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APELACAO CIVEL N° 97.03.070420-4/SP

RELATOR : Desembargador Federal FABIO PRIETO

APELANTE : L FIGUEIREDO S/A massa falida

ADVOGADO : NILO DIAS DE CARVALHO FILHO

APELADO :  Ministerio Publico Federal

PROCURADOR : ANTONIO JOSE DONIZETTI MOLINA DALOIA

APELADO :  Uniao Federal

ADVOGADO : GUSTAVO HENRIQUE PINHEIRO DE AMORIM

No. ORIG. : 90.02.05464-5 2 Vr SANTOS/SP
RELATORIO

Trata-se de acao civil publica destinada a indenizacdo por danos ambientais
decorrentes de vazamento de combustivel.

A Uniao Federal foi admitida como assistente ativa (fls. 35).

Veio apensada a Acao Cautelar n® 94.0204481-7, ajuizada perante a Justica
Estadual e destinada a producédo antecipada de provas.

O digno Juizo de Primeiro Grau julgou procedente a acdo, condenando a ré no
pagamento de R$337.699,63, corrigidos monetariamente e com juros de mora, fixados em
6% ao ano, a partir do evento poluidor, além de verba honoraria, fixada em 20% sobre o
valor da condenacéo.

Nas razdes de apelacao, a ré sustenta, preliminarmente, a nulidade da r.
sentenca, ante a auséncia de julgamento dos agravos de instrumento referentes a

ilegitimidade passiva e a ilicitude da prova, e a nulidade do laudo pericial que quantificou a
indenizacao. Discorda do critério adotado para a valoracdo monetaria dos danos causados.

As contrarrazdes de apelacdo foram apresentadas.
E o relatorio.
A revisio.

Fabio Prieto de Souza
Desembargador Federal Relator

Documento eletrénico assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instituiu a Infra-estrutura de Chaves Publicas
Brasileira - ICP-Brasil, por:

Signatario (a): FABIO PRIETO DE SOUZA:33
N° de Série do Certificado: 4435CC13
Data e Hora: 27/4/2010 16:08:45
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VOTO

Trata-se de acao civil publica, cuja peticdo inicial foi subscrita por integrante
da Procuradoria da Republica, em 16 de novembro de 1990, "na funcdo de Coordenadora da
Defesa dos Direitos Individuais e Difusos"” (fls. 2), "conforme Portaria n® 6 de 8/11/90 do
Exmo. Sr. Dr. Procurador Geral da Republica” (fls. 2).

Por ocasido da distribuicdo da demanda, estava em vigor a Lei Federal n°
1.341/51 - "Lei Orgéanica do Ministério Publico da Unido", cujo regime juridico
assegurava o carater efetivo dos cargos da Instituicdo, salvo os de Procurador-Geral, a
garantia das promocoes alternadas pelos critérios de antiguidade e merecimento e a
intangibilidade dos cargos e das funcles, salvo nos casos previstos na Constituicdo
Federal.

Confira-se:

Art. 2° Os cargos do Ministério Publico da Uniao, salvo os de
Procurador Geral, serao providos em carater efetivo e constituem carreira, nos
térmos desta lei.

Art. 5° As promocgdes far-se-&o, alternadamente, por antiguidade de
classe e merecimento.

Art. 16. Os membros do Ministério Publico efetivos ndo poderao ser
privados de seus cargos, nem removidos compulsoriamente, salvo nos casos
previstos na Constituicado Federal.

E certo que, por forca da mesma lei, constituiam "atribuicdes do
Procurador Geral da Republica dar instrucées aos membros do Ministério Publico
Federal”™ (art. 30, inc. XIIlI) e "designar, mediante portaria, qualquer membro do
Ministério Publico Federal para o desempenho de outras atribuicbes, sem prejuizo
das func¢des ordinarias™ (art. 30, inc. XV).

Ocorreu que, com a nova Ordem Constitucional de 1988, o Ministério Publico
foi institucionalizado sob o0s principios da unidade, da indivisibilidade e da
independéncia funcional (art. 127, 8 1°, da CF), para o exercicio das altas fun¢cdes que lhe
foram cometidas.

