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RESUMO: Para o Ministério Publico brasileiro, existe antes o dever de agir do que o
direito de agdo. Esse dever € tanto mais explicito na esfera do processo penal, mas nao
deixa de também estar presente no processo civil. O dever de agir consiste em que, 1-
dentificando a hipdtese em que a lei lhe imponha uma atuac¢do, o Ministério Publico
deverd, conforme o caso, propor a acdo publica ou intervir no processo, nao se admitin-
do nido o faca salvo quando a propria lei lhe consinta essa op¢ao, mas, nesse caso, a falta
de atuacdo do Ministério Publico deve submeter-se a um sistema adequado de controle.
Quanto a desisténcia da acdo ou do recurso, a lei a proibe expressamente na esfera pe-
nal; na esfera civil, porém, ndo existe igual vedacdo. Entretanto, os atos de desisténcia
do Ministério Publico no processo civil sdo excepcionais e devem ser cercados de caute-
la e revistos por meio de um sistema de controle préprio. Em conclusdo, o principio da
indesistibilidade da acdo publica pelo Ministério Publico ndo recebe idéntico tratamento

na esfera penal e na esfera civil.
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1 DIREITO OU DEVER DE ACAO?

E comum dizer-se que, quanto ao Ministério Piiblico, ndo se pode falar em direi-
to de ac¢do, mas sim em dever de agir. Assim, por exemplo, quando o art. 81 do Cédigo
de Processo Civil fala em “direito de agdo” do Ministério Publico, estaria, na verdade,
querendo referir-se ao seu “dever de agir”. Nesse sentido é o ensinamento de Hélio Tor-
naghi, quando comentou o dispositivo ja mencionado do Cédigo de Processo Civil: “a
rigor, € ao contrario do que acontece com o particular, o Ministério Puablico tem por
vezes o dever e ndo apenas o direito de agir. Tem razdo o Codigo ao dizer que ele exer-
cerd, isto €, deverd exercer. Mas por isso mesmo nao € feliz ao falar indiscriminada-
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mente em direito de acdo”.

A idéia de que o Ministério Publico é obrigado a agir funda-se em ultima andlise

no principio da legalidade, que, entre n6s, alcangou seu mais alto grau na esfera penal.

Ao dissertar sobre o principio da legalidade no processo penal, amparado em li-
cdo de Siracusa, José Frederico Marques comenta as diversas solucdes existentes no
Direito comparado, e anota que “dois sdo os principios politicos que informam, nesse
assunto, a atividade persecutéria do Ministério Publico: o principio da legalidade
(Legalitdtsprinzip) e o principio da oportunidade (Opportunitdtsprinzip). Pelo principio
da legalidade, obrigatdria € a propositura da acdo penal pelo Ministério Publico, tao-s6
ele tenha noticia do crime e ndo existam obsticulos que o impecam de atuar. De acordo
com o principio da oportunidade, o citado 6rgdo estatal tem a faculdade, e ndo o dever
ou a obriga¢do juridica de propor a acdo penal, quando cometido um fato delituoso.
Essa faculdade se exerce com base em estimativa discriciondria da utilidade, sob o pon-

to de vista do interesse ptblico, da promogdo da agio penal”.?

2 O DEVER DE AGIR NO PROCESSO PENAL E NO PROCESSO CIVIL

(jul.-dez. 2007).
2. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, vol. 1, p. 278, Revista dos Tribunais, 1976.
3. Tratado de Direito Processual Penal, 2° vol., p. 88, Saraiva, 1980.



Vejamos mais detidamente o que ocorre na legislacdo processual penal brasilei-
ra. Se, embora presentes 0s pressupostos que autorizariam ou até exigiriam a propositu-
ra de uma acdo penal publica, 0 membro do Ministério Puiblico assim mesmo violar o
dever de agir, o Cédigo de Processo Penal admite a interven¢do do juiz, que pode recu-
sar o pedido de arquivamento do inquérito policial ou das pegas de informacao e propor
ao chefe do parquet que reveja a proposta de arquivamento formulada pelo promotor de
Justica (art. 28).* A lei mais uma vez consagra de maneira expressa o principio da obri-
gatoriedade quando veda que o Ministério Publico desista da a¢do (Cdodigo de Processo
Penal, art. 42), e mais uma outra vez, quando lhe proibe a desisténcia do recurso (Codi-
go de Processo Penal, art. 572). E, também em razdo do mesmo principio da indisponi-
bilidade, no processo dos crimes de acdo publica, o juiz podera proferir sentengca conde-
natoria, ainda o Ministério Publico entenda ser caso de absolvigdao (Codigo de Processo

Penal, art. 385).

Dai, foi um pequeno passo apenas para que muitos buscassem transmudar esses
mesmos principios do processo penal para o processo civil, em busca de uma aparente,
embora incorreta analogia. Se, porém, mergulharmos mais a fundo, deveremos questio-
nar se no processo civil o principio que deve reger a atuacdo do Ministério Pablico seria
mesmo o da legalidade ou obrigatoriedade. Esse questionamento poderia ser lancado
ainda mais longe, para indagarmos se, mesmo na esfera penal, a atuacdo do Ministério
Publico deveria ser sempre indeclindvel e obrigatéria — o que ndo € verdade, haja vista,

p. ex., a transacdo penal.
3 0 CONTEUDO DO DEVER DE AGIR MINISTERIAL
Examinemos em que consiste o dever de agir do Ministério Publico.

