natural dimensão coletiva em razão de sua homogeneidade, 
decorrente da massificação/padronização das relações jurídicas e das lesões daí decorrentes. A "ficção jurídica" atende 
a um imperativo do direito, realizar com efetividade a Justiça frente aos reclames da vida contemporânea. Assim, "tal 
categoria de direitos representa uma ficção criada pelo direito positivo brasileiro com a finalidade única e exclusiva 
de possibilitar a proteção coletiva (molecular) de direitos individuais com dimensão coletiva (em massa). Sem essa 
expressa previsão legal, a possibilidade de defesa coletiva de direitos individuais estaria vedada".9 

Muito embora essas considerações, o CDC conceitua laconicamente os direitos individuais homogêneos 
como aqueles decorrentes de origem comum, 10 ou seja, os direitos nascidos em conseqüência da própria lesão ou 
ameaça de lesão, em que a relação jurídica entre as partes é expostfactum (depois do fato ilícito). Não é necessário, 
contudo, que o fato se dê em um só lugar ou momento histórico, mas que dele decorra a homogeneidade entre os 
direitos dos diversos titulares de pretensões individuais11 . 

O fato de ser possível determinar individualmente os lesados não altera a possibilidade e pertinência da ação 
coletiva. Permanece o traço distintivo: o tratamento molecular, nas ações coletivas, em relação à fragmentação da tutela 
(tratamento atomizado), nas ações individuais. É evidente a v~tagem do tratamento uno, das pretensões em conjunto, 
para obtenção de um provimento genérico. Como bem anotou Antonio Gidi as ações coletivas garantem três objetivos: 

· proporcionar economia processual, acesso à justiça e a aplicação voluntária e autoritativa do direito material.12 

Não por outra razão se determinou no CDC, art. 103, III, que a sentença terá eficácia erga omnes. Ou seja, 
como anotou a doutrina os titulares dos direitos individuais serão "abstrata e genericamente beneficiados"Y 

Estas questões, bem como os elementos essências dos direitos coletivos lato sensu podem ser bem visualizadas 
no seguinte quadro: 

Direitos Coletivos Lato Sensu - classificação e conteúdo: 
a) Quanto à NATUREZA do direito coletivo: 

Características 
dos · direitos 
Coletivos 
Lato Sensu 
Direitos 
Difusos 

Direitos 
Coletivos 
Stricto Sensu 

Direitos 
Individuais 
Homogêneos 

Transindividuais 

Transindividuais 

Doutrina 
tradicional 

Individuais coletivamente 
tratados/ Feixe de direitos 
individuais 

8 GIDI, Coisa julgada e litispendência em ações coletivas. p. 20. 

Crítica 

Coletivos lato sensu. Sinorúmia: 
Transindividuais,metaindividuais, 
supraindividuais. 
Coletivos lato sensu. Sinonímia: 
Transindividuais, 
metaindividuais, 
supraindividuais. 
Transindividuais, para fins de 
tutela coletiva (subespécie de 
direitos coletivos lato sensu,etc. 
RE 163231/SP) 

9 "A homogeneidade decorre da circunstância de serem os di-reitos individuais provenientes de uma origem comum Isso possibilita, na 
prática, a defesa coletiva de direitos individuais, porque as peculiaridades inerentes a cada caso concreto são irrelevantes juridicamen
te, já que as lides individuais, no que diz respeito às questões de direito, são muito semelhantes e, em tese, a decisão deveria ser a mesma 
em todos e em cada um dos casos.". Idem. p. 30-31. 

10 Para evitar equívocos na interpretação transcreve-se a precisa lição de Watanabe: ·"Origem comum' não significa, necessariamente, 
úma unidade factual e temporal. As vítimas de uma publicidade enganosa veiculada por vários órgãos de imprensa e em repetidos dias 
ou de um produto nocivo à saúde adquirido por vários consumidores em um largo espaço de tempo e em.várias regiões têm, como causa 
de seus danos, fatos com homogeneidade tal que os tornam a 'origem comum' de todos eles.", ou seja, o que têm em comum é a 
procedência, e a gênese na conduta comissiva ou omissiva da parte contrária. Cf. WATANABE, Código brasileiro de defesa do 
.consumidor: comentado pelos autores do anteprojeio. p. 629. (grifo nosso) 

11 Cf. GIDI, Antonib. Las acciones colectivas en Estados Unidos. ln: GIDI, Antonio e MAC-GREGOR, Eduardo F (coord.). Procesos 
colectivos: la tutela de los derechos colectivos e individuales en una perspectiva comparada. México - DF: Editorial Porrúa, 2003. 
Ressalte-se que esta obra, de excepcional valor, porta estudos sobre os processos coletivos produzidos por autores de diversas nacionalidades. 

12 ARAÚJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Ações coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogêneos. Rio de Janeiro: 
Forense, 2000. p. 1.16. 

13 Segundo Luiz Paulo da Silva Araújo Filho, "uma ação coletiva para a defesa de direitos individuais homogêneos não significa a simples 
soma das ações individuais. Às avessas, caracteriza-se a ação coletiva por interes-ses individuais homogêneos exatamente porque a 
pretensão do legitimado concentra-se no acolhimento de uma tese jurídica geral, referente a determinados fatos, que pode aproveitar 
a muitas pessoas. O que é completamente diferente de apresentarem-se inúmeras pretensões singularizadas, especificamente verificadas 
em relação a cada um dos res-pectivos ·titulares do direito." (sem grifo no original) ARAÚJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Ações 
coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos Índividuais homogêneos. Rio de.Janeiro: Forense, 2000. p. 114. 
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b) Quanto à DIVISIBILIDADE do direito coletivo: 

Características Doutrina tradicional Crítica 
dos direitos 
Coletivos 
Lato Sensu 
Direitos Indivisíveis Indivisíveis 
Difusos 
Direitos Indivisíveis Indivisíveis 
Coletivos 
Stricto Sensu 

Direitos Divisíveis Indivisíveis, 12.ara 'fl.ns de tutela 
Individuais coletiva (ex: condenação genérica 
Homogêneos prevista no art. 95 da Lei 8:078/90). 

c) Quanto àDISPONIBIUDADE do direito coletivo: 

Características Doutrina tradicional Crítica 
dos direitos 
Coletivos 
Lato Sensu 
Direitos Indisponíveis Indisponíveis 
Difusos 
Direitos Indi sp oníve is Indisponíveis 
Coletivos 
Stricto Sensu 

Direitos Disponíveis para os titulares dos Indisponíveis, 
Individuais direitos individuais (sic.) enquanto ob/eto de tutela coletiva 

d) Quanto à TITULARIDADE do direito coletivo: 

Características Doutrina tradicional Critica 
dos direitos 
Coletivos 
Lato Sensu 
Direitos Não questiona Pessoas indeterminadas ligadas por 
Difusos circunstâncias de fato. Direitos 

subjetivos coletivos. 
Direitos Não questiona Grupo, categoria ou classe de pessoas 
Coletivos ligadas entre si ou com a parte contrária 
Stricto Sensu por uma relação jurídica-base. Direitos 

subjetivos coletivos. 
Direitos Não questiona Titulares de direitos subjetivos, 
Individuais considerados" abstrata e 
Homogêneos genericamente". Ligados por 

circunstâncias de fato posteriores ao 
ilícito ou prévias, mas com esse 
relacionadas, caracterizados pela 
"prevalência de questões comuns" e 
"superioridade na tutela coletiva". 

4. Os Direitos Individuais Homogêneos (DIH) tem a Dignidade de Direitos Coletivos Lato 
Sensu 

Consoante prescreve a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal os direitos individuais homogêneos são 
subespécie de direito coletivos (RE 163.231/SP), vale a transcrição da ementa daquele julgamento: 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO 
PÚBLICO PARA PROMOVER AÇÃO CIVIL PÚBLICA EM DEFESA DOS INTERESSES 
DIFUSOS, COLETIVOS E HOMOGÊNEOS. MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE 
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POSTULATÓRIADO PARQUETPARADISCUTI-LAS EM JUÍZO. 1. A Constituição Federal 
confere relevo ao Ministério Público como instituição permanente, essencial à função 
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e 
dos interesses sociais e individuais indisponíveis (CF, art. 127). 2. Por isso mesmo detém o 
Ministério Público capacidade postulatória, não só para a abertura do inquérito civil, da ação 
penal pública e da ação civil pública para a proteção do patrimônio público e social, do meio 
ambiente, mas também de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, I e III). 3. Interes
ses difusos são aqueles que abrangem número indeterminado de pessoas unidas pelas mes
mas circunstâncias de fato e coletivos aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de 
pessoas determináveis, ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base. 
3 .1. A indeterminidade é a característica fundamental dos interesses difusos e a determinidade 
a daqueles interesses que envolvem os coletivos. 4. Direitos ou interesses homogêneos são 
os que têm a mesma origem comum (art. 81, m, da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990), 
constituindo-se em subespécie de direitos coletivos. 4.1. Quer se afirme interesses coletivos 
ou particularmente interesses homogêneos, stricto sensu, ambos estão cingidos a uma mesma 
base jurídica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque são relativos a grupos, catego
rias ou classes de pessoas, que conquanto digam respeito às pessoas isoladamente. não se 
classificam como direitos individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em ação civil 
pública. porque sua concepção finalística destina-se à proteção desses grupos. categorias 
ou classe de pessoas. 5. As chamadas mensalidades escolares, quando abusivas ou ilegais, 
podem ser impugnadas por via de ação civil pública, a requerimento do Órgão do Ministério 
Público, pois ainda que sejam interesses homogêneos de origem comum, são subespécies de 
interesses coletivos, tutelados pelo Estado por esse meio processual como dispõe o artigo 129, 
inciso III, da Constituição Federal. 5.1. Cuidando-se de tema ligado à educação, amparada 
constitucionalmente como dever do Estado e obrigação de todos (CF, art. 205), está o Ministé
rio Público investido da capacidade postulatória, patente a legitimidade ad causam, quando o 
bem que se busca resguardar se insere na órbita dos interesses coletivos, em segmento de 
extrema delicadeza e de conteúdo social tal que, acima de tudo, recomenda-se o abrigo estatal. 
Recurso extraordinário conhecido e provido para, afastada a alegada ilegitimidade do Ministé
rio Público, com vistas à defesa dos interesses de uma coletividade, determinar a remessa dos 
autos ao Tribunal de origem, para prosseguir no julgamento da ação. 

Nessa perspectiva, considerando o que já observamos acima, o pedido nas ações coletivas será sempre uma 
"tese jurídica geral" que beneficie, sem distinção, aos substituídos. 14 As peculiaridades dos direitos individuais, se 
existirem, deverão ser atendidas em liquidação de sentença a ser procedida individualmente. 

Como corolário desse entendimento, e ainda da precisa lição de que os direitos coletivos lato sensu têm 
dupla função material e processual e foram positivados em razão da necessidade de sua tutela jurisdicional, 15 para 
fins de tutela os direitos individuais homogêneos são indivisíveis e indisponíveis até o momento de sua liquida
ção e execução. 

Como exemplo da abstração e generalidade dos direitos individuais homogêneos pode-se referir a ação 
coletiva de responsabilidade civil pelos danos individualmente causados. Nessa ação somente ocorrerá a determina
ção dos indivíduos lesados quando ingressarem como assistentes ou litisconsortes (art. 94, do CDC)16 ou no 
momento em que .exercitarem o seu direito individual de indenização, em decorrência da habilitação para a liquidação 
da sentença (art. 97, do CDC). A condenação para pagar quantia certa também poderá ser executada (abrangendo as 

14 Entre muitos estudos que ressaltam este aspecto referimos especialmente a "dimensão social, política e jurídica da tutela jurisdicional 
dos interesses transindividuais" ressaltada pela Profa. Ada Pellegrini Grinover em variegados ensaios. Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. 
"A ação civil pública refém do autoritarismo". ln: O processo: estudos e pareceres. São Paulo: Perfil, 2005. p. 236 e ss. 

