NOTAS ACERCA DA CAPACIDADE POSTULATORIA
DO MINISTERIO PUBLICO

RossoN ReENAULT GODINHO *

1.INTRODUCAO

O singular perfil reservado ao Ministério Pablico no ordenamento juridico
brasileiro provoca algumas perplexidades que comumente ensejam uma rea-
¢ao restritiva da doutrina e da jurisprudéncia’, como no caso da capacidade
postulatéria. A situagdo juridica processual que autoriza a pratica de atos
processuais é quase sempre automaticamente vinculada ao exercicio da ad-
vocacia e vislumbra-se certa dificuldade em trabalhar com essa categoria como
conceito pertencente & teoria geral do processo® e cujos contornos séo deline-
ados pelo direito positivo. Esses dados apontam que o tema deste trabalho se
enquadra no que j4 foi denominado de “emergéncia juridica”, j4 que estamos
diante de uma realidade que ndo pode ser vista em retrospectiva e muito
menos com antolhos que apontam apenas para uma visdo tradicional dos
atos postulacionais.

Para o desenvolvimento deste texto, é fundamental ter em mente que a
conformacdo constitucional do Ministério Pablico o consagra como uma ins-
tituicdo destinada a realizagdo de direitos e como um canal de amplo acesso
a justica.* Por meio do Ministério Pablico, direitos que ndo seriam tutelados
ou que o seriam de maneira precéria - e tutelar direitos precariamente €, em

* Promotor de Justica - R]. Mestre e Doutorando em Direito Processual Civil - PUC/SP.

1. Isso acontece, por exemplo, na atuagio do Ministério Pablico como substituto processual (cf., de
nossa autoria, O Ministério Piblico como Substituto Processual no Processo Civil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007).

2. Cf,, o estudo em que se parte da Teoria Geral do Direito, de autoria de GOUVEIA FILHO,
Roberto P. Campos: A capacidade postulatéria como uma situagio juridica processual simples: ensaio
em defesa de uma teoria das capacidades em direito. Recife: Universidade Catélica de Pernambuco
(UNICAP),margo de 2008, sob a orientagdo do Prof. Dr. Alexandre Freire Pimentel. Texto ainda
inédito, gentilmente cedido pelo autor.

3. Idem, capitulo 2, item 4.1, valendo-se de conceito de Edgar Morin.

4. Sobre o Ministério Publico e o acesso a justica h4, entre outros, trés interessantes trabalhos:
MAZZILLI, Hugo Nigro. O Acesso 4 Justica e o Ministério Piiblico. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
CAVALCANTI, Rosangela Batista. Cidadania e Acesso a Justica - Promotorias de Justica da Comunidade.
S3o Paulo: IDESP/Sumaré, 1999. Esta dltima obra examina uma interessante iniciativa do
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dltima andlise, 0 mesmo que ndo os tutelar - passaram a contar com uma
possibilidade efetiva de realizagdo.

Conjugando a estrutura constitucional do Ministério Piiblico com a teoria
sobre o0 acesso a justica desenvolvida por Mauro CAPPELLETTI e BRYANT GARTH®,
veremos que a Instituicdo possui instrumentos para a realizacio das célebres
“trés ondas” renovatérias do processo: a) a “primeira onda” consiste na assis-
téncia juridica aos hipossuficientes e, apesar de o Ministério Publico eviden-
temente ndo se confundir com a Defensoria Pablica, é inegavel que a defesa de
direitos indisponiveis de criangas, adolescentes, portadores de dificiéncia e
idosos, por exemplo, pode ser incluida nessa categoria, j4 que indubitavelmente
a atuagdo da Instituicdo se da, por definicdo, em prol de pessoas socialmente
desassistidas®. Tanto isso é verdade que, onde ndo hé assisténcia judiciaria
plenamente instalada, o Ministério Publico subsiste como o tnico canal de
acesso a justica dos hipossuficientes, mesmo sendo discutivel a existéncia de
legitimidade de sua atuagdo, como, por exemplo, na hipétese de execugao
civil de sentenga penal condenatéria’; 2) na “segunda onda”, que cuida da
realizacdo de direitos transindividuais, a presenca do Ministério Pablico pra-
ticamente se confunde com seu conceito moderno, ao menos no direito patrio.