A conhecida ligdo de Piero Calamandrei aponta que, mesmo quando o Ministé-
rio Pablico assume processualmente a posicao de parte, sempre defende um interesse
publico, que ndo pode restar insatisfeito por razdes de mera oportunidade; assim, se o

Ministério Pablico se d4 conta de que a lei foi violada, ndo se lhe pode consentir que,

4. O Cédigo de Processo Penal de 1941 cometeu, porém, uma teratologia juridica, pois coloca nas maos
do juiz uma atividade que nao € jurisdicional, ou seja, o juiz chega ao absurdo de pedir ao titular da ag¢ao
penal piiblica que promova a ag¢do que ele, juiz, quer que seja ajuizada. Isso viola as mais elementares
garantias do devido processo legal, retirando a isen¢d@o do juiz diante da propositura da a¢cdo e colocando
o futuro réu na incdmoda posicao de ser processado a pedido daquele que ird julga-lo.



por razdes de conveniéncia, se abstenha de acionar ou de intervir para fazer com que a
lei se restabeleca. Se o 6rgdo do Ministério Publico nada fizesse para eliminar uma situ-
acdo de ilegalidade, estaria, pois, transgredindo seu dever de oficio, que € de mover-se
para restauracao da lei violada. Em outras palavras, ndo se admite que o Ministério Pu-
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blico, identificando uma hipdtese na qual a lei exija sua atuagao, se recuse a agir.

O ensinamento de Calamandrei deve ser entendido de maneira adequada, pois
ndo se pode olvidar que, em alguns casos, é a préopria lei que concede alguma margem
de discricionariedade para a atuacdo do Ministério Publico (como na transag@o penal ou
na tomada de compromisso de ajustamento de conduta na drea civil). Em suma, ndo se
pode vislumbrar no dever de agir ministerial algo como uma obrigacdo cega e automaéti-
ca, pois o Ministério Publico tem liberdade para identificar ou ndo a hipétese de agir,

desde que o faca fundamentadamente.

Como ja o temos demonstrado,6 se o Ministério Publico identifica a existéncia
da lesdo em caso no qual a lei exija sua atuagdo, ele ndo pode alegar conveniéncia em
nao propor a a¢ao ou nao prosseguir na promogado da causa, o que lhe € um dever, salvo
quando a propria lei lhe permita, as expressas, esse juizo de conveniéncia e oportuni-
dade. Entretanto, se ao investigar supostos fatos que poderiam servir de base para uma
acdo publica, o Ministério Publico se convence de que esses fatos ndo ocorreram, ou
que o investigado nao é responsavel por eles, ou que esses fatos ocorreram, mas ndo sao
ilicitos — em todos esses casos, 0 Ministério Puablico podera deixar de agir, sem violar

dever funcional algum.
4 A DESISTENCIA NO PROCESSO PENAL

Na area penal, a tnica razao pela qual ndo cabe desisténcia pelo Ministério Pu-
blico € porque a lei expressamente a veda. Mas, na drea civil, depois de proposta a acdo
civil publica, se no curso desta surgirem fatos que, no entender do Ministério Publico,
devam comprometer seu €xito (como quando creia que a acdo estd insuficiente, inade-
quada ou erroneamente proposta), o exame do cabimento de desistir ou ndo da acdo em

nada viola, em tese, o dever de agir. Com efeito, com Carnelutti, sabemos que “a valo-

5. Istituzioni di diritto processuale civile, secondo il nuovo codice. 2% ed., CEDAM, Padua, 1943, § 126.
6. Em nosso A defesa dos interesses difusos em juizo, Cap. 4, 20* ed., Saraiva, 2007.



racdo da conveniéncia do processo para a tutela do interesse publico, a base da qual o
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Ministério Publico resolve acionar, ndo esta vinculada”.

E verdade que a a¢do do Ministério Piblico é hoje, em regra geral, vinculada e
ndo discriciondria. Assim, viola seus deveres funcionais o 6rgdo do Ministério Publico
que, identificando a hipdtese em que a lei exija sua agdo, se recuse de maneira arbitraria
a agir. Entretanto, nos casos em que a propria lei lhe concede discricionariedade para
agir, ele podera legitimamente agir de acordo com critérios de oportunidade e conveni-
éncia. Esse cardter discriciondrio estd presente em vdrias situacdes, como quando o Mi-
nistério Publico intervém no processo civil em razdo da existéncia de um interesse pu-
blico, cuja existéncia a ele incumbe reconhecer, pois que, se ndo o reconhecer, ndo ha-
verd como defendé-lo;® quando ele faz a transacao penal nas infracdes penais de menor
potencial ofensivo;’ quando colhe o compromisso de ajustamento de conduta em maté-
ria de tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos;' ou quando
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opina sobre a conveniéncia da venda de bens de incapazes.