15 O CMA-1 preferiu a mais acertada denominação de assistentes, à equivocada de litisconsortes feita no CDC. Cf. ARAÚJO FILHO, 
Idem. p. 151. Alguma dissidência na doutrina existe quanto a se tratar, aqui, de assistência simples, Iitisconsórcio ou de assistência 
litisconsorcial, porém quanto aos efeitos práticos não tem maior relevância a polêmica visto que por força da teoria geral das ações 
coletivas o mais correto entendimento é que os intervenientes não estejam defendendo seu direito individual, mas sim um mero 
interesse no sucesso da demanda, vez que não poderão ser prejudicados pela passagem em julgado de decisão de improcedência. Fique 
claro, como prescreveu o art. 19, § único do Código Modelo: "Os intervenientes não poderão discutir no processo coletivo suas 
pretensões individuais." Vedada a intervenção de titular individual por se entender "inadequada aos fins do processo coletivo", Cf. 
GIDI, Antonio. "Assistência em ações coletivas". ln: Processo civil. Evolução. 20 anos de vigência. Coord. José Rogério Cruz e 
Tuccci. São Paulo: Saraiva, 1995. 

16 Observe-se a importante reforma processual da Lei 11.232/05 que cria a fase de cumprimento das sentenças no processo de 
conhecimento revogando os dispositivos relativos à execução fundada em título executivo judicial. 
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indenizações já fixadas em liquidação )17 pelos legitimados processuais sem prejuízo do ajuizamento de outras execu
ções individualmente movidas (art. 98, do CDC). 18 

A idéia de unicidade no tratamento dos direitos individuais homogêneos, sua indivisibilidade e 
indisponibilidade com relação aos legitimados ativos é clara no CDC. A lei determina expressamente que, no caso de 
passado um ano sem a habilitação de interessados em número compatível com a gravidade do dano, poderão os 
entes legitimados propor a liquidação e execução da indenização devida (art. 100 do CDC). Nesse caso, reverte-se o 
produto para um fundo governamental (criado pela Lei 7.347 /85 - Lei da Ação Civil Pública - no art. 13, e regulamen
tado pelo Decreto 1.306/94, denominado, Fundo de Direitos Difusos). Tudo isto por que, ao legislador interessa a 
compensação integral do prejuízo, ou seja, a tutela integral dos direitos coletivos; concebe-se, assim, a primazia do 
interesse público na regulação da conduta ilícita. Cabe ressaltar que essa "recuperação fluída" (fluid recovery), 
para Ada Pellegrini Grinover, tem fins diversos dos ressarcitórios, porém "conexos com os interesses da coletivida
de", na linha deste estudo, esses fins incluem a repressão à conduta lesiva, a educação do ofensor e a própria 
prevenção geral do ilícito, procurando coibir sua repetição no corpo social.16 

Como particularidade inovadora, os projetos de Código de Processo Coletivo Brasileior, na esteira do Código 
Modelo Ibero-americano, exigem para a tutela dos direitos individuais homogêneos, a necessidade de se reconhecer 
"também a necessária aferição da predominância de questões comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela 
coletiva no caso concreto." (art. 1º,§1 ºdo CMl-A). Este detalhamento corresponde à adequação da ação coletiva 
à tutela de direitos individuais homogêneos. No dizer de Ada Pellegrini Grinover (também autora do anteprojeto), 
revela-se imprescindível a demonstração da prevalência das questões comuns (sobre as individuais) e da superio
ridade da tutela coletiva "em termos de justiça e eficácia da sentença" .17 

5. Direitos Individuais Homogêneos como Direitos Coletivos: Visão Crítica da Doutrina dos 
"Direitos Individuais Coletivamente Tratados" 

Por último, cabe mencionar o entendimento de parte da doutrina de que os direitos individuais homogêneos 
(DIH) não seriam direitos coletivos, mas sim direitos individuais coletivamente tratados. 18 

Transcrevemos um trecho recente escrito nessa perspectiva, dada à autoridade dos juristas que propõe a 
revisão desta categoria: "O 'coletivo', conseqüentemente, diz respeito apenas à 'roupagem', ao acidental, ou seja, ao 
modo como aqueles direitos podem ser tratados. Porém, é imprescindível ter presente que o direito material -
qualquer direito material - existe antes e independentemente do processo". Por isso não deixam de ser "genuínos 
direitos subjetivos individuais" que apresentam "características de direitos pertencentes a pessoas determinadas, 
que sobre eles mantém o domínio jurídico" .19 

Esta visão mostra-se excessivamente restritiva e afastaria os DIH dos princípios gerais da tutela coletiva, 
aplicáveis ao rol expressamente criado pelo CDC, e referendados agora por todas as propostas de Código Processual 
Coletivo, relegando-os a personagem de segunda categoria na proteção coletiva. Em sentido contrário, contudo, 
parece ter se posicionado o pleno do Supremo Tribunal Federal brasileiro, acima transcrito, quando em julgamento 
unânime, no RE 163231-SP, optou pela admissão destes direitos como subespécie de direitos coletivos: "4. Direitos 
ou interesses homogêneos são os que têm a mesma origem comum (art. 81, III,daLei 8.078, de 11.09.1990), constitu
indo-se em subespécie de direitos coletivos."19 

Esta leitura jurisprudencial pelo principal tribunal brasileiro, somada ao que antes foi exposto, parece afastar 
a inadequada "capitis diminutio" daqueles direitos coletivos. Direitos coletivos, não direitos individuais coletiva
mente tratados. Vale recordar, mais uma vez, que os direitos individuais decorrentes de lesões homogêneas nem 
sempre serão suficientemente atrativos para sua realização individual, por exemplo, quando ocorre uma lesão no 
mercado de ações e os acionistas são prejudicados em apenas alguns poucos centavos, ninguém duvida que esta 

17 Essa é também a opinião de Antonio Gidi: "A divisibilidade, perceba-se, somente se manifestará nas fases de liquidação e execução da 
sentença coletiva.". Segue: "E mais. Como a homogeneidade decorre tão-só e exclusivamente da origem comum dos direitos, estes 
não precisam ser iguais quantitativa ou qualitativamente." GIDI, Coisa julgada e litispendência em ações coletivas. p. 31-32. 

16 Sobre a construção da fluid recovery, que é a possibilidade de recuperação dos valores indenizatórios não reclamados pelos titulares 
individuais em ações coletivas ver: GRINOVER, Código brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 
p. 697-699. 

17 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. "Da class action for damages à ação de classe brasileira: os requisitos de admissibilidade". ln: Ação 
civil pública: lei 734711985-15 anos, coord. Edis Milaré. São Paulo: RT, 2001. p. 24. Sobre os projetos, ver os anexos do nosso Vol. 
IV do Curso de Direito Processual - Processo Coletivo. Escrito em co-autoria com Fredie Didier Jr (Salvador: Juspodivm, 2007, 
encontrável em www.juspodivm.com.br). 

18 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista Jurídica, Porto Alegre, n. 212, p. 16-
33, jun. 1995. Esta tese foi ratificada por seu brilhante autor, jurista de escol e magistrado, em sua tese de doutoramento junto à 
UFRGS. Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. São Paulo: RT, 2006. 
Ali o autor renovou suas convicções de que os direitos individuais homogêneos são apenas "simplesmente, direitos individuais. A 
qualificação de homogêneos não altera e nem pode desvirtuar essa sua natureza". Id. p. 42. 

18 Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 42-43. 
19 Cf. DELGADO, José Augusto. Interesses difusos e coletivos: evolução conceituai. Doutrina e jurisprudência do STF. Revista de 

Processo,ano 25, n.98, p. 61-81, abril/junho de 2000. p. 80. Para consultar a decisão acessar www.stf.gov.br. 
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lesão não será reparada frente as condutas individuais, não existe motivação econômica para ajuizar uma ação 
visando a recuperação de pequenos ou ínfimos valores. Por outro lado, o sistema prevê o fluid recovery como 
possibilidade de liqüidação e execução destes valores, que coletivamente podem representar uma soma substancial 
e interessante (art. 100 do CDC). Para além da contribuição ao FDD o fluid recovery tem uma marcante função 
educativa e de repressão de condutas futuras. 

As categorias de direito antes mencionadas (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogêneos) 
foram conceituadas com vistas a possibilitar a efetividade da prestação jurisdicional. São, portanto, conceitos 
interativos de direito material e processual, voltados para a instrumentalidade, para a adequação da teoria 
geral do direito à realidade hodierna e, dessa forma, para a sua proteção pelo Poder Judiciário.20 Assim, sua 
conceituação tem caráter explicitamente ampliativo da tutela dos direitos:favorabilia amplianda, odiosa retringenda. 

6. Cabimento das Ações Civis Públicas em Matéria de Contribuições Previdenciárias e 
Tributos (lnconstltucionalidade e Ilegalidade do art. 1!!., parágrafo único da Lei 7.347/85) 

Como bem asseverou Robson Renault Godinho, em recente e brilhante trabalho (A Proteção Processual 
dos Idosos)20

, a norma do parágrafo único do art. lº. da LACP, muito embora tenha sido recepcionada pelo STJ, é 
frontalmente inconstitucional e ilegal e, ao nosso aviso, consistindo parcela ignóbil do que habitualmente vem 
sendo chamado de "micromodelo processual do Estado"21

, normas pensadas e levadas a cabo unicamente para 
proteger a Fazenda Pública das demandas que sua própria ineficiência provoca. 

Entre os argumentos para seu afastamento estão o fato dos direitos individuais homogêneos não estarem 
limitadas à relação de consumo e ao CDC, bem como, de nem sempre estarmos diante de ações que procurem tutelar 
direito individual homogêneo, já que, não basta falar em contribuição previdenciária e tributos, muito menos em 
"beneficiários [que] podem ser individualmente determinados" para afastar a tutela coletiva22• Um mesmo fato 
poderá gerar lesão ao direito individual, aos direitos difusos, aos direitos coletivos stricto sensu e aos direitos 

20 No mesmo sentido arremata Kazuo Watanabe "O legislador preferiu defini-los para evitar que dúvidas e discussões doutrinárias, que 
ainda persistem a respeito dessas categorias jurídicas, possam impedir ou retardar a efetiva tutela dos interesses ou direitos dos 
consumidores e das vítimas ou seus sucessores." WATANABE, Código brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores 
do anteprojeto. p. 623. 

19 Robson Renault Godinho. A Proteção Processual dos Direitos dos Idosos: Ministério Público, Tutela de Direitos Individuais e 
Coeltivos e Acesso à Justiça. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 195 e ss. 

20 SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: reflexo da judicialização da política no Brasil. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2004. 

21 Nesse sentido: "A pretensão veiculada na ação é que revela qual o direito está sendo tutelado e não a matéria que é discutida no processo. 
Um exemplo para ilustrar o afirmado: se a ação se limita a pleitear a revisão de benefícios previdenciários pelos índices legais, trata-se 
de direitos coletivos; caso haja pedido de restituição do que foi pago indevidamente por erro de cálculo, tratar-se-á de direitos individuais 
homogêneos. Ou seja: o simples fato de se tratar de matéria previdenciária não significa que estejamos diante de direitos individuais 
homogêneos."(Godinho, A Proteção Processual dos Direitos dos Idosos, p. 196) Acrescentamos, a lei parece ser mais restrita do que 
vem se mostrando a própria jurisprudência, fala apenas em "contribuições previdenciárias", não em todo o direito previdenciário. 