Ministério Pablico do Estado do Parana e demonstra, a partir de pesquisas de campo, que a
atuagao do Ministério Pablico efetivamente amplia o acesso a justica. Na mesma linha, examinando
experiéncia semelhante do Ministério Pablico do Estado do Para: DEBERT, Guita Grin. O
Ministério Pablico no Para. Justiga e Cidadania no Brasil. Maria Tereza Sadek (org.). Sdo Paulo:
IDESP/Sumaré, 2000.

5. Cf. Acesso a Justiga. Ellen Gracie Northfleet (trad.). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988,
passim.

6. Desenvolvemos o tema em nosso livro A Protecio Processual dos Direitos dos Idosos: Ministério
Paiblico, tutela de direitos individuais e coletivos e acesso d justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

7. “Recurso especial - agio civil ‘ex delicto’ - Ajuizamento pelo Ministério Piiblico - Alegada revogagciio do art.
68 do CPP pela Constituigdo Federal - Divergéncia jurisprudencial configurada - Legitimidade do
Ministério Piblico para ajuizar a agio - Matéria pacificada no dmbito desta Corte e do Supremo Tribunal
Federal. Quanto ao alegado dissidio jurisprudencial, denota-se que o precedente colacionado, julgado pela
egrégia Primeira Turma deste Tribunal, & evidéncia diverge do entendimento esposado no v. decisum
recorrido. Com efeito, enquanto a Corte de origem entendeu que o artigo 68 do CPP nio foi revogado pela
Constituigio Federal, o julgado apontado como paradigma concluiu pela revogagio. A Corte Especial deste
Superior Tribunal de Justica, na assentada de 01.07.2003, pacificou o entendimento segundo o qual,"apesar
da Constituigio Federal de 1988 ter afastado, dentre as atribuicdes funcionais do Ministério Piiblico, a
defesa dos hipossuficientes, incumbindo-a as Defensorias Piblicas (art. 134), o Supremo Tribunal
Federal consignou pela inconstitucionalidade progressiva do CPP, art. 68, concluindo que ‘enquanto nio
criada por lei, organizada - e, portanto, preenchidos os cargos prdprios, na unidade da Federagio - a
Defensoria Piiblica, permanece em vigor o artigo 68 do Cddigo de Processo Penal, estando o Ministério
Puiblico legitimado para a agio de ressarcimento nele prevista’ (RE n° 135.328-7/SP, rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 01/08/94)"” (EREsp n. 232.279/SP, Rel. Min. Edson Vidigal, D] de 04.08.2003). Dessa
forma, como nilo foi implementada Defensoria Piiblica no Estado de Sao Paulo, o Ministério Piiblico tem
legitimidade para, naquela Unidade da Federagio, promover agio civil por danos decorrentes de crime,
como substituto processual dos necessitados. Recurso especial nio provido” (REsp 475.010/SP, Rel.
Ministro FRANCIULLI NETTO, DJ 02.02.2004 p. 313). “A¢io de indenizagio ex delicto. Substituicio
rocessual. Defensoria Piblica. Insuficiéncia dos servigos prestados a comunidade. Ministério Piiblico.
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Realmente, chega a ser automatico relacionar o Ministério Pablico com a defe-
sa dos direitos transindividuais, dada a preeminéncia e a eficiéncia de sua
atuacdo nessa seara; 3) a “terceira onda”, que visa a ampliacdo de possibilida-
des de acesso a justica, encontra lugar precisamente na atuacéo extrajudicial
do Ministério Pablico, seja no atendimento ao publico, seja na formagado de
titulos executivos.

