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RESUMO

A presente monografia debruca-se sobre o microssistema da tutela coletiva no Brasil,
destacando a atuacdo do Ministério Publico como guardido constitucional dos interesses
transindividuais e discutindo a questdo da insuficiéncia das técnicas processuais para
garantirem efetividade na protecédo aos direitos coletivos e difusos. Apresentadas as limitagoes
da via processual, sdo introduzidas e amplamente debatidas as contribui¢es que as técnicas
extraprocessuais tém a oferecer para suprir as incapacidades do processo judicial. Analisam-
se especificamente o inquérito civil, como instrumento privativo do Parquet para a protecdo
dos referidos interesses, e sua importancia na defesa do patriménio publico e na salvaguarda
da moralidade administrativa. O primeiro capitulo introduz os fundamentos tedricos da tutela
coletiva extraprocessual no Ministério Publico, elencando as técnicas de que se utiliza e 0s
principios que orientam sua atuacdo. O segundo capitulo esboga um panorama sobre o
inquérito civil, abordando seus principais aspectos, e estabelece a nocdo de patrimdnio
publico. Por fim, o terceiro capitulo discute questdes que evidenciam as limitacbes do
processo judicial e os contributos das técnicas extraprocessuais para a construcdo de solugdes
efetivas em tutela coletiva; além disso, explora-se o potencial especifico do inquérito civil na
protecdo ao patriménio publico e expdem-se também as dificuldades inerentes as alternativas
extraprocessuais. O estudo realizado evidencia a necessidade de uma compreensao mais
ampla sobre a tutela coletiva, visualizando-a como um sistema dual, em que as alternativas
processual e extraprocessual devem ser enxergadas como complementares, com 0 Unico
objetivo de maximizar a efetividade da protecdo aos interesses transindividuais.

Palavras-chave: Direito Processual Civil; tutela coletiva; Ministério Publico; técnicas
extraprocessuais; inquérito civil; patriménio publico.



ABSTRACT

The present monography focuses on the microsystem of collective tutelage in Brazil,
highlighting the performance of the Public Ministry as the custodian of transindividual rights
and discussing the question of the insufficiency of procedural techniques to guarantee
effectiveness in the protection of collective and diffuse rights. Given the limitations of the
procedure, the contributions that extra-procedural techniques have to offer to overcome the
incapacities of the judicial process are introduced and widely debated. The civil inquiry is
specifically analyzed, as Parquet's private instrument for the protection of these interests, and
its importance in the defense of public patrimony and in the safeguarding of administrative
morality. The first chapter introduces the theoretical foundations of extraprocedural collective
tutelage in the Public Ministry, listing the techniques used and the principles that guide its
performance. The second chapter outlines an overview of the civil inquiry, addressing its
main aspects, and establishing the notion of public patrimony. Finally, the third chapter
discusses issues that highlight the limitations of the judicial process and the contributions of
extraprocess techniques to the construction of effective solutions in collective tutelage; in
addition, the specific potential of the civil inquiry in the protection of the public patrimony is
explored and also the difficulties inherent in the extraprocedural alternatives are exposed. The
study highlights the need for a broader understanding of collective tutelage, viewing it as a
dual system, in which the procedural and extraprocedural alternatives should be seen as
complementary, with the sole objective of maximizing the effectiveness of the protection of
transindividual interests.

Keywords: Civil Procedural Law; collective guardianship; Public Ministry; extraprocedural
techniques; civil inquiry; public patrimony.
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INTRODUCAO

Desde o alvorecer da ciéncia juridica, remontando-se a tradicdo romana, tem-se
concebido uma rigida dicotomia entre o interesse publico e o interesse privado. O primeiro
contemplaria a supremacia do Estado na relagdo com os particulares, enquanto o segundo
estaria assentado sobre a liberdade do individuo, que ndo deve ser tolhida pela intromissao

estatal.

No entanto, é manifesto que o Direito constitui um produto da evolugdo histdrica das
sociedades, em suas épocas e locais definidos, de sorte que esté sujeito a mutacdes ao sabor
das transformagOes sociais. Desde o advento do Estado de Direito no século XIX2,
originalmente em sua vertente liberal, e posteriormente social, até se chegar ao atual Estado
Democratico de Direito nas civilizagcbes ocidentais, as transformacdes sociais tém se

incrementado em marcha cada vez mais acelerada.

O progresso socioecondmico e tecnoldgico que distinguiu o século XX impulsionou a
complexificacdo e capilarizacdo das relacbes sociais, compelindo o direito a regular os
aspectos emergentes da vida social e principalmente as novas tensdes que delas se originaram.
Com efeito, essa diversificacdo nas interacfes entre os individuos e as entidades politicas e
econbmicas fez eclodir novos focos de poder, em posicdo intermediaria entre o particular e o
Estado, desvendando a inaptiddo do binémio interesse publico e interesse privado para

traduzir a realidade.

Como resultado, tomaram terreno os chamados interesses transindividuais, ou coletivos
lato sensu, que, por serem compartilhados por grupos e segmentos da sociedade, ndo se
enquadram propriamente na definicdo de interesse publico e tampouco na de interesse
privado. O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 812, introduziu no ordenamento
juridico brasileiro uma classificacdo dos interesses transindividuais a partir de sua origem,

subdividindo-os em interesses: (i) individuais homogéneos (com origem comum e titulares

! De acordo com Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais, o Estado de Direito, como construgéo tedrica
com estrutura prépria, surgiu na segunda metade do século XIX, na Alemanha — como Rechtstaat —, sendo
posteriormente desenvolvido pela doutrina francesa. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 91.

2 BRASIL, Lein°8.078 de 11 de setembro de 1990, artigo 81, paragrafo Unico.



determindveis); (ii) coletivos em sentido estrito (com titulares determinéveis unidos por uma
relacdo juridica base de caréater indivisivel); e (iii) difusos (com titulares indeterminaveis com

expectativa de reparacédo indivisivel decorrente de circunstancias faticas comuns).

O direito, tido como “uma chave capaz de mediar todas as relagdes sociais™?, deparou-
se com a necessidade de prover respostas aos conflitos que emergiram na sociedade gragas ao
advento desses novos interesses transindividuais, o que resultou no fenémeno que Alexandre
Amaral Gavronski chama de crise da lei*. Com o fito de regulamentar a vida contemporanea
em suas mindcias, o legislador brasileiro buscou dar concretude as novas fei¢es da garantia
do acesso a justica, alcada ao posto de direito fundamental pelo artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Republicana de 1988°, inovando na criagdo de ferramentas processuais para a

tutela dos interesses coletivos em sentido amplo.

A elaboracédo da Lei n° 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Pablica) e da Lei n° 8.078/1990
(Cddigo de Defesa do Consumidor) representou inegaveis avangos no olhar do processo civil
brasileiro sobre questdes como a legitimidade para promover a tutela dos direitos coletivos e
difusos e a extensdo da coisa julgada nas decisdes judiciais de lides coletivas.
Semelhantemente, a Lei n® 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Estaduais) e a Lei n°
10.259/2001 (Lei dos Juizados Especiais Federais) engatinharam na instituicdo de meios
chamados alternativos para a resolucdo de litigios, como a conciliacdo e a mediacdo,
insinuando que o centralismo expresso na aposta preferencial de solucdo de controvérsias por

meio do processo judicial ja ndo era mais suficiente.

A despeito desse consideravel progresso, verifica-se que ainda é predominante no
sistema juridico brasileiro o paradigma de acesso a justica como acesso ao Judiciario,
funcionando o Estado-juiz quase como um detentor do monopolio sobre a pacificagdo das
controvérsias sociais. No entanto, as limitagdes do processo judicial em materializar a tutela
coletiva e, consequentemente, 0 acesso a justica, como o seu elevado custo e longa duragéo,

tem feito ressoar de forma nunca antes percebida o clamor por uma mudanca de perspectiva,

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. p. 66-68. Traducdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1 (Original publicado em 1992).

4 Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 47.

5 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 5%, XXXV.



em que mecanismos alternativos, alheios ao processo, prometem auxilid-lo na complexa tarefa

de efetivar a protecdo aos interesses transindividuais.

E nesse contexto das insuficiéncias do processo judicial para assegurar a tutela coletiva
que se insere a presente monografia, buscando-se lancar foco sobre as contribuigdes que as
técnicas extraprocessuais tém a proporcionar no intuito de efetivar a protecdo dos direitos

coletivos e difusos.

A partir de um panorama geral da tutela coletiva extraprocessual, que apresenta
vantagens e também suas proprias limitacdes, focaliza-se o papel constitucional do Ministério
Publico como legitimado coletivo para atuar em defesa dos interesses transindividuais (arts.
127, caput, e 129, 111, da CRFB/1988°) e as técnicas de que se utiliza para efetivar essa funcio

institucional fora do contexto do processo judicial.

Sendo o rol de interesses transindividuais de grande extensao e diversidade, assim como
o0 repertorio de métodos de atuacdo extraprocessual do Parquet na tutela coletiva, o presente
trabalho trata de selecionar o inquérito civil, procedimento investigatorio prévio a instauragcdo
de acdo civil publica, e a sua importancia como instrumento de protecdo ao patrimonio
publico como objetos de estudo. Dessa forma, ndo apenas as contribuicBes genéricas das
técnicas extraprocessuais para a tutela coletiva sdo dissecadas, mas também, e principalmente,
as contribuicdes especificas do inquérito civil para a protecdo ao patriménio publico, que
consiste em um dos interesses transindividuais de maior destaque e um dos principais campos

de atuacdo do Ministério Publico.

A vista disso, 0 primeiro capitulo apresenta nogdes introdutorias sobre os interesses
juridicos, destacando a emergéncia dos interesses transindividuais nas Gltimas décadas. Em
seguida, traca-se um paralelo entre as perspectivas sobre 0 acesso a justica e a efetividade da
tutela coletiva, estabelecendo-se os principios gerais que orientam as técnicas de tutela
coletiva extraprocessual. Também nesse momento, faz-se breve exposi¢do sobre o papel
constitucional do Ministério Publico na protecéo desses interesses e sobre seus instrumentos

de atuacéo fora do processo judicial.

6 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigos 127, caput, e
129, I11.



Em sequéncia, o segundo capitulo esbo¢a um panorama sobre o inquérito civil, como
uma das técnicas utilizadas pelo Parquet na consecucdo da tutela dos direitos coletivos e
difusos, apresentando os aspectos atinentes ao seu objeto e as fases de seu procedimento,
como a instauracdo, a instrucdo e o arquivamento. Especial relevo é conferido a extensdo do
poder do Ministério Publico de realizar requisi¢fes a entidades publicas e privadas na fase
instrutoria das investigagdes inquisitoriais e também se discute o valor que a prova produzida
no bojo do referido procedimento tem quando a propositura de acao civil pablica se faz
necessaria. Além disso, introduz-se o conceito legal de patrimoénio publico e a sua relagdo
com o principio constitucional da moralidade da Administracdo Publica (art. 37, caput,
CRFB).

A seu turno, o terceiro capitulo promove uma discussao sobre as limitaces do processo
judicial em assegurar uma tutela juridica dos interesses transindividuais mais efetiva,
abordando enfaticamente as contribuicdes que os métodos extraprocessuais tém a oferecer
diante do fendmeno da explosdo de litigiosidade apo6s a promulgacao da Constituicao de 1988,
dada a informalidade e a primazia pelo consenso que qualificam essas técnicas. A luz do
arcabouco construido nos primeiros capitulos, investiga-se o potencial especifico do inquérito
civil como instrumento privativo do Ministério Publico para a protecdo ao patriménio publico,
além das préprias limitacbes de que tal mecanismo, bem como as demais técnicas
extraprocessuais, ndo consegue se afastar. Em vista desse dilema, aponta-se como solucdo a
alternatividade entre as vias processual e extraprocessual, de modo a proporcionar a

maximizagao da efetividade da tutela coletiva.

Finalmente, as conclusdes do presente estudo retomam de forma abreviada as
consideracOes expostas ao longo de todo o trabalho, chamando a aten¢do mais uma vez para o
fato de que as técnicas processuais e extraprocessuais de tutela coletiva ndo devem ser
enxergadas de maneira hierarquica, como se uma fosse superior a outra, j& que ambas
apresentam suas vantagens e dificuldades. Assim, propde-se a harmonizagédo dessas duas vias,
no intuito de se alcangar a mais efetiva protecao aos interesses transindividuais e, por via de

consequéncia, concretizar 0 acesso a justica.

7 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 37, caput.



CAPITULO | - FUNDAMENTOS TEORICOS DA TUTELA COLETIVA
EXTRAPROCESSUAL NO MINISTERIO PUBLICO

1. Breves nogdes sobre os interesses juridicos

A palavra interesse, que compreende uma variedade de significados, pode ser
resumidamente conceituada como uma espeécie de expectativa de cunho psicoldgico que surge

em um individuo, vinculando-o a um bem da vida®.

Ao despontarem na realidade fatica, os interesses, em suas diversas categorias, podem
ser perfeitamente harménicos e conciliaveis, como também podem entrar em rota de coliséo,
suscitando conflitos diante das diferentes valoracbes que recebem de cada individuo no

convivio social.

Preliminarmente, observe-se que as nogoes de interesses e de direitos subjetivos ndo se
confundem, visto que a primeira € mais ampla que a segunda. Nesse sentido, a professora
Maria Helena Diniz explica que ha interesses, amparados pela lei, que ndo configuram
direitos subjetivos e, por outro lado, ha hipéteses de direitos subjetivos em que nao se verifica
interesse da parte de seu titular. Apesar de as sociedades empresarias, por exemplo, terem
interesse em que haja uma elevada carga tributaria para importacdo de produtos estrangeiros
— havendo inclusive leis de protecdo aduaneira a industria nacional —, elas ndo ostentam
direito subjetivo a existéncia desses tributos. Semelhantemente, os direitos do tutor ou do pai
em relacdo ao pupilo ou aos filhos, respectivamente, ndo visam a assegurar interesse de seu

titular, e sim dos menores®.

Embora merecedora da devida saudacgéo, ndo deve prosperar a posi¢édo de Ihering de que
o direito subjetivo consistiria em interesse juridicamente protegido'®, uma vez que confunde o

direito subjetivo com o interesse nele colimado. Em verdade, os interesses devem ser

8 Cf. SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 1.

° DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p.
226-2217.

10 IHERING, Rudolf Von, apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: introducéo ao
direito civil: teoria geral do direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 28.



tutelados pelo ordenamento juridico independentemente de estarem ou ndo sob a roupagem de

um direito subjetivo.

A despeito dessa diferenciacdo, cabe observar que o ordenamento juridico brasileiro
ignora o debate acerca da natureza dos interesses, ndo raro confundindo os termos interesse e
direito subjetivo, a0 emprega-los de forma intercambiavel. E o que ocorre, por exemplo, nos
incisos do paragrafo unico do art. 81 da Lei n°® 8.078/1990 (Codigo de Defesa do
Consumidor)t. Por esse motivo, feitas tais ponderacdes, o presente trabalho utilizara ambos

0s termos indistintamente.

Classicamente, a dogmatica juridica concebeu uma rigida dicotomia entre o interesse
publico e o interesse privado. Enquanto no primeiro destaca-se a proeminéncia do Estado, que
delimita o contetido de suas vontades e determina seu modo de atuacdo de forma soberana, 0
segundo contempla o plano individual, sobre o qual se deve evitar a ingeréncia estatal.
Entretanto, a evolucdo da ciéncia do Direito, como produto histérico-social, tem sepultado

essa summa divisio, que remonta a tradicdo juridica romana.

A revolugdo tecnoldgica dos ultimos séculos, aliada ao surgimento de grandes
conglomerados econdmicos e ao florescente processo de globalizagdo, tem fomentado
interacdes cada vez mais complexas entre os individuos e as entidades politicas e econdmicas.
Essas emergentes relacdes sociais, que ocupam posicdo intermediaria entre o Estado e o
particular, criam novos focos de poder, desnudando a insuficiéncia desse bindmio interesse
publico e interesse privado em traduzir a realidade social, e, assim, demandando o

reconhecimento de novas categorias de interesses juridicos.

Nessa perspectiva, Waldemar Mariz de Oliveira Jr. elucida que

a sociedade em que vivemos é totalmente diversa das sociedades de séculos
passados, havendo nela interesses e direitos que ndo se enquadram com preciséo
entre os de natureza individual e os de natureza publica. A verdade é que ha
interesses e direitos que ndo se enquadram com precisdo entre os de natureza
individual e os de natureza publica. A verdade é que ha interesses e direitos que nao
pertencem nem ao individuo e nem ao Estado, mas cuja existéncia é inegavel.
Situam-se eles, na realidade, entre ambos, pertencendo a grupos, classes, categorias
de individuos, enfim a grupos ou formacgdes intermediarias, 0s quais, ante algumas

1 BRASIL, Lein® 8.078 de 11 de setembro de 1990, artigo 81, paragrafo Unico.



liberdades fundamentais que sdo outorgadas pela prdpria Constituicdo, julgam-se
com direito a tutela jurisdicional®2.

Em posicdo intermediéria entre o interesse publico e o interesse privado, irrompem os
chamados interesses transindividuais, ou coletivos em sentido amplo, que, compartilhados por
grupos e classes de pessoas, extrapolam a esfera puramente individual, sem chegar, contudo, a

configurar interesse publico.

O ja mencionado paragrafo Unico do artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor
agrupa tais interesses em trés categorias, conforme sua origem. Nos casos em que titulares
determinaveis compartilham interesses divisiveis, decorrentes de origem comum, esta a se
falar em interesses individuais homogéneos (inciso Il1). Se, de outro modo, os titulares séo
determinaveis, mas unidos por relagdo juridica base de carater indivisivel, verificam-se
interesses coletivos em sentido estrito (inciso ). E, por fim, quando os titulares séo
indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato que produzem dano de natureza

indivisivel, se esta diante de interesses difusos (inciso 1),

Os interesses individuais homogéneos* estdo presentes, por exemplo, no caso de
individuos que compram veiculos eivados de um mesmo defeito de fabricacdo. Apesar de
haver uma relacdo juridica comum entre esses consumidores, 0 que 0S congrega perante o
dano sofrido ndo é esse liame de direito, mas a circunstancia fatica de terem comprado 0s
automoveis de um mesmo lote corrompido por um vicio em série. Logo, cada consumidor tera
isoladamente o direito a reparacdo individual, com a quantificacdo que lhe € devida, de modo

que o proveito econdémico almejado pelos lesados € perfeitamente divisivel entre eles.

A seu turno, os interesses coletivos stricto sensu manifestam-se, por exemplo, na
hipétese de uma clausula abusiva em um contrato de adesdo. Nesse caso, embora 0s
interessados sejam determinaveis, o interesse na declaragdo de nulidade da clausula ilegal é

compartilhado entre eles de forma indivisivel, j& que ndo se pode quantificar uma suposta

2 MARIZ DE OLIVEIRA JR., Waldemar. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984. p. 12.

13 BRASIL, Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, artigo 81, paragrafo Unico.

14 Note-se que a expressdo interesses individuais homogéneos foi cunhada pelo legislador brasileiro apenas em
1990, com a promulgacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, o que justifica o fato de a Constituicdo da
Republica de 1988 referir-se apenas a interesses difusos e coletivos em seu artigo 129, 11l. Cf. MAZZILLI, Hugo
Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio
publico e outros interesses. 29. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 55.



parcela de interesse de cada integrante do grupo. Vale dizer também que, mesmo que a
relacdo juridica base esteja sempre atrelada a uma situacao fatica, o que ajunta os lesados em
torno de um mesmo interesse coletivo € na realidade o liame juridico cujo vicio produz a

lesdo ao grupo.

Por sua vez, os interesses difusos materializam-se quando ndo ha um vinculo juridico ou
fatico claramente definido entre um grupo de pessoas indetermindveis. Com louvavel
precisdo, Hugo Nigro Mazzilli esclarece que tais interesses configuram um "feixe ou conjunto
de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilnados por pessoas indeterminaveis,

que se encontrem unidas por circunstancias de fato conexas"*°.

A titulo de exemplificacdo, é possivel mencionar as hipdteses de propaganda enganosa e
de dano ao meio ambiente. No primeiro caso, é a exposicao efetiva ou potencial de um grupo
a propaganda enganosa que cria o elo entre seus indeterminaveis integrantes, tornando-os
merecedores da protecdo difusa. Também no segundo caso, um numero indeterminavel de
individuos comunga do mesmo interesse a um meio ambiente equilibrado e saudavel, o qual
ndo pode ser fracionado. Tanto os atuais habitantes da regido atingida pelo dano ambiental
quanto as futuras gerac6es, que igualmente arcardo com os efeitos do esfacelamento do meio
ambiente, integrardo o grupo lesado. Portanto, o produto de eventual indenizagdo ndo pode ser
partilhado entre os interessados, j& que, além de estes serem indeterminaveis, o préprio

interesse pleiteado é indivisivel.

A vista dessas considerages, Mazzilli pondera que, na verdade, todas essas trés
espécies de interesses transindividuais pressupdem a existéncia de uma relacdo juridica
comum a conectar os interessados. Todavia, enquanto nos interesses coletivos o liame juridico
que diretamente acarreta a lesdo € veiculado como objeto da acéo coletiva, nos interesses
difusos e nos individuais homogéneos a relacédo de direito sob exame figura na causa de pedir,
sendo o objeto a reparacdo de um dano fatico indivisivel — no caso dos interesses difusos —

ou divisivel — nas hipéteses de interesses individuais homogéneos®®.

15 MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 53.
16 Ibidem, p. 57-58.



Feitos tais apontamentos, é necessario esclarecer o equivoco na suposicdo de que em
uma unica agdo coletiva sé se possa pleitear uma das trés classes de direitos transindividuais.
Na realidade, ndo s6 € possivel, como também € rotineiro que uma mesma acdo mescle as
diferentes espécies de interesses em seu objeto. Observe-se 0 exemplo de uma acdo coletiva
que verse sobre aumentos abusivos de mensalidades escolares ja em vigor para os alunos
atuais. A um s6 tempo, pode-se discutir: (i) a propria desproporcionalidade do aumento, que
ndo pode ser fracionada entre os membros do grupo lesado (interesses coletivos propriamente
ditos); (ii) a repeticdo do indébito, sendo o produto de eventual indenizacdo divisivel entre os
interessados (interesses individuais homogéneos); e (iii) a vedagdo a novos aumentos
desmedidos, visando a proteger um conjunto indeterminavel de futuros alunos (interesses

difusos).