22 Cf., o quanto escrevemos no 'vol. IV, do Curso de Direito Processual, Processo Coletivo, em co-autoria com Fredie Didier Jr., 
Salvador, ed. JusPodivm. Encontrável em www.juspodivm.com.br. Transcrevemos um trecho: "A natural proximidade entre os 
direitos de natureza coletiva pode levar a situações (não raras) em que uma mesma lesão, v.g., publicidade enganosa ou abusiva, mereça 
tutela por ação visando direito (afirmado) difuso, coletivo ou individual homogêneo. Nesse sentido já decidiu o Conselho Superior do 
Ministério Público do Estado de São Paulo: 'Em caso de propaganda enganosa, o dano não é somente daqueles que, induzidos a erro, 
adquiriram o produto, mas também difuso, porque abrange todos os que tiveram acesso à publicidade.', presentes estariam elementos 
para propositura de uma ação civil pública em defesa de direitos difusos e de uma ação civil pública em defesa de direitos individuais 
homogêneos. Qual seria, então, o critério para distinção e classificação do direito na demanda? Antonio Gidi entendeu, de modo 
pioneiro, que o caminho mais adequado seria identificar "o direito subjetivo específico que foi violado" (rectius: afirmado). Para ele, 
a associação comum entre a lesão decorrente de publicidade e o direito difuso da comunidade não é necessária. De um mesmo fato 
lesivo podem nascer 'pretensões difusas, coletivas, individuais homogêneas e, mesmo, individuais puras, ainda que nem todas sejam 
baseadas no mesmo ramo do direito material.' Supondo a hipótese de uma publicidade enganosa, onde o anunciante pratica falsidade 
ideológica ao induzir o consumidor a confundir o seu produto com outro de uma marca famosa, afirma que 'diversas pretensões podem 
surgir e diver-sas ações (civis e criminais; individuais e coletivas) podem ser propostas em função desse ato ilícito.' Para exemplificar 
aduz a ação criminal estatuída no art. 66 do CDC, as ações coletivas para defesa de direitos difusos da comunidade requerendo a retirada 
dos produtos, a contra-propaganda ou a indenização devida pelo dano já causado (a reverter para o fundo de recomposição criado pela 
LACP). Havendo lesão a direitos individuais de consumidores que já adquiriram o produto influenciados pela publicidade ilícita, seria 
igualmente cabível ação para recompor esses prejuízos movida molecularmente, por um dos legitimados do art. 82 do CDC, visando 
a condenação genérica, art. 95 do CDC. E, ainda, não se pode esquecer da ação individual da empresa concorrente lesada (GIDI, Coisa 
julgada e litispendência em ações coletivas. p.20-21.) Concluindo, Antonio Gidi, reafirma que o "critério científico" na identificação 
do direito coletivo lato sensu "não é a matéria, o tema, o assunto abstratamente considerados, mas o direito subjetivo específico que 
foi violado" ... "Para Nery Junior, de outra banda, revela-se freqüente o 'erro de metodologia' da doutrina e jurisprudência na 
classificação do tipo de direito coletivo: 'Vê-se, por exemplo, a afirmação de que o direito ao meio ambiente é difuso, o do consumidor 
seria coletivo e que o de indenização por prejuízos particulares sofridos seria individual.'. Adiante complementa, 'A afirmação não 
está correta nem errada. Apenas há engano na utiliza-ção do método para a definição qualificadora do direito ou interesse posto em 
jogo.' Nery Junior, entende ser preponderante 'o tipo de pretensão material e de tutela jurisdicional que se pretende'. Assim, para 
o autor, "Da ocorrência de um mesmo fato, podem originar-se pretensões difusas, coletivas e individuais.( NERY JUNIOR, Nelson. 
Art. 109 a 119. ln: GRINOVER, Ada Pellegrini et ai. Código brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do 
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 1998. p. 778)". 
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individuais homogêneos.23 Além disto, há natural indivisibilidade dos direitos col~tivos, mesmo os individuais 
homogêneos (para fins de tutela), como já ressaltamos, bem como, há inconstitucionalidade manifesta pela quebra 
do princípio da isonomia processual (paridade de armas) e do acesso à justiça, deixando milhares de direitos e 
pretensões fora do campo de atuação do Poder Judiciário. 

Por outro lado, ninguém pode negar o interesse social no direito previdenciário, principalmente com a finali
dade de afastar a legitimidade do Ministério Público para ajuizar ação civil pública, já.que, como foi bem asseverado, 
esta legitimidade revela-se "evidente, tendo em vista o inequívoco interesse social presente em tais situações".24 

Trata-se, dessarte, de uma legitimação in re ipsa. 
Ora o Estatuto do Idoso veio reforçar a possibilidade e o cabimento da ação, vejam bem, é lei posterior e 

especial, revoga a lei anterior: "Se já nos parecia plenamente possível o ajuizamento das ações coletivas pelo 
Ministério Público em questões previdenciárias, a edição do Estatuto do Idoso torna indiscutível a matéria, já que, 
além de prever uma série de direitos previdenciários, expressamente confere legitimidade ao Ministério Público para 
defesa de direitos individuais homogêneos dos idosos, não havendo mais como insistir seriamente que essa catego
ria de direitos estaria restrita às relações consumeristas."25 

Justamente por estas razões, é de rigor a conclusão de Robson Godinho: 'Todos esses fatores demonstram 
que a questão deve ser resolvida com maior simplicidade: O Ministério Público possui legitimidade para o ajuizamento 
de ações que tutelem direitos previdenciários porque está constitucionalmente autorizado para tanto, seja porque 
ser trata de direitos coletivos, seja em razão do inegável interesse social legitimador da tutela de direitos individuais 
homogêneos."26 

Alguns desses argumentos poderiam ser transportados com vantagem para todo o microssistema dos pro
cessos coletivos, face ao que dispõem os arts. 117 do CDC e 21 da LACP. 27 

CONCLUSÕES (SÍNTESE DOGMÁTICA): 

l.Ações coletivas tutelam direitos coletivos lato sensu, compreendidos como direitos difusos, coletivos 
stricto sensu e individuais homogêneos; 

2. Os direitos coletivos lato sensu são direitos de natureza material e processual, criados principalmente para 
assegurar a tutela de situações jurídicas específicas da sociedade de massa e da litigiosidade de massa a ela inerente, 
não sendo meros interesses, mas direitos subjetivos coletivos; 

3. Os direitos individuais homogêneos são direitos coletivos, portanto, transindividuais, e para fins de tutela 
processual são indisponíveis, indivisíveis (para os legitimados ativos) e devem ser tutelados em sua integralidade 
(aplicação conjunta do quanto dispõe os art. 94, 95, 100e104 do CDC); 4. O art. 1º., parágrafo único da Lei 7.347/85 
é insconstitucional, ilegal e não tem eficácia dentro do microssistema da tutela do idoso, podendo ser impetradas 
ações coletivas para tutela dos direitos previdenciários dos idosos independentemente da atual restrição legal e do 
entendimento dominante no STJ. 

23 GODINHO, A Proteção Processual dos Direitos dos Idosos, p. 195. 
24 GODINHO, A Proteção Processual dos Direitos dos Idosos, p. 197. 
25 Idem, Ibidem. 
26 Sobre o tema conferir, inclusive para as referências bibliográficas, com destaque para N. Irti e R. Mazzei, o livro: Fredie Didier Jr; 

Hermes Zaneti Jr. Curso de Direito Processual, Vol. IV - Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2007. 
27 Sobre o tema conferir, inclusive para as referências bibliográficas, com destaque para N. Irti e R. Mazzei, o livro: Fredie Didier Jr; 

Hermes Zaneti Jr. Curso de Direito Processual, Vol. IV - Processo Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2007. 
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"A AÇÃO CIVIL PÚBLICA TRIBUTÁRIA E A AUSÊNCIA DE 
VEDAÇÃO LEGAL (E JURISPRUDENCIAL) PARA A TUTELA 

DE DIREITO COLETIVO EM SENTIDO ESTRITO DOS 
CONTRIBUINTES: POSSIBILIDADES DE ATUAÇÃO ANTE DO 

EQUÍVOCO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES". 

Sasha Alves do Amaral 

Promotor de Justiça/RN 

SÍNTESEDOGMÁTICADAS PROPOSIÇÕES: Ao final. 

FUNDAMENTAÇÃO: 

1. Introdução 

O presente estudo aborda um dos temas atualmente mais polêmicos da ciência do processo coletivo, referen
te à possibilidade de o Ministério Público promover a tutela do direito dos contribuintes, através do instrumento da 
Ação Civil Pública (ACP). 

O Poder Público, no uso de sua competência tributária, tem instituído exações que não raro ferem princípios 
constitucionais fundamentais voltados à tutela dos cidadãos, enquanto contribuintes. 

Assim, considerando que na federação brasileira os Municípios, ao lado da União, dos Estados e do 
Distrito Federal, são entes públicos dotados de autonomia política e capacidade legislativa - o que dá um total 
aproximado de seis mil pessoas jurídicas de direito público com poder para instituir tributos-, não raro se tem visto 
exações instituídas em desacordo com a tipicidade e os princípios instituídos na Constituição Federal de 1988. 

Diante deste quadro, o Ministério Público, como instituição constitucionalmente vocacionada a tutela dos 
interesses sociais (CF/88, art. 128, caput), tem sido uma das instituições que mais tem buscado, de forma coletivizada, 
promover a tutela dos cidadãos diante de tributos tidos por indevidos. 

Como resposta, o Judiciário brasileiro - especialmente o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal 
Federal - tem, de forma majoritária, compreendido, em linhas gerais, que ao Parquet falta legitimidade para promover 
a tutela coletiva de direitos dos contribuintes, uma vez que os interesses discutidos em nível de ação civil pública 
são individualizados e disponíveis, não podendo, portanto, os mesmos serem protegidos de acordo com os 
regramentos do processo coletivo previstos no Código de Defesa do Consumidor, vez que não há relação de 
consumo entre Fisco e contribuinte. 

No mesmo sentido, muitos juízes do primeiro grau de jurisdição têm afastado, em sede preliminar, a possibi
lidade de ação do Parquet no combate a tributos tidos por abusivos, baseando suas decisões no entendimento 
pretoriano dos tribunais superiores, acima exposto. -

Diante deste quadro é de se perguntar: sob a luz da ciência do Direito Processual Coletivo, é possível a tutela 
metaindividual dos contribuintes pelo Parquet? Em que medida a legislação em vigor estabelece limites a esta 
atuação? Os limites impostos pela legislação ordinária são constitucionais? 

Responder a tais perguntas e propor novas formas de atuação são os objetivos deste estudo. 
No método científico, os questionamentos iniciais dão vida às hipóteses científicas e estas forjam o fio 

condutor do estudioso. 
Daí porque, na ciência - e na vida -, mais importante do que apresentar respostas é o ato de se formular 

perguntas. 
Esta é a razão pela qual as perguntas acima giram em torno da Ciência do Direito Processual - no seu ramo 

do Processo Coletivo. 
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É análise científica que nos trará respostas objetivas, afastadas, o quanto possível for, das impressões e 
paixões pessoais do jurista. 

Será sob a luz da Ciência do Processo Coletivo que se analisará os institutos basilares da tutela coletiva pelo 
Parquet, buscando-se aferir em que medida os mesmos comportam a atuação ministerial diante da problemát1ca 
tributária ora posta. 

Passemos, pois, ao trabalho. 

li. Analisando o posicionamento dos Tribunais Superiores 

O presente trabalho defende a tese de que é possível ao Ministério Público o manejo de Ação Civil Pública 
para a tutela dos direitos dos contribuintes, propondo ainda novas formas de atuação, a fim de se construir espaços 
de atuação livres das restrições jurisprudenciais que giram em torno da matéria. 

Antes, porém, de apresentarmos as fundamentações teóricas de nossa tese, cremos que, para o bom êxito 
deste estudo, necessário nos será analisar em quais circunstâncias a jurisprudência dos Tribunais Superiores tem 
dito que o Ministério Público não tem legitimidade para defender o direito dos contribuintes. Sigamos, pois. 

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça têm-se, por repetidas vezes, posicionado no 
sentido de que o Ministério Público não tem legitimidade para postular em juízo a tutela dos contribuintes, funda
mentando seus acórdãos no fato de os ali direitos postulados serem divisíveis e individualizáveis - direitos indivi
duais homogêneos, portanto. 

Porém, analisando os diversos pleitos formulados pelos Ministérios Públicos Estaduais e pelo Federal, 
diante de um tributo tido por inconstitucional, constata-se que os pedidos formulados diziam respeito à suspensão 
do pagamento de tributo indevido (tutela de direito coletivo, como veremos adiante) e à repetição do valor pago 
indevidamente por cada contribuinte (tutela de direitos individuais homogêneos, como adiante explicitaremos). 
Havia, deste modo, por questões lógicas e de economia processual, a cumulação de dois pleitos em uma só ação. 

Por sua vez, os Tribunais Superiores, muito embora o objeto da ação envolvesse a tutela de direitos 
divisíveis (individuais homogêneos) e indivisíveis (coletivos stricto sensu), sempre afastaram sumariamente a legi
timidade do MP para a demanda tributária com base, apenas, na impossibilidade legislativa 1 da defesa ministerial de 
direitos individuais, divisíveis, dos contribuintes, não se manifestando adequadamente sobre a legitimidade do 
Parquet para a tutela do direito coletivo postulado - numa confusão de conceitos, que nos cumpre neste estudo 
demonstrar e evitar. 