A tutela dos direitos pode ser efetivada extrajudicialmente, como na cele-
bragdo de termos de ajustamento de conduta, por exemplo, mas ndo ha davi-
das de que a tutela jurisdicional dos direitos assume especial preponderéancia
em nossa realidade, onde prevalece o que foi denominado de “cultura da sen-
tenga”®, de modo que nos ocuparemos exclusivamente do exame de um aspec-
to relacionado & atuacdo do Ministério Pdblico como legitimado ativo para a
tutela dos direitos por meio do processo jurisdicional®.

Legitimidade extraordindria. A jurisprudéncia desta Corte € pacifica quanto  legitimacio extraordindria
do Ministério Piiblico para promover, como substituto processual, a aciv de indenizagio ex delicto em
favor do necessitado quando, embora existente no Estado, os servigos da Defensoria Piblica ndo se
mostram suficientes para a efetiva defesa da vitima carente. Agravo regimental improvido” (AgRg no Ag
509.967/GO, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, DJ 20.03.2006 p. 276).

8. Expressdo utilizada por Kazuo Watanabe: Cultura da sentenga e cultura da pacificagao. Estudos em
Homenagem & Professora Ada Pellegrini Grinover. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanoide de
Moraes (coord.). Sao Paulo: DPJ, 2005.

9. O Ministério Pablico também pode tutelar direitos judicialmente mesmo quando funciona como
6rgdo interveniente (custos legis), mas sua atuagdo como parte autora inequivocamente é o meio
por exceléncia para a tutela jurisdicional dos direitos, j4 que de maneira direta, por iniciativa
prépria, identifica uma lesdo ou ameaga de lesdo a direitos e, autorizado constitucionalmente,
vale-se dos instrumentos processuais possfveis para protegé-los de forma adequada. Em razdo
do perfil constitucional que indica uma Instituigdo mais ativa, a intervengdo do Ministério
Pablico na condigdo de custos legis vem sendo fortemente questionada, dando origem ao que se
convencionou denominar de racionalizagdo da intervencdo no processo civil. Busca-se evitar que a
fungio do membro do Ministério Pablico se resuma ao que foi denominado de “parecerismo”,
entendido como o “fendmeno pelo qual os promotores de justica passam a elaborar pareceres cada vez
mais em tudo semelhantes a sentencas judiciais, atendendo a todos requisitos formais de uma sentenca e
esquecendo-se, por vezes, da propria finalidade com que intervinham no feito” (MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto. A evolugdo institucional do Ministério Pidblico brasileiro. Uma Introdugio ao
Estudo da Justica. Maria Tereza Sadek (org.). Sdo Paulo: IDESP/Sumaré, 1995, p. 44). Ndo ha
davidas de que a intervencdo como custos legis deve ser redimensionada, mas nos parece que
também h4 uma resisténcia injustificada a esse tipo de atuagdo, j4 que, inclusive por meio dela,
épossivel a tutela de direitos. Notou bem esse aspecto Ronaldo Porto Macedo Jtnior, ao considerar
que “importa frisar que o ajuste institucional do Ministério Piiblico, visando adaptd-lo ao novo perfil
constitucional nio implica, necessariamente, na eliminacdo da atuacdo processual como ‘custos legis’;
importa, isto sim, na mudanca da forma de atuagio e eleicdo de prioridades institucionais” (ob. cit., p.
46). Outro problema que nos parece decorrer dessa onda de “racionalizagdo” do Ministério
Pdblico no processo civil é o esvaziamento de atribui¢des sem a necessdria reestruturagéo dos
6rgéos de execugdo. O simples redimensionamento das dreas de atuagdio sem uma criteriosa
reengenharia estrutural causar4 desvios trdgicos na atuagio institucional, com o aparecimento de
verdadeiros “spas de execugdo” ou “6rgdos de omissao”.
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E necessério estabelecer, pois, um recorte tematico para o desenvolvimen-
to deste trabalho: embora todas as formas de atuagdo do Ministério Pablico
sejam relevantes!’, cuidaremos de sua atuagdo como 6rgdo agente no proces-
s0, mais especificamente sobre a capacidade de a instituigdo estar presente
em juizo de forma valida, atendendo ao pressuposto processual da capacida-
de postulatéria. Trata-se de tema que possui inegével importincia pratica,
cujo tratamento, porém, é negligenciado pela doutrina®, acarretando algu-
mas perplexidades que atingem diretamente o acesso a justi¢a, como veremos
nos itens seguintes.