Parece incontroverso que, a partir da Constituicao Federal de 1988, o
Procurador-Geral da Republica perdeu a atribuicdo de dar instru¢bes aos membros do
Ministério Publico Federal ou designar - "ad hoc"™ e "ad arbitrium' - qualquer membro do
Ministério Publico Federal.

O artigo 30, inciso XV, da Lei Federal n® 1.341/51, € incompativel com a
Constituicdo Federal de 1988 e foi por ela revogado.

No Supremo Tribunal Federal, no RE 395.902-AgR, o Ministro Celso de Mello
esclareceu a questdo da revogacao da lei, por incompatibilidade superveniente com novo
texto constitucional:

"E que, em tal situacéo, por tratar-se de lei pré--constitucional (porque
anterior a Constituicdo de 1988), o Unico juizo admissivel, quanto a ela, consiste em
reconhecer-lhe, ou nao, a compatibilidade material com a ordem constitucional
superveniente, resumindo-se, desse modo, a solucao da controvérsia, a formulacao
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de um juizo de mera revogacdo (em caso de conflito hierarquico com a nova
Constituicado) ou de recepcao (na hipdétese de conformidade material com a Carta
Politica).

Esse entendimento nada mais reflete sendo orientacao jurisprudencial
consagrada nesta Suprema Corte, no sentido de que a incompatibilidade vertical de
atos estatais examinados em face da superveniéncia de um novo ordenamento
constitucional "(...) traduz hipdtese de pura e simples revogacao dessas espécies
juridicas, posto que lhe sao hierarquicamente inferiores™ (RTJ 145/339, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - RTJ 169/763, Rel. Min. PAULO BROSSARD, v.g.).

Vé-se, portanto, na linha de iterativa jurisprudéncia prevalecente nesta
Suprema Corte e em outros Tribunais (RTJ 82/44 - RTJ 99/544 - RTJ 124/415 - RTJ
135/32 - RT 179/922 - RT 208/197 - RT 231/665, v.g.), que a incompatibilidade
entre uma lei anterior (como a norma ora questionada inscrita na Lei n©® 691/1984
do Municipio do Rio de Janeiro/RJ, p. ex.) e uma Constituicdo posterior (como a
Constituicdo de 1988) resolve-se pela constatacdo de que se registrou, em tal
situacao, revogacao pura e simples da espécie normativa hierarquicamente inferior
(o ato legislativo, no caso), nao se verificando, por isso mesmo, hipdtese de
inconstitucionalidade (RTJ 145/339 - RTJ 169/763).

Isso significa que a discussdo em torno da incidéncia, ou nao, do
postulado da recepcdo - precisamente por nao envolver qualquer juizo de
inconstitucionalidade (mas, sim, quando for o caso, o de simples revogacao de
diploma pré-constitucional) - dispensa, por tal motivo, a aplicacdo do principio da
reserva de Plenario (CF, art. 97), legitimando, por isso mesmo, a possibilidade de
reconhecimento, por 6rgao fracionario do Tribunal, de que determinado ato estatal
nao foi recebido pela nova ordem constitucional (RTJ 191/329-330), além de
inviabilizar, porque incabivel, a instauracdo do processo de fiscalizacdo normativa
abstrata (RTJ 95/980 - RTJ 95/993 - RTJ 99/544 - RTJ 143/355 - RTJ 145/339,
v.g.)".

A doutrina bem esclarece a extensao e os efeitos
dos principios constitucionais da unidade e da indivisibilidade do Ministério Publico.

Hugo Nigro Mazzilli disserta ("Ministério Publico”, Edit. Damasio de Jesus, 32
edicdo, 2005, pags. 35/36):

O que significa dizer que o Ministério Publico é uno e
indivisivel? Essas expressfes, oriundas da tradicado do Ministério Publico francésb,
sdo frequentemente invocadas na doutrina e até na jurisprudéncia dos Tribunais,
mas muitas vezes de forma confusa e enigmatica. Significaria a unidade que o
Ministério Publico € um sé 6rgao, com uma sO direcao (chefia)? Significaria a
indivisibilidade que o oficio do Ministério Publico € unico (uma so6 funcao), e esta
centralizado nas maos do chefe do Parquet? Significaria, ainda, a indivisibilidade
gue o chefe do Ministério Publico poderia exercer diretamente qualquer funcdo do
Ministério Publico (avocatdria) ou, entdo, designar livremente qualquer membro da
instituicdo para que o faca, o que garantiria a possibilidade de substituicdo reciproca
entre os membros do Ministério Publico (designacado ou delegacdo)?