Contudo, a possibilidade de diferentes espécies de interesses coletivos lato sensu serem
veiculados em uma mesma agdo coletiva ndo quer significar que um mesmo interesse possa
ser, a0 mesmo tempo, coletivo, difuso e individual homogéneo. A eclosdo de interesses
transindividuais de diferentes classes a partir de uma mesma circunstancia fatica ou juridica
ndo denota que as naturezas coletiva, difusa e individual homogénea se encontrem

acumuladas em um mesmo interesse em espécie.

Com efeito, os interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos ndo consistem em
novidade surgida nas Gltimas décadas. Certo € que sempre existiram, mas, em razdo das
recentes transformacgdes socioecondmicas, tém recebido especial atencdo por parte do
legislador e dos estudiosos do Direito, que agora demonstram maior preocupagdo em como
reconhecé-los e proporcionar-lhes a devida protecdo. Os interesses transindividuais, sejam
eles relativos a grupos determinadveis de individuos — como os interesses individuais
homogéneos e os interesses coletivos — ou compartilhados por categorias indeterminaveis de
pessoas — como os interesses difusos — sdo, todos eles, objeto de tutela especifica pelo

ordenamento juridico, a chamada tutela coletiva.

2. Acesso a justica e efetividade da tutela coletiva

Analisados 0s principais aspectos atinentes as diversas espécies de interesses juridicos,

revela-se oportuno esbocar um panorama acerca da garantia constitucional do acesso a justica,
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a fim de que a rota para uma compreensdo adequada dos meios de tutela coletiva seja

devidamente pavimentada.

Assinalando a abertura de um periodo de redemocratizacdo no Brasil, a Constituicao
Republicana promulgada em 1988 consagrou um vasto rol de direitos e garantias
fundamentais, condensadas em sua maior parte no artigo 5° do texto constitucional. O referido
dispositivo, mais especificamente em seu inciso XXXV, prestigiou de maneira eloguente a
garantia do acesso a justica ao preconiza-la nos seguintes termos: "a lei ndo excluird da

apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito™!’.

A redacdo do dispositivo incrementa significativamente o amparo ao direito,
resguardando-o ndo s6 de efetiva lesdo, como também de mera ameaca a sua expressdo. Com
iSs0, a protecdo ja ndo se restringe a um viés meramente repressivo ou reparatério, passando a
preocupar-se primordialmente em prevenir a violagdo aos direitos. Tal avango no tratamento
dado a matéria esta nitidamente alinhado a agenda do movimento pelo acesso a justica, que
desde a década de 1960 ocupava posto de destaque no cenario dos debates doutrinarios em

todo o mundo.

Nesse periodo, o jurista italiano Mauro Cappelletti, auxiliado por Bryant Garth,
empreendeu uma abrangente pesquisa de direito comparado sobre o acesso a justica,
chegando a constatacdo de que ndo ha qualquer valor em titularizar direitos quando nao
existem ferramentas que viabilizem a sua reivindicagdo'®. Questionando-se sobre qual seria 0
grande problema juridico presente na sociedade contemporanea, Cappelletti concluiu ser a
questdo de como tutelar os interesses coletivos em sentido amplo, os direitos pertencentes a
massas e categorias, como o0s do consumidor e do meio ambiente. Somente 0 acesso a justica
seria capaz de concretizar um sistema juridico justo e equanime, que ndo apenas proclame os

direitos de todos, mas também proveja meios para efetiva-los?®.

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 5°, XXXV.

18 Cf. CAPPELLETT]I, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 11-12. Traducdo Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. 163 p. Titulo original: Access to Justice: The Worldwide Movement
to Make Rights Effective.

19 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Tutela dos interesses difusos. Tradugdo Tupinamba Pinto de Azevedo. AJURIS,
n. 33, p. 172, 1985.
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Estabelecendo como finalidades béasicas do sistema juridico o acesso igualitario a todos
e a producéo de resultados justos do ponto de vista individual e social, Cappelletti identificou
0s principais obstaculos ao acesso a justica. O elevado valor das custas judiciais — e a
frequente disparidade de poderio econdmico entre as partes —, as diferencas entre litigantes
eventuais e litigantes habituais — no que tange & maior experiéncia destes em como conduzir
uma demanda de modo a minorar 0s seus riscos — e 0 que ficou conhecido como problemas
especiais dos interesses difusos?® foram alguns dos pontos destacados na pesquisa de

Cappelletti como empecilhos ao acesso a justica.

Em busca de respostas sobre como sobrepujar esses entraves, o referido autor mapeou
uma série de solucGes adotadas em diversos paises ao redor do globo, classificando-as no que

chamou de ondas de acesso a justica.

A primeira onda estd relacionada a assisténcia judiciaria para os pobres, tendo se
expressado no Brasil por meio da Lei n° 1.060/1950 (Lei de Assisténcia Judiciaria) e, mais
ainda, da Constituicdo de 1988, que instituiu a Defensoria Publica, encarregada da defesa
judicial e extrajudicial, de forma integral e gratuita, dos direitos individuais e coletivos dos
que comprovarem insuficiéncia de recursos financeiros, nos termos do artigo 134, caput,
combinado com o artigo 5°, LXXIV, do texto magno?’. Recentemente, o novo Cddigo de
Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015), em seus artigos 98 a 102, introduziu novas disposi¢oes
sobre a gratuidade de justica, robustecendo a assisténcia juridica aos necessitados na forma da

lei.

Por sua vez, a segunda onda tratou de romper os limites das nogdes tradicionais de
processo civil no tocante a legitimidade e a coisa julgada para abarcar também a protecdo dos
interesses difusos. No Brasil, a Lei n® 7.347/1985 (Lei da Acédo Civil Publica) e a propria Lei
n° 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), em suas disposicdes processuais,

representaram avancos na definicdo de a quem incumbiria a tutela desses interesses e de qual

20 Os referidos problemas especiais dos interesses difusos encontram-se sinteticamente exprimidos no seguinte
trecho da obra de Cappelletti: "ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio
para qualquer individuo buscar essa correcdo € pequeno demais para induzi-lo a tentar uma acao". Cf.
CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica, p. 15-31.

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigos 134, caput, e 5°,
LXXIV.
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seria a extensdo da eficacia das decisdes para além das pessoas que figuram como partes no

processo.

Finalmente, a terceira onda retratou um enfoque mais global de acesso a justica,
buscando formas de simplificar os procedimentos, sobretudo na resolu¢do de demandas de
menor complexidade. Nessa perspectiva, passou-se a recorrer a meios chamados alternativos
para a composicao de litigios, como a conciliacdo e a mediacgéo, suplantando o paradigma de
gue acesso a justica seria tdo somente um sindnimo para acesso ao Judiciario, ao Estado-juiz.
No contexto dessa terceira onda, sobressaem o0s avangos introduzidos pelas Leis n®
9.099/1995 e 10.259/2001, que constituiram respectivamente os Juizados Especiais Civeis e
Criminais em ambito estadual e federal, e pelo novo Cédigo de Processo Civil, que inova logo
em seu artigo 1°, § 3°, ao determinar que os métodos de solugédo consensual de conflitos sejam

estimulados pelos operadores do direito, até mesmo no curso do processo judicial?®.

Apresentadas essas perspectivas sobre 0 acesso a justica, é proveitoso tracar um paralelo
entre as referidas ondas de acesso a justica e as formas de tutela dos interesses juridicos

transindividuais.

A despeito dos progressos de Cappelletti em dissecar a relagdo intrinseca entre 0s meios
de tutela coletiva e a segunda onda de acesso a justica, referente a protecdo dos direitos
coletivos em sentido amplo, ndo se pode negar que essas técnicas precisam também ser
analisadas a luz da terceira onda. Tal necessidade torna-se evidente principalmente porque
essa correspondéncia entre a tutela coletiva e a segunda onda ja se encontra suficientemente
amparada pelo ordenamento juridico brasileiro, a0 menos no tocante aos seus aspectos de

legitimacdo coletiva e extensdo da coisa julgada.

A fim de que a tutela dos interesses coletivos e difusos seja compreendida de modo
mais integral e seja delineada com vistas a uma maior eficacia, € imperioso inseri-la no raio
de incidéncia do ideal de desformalizacdo que norteia a terceira onda. Em outras palavras,
isso significa aplicar metodos ditos quase-judiciarios ou até mesmo néo judiciarios, como a
conciliacdo e a mediacdo, como instrumentos para simplificar e solver controvérsias em

matéria de tutela coletiva. Nesse sentido, cabe mencdo a elucidativa licdo de Alexandre

22 Cf. BRASIL, Lei n® 13.105 de 16 de marco de 2015, artigo 1°, § 3°.
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Amaral Gavronski: "Na terminologia das ondas, poderiamos dizer que impende

redimensionar a segunda sob a perspectiva da terceira"%.

Sob esse prisma, é certo que uma protecdo satisfatoria dos direitos transindividuais ndo
pode contentar-se apenas com a garantia de amparo juridico aos pobres (primeira onda), com
a indicacdo de determinadas pessoas, 0rgdos ou entidades para defender os interesses de
grupos e massas em juizo, e tampouco com a previsdo de procedimentos para estender a
eficacia das decisdes nos respectivos processos aos gque se encontram fora dos polos ativo e

passivo da demanda (segunda onda).

Sem embargo da incorporacdo dessas perspectivas de acesso a justica a tutela coletiva,
deve-se também explorar o que Cappelletti chama de ampla variedade de reformas®,
valendo-se de métodos informais e até mesmo privados de resolucéo de conflitos. Tomando
como parametro a terceira onda de acesso a justica e almejando-se o ideal da simplificacdo
dos procedimentos na composicdo de litigios, revela-se vital recorrer a técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva para salvaguardar da maneira mais abrangente possivel 0s

interesses juridicos transindividuais.

3. Principios gerais da tutela coletiva extraprocessual

As Ultimas décadas assistiram a uma conquista de terreno da visdo de que, se 0 que se
deseja € a pacificacdo dos conflitos, pouco importa que esta se dé por obra do Estado — mais
precisamente, do Estado-juiz — ou por outros meios, desde que eficientes, como sugerem
Cintra, Grinover e Dinamarco?®, em sua célebre Teoria Geral do Processo. Nessa perspectiva
¢ que deve ser compreendida a importancia da tutela coletiva extraprocessual para a
concretizacdo do acesso a justica, fazendo-se necessario um maior aprofundamento no estudo

dos fundamentos tedricos desse instituto.

Inicialmente, algumas questfes conceituais merecem ser devidamente esclarecidas.

Como se pbde observar até aqui, o presente trabalho referir-se-a recorrentemente a técnicas

23 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 98.

24 CAPPELLETT]I, Mauro. Acesso a Justica, p. 71.

%5 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 32-33.
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extraprocessuais de tutela coletiva, empregando a expressdo extraprocessuais em lugar de
extrajudiciais. Tal substituicdo ndo € sem proposito, pois estd em consonancia com a ideia de
gque essas técnicas procuram, ao apostar na construcdo do consenso, ndo sO resolver
controvérsias, como também evita-las, dispensando a instauracdo de um processo judicial

como instrumento de pacificagio de conflitos?®.

Com efeito, qualificar as referidas técnicas apenas como extrajudiciais implicaria em
um verdadeiro reducionismo, esvaziando o real significado de seu potencial de efetivacdo dos
interesses transindividuais no caso concreto. Mais do que prescindirem da figura do Estado-
juiz como terceiro imparcial responsavel pela pacificacdo de controvérsias, essas técnicas de
tutela coletiva pretendem, se possivel, tornar desnecessario o recurso ao processo judicial,
haja vista sua predisposicdo a satisfazerem as pretensdes coletivas antes mesmo que se

verifique qualquer resisténcia a elas, ou seja, antes da propria configuragdo da lide?”.

No intuito de realcar o grande potencial das técnicas extraprocessuais para a
materializacdo da tutela coletiva e, por conseguinte, do acesso a justica, é vantajoso que, antes
de estuda-las em espécie, se identifiquem primeiro os principios gerais que orientam a sua

aplicagéo.

Como é cedico, o legislador ordinario brasileiro concebeu um avancado microssistema
de tutela coletiva, integrado pela Lei n® 7.347/1985 (Lei da Ac¢do Civil Publica), pela Lei n°
8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor) e por outros diplomas legais, que disciplinam
a tutela coletiva efetivada por legitimados especificos. E o caso, por exemplo, da Lei
Complementar n° 75/1993, que dispBe sobre os instrumentos utilizados pelo Ministério
Publico da Unido para a protecdo dos interesses transindividuais, os quais serdo dissecados

em momento oportuno.

% Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 272-274.

27 Na concepcdo classica do ilustre processualista italiano Francesco Carnelutti, a lide pode ser compreendida
como o "conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida”. Cf. CARNELUTTI, Francesco.
Instituigdes do processo civil. Vol. I. Tradugdo Adrian Sotero de Witt Batista. Campinas: Servanda, 1999. p.
80, apud DELFINO, Lducio. InsatisfacGes, lides, pretensdes e resisténcias. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-
4862, Teresina, ano 12, n. 1549, 28 set. 2007. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/10460/insatisfacoes-
lides-pretensoes-e-resistencias>. Acesso em: 21 out. 2017.
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Assim como qualquer sistema juridico®, o microssistema da tutela coletiva necessita de
principios que garantam a sua coeréncia e coesdo, propiciando solucBes para a integracdo de
suas lacunas e possibilitando maior clareza na percepcao dos seus respectivos instrumentos de
protecdo aos interesses coletivos. Nesse seguimento, faz-se necessario apontar 0s mais

relevantes principios gerais informadores das técnicas de tutela extraprocessual coletiva®.

A partir da estruturacdo doutrindria concebida por Gavronski, € possivel distinguir 0s
seguintes principios: (i) o principio da maxima efetividade possivel; (ii) o da participacao; (iii)
0 da criacéo e concretizacdo dos direitos e interesses coletivos pela construgdo argumentativa
do consenso; (iv) o da minima formalidade necesséria; e (v) o da complementaridade entre as

técnicas processuais e extraprocessuais®.

Em primeiro lugar, merece destaque o principio da méxima efetividade possivel.
Entendendo-se efetividade como realizagdo concreta, material, a produzir resultados no
mundo exterior, é possivel inferir que a tutela coletiva deve ser tanto estatica quanto
dindmica, no sentido de que ndo apenas se deve afirmar a existéncia de direitos coletivos,
positivando-0s em normas juridicas estatais, como também é preciso prever instrumentos que
garantam a sua implementacgdo. Diante disso, devem-se empregar técnicas que proporcionem
a concretizacdo dos interesses transindividuais no plano da vida, desconsiderando outros

métodos que sejam destituidos de aplicabilidade efetiva.

Refletindo sobre o principio em questdo, Gregdrio Assagra de Almeida sintetiza que "o
aplicador do direito deverd se valer de todos os instrumentos e meios necessarios e eficazes

para que o processo coletivo®! seja realmente efetivo"®.

28 Adota-se aqui a concepcdo de sistema juridico formulada por Claus-Wilhelm Canaris, segundo a qual um
sistema juridico é "uma ordem axioldgica ou teleoldgica (i.e, destinada a realizacdo de escopos e valores) de
principios gerais de direito". Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciéncia do Direito. Tradugdo Antdnio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lishoa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2002.
p. 76-77, apud GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 274.

29 Caminhando no mesmo sentido de Gavronski, este trabalho concentra sua analise neste momento sobre os
principios de carater instrumental do ponto de vista da efetividade, uma vez que também ostentam esse aspecto
as préprias técnicas extraprocessuais de tutela coletiva. Assim, ndo constituem objeto de estudo os principios
relacionados especificamente ao objeto da tutela coletiva — e ndo ao seu modo de atuacdo — e tampouco 0s
principios de cunho eminentemente processual. Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 275-276.

30 Ibidem, p. 276.

31 Discorrendo sobre a dimensdo dada por Almeida ao principio da maxima efetividade possivel, Gavronski
propde que a referéncia a processo coletivo feita pelo autor seja ampliada para abranger também os instrumentos
extraprocessuais de tutela coletiva, de um modo geral. Cf. Ibidem, p. 278-279.

32 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 577.
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N&o obstante, essa efetividade certamente ndo serd plenamente alcangada em todos 0s
casos, devendo-se buscar sempre o maior alcance possivel. A extensdo dessas possibilidades
dependera da natureza do interesse transindividual a ser protegido e da forma de protecédo que
0 mesmo reclama. Desse modo, quando a protecdo do interesse coletivo demanda uma tutela
negativa, um ndo fazer — hipotese na qual é suficiente obstar a pratica ou a perpetuacéo de

uma conduta ilicita—, a plena concretizagédo do direito é perfeitamente factivel.

Por outro lado, muitos interesses transindividuais s6 podem ser efetivados por meio de
uma prestacdo, de um fazer, o que torna infrutifera qualquer pretensdo a sua integral
concretizacdo. A titulo de exemplificacdo, a efetivacdo dos direitos sociais, como salde,
educacdo e transporte, encontra limites nas préprias possibilidades or¢camentarias do Estado,
de tal modo que satisfazer uma necessidade pode, em muitos casos, fazer com que o suporte a
outra necessidade seja postergado ou até mesmo obstado. Nessas hipoteses, devem-se adotar
critérios de ponderacédo entre os diferentes interesses, para que sejam tutelados sob uma oOtica
distributiva, uma vez que a escassez de recursos forca a tomada de decisbes muitas vezes

excludentes entre si.

O correto entendimento do principio da méxima efetividade possivel viabiliza a
compreensdo dos demais principios informadores da tutela coletiva extraprocessual, visto que,

segundo Gavronski, a maxima efetividade é o escopo de todos os outros principios®:.

Diante disso, ha de se apontar também o principio da participacdo, segundo o qual 0s
legitimados para atuar em defesa dos interesses coletivos devem oportunizar aos titulares
desses interesses a méxima participagdo possivel na construcdo da solucéo juridica que se
reivindica. Trata-se de consectario do préprio Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput,
CRFB/1988), assim como o principio da maxima efetividade possivel, haja vista o0 escopo de
efetividade dos direitos e a participagdo como meio empregado para persegui-la, tracos
caracteristicos do referido modelo de Estado. Por isso, embora a tutela coletiva
extraprocessual ndo esteja explicitamente prevista na Constituicdo da Republica, ela também
deve ser contemplada a luz do principio da participacdo, cujos efeitos hermenéuticos

transmitem-se por todo o ordenamento juridico brasileiro.

33 GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 283.
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No mesmo sentido, o jurista alemdo Peter Héaberle lembra que a participacdo dos
interessados coletivos na confec¢do da solucdo juridica proporciona verdadeira abertura da
tutela coletiva ao pluralismo que € inerente a sociedade contemporanea, conferindo as
técnicas extraprocessuais um viés emancipador, ja que libertam a tutela coletiva do paradigma

de dependéncia do Estado-juiz para resolugdo de controvérsias®.

Mesmo que ndo sejam essenciais para a validade dos instrumentos de tutela coletiva
extraprocessual, os efeitos do principio da participacdo ecoam sobre cada uma dessas
técnicas, que serdo destrinchadas mais adiante. Todavia, é incontroverso que a sua incidéncia
eleva o grau de legitimidade da solucdo juridica arquitetada em sede de tutela coletiva,

prevenindo eventual judicializacdo do pleito por outro legitimado coletivo.

Ainda de acordo com a elaboracdo doutrinaria de Gavronski, sobressai também o
principio da criacdo e da concretizacdo dos direitos e interesses coletivos pela construcéo
argumentativa do consenso. Para entender esse principio, deve-se ter em mente que as
técnicas extraprocessuais de tutela coletiva ndo contam com uma autoridade imparcial
imbuida do poder de jurisdicio®® — o juiz — nem com um devido processo legal a ser
respeitado, uma vez que o legitimado coletivo ndo é€ titular do interesse tutelado.

Por esse motivo, as solugbes juridicas construidas em recurso a via extraprocessual
colhem sua legitimidade de outras fontes, a saber, do consenso formado entre o legitimado
coletivo e o agente causador da lesdo ou ameacga aos interesses protegidos, no qual se
privilegia a argumentacdo expressa de modo escorreito. Embasando a formagéo do consenso,
a argumentacdo juridica racional possui papel fundamental para que resultados concretos
sejam auferidos, garantindo efetividade aos interesses pleiteados e evitando a judicializacao
do conflito.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "procedimental” da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, apud GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 284.

% Segundo Leonardo Greco, a jurisdicdo é a "funcdo preponderantemente estatal, exercida por um orgdo
independente e imparcial, que atua a vontade concreta da lei na justa composi¢do da lide ou na protecdo de
interesses particulares”. Cf. GRECO, Leonardo. Institui¢cbes de processo civil: introducdo ao direito processual
civil. vol. 1. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 55.
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A vista disso, é razoavel admitir que, dentre os principios aqui abordados, o principio
em tela é o mais distintivo das técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, pois, ainda que a
argumentacdo também desempenhe importante funcdo no processo judicial, este pode
prescindir do consenso para ostentar legitimidade e assegurar producdo de efeitos a suas
decisdes. Em verdade, na via processual a propria competéncia da autoridade judiciaria e a
obediéncia ao devido processo legal encarregam-se de outorgar-lhe legitimidade, enquanto na
via extraprocessual tanto a legitimidade® quanto a efetividade advém necessariamente do

consenso alicercado em um discurso juridico de argumentacao racional.

Outro principio que reclama o devido realce é o da minima formalidade necessaria, que
se traduz na inexisténcia de um procedimento previsto a priori para conciliar interesses
antagbnicos na construcdo de solucgdes juridicas, ndo havendo que se falar, por exemplo, em
preclusbes. Ha de se observar, contudo, que essa dispensa de formalidade se verifica em
maior ou em menor grau a depender das peculiaridades de cada um dos instrumentos
extraprocessuais, sendo esse o motivo de o principio referir-se a minima formalidade

necessaria.

N&o havendo ritos pré-definidos para o desempenho das técnicas extraprocessuais,
deve-se observar o rigor minimamente necessario em virtude da natureza do instrumento
empregado e das circunstancias do caso concreto. Logo, quanto maior for a probabilidade de
se estabelecer o consenso, maior deve ser a dimensdo dada a informalidade®’. Em
contrapartida, quando o consenso revelar-se invidvel, apontando para a necessidade de
judicializagdo, uma maior formalidade torna-se imperativa, ja que a producdo de um conjunto
probatério demanda rigor formal a fim de lastrear a propositura de uma futura demanda

judicial.