Como é supérflua toda previsdo de uma finalidade sem que sejam
disponibilizados os meios aptos para sua consecugdo, procuraremos demons-
trar que o reconhecimento da capacidade postulatéria do Ministério Pablico
¢é fundamental para o exercicio de suas finalidades institucionais.

2. CAPACIDADE POSTULATORIA E PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS

A garantia constitucional do acesso a justi¢a ndo é incompativel com a
existéncia de um juizo de admissibilidade da demanda, j&4 que, se é verdade
que todos podem requerer a tutela jurisdicional, mesmo que dela nio sejam
merecedores, ndo é menos verdade que o processo é o instrumento para a
satisfacdo daqueles que merecam ter seus direitos tutelados, isto é, que efeti-
vamente sejam titulares da situagdo material afirmada. Ou seja: a agdo concre-
tamente exercida é passivel de controle de admissibilidade por meio da
implementagdo de requisitos e condi¢des impostos pelo ordenamento.

Em nosso sistema processual, o mérito do processo s6 ser4 examinado se
os requisitos de validade do processo (ou pressupostos processuais'?) e as
condigBes para o legitimo exercicio do direito de acdo estiverem satisfeitos.
Como resume BarBosa MOREIRA, “¢ na esperanca de compor a lide que a miquina
judicidria se movimenta. [...] Entretanto, por intuitivas razdes, ndo permite a lei que se

10. Tratamos amplamente da atuagdo do Ministério Pablico em trabalho anterior, a que pedimos
licenga para nos remeter: A Protegdo Processual dos Direitos dos Idosos: Ministério Piblico, tutela de
direitos individuais e coletivos e acesso d justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

11. A capacidade postulatéria foi objeto de denso estudo na j4 referida dissertagio de mestrado de
GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. A capacidade postulatéria como uma situagdo juridica processual
simples: ensaio em defesa de uma teoria das capacidades em direito. Recife: Universidade Catélica de
Pernambuco (UNICAP), 2008.

12. Sobre os pressupostos ou requisitos processuais, merecem leitura os seguintes trabalhos, em que
constam diversas outras fontes bibliograficas: DIDIER JR, Fredie.: Pressupostos Processuais e
Condicdes da Agdo: o juizo de admissibilidade do processo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. CARVALHO,
José Orlando Rocha de: Teoria dos Pressupostos e dos Requisitos Processuais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: RT,
2006. CARVALHO, José Orlando Rocha de: Teoria dos Pressupostos e dos Requisitos Processuais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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julgue o mérito sendo quando o processo se revista de caracteristicas suscetiveis de
assegurar, tanto quanto possivel, a regularidade e a utilidade do julgamento. [...] O
ordenamento quer que o litigio seja composto, mas ndo quer que isso aconteca seja ld
como for, a qualquer prego, sob quaisquer circunstincias. Dai a formulacio de certos
requisitos, sem os quais ndo se torna praticdvel a prolacdo da sentenca definitiva:
segundo esquema tradicionalmente adotado entre nds, esses requisitos distribuem-se
em duas categorias, a dos pressupostos processuais e das condigdes da acio”.** Em
suma, rejeitadas as preliminares, o juiz fica obrigado a se pronunciar sobre o
meérito; acolhidas as preliminares, impede-se a apreciagdo do mérito, profe-
rindo-se o que foi denominado de sentenca terminativa ou processual tipica.