Para o Direito brasileiro, esta completamente equivocada essa
concepcao de unidade e indivisibilidade, que entre nés ndo tem todo esse alcance.

Quanto aos conceitos de unidade e indivisibilidade do Ministério
Publico, é preciso buscar seu verdadeiro alcance no Brasil, Estado Federado, onde,
diversamente da Franca (Estado unitario, que inspirou a regra da unidade e
indivisibilidade do Ministério Publico), a unidade e a indivisibilidade devem ser
compreendidas em termos.

No art. 127, 8 1°, a Constituicdo Federal apenas transpds, para seu
texto, alguns principios que ja vinham sendo aplicados pela doutrina para referir-se
ao Ministério Publico nacional:

http://diario.trf3.jus.br/visualiza_acordaoDE.php?codigo _documento=629378 19/7/2010



.. Portal da Justica Federal da 3% Regido :: Page 4 of 10

a) Unidade é o conceito de que o Ministério Publico € um sé 6rgéo, sob
uma so direcdo (regra valida para cada Ministério Publico). Mesmo essa chefia,
porém, €é antes administrativa que funcional, pois seus membros gozam de
independéncia no exercicio das funcdes.

b) Indivisibilidade é o conceito de que os membros do Ministério
Publico, ainda quando se sucedam nos mesmos autos, estdo a exercer a mesma
funcao, podendo, assim, ser substituidos uns pelos outros, mas nao arbitrariamente,
mas sim e apenas na forma estabelecida em lei.

Assim, o Ministério Publico é, efetivamente, um sé 6érgao, com uma so
chefia, exercendo uma sé funcado, mas dentro de certos limites: a) s6 no ambito de
cada Ministério Publico se pode falar em verdadeira unidade; b) existe chefia e
poder hierarquico, mas essa chefia é antes administrativa que funcional; c) a
substituicAo dos membros da instituicdo pode ser feita, mas somente na forma
prevista em lel.

Verifica-se, claramente, que os principios da unidade e da
indivisibilidade do Ministério Publico, no Brasil, sdo, pois, principios relativos.
Mesmo a substituicdo de membros do Ministério Publico é regulada por diversas leis,
ndo podendo ser feita de forma arbitraria, e mesmo os atos praticados pelo 6rgao
substituto s6 podem ser aproveitados se nao violarem o principio do Promotor
natural™.

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro:

"Capitulo Primeiro: Principios Institucionais do Ministério Publico.

1.2 - Da unidade

.)

Do mesmo modo, como anteriormente examinado, € a lei que delimita
0 ambito de abrangéncia para atuacdo do 6rgao, bem como os limites da atribuicado
do cargo no qual o agente podera, legalmente, exercer suas funcoes.

Portanto, a unidade do Ministério Publico ndo significa que qualquer de
seus membros podera praticar qualquer ato em nome da instituicdo, mas sim, sendo
um sé organismo, 0s seus membros "'presentam” (ndo representam) a instituicao
sempre que atuarem, mas a legalidade de seus atos encontra limites no ambito da
divisdo de atribuicdes e demais principios e garantias impostas pela lei. Da mesma
forma, o Poder Judiciario, no exercicio da funcao jurisdicional, se manifesta atraveés
dos diversos juizos, presente também aqui o principio da unidade. O fato de um juiz
absolutamente incompetente julgar uma causa nao quer dizer que a instituicao
judiciaria nao se estda manifestando. Esta sim; entretanto, o processo contém vicio
porque o juiz extrapolou o ambito de sua competéncia, fixado na lei. As
consequéncias dos vicios serdao aquelas fixadas em lei.