% para fins de esclarecimento, a palavra legitimidade ndo é empregada no presente paragrafo com o sentido de
aptiddo conferida por lei a determinados agentes para desempenharem técnicas extraprocessuais de tutela
coletiva, porque, evidentemente, a atribuicdo constitucional do Ministério Publico para utilizar esses
instrumentos é o suficiente para conferir-lhes legitimidade nesse sentido. Na realidade, o vocabulo é aqui tomado
em sua acepgdo de justificabilidade, razoabilidade ou fundamento. Assim, o que se pretende é enunciar que
submeter-se a essas técnicas pode ser considerado aceitavel e até adequado pelo fato de que sdo fundadas no
consenso, cuja base é uma argumentacdo juridica racional. Contudo, a mesma palavra legitimidade pode ser
eventualmente usada com significado diverso em outros pontos da presente monografia.

37 Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 291.
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Finalmente, o principio da complementaridade entre as técnicas processuais e
extraprocessuais, cujos efeitos serdo melhor abordados em ocasido oportuna, esta atrelado ao
fato de que a disciplina conferida pelo ordenamento juridico a tutela coletiva ndo se encerra
nas técnicas judiciais e administrativas, havendo também uma sistematica extraprocessual de
notaveis virtudes, que deve dialogar com as anteriores. Certo é que tanto a indumentéria
processual quanto a extraprocessual apresentam possibilidades unicas, bem como limitacGes,

devendo-se buscar a sua harmonizacéo.

Portanto, essa dualidade do microssistema da tutela coletiva brasileira — que congrega
técnicas processuais e extraprocessuais — deve ser assimilada pelos legitimados coletivos, de
modo a proporcionar a maximizacdo da efetividade dos interesses transindividuais, extraindo-

se de cada uma das vias 0 melhor de suas potencialidades.

Concluidas tais explanacdes acerca dos principios gerais que orientam a tutela coletiva
extraprocessual, é substancial proceder a um exame pormenorizado do papel exercido pelo
Ministério Publico na salvaguarda dos interesses coletivos em sentido lato, tracando-se um
panorama das principais técnicas em espécie utilizadas em sua atuagdo como legitimado

coletivo.

4. O papel constitucional do Ministério Pablico e seus métodos de atuacéao

A Constituicdo Republicana de 1988 representou um marco crucial na trajetoria do
Ministério Pablico no Brasil, dotando-o de proeminéncia nunca antes ventilada por nenhum
outro texto constitucional no ordenamento juridico patrio. Pela primeira vez, a Magna Carta
prestigiou a referida instituicdo com um tratamento harménico e orgénico, disciplinando suas
atribuicdes, reconhecendo-lhe prerrogativas semelhantes as de um verdadeiro Poder de
Estado® e fazendo-a gozar de total independéncia ante os demais poderes®°.

38 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. Principios institucionais do Ministério Plblico brasileiro. Revista do Ministério
Piblico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 731, p. 3-4, jan.abr. 2013. Disponivel em:
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/princinst.pdf>. Acesso em: 26 out. 2017.

39 A esse respeito, Gavronski compara da seguinte forma o papel do Ministério Publico no Brasil com o de
outros paises: "Em paises como Estados Unidos (no nivel federal), Canada, Franca e Inglaterra a instituicdo €
subordinada ao Poder Executivo; em outros, o 6rgdo integra a estrutura do Poder Judiciario (Italia, Espanha e
Holanda), sendo raros os paises em que lhe é assegurada independéncia ante os demais poderes, como ocorre no
Brasil". Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 77.
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Nos ditames do artigo 127 da Lei Fundamental’’, o Parquet foi alcado ao posto de
instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, tendo como alvo a
protecdo do regime democratico e dos mais elevados valores constitucionais. Para introduzir o
tema abordado neste topico, é valido lembrar a definicdo do Ministério Publico concebida por

Hugo Nigro Mazzilli, grande especialista sobre o tema:

um 6rgdo do Estado (ndo do governo, nem do Poder Executivo), dotado de especiais
garantias, ao qual a Constituicdo e as leis cometem algumas fungdes ativas
interativas, em juizo ou fora dele, para a defesa de interesses da coletividade,
principalmente os indisponiveis e os de larga abrangéncia social*.

E verdade que a nova ordem constitucional despojou o Ministério Publico da
representacdo judicial da Unido, mas em contrapartida conferiu-lhe a legitimidade para atuar
em defesa da ordem juridica, dos interesses sociais e individuais indisponiveis, do patriménio
pablico e social, do meio ambiente e dos demais interesses transindividuais (artigos 127 e
129, 111, CRFB/1988%?), incumbindo-lhe também zelar pela observancia dos direitos
constitucionais e servicos de relevancia publica por parte dos poderes publicos (artigo 129, 11,
CRFB c/c artigos 5°, IV e V, e 39, ambos da Lei Complementar n® 75/1993%). De acordo com
a magistral licdo de Paulo Bonavides, o Ministério Publico é "a Constituicdo em acdo, em
nome da sociedade, do interesse publico, da defesa do regime, da eficacia e salvaguarda das

instituices"+4,

Para além de um 6rgdo destinado a simplesmente cooperar com a prestacao jurisdicional
do Estado, seja como agente — por meio da promocéo da acao civil publica (artigo 129, IlI,
CRFB), por exemplo — ou como interveniente — atuando como custos legis —, o Parquet
recebeu o mister constitucional de atuar na tutela dos interesses coletivos e difusos também na
esfera extraprocessual. No intuito de viabilizar o exercicio dessa funcdo, a Constituicdo da
Republica e as normas infraconstitucionais trataram de disciplinar os métodos de atuagéo do

Ministério Publico, prevendo uma série de instrumentos alheios a sistematica processual, a

40 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 127.

41 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 105-
106.

42 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigos 127 e 129, IlI.

4 BRASIL, Lei Complementar n° 75 de 20 de maio de 1993, artigos 5°, IV e V, e 39.

4 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional de
luta e resisténcia; por uma nova hermenéutica; por uma repolitizacdo da legitimidade. S&o Paulo: Malheiros,
2003.
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serem utilizados com vistas ao cumprimento de seu desiderato constitucional de assegurar a

efetividade dos interesses transindividuais.

Diante disso, € imprescindivel esbocar um cenario das principais técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva levadas a cabo pelo Ministério Publico, pincelando alguns
de seus aspectos mais distintivos. Merecem abordagem panoramica no presente topico os
seguintes instrumentos*: (i) o inquérito civil; (ii) a recomendacao; (iii) o compromisso de

ajustamento de conduta; e (iv) a audiéncia publica.

O primeiro método de atuacdo do Parquet na tutela coletiva extraprocessual a ser
sublinhado é por meio do inquérito civil. Previsto como instrumento privativo do Ministério
Publico no artigo 129, 111 c/c § 1°, da Constitui¢do, o inqueérito civil pode ser definido em um
primeiro momento como uma investigacdo administrativa designada a colheita de elementos
de conviccdo para eventual propositura de acdo civil publica ou simplesmente para instruir a
expedicdo de recomendacdes®®, a celebracdo de compromissos de ajustamento de conduta ou
a realizacdo de audiéncias publicas. O presente topico escusa-se de esmiucar o referido
instrumento de atuacdo, dado que esta serd uma das tarefas do capitulo Il desta monografia,
que cuidara de esquadrinha-lo mais detidamente.

A seu turno, a recomendacdo é técnica extraprocessual de tutela coletiva prevista no
artigo 27, paragrafo Unico, 1V, da Lei n°® 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério
Plblico)*, e no artigo 6°, XX, da Lei Complementar n® 75/1993 (Lei Organica do Ministério

4 A titulo de curiosidade, Gavronski separa as técnicas de tutela coletiva extraprocessual em duas categorias. A
primeira é a das técnicas de informacdo da tutela coletiva, que, segundo o autor, abarca o inquérito civil, o
requerimento de certiddes e informacdes e a audiéncia publica. Ja a segunda engloba as técnicas de criagdo e
concretizacdo do direito da tutela coletiva, compreendendo a recomendagdo, 0 compromisso de ajustamento de
conduta e o acordo coletivo firmado por legitimados de natureza privada. Tal classificacdo ndo constitui objeto
de estudo do presente trabalho. Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 295-432.

4% Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 29. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 535.

47 0 referido dispositivo dispde que: "Cabe ao Ministério Plblico exercer a defesa dos direitos assegurados nas
ConstituicGes Federal e Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhe o respeito: (...) Paragrafo Gnico. No
exercicio das atribuicBes a que se refere este artigo, cabe ao Ministério Publico, entre outras providéncias: (...)
IV — promover audiéncias publicas e emitir relatorios, anual ou especiais, e recomendagdes dirigidas aos 6rgéos
e entidades mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatario sua divulgacdo adequada e
imediata, assim como resposta por escrito” (grifos nossos). Cf. BRASIL, Lei n° 8.625 de 12 de fevereiro de
1993, artigo 27, paréagrafo Unico, IV.
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Plblico da Unido)*8. Adaptando o instrumento ao perfil constitucional do Parquet, a LOMPU
retificou equivoco cometido pela LONMP ao possibilitar que a recomendagdo seja

encaminhada a qualquer agente cuja conduta esteja a aviltar os interesses transindividuais.

Da propria denominagdo do instituto, depreende-se seu carater facultativo, o que de
maneira alguma reduz o potencial dessa técnica para a materializacdo da tutela coletiva,
sendo, a depender das circunstancias do caso concreto, 0 melhor método de atuacdo a ser
utilizado pelo Ministério Publico. Com efeito, a recomendacdo costuma ser expedida no bojo
do inquérito civil, podendo também suceder a realizacdo de audiéncia publica. Para que o
Parquet venha a expedir uma recomendacéo, deve investigar previamente os fatos, inteirando-
se das questdes relativas a eventual violacdo ou ameaca a direito coletivo. Posteriormente,
deve coletar informacGes técnicas pertinentes e, por fim, diagnosticar as irregularidades,
propondo formas de soluciona-las, como preceitua Mazzilli em sua monumental obra O

Inquérito Civil*.

Destaca-se 0 potencial da recomendacdo para assegurar a alocacdo racional de recursos
publicos, ja que, por meio dela, o Ministério Publico pode alertar as pessoas publicas
encarregadas de maneja-los sobre eventuais irregularidades perpetradas pelos destinatarios de
tais recursos, prevenindo inclusive futuras responsabilizacbes. Nas hipOteses em que a
inobservancia de uma norma legal é de amplo conhecimento, Alexandre Amaral Gavronski
adverte que o uso dessa técnica deve ser feito de forma comedida e moderada, a fim de se
evitar a desmoralizacdo da Instituicdo. Em razao disso, nessas situac0es pode-se revelar mais
efetivo buscar a celebracdo de um compromisso de ajustamento de conduta ou, negando-se 0

pretendido compromissario a firma-lo, ingressar com a demanda judicial adequada®.

48 Ja esse dispositivo estabelece o seguinte: "Compete ao Ministério PUblico da Unido: (...) XX — expedir
recomendagdes, visando a melhoria dos servigos puablicos e de relevancia publica, bem como ao respeito, aos
interesses, direitos e bens cuja defesa lhe cabe promover, fixando prazo razoavel para a adocéo das providéncias
cabiveis". Cf. BRASIL, Lei Complementar n° 75 de 20 de maio de 1993, artigo 6°, XX.

4 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento e audiéncias publicas. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 353-354.

%0 Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Tutela coletiva: visdo geral e atuacdo extrajudicial. Brasilia: Escola
Superior do Ministério Publico da Unido; Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo, 2006. p. 107-1009.
Disponivel em: <https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/series/manuais-de-atuacao/volume-1-tutela-coletiva>.
Acesso em: 27 out. 2017.
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A vista disso, importa agora tecer comentarios sobre o compromisso de ajustamento de
conduta. Formalizada por meio de um termo referido comumente como TAC®?, a técnica em
questdo encontra-se prevista principalmente no artigo 5°, 8 6°, da Lei n° 7.347 (Lei da Acéo
Civil Publica), segundo o qual os "orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de conduta as suas exigéncias legais, mediante
cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial®? (grifos nossos). Cuida-se de
um acordo, um verdadeiro negocio juridico com fulcro na lei que versa sobre condutas,
atividades ou regulamentos e no qual se pactua a solucdo a ser adotada para a concretizacdo
dos interesses transindividuais. Portanto, 0 TAC n&o necessariamente tem como objeto apenas
a conduta ofensiva ao comando legal, podendo também progredir na regulacdo de um direito

previsto de modo genérico, por exemplo.

Como instrumento de tutela coletiva extraprocessual pelo Ministério Pablico, o TAC
deve ser fruto de um consenso oriundo da autocomposigéo entre esse legitimado coletivo e 0
agente causador da lesdo ou ameaca aos interesses em discussdo. No entanto, a
indisponibilidade caracteristica desses direitos suscita debates sobre a autenticidade de uma
negociacdo em sede de tutela coletiva extraprocessual, uma vez que o Ministério Publico,
enquanto legitimado coletivo, ndo é titular dos interesses que constam como objeto do acordo.

Enfrentando esse aparente dilema, Gavronski sustenta que na realidade ndo ha nesse
caso genuina disposicdo dos interesses transindividuais no ato da constru¢do consensual do
TAC, visto que o Ministério Publico ostenta o posto de legitimado pela Constituicdo da
Republica para proteger esses interesses, de sorte que se esta diante de um método para a
efetivacdo de direitos, e ndo de disposicdo. Nesse contexto, relembre-se que, de acordo com o
8 6° do artigo 5° da LACP, o instrumento sob analise deve promover o ajustamento da
conduta as exigéncias legais, fundamentando-se no direito positivo. Também é apropriado
orientar-se pelo principio da proporcionalidade, atentando-se para as reais possibilidades do
compromissario, para as particularidades da disciplina conferida pelo ordenamento ao direito

em questdo e para as demandas dos titulares®?,

51 Costumeiramente, a expressdo TAC, sigla para termo de ajustamento de conduta, ¢ utilizada para se referir ao
préprio compromisso de ajustamento de conduta, que € a técnica extraprocessual em questdo. A rigor, como
exposto, 0 termo é apenas o instrumento por intermédio do qual o compromisso se formaliza.

2 BRASIL, Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, artigo 5°, § 6°.

% GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 400.
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N&o se pode deixar de frisar que um dos aspectos do TAC que mais contribui para a
efetividade da tutela coletiva é sua eficacia de titulo executivo extrajudicial, a qual permite
gue sejam executadas em juizo tanto as obriga¢des acordadas quanto as san¢des — multas ou
outras cominagBes — imputéveis na hipotese de descumprimento. Contudo, é certo que, para
além desse aspecto de viés judicializante, a técnica em epigrafe assegura a efetividade da
tutela coletiva também, e principalmente, por primar pela busca do consenso, viabilizando que
o0 debate deixe de se restringir apenas a irregularidade que ensejou a negociacdo e estendendo-

0 para outras condutas do interessado.

O ultimo método de atuacdo do Parquet na tutela coletiva extraprocessual a ser aqui
discutido é a audiéncia pUblica. E cedico que as questdes afetas a tutela coletiva impdem que
0 membro da Instituicdo se depare com temas de grande repercussdo social, para 0s quais
muitas vezes demanda-se a constru¢cdo de solucbes alicercadas em uma ponderacdo de
interesses de grupos variados. Nessa conjuntura, a audiéncia publica revela-se um instrumento
de grande utilidade para a identificacdo das necessidades e aspiracGes coletivas em
determinado conflito, permitindo que as comunidades interessadas se aliem ao Ministério

Publico na tomada de decisoes.

Trata-se de um verdadeiro instrumento da democracia participativa, como lembra
Gavronski, afirmando a participacdo dos cidaddos na construcdo do interesse coletivo e,
consequentemente, na realizacdo do Estado Democrético de Direito®*. Por isso, pouco importa
que a Lei Complementar n® 75/1993 (Lei Organica do Ministério Publico da Unido) tenha se
omitido a respeito desse mecanismo de atuacdo, ja que seu cabimento independe de
regulamentacédo. Se, por um lado, essa falta de disciplina legal impede, por exemplo, que se
determine o comparecimento obrigatorio do agente violador de direitos coletivos, por outro
angulo, abre-se espaco para que suas hipdteses de utilizacdo sejam ampliadas, abarcando-se
situacOes concretas ndo regulamentadas, como a defesa dos direitos do consumidor ou do

meio ambiente, mesmo quando ndo ha qualquer relagdo com a esfera pablica.

% Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Tutela coletiva: visdo geral e atuacdo extrajudicial. Brasilia: Escola
Superior do Ministério Publico da Unido; Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo, 2006. p. 91-92.
Disponivel em: <https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/series/manuais-de-atuacao/volume-1-tutela-coletiva>.
Acesso em: 27 out. 2017.
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A luz das consideracdes expostas, é notério o papel constitucional do Ministério Pablico
de atuacdo em prol dos interesses coletivos e difusos, utilizando-se de uma série de técnicas
extraprocessuais, além da ja conhecida operacdo pela via judicial. Portanto, a atividade do
Parquet na tutela coletiva extraprocessual deve ostentar nitidamente um viés resolutivo, em
detrimento de uma atuac&o tdo somente demandista®. Em outras palavras, mais do que apenas
transferir responsabilidade ao Judiciario, demandando provimentos jurisdicionais, é imperioso
priorizar a resolucdo dos conflitos de interesses transindividuais na sociedade, assegurando

real efetividade a esses direitos.

% Um dos principais autores a encamparem esse posicionamento é Marcelo Pedroso Goulart, para quem o
Ministério Plblico deve "buscar a solugdo judicial depois de esgotadas todas as possibilidades politicas e
administrativas de resolucdo das questdes que lhe sdo postas”. Cf. GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério
Plblico e Democracia: teoria e praxis. Sdo Paulo: LED — Editora de Direito, 1998. p. 119-123, apud
GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 280-281.
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CAPITULO Il - PANORAMA SOBRE O INQUERITO CIVIL E O CONCEITO DE
PATRIMONIO PUBLICO

A partir dos fundamentos teoricos da tutela de direitos coletivos e difusos empreendida
pelo Ministério Pablico por meios externos ao processo judicial, cumpre agora realizar um
maior aprofundamento no estudo do inquérito civil, como instrumento de tutela coletiva
extraprocessual. O presente capitulo discutird alguns dos principais aspectos técnicos e
procedimentais atinentes ao inquérito civil, evidenciando a sua relevancia para a efetivacéo
dos interesses transindividuais, sobretudo no tocante a protecdo do patriménio publico, cujo

conceito, como serd visto, esta intimamente atrelado a ideia de moralidade administrativa.

1. Aspectos iniciais: objeto, instaura¢do e competéncia

O inqueérito civil®® nasceu no direito brasileiro com o advento da Lei n® 7.347/1985 (Lei

da Acéo Civil Publica), cujo artigo 8°, 8 1°, mantém, desde sua edicao, a seguinte redagéo:

Art. 8° Para instruir a inicial, o interessado poderd requerer as autoridades
competentes as certiddes e informacdes que julgar necessarias, a serem fornecidas
no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacoes,
exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez)
dias Uteis.5” (grifos nossos)

N&o obstante, foi com sua insercdo na Magna Carta de 1988, em seu artigo 129, 1%,
gue o instrumento se agigantou em sua expressdo no ordenamento juridico nacional, de modo
que os principais diplomas legislativos subsequentes a promulgacdo da Constituicdo que
tratavam materias relacionadas a protecdo dos interesses transindividuais passaram a prever
esse instituto®®. Encontram-se previsdes acerca dessa técnica, por exemplo, nos artigos 6° da
Lei n° 7.853/1989 (pessoas portadoras de deficiéncia), 201, V, e 223 da Lei n° 8.069/1990

% Apesar de alguns autores se referirem ao instrumento em tela como inquérito civil publico, essa nomenclatura
ndo é apropriada, ja que, da mesma forma como se diz acdo civil pablica em oposi¢do a acdo civil privada, a
expressao inquérito civil puablico parece pressupor um inquérito civil privado, o que ndo existe. O Unico
instrumento que pode ser denominado inquérito civil é aquele instaurado privativamente pelo Ministério Publico.
Nesse sentido, v. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacbes do Ministério Publico,
compromissos de ajustamento e audiéncias publicas. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 46.

5" BRASIL, Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, artigo 8°, § 1°.

%8 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 129, IlI.

% Nessa direcdo, v. ALMEIDA, Gustavo Milaré. Poderes investigatérios do Ministério Publico nas acdes
coletivas. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 125.
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(Estatuto da Crianca e do Adolescente), 40 da Lei n® 10.671/2003 (Estatuto do Torcedor) e 74,
I, da Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do 1doso).

Corolario da funcdo investigativa do Parquet na tutela coletiva, o inquérito civil é, de
acordo com o conceito de Hugo Nigro Mazzilli®, uma investigagio administrativa®® prévia,
comandada pelo Ministério Publico, cuja finalidade é, em suma, reunir elementos de
conviccdo que permitam ao orgdo ministerial verificar a presenca de circunstancias que

motivem o eventual ajuizamento de ac&o civil pablica®?.

Inicialmente, observe-se que, apesar de o artigo 129, I11, da Constituicdo, ter incluido o
inquérito civil no rol das funcdes institucionais do Parquet, a Lei Complementar n® 75/1993
(Lei Organica do Ministério Publico da Unif0)®®, adotando técnica mais apurada, discerniu
acertadamente o que constitui funcédo institucional — como a defesa do regime democratico e
do patrimdnio publico e social — e 0 que consiste em instrumento de atuacdo ministerial na
concretizacdo de suas funcdes®. Assim, o inquérito civil deve, mais precisamente, ser
estudado como técnica extraprocessual de tutela coletiva pelo Ministério Publico, e ndo como

uma de suas fungdes institucionais.

Dessarte, trata-se, na verdade, de um instrumento de grande utilidade para a consecucéo
dos objetivos constitucionais do Parquet, uma vez que permite investigacdes autbnomas, de
cunho civil, alheias a intervengdo do juiz ou até mesmo de autoridades policiais, como bem

aponta Eduardo Vicente Gomes®.

Entre as matérias passiveis de investigacdo via inquérito civil, isto é, as que constituem

seu objeto, estdo aquelas aptas a ensejarem o ajuizamento de acédo civil publica. Dentre elas,

60 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 45.

61 A titulo de esclarecimento, o procedimento administrativo é conceituado por Celso Antonio Bandeira de Mello
como uma “‘sucessdo itineraria e encadeada de atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e
conclusivo”. Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 487.

62 Para maiores considerages sobre o nomen iuris da referida acéo, v. Capitulo Il, item 4.

8 As normas da LOMPU sdo aplicaveis subsidiariamente aos Ministérios Publicos dos Estados. Cf. BRASIL,
Lei n® 8.625 de 12 de fevereiro de 1993, artigo 80.