Isso, no entanto, nio significa que o acesso a justica possa ser obstado pela
imposicdo de condicdes de admissibilidade arbitrarias, ou seja, dissociadas
da realidade de direito material, sob pena de se vedar indevidamente o acesso
a justiga'. A existéncia dessa espécie de filtro ndo é livre nem soberana, ha-
vendo outras circunstincias que devem ser ponderadas, sobretudo a missao
primordial do processo, que é a tutela de direitos®. Isso porque o processo nao
é auto-suficiente e ndo possui vocagdo para solista. A tutela jurisdicional é a
sua finalidade e a sua génese. Por essa razio, o juizo de admissibilidade ndo
¢ estatico nem mecénico, merecendo criteriosa e razoavel apreciagdo para que
ndo se torne um artificio para a frustragdo da fungdo do processo.

Realmente, o fato de haver um plano de admissibilidade nao pode servir
de artificio para que o mérito seja ignorado. A finalidade do processo é a
resolugdo da crise de direito material e ndo a procura de uma fuga técnica
para evitar o enfrentamento do mérito. A admissibilidade da tutela jurisdicional
serve para evitar o processo invi4vel e ndo para inviabilizar a tutela do direito

13. Legitimagdo passiva: critério de aferigdo. Mérito. Direito Aplicado II (pareceres). 2* ed. Rio de
Janeiro, Forense, 2005, p. 372.

14. Tratamos desse tema no volume anterior desta coletinea, cujas idéias sdo aqui reforcadas:
Técnica processual e tutela de direitos: anotacdes sobre a admissibilidade da tutela jurisdicional.
In: Fredie Didier Jr.; Eduardo Ferreira Jorddo (org.). Teoria do Processo: panorama doutrindrio
mundial. Salvador: JusPodivm, 2008, v. , p. 871-904.

15. Nesse sentido, vale transcrever a seguinte deciséo do Tribunal Constitucional da Espanha, que
bem demonstra que as condigdes sao legitimas desde que ndo embaracem desarrazoadamente o
acesso 4 tutela jurisdicional: “Es consolidada doctrina de este Tribunal que el derecho constitucional a
I tutela judicial efectiva (art. 24.1, CE) no conlleva el reconocimiento de un derecho a que los drganos
judiciales se pronuncien sobre el fondo de la cuestion planteada ante ellos, resultando aquél satisfecho con
una decision de inadmision siempre y cuando la misma sea consecuencia de la aplicacion razonada de una
causa legal. Ahora bien, si cuando esa decision de inadmision se produce en relacion con los recursos
legalmente establecidos el juicio de constitucionalidad ha de cefiirse a los cinones del error patente, la
arbitrariedad o la manifiesta irrazonabilidad, cuando del acceso a la jurisdiccidn se trata, como agui
ocurre, el principio hermenéutico pro actione opera con especial intensidad, de manera que si bien el
mismo no obliga ‘la forzosa seleccién de la interpretacion mds favorable a la admisién de entre todas las
posibles’, si proscribe aquellas decisiones de inadmision que ‘por su rigorismo, por su formalismo
excesivo o por cualquier otra razon revelen una clara desproporcion entre los fines que aquellas causas
preservan y los intereses que sacrifican” (apud PEREZ, Jests Gonzélez. El Derecho a la Tutela
Jurisdiccional. 3* ed. Madri: Civitas, 2001, pp. 74/75).
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material. Entretanto, hd situagdes em que o processo, como se fosse um objeto
incémodo, é extinto precipitadamente, sem um adequado exame da situagdo
concreta. Esse comportamento pode decorrer de vérios fatores, como o
despreparo técnico, a desatengdo, a concentragdao na produgﬁo estatistica da
vara judicial’® - cuja preocupagdo com a produtividade cinge-se a quantidade
de sentengas sem se preocupar com a qualidade da prestagéo jurisdicional -,
a busca de artificio para o ndo enfrentamento do mérito e o comodismo?’,
frustrando a finalidade do processo e negando o acesso a tutela jurisdicional.