1.3 - Da indivisibilidade

Este principio € uma decorréncia natural do principio da unidade e nele
poderia estar compreendido. Significa que a instituicdo, o organismo, nao pode ser
dividido. Quando um membro da instituicdo substitui o outro, € o proprio Ministério
Publico que continua a atuar. Um pode ser substituido pelo outro, sem qualquer
vinculacdo de opinido, e sem que tal fato cause a cindibilidade da instituicdo. E
preciso deixar novamente bastante claro que uma coisa é a possibilidade in genere
de substituicdo de um membro por outro, todos, obviamente, componentes do
mesmo organismo; outra, bem diversa, diz respeito a legalidade dos atos praticados
pelo substituto.

As hipoteses de substituicdo ndo se dao arbitrariamente e s6 podem
ser ditadas na forma e pela autoridade prevista em lei, observando-se, por outro
lado, os limites de atribuicdo conferidos ao membro substituido.

Portanto, é preciso:
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a) que haja permissao legal para a substituicao;

b) que o ato decorra de autoridade com atribuicdo para este fim;

C) que a substituicdo se dé para a pratica de atos compreendidos no
ambito da atribuicdo do membro substituido.

Faltando qualquer um desses requisitos, nao havera legitimidade do
membro que atuar em substituicAo ao outro, e, portanto, os atos que ele venha,
eventualmente, a realizar serao ilegais’. ("O ministério publico no processo civil e penal:
promotor natural: atribuicdo e conflito”, 52 edicdo, 32 tiragem, Rio de Janeiro, Editora
Forense, 1995, pags. 44/45).

Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho:

"(...) o 6rgao ministerial, embora uno e indivisivel, distribui suas
atribuicdes por suas diversas lotacdes. Cada membro responde exclusivamente por
sua lotacdo. Trata-se de situacado semelhante aquela do Judiciario. Embora a
Jurisdicdo seja una, ela é dividida por competéncias. Em razao disso, ainda que
todos o0s juizes estejam investidos de jurisdicdo, sua atuacao esta adstrita aos
limites de sua competéncia. No caso do Parquet, embora todos os seus membros o
representem, em decorréncia dos principios da unidade e da indivisibilidade,
somente podem fazé-lo dentro dos limites de suas atribuicdes, a qual é estabelecida
em decorréncia de sua lotacdo. Logo, membro lotado em determinada regidao nao
pode estabelecer obrigacdes com validade em outras regides e, muito menos, com
validade nacional'. ("Os principios da unidade e indivisibilidade do Ministério Publico do
Trabalho e a abrangéncia territorial dos termos de ajustamento de conduta por ele firmados”,
Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro, Belo Horizonte, ano 16, n°® 61, pag 71,
jan./mar. 2008™).

No caso concreto, 0 exercicio das atribuicées derivou da designacao da "funcao
de Coordenadora da Defesa dos Direitos Individuais e Difusos"”, por portaria editada pela
Procuradoria-Geral da Republica, oito dias antes da elaboracéo da peticao inicial.

Tratou-se do exercicio precario e circunstancial de fun¢des - contra os
termos da Constituicdo Federal -, dependente ndo do regime objetivo da ocupagao do cargo
pelos critérios alternados do merecimento e da antiguidade, mas da discricionariedade de
quem teve mitigado o poder de designacao, pelo novo sistema constitucional de 1.988.

A precarizacao das func¢des cometidas ao Ministério Publico ofende a
Constituicdo Federal. Em regime de simetria com o Poder Judiciario neste ponto, as
funcbes do Ministério Publico sdo centralizadas em agente politico protegido pela
inamovibilidade. Trata-se de garantia do profissional e da Sociedade.

No Estado Democratico de Direito, as funcdes do Ministério Publico ndo
podem ficar na dependéncia das circunstancias. E por isto que, em caso similar, o
Procurador-Geral de Justica de Minas Gerais representou contra a inconstitucionalidade
de lei estadual que subordinou o exercicio das fun¢des ministeriais a precariedade do
rodizio entre os seus Membros, por simples portaria do Chefe da Instituicao.