Neste sentido, os acórdãos do STF abaixo: 

"EMENTA: CONSTITIJCIONAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPOSTOS: IPTU. :MINISTÉRIO PÚBLICO: LE
GITIMIDADE. Lei 7.374, de 1985, art.1°, II, eart. 21, coma redação do art. 117 da Lei 8.078, de 1990 (Código 
do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. C.F., artigos 127 e 129, III. 1. -A ação civil pública presta-se a 
defesa de direitos individuais homogêneos, legitimado o Ministério Público para aforá-la, quando os 
titulares daqueles interesses ou direitos estiverem na situação ou na condição de consumidores, ou 
quando houver uma relação de consumo. Lei 7.374/85, art. 1º, II, e art. 21, com a redação do art. 117 da Lei 
8.078/90 (Código do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. II. - Certos direitos individuais homogêneos 
podem ser classificados como interesses ou direitos coletivos, ou identificar-se com interesses sociais e 
individuais indisponíveis. Nesses casos, a ação civil pública presta-se a defesa dos mesmos, legitimado o 
Ministério Público para a causa. C.F., art. 127, caput, e art. 129, ID. III. - O Ministério Público não tem 
legitimidade para aforar ação civil pública para o fim de impugnar a cobrança e pleitear a restituição de 
imposto - no caso o IPTU - pago indevidamente, nem essa ação seria cabíve~ dado que, tratando-se de 
tributos, não há, entre o sujeito ativo (poder público) e o sujeito passivo (contribuinte) uma relação de 
consumo (Lei 7.374/85, art 1º,II, art. 21,redação doart.117 da Lei 8.078/90 (Código do Consumidor); Lei 8.625/ 
93, art. 25, IV; C.E, art. 129, ID), nem seria possível identificar o direito do contribuinte com "interesses sociais 
e individuais indisponíveis. (C.F., art. 127, caput). IV. -R.E. não conhecido".2 (Grifo nosso). 

"EMENTA: Agravo regimental em Agravo de Instrumento. 2. Recurso Extraordinário. Ação Rescisória. 3. 
Ilegitimidade ativa de associação de defesa do consumidor para propor Ação Civil Pública na defesa de 
direitos individuais homogêneos. Matéria devidamente prequestionada. Questão relativa às condições da 
ação não pode ser conhecida de ofício. 4. Empréstimo compulsório sobre a aquisição de combustíveis. 
Qualificação dos substituídos como contribuintes. 5. Inexistência de relação de consumo entre o sujeito ativo 
(poder público) e o sujeito passivo (contribuinte). 6. Precedentes do STF no sentido de que o Ministério 

1 Tal regramento, expresso no parágrafo único do art. 1º da Lei 7.347/85, será adiante analisado 
2 Recurso Extraordinário n. 195.056-1, Paraná. Relator: Min. Carlos Velloso, p. 00030, DJ 30.05.2003. 
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Público não possui legitimidade para propor ação civil pública com o objetivo de impugnar a cobrança de 
tributos. 7. Da mesma forma, a associação de defesa do consumidor não tem legitimidade para propor ação 
civil pública na defesa de contribuintes. 8. Agravo regimental provido e, desde logo, provido o recurso 
extraordinário, para julgar procedente a ação rescisória" .3 (Grifos acrescidos). 

Por sua vez, a decisão abaixo bem ilustra o posicionamento do STJ: 

''PROCESSOCIVIL.AÇÃOCIVILPÚBLICA. TAXADEILUMINAÇÃO PÚBLICA. COBRANÇA. RELAÇÃO 
JURÍDICO-TRIBUTÁRIAESTABEIBCIDAENTREAFAZENDAMUNICIPALE O CONTRIBUINTE.NÃO 
APLICABILIDADE, AO CASO, DO ARTIGO 21, DA LEI 7.347185, POSTO QUE A REFERIDA AÇÃO 
PRESTA-SE À PROTEÇÃO DOS INTERESSES E DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS QUAN
DO OS SEUS TITULARES SOFREREM DANOS NA CONDIÇÃO DE CONSUMIDORES. ILEGITIMIDADE 
ATIVADO MINISTÉRIO PÚBLICO RECONHECIDA. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. A ação civil 
pública não presta como meio adequado a obstar a cobrança da Taxa de Iluminação Pública instituída por Lei 
Municipal, face ao fato de que a relação jurídica estabelecida desenvolve-se entre Fazenda Municipal e o 
contribuinte, não revestindo este último o conceito de consumidor constante do artigo 21, da Lei 7.347/85, a 
autorizar o uso da referida ação. 2. Os interesses e direitos individuais homogêneos de que trata o art. 21, da 
Lei 7.347185, somente poderão ser tutelados pela via da ação coletiva, quando os seus titulares sofrerem 
danos na condição de consumidores. 3. Ilegitimidade ativa do Ministério Público reconhecida".4 (Grifos 
nossos). 

Sistematizando os conceitos jurisprudenciais acima, chega-se à conclusão de que, de acordo com o STF e 
STJ, o Ministério Público não pode defender os direitos dos contribuintes em juízo quando: 

lº)A matéria envolvera defesa de direitos individuais homogêneos, uma vez que ... ; 
2º) ... a defesa de tais direitos vem elencada no Código de Defesa do Consumidor e ... ; 
3°) ... ,como a relação jurídica entre contribuinte e o Poder Público não se trata de relação de consumo, a tutela 
de direitos individuais homogêneos, instituto consumeirista, não cabe quando da defesa de direitos tributá
rios dos cidadãos. 

Estas são as razões da jurisprudência. Analisemos agora a legislação infraconstitucional sobre esta matéria. 

Ili. Analisando a legislação infraconstitucional: entendo os limites (inconstitucionais) da 
vedação 

A linha jurisprudencial acima citada terminou por ser cristalizada em nossa legislação infraconstitucional 
através da medida provisória 2180-35/01, que acrescentou um parágrafo único ao art. 1 ºda Lei 7.34 7 /85, pelo qual: 

"Parágrafo único. Não será cabível ação civil pública para veicular pretensões que envolvam tributos, contri
buições previdenciárias, o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço - FGTS ou outros fundos de natureza 
institucional cujos beneficiários podem ser individualmente determinados". (Grifos não constantes do 
original). 

Abrindo breve parêntese, é de se lembrar que o citado parágrafo adveio de época em que o Executivo 
Federal dispunha do poder de editar medidas provisórias para dispor sobre matéria de Direito Processual Civil- o 
que atualmente já não é mais possível, dada a redação do art. 62, § 1°, I, "b", da Constituição Federal, alterada pela 
Emenda Constitucional 32, de 30.09 .2001. 

Naquela época, o Poder Executivo, abusando do poder de legislar em situações de urgência, passava, não 
raro, a legislar em causa própria - como se vê, aliás, no próprio parágrafo único do art. 1 ºda Lei 7.34 7 /85. 

Nelson Nery Júnior e Rosa Maria Andrade Nery assim comentam o citado dispositivo: 

"Direito de ação (CF, art. 5º, XXXV). Inconstitucionalidade do par.ún. O texto constitucional proíbe a lei de 
excluir da apreciação do Poder Judiciário ameaça ou lesão a direito. O parágrafo ora comentado exclui da 
apreciação judicial ameaça ou lesão a direito, em desobediência intolerovel à Carta Magna e, portanto, 

3 AI-Agr. 382298, Rio Grande do Sul. Relator: Min. Carlos Velloso, p. 00053, DJ 28.05.2004. 
4 (Recurso Especial - 177804. Processo: 199800421807, UF: SP. Órgão julgador: Primeira Turma. Relator José Delgado, p.67, DJ 

26.10.1998). 

90 XVII CONGFiESSO NACIONAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO 



ao estado democrático de direito (CF lº, caput). Ainda que se entenda que a norma comentada apenas 
'limitaria' o pedido judicial, na verdade proíbe o ajuizamento de ação coletiva nos casos que enumera. É 
flagrante a inconstitucionalidade, notadamente porque a norma é oriunda do Chefe do Poder Executivo 
federal, que legisla em causa própria e prozõe que o Poder Judi,ciário examine pretensões coletivas 
contra atos dele, Poder Executivo. A proporcionalidade, a razoabilidade e a moralidade administrativa (CF 
37, caput) são desrespeitadas pelo parágrafo incluído pela MedProv 2180-35 6º. O Poder Judiciário não 
poderá dar cumprimento a essa norma inconstitucional".5 (Grifos acrescidos). 

Feita esta breve digressão histórica, deve-se lembrar que a interpretação do citado parágrafo há de ser feita 
no seu todo e não por partes do texto. 

Assim, o que vedou o legislador - aliás, o administrador - é a tutela em ação civil pública de interesses 
individuais homogêneos, pois a expressão ao final "cujos beneficiários podem ser individualmente determinados", 
demonstra que o dispositivo diz respeito aos direitos individuais (homogêneos), vez que a titularidade dos direitos 
difusos e coletivos, dada a natureza não fragmentável de tais direitos, não é passível de individualização, conforme 
veremos a seguir. 

Neste sentido a lição da doutrina especializada: 

"A edição de medidas provisórias pelo Poder Executivo chegou ao absurdo de revogar diplomas legais, 
fugindo, completamente ao escopo constitucional para a excepcional atividade legislativa do Presidente da 
República. Mencionada Medida Provisória, de certa forma, consolida a tendência jurisprudencial mais 
recente, cerceando a atividade do Ministério Público como parte ativa nas ações civis públicas no que 
concerne à tutela de direitos intfividuais homogêneos, em matéria tributária, previdenciária e relativamen
te ao FGTS. Não podemos deixar de registrar nossa crítica, que é a mesma feita por juristas de peso, no que 
toca à inconstitucionalidade do uso arbitrário e desregrado de Medidas Provisória, que alteram textos de leis 
promulgadas de forma legítima, submetidas a um processo legislativo que lhes confere induvidosa legitimida
de. O Ministério Público é o guardião da ordem jurídica não podendo ter cerceada sua atuação, nem inibida 
sua atividade, quer por equivocadas decisões, maxima venia, de Tribunais Superiores, quer pela arbitrarieda
de do Poder Executivo".6 (Grifos nossos). 

Sendo assim, de acordo com as interpretações constitucional, histórica e sistemática - sobre esta última 
nos debruçaremos com vagar logo a seguir-, nenhuma vedação legal há para que o Ministério Público promova a 
tutela de direito coletivo em sentido estrito em matéria de tributos - a vedação (inconstitucional) é para que a ação 
civil pública verse sobre matéria tributária em tomo de direitos individuais homogêneos. 

Deste modo, pelo que vem até o momento sendo exposto, pode-se concluir que resta ainda uma possível 
margem de atuação sobre a qual não paira nenhum tipo de vedação legal oujurisprudencial, relativamente à tutela 
dos direitos coletivos em sentido estrito dos contribuintes. Esta é a tese central deste estudo. 

Para que possamos, porém, nos desincumbir de nossa proposta, necessário é, inda que brevemente, distin
guirmos os dois objetos mais comuns em ação civil pública tributária: os direitos individuais homogêneos e os 
direitos coletivos stricto sensu. 

IV. Da necessária diferenciação entre direitos coletivos 'stricto sensu' e direitos individuais 
homogêneos 

Diante da cobrança tida por indevida de tributos e vindo o Ministério Público a ajuizar ação em prol dos 
lesados, na qual se pede a suspensão da cobrança tributária e a restituição do que foi pago indevidamente, o Poder 
Judiciário se vê ante dois pedidos: um de natureza indivisível; outro essencialmente divisível. 

Ambos os pleitos giram em tomo de pessoas identificáveis - no caso aqueles que contribuem, o que exclui 
da demanda a análise de direitos difusos, cujos titulares não são identificáveis (art. 81, parágrafo único, 1, da Lei 
8.078190) 

O direito coletivo em sentido estrito para que se busca tutela é o afastamento da tributação tida por 
inconstitucional. A repetição do que foi pago de forma indevida pelo contribuinte representa direito de natureza 
divisível, variável caso a caso, sendo, portanto, direito individual homogêneo. 

Desta forma, entendemos necessário, primeiramente, distinguir, de acordo com a mais abalizada doutrina, os 

5 NERY JÚNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Código de Processo Civil comentado e legislação extravagante. 7" ed. 
rev. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.1.312. 

6 CARNEIRO, Ângela Teresa Gondim. "Ação Civil Pública: a legitimidade do Ministério Público para a defesa de interesses individuais 
homogêneos" in CARVALHO ROCHA, João Carlos de ... (et ai). Ação civil pública: 20 anos da Lei 7.347185. Belo Horizonte: Dei 
Rey, 2005, p. 255 
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direitos coletivos stricto sensu dos direitos individuais homogêneos, vez que a confusão entre tais institutos tem 
abundado na jurisprudência pátria, levando muitos magistrados, não raro, a cometer sérias injustiças quando da 
tutela de direitos da coletividade. 