& As funcoes institucionais e instrumentos de atuagdo do Ministério Publico estdo arrolados respectivamente nos
artigos 5° e 6° da LOMPU. Cf. BRASIL, Lei Complementar n® 75 de 20 de maio de 1993, artigos 5° e 6°.

8 GOMES, Eduardo Vicente. Inquérito civil publico: atribuicdo para instauracdo. 2014. 57 f. Monografia
(Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014. p. 11. Disponivel em:
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/37586/37.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 18
nov. 2017.
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destacam-se a defesa de interesses relativos ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimonio
cultural, a protecdo de determinados grupos vulnerdveis — como idosos e portadores de
deficiéncia, por exemplo —, a ordem econdmica e ao patriménio publico e social, entre
outras. Genericamente, combinando-se as previsdes do artigo 129, IlIl, CRFB, com as da Lei
n® 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica) e do Codigo de Defesa do Consumidor, percebe-se
que o inquerito civil tem como finalidade investigar possiveis lesGes aos direitos de quaisquer
categorias de pessoas que compartilhem interesses difusos, coletivos ou individuais

homogéneos®.

Refletindo sobre as caracteristicas mais importantes do inquérito civil, Luis Roberto
Proenca identifica as seguintes particularidades: (i) a exclusividade quanto a titularidade, visto
que é instrumento privativo do Ministério Publico®’; (ii) a facultatividade quanto & sua
instauracdo, pois € possivel o ajuizamento de acdo coletiva sem a existéncia prévia de um
inquérito civil; (iii) a sua formalidade restrita, ja que a inobservancia das normas de caréater
administrativo que o regem ndo eiva de invalidade a a¢éo ajuizada a partir do inquérito; (iv) a
sua inquisitividade, que resulta na inaplicabilidade do contraditério e da ampla defesa, uma
vez que do inquérito, por si sO, ndo pode advir nenhuma punicdo; (v) a sua publicidade
mitigada, podendo ser decretado o seu sigilo pela aplicacdo analdgica do artigo 20, caput, do
Codigo de Processo Penal®®, referente ao inquérito policial; e (vi) a autoexecutoriedade dos
atos compreendidos nas atribuicBes investigativas do Parquet, os quais, em regra,

independem de manifestacio judicial para que possam ser executados®®.

Esses aspectos revelam alguns tracos marcantes do inquérito civil, como a inexisténcia
de um procedimento contraditorio e a presenca de consideravel grau de informalidade.

Tampouco ha qualquer rigor quanto a ordem das diligéncias a serem realizadas ou das provas

® Na realidade, o tema da possibilidade de o inquérito civil investigar lesdes a interesses individuais
homogéneos nédo é pacifico na doutrina nacional. Em meio a posicionamentos opostos, que ora negam qualquer
possibilidade de atuacdo ministerial nesse sentido ora a admitem irrestritamente, Hugo Nigro Mazzilli pondera
que é preciso harmonizar a finalidade constitucional do Ministério Pdblico com a defesa do interesse cuja
protecdo se reivindica. A vista disso, 0 autor propde que a conveniéncia da instauracio de inquérito civil nessas
hipoteses seja avaliada a partir de critérios como a natureza do dano e a sua abrangéncia social. E o
entendimento encampado no presente trabalho. Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 115-119.

67 0 Ministério Pablico é o Unico legitimado coletivo autorizado pela Constituicdo da Republica (artigo 129, 111
c/c § 1°, CRFB) a instaurar inquérito civil. Logo, os demais co-legitimados & propositura de acéo civil pablica
ndo podem presidir inquérito civil.

8 Tal dispositivo estabelece que "a autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade”. Cf. BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689 de 03 de outubro de 1941, artigo 20,
caput.

89 Cf. PROENCA, Luis Roberto. Inquérito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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a serem colhidas, embora isso nédo signifique que o instrumento em questdo ndo deva observar
as disposicOes legais referentes a sua instauracdo, tramitacdo e arquivamento, fases de um

determinado itinerario a ser percorrido.

A instauracdo do inquérito civil revela-se proveitosa quando o 6rgdo ministerial ndo
dispde ainda de pecas de informacdo — representacdo, cOpia de autos judiciais ou
administrativos etc. — suficientes para ensejar a propositura de acdo civil publica acerca de
eventual violacdo a interesses transindividuais. Nessa situacdo, surge para o Ministério
Publico a necessidade de obter mais elementos informativos que Ihe permitam verificar a
ocorréncia ou possibilidade de lesdo a um dos interesses tutelaveis por meio de acéo civil
publica. Se, ao examinar as pecas de informacdo a sua disposi¢do, 0 membro da Institui¢do
averigua ndo ser possivel ainda o seu arquivamento e tampouco o ajuizamento imediato da
correspondente acdo judicial, ele tem o dever de instaurar inquérito — ou procedimento
preparatdrio para eventual instauracdo de inquérito — para investigar os fatos com maior
afinco. Nesse sentido, a atuacdo do Ministério Publico é obrigatdria e indisponivel, como

ressalta Mazzilli’®,

Assim, o inquérito civil podera ser instaurado de oficio pelo membro do Ministério
Publico ou a partir de requerimento, peticdo ou representacdo encaminhados ao 6rgao por
pessoa fisica ou juridica. Por meio de portaria ou despacho, o membro da Institui¢do
manifesta sua decisdo de investigar fatos que possam eventualmente motivar o ajuizamento de

acdo civil publica, determinando a instauracéo do inquérito.

Sobre as formas de se provocar o Parquet a instaurar inquérito civil, merece ser
realcado que a peticdo esté sujeita a deferimento ou indeferimento, enquanto a representacdo
apresenta-se mais como meio de comunicagdo de um fato cuja apuragdo incumbe a autoridade
destinataria. No entanto, independentemente da maneira pela qual é provocado, 0 Ministério

Publico deve, ao identificar possivel lesdo a interesse coletivo ou difuso, obedecer ao

0O referido autor aponta que a instauracédo do inquérito civil sé é dispensavel quando as pecas de informagéo de
que dispde 0 membro do Ministério Publico sédo suficientes para identificar que ndo houve a lesdo ou ameaga ao
direito tutelado ou quando esses elementos informativos ja lhe trazem todos os dados necessarios para constatar
a ocorréncia da lesdo ou ameaga. Caso nao se verifiquem essas hipdteses, o Parquet tem o dever de proceder a
instauragdo do inquérito civil — ou de procedimento preparatorio a sua instauragcdo —, que torna-se, portanto,
obrigatoria. Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 59-60.
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principio da obrigatoriedade, que impde sua atuacdo mesmo quando ndo lhe tenha sido

formulado nenhum requerimento formal.

Discorrendo sobre a origem da noticia do fato a ser investigado, Mazzilli afirma que a
instauracdo do inquérito pode justificar-se até mesmo a partir de denincias anénimas ou
noticias de jornal, a depender das circunstancias do caso concreto. Segundo o autor, ha casos
de denuncias anénimas ou formuladas pela imprensa dotadas de tal verossimilhanca que
negar-lhes investigacdo significaria na verdade desrespeitar o proprio dever funcional de agir
do Ministério Publico™. N&o se aplica nesse caso, portanto, a vedacdo ao anonimato na
manifestacdo do pensamento plasmada no artigo 5°, 1V, da CRFB’?, haja vista a necessidade
de o Ministério Publico cumprir com seus deveres institucionais de investigar possiveis
ofensas aos interesses transindividuais, que, como visto, também ostenta assento

constitucional.

Para que se possa fixar a competéncia para instauracdo do instrumento em tela, é
preciso aplicar o artigo 2° da Lei da Agdo Civil Publica, que prescreve o seguinte: “as agdes
previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera
competéncia funcional para processar e julgar a causa”’®. Isso significa que o mesmo 6rgdo do
Ministério Pablico ao qual em tese incumbiria o ajuizamento de eventual acdo civil publica
detém a competéncia para instaurar inquérito civil. Em linhas gerais, € competente, portanto,
0 6rgdo ministerial do local de ocorréncia do dano. Esse comando legal pretende colaborar
com a eventual propositura da agdo, permitindo que as investigacdes, a instrucdo probatoria e

o futuro julgamento ocorram no mesmo local, onde o contato com o dano é maior.

A partir disso, deve-se avaliar se a competéncia para propositura de eventual ag&o civil
publica baseada naquela investigacdo seria da Justica Federal ou estadual *. Posteriormente,
observam-se as regras de distribuicdo de atribuicdes do Ministério Publico em questdo, visto
que cada instituicdo — seja no ambito do Ministério Publico da Unido ou dos Ministérios

Publicos estaduais — possui suas préprias normas internas de reparticao de atribuigdes.

L Ibidem, p. 123-124.

2 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 5°, IV.

8 BRASIL, Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, artigo 2°, caput.

" Conforme o artigo 109, I, CRFB, e o artigo 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Cf. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 109, |; BRASIL, Lei n° 8.078
de 11 de setembro de 1990, artigo 93.
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Nos casos em que se investiga ato de improbidade administrativa, aplicam-se as
disposicdes da Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), combinadas com as
das leis organicas do Ministério Publico. Dessa forma, se os atos apurados forem de chefes de
Poder, por exemplo, o artigo 29, VIII, da Lei n° 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do
Ministério Publico)’, estabelece a competéncia do procurador-geral para presidir as
investigacGes ministeriais. De modo geral, a atribuicdo para instaurar inquérito civil é do
promotor natural, que é aquele a quem incumbiria a propositura de acdo civil pablica, de

acordo com os ditames legais.

A instauracdo do inquérito civil tem como um de seus primeiros efeitos a publicidade,
que sO pode ser mitigada nas hipoteses de sigilo previstas em lei ou quando for proveitoso
para a investigagdo dos fatos. Além disso, a instauracdo também impede o decurso de prazo
prescricional ou decadencial do direito tutelado’®, que volta a transcorrer a partir do
encerramento da investigacdo, no momento da homologacao final do seu arquivamento pelo

colegiado ministerial competente.

Quanto aos demais legitimados & propositura de agdo civil publica’’, a instauragio do
inquérito civil ndo gera qualquer efeito no sentido de inibir-lhes a atuacdo. Dessa forma, esses
colegitimados podem ingressar com acdo civil pablica ou acdo coletiva mesmo que os fatos ja
estejam sendo ou tenham sido investigados em inquérito civil. Nesse ponto, Mazzilli esclarece
que a legitimacdo ativa a propositura de acao civil publica é ao mesmo tempo concorrente e

disjuntiva. Concorrente porque, como visto, qualquer um dos colegitimados pode

> Cf. BRASIL, Lei n° 8.625 de 12 de fevereiro de 1993, artigo 29, VIII.

76 O direito do consumidor de reclamar dos vicios aparentes relacionados ao fornecimento de produto ou servigo,
por exemplo, tem seu prazo decadencial obstado desde a instauracdo até o encerramento do inquérito civil. Cf.
BRASIL, Lei n®8.078 de 11 de setembro de 1990, artigo 26, § 2°, I11.

70 rol de legitimados previsto no artigo 5° da LACP abrange: (i) o Ministério Publico; (ii) a Defensoria
Publica; (iii) a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (iv) a autarquia, empresa publica, fundacdo
ou sociedade de economia mista; e (v) a associagdo constituida regularmente ha pelo menos um ano que inclua,
entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimonio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. Cf. BRASIL, Lei n° 7.347 de 24 de julho de
1985, artigo 5°.
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isoladamente ajuizar a agdo cabivel, e disjuntiva pelo fato de que ndo ha a necessidade de os

colegitimados constituirem litisconsorcio’®.

Sobre esse panorama inicial do regime juridico e da instauracdo do inquérito civil, deve
ficar claro que, embora o referido instrumento ndo seja necessario para que se possa ajuizar
acdo civil pablica, sua utilidade ndo pode ser posta em xeque. A possibilidade de o Ministério
Publico utilizar-se de outros meios para promover suas investigacdes — como ja fazia antes
do advento do inquérito civil no ordenamento brasileiro — em nada reduz o potencial desse

instrumento para assegurar a efetivacao dos interesses transindividuais.

2. Instrucéo e arquivamento

Apo0s breve estudo das questdes afetas a instauracdo e ao objeto do inquérito civil, é
preciso lancar foco sobre as fases seguintes da tramitacdo do referido instrumento, quais

sejam, a instrucdo e o arquivamento.

O 6rgdo do Ministério Publico que deflagra o curso do inquérito civil também possui
poderes instrutdrios gerais inerentes a atividade inquisitiva, podendo, a principio, produzir
quaisquer meios de prova em direito admitidos, em especial a documental, a pericial e a
testemunhal. Dessa maneira, pode também realizar inspe¢des, diligéncias investigatdrias e
vistorias diretas, valendo-se de notificacdes, requisicdes e, segundo Hugo Nigro Mazzilli, até

mesmo da condugéo coercitiva auxiliada pela forga policial .

Os aspectos atinentes ao valor da prova produzida no inquérito civil e a extensdo do
poder requisitorio do Ministério Publico nessa modalidade de investigacdo serdo melhor
explorados mais adiante. No entanto, por ora deve-se ter em mente que ndo existe 6nus da
prova no inquérito civil, uma vez que se trata de mero procedimento administrativo

investigatorio que prepara o0 terreno para a eventual propositura de acdo civil publica.

8 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patriménio puablico e outros interesses. 29. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
p. 405.

9 Cf. Ibidem, p. 545.
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Tampouco cabe, portanto, a aplicagdo analdgica do inciso VIII do artigo 6° do Codigo de

Defesa do Consumidor®, que dispde sobre a inversdo do dnus probatorio.

Outro ponto importante diz respeito a dispensabilidade do contraditorio na fase
instrutdria do inquérito civil. Isso se justifica pelo fato de que esse instrumento ndo possui
natureza de processo, e sim de mero procedimento, de modo que por meio dele ndo se criam,
ndo se modificam nem se extinguem direitos, e tampouco se cominam sanc¢des. Todavia, nada
impede que o Ministério Publico, no curso das apuracdes, promova a oitiva do investigado,
inclusive viabilizando que ele indique provas a serem produzidas conforme for conveniente a
investigacdo. lgualmente prescindivel na légica do inquérito é a ampla defesa, j& que nele ndo

hé precisamente acusacdes e tampouco san¢des, como salienta Gavronski®®.

Diante do siléncio da Lei n°® 7.347/1985 (Lei da Ac¢do Civil Publica) quanto ao prazo
para que o inquérito civil seja concluido, cabe a atos regulamentares locais estipula-lo. A
Resolucdo n° 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Publico, por exemplo, fixou em
seu artigo 992 o prazo de um ano para a conclusdo do inquérito, admitindo a prorrogacéo por
igual periodo quantas vezes forem necessarias, desde que por decisdo fundamentada do 6rgédo

ministerial respectivo.

As investigacbes ministeriais em sede de inquérito civil devem finalizar-se
necessariamente com a propositura da acdo civil pablica correspondente ou com a regular
promo¢do de arquivamento do inquérito ou das pecas de informacdo. Entendendo pelo
arquivamento do feito, o Ministério Publico ndo o requer, mas antes o promove, dispensando

qualquer intervencdo judicial. Nesse caso, seria possivel, a principio, cogitar de suposta

8 Cf. BRASIL, Lei n° 8.078 de 11 de setembro de 1990, artigo 6°, VIII.

8 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 301.

82 O referido dispositivo estipula o seguinte: "O inquérito civil devera ser concluido no prazo de um ano,
prorrogavel pelo mesmo prazo e quantas vezes forem necessarias, por deciséo fundamentada de seu presidente,
a vista da imprescindibilidade da realizagdo ou conclusdo de diligéncias, dando-se ciéncia ao Conselho Superior
do Ministério Publico, & Camara de Coordenagdo e Revisdo ou a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadéo.
Paragrafo Unico. Cada Ministério Publico, no ambito de sua competéncia administrativa, podera estabelecer
prazo inferior, bem como limitar a prorrogacio mediante ato administrativo do Orgdo da Administragio Superior
competente” (grifos nossos). Cf. BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pablico. Resolugdo n® 23, de 17 de
setembro de 2007. Regulamenta os artigos 6°, inciso VII, e 7°, inciso |, da Lei Complementar n°® 75/93 e os
artigos 25, inciso 1V, e 26, inciso I, da Lei n° 8.625/93, disciplinando, no ambito do Ministério Publico, a
instauracdo e tramitacdo do inquérito civil. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-0231.pdf>. Acesso em: 1 nov.
2017.



34

inconstitucionalidade no arquivamento do inquérito, j& que, com isso, 0 Parquet estaria em
tese subtraindo do Poder Judiciério a apreciacao de lesdo ou ameaca a direito, o que feriria 0
artigo 5°, XXXV, da CRFB/1988%3,

Entretanto, é flagrante a falta de fundamento da tese da inconstitucionalidade, visto que
a decisdo de ndo ajuizar a acdo por parte de um dos legitimados ativos a sua propositura ndo
configura matéria sujeita a ato de jurisdi¢do. Por isso, o fato de o Ministério Publico deter a
ultima palavra quanto ao arquivamento de modo algum afasta do Judiciario o conhecimento a
violacdo de direito. Nesse sentido, Mazzilli acrescenta que, ainda que o arquivamento possa
teoricamente deixar impunes ofensas a interesses transindividuais, os outros legitimados a
propositura de acdo civil publica poderdo ajuiza-la, garantindo que o Judiciario conheca da

lesdo ao direito coletivo®.

Como ja mencionado, o arquivamento do inquérito civil, bem como de seus
procedimentos anadlogos (procedimentos preparatorios, sindicancias e pecas de informacéo),
esté sujeito a controle do colegiado ministerial competente. E possivel também que o proprio
membro do Ministério Pablico que determinou o arquivamento promova a reabertura do

inquérito, desde que 0 mesmo nao esteja pendente de revisdo pelo 6rgao colegiado ministerial.

Ao efetuar o controle do arquivamento, o Conselho Superior do Ministério Publico
estadual ou uma das Camaras de Coordenacao e Revisdao do Ministério Pablico da Unido —
conforme a esfera federativa de atribuicdo da autoridade que presidiu o feito — podera
decidir: (i) pela homologacdo da promocéo de arquivamento; (ii) pela sua reforma, impondo a
propositura da acdo cabivel; ou (iii) determinar o prosseguimento das investigacGes com a

realizacdo de novas diligéncias.

Diversamente do que ocorre na seara penal®, incumbe também ao 6rgdo colegiado

ministerial fiscalizar a ocorréncia do chamado arquivamento implicito, que constitui

8 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 5%, XXXV.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 550-551.

8 No inquérito policial, o juiz é responséavel por controlar o chamado arquivamento implicito, fiscalizando, ao
receber a dendncia, eventuais omissoes do Ministério Publico. Se entender que outras pessoas também deveriam
ter sido denunciadas ou que outros crimes também deveriam ter sido imputados, a autoridade judiciaria
determinard o encaminhamento dos autos ao procurador-geral, para que este promova 0 reexame da funcao
acusatoria. Nesse caso, aplica-se analogicamente o artigo 28 do Cddigo de Processo Penal. Cf. BRASIL,
Decreto-Lei n® 3.689 de 03 de outubro de 1941, artigo 28.
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irregularidade, j& que, por forca do principio da obrigatoriedade, o arquivamento do inquérito
civil deve sempre ser expresso e fundamentado. Sabe-se que o0 membro do Ministério Publico,
valendo-se de sua independéncia funcional, pode propor a acdo civil pablica nos limites que
entender pertinentes, abrangendo apenas alguns dos objetos apurados ou algumas das pessoas
ou 6rgdos investigados no inquérito. Todavia, € corriqueiro que, por distracdo ou negligéncia,
a referida autoridade deixe de fundamentar as razdes para sua recusa de agir quanto a objetos
e investigados especificos, configurando-se o irregular arquivamento implicito, que também

deve ser controlado pelo colegiado competente.

Com o arquivamento dos autos do inquérito civil ou dos procedimentos correlatos pelo
membro do Ministério Publico e a subsequente homologacdo pelo Conselho Superior do
Ministério Pablico ou por uma das Camaras de Coordenacdo e Revisdo, a questdo estara

encerrada no ambito da Instituig&o.

Contudo, nada impede que novas investigacGes sejam deflagradas no préprio ambito
ministerial — diversamente do que ocorre com o arquivamento do inquérito policial — ou
que qualquer um dos demais legitimados coletivos proponham de imediato a acgdo civil
publica ou coletiva correspondente, ja que, como visto, a titularidade para ajuizamento de
acOes dessa natureza ndo € de exclusividade do Parquet, ao contrario do inquérito civil, que
sO pode ser manejado pelo Ministério Pablico. Assim sendo, 0 arquivamento dos autos do
instrumento ndo acarreta qualquer vedacdo logica ou juridica a propositura da acdo cabivel
por terceiros colegitimados ou até mesmo a reabertura das investigacfes inquisitoriais pelo

préprio Ministério Publico, se este entender por bem agir dessa forma.

3. A extensao do poder requisitério do Parquet e o valor da prova produzida

Como ja foi ventilado, ao utilizar-se do inquérito civil, o Ministério Publico dispde de
amplo poder requisitorio, conforme se depreende do artigo 8° da Lei Complementar n°
75/1993 (Lei Organica do Ministério Pablico da Uni&o)®®, aplicavel a todo o Ministério
Publico por forca do artigo 80 da Lei n° 8.625/1993 (LONMP)®’,

8 Cf. BRASIL, Lei Complementar n° 75 de 20 de maio de 1993, artigo 8°.

87 Note-se que a propria LONMP, em seu artigo 26, |, apresenta um rol de diligéncias desempenhadas pelo
Ministério Publico no exercicio de suas funcdes semelhante ao contido no referido artigo 8°, LOMPU. Cf.
BRASIL, Lei n® 8.625 de 12 de fevereiro de 1993, artigo 26, I.
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O Parquet pode, por exemplo, requisitar informagdes, exames, pericias e documentos
de autoridades da Administracdo Publica direta ou indireta, requisitar documentos e
informacdes de entidades privadas, expedir oficios, notificacdes e intimagdes necessarias as
investigacOes e notificar testemunhas, requisitando inclusive sua condugdo coercitiva em caso
de auséncia injustificada. Além disso, 0 membro da Instituicdo goza de livre acesso a
qualquer local publico ou privado — até mesmo a bancos de dados de carater publico ou
relativos a servicos de relevancia pablica —, resguardadas, naturalmente, as garantias

constitucionais quanto a inviolabilidade do domicilio.

Vale lembrar que, segundo o artigo 10 da Lei da Acdo Civil Publica®®, recusar, retardar
ou omitir dados técnicos indispensaveis a propositura da acdo civil puablica, quando

requisitados pelo Ministério Publico, constitui crime.