Disse, entédo, o Procurador-Geral de Justica de Minas Gerais:

As inconstitucionalidades contidas na Lei
Complementar Estadual n.© 105/2007 avancam, inclusive, sobre o consagrado principio
institucional da inamovibilidade do 6rgdo do Ministério Publico, previsto na Constituicdo da
Republica (art. 128, 8 5°, I, "b™), como se infere do comando do § 4°, acrescido ao art. 61 da
LC n.© 34/94, dispondo aquele novo comando que "As Promotorias de Justica mencionadas no
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art. 59 e neste artigo serdo exercidas pelo prazo de um ano, prorrogavel uma vez por igual
periodo, por determinacdo expressa do Procurador-Geral de Justica, por meio de portaria
publicada no 6rgéo oficial do Estado."

Coroando essa "pérola” de inconstitucionalidade, prossegue o 8 5°, acrescido
ao mesmo art. 61 da LC n.© 34/94:

"O membro do Ministério Publico somente podera exercer
novamente Promotoria ja exercida na mesma Comarca apos o exercicio de todos os membros
daquela Comarca na mesma Promotoria."

O Procurador-Geral da Republica ndo apenas subscreveu a
critica do Procurador-Geral de Justica de Minas Gerais, mas, ao propor, com base nela, a
acado direta de inconstitucionalidade (ADI 3946), perante o Supremo Tribunal Federal,
acrescentou:

O art. 4° da LC 99/2007, por sua vez, ao tratar de um alegado
rodizio nas promotorias, atenta contra a inamovibilidade do membro do Ministério Publico, em
violagcao ao art. 128, § 59, I, "b", da Constituicéo.

De outra parte, as fun¢des atribuidas ao Ministério Publico devem ser
cometidas ao promotor natural, antitese, no Estado Democratico de Direito, do promotor
de encomenda.

Hugo Nigro Mazzilli explica:

"Mesmo ante o que se disse linhas acima a propdsito dos limites do
poder de hierarquia do chefe da instituicdo, nao se quer dizer que em certos casos,
previstos na lei, o procurador-geral ndo possa designar um membro do Ministério
Pudblico para um ato especifico. Nos casos em que originariamente lhe caberia agir,
pode praticar diretamente o ato, avocar sua pratica ou designar membro que aja por
ele. Fora dai, se a atribuicao originaria ndao é do procurador-geral, nao ha falar em
poder de delegacéao.

Casos had em que as designacdes sao legitimas - como na revisao do
arquivamento do inquérito policial pelo procurador-geral, ou de nao-homologacao
do arquivamento do inquérito civil, pelo colegiado competente, ou nas hipdteses
excepcionais de afastamento compulsério, ou ainda nos casos em que tenha o
proprio procurador-geral atribuicoes originarias para oficiar.

O que nao tem sentido, porém, €, a pretexto de designar-se ou avocar
uma manifestacdo, estar-se na verdade afastando o promotor do caso, ou seja,
aquele que modernamente se vem convencionando chamar promotor natural. Alias,
do principio do promotor com atribuicOes legais, inafastavel por ato discricionario do
procurador-geral, que hoje se vem chamando de principio do promotor natural,
também nos consideramos precursor.

Em sessao plenaria, com longos e fundamentados votos, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a existéncia do principio do promotor natural, apos
notavel controvérsia (5 votos a 4). Trés dos votos vencedores entenderam que o
principio decorre diretamente da Constituicao e tem aplicacdo imediata; outro deles
sustentou que o principio €é constitucional, mas sua eficacia depende de
implementacdo em lei infraconstitucional; o derradeiro entendeu que o principio
existe, mas nao tem assento constitucional.

O promotor natural é o reverso do chamado promotor de encomenda,
contra o qual ha muito nos temos posicionado. Esses promotores de encomenda,
longe de serem prévia e abstratamente eleitos pela lei, sdo da livre escolha do
procurador-geral de justica, que os designa e afasta "ad nutum®. Na verdade, a
verdadeira inamovibilidade do Ministério Publico ndo teria o menor sentido se
dissesse respeito apenas a impossibilidade de se remover o promotor do cargo: é
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mister agregar-lhes as respectivas funcgdes: esse € o fundamento maior da garantia
constitucional”™ ("Regime Juridico do Ministério Publico”, pags. 82/84, Edit. Saraiva, 32
edicdo, 1996).

A posicao doutrinaria de Mazzilli encontra amparo no Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que, no regime constitucional de 1.988, ainda quando possivel a
mitigacdo do postulado do promotor natural pelo sistema normativo, a matéria deve ser
objeto de lei especifica, ndo "de designacdes casuisticas efetuadas pela Chefia da
Instituicao™.