Segundo o art. 81 do Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.079/90), a defesa coletiva pode ter como 
objeto: 

"I- (omissis); 
II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Código, os transindividuais de natureza 
indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma 
relação jurídica-base; 
III - interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum." 

A legislação pátria, portanto, apresenta como uma das principais notas características do direito coletivo 
a sua "natureza indivisível"7, i.e., o objeto de tal direito é indivisível. 

Assim, a lesão a um direito de natureza coletiva stricto sensu representa lesão, em mesma intensidade, para 
todo o grupo, categoria ou classe de pessoas. No interesse coletivo, uma pessoa não será mais lesada do que a 
outra; todas o serão do mesmíssimo modo, pois o interesse em tela não é passível de cisão. De igual modo, a 
reparação da lesão representa a solução do conflito para todo o grupo de pessoas envolvidas. Daí a lição de Kazuo 
Watanabe: 

"Mas, por outro lado, a natureza indivisível dos interesses ou direitos "coletivos" ensejará, não raro, a 
proteção de pessoas não pertencentes às associações autoras de ações coletivas. Não foi por outra razão 
que inc. II do art. 103 estabeleceu que a sentença proferida nessas ações coletivas fará coisa julgada ultra 
partes "limitadamente ao grupo, categoria ou classe". Vale dizer, se uma ação coletiva é proposta, por exem
plo, por um sindicato e ela é julgada procedente a coisa julgada beneficiará não somente os seus filiados, 
como também todos os demais membros da mesma categoria, ainda que alguns deles não estejam filiados ao 
sindicato autor( ... ). O mesmo se pode dizer em relação à demanda coletiva ajuizada por Associação de Pais de 
Alunos contra uma ou várias escolas. Desde que objetive ela um provimento jurisdicional comum a todos que 
tutele, de modo uniforme, o interesse ou direito indivisível de todos alunos, por exemplo, o critério para 
atualização das mensalidades, a coisa julgada, se favorável à Associação, beneficiará todos, inclusive os 
alunos que não estejam a ela filiados. Estamos diante de uma ação coletiva para a tutela de interesses ou 
direitos coletivos, de natureza indivisível".8 

Por sua vez, os direitos individuais homogêneos têm natureza divisível, conforme nos ensina Pedro Lenza: 

"Por seu turno, os interesses individuais homogêneos caracterizam-se por sua divisibilidade plena, na medi
da em que, além de serem os seus sujeitos determinados, não existe, por regra, qualquer vínculo jurídico ou 
relação jurídica-base ligando-os, sendo que, em realidade, a conexão entre eles decorre de uma origem 
comum, como, por exemplo, o dano causado à saúde individual de determinados indivíduos, em decorrência 
da emissão de poluentes no ar por uma indústria. Diante disto, é perfeitamente identificável o prejuízo 
individual de cada qual, podendo-se dividir (cindir) o interesse, efetivando-se a prestação jurisdicional de 
maneira correlacionada ao dano particular".9 

Arrematando a questão e trazendo-nos exemplo que bem pode servir ao caso concreto, afirma Lenza: 

"Por interesses ou direitos coletivos, podem ser elencados os seguintes exemplos: a) o aumento ilegal das 
prestações de um consórcio: o aumento não será mais ou menos ilegal para um ou outro consorciado. A 
dedaração de ilegalidade produzirá efeitos para o todo, sendo, portanto, indivisíve~ internamente, o 
direito da coletividade. Uma vez quantificada a ilegalidade (comum a todos), cada qual poderá individu
alizar o seu prejuízo, passando a ter, então, disponibilidade do seu direito. Eventual restituição dos 
valores caracterizaria proteção a interesses individuais homogêneos". 10 (Grifos acrescidos). 

7 As demais notas características e diferenciadoras dos direitos metaindividuais, assim como a análise do direito difuso não serão aqui 
analisadas, para não se fugir aos fins imediatos deste trabalho. 

8 Kazuo Watanabe in GRINOVER, Ada Pellegrini ... (et ai.). Código brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelo 
autores do anteprojeto.6ª ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 2000, p. 724. 

9 LENZA, Pedro. Teoria geral da ação civil pública. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 76. 
1º LENZA, Pedro, op cit, pp. 105 e 106. 
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Pois bem, no caso em mãos, vê-se que a lição acima se nos afigura perfeita para distinguir o que se 
normalmente tutela na ACP tributária: o afastamento da cobrança ilegal (inconstitucional) de um tributo municipal, 
questão comum a todos os contribuintes de determinado município, p.ex., (direito coletivo em sentido estrito), e o 
pagamento do que foi pago individualmente por cada contribuinte (direito individual homogêneo). 

Havendo, por exemplo, inconstitucionalidade na base de cálculo de determinado tributo, tal vício se dará na 
mesma intensidade para todos os cidadãos tributados. Não é mais nem menos inconstitucional para aqueles contri
buintes - o é para todos na mesma medida. 

O valor pago por cada contribuinte, este sim, é individualmente variável, tendo, portanto, objeto divisível 
- daí ser típico direito individual homogêneo. 

Assim, ante tudo o que foi dito até agora, pode-se concluir que, caso a ação civil tenha por objeto apenas a 
tutela um direito coletivo em sentido estrito, estará o Ministério Público, neste momento, trazendo ao conhecimento do 
Judiciário tese jurídica que não é vedada pelos nossos Tribunais Superiores - o que estes vedam é a tutela dos direitos 
individuais homogêneos dos contribuintes, e não a de um direito coletivo (senso estrito) dos contribuintes. 

É certo que entendemos ser plenamente cabível a tutela de direitos individuais homogêneos pelo Parquet 
em quaisquer tipos de relação jurídica (e não só em matéria consumeirista) desde que verificada a relevância social 
desta atuação - e em matéria de impostos, dada a dispersão dos lesados e a natureza do bem tutelado (normalmente 
associado a direitos indisponíveis como a moradia, a segurança pública e o meio ambiente) esta relevância estará 
plenamente caracterizada. 

Porém, mais por uma questão estratégica do que por uma questão científica, o que gizamos neste momento 
é que há profunda diferença conceituai entre o pedido de suspensão de um tributo e o de ressarcimento dos 
contribuintes lesados, vez que tais direitos têm diferente natureza - o primeiro sendo direito essencialmente coleti
vo; o segundo acidentalmente coletivo, ou seja, os direitos são individuais, porém recebem tratamento coletivizado, 
a fim de se propiciar a tutela jurisdicional oportuna de pessoas em condições semelhantes de lesão. 

Ocorre que a diferença ora apontada não tem sido devidamente observada por nossos tribunais. 

V. Encontrando um espaço de ação para a defesa do direito coletivo dos contribuintes 

Conforme demonstramos, a jurisprudência pátria tem vedado a tutela do direito dos contribuintes por serem 
os mesmos "disponíveis, divisíveis e individualizáveis", conforme ilustra o acórdão abaixo: 

"PROCESSUALCML.AÇÃOCMLPÚBLICA.TAXADEILUMINAÇÃOPÚBLICA.ILEGITIMIDADEATI
V A. MINISTÉRIO PÚBLICO. SÚMULA 83/STJ. 1. O Ministério Público não tem legitimidade para promover 
ação civil pública com o objetivo de impedir a cobrança de tributos na defesa de contribuintes, pois seus 
interesses são divisíveis, disponíveis e individualizáveis, oriundos de relações jurídicas assemelhadas, mas 
distintas entre si. Contribuintes não são consumidores, não havendo como se vislumbrar sua equiparação aos 
portadores de direitos difusos ou coletivos. Precedentes. 2. 'Não se conhece de recurso especial pela divergên
cia, quando a orientação do Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisão recorrida' (Súmula 83/STJ). 3. 
Recurso especial improvido". (REsp 799712 / PA. Min. Carlos Meira. DJ 20 .02.2006). (Grifos acrescidos). 

Ora, é cristalino que a jurisprudência acima, com base na qual se tem vedado a tutela pelo Ministério Público 
do interesse de contribuintes, versa sobre a tutela de direitos "individuais, divisíveis, disponíveis e individualizáveis", 
ou seja, a defesa de direitos individuais homogêneos. 

Como demonstramos acima, muito embora não concordemos com tal vedação, não se pode confundir, como 
confunde a jurisprudência acima, o interesse coletivo em sentido estrito com o interesse individual homogêneo. O 
primeiro é indivisível; o segundo é divisível. O primeiro não é suscetível de individualização por ser essencial
mente coletivo; o segundo é individualizável por ser, como o denomina a doutrina, acidentalmente coletivo; ao 
primeiro é vedada pelo STJ a tutela pelo Parquet; ao segundo, sustentamos, a tutela é possível por ausência de 
vedação legal e jurisprudencial. 

O "objetivo de impedir a cobrança de tributos", citado no último acórdão citado, conforme visto, representa 
um direito de natureza essencialmente coletiva- e não um individual homogêneo, por natureza divisível. 

Portanto, vendo os argumentos dos Tribunais Superiores, vemos que o que se efetivamente veda é a tutela 
do interesse individual homogêneo dos contribuintes, e não do interesse coletivo 'stricto sensu' daqueles cidadãos. 

A doutrina especializada na matéria também vem, a par do que afirmamos neste estudo, mostrando o 
equívoco da jurisprudência em tomo da diferenciação dos direitos metaindividuais, como abaixo indicamos: 

"Em muitas ações civis públicas intentadas pelo Ministério Público, a jurisprudência viu a defesa dos 
interesses individuais homogêneos (art. 81, parágrafo único, 111, do CDC), quando uma análise mais 
acurada revelaria a presença de interesses coletivos stricto sensu ( art. ·s1, parágrafo único, 11). Em geral, 
a jurisprudência considera tratar-se de interesses individuais homogêneos quando: a) ação civil pública, 
ainda que intentada na defesa de grupo numeroso, resulta em vantagem capaz de ser quantificada 
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individualmente (divisível); b) o indivíduo poderia, por meio de advogado, assegurar a defesa do próprio 
direito. Foram consideradas assim ações ajuizadas na defesa dos contribuintes e dos usuários de serviços 
públicos. Contudo, pode-se observar que freqüentemente essas ações perseguiam uma medida de caráter 
indivisível, como quando, notadamente, pleiteia-se a invalidação de um ato administrativo; com efeito, 
essa invalidação deverá produzir efeitos erga omnes, aproveitando assim a todos os interessados. Ter-se
iam 'in caiu' interesses coletivos 'stricto sensu 'e não interesses individuais homogêneos. Kazuo Watanabe 
adverte que a distinção não tem sido feita com o rigor necessário pelos trib,,",nais pátrios. ( ... ) É a identi
dade das situações que vai aconselhar o tratamento uniforme dos conflitos por meio das ações coletivas, 
como a ação civil pública". 11 (Grifos acrescidos). 

Reforçando a explicação: quando da tutela dos contribuintes em matéria tributária, é comum que o Ministé
rio Público peça, na mesma ação civil pública, dois pedidos de natureza diversa12

: a sustação do pagamento (pedido 
de natureza indivisível) e a repetição do indébito (objeto de natureza divisível). 

Em tais situações, muitos tribunais e juízes têm negado a legitimidade do Parquet com base em apenas um dos 
fundamentos da demanda (o interesse individual homogêneo) por entenderem que o direito a que se busca a tutela é de 
natureza divisível, deixando de analisar, devidamente, o pedido em torno do direito coletivo 'stricto sensu'. 

Portanto, os tribunais vedam, no caso, a ação do Ministério Público com base em apenas um dos fundamen
tos (a tutela de direitos individuais homogêneos), sem se manifestar quanto ao direito coletivo em sentido estrito, de 
natureza indivisível, e confundindo os elementos_ básicos do processo coletivo. 