No tocante ao valor da prova produzida no inquérito civil, Alexandre Amaral
Gavronski®®, evocando decisdo proferida pela 2° Turma do Superior Tribunal de Justica no
REsp 476.660-MG, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, afirma que a prova produzida no
curso das investigagOes ostenta validade como elemento formador da convic¢do ndo apenas
do Ministério Publico, mas também do magistrado, que exerce o seu livre convencimento
motivado, com base no artigo 371 do Cddigo de Processo Civil de 2015. Na oportunidade,
definiu-se que “a prova colhida inquisitorialmente ndo se afasta por mera negativa, cabendo
a0 juiz, no seu livre convencimento, sopesa-las”®, estando o termo inquisitorialmente se

referindo a prova produzida no inquérito civil.

Concebendo um modelo de tutela coletiva sob uma perspectiva dual, no qual as técnicas
processuais e extraprocessuais aliam-se na busca da efetivacdo dos interesses transindividuais,

Gavronski propugna que a prova produzida no inquérito civil ndo deve ser considerada

8 Cf. BRASIL, Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, artigo 10.

8 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 303.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo civil. Agdo civil publica. Inquérito civil: valor probatério.
Reexame de prova: Sumula 7/STJ. Recurso Especial n® 476.660-MG (2002/0151838-7). Recorrentes: Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais e outro. Recorridos: Geraldo da Costa Pereira e outros. Relator: Ministra
Eliana Calmon. Brasilia, DF, 20 de maio de 2003. Publicado em: 4 ago 2003. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200201518387&dt_publicacao=04/08/2003>.
Acesso em: 8 nov. 2017.
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hierarquicamente inferior aquela produzida no bojo do processo judicial®. Assim, ndo havera
necessidade de repeticdo da prova documental no curso do processo, embora ela possa ter sua
validade contestada em juizo. Por sua vez, a prova testemunhal podera ser repetida, cabendo

ao magistrado valora-la ante o contexto probatorio completo.

Em sentido contrario, Mazzilli encampa a tese de que existe uma hierarquia entre as
provas colhidas na fase investigatoria e aquelas coletadas em juizo, visto que estas séo
produzidas a partir da sistematica do contraditério, observando todas as garantias que lhe séo
inerentes. O referido autor sugere que o magistrado pode recorrer as provas produzidas no
inquérito civil apenas subsidiariamente, advertindo que elas ndo devem ser recepcionadas sem
qualquer ressalva. Tampouco deve o juiz enveredar pelo caminho de uma rejeicdo completa a
essas provas, visto que sdo colhidas pelo Ministério Puablico, instituicdo encarregada do
exercicio de munus publico. Além disso, é possivel que algumas provas S0 possam ser

produzidas na fase pré-processual, sendo inviavel a sua reproducio em juizo®,

Cabe salientar que o réu ndo tem o dnus de impugnar as provas produzidas no inquérito
civil, devendo na verdade contraditar os fatos narrados pelo autor na peticdo inicial da acéo
correspondente. Naturalmente, os fatos ndo contestados pelo réu presumem-se verdadeiros,
enquanto os fatos contestados precisam ser provados pelo autor, a luz da garantia processual
do contraditério. Apenas se os elementos de conviccdo coletados na fase investigatoria
estiverem em consonancia com os fatos provados em juizo, o magistrado poderd, segundo
Mazzilli, leva-los em conta no contexto instrutério, independentemente de favorecerem o

autor ou o réu®.

A despeito dessas divergéncias doutrinarias quanto ao valor da prova produzida no bojo
do inquérito civil, € incontroverso que eventuais nulidades ou vicios no conjunto probatério
da investigagdo pré-processual ndo se transmitem ao processo judicial. Embora possam
macular o valor das pegas de informacdo coletadas no inquérito, esses defeitos ndo passam de
meras irregularidades que ndo contaminam a acgdo correspondente, uma vez que esta é

independente.

1 GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 304.

92 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacdes do Ministério PUblico, compromissos de
ajustamento e audiéncias publicas. 4. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Saraiva, 2015. p. 51-53.

% Ibidem, p. 53.
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4. Patriménio publico e moralidade administrativa

O inquérito civil é uma das técnicas de atuacdo extraprocessual do Ministério Publico
para tutelar interesses coletivos e difusos, dentre 0s quais se destaca a protecéo ao patrimonio
publico e social, nos termos do inciso 111 do artigo 129 da Constituicdo Republicana de 1988,

que dispde o seguinte:

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

I11 - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢cdo do patriménio
plblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos®
(grifos nossos)

Em apertada sintese, o patrimoénio publico pode ser conceituado como o conjunto dos
bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histdrico, arqueoldgico, turistico ou
ambiental pertencentes aos entes publicos — integrantes da Administracdo Publica direta ou
indireta —, cuja protecdo seja de interesse plblico®. Nessa perspectiva, Fernando Rodrigues
Martins observa que ndo apenas o administrador publico esta vinculado a conservacdo desses
bens, mas também os administrados, inclusive se o patrimdnio estiver sob a posse de
particular, visto que se origina de algum ente plblico®. A vista disso, ao contrario do que se
poderia imaginar a principio, o conceito de patriménio publico em sentido amplo certamente
abrange muito mais do que apenas o erario, que corresponde estritamente ao patrimonio

material do Estado.

Para compreender como se da a defesa do patrimdnio publico, é necessario examinar
sua intima ligagdo com a nogdo de moralidade administrativa, que consiste em um dos
principios norteadores da Administracdo Publica elencados no caput do artigo 37 da
Constituigdo da Republica®’. Evidentemente, ndo foi a intengdo do constituinte, ao conceber o

% BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 129, I11.

% E 0 que se depreende de dispositivos como os artigos 5°, LXXIII, 20, 26 e 216 da Constituicio e do artigo 1°, §
1° da Lei n®4.717/1965 (Lei da Acdo Popular).

% Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patrimonio publico: comentarios a Lei de Improbidade
Administrativa. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 44.

9" A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: (...)" (grifos nossos). Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 37, caput.
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principio da moralidade, submeter o administrador aos ditames de uma ética abstrata de cunho

filosofico e tampouco a uma suposta moralidade juridica®.

Com efeito, o ideal de moralidade administrativa previsto na Carta Magna pressupde a
observancia de deveres de honestidade, legalidade, imparcialidade e lealdade as instituicGes
por parte do administrador, conforme o artigo 37, caput, CRFB, e o artigo 11 da Lei n°
8.429/1992%. Logo, a imoralidade administrativa, por outro lado, consistiria na violagdo aos
referidos deveres, estando, consequentemente, atrelada a um desvio de poder ou de finalidade.
Assim, por forca do principio da moralidade, o administrador deve certificar-se de gerenciar
0s recursos publicos e exercer suas fungdes publicas pautando-se pela honestidade, a

imparcialidade e a lealdade, uma vez que deve zelar pelo interesse de toda a coletividade.

A titulo de elucidacdo, deve ficar claro que, embora possa haver uma zona de intersecao
entre 0s objetos da acdo civil publica prevista na Lei n® 7.347/1985 e da acdo de improbidade
administrativa disciplinada pela Lei n° 8.429/1992, as duas espécies de acao judicial ndo se
confundem. A primeira tem como objeto a responsabilizacdo por danos morais ou
patrimoniais causados a diversos interesses transindividuais, entre 0s quais esta a prote¢do ao
patriménio publico e social. J& a segunda visa a combater de modo especifico os atos de
improbidade administrativa, praticados exclusivamente por agentes publicos. De todo modo,
na préatica forense percebe-se que a acdo de improbidade administrativa muitas vezes aparece
sob o nomen iuris de acdo civil publica em defesa da probidade administratival®®, dentre

outros semelhantes, motivo pelo qual a expressao agao civil publica em seu sentido genérico

% Dissertando sobre o assunto, Hugo Nigro Mazzilli alerta que, na realidade, ndo existe a tal moralidade
juridica, visto que ha uma clara distingéo entre Direito e Moral, de modo que "se a moralidade se tornar juridica,
deixa de ser Moral, passa a ser Direito". Falar em moralidade juridica seria uma verdadeira contradicdo de
termos. Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 237.

9 Cf. BRASIL, Lei n° 8.429 de 2 de junho de 1992, artigo 11.

100 Um exemplo em que a acdo em questdo recebeu a nomenclatura acéo civil publica em defesa da probidade
administrativa foi no processo n° 0024575-10.2017.4.02.5101, cujo autor foi o Ministério Publico Federal no
Rio de Janeiro (MPF/RJ). Segundo o sitio eletronico do MPF/RJ, “O Ministério Pdblico Federal no Rio de
Janeiro (MPF/RJ) moveu agéo civil publica por improbidade administrativa contra o Sindicato dos Servidores
do Colégio Pedro Il (Sindscope); o Partido Socialismo e Liberdade - Rio de Janeiro (PSOL-RJ); o reitor do
Colégio Pedro Il, Oscar Halac; o professor do Colégio Pedro Il e vereador, Tarcisio Motta de Carvalho; além de
outros trés professores e dois servidores do Colégio Pedro Il. A acdo foi motivada por atos de improbidade
administrativa perpetrados no ambito do Colégio Pedro Il na unidade S&o Cristévdo Il, que chegaram ao
conhecimento do MPF por meio de representacfes e depoimentos prestados por pais de alunos da instituicéo.
Eles alegam que o Sindscope fundou dentro do colégio um nicleo do PSOL, o que foi comprovado durante a
tramitacdo de procedimento administrativo” (grifos nossos). Cf. MPF/RJ move agdo por improbidade
administrativa no Colégio Pedro Il. Procuradoria da Republica no Rio de Janeiro. Sala de Imprensa.
Noticias, Rio de Janeiro, 9 mar. 2017. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/rj/sala-de-imprensa/noticias-
rj/mpf-rj-move-acao-por-improbidade-administrativa-no-colegio-pedro-ii>. Acesso em: 7 nov. 2017.
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também é empregada na presente monografia para referir-se a acdo de improbidade
administrativa, ajuizada em resguardo ao principio da moralidade da Administracdo Publica.

Portanto, para a acdo de que cuida a Lei n°® 8.429/1992, a rigor, € essencial que os atos
de improbidade impugnados tenham sido praticados por agente publico, que, em sentido
amplo, pode ser todo aquele que exerce, mesmo que momentaneamente ou sem remuneracéo,
por eleicdo, nomeacdo, contratacdo, designacdo ou outra forma de investidura ou vinculo,
cargo, mandato, funcdo ou emprego nas entidades da Administracdo direta, indireta ou
fundacional, seja na esfera federal, estadual, distrital ou municipal. A partir dos artigos 1° e 2°
da Lei de Improbidade Administratival®?, Gianpaolo Poggio Smanio expande o conceito de
agentes da improbidade administrativa, englobando nesse género as seguintes categorias: (i)
agentes publicos; (ii) servidores publicos (estatutarios, celetistas ou remanescentes de outros
regimes); (iii) contratados (particulares exercendo transitoriamente funcOes estatais, sem
vinculo profissional); (iv) agentes politicos; e (v) equiparados (aqueles que, mesmo ndo sendo
servidores nem agentes publicos, concorrem de alguma forma para a ocorréncia do ato de

improbidade ou dele obtém proveito direta ou indiretamente)%2,

Diante disso, resta esclarecer que a Lei n°® 8.429/1992 classifica os atos de improbidade
administrativa em trés categorias: (i) 0os que importam enriquecimento ilicito (artigo 99); (ii)
0S que causam prejuizo ao erario (artigo 10); e (iii) os que atentam contra 0s principios da
Administracdo Publica (artigo 11)!%. Essa divisdo em classes justifica-se pelo fato de que a
improbidade administrativa ndo se resume a pratica de atos ilicitos propriamente ditos, mas
também compreende a préatica de atos cuja ilicitude emana de conduta desonesta ou imoral do

agente publico.

O primeiro grupo de atos de improbidade (art. 9°, LIA) é referente aqueles atos pelos
quais o administrador aufere vantagem patrimonial ilegitima em razdo do exercicio de cargo,
mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades listadas no artigo 1° da Lei de
Improbidade. Ao investigar a pratica desses atos por meio de inquérito civil, o Ministério

Publico deve averiguar se o incremento patrimonial do agente publico é desproporcional aos

101 Cf. BRASIL, Lei n° 8.429 de 2 de junho de 1992, artigos 1° e 2°.

102 Cf. SMANIO, Gianpaolo Poggio. Interesses difusos e coletivos. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 150.

103 A Lei Complementar n® 157, de 29 de dezembro de 2016, introduziu a categoria dos atos de improbidade
administrativa decorrentes de concesséo ou aplicacdo indevida de beneficio tributario ou financeiro (artigo 10-A
da Lei n°® 8.429/1992), os quais ndo sdo objeto de analise do presente trabalho.
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ganhos que lhe sdo devidos em dado periodo, sondando documentos e informaces

relacionadas a sua gestdo e também ao seu patriménio privado e contas pessoais'®.

Entre os atos que integram a segunda categoria (art. 10, LIA), compreendem-se acdes e
omissoes, eivadas de dolo ou culpa, que ocasionem perda patrimonial, desvio, apropriagdo ou
dilapidacéo do acervo de bens das entidades mencionadas no artigo 1° da LIA. Por sua vez, 0s
atos considerados pertencentes a terceira classe (art. 11, LI1A) consistem em qualquer acéo ou
omissdo na qual se verifique o descumprimento dos deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicbes. E nesse Gltimo grupo que se enquadram mais
especificamente os atos de improbidade que afligem a moralidade administrativa®®®.

Embora o texto constitucional seja de clareza solar ao dotar o Ministério Publico de
legitimidade para promover o inquérito civil e a acdo civil publica na protecdo ao patriménio
publico, essa questdo nem sempre foi pacifica, ja tendo ensejado muitas discussdes, 0 que
levou o legislador a incluir expressamente essa matéria entre os objetos da Lei n® 7.347/1985
(art. 1°, VIII, introduzido pela Lei n° 13.004/2014). De todo modo, é indubitavel que subtrair
do Parquet, guardido dos interesses de toda a coletividade, a aptidao para encabecar a defesa
do patriménio publico configuraria um desatino de moldes kafkianos, ante a ordem

constitucional vigente°®,

104 Cf. BRASIL, Lei n° 8.429 de 2 de junho de 1992, artigos 16 a 18.

105 MAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 241-243.

106 pPara uma exposicdo detalhada sobre os principais argumentos que foram propostos para tentar negar a
legitimidade do Ministério Publico para proteger o patriménio publico e sobre as suas respectivas refutagdes, v.
Ibidem, p. 263-272.
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CAPITULO IIl - POSSIBILIDADES E LIMITES

Apdbs breve exposicdo sobre as particularidades do inquérito civil, como técnica
extraprocessual empregada pelo Ministério Publico para proteger interesses transindividuais
— entre 0s quais se destaca a defesa do patriménio publico —, é fundamental partir para um
exame das vantagens e contribui¢des que o referido instrumento pode proporcionar a tutela
coletiva. Mais adiante, também é forcoso reconhecer as suas limitacfes e descobrir formas de

supera-las, visando a mais efetiva tutela de direitos coletivos e difusos.

1. O boom de litigiosidade pds-Constituicao de 1988

Conforme ja foi discutido, a nova ordem constitucional introduzida a partir da
promulgacdo da Carta de 1988 trouxe inegéaveis avancos no campo do acesso a justica. A
inclusdo da matéria no rol dos direitos fundamentais, a ampliacdo da garantia de assisténcia
juridica integral e gratuita aos capazes de comprovar necessidade de recursos e a criacao da
Defensoria Publica, erigida ao posto de funcdo essencial a Justica, foram apenas algumas das
inovacdes responsaveis por desobstruir o caminho que separa os jurisdicionados da obtencédo
de provimentos jurisdicionais adequados as suas necessidades.

Entretanto, como consequéncia dessa auténtica reforma introduzida pelo novo texto
constitucional em matéria de acesso a justica, observou-se no Brasil uma verdadeira explosédo
de litigiosidade, outrora reprimida. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro aponta, a partir de uma
compilagdo de estudos, que, enquanto em 1988 verificou-se uma entrada de 350.000
processos no Poder Judiciario, em 1998 — dez anos ap6s a promulgacdo da nova Constituicéo
— foram 8,5 milhdes. Se por um lado o nimero de juizes dobrou nesse periodo, por outro o
incremento na quantidade de processos foi de 25 vezes'?’, registrando-se posteriormente, em
2003, a taxa media de litigiosidade de um processo para cada 10,2 habitantes do territdrio

nacional%.

107 Os dados compilados por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro foram extraidos de artigo publicado no Jornal do
Brasil em 07/04/1999 pelo entdo presidente da Associa¢do dos Magistrados Brasileiros - AMB. Cf. CARNEIRO,
Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica — juizados especiais civeis e a¢do civil publica: uma nova sistematizacéo
da teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 78.

1% De acordo com essa pesquisa, 0 Estado de Sdo Paulo foi o recordista brasileiro no quesito de taxa média de
litigiosidade, alcangando a marca de um processo para cada 6,62 habitantes. Cf. BRASIL. Ministério da Justiga.
Secretaria de Reforma do Judiciario. Diagnéstico do Poder Judiciario. Brasilia: Ministério da Justica, 2004. p.
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Dados averiguados pelo Conselho Nacional de Justica em seus relatérios anuais de
variaveis e indicadores estatisticos do Poder Judiciario corroboram a analise de que o boom de
litigiosidade ndo estacionou com o passar das décadas apés o advento da Carta de 1988, mas
segue se acentuando progressivamente. Desde o primeiro relatério do CNJ, cujo ano-base foi
2003, até o mais recente, que examinou dados referentes a 2016, 0 niUmero de casos novos por
magistrado da Justica Estadual em 1° grau, por exemplo, elevou-se de 946,45'%° para cerca de
1.581%9, configurando-se um aumento de aproximadamente 67%. Tais informacdes revelam
que, mais do que apenas uma alta taxa de processos por habitante, existe também um excesso
de demandas por juiz, tornando a garantia constitucional de que o nimero de magistrados por
unidade jurisdicional seria proporcional a demanda judicial'!' cada vez mais distante da

realidade.

Os numeros do cenario brasileiro sdo ainda mais alarmantes quando comparados aos
padrdes europeus, sendo sequer necessario incluir nessa analise os paises escandinavos —
reconhecidos mundialmente por seus excelentes indicadores socioeconémicos — para que se
evidenciem as diferencas. Segundo levantamento realizado pela Comissdo Europeia para a
Eficiéncia da Justica, 0 nimero de habitantes por processo civel apresentado ao Poder
Judiciario de paises como Espanha e Franga no ano de 2002 foi de 30,8 e 33,9,
respectivamente!!?, nimeros bastante superiores aos dados brasileiros registrados em 2003, ja

mencionados.

35. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/diagnostico_web.pdf>. Acesso em: 4 nov.
2017.

109 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Departamento de Pesquisas Judiciarias. Justica em nimeros
2003: variaveis e indicadores do Poder Judicidrio. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2004. p. 41.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/relatorios/justica_numeros_2003.pdf>. Acesso
em: 4 nov. 2017.

110 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Departamento de Pesquisas Judiciarias. Justica em nimeros
2017: ano-base 2016. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2017. p. 89. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a2838166729516b79.pdf>. Acesso em:
4 nov. 2017.

11 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 93, XIII.

112 A titulo de observagdo, a referida pesquisa levou em conta apenas os “litigious cases”, desconsiderando os
mecanismos extraprocessuais de resolugcdo de conflitos eventualmente utilizados nos paises estudados. Cf.
EUROPEAN COMMISSION FOR THE EFFICIENCY OF JUSTICE. European judicial systems 2002: facts
and figures on the basis of a survey conducted in 40 Council of Europe Member States. Bélgica: Council of
Europe Publishing, 2005. p. 48-49. Disponivel em:
<https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet. CmdBlobGet&Instranetimage=115024
3&SecMode=1&Docld=1009444&Usage=2>. Acesso em: 4 nov. 2017.
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Esse elevado grau de litigiosidade no contexto brasileiro até poderia transmitir uma
falsa impresséo de que grandes progressos estariam ocorrendo no sentido da democratizagéo
do acesso a justica apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988. No entanto, quaisquer
vislumbres nessa direcdo rapidamente se desvanecem quando se verifica que, em verdade, a
alta litigiosidade brasileira decorre do fato de que algumas poucas pessoas e instituicdes — 0s
chamados litigantes contumazes ou habituais, em oposicdo aos litigantes eventuais — s&o

responsaveis por sobrecarregar o Poder Judiciario com inimeras demandas®*®

, 40 passo que a
maior parcela da populacdo permanece alijada dos meios tradicionais de resolucdo de
controvérsias. E 0 que concluiram os técnicos do Ministério da Justica em investigacdo sobre

o0 tema no ano de 2005, intitulada Judiciario e Economia®!*.

Com agucada perspicacia, Ada Pellegrini Grinover traduziu o presente quadro na

seguinte afirmagao:

a sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seus custos, a
burocratizacdo da justica, a complicagdo procedimental, tudo leva a insuperéavel
obstrucdo das vias de acesso a justica e ao distanciamento cada vez maior entre o
Judicidrio e seus usuarios*®s,

Ante essas constatacdes, a realidade é que os esforcos da nova ordem constitucional em
ampliar o acesso a justica ndo foram acompanhados de uma proporcional reestruturacdo
institucional e administrativa da sistematica de tutela dos direitos dos jurisdicionados. Esse
abismo revela-se ainda maior quando levadas em conta questdes como a massificacdo e
diversificacdo das relacBes juridicas nas Ultimas décadas e o consequente advento de novas
demandas pela satisfacdo de interesses coletivos e difusos. Se, por um lado, o clamor por
prestacOes jurisdicionais cresce e se diversifica, por outro, o arcabouco de meios de tutela aos
jurisdicionados parece ndo se modernizar, priorizando velhas estruturas e paradigmas, cuja

insuficiéncia é cada vez mais escancarada.

113 De acordo com relatério elaborado em 2012 pelo Conselho Nacional de Justica, s6 o Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS foi responsavel por 4,38% do total de processos ingressados no consolidado das Justicas
Estadual, Federal e do Trabalho entre 1° de janeiro e 31 de outubro de 2011, ocupando com folgas o topo da
listagem dos cem maiores litigantes do Brasil nesse periodo. Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Departamento de Pesquisas Judiciarias. 100 maiores litigantes. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2012. p.
15. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 5 nov. 2017.

114 Cf. BRASIL. Ministério da Justica. Secretaria de Reforma do Judiciario. Judiciario e Economia. Brasilia:
Ministério da  Justica, 2005. p. 6. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2005-dez-
02/estudo_mostra_impacto_acao_judiciario_economia>. Acesso em: 4 nov. 2017.