"HABEAS CORPUS" - MINISTERIO PUBLICO - SUA DESTINACAO
CONSTITUCIONAL - PRINCIPIOS INSTITUCIONAIS - A QUESTAO DO PROMOTOR NATURAL EM
FACE DA CONSTITUI(}AO DE 1988 - ALEGADO EXCESSO NO EXERCICIO DO PODER DE
DENUNCIAR - INOCORRENCIA - CONSTRANGIMENTO INJUSTO NAO CARACTERIZADO -
PEDIDO INDEFERIDO. - O postulado do Promotor Natural, que se revela imanente ao sistema
constitucional brasileiro, repele, a partir da vedacao de designacfes casuisticas efetuadas pela
Chefia da Instituicdo, a figura do acusador de excecado. Esse principio consagra uma garantia
de ordem juridica, destinada tanto a proteger o membro do Ministério Publico, na medida em
que |lhe assegura o exercicio pleno e independente do seu oficio, quanto a tutelar a propria
coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas o0
Promotor cuja intervencdo se justifique a partir de critérios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei. A matriz constitucional desse principio assenta-se nas clausulas da
independéncia funcional e da inamovibilidade dos membros da Instituicdo. O postulado do
Promotor Natural limita, por isso mesmo, o poder do Procurador-Geral que, embora expressao
visivel da unidade institucional, ndo deve exercer a Chefia do Ministério Publico de modo
hegemeénico e incontrastavel. Posicdo dos Ministros CELSO DE MELLO (Relator), SEPULVEDA
PERTENCE, MARCO AURELIO e CARLOS VELLOSO. Divergéncia, apenas, quanto a
aplicabilidade imediata do principio do Promotor Natural: necessidade da "interpositio
legislatoris” para efeito de atuacdo do principio (Ministro CELSO DE MELLO); incidéncia do
postulado, independentemente de intermediacéo legislativa (Ministros SEPULVEDA PERTENCE,
MARCO AURELIO e CARLOS VELLOSO). - Reconhecimento da possibilidade de instituicio do
principio do Promotor Natural mediante lei (Ministro SYDNEY SANCHES). - Posicdo de
expressa rejeicdo a existéncia desse principio consignada nos votos dos Ministros PAULO
BROSSARD, OCTAVIO GALLOTTI, NERI DA SILVEIRA e MOREIRA ALVES.(HC 67759, Relator
(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/1992, DJ 01-07-1993 PP-13142
EMENT VOL-01710-01 PP-00121).

No caso especifico da Lei de Acao Civil Publica, s6 ha um caso de designacao
autorizada de Membro do Ministério Publico, ndo pelo Procurador-Geral, mas pelo Conselho

Superior.

Confira-se:

Art. 8° - 8§ 4° Deixando o Conselho Superior de homologar a promocao
de arquivamento, designara, desde logo, outro 6rgdao do Ministério Publico para o
ajuizamento da acao.

A ser legitimo o poder incondicional e absoluto de designacédo, vigente antes
da constitucionalizacdo do Estado Democratico de Direito, pela norma geral do artigo 30,
inciso XV, da Lei Federal n® 1.341/51, a norma especifica e posterior da Lei de Acao Civil
Publica ndo precisaria entrar em vigor.

Houve, quando menos, o fendmeno da derrogacao, pois "a lei posterior revoga
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a anterior (...) quando seja com ela incompativel” (art. 2°, 8 1°, da Lei de Introdugcdo ao
Caddigo Civil).

Quem, portanto, subscreveu a peticéo inicial ndo tinha capacidade
postulatéria. No campo das consequUéncias, diante da irregularidade, a doutrina transita
entre a caracterizacdo da auséncia de pressuposto de existéncia da relacdo juridica
processual e da configuracdo da propria inexisténcia do ato processual.