Em suma, essa conclusdo é mera conseqiiéncia da livre valora¢do do interesse
publico pelo parquet: o dever de agir do Ministério Publico pressupde a valoracdo da
existéncia ou da persisténcia do interesse publico, seja para propor a agao, seja para nela
prosseguir, seja para nela intervir. Com efeito, a instituicdo ministerial deve apreciar a
justa causa ndo sO para propor, COmo para prosseguir na acdo, ou para nela agir como
orgdo interveniente. Essa valoracdo da desisténcia s6 ndo pode ser feita no processo

penal porque a lei expressamente a vedou.

Entretanto, se os arts. 42 e 576 do Codigo de Processo Penal vedam a desisténcia
pelo Ministério Publico, ndo € porque a desisténcia do pedido ou a desisténcia do recur-
S0 sejam, a priori, incompativeis com a atuacdo do Ministério Puiblico. Ao contrario. A
lei processual penal s6 vedou esses atos porque, se ndo o fizesse, principio algum estaria
a impedir a desisténcia ministerial; por isso os vedou, porque se ndo os vedasse, seriam

em tese licitos. Em outras palavras, o Ministério Piblico nao pode desistir no processo

7. Istituzioni del processo civile italiano, n. 98, Roma, 1956.
8. Cddigo de Processo Civil, art. 82, III.

9. Constitui¢do Federal, art. 98, I. Ainda que os pressupostos para a transag¢do penal ndo sejam arbitrarios,
a proposta de transacdo penal supde a valoracao do 6rgao ministerial, no caso concreto.

10. Lei da Ac¢do Civil Publica, art. 5°, § 5°.



penal ndo porque o direito material ou processual que estdo em jogo em tese nio o per-
mitam, mas sim porque, embora em tese se pudesse admitir a desisténcia, o legislador
penal optou voluntariamente por veda-la, tanto que, se ndo a vedasse, seria possivel de

ser exercitada.

E por que a vedou? No processo penal, o legislador vedou a desisténcia da acao
ou dos recursos pelo Ministério Piblico porque, como € ele o titular privativo da agcao
penal publica, se desistisse da a¢do ou do recurso, estaria aberta a porta para todas as
formas de pressdes e impunidade, até mesmo ou principalmente nos crimes mais graves,
praticados pelas mais altas autoridades ou pelos detentores do poder econdmico. E co-
mo hoje, na acdo penal publica, a legitimacdo ativa do Ministério Publico exclui a de
outros (sua legitimagdo ¢ “privativa”, diz o art. 129, I, da Constitui¢ao Federal), nin-

guém poderia sucedé-lo ou substitui-lo diante da desisténcia acaso efetuada.

Nao é dogma, porém, a indesistibilidade na area penal, tanto que se admitem a-
tos dispositivos nos crimes de acdo privada, nos crimes de acdo publica condicionada
(como a decadéncia do direito de queixa ou representacdo) e até nos crimes de acdo

publica, se de menor potencial ofensivo.
5 A DESISTENCIA NO PROCESSO CIVIL

E no processo civil? Por que ndo caberia a tdo propalada analogia com o proces-

so penal?

Primeiro porque, ao contrario do que ocorre na acao penal publica, na esfera ci-
vil o Ministério Publico ndo € legitimado exclusivo para a acdo civil publica (na acdo
civil publica ou coletiva, a legitimagdo ativa é concorrente e disjuntiva). Assim, haven-
do diversos colegitimados para a acdo civil publica ou coletiva, se 0 Ministério Publico
ndo age ou nao recorre, outros colegitimados podem agir ou recorrer (sdo colegitimadas
ativas a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal, as autarquias, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista, as fundacgdes, as associacdes, e até mesmo
orgdos publicos ainda que sem personalidade juridica).12 Em segundo lugar, a prépria

Lei da Acao Civil Publica admite que possa haver desisténcias fundadas da agdo civil

11. Cédigo Civil, arts. 1.691 e 1.750.
12. Lei n. 7.347/85, art. 5°; Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 82.



publica (art. 5°, § 3°, da Lei n. 7.347/85, a contrario sensu). E, por tltimo, o Cédigo de
Processo Civil em momento algum veda atos de desisténcia do Ministério Publico, ao

contrério do que o faz o Cédigo de Processo Penal.

Uma vez admitida a desisténcia no processo civil pelo Ministério Publico, ela
deverd submeter-se a mecanismos de controle adequados, sejam internos (como os Or-
gaos colegiados competentes),” sejam externos (como o controle do juiz do processo,
que deverd homologar a desisténcia da acdo ou do recurso, ou o controle daqueles que

tém legitimacao concorrente e disjuntiva).
6 CONCLUSAO

Em suma, devemos concluir que o principio da indesistibilidade da a¢do publica
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ndo recebe o0 mesmo tratamento no Pprocesso penal € NO Processo civil.

13. V.g., o Conselho Superior do Ministério Publico (art. 9° da Lei da Acdo Civil Publica).

14. Para exame em maior profundidade da promoc¢do da ac¢do penal publica pelo Ministério Publico, v.
nosso Regime juridico do Ministério Piiblico, Saraiva, 6* ed., 2007.