115 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolucdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p.
21.
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A despeito de alguns avangos nos campos doutrinario, jurisprudencial e até mesmo
legislativo, continua existindo uma forte tendéncia de judicializacdo dos conflitos, mantendo-
se a expectativa de que todas as controvérsias sejam solucionadas perante o Estado-juiz. O
acesso a justica, tdo aclamado pela Constituicdo Republicana de 1988, segue sendo

compreendido em larga escala como sindnimo de acesso aos tribunais, ao Poder Judiciariot®.

2. Limitacdes do processo judicial e vantagens das técnicas extraprocessuais

E a luz desse contexto de insuficiéncia do paradigma de judicializacio de conflitos que
devem receber enfoque as técnicas extraprocessuais de tutela de direitos — sobretudo os
transindividuais —, como instrumentos de materializacdo da garantia fundamental do acesso a
justica. Neste ponto, merecem destaque ndo apenas 0s contributos proporcionados
genericamente por tais mecanismos extraprocessuais, mas principalmente as vantagens que
especificamente o inquérito civil, conduzido pelo Ministério Publico, tem a oferecer para a

efetivacdo da tutela dos interesses dos jurisdicionados.

A mentalidade de que todas as controvérsias juridicas devem necessariamente ser
solucionadas pelo Estado-juiz precisa abrir espago para uma nova perspectiva, voltada para a
construcdo de desenlaces consensuais por meios alternativos de solucao de conflitos, dentre os
quais sobressaem as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, para garantir a efetividade da
tutela juridica. Caracterizados pela auséncia de impositividade e dotados de consideravel grau
de informalidade, esses meios viabilizam o consenso entre 0s interessados, uma vez que se

abstraem do processo judicial, esquivando-se da submisséo a logica do devido processo legal.

E incontroversa a grande relevancia do principio do devido processo legal (art. 5°, LIV,

CRFB)!/, que visa a assegurar a existéncia de um processo formal apto a observar garantias

116 Nesse sentido, v. ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Desjudicializar conflitos: uma necesséria
releitura do acesso a justica. Novos Estudos Juridicos, Itajai, SC, v. 17, n. 2, p. 237, ago. 2012. ISSN 2175-
0491. Disponivel em: <http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3970>. Acesso em: 5 nov.
2017.

117 Nelson Nery Junior observa que, no Brasil, o principio do devido processo legal recebe uma abordagem
eminentemente sob um viés processual, ao contrario do que ocorre no direito norte-americano, em que a
concepcgdo do principio abrange um amplo enfoque material, pouco explorado no direito brasileiro. Cf. NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. 8. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 35-39.
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como o contraditdrio e a ampla defesa (art. 5°, LV, CRFB!®), de modo a evitar que sangoes
imponiveis a forca pelo Estado configurem restri¢fes abusivas e ilegitimas a liberdade e aos
bens dos litigantes. Essencialmente, portanto, 0 processo representa uma garantia contra o uso

da forca, ostentando o status de consectario do Estado Democratico de Direito.

Todavia, é preciso reconhecer que é exatamente essa condi¢do de garantia fundamental
do devido processo legal que impde limites a flexibilizacdo do processo judicial nas hipoteses
em que esta poderia revelar-se Gtil para a efetividade dos direitos coletivos e difusos. Em
outras palavras, por mais que os processualistas se empenhem em, como bem disse Giuseppe
Chiovenda, “assegurar, na medida do possivel praticamente, a quem tem um direito tudo
aquilo e exatamente aquilo que ele tem direito a conseguir”*'®, seus esforcos na direcio da
simplificacdo das formas sdo desencorajados pela imperatividade do devido processo legal.
Obviamente, essas limitagdes intrinsecas ao processo estdo longe de serem execraveis, dado
que legitimam a atuacdo impositiva do Estado na pacificacdo social, mas ndo se pode negar

que eventualmente geram alguns entraves a plena realizacdo da tutela coletiva.

Novamente, ndo se estd aqui a defender uma postura antipatica ao devido processo legal
e as garantias dele advindas. Com efeito, o que se propde é que as técnicas extraprocessuais
sejam alcadas a um posto de maior proeminéncia, ja que, por ostentarem viés eminentemente
consensual, ndo precisam recorrer ao uso da forca e justamente por isso € que nao ensejam —
pelo menos a principio'?® — preocupacdes quanto a eventuais abusos por parte do Estado. Por
via de consequéncia, abre-se um maior espaco para a flexibilizacdo das formas, em favor de
uma tutela juridica mais adequada. Nesse sentido, Alexandre Amaral Gavronski aponta que
essas técnicas oferecem vantagens a tutela coletiva que o processo nao seria capaz de

proporcionar sem abdicar de algumas de suas garantias constitucionais mais caras'?:.

118 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 5°, LIV e
LV.

119 Cf. CHIOVENDA, Giuseppe, apud CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro, op. cit., p. 79.

120 Ao menos no plano tedrico, talvez seja possivel vislumbrar eventuais excessos por parte do Ministério
Publico na condugdo de seus procedimentos investigatorios que consistem em técnicas extraprocessuais de tutela
coletiva, como o inquérito civil. Poder-se-ia cogitar, por exemplo, se ha eventuais extrapolagdes de seu poder
requisitorio na colheita de elementos de convicgcdo em sindicancias administrativas. Entretanto, ndo é objeto do
presente trabalho discutir supostos abusos do Parquet no desempenho de seus métodos de atuacdo
extraprocessual e tampouco discorrer sobre 0s mecanismos de controle sobre sua atividade.

121 Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 231-232.
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A vista disso, impende realizar um cotejo entre os obstaculos para 0 acesso a justica que
atualmente marcam o processo judicial e as possiveis vantagens que a tutela juridica
extraprocessual tem a oferecer para a efetivacao dos direitos coletivos e difusos. Tomando-se

como base a abordagem dada por Gavronski a matéria'??

, € possivel enumerar 0s seguintes
aspectos em que as técnicas extraprocessuais se revelam de grande proveito para a
concretizacdo da tutela coletiva: (i) a questdo da duracdo e do custo financeiro; (ii) a
participacdo de individuos atingidos e terceiros interessados; (iii) a interdisciplinaridade e a
realizacdo de pericias; (iv) o questionamento de politicas publicas e de atos discricionarios; e

(v) a figura de um terceiro imparcial ante a complexidade fatica dos conflitos coletivos.

A partir de uma andlise genérica referente as técnicas extraprocessuais de tutela
coletiva, serdo destacadas as contribuicdes especificas que o instrumento do inquérito civil
conduzido pelo Ministério Publico tem a proporcionar para a protecdo ao patrimonio publico,

um dos mais importantes interesses transindividuais protegidos pelo ordenamento.

2.1. A questdo da duracao e o custo financeiro

Os primeiros entraves do processo que chamam a atencdo sdo sua longa duracdo e seu
elevado custo, que tradicionalmente sdo objeto de preocupacdo dos movimentos pelo acesso a
justica. Cintra, Grinover e Dinamarco sempre reconheceram que as garantias processuais ao
contraditério, ao dialogo das partes com o juiz para tentar influir em sua decisdo, a
manifestacdo do magistrado sobre os requerimentos dos litigantes e a multiplicidade de vias
recursais, embora fundamentais, necessariamente tomam muito tempo, prejudicando em

muitos casos a efetividade da funcéo pacificadora do Estado-juiz*?2.

122 Cf. Ibidem, p. 231-260.

123 Cintra, Grinover e Dinamarco resumiram perfeitamente o problema da longa duragio do processo judicial nas
seguintes palavras: “No processo as partes tém o direito de participar intensamente, pedindo, requerendo,
respondendo, impugnando, provando, recorrendo; a garantia constitucional do contraditorio (art. 5°, inc. LV)
inclui também o direito das partes ao didlogo com o juiz, sendo este obrigado a participar mais ou menos
intensamente do processo, decidindo sobre pedidos e requerimentos das partes, tomando iniciativa da prova em
certa medida, fundamentando suas decisGes (Const., art. 93, inc. IX). Tudo isso, porém, toma tempo, e 0 tempo é
inimigo da efetividade da fungdo pacificadora”. Cf. CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
44,
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Segundo o relatorio “Justica em Numeros 2017*2%, confeccionado pelo Conselho
Nacional de Justica, que tomou como base 0 ano de 2016, o tempo médio da sentenca na fase
de conhecimento no 1° grau, é de 1 ano e 4 meses, enquanto na fase de execucdo a duragéo
chega a 4 anos e 6 meses. No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, essa estatistica
chega a incriveis 6 anos e 8 meses na fase de execu¢do. Outro dado que causa preocupacao é
0 do tempo médio de tramitacdo de processos pendentes e baixados no 2° grau da Justica

Federal'?, que atinge médias de 3 anos e 1 més e 2 anos e 7 meses, respectivamente.

H& de se lembrar que a pacificagdo prometida pelo processo apenas se concretiza
quando a decisdo judicial transita em julgado. O provimento jurisdicional até pode ser
alcancado rapidamente, mas em carater provisorio, 0 que sempre é motivo de inseguranca
para seu beneficiario. Ainda assim, a rapidez no proferimento de decisdo em tutela provisoéria
ndo € capaz de igualar aquela obtida quando a solucéo é construida consensualmente, como
nas técnicas extraprocessuais. De fato, a celeridade apregoada no artigo 5°, LXXVIII, da
Constituicdo'?®, ainda esta longe de ser um dos predicados do processo judicial, 0 que consiste

em um fator de angustia e infelicidade pessoal para os litigantes?’.

Como alternativa a esse cenario sombrio, as técnicas extraprocessuais oferecem a
informalidade como trunfo para se chegar a solugdes mais céleres. Enquanto o magistrado
tem de se submeter a pautas cartorarias constantemente abarrotadas e a um engessado
calendario processual de prazos para manifestacbes, os legitimados coletivos podem
livremente eleger a qual demanda daréo prioridade, conforme a relevancia social de cada

caso, podendo dedicar-lhe a quantidade de horas e dias necessarios em um curto espaco de

124 Cf. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Departamento de Pesquisas Judiciarias. Justica em nimeros
2017: ano-base 2016. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2017. p. 128-135. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/09/904f097f215cf19a2838166729516b79.pdf>. Acesso em:
5 nov. 2017.

125 De acordo com as explanagdes que acompanham o referido relatério, “o indicador do tempo de baixa apura o
tempo efetivamente despendido entre o protocolo e o primeiro movimento de baixa do processo em cada fase.
Também, aqui, verifica-se desproporcao entre os processos na fase de conhecimento e de execugdo. A baixa do
conhecimento é caracterizada, inclusive, pela entrada do processo na execucdo, ao passo que a baixa na execucéo
somente ocorre quando, de fato, o jurisdicionado tem seu conflito solucionado perante a Justi¢a”. Cf. Ibidem, p.
132.

126 O referido dispositivo constitucional prescreve que “a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Cf.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 5°, LXXVIII.

127 Cf. CINTRA, Antdnio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel, op.
cit., p. 44.
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tempo. Pelo fato de a legitimidade coletiva ser, a um sé tempo, concorrente e disjuntival?, as
responsabilidades podem ser repartidas entre os legitimados, viabilizando essa selegdo de

prioridades, sem que o acesso a justica fique prejudicado®?®.

Apesar de raramente os litigantes em um processo judicial manifestarem um interesse
comum em colaborar para o consenso — e de frequentemente néo ser do interesse dos réus a
rapida resolucdo do litigio —, deve-se considerar que 0s proprios aspectos dos meios
extraprocessuais de tutela fomentam a construcdo da solucdo consensual. A informalidade e a
ampla possibilidade de participacdo dos interessados criam um ambiente favoravel a que seja
do interesse de todos a busca pelo consenso.

Quanto aos custos da demanda judicial, é preciso reconhecer que, embora comumente
se configurem como um dos maiores entraves ao acesso a justica, a realidade dos processos
coletivos é distinta, de certa forma. Isso porque o artigo 18 da Lei n°® 7.347/1985 (Lei da Acéo
Civil Publica) isenta os legitimados coletivos a propositura da acdo do adiantamento de
custas, emolumentos e honorarios periciais®, bem como de outras despesas ligadas ao
ajuizamento ou ao proprio curso da acdo!®l. Acertadamente, o legislador levou em
consideracdo o interesse social que permeia a tutela coletiva e também o alto potencial dos
custos para inibirem o acesso a justica. Nao obstante, a Fazenda deve naturalmente arcar com
0 pagamento dos dnus sucumbenciais, na hipotese de os legitimados de direito publico serem

derrotados em juizo*®?,

De qualquer forma, as técnicas extraprocessuais sdo ainda mais vantajosas, do ponto de
vista econémico, principalmente para os possiveis réus de um eventual processo judicial. Para
0S que ocupam 0 polo passivo em lides coletivas, o custo financeiro costuma ser bastante

vultoso, pois, além de arcar com os valores de sua propria defesa, devera adiantar as despesas

128'\/, Capitulo 11, item 1.

125 Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 241.

130 Gavronski comenta que a jurisprudéncia e a doutrina tém relativizado a dispensa de antecipagdo de honorarios
periciais nos casos em que a pericia tenha sido requerida pelo autor, ja que parece pouco razoavel sujeitar os
peritos, completamente desinteressados da causa, a um trabalho mediante promessa de remuneracdo futura sem
qualquer prenuncio de quando se dara o pagamento. Cf. Ibidem, p. 242.

181 Cf. BRASIL, Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, artigo 18.

132 Em sentido contrario, Nelson Nery Junior argumenta que “o regime da isengdo da sucumbéncia é 0 mesmo
para qualquer dos colegitimados a propositura da ACP”, inclusive para os de natureza publica. Cf. NERY
JUNIOR, Nelson. Constituicdo Federal comentada e legislacdo constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 519.
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processuais. Ademais, em se tratando de uma acdo proposta por legitimado de natureza
publica, o réu estara subordinado, caso seja vencedor, ao sistema de precatorios para auferir
0s Onus sucumbenciais. Assim, certamente as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva
mostram-se mais atrativas principalmente para os que figurariam no polo passivo de eventual

demanda judicial.

2.2. A participacéo de individuos atingidos e terceiros interessados

Ha& de se reconhecer os avancos implementados no ordenamento juridico brasileiro no
sentido de conferir legitimidade a determinados agentes para defender os interesses
transindividuais em juizo e no sentido de prever mecanismos para estender a eficacia das
decisBes nos respectivos processos aos que ndo integram nenhum dos polos da demanda®3,
Exemplos notdrios desse progresso sdo a Lei n° 7.347/1985 (Lei da Ac¢do Civil Pablica) e a
prépria Lei n° 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), em suas disposicdes

processuais.

Sem embargo, a realidade é que o sistema brasileiro de tutela coletiva pela via
processual ainda ndo lida de forma satisfatoria com a questdo de como viabilizar a
participacdo dos individuos diretamente afetados pela conduta lesiva ou ameacadora aos seus
direitos coletivos em sentido amplo na construgdo da solucdo juridica, sem que a celeridade e
a efetividade do processo na tutela dos seus interesses fiquem prejudicadas.

E verdade que esse distanciamento poderia em tese comprometer a qualidade da solucio
obtida perante o juizo, prejudicando a pacificacdo social ao despertar nos interessados
insatisfacdo quanto ao desfecho alcancado. Porém, ndo se pode olvidar que o ingresso desses
terceiros afetados como sujeitos no processo certamente acarretaria um verdadeiro tumulto
processual, ja que lhes seriam outorgadas todas as prerrogativas processuais inerentes ao
contraditério, como o recebimento de intimacdes e a possibilidade de manifestacdo sobre cada
ato processual, o que faria desmoronar qualquer expectativa de celeridade na tramitacdo do
processo. Em raz&o disso, a restricdo a participagdo desses terceiros interessados — seja como
litisconsortes ou como assistentes — pode revelar-se o caminho mais adequado a

concretizacao da tutela coletiva.

183V, Capitulo I, item 2.
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No entanto, mesmo 0s procedimentos para limitar o ingresso desses outros sujeitos no
processo podem falhar na tentativa de assegurar uma rota processual livre de toda sorte de
percalcos. Na realidade, ainda que terceiros interessados — ou seja, sujeitos além do autor e
do(s) réu(s) necessario(s) — sejam mantidos apartados da demanda judicial, a propria
participacdo em contraditorio dos que efetivamente integram um dos polos da relacao juridica
processual é suficiente para comprometer a celeridade na resolucdo do conflito. Dentro da
I6gica contraditoria do processo, as partes podem manifestar-se sobre cada questdo
controvertida, indicar provas a serem produzidas e recorrer de decisdes que lhes sejam

desfavoraveis, o que inevitavelmente retarda a marcha processual.

Em contraposicdo, os meios extraprocessuais de tutela coletiva oferecem mecanismos
de participacdo mais informais e desapegados das prerrogativas que decorrem do
contraditério. Novamente, por privilegiarem o consenso, essas técnicas criam 0 espaco
adequado para uma ampla participacdo dos individuos atingidos pelas condutas lesivas e até
mesmo de outros legitimados coletivos que se interessem em participar da construcdo da
solucdo. Além disso, o proprio agente responsavel pela lesdo ou ameaca a direito coletivo ou
difuso pode cooperar no desenvolvimento do consenso, sem prejudicar a celeridade. Dessa
forma, torna-se mais provavel que se chegue a uma solucdo mais satisfatria para todos os

envolvidos, garantindo maior efetividade a tutela dos interesses transindividuais.

2.3. Interdisciplinaridade e realizacdo de pericias

E notdrio que os elementos que orientam a cognicdo do magistrado, formando o seu
convencimento, ndo raro estdo permeados de conhecimentos técnicos de outras disciplinas,
que naturalmente podem estar fora do alcance da compreensdo de um operador do Direito.
Nas lides coletivas, essa realidade parece exacerbar-se ainda mais, como precisamente aponta

Gavronski:

A amplitude dos conflitos coletivos, visto que a tutela coletiva se presta a defesa de
quaisquer interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, e as
inevitaveis interfaces que ela enseja entre direito, economia, politica e ciéncia fazem
dessa espécie de tutela juridica, possivelmente, a mais interdisciplinar de todas®3*.

134 GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 249-250.
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Prevendo essa interdisciplinaridade caracteristica de muitas demandas judiciais, 0
Codigo de Processo Civil de 2015 concebe um procedimento para producdo de provas

135 Alinda assim,

periciais com alguns avangos em relacdo ao da legislacdo processual anterior
ndo se pode dizer que o referido procedimento privilegia a celeridade, visto que mantém
algumas regras como a necessidade de se intimar as partes para que, querendo, se manifestem
a respeito do laudo protocolado em juizo pelo perito, desta vez em um prazo comum de
quinze dias (art. 477, § 1°, CPC/2015%), ainda maior do que o prazo de dez dias que previa o
paragrafo Unico do art. 433 do CPC/1973. O novo diploma acrescenta ainda a possiblidade de
os assistentes técnicos de cada uma das partes apresentarem seus respectivos pareceres,

dispondo igualmente do prazo de quinze dias.

Destacam-se também as determinacdes dos artigos 469 e 477, § 3°, do CPC/2015. O
primeiro prevé a possibilidade de as partes apresentarem quesitos suplementares, devendo o
escrivdo dar a outra parte ciéncia de sua juntada aos autos*’. Ja o segundo permite que as
partes requeiram ao magistrado que mande intimar o perito ou o assistente técnico a
comparecer a audiéncia de instrucdo e julgamento para que respondam a perguntas sob a
forma de quesitos!®®. Apds todo esse procedimento, o juiz terd ainda o dever de determinar, de
oficio ou a requerimento da parte, a realizacdo de nova pericia, em caso de a matéria ndo estar
suficientemente esclarecida, repetindo-se todas as etapas da primeira inspe¢do, nos termos do

artigo 480, caput e § 2°, do novo estatuto processual®,

Mais uma vez, as garantias do contraditério e da ampla defesa, embora de reconhecido
valor, prestam verdadeiro desservico a agilidade do tramite processual e frustram qualquer
possibilidade de solugdo consensual, j& que a formalidade na apresentagdo dos laudos
periciais tende a escancarar as divergéncias entre eles, relegando a segundo plano até mesmo

eventuais inconsisténcias técnicas que possam apresentar.

135 A disciplina dada pelo CPC/2015, por exemplo, a produgédo de prova técnica simplificada, quando o ponto
controvertido apresenta menor complexidade (art. 465, 88 2° a 4°, CPC/2015), é mais detalhada do que o
regramento conferido pelo art. 421, § 2°, do CPC/1973. Cf. BRASIL, Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015,
artigo 465, 88 2° a 4°.

136 Cf. BRASIL, Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015, artigo 477, § 1°.

187 Cf. BRASIL, Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, artigo 469.

138 Cf. BRASIL, Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, artigo 477, § 3°.

139 Cf. BRASIL, Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, artigo 480, caput e § 2°.
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Nesse contexto, ficam ainda mais evidentes as vantagens que as técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva tém a proporcionar, dada a sua informalidade e abertura
participativa a construcdo da solucdo consensual. Desvencilhando-se das amarras do processo,
esses instrumentos promovem maior interacdo entre os peritos que prestam assisténcia ao
legitimado coletivo e aqueles que assessoram o agente responsavel pela pratica do ato lesivo a
interesses transindividuais, além de favorecerem a comunicacdo entre esses expertos e 0s
operadores do Direito encarregados de emitir a solucdo juridica para o conflito em questéo.
Consequentemente, ocorre uma maior pulverizacdo do debate acerca da resolucdo a ser
adotada, ja que ndo existe na logica extraprocessual uma figura como a do magistrado, sobre a
qual recaia toda a responsabilidade de deliberar acerca do conjunto probatério pericial.

Em vista disso, Gavronski chama a atencdo para o fato de que o Ministério Publico, a
fim de se cercar do mais amplo assessoramento pericial possivel, tem buscado enriquecer seus
quadros de apoio com especialistas de diversos ramos do saber, celebrando inclusive
convénios com entidades de reconhecida especialidade técnica. Além disso, a Instituicdo
logicamente pode recorrer a laudos periciais confeccionados por agentes administrativos
especializados, vinculados aos 6rgdos com competéncia administrativa atrelada as questdes
que estd sendo analisada, como por exemplo o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, em matéria ambiental, ou 0 Banco Central, quanto a

questdes de ordem econdmica®.