Arruda Alvim:

"De acordo com a idéia que nos parece exata, sob o ponto de vista da
teoria do processo, ha trés requisitos para que uma relacao juridica processual
exista. Entretanto, em face do Direito positivo brasileiro, temos que considerar um
qguarto requisito, que é o da capacidade postulatéria, da qual se tratara mais
adiante. Desde logo, porém, adiantamos que capacidade postulatdéria, como alguns
sustentam, e mesmo nOs ja assim pensamos, situa-se fora dos quadros dos
pressupostos processuais. Alids a nossa lei empresta a auséncia de capacidade
postulatéria uma implicacao mais profunda do que levar a extingcdo do processo ou a
sua nulidade, pois, faltante essa modalidade de capacidade, esta circunstancia
implica a proépria inexisténcia dos atos processuais (CPC, art. 37, paragrafo unico;
Lei do Advogado 8.906, de 04/07/1994, art. 1.©, I, e art. 4.°, devendo-se fazer
prova do mandato - art. 5.9; anteriormente, Lei 4.215, de 27/04/1963, art. 70, 8 2.°,
e CPC de 1939, art. 110, paragrafo unico). Segue-se, pois, que a problematica da
capacidade postulatdria coloca-se como 'prejudicial™ a todos os outros problemas
do processo. Estas afirmacdes devem ser entendidas no contexto de excecodes
havidas como justificaveis, para o fim de prescindir-se de advogado (v.g., Lei
7.244/84, hoje revogada; Lei 9.099/95, art. 9.°©, 1.2 frase, no patamar do primeiro
grau de jurisdicao)' ("Manual de Direito Processual Civil", volume 1, pag. 504, 112 edicéo,
Editora RT, Sdo Paulo, 2007).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal dirimiu a controvérsia existente
na doutrina:

MI-AgR 772/RJ.

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO.

A posse da capacidade postulatdria constitui pressuposto processual
subjetivo referente a parte. Sem que esta titularize o "jus postulandi', torna-se
inviavel a valida constituicdo da propria relacao processual, o que faz incidir a
norma inscrita no art. 267, 1V, do CPC, gerando, em consequéncia, como necessario
efeito de ordem juridica, a extingcdo do processo, sem resolucao de mérito.

Por estes fundamentos, de oficio, reconheco a auséncia de capacidade
postulatdéria no 6rgdo de execucado subscritor da peticdo inicial e declaro, por isto, a
inexisténcia juridica dela.

Como consequéncia, julgo extinto o processo, sem a resolucao do
meérito, sem embargo de novo exame da questdo pelo Ministério Publico Federal, agora
representado por 6rgao de execucdo no modelo da Constituicdo Federal de 1988.

E 0 meu voto.
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Fabio Prieto de Souza
Desembargador Federal Relator
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EMENTA

DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA -
PETIQAO INICIAL SUBSCRITA E OFERECIDA POR MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO
ESCOLHIDO POR DESIGNAQAO DA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, MEDIANTE
INDICACAO EM SIMPLES PORTARIA - CONTEMPORANEIDADE COM O REGIME DA LEI FEDERAL
N° 1.341/51, CUJO ARTIGO 30, INCISO XV, CONCEDIA PODER DE DESIGNACAO ABSOLUTO E
INCONDICIONAL A PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, ENTAO COM A PRERROGATIVA DE
INSTRUQAO EM RELAQAO AOS DEMAIS MEMBROS DA INSTITUIC}AO (ART. 30, INC. XIII) -
FATOS OBJETO DA ACAO CIVIL PUBLICA CONTEMPORANEOS A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1.988 - INSTITUCIONALIZACAO DO MINISTERIO PUBLICO SOB OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA UNIDADE E DA INDIVISIBILIDADE - GARANTIA DA INAMOVIBILIDADE
DAS FUN(;C)ES, EM PROL DO PROFISSIONAL E DA SOCIEDADE - REVOGAQAO DA LEI
FEDERAL N° 1.341/51, QUANTO AO PODER DE DESIGNACAO ABSOLUTO E INCONDICIONAL
CONCEDIDO AO PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA, INCLUSIVE NO QUE PODERIA
REPRESENTAR, DIRETA OU INDIRETAMENTE, DE INTERFERENCIA INSTRUTORIA SOBRE OS
DEMAIS MEMBROS DA INSTITUIQAO, POR SUPERVENIENTE INCOMPATIBILIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1.988 - NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, O PROMOTOR
NATURAL E A ANTITESE DO PROMOTOR DE ENCOMENDA OU DE EXCECAO - POSICAO ATUAL
DA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, DIANTE DA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL: E
INADMISSIVEL A PRECARIZACAO DAS FUNCOES DO MINISTERIO PUBLICO, POR
DESIGNACAO, EM PORTARIA, EM SISTEMA DE RODIZIO: APRESENTACAO, PELA
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA, DA PETICAO INICIAL DA ADI 3.946, PERANTE O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - QUANDO MENOS, HOUVE DERROGAC}AO DA NORMA GERAL
DO ARTIGO 30, INCISO XV, DA LElI FEDERAL N° 1.341/51, PELA NORMA ESPECIAL E
POSTERIOR DO ARTIGO 8°, § 4°, DA LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA - FALTA DE CAPACIDADE
POSTULATORIA DO ORGAO DE EXECUCAO SUBSCRITOR DA PETICAO INICIAL - EXTINCAO DO
PROCESSO, SEM A RESOLUCAO DO MERITO, DE OFICIO.