Arrematando nosso posicionamento encontramos o abalizado magistério de Kazuo Watanabe, um dos 
principais idealizadores pátrios do sistema brasileiro do processo coletivo e co-autor da Lei 8.078/90 (Código de 
Defesa do Consumidor): 

"(9)AS DISTINÇÕES CONCEITUAISACIMAEXPOSTAS NÃO TÊM SIDO OBSERVADAS NA PRÁTICA 
COMA PRECISÃO DESEJÁVEL: ( ... )No caso, porém, pelo objeto litigioso (causa de pedir e pedido) deduzi
do pelo Ministério Público, o que se tem é o pedido de tutela de um bem indivisível de todo o grupo, atacando 
o reajuste das mensalidades enquanto dirigida globalmente a todos os alunos. O pedido é de adequação das 
mensalidades cobradas pela ré (escola particular) às normas de reajuste fixadas pelo Conselho Estadual 
de Educação. Não se buscou a reparação da repercussão dessa exigência na esfera jurídica particular de 
cada um dos alunos (devolução das importâncias indevidamente cobradas), hipótese em que teríamos 
interesses individuais homogêneos". 13 (Grifos acrescidos). 

O admoestação é totalmente aplicável ao caso analisado, pois, no exemplo citado por Watanabe, atacou o 
Parquet a forma de cobrança de uma prestação escolar; nas ações ministeriais tributárias, o MP ataca a forma de 
cobrança de um tributo. Em uma e na outra hipótese, há interesse coletivo em sentido estrito, que não se confunde 
com a reparação individualizada do dano - que é interesse individual homogêneo. 

A suspensão da exação - que tem, p.ex., base de cálculo inconstitucional - é pedido que servirá, automa
ticamente, a toda a coletividade dos cidadãos afetados, de forma indistinta. 

Exemplificando: a base de cálculo de um tributo que não respeite a capacidade contributiva da população 
tributada não será mais inconstitucional para uns cidadãos e menos inconstitucional para outros, mas o é para todos 
indistintamente - daí ser indivisível; daí ser um direito coletivo em sentido estrito. 14 

A tutela de um direito individual homogêneo significa a repetição do indébito, quando, aqui sim, há outro 
objeto, substancialmente diverso, de natureza divisível e variável caso a caso, de acordo com o que cada pessoa 
tivesse pago. 

VI. Propondo uma nova forma de atuação em ação civil pública tributária: isolando a 
demanda em torno do direito coletivo 'stricto sensu' 

Assim, o que buscamos neste trabalho é uma nova forma de atuação ministerial em prol dos direitos dos 
contribuintes, buscando-se, para tanto: 1 º) tutelar apenas um destes direitos, o coletivo; ou 2º) tute'lá-lo isolada
mente, em feito diverso do que se tutelaria o direito individual homogêneo, a fim de: a) explicitar aos tribunais que 

11 FONTES, Paulo Gustavo Guedes. "A legitimidade do Ministério Público para a defesa dos interesses individuais homogêneos: 
importância em face do caráter individualista do controle judicial da Administração no Brasil" in CARVALHO ROCHA, João Carlos 
de ... (et ai). Ação civil pública: 20 anos da Lei 7.347/85. Belo Horizonte: Dei Rey, 2005, pp. 269/270. 

12 Esta, aliás, foi a iniciativa do Promotor de Justiça de Mossoró que atacou, por fundamentos diversos desta ação, a COSIP em Tibau. 
13 WATANABE, Kazuo. "Comentários ao Capítulo I, Título III, do Código de Defesa do Consumidor" in GRINOVER, Ada Pellegrini 

(et ai). Código de defesa do consumidor comentados pelos autores do anteprojeto. 5ª ed.Rio de Janeiro: Forense Universi
tária, 2000, p. 729. 

14 Vide, a propósito, os itens 24 a 26 da inicial, nos quais analisamos pormenorizadamente o ponto ora discutido. 
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os pedidos acima indicados não se podem confundir, o que de regra ocorre, e; b) buscar um espaço de ação livre do 
impedimento jurisprudencial e legal, a fim de se tutelar os contribuintes de algumas exações absolutamente 
inconstitucionais e desarrazoadas que avassalam a capacidade contributiva de nosso povo. 

Desta forma, à ação civil pública proposta nestes moldes será impossível opor a conhecida preliminar 
vedando a atuação ministerial para a tutela de um direito individual homogêneo, já que haverá a indicação inicial de 
que o feito gira em tomo de interesse essencialmente indivisível (no caso, o direito coletivo em sentido estrito). 

Neste caso, se o juízo determinasse a repetição do indébito, o julgamento, nesta parte, seria extra petita e, 
portanto, reformável, pois tal tutela não se busca nesta ação. 

É certo que seria possível e ideal - e até lógico - o manejo de uma única ACP para a tutela dos dois direitos, 
o coletivo e o individual homogêneo, como, aliás, já vem normalmente ocorrendo. 

Porém, no atual estágio de involução da jurisprudência e legislação pátria (pois se observa a negativa maciça 
da tutela coletiva ordinária em matéria tributária) e, pior, diante da confusão entre dois institutos basilares do 
processo coletivo, o interesse coletivo e o interesse individual homogêneo (pois os tribunais vedam a tutela destes 
dois direitos, muito embora a negativa se refira a apenas um deles, o individual homogêneo), necessário é que se 
busque uma nova estratégia de tutela dos direitos dos cidadãos contribuintes. 

VII. Conclusão: Síntese Dogmática das Proposições 

Ante todo o exposto, o presente trabalho propõe o reconhecimento de que: 

(i). O Poder Judiciário brasileiro, em ação civil pública de natureza tributária, não tem distinguido adequada
mente o direito coletivo 'stricto sensu' dos direitos individuais homogêneos postulados; 

(ii). A vedação contida no parágrafo único do art. 1 º da Lei 7.34 7 /85 diz respeito à tutela em ação civil pública 
de direitos individuais homogêneos, não havendo vedação legal para a tutela do direito coletivo dos 
contribuintes, representado pelo afastamento da cobrança indevida. 

(iii). A própria vedação contida no parágrafo único do art. 1 ºda Lei 7.347 /85, com relação à tutela em ação civil 
pública de direitos individuais homogêneos, é inconstitucional por não permitir o acesso à jurisdição de 
uma infinidade de brasileiros que não dispõe de recursos para contratar um advogado. 

(iv). É importante e estratégico que os membros do Ministério Público brasileiro manejem em ações distintas 
a tutela de direito individual homogêneo (repetição do indébito) e a tutela de direito coletivo em sentido 
estrito (afastamento da tributação indevida), a fim de se evidenciar ao Judiciário o equívoco na análise 
destes conceitos. 
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A EFETIVA PROTEÇÃO DAS ÁREAS DE PRESERVAÇÃO 
PERMANENTE E DE RESERVA LEGAL COMO 

PRESSUPOSTO PARA A CONCESSÃO DE LICENÇA 
AMBIENTAL 

Luciano Taques Ghignone 

Promotor de Justíça/BA 

1. O licenciamento ambiental como expressão do dever do Poder Público de preservar o 
meio ambiente: 

O capítulo dedicado ao meio ambiente na Constituição da República é inaugurado por dispositivo que, à 
primeira vista, aparenta ter conteúdo meramente exortativo, mas do qual se extraem importâncias conseqüências 
práticas. Trata-se do art. 225 da Carta Federal, que dispõe o seguinte: 

"Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e 
essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e 
preservá- lo para as presentes e futuras gerações". 

Este dispositivo possui evidente força normativa, cuja concretização depende tanto da conduta conforme 
dos particulares, quanto do Poder Público. Neste sentido, ensina J. J. Gomes Canotilho: 

"A força normativa da Constituição ambiental dependerá da concretização do programajurídico-constituci
onal, pois qualquer Constituição do ambiente só poderá lograr força normativa se os vários agentes -
públicos e privados - que actuem sobre o ambiente o colocarem como fim e medida de suas decisões."1 

No presente texto examinaremos um aspecto específico do descumprimento deste preceito, bem como o 
papel do Ministério Público no combate a este defeito de implementação que agride a força normativa do referido 
comando constitucional. 

O aspecto a ser examinado refere-se à omissão do Poder Público em defender e preservar o meio ambiente, 
omissão esta que se caracteriza pela reiterada concessão de licenças ambientais para empreendimentos que não 
cumpriram uma de suas mais importantes obrigações de natureza ambiental, qual 'seja, a de preservar as áreas de 
proteção permanente e de reserva legal instituídas pelo Código Florestal. 

A licença ambiental é um dos mais importantes instrumentos da Política Nacional do Meio 
Ambiente,encontrando-se prevista no art. 9°, IV, da Lei Federal nº 6.938/81, nos seguintes termos: 

"Art 9°. São instrumentos da Política Nacional do Meio Ambiente: 
IV - o licenciamento e a revisão de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras;" 

Este preceito legal conduz à conclusão de que a exigência de licença ambiental atinge toda e qualquer 
atividade antrópica que possa causar poluição, num rol aberto que não se prende à natureza da atividade a ser 
desenvolvida, mas sim ao impacto efetivo ou potencial que causará no meio ambiente. Este raciocínio é confirmado 
pelo art. 10 do citado diploma legal, que estabelece: 

1 ln Direito Constitucional Ambiental Português: tentativa de compreensão de 30 anos das gerações ambientais no direito consti
tucional português, "Direito Constitucional Ambiental Brasileiro", São Paulo: Saraiva, 2007, p. 05. 
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"Art 10. A construção, instalação, ampliação e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadoras 
de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os capazes, sob qual
quer forma, de causar degradação ambiental, dependerão de prévio licenciamento de órgão estadual compe
tente, integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do Meio 
Ambiente e Recursos Naturais Renováveis - IBAMA, em caráter supletivo, sem prejuizo de outras licenças 
exigíveis." 

O licenciamento constitui um procedimento administrativo conduzido pelo órgão ambiental, com o propó
sito de disciplinar a localização, instalação, operação ou ampliação de empreendimentos efetiva ou potencialmente 
poluidores, conforme determina a Resolução Conama nº 237 /97: 

"Art. l°. Para efeito desta Resolução são adotadas as seguintes definições: 
1 -Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo qual o órgão ambiental competente licencia 
a localização, instalação, ampliação e a operação de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos 
ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam 
causar degradação ambiental, considerando as disposições legais e regulamentares e as normas técnicas 
aplicáveis ao caso. 

Atente-se para o que consta na parte final do citado dispositivo: é fundamental que o órgão ambiental 
efetue a análise dos pedidos de licenciamento que lhe são dirigidos "considerando as disposições legais e regula
mentares e as normas técnicas aplicáveis ao caso". Esta ressalva é, em verdade, supérflua: não há dúvidas de que o 
Poder Público apenas pode licenciar empreendimento que comprove estar de acordo com a lei. Por se tratar a licença 
ambiental de um procedimento administrativo juridicamente regulado (portanto sujeito à cláusula do due process of 
law), sua concessão traz como pressuposto lógico a conformidade do postulante com a legislação que rege a 
matéria. Sem a satisfação deste pressuposto, não se pode avançar nas etapas seguintes do procedimento licenciatório. 
Neste sentido, leciona Paulo de Bessa Antunes: 

"O licenciamento ambiental, em geral, pressupõe que toda uma série de questões sejam levadas em consi
deração para sua concessão. Em primeiro lugar, obviamente, há que se considerar que a concessão da licença deve 
estar atenta para o fato de que devem ser totalmente atendidas as exigências da legislação ambiental.m 

Assim, a análise do cumprimento das exigências legais é uma etapa antecedente à concessão da licença 
ambic:_ntal. O órgão ambiental somente pode conceder licença para empreendimento que comprove estar previamente 
de acordo com a legislação pertinente. Conceder licença ambiental para empreendimento que não demonstrou o 
cumprimento de obrigações ambientais legalmente impostas é o mesmo que licenciar uma situação de ilegalidade. Ao 
agir desta maneira, o Poder Público está expedindo ato administrativo convalidando uma situação contrária à lei e, 
portanto, a desconsiderando - o que é o oposto do que determina o art. 1º, 1, da Resolução Conama nº 237. Em se 
tratando de legislação ambiental, a desconsideração de seus preceitos, além de configurar uma ilegalidade sob o 
aspecto formal, representa, sob o aspecto material, déficit na proteção do meio ambiente e, portanto, descumprimento 
do imperativo constitucional acima referido. 

2. O dever legal de preservar as áreas de preservação ambiental e de reserva legal: 

Conforme referido no tópico acima, a autoridade licenciadora deverá atentar para a adequação do empreende
dor a todas as normas legais e regulamentares pertinentes. 