Portanto, é indubitavel que as técnicas extraprocessuais sdo de valor excepcional para a
tutela dos interesses coletivos e difusos, uma vez que se mostram mais aptas do que o
processo para satisfazer as demandas da interdisciplinaridade, da qual usualmente estdo

imbuidas as controveérsias coletivas.
2.4. O questionamento de politicas publicas e de atos discricionarios
Nas ultimas décadas, a doutrina e a jurisprudéncia tém progressivamente reconhecido a

possibilidade de politicas publicas e atos administrativos a principio tidos como

discricionarios serem apreciados e discutidos em juizo. Resistente a essa mudanca de

140 cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 254.
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paradigmas, o Poder Executivo tem criticado o ativismo judicial nesse sentido, alegando uma
suposta usurpagdo de competéncias tipicamente administrativas por parte do Judiciario.

Diante dessa postura do Executivo, 0s juizes ou se abstém de imiscuir-se no mérito
dessas politicas publicas ou atos administrativos ou proferem decisGes que carecem de
aplicabilidade pratica. Em qualquer uma dessas hipoteses, a efetividade dos interesses
transindividuais em questdo resta severamente perturbada, sobretudo quando o Executivo ndo

toma qualquer atitude no sentido de dar cumprimento a essas decisoes.

Cenério totalmente diverso é o que se apresenta quando essas questdes sdo apreciadas
sob a Gtica das técnicas extraprocessuais de tutela coletiva. O dialogo e a busca pelo consenso
inerentes a esses instrumentos destituem de sentido quaisquer questionamentos quanto a
suposta usurpacdo de funcdo executiva, ja que a construcdo da solucdo consensual contard
impreterivelmente com a participacdo do agente administrativo com atribuicdo para a matéria
discutida. Assim, o foco é redirecionado para o que efetivamente constitui o cerne da
discussao, que €é se a decisdo politica ou administrativa deve ou ndo, no caso concreto, se abrir

a manifestacao do legitimado coletivo e como essa interferéncia seré viabilizada.

Nesse sentido, deve-se reconhecer que até mesmo para 0 agente publico a participacao
do legitimado coletivo por meio de instrumentos extraprocessuais pode revelar-se mais
vantajosa do que pela via do processo. Isso porque submeter a questdo a juizo pode postergar
sua resolucdo, além de certamente reduzir a esfera de influéncia do ente publico na construcao
da solucgdo juridica, j& que o poder decisério estaria concentrado nas mdos de um terceiro
imparcial — o magistrado. Nesse caso, 0 agente estaria limitado ao seu direito de peticionar e
recorrer de decisdes judiciais, 0 que daria margem para solu¢bes mais propicias a gerarem

insatisfacOes entre os envolvidos.

Em razdo disso, destacam-se aqui também os beneficios advindos de uma resolucao
consensual do conflito pela via extraprocessual, que, por intermédio do dialogo, tende a
enriquecer a solucdo juridica adotada, fazendo-a alcancar até mesmo um maior grau de

detalhamento®*. Afinal, é certo que, essencialmente, o legitimado coletivo e o agente publico

141 Discorrendo sobre o assunto, Gavronski assevera que essa maior riqueza de detalhes possivel no bojo das
técnicas extraprocessuais seria problematica caso partisse de uma decisdo judicial. Nessa hipdtese poderia
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partilham do mesmo desiderato, que é a plena efetivacao da lei, de modo que a participacéo se
revela ndo apenas aceitavel, como também apropriada no contexto de um Estado Democratico

de Direito.

2.5. A figura de um terceiro imparcial ante a complexidade fatica dos conflitos coletivos

Na ldégica do processo civil brasileiro, a imparcialidade é aspecto imanente e
indissocidvel dos 6rgaos que exercem a jurisdicdo, sendo também vital para que a relagédo
juridica processual se instaure e se desenvolva validamente. Cintra, Grinover e Dinamarco
assinalam que o principio da imparcialidade do julgador é uma garantia de justica para as
partes, que por isso tém o direito de exigir que o Estado, no desempenho de sua funcéo
jurisdicional, aja com imparcialidade na resolucdo das controvérsias que lhe sdo

submetidas*?.

Trata-se na verdade de uma condicdo de aceitabilidade das decisbes proferidas pelo
Estado-juiz, sendo substancial para que a tutela juridica processual seja capaz de consumar a
pacificacdo social, escopo fundamental da jurisdicdo. Por esse motivo, ndo é apropriado que o
magistrado possua um posicionamento prévio acerca da causa que lhe é submetida para
julgamento, para que leve em consideracao apenas os elementos de prova produzidos no curso

do processo para formar o seu convencimento.

Evidentemente, ndo € razoavel exigir neutralidade do julgador, uma vez que é
impossivel que ele se abstraia completamente de suas proprias convicgBes politicas,
filoséficas e religiosas no momento do proferimento da decisdo. Por isso, o principio da
imparcialidade diz respeito, na verdade, a postura desinteressada que deve ter o juiz no
resultado da causa, visto que estd acima das partes na relacdo juridica processual, distante do

conflito de interesses que Ihe é submetido sob a forma do processo.

Todavia, esse distanciamento que deve ter o magistrado em relagdo as questdes faticas

sob julgamento, embora positivo do ponto de vista da garantia de imparcialidade, pode

configurar-se a temeraria usurpacdo de funcgéo executiva, ja que o magistrado estaria de fato adentrando o mérito
da discricionariedade do ato administrativo ou da politica ptblica em questdo. Cf. Ibidem, p. 256.

142 Cf. CINTRA, Antdnio Carlos de Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel, op.
cit., p. 71-72.
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dificultar sua percepgdo de todas as nuances que circundam o caso concreto. Esse impasse
torna-se ainda mais evidente nas controveérsias relativas a direitos coletivos e difusos, haja
vista a sua maior complexidade, de modo que a postura afastada do terceiro imparcial tende a
originar solucdes juridicas que falham na tarefa de observar todas as particularidades da
questdo analisada. A imparcialidade do julgador, consectario do devido processo legal, acaba
configurando-se como uma desvantagem a obtencdo de solugbes mais abrangentes e

equanimes.

Em resposta a essa necessidade de solugdes capazes de contemplar uma gama de
variaveis, as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva tém a oferecer meios mais informais
que permitem ao legitimado coletivo apropriar-se de todos os detalhes da questdo
controvertida. A logica extraprocessual conta de um lado com o legitimado coletivo,
totalmente desprendido de abarrotadas pautas de audiéncias e de grandes volumes de
processos a espera de impulso oficial, e de outro com o proprio agente responsavel por
satisfazer concretamente o direito afetado. Esse quadro favorece a realizacdo do consenso e,
por via de consequéncia, a criacdo de solucGes juridicas mais atentas as especificidades do
caso e, portanto, mais aptas a resolverem efetivamente a controvérsia sem gerar insatisfacées

por parte de um ou de ambos os lados.

Essa descentralizacdo do poder decisorio proposta pela alternativa extraprocessual
revela-se desejavel nos casos de questdes fundadas em interesses transindividuais, visto que
ndo € razoavel esperar do julgador que ele domine todas as peculiaridades que permeiam
casos concretos dotados de complexidade fatica reconhecidamente maior. A superacdo dessa
visdo, que se assemelha ao ideal concebido por Ronald Dworkin de um “juiz Hércules”*,
propicia 0 espago para que uma sociedade aberta de intérpretes'** tome as rédeas do processo

de construcéo de solugdes juridicas alicercadas em um discurso argumentativo racional.

143 O jusfildsofo norte-americano Ronald Dworkin concebeu a figura ideal do “juiz Hércules”, que reuniria todos
0s atributos que um magistrado deveria apresentar para tornar-se apto a resolugdo dos chamados “casos dificeis”.
Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 165-203. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. 568 p. Titulo original: Taking Rights  Seriously.  Disponivel em:
<http://lexcast.in/docs/rdlodas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.

144 A expressdo sociedade aberta de intérpretes foi cunhada por Peter Haberle para referir-se a pluralidade de
agentes que, por intermédio das técnicas extraprocessuais de tutela coletiva, podem influir na construgdo de uma
solucéo juridica mais adequada as nuances da sociedade contemporanea. V. Capitulo I, item 3.
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3. A informalidade na busca pelo consenso

A partir dessa relacdo de limitacdes do processo judicial e vantagens proporcionada
pelas técnicas extraprocessuais para a efetivacdo da tutela coletiva, percebe-se com facilidade
que existem dois tracos comuns a todas essas questdes: a informalidade que qualifica a
alternativa extraprocessual e sua maior abertura para a construgdo do consenso, possibilitada

exatamente por esse menor rigor formal.

Ha de se admitir que, em termos préaticos, o consenso entre o legitimado coletivo e o
agente causador da lesdo ou ameaca a interesse transindividual ndo é sempre possivel — e
talvez ndo o seja na maioria dos casos. No entanto, é certo que, havendo éxito na realizacédo
do consenso, a tendéncia é que a solucdo juridica construida apresente um maior potencial

para atender as demandas da tutela coletiva.

Em estudo comparativo entre 0s meios tradicionais e alternativos de solucdo de
controvérsias — isto é, aqueles que, respectivamente, recorrem ou nao a figura de um juiz
como terceiro imparcial —, o jurista estadunidense Marc Galanter elencou os principais
indicadores de qualidade que uma solucdo juridica deve apresentar para ser considerada
satisfatoria. Segundo o referido professor, a qualidade de uma solucdo resume-se na sua
aptiddo para elevar a satisfacdo de ambas as partes, reatar relacdes avariadas, difundir-se
como norma digna de observacdo por toda a sociedade, fomentar solucBes integrativas,
alavancar um maior cumprimento espontaneo e firmar precedentes que sirvam de paradigma,

dentre outras caracteristicas*®.

A luz dessas consideracBes, torna-se mais simples visualizar as vantagens que as
técnicas extraprocessuais tém em relacdo ao processo judicial. Marcadas pela celeridade, o
baixo custo, a resolutividade, a satisfacdo das partes e, em especial, pela sua aptidao a induzir
0 cumprimento espontaneo das obrigacdes — aspecto bastante visivel no inquérito civil, como
sera abordado adiante —, esses instrumentos demonstram nitidamente o notdrio potencial da

via extraprocessual para a materializacdo da tutela coletiva.

145 GALANTER, Marc. Compared to what? Acessing the quality of the dispute processing. Denver University
Law Review, v. 3, n. 66, p. xi-xiv, 1989, apud GAVRONSKI, Alexandre Amaral, Técnicas extraprocessuais de
tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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Decerto, 0 consenso obtido por meio das técnicas extraprocessuais € viabilizado pela
informalidade que lhes é caracteristica. Por esse motivo, embora 0 consenso possa ser
alcancado também no processo judicial, dificilmente se verificara no mesmo grau em que
pode ocorrer fora do processo. Afinal, o processo judicial inevitavelmente terd de se submeter
ao rigor formal que assegura o devido processo legal, especialmente no que tange as garantias
do contraditério e da imparcialidade do julgador.

Esse viés de desformalizacdo sobre a qual a tutela extraprocessual coletiva se assenta é
essencialmente o que a diferencia do processo judicial, sobretudo do rito comum, aplicavel a
acdo civil publica e a outras acBes de natureza coletival*®. A aplicacdo dessas técnicas
orientadas a uma maior informalidade possibilita que sejam sobrepujados os obstaculos que se
erguem contra o debate entre as partes e atravancam qualquer tentativa de autocomposicao

entre elas, por meio da descoberta de pontos de convergéncia em seus interesses.

Notadamente, o principio da eventualidade (art. 336, CPC/2015) e o 6nus da
impugnacéo especifica (art. 341, CPC/2015) *’ representam de modo exemplar o formalismo
tipico da sistematica do procedimento comum?®*® uma vez que obrigam o réu a concentrar
todas as possiveis teses de defesa na contestacdo, manifestando sua oposicdo a cada uma das
alegacdes do autor, a fim de evitar a preclusdo consumativa. A despeito de assegurarem o
devido processo legal, tais garantias fatalmente acabam por desestimular qualquer postura do
réu no sentido de reconhecer como verdadeiras aquelas alegacfes do autor com relacdo as

quais o0 consenso seria eventualmente possivel em um ajuste livre de preclusdes e 6nus.

146 Diante da omissdo da Lei n° 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica) e do Cddigo de Defesa do Consumidor
guanto ao procedimento aplicavel as agdes de natureza coletiva em geral, deve-se recorrer analogicamente ao
artigo 7° da Lei n°® 4.717/1965 (Lei da Acéo Popular) e ao artigo 17 da Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa), dos quais depreende-se que o rito aplicavel € o comum, previsto nos artigos 318 a 512 do
Cadigo de Processo Civil de 2015. Presumivelmente, as agdes disciplinadas pelos referidos diplomas legais
também visam a tutela de interesses coletivos e difusos. Observe-se que o CPC/2015 aboliu a distin¢do entre
ritos ordinario e sumario, adotando-se apenas a divisdo entre procedimento comum e procedimentos especiais.
Desse modo, para a identificacdo do rito aplicavel a determinada acéo, basta verificar se ha previsao expressa no
rol dos procedimentos especiais — de jurisdi¢cdo contenciosa, no caso — dos artigos 539 a 718 do CPC/2015.
Como ndo ha um procedimento especial previsto para agdes como a acao civil publica, o rito a ser aplicado é o
comum. Nesse sentido, v. CAMARGO, Cristiano. O rito no novo CPC de 2015. Net, S&o Paulo, 2016. Jusbrasil.
Disponivel em: <https://cristianocamargo2.jusbrasil.com.br/artigos/384039486/0-rito-no-novo-cpc-de-2015>.
Acesso em: 11 nov. 2017.

147 Cf. BRASIL, Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, artigos 336 e 341.

148 Nao se pode negar que o novo Caédigo de Processo Civil ampliou o espaco conferido as possibilidades de
solucdo consensual dentro do rito comum — como se pode ver na criacdo da audiéncia de conciliacdo e
mediacdo prevista pelo art. 334. No entanto, os aspectos aqui enfocados evidenciam que, sob uma perspectiva
panoramica da nova sistematica processual, o paradigma do embate entre duas partes antagbnicas como Unica
via possivel a resolucdo de conflitos ndo foi, de modo geral, suficientemente superado.
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Dentro dessa Gtica, Gavronski protesta que

qualquer analise minuciosa sobre o rito ordinario [comum] revela que ele é, de fato,
concebido para potencializar o dissenso, ao invés do consenso, concentrando no juiz,
por meio do confronto das divergéncias que lhe forem apresentadas, a solucdo do
caso™e,

Efetivamente, o cenario orquestrado pelas técnicas extraprocessuais é substancialmente
distinto. A oportunidade de se realizarem diversas reunides, marcadas pela oralidade, sem
qualquer compromisso de que 0s posicionamentos encampados sejam irreversiveis e sem a
necessidade de adstricdo a uma enrijecida pauta judiciaria, supera largamente o formalismo do
rito comum do processo judicial. Logo, a informalidade, a servico da formacdo do consenso,
consubstancia o principal trunfo oferecido pelas técnicas extraprocessuais com vistas a
materializagdo da tutela dos interesses transindividuais e, consequentemente, ao acesso a

justica em seu sentido mais absoluto.

4. ContribuicGes do inquérito civil para a protecdo ao patriménio publico

ApO6s uma exposicdo genérica sobre os contributos das técnicas extraprocessuais para a
tutela coletiva, convém enfocar especificamente o papel do inquérito civil, um desses
instrumentos, na protecdo ao patrimbnio publico, que, como ja visto, constitui um dos

interesses transindividuais de maior destaque.

Rememore-se que, segundo Hugo Nigro Mazzilli, notério estudioso da matéria, o
inquérito civil conceitua-se resumidamente como uma “investigagdo administrativa prévia,
(...) presidida pelo Ministério Publico, destinada a colher elementos de convicgdo para
identificar se ocorre circunstancia que enseje eventual propositura de agao civil publica”** ou
que motive a adocdo de alguma outra medida extraprocessual®®*. Vale lembrar também que a

protecdo ao patriménio publico esta umbilicalmente ligada a salvaguarda da moralidade

149 Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 265.

150 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigaces do Ministério Pdblico, compromissos de
ajustamento e audiéncias publicas. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 45.

151y, Capitulo 11, item 1.
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administrativa, conforme se depreende do artigo 37, caput, CRFB®?, e do artigo 11 da Lei n°
8.429/1992%%3,

Prestando homenagem a uma das singularidades mais notorias da tutela extraprocessual
coletiva, o inquérito civil favorece a construgcdo do consenso com o0 agente publico
responséavel por macular a moralidade administrativa, proporcionando todas as vantagens ja
amplamente discutidas neste trabalho. Para além das referidas contribuicdes, o instrumento
em questdo ostenta potencial para colaborar de forma muito particular com a efetividade da
protecdo aos direitos coletivos e difusos, especialmente aqueles relacionados ao patrimoénio

publico.

Como procedimento investigatorio conduzido exclusivamente pelo Ministério Publico,
0 inquérito civil consiste em um habil instrumento de informacéo e instrucdo, exercendo um
papel de depuracdo do caminho a ser percorrido para a identificacdo das verdadeiras
necessidades que se apresentam diante do caso concreto. Isso significa que, utilizando-se
dessa técnica, o Parquet distingue quais dos elementos que Ihe sdo apresentados por meio das
pecas de informacéo efetivamente merecem apuracdo, identificando o que de fato constitui o
objeto do interesse transindividual a ser tutelado. Fixando os pontos sobre os quais recai a
controvérsia em questdo, o Ministério Publico passa a concentrar-se na obtencdo de
informacBes mais precisas apenas sobre os reais pleitos da coletividade cujos direitos

coletivos e difusos foram alvejados pela conduta de determinado agente.

Na seara extraprocessual, o inquérito civil pode colaborar para a efetivacdo da tutela
coletiva ao inibir, sé com sua instauragdo, a préatica, a reiteracdo ou a continuidade de uma
conduta ofensiva a moralidade administrativa e, consequentemente ao patrimonio publico™®.
Em muitos casos, sobretudo quando a ilicitude do ato praticado pelo administrador pablico é
manifestal®, a mera deflagracdo pelo Parquet dos trabalhos investigativos, acrescida da
cientificacdo do agente publico responsavel pela lesdo ou ameaca a direito coletivo em sentido

amplo, revela-se suficiente para constrangé-lo a fazer cessar a pratica desses atos.

152 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigo 37, caput.
153 Cf. BRASIL, Lei n° 8.429 de 2 de junho de 1992, artigo 11.

154 O conceito de patrimdnio publico e sua relagdo com a nogdo de moralidade administrativa foram abordados
com maior profundidade no Capitulo I, item 4, da presente monografia.

155 A titulo de exemplificacdo, pode-se citar a hipdtese de concursos publicos cujos editais ndo prevejam reserva
de vagas para pessoas portadoras de deficiéncia.
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No mesmo sentido, Hamilton Alonso Jr. propugna que, por meio do inquérito civil, o
Ministério Publico em muitos casos consegue solucionar problemas apenas com a expedicao
de oficios ou efetuando sugestdes para o ente da Administracdo Publica direta ou indireta
responsavel pela lesdo em matéria coletiva. Nao raro, em resposta a oficio expedido pelo
6rgdo do Parquet ap6s a instauracdo do procedimento investigatorio, o referido agente
publico, até entdo ineficaz, passa a agir no sentido de dar a solucdo adequada as

irregularidades perpetradas por sua conduta®®®.

Logrando-se 0 sucesso em induzir o desaparecimento da irregularidade, esvai-se
qualquer razdo para que o Ministério Publico instaure acdo civil publica ou outra acdo de
natureza coletiva, dispensando-se o recurso ao Judiciario para resolucdo do conflito coletivo e

os desgastantes 6nus advindos da judicializacéo.

Nessa perspectiva, Luiza Cristina Frischeisen frisa que o inquérito civil e o0s
procedimentos correlatos de atribuicdo do Ministério Publico possibilitam a negocia¢do com a
Administracdo Publica e até mesmo com entes privados encarregados da implantacdo de
politicas publicas, oportunizando o debate acerca de questdes como a fixacdo de prazos e a
adequacdo orcamentaria, de modo a proporcionar uma harmonizacdo dos interesses
conflitantes na sociedade®®’. A fim de demonstrar suas reflexdes, a atual Subprocuradora-
Geral da Republica relata o caso de um inquérito civil instaurado no Ministério Publico
Federal em Sao Paulo por meio do qual logrou-se a implementacdo dos conselhos municipais
de assisténcia social previstos no art. 16, IV, da Lei n° 8.742/1993 (Lei Organica da
Assisténcia Social)!®, situacdo que dificilmente seria solucionada em juizo, dada a escassez

de leis municipais sobre o assunto*®°.

1% ALONSO JR., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e aces coletivas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

157 Cf. FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do Administrador e o
Ministério Publico. S&o Paulo: Max Limonad, 2000. p. 133-134.

18 Cf. BRASIL, Lei n° 8.742 de 7 de dezembro de 1993, artigo 16, IV.

159 Gavronski recorda também o caso de um procedimento analogo ao inquérito civil, instaurado pelo Ministério
Publico Federal no Estado do Mato Grosso do Sul com o objetivo de instaurar o programa de tratamento de
satde fora do domicilio naquele Estado. Esse programa era custeado pelo Sistema Unico de Sadde - SUS,
inclusive no tocante a passagens e diarias para paciente e acompanhante, conforme regulamentacdo da Portaria
n° 55/1999 da Secretaria de Assisténcia a Satde do Ministério da Saide. Em menos de um ano da instauragdo do
referido procedimento e apds persistentes negociagdes, o Ministério Publico Federal obteve éxito em induzir
implantacdo do programa, sendo o procedimento arquivado pela cessacdo da irregularidade. Cf. GAVRONSKI,
Alexandre Amaral, op. cit., p. 306.
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A vista disso, Frischeisen traz & baila o instrumento por ela designado como atas
compromissarias, engendradas no bojo do inquérito civil. Por meio desse mecanismo, 0
Parquet congrega todos os agentes interessados na implantacdo de determinada politica
pablica, os quais muito provavelmente ndo integrariam o polo passivo de uma agdo civil
publica ou que, caso figurassem como rés, apresentariam varias contestacdes'®®. Observe-se
que dificilmente o recurso a via judicial redundaria em sentencas capazes de detalhar de
forma satisfatoria obrigacdes impostas a um grande nimero de entes publicos responsaveis

pela implementacdo da politica publica.

Naturalmente, resultados semelhantes poderiam ser obtidos por meio de um
compromisso de ajustamento de conduta, por exemplo, 0 que inclusive proporcionaria maior
segurangca juridica e executoriedade, devido a sua eficacia de titulo executivo®®. Entretanto, o
6rgdo da Administracdo Publica responsavel pela satisfacdo do direito tende a enjeitar a
assinatura do compromisso, dada a sua formalizacdo. Logo, a ata compromissaria idealizada
por Frischeisen possui maior potencial para equacionar a solu¢do da controvérsia coletiva, a
partir da realizacdo de reuniGes e debates entre os representantes dos 6rgaos publicos em

questdo e o membro do Ministério Pablico no curso do inquérito civil.