O juizo de admissibilidade, repita-se, ndo é um ardil para se inviabilizar a
tutela jurisdicional, mas, sim, um instrumento técnico que interrompe um
processo invidvel em si mesmo.

Se algum requisito de admissibilidade faltante ndo impedir o prossegui-
mento prético do processo, seja porque a causa ji esteja pronta para o julga-
mento, ndo tendo havido o controle da preliminar no tempo devido, seja porque
inexistiu prejuizo para o interessado, ultrapassa-se o plano da
admissibilidade, devendo prevalecer o plano do mérito, inexistindo utilidade
na extingdo serddia do processo por inadmissibilidade. Vé-se, assim, que o
plano da admissibilidade ndo é um fim em si mesmo.

Entre esses requisitos de admissibilidade encontra-se justamente a capaci-
dade postulatéria, que pode ser conceituada como autoriza¢do normativa
para atuar em juizo®. Ou seja, além da capacidade processual, que pressupde
a capacidade de ser parte, hd um outro requisito subjetivo de validade do

16. Uma adverténcia se faz necessaria nesse particular: os dados estatisticos sdo fundamentais para
o estudo de qualquer ciéncia e toda iniciativa desse jaez deve ser celebrada e incentivada,
especialmente porque o campo jurfdico ndo é muito amigo de dados objetivos (a propésito dessa
caréncia de dados objetivos em estudos jurfdicos, merece ser destacado o recente trabalho de
Moniz de Aragao - que, com Barbosa Moreira, sempre alerta para a necessidade de um estudo
com base em dados objetivos: Estatistica judicidria. Revista de Processo. Séo Paulo: RT, n° 110,
abril/junho de 2003). Entretanto, h4 uma faceta presente no estabelecimento de controle estatistico
que nos preocupa seriamente e toca de perto o objeto deste trabalho, que é uma espécie de
pressdo perversa que pode ser impingida aos magistrados, aproximando-se a salutar iniciativa
de uma espécie de ditadura numérica. A partir do momento em que se exige uma certa prolagio
de sentencas por més de um juiz, por exemplo, apenas com os olhos voltados para um programa
de “quantidade total”, sem preocupagdes qualitativas, efeitos danosos podem ser produzidos,
como o descaso com a instrugdio do processo pela pressa em produzir sentencas e, inclusive,
evitando-se a “dificil” tarefa de se julgar o mérito, buscando artificios formais para tornar
inadmissivel a tutela jurisdicional. 3

17. Bem notou esse aspecto Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “muitas vezes, para facilitar o seu
trabalho, o drgdo judicial adota uma rigidez excessiva, ndo condizente com o estdgio atual do nosso
desenvolvimento, ou entdo a parte insiste em levar ds iltimas consequéncias as exigéncias formais do
processo” (O formalismo-valorativo ne confronto com o formalismo excessivo”, disponivel no
sitio www.tex.pro.br e publicado na Revista de Processo n° 137, RT, julho de 2006).

18. A capacidade postulatéria foi objeto de denso estudo em recente dissertagio de mestrado:
GOUVEIA FILHO, Roberto P, Campos. A capacidade postulatdria como uma situagao juridica processual
simples: ensaio em defesa de uma teoria das capacidades em direito. Recife: UNICAP,marco de 2008,
sob a orientagio do Prof. Dr. Alexandre Freire Pimentel. Texto ainda inédito, gentilmente
cedido pelo autor. -
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processo que é a capacidade técnica ou a aptidao para postular ou responder
em juizo.

Uma nogdo importante que as vezes é desconsiderada e provoca alguns
equivocos é a inexisténcia de monopélio ontolégico da capacidade
postulatéria. Esse pressuposto processual ndo é um instituto pré-normativo,
que antecede qualquer construgdo legislativa ou doutrinaria, como se fosse
um dado na natureza que deve ser aceito inapelavelmente. Ao revés, trata-se
de um requisito de admissibilidade artificial - como, aliss, todos os demais -,
que é imposto por razdes de politicas legislativas, ndo sendo ocioso relembrar
que historicamente a capacidade postulatéria era outorgada a todos os cida-
ddos, encontrando-se resquicios dessa época inclusive nos dias de hoje (habeas

corpus, por exemplo)?.