É frequente que o empreendimento cuja licença é postulada encontre-se localizado em imóvel no qual se 
verifique a presença de uma ou mais espécies de área de preservação permanente, dentre aquelas enunciadas nos 
art. 2º e 3º do Código Florestal3. Por outro lado, se o imóvel estiver localizado na zona rural, incide, também, a 
obrigação de averbação e preservação da reserva legal, conforme determina o referido diploma legal4

• Nestes casos, 

2 ln "Direito Ambiental", 7ª ed., Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2004, p. 141/142. 
3 O conceito de área de proteção permanente encontra-se no art. !º, II, da Lei Federal nº 4.771/65, que dispõe o seguinte: "Art. !º ( ... ) 

II - Área de preservação permanente: área protegida nos termos dos arts. 2o e 3o desta Lei, coberta ou não por vegetação nativa, com 
a função ambiental de preservar os recursos hídricos, a paisagem, a estabilidade geológica, a biodiversidade, o fluxo gênico de fauna e 
flora, proteger o solo e assegurar o bem estar das populações humanas." 

4 O conceito de reserva legal é dado pelo art. 1°, III, da Lei Federal nº 4.771/65, conforme segue: "Art. !º ( ... ) III - Reserva Legal: área 
localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de preservação permanente, necessária ao uso sustentável dos 
recursos naturais, à conservação e reabilitação dos processos ecológicos, à conservação da biodiversidade e ao abrigo e proteção de 
fauna e flora nativas. 
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incumbe ao empreendedor preservar estas áreas (quando se verificar que se mantém intactas as características que 
justificam sua proteção ambiental) ou recompô-las (quando, por qualquer motivo, tenham sofrido degradação que 
lhes tenha retirado ou diminuído os atributos legalmente protegidos). 

Observe-se que a obrigação imposta pelo Código Florestal é de preservar ou recompor. Neste sentido, dispõe 
o art. 16, "caput" e§ 2º, da Lei Federal nº 4.771165: 

Artigo 16.As florestas e outras formas de vegetação nativa, ressalvadas as situadas em área de preservação 
permanente, assim como aquelas não sujeitas ao regime de utilização limitada ou objeto de legislação 
específica, são suscetíveis de supressão, desde que sejam mantidas, a título de reserva legal, no minimo:" 

Assim, a lei estabelece, de forma clara, a proibição de supressão das áreas de preservação permanente, bem 
como o dever de manutenção das áreas de reserva legal. Nem poderia ser diferente: em se tratando de legislação de 
cunho ambiental, a finalidade da norma jurídica é, necessariamente, a efetiva proteção do equihbrio do meio ambien
te. Lembre-se que esta é a única interpretação consonante com o art. 225, "caput", da Constituição Federal, que 
impõe ao Poder Público o dever de preservar o meio ambiente. Não bastasse este argumento, extraem-se do Código 
Florestal outros dispositivos que externam, de forma inequívoca, o escopo do citado diploma legal. Cite-se, primei
ramente, o art. 18, que determina o seguinte: 

"Artigo 18. Nas terras de propriedade privada, onde seja necessário o florestamento ou o reflorestamento 
de preservação permanente, o Poder Público Federal poderá fazê-lo sem desapropriá-las, se não o fizer o 
proprietário." 

À luz deste dispositivo legal, o dever de recompor as áreas de preservação permanente que se encontrem 
degradadas é de tal relevância que, não sendo cumprido pelo proprietário, poderá ser executado, de forma cogente, 
pelo Poder Público. 

Além disso, no que diz respeito às áreas de reserva legal, extrai-se do art. 44 o seguinte trecho: 

"Artigo 44. O proprietário ou possuidor de imóvel rural com área de floresta nativa, natural, primitiva ou 
regenerada ou outra forma de vegetação nativa em extensão inferior ao estabelecido nos incisos I, II, me IV 
do art. 16, ressalvado o disposto nos seus§§ Sº e 6º, deve adotar as seguintes alternativas, isoladas ou 
conjuntamente: 
1- recompor a reserva legal de sua propriedade mediante o plantio, a cada três anos, de no mínimo 1/10 da 
área total necessária à sua complementação, com espécies nativas, de acordo com critérios estabelecidos 
pelo órgão ambiental estadual competente; 
II - conduzir a regeneração natural da reserva legal; e 
m - compensar a reserva legal por outra área equivalente em importância ecológica e extensão, desde que 
pertença ao mesmo ecossistema e esteja localizada na mesma microbacia, conforme critérios estabelecidos 
em regulamento. 

Os dispositivos legais acima transcritos demonstram de maneira clara que o dever principal (o dever propri
amente ambiental, poderíamos dizer) que incide sobre os proprietários ou possuidores consiste na efetiva manuten
ção das áres de preservação permanente e de reserva legal ou, em caso de desfalque relativamente aos limites 
legalmente estabelecidos, na sua recomposição ou compensação por área equivalente. Este são, repita-se, os deve
res que atendem à finalidade protetiva almejada pelo Código Florestal. 

É certo que, neste contexto, a Lei Federal nº 4.771/65 estabelece deveres acessórios, dentre os quais o de 
averbar a área de reserva legal (em se tratando de propriedade rural) ou de formalizá-la através de termo de ajustamen
to de conduta (em se tratando de posse rural). Com efeito, dispõe o art. 16, §§ 8°, 9º e 10º: 
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Art.16.( ..• ) 
( ... ) 
§ 8º -A área de reserva legal deve ser averbada à margem da inscrição de matrícula do imóvel, no registro 
de imóveis competente, sendo vedada a alteração de sua destinação, nos casos de transmissão, a qualquer 
título, de desmembramento ou de retificação da área, com as exceções previstas neste Código. 
§ 9º -A averbação da reserva legal da pequena propriedade ou posse rural familiar é gratuita, devendo o 
Poder Público prestar apoio técnico e jurídico, quando necessário. 
§ 10- Na posse, a reserva legal é assegurada por Termo de Ajustamento de Conduta, firmado pelo possuidor 
com o órgão ambiental estadual ou federal competente, com força de título executivo e contendo, no mínimo, 
a localização da reserva legal, as suas características ecológicas básicas e a proibição de supressão de sua 
vegetação, aplicando-se, no que couber, as mesmas disposições previstas neste Código para a propriedade 
rural." 
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Todavia, não se pode esquecer que a averbação ou a formalização de termo de ajustamento de conduta são 
deveres acessórios. Isso significa - e aí reside o primeiro primeiro ponto fundamental da tese - que o proprietário ou 
possuidor não cumpre os deveres estabelecidos pela Lei Federal nº 4.771/65 simplesmente averbando a área de 
reserva legal no Cartório de Registro de Imóveis ou documentando-a por meio de termo de ajustamento de conduta. 
Os deveres que lhes são impostos pelo Código Florestal consistem em mais do que isso: cumpre-lhes manter ou 
recompor as áreas protegidas pelo citado diploma legal. 

Sendo assim, o proprietário que possui a área reserva legal devidamente averbada, mas que, na realidade, não 
se encontra efetivamente demarcada e preservada (ou em fase de recomposição) no interior de seu imóvel, está em 
desacordo com o que determina o Código Florestal e, portanto, sujeita-se à ação fiscalizatória do Poder Público. 

3. Da preservação/recomposição das áreas de preservação permanente e de reserva legal 
como pressupostos da concessão da licença ambiental: 

Esta situação deve ser analisada nos processos de licenciamento ambiental. Não é, todavia, o que a experiên
cia cotidiana revela. Consagrou-se na rotina licenciatória dos órgãos ambientais a praxe de exigir, para a emissão da 
licença, apenas a averbação da reserva legal, ou, o que é pior, estabelece-la como um dos condicionantes da licença 
concedida. Ao agir desta forma, o órgão ambiental descumpre flagrantemente o que determina o Código Florestal. 

Conforme destacado acima, o licenciamento ambiental tem como finalidade o cumprimento das disposições 
legais pelo empreendedor. Somente após a verificação deste cumprimento é que a licença ambiental pode ser conce
dida. Posto isso, ao observar que o empreendimento cujo licenciamento é postulado encontra-se em imóvel sujeito 
às restrições do Código Florestal, o órgão licenciador deve determinar ao empreendedor que, além de apresentar a 
averbação da reserva legal (ou o termo de ajustamento de conduta devidamente formalizado), comprove que esta e 
as áreas de preservação permanente encontram-se delimitadas e preservadas. Caso não se encontrem preservadas, 
deve comprovar que está adotando medidas para a sua recomposição. Sem isto, o órgão ambiental não está atenden
do ao dever de verificar o cumprimento dos dispositivos nucleares do Código Florestal por parte do empreendedor. 
A licença ambiental somente pode ser emitida de forma correta após a comprovação da satisfação destas exigências 
legais. 

Esta conclusão não demanda especial esforço de argumentação, posto que a licença ambiental, como ato 
administrativo que é, vincula-se ao princípio da juridicidade administrativa e, portanto, aufere sua validade do 
respeito e vinculação aos preceitos normativos que incidem no caso. Neste sentido, ensina Gustavo Binenbojm: 

"Com efeito, a vinculação da atividade administrativa ao direito não obedece a um esquema único, nem se 
reduz a um tipo específico de norma jurídica - a lei formal. Essa vinculação, ao revés, dáOse em relação ao 
ordenamento jurídico como uma unidade (Constituição, leis, regulamentos gerais, regulamentos setoriais), 
expressando-se em diferentes graus e distintos tipos de normas, conforme a disciplina estabelecida na 
matriz constitucional. 
A vinculação da Administração não se circunscreve, portanto, à lei formal, mas a esse bloco de legalidade 
(o ordenamento jurídico como um todo sistêmico ), que aludia Hauriou, que encontra melhor enunciação, 
para os dias de hoje, no que Merkl chamou de princípio da juridicidade administrativa."5 (grifos no 
original) 

Aplicando-se a lição acima transcrita ao caso sob exame, constata-se que, em decorrência do princípio da 
juridicidade, o procedimento de licenciamento ambiental vincula-se, em primeiro lugar, ao art. 225, "caput", da 
Constituição Federal, de forma que o Poder Público deve conduzi-lo dentro do escopo de preservar o meio ambiente. 
Uma das formas principais através das quais o Poder Público zela pela preservação ambiental é, justamente, respei
tando e fazendo respeitar a legislação que trata desta matéria. Esta é a maneira através da qual se garante a consagra
ção do princípio da juridicidade no âmbito da administração ambiental. Posto isso, no bloco de legalidade a ser 
examinado pela autoridade ambiental quando da apreciação do requerimento de licença inserem-se os dispositivos 
legais que impõem a preservação ou recuperação das áreas de preservação permanente e de reserva legal (arts. 16, 
"caput", 18 e 44, I, II e III, do Código Florestal). 

Sob esta ótica, é questionável a licitude de licença ambiental concedida com a singela averbação, constando, 
como condicionante, a obrigação de delimitar e preservar/recompor. De fato: tratando-se de deveres legais que 
obrigatoriamente serão levados em consideração no procedimento de licenciamento ambiental, a teor do contido no 
art. 1º, I, da Resolução Conama nº 237/97, possuem a natureza de pressupostos necessários à concessão da licença. 
Seu aferimento deve, a rigor, anteceder a concessão da licença ambiental, e não sucedê-la, na forma de condicionante. 
Todavia, a concessão da licença com o estabelecimento da referida condicionante apresenta menor agressão ao 

5 ln "Uma Teoria do Direito Administrativo", Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 142. 
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bloco de legalidade que orienta a administração pública ambiental. Com efeito: embora o órgão licenciador reconhe
ça, nesta hipótese, a falta de cumprimento do dever legal pelo empreendedor, reforça a necessidade de seu 
adimplemento através de sua explicitação como condição a ser cumprida durante o prazo de validade da licença. 

Mais grave é o caso, igualmente freqüente, de concessão de licença ambiental para empreendimento a ser 
implantado em imóvel rural sem que o empreendedor sequer apresente a averbação da reserva legal, ficando inserida, 
como condicionante, a singela obrigação de efetuar a referida averbação junto ao Cartório de Registro de Imóveis 
(ou a formalização do termo de ajustamento de conduta). Percebe-se que, nesta hipótese, o efetivo cumprimento do 
que determina o Código Florestal, através da delimitação e preservação/recomposição, não antecede nem sucede a 
licença ambiental: é solenemente ignorado, satisfazendo-se o órgão ambiental com o mero cumprimento do dever 
cartorário, burocrático e acessório de averbar a reserva legal ou formalizar o termo de ajustamento de conduta. Via de 
conseqüência, o meio ambiente fica desamparado da proteção que lhe devia dispensar, por expressa injunção 
constitucional, o órgão público licenciador, expondo-se a flora local à supressão e à omissão do empreendedor em 
recompô-la, sem que isso jamais lhe seja exigido pela autoridade competente. A praxe de se limitar a exigir do 
empreendedor apenas o documento que comprove a averbação da reserva legal faz do Código Florestal letra morta, 
violentando os dispositivos que lhe constituem a essência. 