Em verdade, tanto a ata compromissaria como o compromisso de ajustamento de
conduta, e até mesmo a recomendacdo, sdo instrumentos a que 0 membro do Ministério
Publico pode recorrer ao término do inquérito civil conforme Ihe parecer mais adequado a luz
das investigacOes, evidenciando-se o seu papel como mediador dos direitos coletivos e difusos
(artigos 127, caput, e 129, I, CRFB/1988%%?) apto a induzir posturas por parte do

administrador publico com vistas a satisfacdo desses interesses.

Cabe aqui a ressalva de que, em matéria de protecdo ao patrimonio publico, o
compromisso de ajustamento de conduta celebrado ao término de um inquérito civil costuma

adstringir-se as questdes afetas a reparacdo do dano®. Isso se justifica pelo fato de que o

160 Cf. FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca, op. cit., p. 133-134.

161V, Capitulo I, item 4.

162 Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988, artigos 127, capult,
e 129, 11I.

163 Fernando Rodrigues Martins chega a afirmar que, como regra geral, o ajustamento de conduta é inaplicavel
nos inquéritos civis que apuram atos de improbidade administrativa, sendo admitidos apenas a titulo de excecéo,
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artigo 17 da Lei n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa)!®* veda, em seu § 1° a
transacgéo, acordo ou conciliagdo nas agdes disciplinas por esse diploma legal.

Atentando para cada uma das j& expostas limitagdes do processo judicial para assegurar
a efetividade da tutela coletiva, merecem realce as vantagens do inquérito civil relacionadas a
questdo do tempo e do custo financeiro, tradicionais obstaculos ao acesso a justica. Nesse
ponto, deve-se recordar que a falta de disposicdes legais fixando prazo para a conclusdo das
investigacGes ministeriais leva a aplicacdo do artigo 9° da Resolucdo n°® 23/2007 do Conselho
Nacional do Ministério Plblico!®, segundo o qual o inquérito devera ser finalizado no prazo
de um ano, prorrogavel por igual periodo quantas vezes forem necessarias a conclusdo das

apuracdest®®.

Embora seja possivel imaginar que a auséncia de um prazo impositivo para a concluséo
das investigacdes ministeriais talvez leve a um retardo na prestacdo da tutela juridica, o que
ocorre, na realidade, é o contrario. Valendo-se dessa maior flexibilidade, o membro do
Ministério Pablico esta livre para planejar seu préprio cronograma de atuacdo, a luz das
necessidades de cada procedimento sob sua atribuicdo, de modo que a expedicdo de
requisicOes e a realizacdo de reunides com o0s entes responsaveis pela implementacdo do
direito coletivo em questdo pode ser feita a partir da conciliacdo da pauta dos referidos

agentes com as demandas das respectivas investigacoes.

Ademais, ndo se pode argumentar pela relevancia do inquérito civil para a tutela do
patriménio publico sem mencionar a norma contida no artigo 14 da Lei de Improbidade, da
qual depreende-se que qualquer pessoa pode representar ao Ministério Publico, guardido dos
interesses da sociedade, para que este deflagre as investigagdes quanto a possivel préatica de
ato de improbidade administrativa. Por forca do referido dispositivo, ao cidadao foi concedido

o direito de representar e provocar o chamado controle administrativo do patriménio publico

para regular a reparacdo do dano. Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patrimdénio publico:
comentarios & Lei de Improbidade Administrativa. 3. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009. p. 358-359.

164 Cf. BRASIL, Lei n° 8.429 de 2 de junho de 1992, artigo 17, § 1°.

165 Cf. BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo n® 23, de 17 de setembro de 2007.
Regulamenta os artigos 6°, inciso VII, e 7°, inciso |, da Lei Complementar n°® 75/93 e os artigos 25, inciso 1V, e
26, inciso I, da Lei n° 8.625/93, disciplinando, no ambito do Ministério Publico, a instauragdo e tramitacdo do
inquérito civil. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-
0231.pdf>. Acesso em: 5 nov. 2017.

166 \/, Capitulo 11, item 2.
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por parte do Parquet, sem qualquer necessidade de pagamento de custas e dispensando-se
inclusive a obrigatoriedade do patrocinio de advogado.

Diante de tdo atrativas ofertas da alternativa extraprocessual do inquérito civil,
Fernando Rodrigues Martins assinala que ¢ uma hipdtese de “representagdo popular para
efetivagdo de controle administrativo” %7, Trata-se de uma prova irrefutavel do assombroso
potencial do inquérito civil para garantir a efetivacdo dos interesses coletivos e difusos
relacionados a protecdo do patriménio publico, materializando, por via de consequéncia, 0

acesso a justica.

Tecidos tais comentarios sobre o potencial do inquérito para resolver as controvérsias
dispensando-se o recurso a via judicial, ndo se pode olvidar que, caso a resolucdo do conflito
pela alternativa extraprocessual se revele inviavel apds a conclusdo das investigacdes, 0
referido instrumento proporcionara amplo lastro probatério a propositura da acdo de natureza

coletiva necessaria.

A partir disso, o Ministério Publico podera delimitar a matéria a ser provada em juizo,
cingindo-a apenas as questdes controvertidas a respeito das quais ndo foram coletadas provas
no inquérito de forma satisfatéria. Baseando-se no conjunto probatério erigido na fase
investigatdria pré-processual, o Parquet podera identificar com mais precisdo os pedidos a
serem explicitados por meio da peticio inicial da respectiva acdo coletiva'®®, viabilizando uma

tutela juridica mais assertiva também nas hip6teses em que a judicializacdo for inevitavel.

5. Insuficiéncia e limitagcOes: a alternatividade entre os meios

Tendo em vista todo 0 exposto, sdo incontestaveis todas as vantagens que as técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva tém a oferecer para a materializacdo da protecdo aos
direitos coletivos e difusos e, consequentemente, do acesso a justica. N&o obstante, da mesma
forma que o processo judicial impde limitagdes a efetivacdo da tutela coletiva, as quais ndo se

configuram propriamente como defeitos, mas apenas como corolarios da ampla defesa e do

167 Cf. MARTINS, Fernando Rodrigues, op. cit., p. 356.
168 Nesse sentido, v. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 307.
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contraditorio, os métodos extraprocessuais, como o inquérito civil, também apresentam suas

proprias restrigdes e debilidades.

Deve-se ter em mente que, dentro da Idgica democratica preconizada pela Constituicao
Republicana de 1988, o Estado detém o monopdlio sobre o uso da for¢a para a imposic¢éo do
direito®®®, expressando esse atributo na seara jurisdicional unicamente através do Poder
Judiciario, que deve acatar todos os ditames do modelo constitucional do processo. Em
especial, devem ser asseguradas as garantias relacionadas a restricdo da liberdade e da
propriedade daquele ente particular ou pablico contra o qual a forca estatal é desferida. Por
isso, mesmo que os legitimados coletivos possuam natureza publica — como o Ministério
Puablico —, eles ndo tém aptiddo para executar a forca as solucBes juridicas por eles
construidas por meio das técnicas extraprocessuais, devendo provocar a tutela jurisdicional

coletiva no intuito de efetiva-las.

Dessarte, diante do descumprimento das obrigacdes ajustadas em compromisso de
ajustamento de conduta ou das recomendacGes propostas ao término de um inquérito civil,
ndo resta outra medida ao Ministério PUblico a ndo ser o ajuizamento da acdo de natureza
coletiva cabivel, a fim de que o direito em questdo seja realizado materialmente. Vale lembrar
que o compromisso de ajustamento de conduta ostenta eficacia de titulo executivo
extrajudicial, nos termos do artigo 5°, 8 6°, da Lei n® 7.347 (Lei da Acédo Civil Pablica), o que

legitima o uso da forca coercitiva pelo Estado-juiz mesmo sem um processo de conhecimento.

Outro aspecto, de certa forma intuitivo, mas que também merece ser ressaltado, é que,
evidentemente, as solugbes construidas com o auxilio dos mecanismos extraprocessuais
devem necessariamente subordinar-se as regras de tutela coletiva positivadas no ordenamento
juridico estatal, ndo podendo de modo algum constituir uma espéecie de ordem juridica
paralela. Com efeito, a tutela coletiva extraprocessual, embora informal e consensual, em

nenhuma hipotese se insere na conjuntura do pluralismo juridico enunciado por Boaventura

169 Nesse ponto, é valido lembrar as reflexdes de Max Weber sobre o monopoélio do Estado sobre o uso da forga.
Segundo o tedrico alemdo, o Estado é uma “comunidade humana a que se atribui (com éxito) o monopdlio
legitimo da violéncia fisica, nos limites de um territorio definido”, sendo, pois, a "fonte Unica do direto de
recorrer a forga". Cf. WEBER, Max. A politica como vocacéo, p. 9. Tradugdo Mauricio Tragtenberg, Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2003.
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de Sousa Santos!’®, pois é a lei que elege legitimados coletivos para tutelar interesses e
direitos albergados pelas normas pétrias vigentes, utilizando-se de instrumentos e mecanismos

também positivados pelo Poder Legislativo para atingir os fins colimados pelo ordenamento.

Portanto, longe de configurarem uma espécie de pluralismo juridico, as técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva consistem mais precisamente naquilo que Celso

Campilongo definiu como alternativas funcionais ao direito’*

, uma vez que levam a cabo as
mesmas funcdes do direito, a partir das mesmas no¢oes de licitude e ilicitude concebidas nos

diplomas legislativos estatais.

Dessa forma, o consenso obtido no bojo dos métodos extraprocessuais de tutela coletiva
encontra fronteiras no proprio ordenamento juridico vigente, ndo podendo o legitimado
coletivo dispor dos direitos previstos nas normas juridicas estatais. Assim, apenas por meio do
processo judicial é possivel que o cumprimento de direitos e interesses coletivos e difusos seja

dispensado.

Um enfoque adequado sobre os limites da tutela coletiva extraprocessual na
concretizacdo e criacdo do direito revela-se substancial para que se alcance um entendimento
mais apropriado da extensdo de suas potencialidades. Diante disso, é certo que prescindir por
completo do processo judicial ndo é razoavel, haja vista a sua reconhecida importancia para a
tutela coletiva. Em verdade, assim como as técnicas extraprocessuais devem ser efetivas na
promoc¢do dos interesses transindividuais, o processo judicial também deve sé-lo, pois dele
dependem os proprios instrumentos extraprocessuais para adquirirem impositividade, na

hipotese de ndo haver o cumprimento espontaneo das obrigagdes pelos responsaveis.

Da mesma maneira, um modelo de tutela processual que falha em atingir a efetividade
funciona, nas irretocaveis palavras de Gavronski, como “fator de desprestigio da tutela

juridica como um todo, com reflexos negativos inevitaveis em outras vias (...) € do préoprio

170 A partir de estudos detalhados sobre a ordem juridica ndo-estatal vigente nas favelas do Rio de Janeiro na
década de 1970, o sociologo portugués Boaventura de Sousa Santos cunhou a expressdo pluralismo juridico para
referir-se a realidade verificada “sempre que no mesmo espago geopolitico vigorarem, oficialmente ou nio, mais
de uma ordem juridica”. Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Notas sobre a historia juridico-social de Pasargada.
In: SOUZA JR., José Geraldo (Org.). O Direito achado na rua. Brasilia: UNB, 1988. p. 42.

171 Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
p. 143-148 e 154,
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direito como regulador da vida social”!’2. Por essa razdo, uma concepgéo acurada acerca das
técnicas extraprocessuais deve repudiar qualquer pretensdo de supressdo da via judicial,
assumindo seu papel de concorrer para a superacgdo das limitacGes do processo. Nessa direc¢éo,
importa que as técnicas extraprocessuais sejam concebidas como alternativas a judicializacdo
imediata dos conflitos coletivos, mas que em diversas ocasides dependem do processo judicial
para adquirirem impositividade e alcangcarem maior eficacia, haja vista que o objetivo Gltimo
de toda a sistematica de protecdo a esses interesses € a completa materializacdo da tutela

coletiva.

Pelos motivos discutidos, é imperioso trazer novamente ao plano central do debate o
principio da complementaridade entre as técnicas extraprocessuais e processuais, um dos
preceitos gerais informadores da tutela coletiva ja ventilados no presente trabalho®”.
Conforme demonstrado, as duas vias — processual e extraprocessual — apresentam suas
proprias vantagens e limitacdes, de sorte que se revelam complementares. Enquanto as
técnicas processuais encontram barreiras para proporcionar uma tutela coletiva barata, célere,
resolutiva e que promova a satisfacdo dos interessados, principalmente em decorréncia dos
imperativos do devido processo legal, os mecanismos extraprocessuais esbarram em sua

prépria inaptiddo para impor coercitivamente suas solucdes juridicas.

Esse cenario escancara o clamor por uma mudanca de mentalidade, por uma nova
cosmovisdo em termos de tutela coletiva, capaz de conglobar e harmonizar instrumentos
processuais e extraprocessuais, dada a complementaridade que os qualifica. O recurso a essas
técnicas deve, portanto, ser marcado pela alternatividade, afastando-se qualquer suposicao de
gue uma via seja necessariamente superior a outra. Ambas as indumentarias se encontram
reunidas em torno de um mesmo ideal, um escopo comum: a maxima efetividade da protecédo
aos interesses coletivos e difusos, motivo pelo qual devem dialogar entre si em um

harmonioso mutualismo.

Ante 0 exposto, conclui-se que o0 microssistema da tutela coletiva brasileira se
personaliza por sua dualidade, ao congregar técnicas processuais e extraprocessuais. Nessa

conjuntura, € funcdo do legitimado coletivo realizar o cotejo das limitacbes e vantagens

172 Cf. GAVRONSKI, Alexandre Amaral, op. cit., p. 157.
13V, Capitulo I, item 3.



68

proporcionadas pelas duas vias a luz das circunstancias do caso concreto, extraindo de cada
uma delas o melhor de suas potencialidades e elegendo, a partir desse confronto, a opgéo que

se revelar mais apropriada em prol da maximizacdo da efetividade dos interesses

transindividuais.
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CONCLUSAO

Desde a abertura da presente exposi¢do, esclareceu-se que seu objetivo nao era apenas
apresentar um panorama sobre a tutela coletiva empreendida pelo Ministério Pablico no
Brasil, mas discutir as contribui¢cbes que as técnicas extraprocessuais utilizadas por essa
Instituicdo, com destaque para o inquérito civil, ttm a oferecer para a concretizagdo da
protecdo aos interesses coletivos e difusos, especialmente os relacionados a defesa do
patrimonio publico, em face das ja conhecidas limitacdes do processo judicial para assegurar
essa efetividade. Ante o caminho trilhado neste estudo, exibem-se algumas consideracoes

finais.

Apesar de uma abordagem mais ampla sobre os interesses transindividuais revelar que,
na verdade, os mesmos sempre existiram, a discussao que tem se intensificado nas Ultimas
décadas é mais precisamente sobre como tutela-los da forma mais efetiva possivel diante das
transformacdes sociais que ocorrem em ritmo cada vez mais acelerado. A sobrecarga do
Judiciario e a faléncia do paradigma centralizador que enxerga o Estado-juiz como Unica
instdncia apta a mediar conflitos na sociedade tém alimentado a sUplica por meios
independentes da sistematica processual, capazes de criar solugdes consensuais a partir de um

debate mais informal entre os diversos agentes envolvidos na controvérsia coletiva.

A luz disso, o primeiro capitulo clarifica a nocdo de interesses transindividuais,
relacionando-os com o surgimento de novos focos de poder na contemporaneidade, que
ocupam posicao intermedidria entre o publico e o privado. Apresentam-se também as
perspectivas atuais sobre o acesso a justica, visualizando essa garantia fundamental sob a
Otica da tutela coletiva. Nesse ponto, torna-se evidente a necessidade de se recorrer a métodos
extraprocessuais de tutela coletiva para viabilizar o acesso a justica em sua acepgdo mais

abrangente.

A fim de introduzir o panorama geral da tutela coletiva no Brasil, foram enumerados 0s
principios que a informam, com fulcro na Constituicdo da Republica e na legislacdo patria
vigente, conferindo unidade a esse microssistema do ordenamento juridico e orientando a
interpretacdo do uso de suas técnicas. Analisou-se também o papel do Ministério Publico no
desempenho de sua funcdo constitucional de proteger os interesses difusos e coletivos,

listando-se brevemente seus principais metodos de atuacdo na seara extraprocessual.
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Apresentados os fundamentos tedricos da tutela coletiva extraprocessual no Ministério
Publico, o segundo capitulo partiu para um exame do inquérito civil, como uma das técnicas
usadas pelo Parquet com o fim de proteger interesses transindividuais, e sua relevancia para a
defesa do patriménio publico. Delimitou-se o objeto do referido instrumento como qualquer
matéria apta a ensejar a propositura de acdo civil publica e discorreu-se sobre alguns aspectos
atinentes a sua instauracdo, como a competéncia para presidi-lo, a origem da noticia do fato a

ser investigado e os efeitos de sua deflagracéo.

Ato continuo, explicitou-se como se desenvolvem as fases de investigacdo e,
posteriormente, de arquivamento do inquérito civil, conferindo espaco para uma discussao
sobre a extensdo da aptiddo do Ministério Publico para promover requisi¢fes a entidades
publicas e privadas e o valor da prova produzida no curso das investigacbes para uma
eventual acdo civil publica a ser ajuizada. Ainda nesse momento, explorou-se a nogdo de
patriménio publico, cuja protecdo consiste em um dos interesses transindividuais
resguardados pelo ordenamento juridico patrio, esclarecendo a sua vinculacdo ao principio
constitucional da moralidade da Administracdo Publica, que veda a pratica de atos de
improbidade pelo administrador publico.

Por fim, aliando a base da tutela coletiva extraprocessual no Ministério Publico
arquitetada no primeiro capitulo ao panorama estruturado no segundo capitulo acerca do
inquérito civil e da protecdo ao patrimdnio publico — respectivamente, como técnica
extraprocessual e interesse transindividual em espécie —, o terceiro capitulo mergulha no
debate sobre a crise contemporanea do processo judicial em satisfazer as expectativas de uma

tutela juridica efetiva ante os novos conflitos coletivos.

Nessa ocasiao, realiza-se um cotejo entre os entraves que a logica processual tradicional
apresenta a efetivacdo dos interesses transindividuais — como o elevado custo e as préprias
garantias advindas do devido processo legal — e as vantagens proporcionadas pelas
alternativas extraprocessuais. Qualificadas por um grau mais elevado de informalidade, essas
técnicas desprendem-se dos grilhGes do processo para alavancar a construcdo de solucdes
consensuais entre os diversos agentes envolvidos nos conflitos coletivos, a partir de um

didlogo aberto entre o legitimado coletivo — dentre os quais sobressai 0 Ministério Publico
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—, 0 responsavel pela perpetracdo ou ameaca de dano a interesse transindividual e os demais

grupos representativos das parcelas da sociedade atingidas pelo conflito.

Mais do que discutir as contribuicGes que as técnicas extraprocessuais, como um todo,
tém a oferecer para a tutela coletiva de modo geral, o terceiro capitulo avanca para uma
exposicdo do potencial especifico do inquérito civil como instrumento de prote¢do ao
patrimonio publico. Dentre as muitas possibilidades de colaboracéo elencadas, como aquelas
referentes a questdo do custo financeiro e do tempo de tramitacdo, salientou-se a vocacdo do
inquérito civil para inibir, apenas com sua instauracéo, a reiteracdo de condutas ofensivas a

moralidade administrativa por parte de agentes publicos.

Com efeito, o Ministério Pablico frequentemente logra a resolucdo dos conflitos
simplesmente por meio de requisicdes aos responsaveis pela pratica dos atos de improbidade
impugnados, ou, quando isso ndo é o bastante, por meio da expedi¢do de recomendacdes a
esses agentes ou da celebracdo de compromissos de ajustamento de conduta. Sanadas as
irregularidades e reestabelecida a normalidade administrativa, a propositura da
correspondente acdo de natureza coletiva pelo Parquet torna-se perfeitamente dispensavel,
dando-se por concluida a atuacdo dessa Instituicdo na protecdo ao patriménio publico, sem
qualquer necessidade de se recorrer ao Judiciario para a solucao do conflito.

Contudo, evidentemente o terceiro capitulo ndo péde deixar de reconhecer as limitaces
que até mesmo as tdo louvadas técnicas de tutela coletiva extraprocessual apresentam,
afastando qualquer pretensdo de enxergé-las como panaceia. Nao se pode negar que, por
prescindirem da figura do Estado-juiz como um terceiro imparcial perante o conflito, a
alternativa extraprocessual carece de impositividade, pois, ainda que o Ministério Pablico —
e alguns outros legitimados coletivos — ostente natureza publica, ndo lhe é conferida a
aptiddo para executar a forca suas solucGes juridicas, por forca da configuracdo do Estado
Democrético de Direito brasileiro. Desse modo, quando a alternativa extraprocessual se revela
ineficaz para constranger o agente publico a fazer cessar sua pratica danosa, ndo resta outra

opcao sendo recorrer ao Judiciario, por meio do ajuizamento da agéo cabivel.

Portanto, a melhor solucdo para o fato de que tanto a via processual quanto a
extraprocessual oferecem vantagens, mas ndo conseguem fugir de suas préprias limitagdes, é

a alternatividade entre esses meios. Uma vez que o microssistema da tutela coletiva brasileira
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apresenta essa feicdo de dualidade, por comportar técnicas processuais e extraprocessuais, 0
Ministério Publico, como legitimado coletivo, deve considerar as circunstancias do caso
concreto com o qual se depara para, a partir de um confronto entre as peculiaridades de ambas
as vias, eleger qual é a alternativa mais adequada, visando unicamente a maximizagdo da

protecdo aos interesses transindividuais.

Acredita-se que o presente trabalho contribui para uma mudanca de mentalidade, no
sentido de reconhecer a complementaridade entre 0s instrumentos processuais e
extraprocessuais para, através da harmonizacdo entre essas vias, promover uma nova
cosmovisdo acerca da tutela coletiva, mais abrangente e capaz de proporcionar aos
jurisdicionados a plena satisfacdo de suas demandas coletivas, fundadas em interesses
transindividuais. Ante 0 exposto, certo € que o contributo das técnicas extraprocessuais para a
tutela coletiva consiste, fundamentalmente, em uma questdo de acesso a justica, em sua

concepcao mais absoluta.
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