1. A Lei Federal n® 1.341/51 concedia, em carater absoluto e incondicional,
poder de designacdo, a Procuradoria-Geral da Republica, inclusive como manifestacdo da
prerrogativa de instrucdo que a Chefia da Instituicdo detinha sobre os demais Membros da
Instituicéo.

2. A Constituicao Federal de 1.988 promoveu a institucionalizacdo do Ministério
Publico sob os principios da unidade e da indivisibilidade. Garantiu, ainda, a inamovibilidade
das funcbes, em prol dos Membros da Instituicdo e da Sociedade.

3. Como conseqguéncia, no Estado Democratico de Direito, o promotor natural é
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a antitese do promotor de encomenda ou de excecao.

4. Revogacéo da Lei Federal n® 1.341/51, por incompatibilidade superveniente
com a Constituicdo Federal de 1.988 (STF, Ministro Celso de Mello, RE 395.902-AgR).

5. No quadro da Constituicdo Federal de 1.988, a Procuradoria-Geral da
Republica reputa incompativel, com a garantia da inamovibilidade, o exercicio das funcdes,
em sistema precario e de rodizio, por simples designacdo, mediante portaria da Chefia da
Instituicdo. Posicdo assumida pela Procuradoria-Geral da Republica na apresentacdo da
peticdo inicial da ADI 3.946, perante o Supremo Tribunal Federal.

6. Quando menos, houve a derrogacao, nos termos do artigo 2°, 8§ 1°, da Lei
de Introducédo ao Cdédigo Civil, do poder absoluto e incondicional de designacado, concedido,
pela norma geral da Lei Federal n® 1.341/51, a Procuradoria-Geral da Republica, pela norma
especifica e posterior contida no artigo 8°, 8 4°, da Lei da A¢do Civil Publica, cujo teor, em
hipotese distinta da analisada na presente acao, legitima o exercicio excepcional do poder de
designacdo ao Conselho Superior do Ministério Publico, ndo a Procuradoria-Geral.

7. Auséncia de capacidade postulatéria do 6érgdo de execucado subscritor da
peticdo inicial, na presente acao civil publica.

8. Extincado, de oficio, do processo, sem a resolucdo do mérito, sem embargo
de novo exame da questdo, no Ministério Publico, por 6rgdo legitimado pelos principios e
garantias previstos na Constituicdo Federal de 1.988. Apelacao prejudicada.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, decide a
Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, por unanimidade, julgo
extinto o processo, sem a resolugcdo do mérito, nos termos do relatério e voto que ficam
fazendo parte integrante do presente julgado.

Sé&o Paulo, 15 de abril de 2010.
Fabio Prieto de Souza
Desembargador Federal Relator

Documento eletronico assinado digitalmente conforme MP n® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que instituiu a Infra-estrutura de Chaves Publicas
Brasileira - ICP-Brasil, por:

Signatario (a): FABIO PRIETO DE SOUZA:33
N° de Série do Certificado: 4435CC13
Data e Hora: 27/4/2010 16:08:48

http://diario.trf3.jus.br/visualiza_acordaoDE.php?codigo _documento=629378 19/7/2010