Situações desta natureza invalidam a licença ambiental concedida, tanto pelo vício de ilegalidade - por não se 
atender ao que determina o Código Florestal-, quanto pela mácula mais grave da inconstitucionalidade - posto que 
o Poder Público está a descumprir o comando constitucional que lhe impõe o dever de preservar o meio ambiente. 

4. O papel do Ministério Público no controle da atividade licenciatória do Estado: 

Positivada esta situação, cabe ao Ministério Público a tarefa de postular a invalidade do procedimento 
licenciatório e da licença ambiental eventualmente emitida. 

A atuação ministerial tem como fonte primeira o art. 129, III, da Constituição, que lhe confere o dever de 
proteger o meio ambiente por meio do inquérito civil e da ação civil pública. Este preceito constitucional encontra 
consagração, ainda, no art. 25, IV, "a", da Lei Federal nº 8.625/93 e art. 1º,1, da Lei Federal nº7.347/85. 

Observe-se que a ação do "Parquet" deve voltar-se não apenas contra a pessoa jurídica de direito público à 
qual pertence o órgão licenciador (contra a qual deve dirigida a pretensão anulatória), mas também contra o empre
endedor (contra quem também deve ser dirigida a pretensão anulatória, além de pedido objetivando a delimitação e 
preservação/recomposição das áreas de reserva legal e de preservação permanente). 

5. Síntese dogmática: 

4.1 - O licenciamento ambiental constitui procedimento administrativo que tem por objetivo a emissão de 
licença autorizando o desempenho de atividade efetiva ou potencialmente causadora de degradação ambiental, 
desde que cumpridos os deveres impostos ao empreendedor pela legislação ambiental. 

4.2 - Dentre os deveres impostos pela legislação ambiental encontra-se o de preservação/recomposição das 
áreas de preservação permanente e áreas de reserva legal, nos termos dos arts. 1º, II e III, 16, "caput", 18 e 44 da Lei 
Federalnº4.771/65. 

4.3 - O dever de averbar a área de reserva legal ou de formalizá-la por meio de termo de ajustamento de 
conduta (art. 16, §§ 8º e 10º, da Lei Federal nº 4.771/65) consubstancia dever instrumental, sendo que o dever 
principal estabelecido pelo Código Florestal é a preservação/recomposição das áreas de preservação permanente e 
de reserva legal. 

4.4 -A efetiva preservação/recomposição das áreas de preservação permanente e de reserva legal deve ser 
constatada no procedimento de licenciamento ambiental, como pressuposto para a concessão da licença ambiental. 

4.5 -A concessão de licença ambiental sem que seja previamente comprovada a preservação/recomposição 
das áreas de preservação permanente e de reserva legal é inválida, não suprindo este dever a mera averbação da 
reserva legal ou formalização de termo de ajustamento de conduta. 

4.6 - Ainda que se entenda que a preservação/recomposição das áreas de preservação permanente e de 
reserva legal não seja um dever antecedente ao licenciamento ambiental, é necessário que seja imposto como 
condicionante da licença, não suprindo este dever o estabelecimento, como condicionante, da obrigação de averbar 
a reserva legal ou formalizar termo de ajustamento de conduta. 

4. 7 - Caso o Poder Público não exija durante o procedimento licenciatório, ou como condicionante da licença 
ambiental, a apresentação e implementação de projeto de preservação/recomposição das áreas de preservação 
permanente e de reserva legal, cabe ao Ministério Público ajuizar ação civil pública objetivando a declaração de 
invalidade da licença concedida. 
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O CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO E O COMBATE À 
POLUIÇÃO SONORA PRODUZIDA POR VEÍCULOS 
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SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. O Código de Trânsito e o CONTRAN. 3. A supremacia dos comandos constitu
cionais. 4. Conclusão. 5. Anexos. 

1. INTRODUÇÃO 

A poluição sonora é hoje, sem dúvida, mal que assola todo o país de forma generalizada. É o som do vizinho, 
é o bar da esquina, é a igreja do bairro, é a festa de rua, é a perturbação do sossego pela emissão de sons e ruídos 
acima dos níveis permitidos em lei. É a falta de respeito. 

Não raro as pessoas se vêem compelidas a ficar dentro de casa com todas as portas e janelas fechadas, em 
tentativa de isolamento acústico inverso, como quem se protege de um bombardeio aéreo, como que verdadeiros 
alvos de guerra - isto quando não são obrigadas a deixar as próprias casas por não suportarem o barulho excessivo. 
É, sim, uma guerra: a do barulho, a do egoísmo, a da insensibilidade. 

Além da contravenção penal punível com detenção, de 15 dias a 3 meses, ou multa, conforme o artigo 42, 
inciso III, do Decreto-lei 3.688/41 ("Perturbar alguém o trabalho ou o sossego alheios: III - abusando de instrumen
tos sonoros ou sinais acústicos"), o barulho em excesso pode caracterizar a figura típica do crime ambiental punível 
com reclusão, de 1a4 anos, e multa, a teor do artigo 54 da Lei 9.605/98 ("Causarpoluição de qualquer natureza em 
níveis tais que resultem ou possam resultar em danos à saúde humana, ou que provoquem a mortandade de 
animais ou a destruição significativa da flora"). 

Não se trata, por óbvio, de proibição absoluta de qualquer produção de som, o que consistiria em inaceitável 
restrição a direitos fundamentais de liberdade (como a de expressão), mas coibir a sua emissão em níveis que 
perturbem o trabalho ou o sossego alheios ou que sejam nocivos à saúde. 

É fato incontroverso que a poluição sonora quebra a harmonia· social e provoca danos à saúde, pois via de 
regra as pessoas são forçadas a simplesmente tolerar o barulho excessivo - seja pelo receio de denunciar o abuso, 
seja pela inoperância do Poder Público em neutralizá-lo-, instalando-se em seus espíritos profundo sentimento de 
indignação e frustração, o que, somado à sensação de impotência para solucionar o problema, causa dor e sofrimen
to, e desencadeia no ser humano danos psíquicos e mesmo físicos, a exemplo do estresse e da diminuição da 
capacidade auditiva. 

Nesse contexto, a poluição sonora produzida por aparelhagem de som em veículos tem-se demonstrado uma 
das grandes vilãs dos tempos hodiernos, e o dia-a-dia na laboriosa defesa dos interesses transindividuais no âmbito 
do meio ambiente tem evidenciado profundos entraves que comprometem um combate efetivo à poluição sonora e 
contribuem para a impunidade dos responsáveis. 

2. O CÓDIGO DETRÂNSITO E O CONTRAN 

A Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997, que instituiu o Código de Trânsito Brasileiro, em seu artigo 228 tipifica 
como infração de natureza grave, com penalidade de multa e previsão de retenção do veículo como medida adminis
trativa, "Usar no veículo equipamento com som em volume ou freqüência que não sejam autorizados pelo 
CONTRAN", delineando em seu artigo 280 os requisitos do correspondente auto de infração. 

Quase 1 O anos depois, o Conselho Nacional de Trânsito - CONTRAN enfim regulamentou o artigo 228, por 
meio da Resolução nº 204, de 20 de outubro de 2006, em vigor desde a sua publicação no Diário Oficial da União, em 
10 de novembro de 2006, estabelecendo metodologia para aferição do volume e da freqüência dos sons produzidos 
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por essas aparelhagens instaladas em veículos e fixando os níveis de pressão sonora admitidos (ANEXO "A"). 
Dispôs a Resolução nº 204/2006, em seu artigo 1º, que "A utilização, em veículos de qualquer espécie, de 

equipamento que produza som só será permitida, nas vias terrestres abertas à circulação, em nível de pressão 
sonora não superior a 80 decibéis - dB(A), medido a 7 m (sete metros) de distância do veículo". 

No parágrafo único do artigo 1° da citada Resolução, consta que "Para medições a distâncias diferentes da 
mencionada no caput, deverão ser considerados os valores de nível de pressão sonora indicados na tabela do 
Anexo desta Resolução". 

No artigo.2º figuram algumas exceções à regra, como buzinas, alarmes, sinalizadores de marcha-à-ré, sirenes, 
motor, veículos prestadores de serviço com emissão sonora de publicidade, divulgação, entretenimento e comunica
ção, desde que estejam portando autorização emitida pelo órgão ou entidade local competente, bem como veículos 
de competição e os de entretenimento público, somente nos locais de competição ou de apresentação devidamente 
estabelecidos e permitidos pelas autoridades competentes. 

Andou mal, porém, o CONTRAN. 
Além de fixar no artigo 1 º o limite máximo em 80 dB( A) (oitenta decibéis), com aferição a distância de 7 m (sete 

metros), autorizou o CONTRAN, ex vi do parágrafo único, que a uma distância de 0,5m (meio metro) o nível de 
pressão sonora possa atingir até 104 dB(A) (cento e quatro decibéis). 

É que a fürnção de tais limites se deu com o absoluto e inaceitável desprezo à possível existência de legislação 
estadual e municipal que estabeleçam níveis menores de pressão sonora, as quais revelem caráter nitidamente mais 
protetivo ao meio ambiente, e, por conseguinte, aos seres humanos que nele habitam. 

3. A SUPREMACIA DOS COMANDOS CONSTITUCIONAIS 

A Resolução nº 204, de 20 de outubro de 2006, padece de vício de inconstitucionalidade. 
Ao fixar a pressão sonora máxima em 80 dB(A), com aferição a distância de 7 m (artigo 1 º),podendo-se chegar 

até 104 dB(A) se a distância for de 0,5m (artigo 1º, parágrafo único), a Resolução nº 204/2006 do CONTRAN 
desprezou a possível existência de legislação estadual e municipal que estabeleçam níveis menores de pressão 
sonora. 

Assim, houve afronta ao princípio federativo, que não tolera ofensa à autonomia dos estados e municípios no 
desempenho de suas graves competências constitucionais, bem como inobservância do princípio da prevalência da 
norma mais protetiva ao meio ambiente. 

Deveria ter feito o CONTRAN, necessariamente, ressalva às leis estaduais e municipais de caráter mais 
protetivo. Isto porque é competência constitucional comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de suas formas, aqui abrangida a poluição 
de natureza sonora, assim como é competência constitucional exclusiva dos Municípios legislar sobre assuntos de 
interesse local e suplementar a legislação federal e estadual, no que couber. 

Eis a dicção da Constituição Federal nesse mister: 

-Artigo 23, inciso VI: 
É competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios: 
VI - proteger o meio ambiente e combater a poluição em qualquer de suas formas; 

- Artigo 30, incisos I e II: 
Compete aos Municípios: 
I - legislar sobre assuntos de interesse local; 
II - suplementar a legislação federal e estadual, no que couber; 

Inserindo-se o combate à poluição sonora no bojo das competências mencionadas retro, é de destacar a 
possibilidade de um estado possuir sobre a matéria legislação mais protetiva ao meio ambiente, ou mesmo que um 
município a possua, já que lhes assegura a Constituição Federal competência comum para essa proteção e, em 
especial, para o combate à poluição, em qualquer de suas formas, aqui abrangida a de natureza sonora. 

Veja-se que, nesse contexto, a Constituição Federal contempla tanto a competência administrativa quanto a 
competência legislativa, resolvendo-se eventual conflito entre as normas estaduais e municipais sobre a matéria pelo 
princípio da prevalência da norma que melhor proteja o meio ambiente - o qual prepondera, inclusive, sobre a 
hierarquia entre essas leis, em consonância com o mecanismo da ponderação de bens jurídicos, norteada pelos 
princípios da razoabilidade e proporcionalidade que regem a relação entre normas-regras e normas-princípios. 

Tome-se como exemplo vivo o estado de Pernambuco, que dispôs sobre a matéria em foco na Lei nº 12.789/05 
(ANEXO ''B"), regulamentada pelo Decreto 28.558/95, de modo nitidamente mais protetivo que a Resolução nº 204/ 
2006 do CONTR:AN, estabelecendo em seu artigo 15 os níveis máximos de pressão sonora admitidos conforme a área 
e o período do dia, definidos em seu artigo 1 º, § 3 º, verbis: 

102 XVII CONGRESSO NACIONAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO 
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