E fundamental termos presente a ideia de que a capacidade postulatéria é
outorgada normativamente, ndo havendo espago para se pensar em monop6-
lio profissional nesse particular, sem embargo do que dispoe a Lei 8.906/94
(Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), cujo artigo 1° extrapola a di-
mens3o normativa inserta no artigo 133 da Constituigdo da Republica®.

Nio h4, portanto, privatividade ou exclusividade abstrata da capacidade
postulatéria: o jus postulandi é sempre conferido pelo ordenamento juridico.

Exatamente em razdo disso, no habeas corpus®, em algumas postulacdes
perante juizados especiais?, entre outras situagdes, a capacidade postulatéria

19. Cf. SILVA, Fernando Antonio Souza e. O Direito de Litigar sem Advogado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, pp. 25/39. MADEIRA, Hélcio Maciel Franga. Histdria da Advocacia. Sao Paulo: RT,
2002.

20. Sobre o tema, inclusive com discussdes acerca da reserva de mercado provocada pelo monopdlio
dos advogados, bem como com o necessério enfoque constitucional da matéria, vale conferir o
denso, original e fundamentado estudo de Fernando Antonio Souza e Silva citado na nota
anterior. Confira-se também a j4 citada dissertagdo de Roberto P. Campos Gouveia Filho.

21. No habeas corpus, da-se, ainda, o que pode ser denominado de “capacidade postulatéria por
arrastamento”, na medida em que, no caso de interposigdo de recurso contra decisdo que denega
a ordem, continua a ser dispensada a presenca de advogado regularmente inscrito na Ordem
dos Advogados do Brasil, conforme ampla jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o que
pode ser ilustrado com a transcrigdo de ementa de recente julgamento, em que s3o citados outros
precedentes: “Recurso - Habeas corpus - Dispensa da capacidade postulatéria. Versando o processo sobre
a agdo constitucional de habeas corpus, tem-se a possibilidade de acompanhamento pelo leigo, que pode
interpor recurso, sem a exigéncia de a peca mostrar-se subscrita por profissional da advocacia. Precedentes:
Habeas Corpus n° 73.455-3/DF, Segunda Turma, relator ministro Francisco Rezek, Didrio da Justica de
7 de margo de 1997, e Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 60.421-8/ES, Segunda Turma, relator
ministro Moreira Alves, Revista Trimestral de Jurisprudéncia 108/117-20. O enfoque ¢ linear, alcangando
o recurso interposto contra decisio de turma recursal de juizado especial proferida por forca de habeas
corpus” (HC 84716 / MG - Rel. Min. Marco Aurélio - DJ 26.11.2004, p. 00025).

22. “Acido Direta de Inconstitucionalidade. Juizados Especiais Federais. Lei 10.259/2001, Ast. 10.
Dispensabilidade de advogado nas causas civeis. Imprescindibilidade da presenca de advogado nas causas
criminais. Aplicagdo subsididria da lei 9.099/1995. Interpretagio conforme a Constituigio. E constitucional
o art. 10 da Lei 10.259/2001, que faculta as partes a designacio de representantes para a causa, advogados
ou ndo, no dmbito dos juizados especiais federais. No que se refere aos processos de natureza civel, o
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é conferida diretamente aos interessados, dispensando-se a atuagdo de advo-
gados. Note-se que se dispensa a presenca de advogados e ndo a capacidade
postulatéria, que continua a ser exigida e que é conferida diretamente ao
interessado®.

Mostra-se relevante assinalar que o Supremo Tribunal Federal entende
que a capacidade postulatéria no controle abstrato de normas, no que se refe-
re as autoridades e entidades indicadas no artigo 103, I a VII, da Constitui¢do
da Reptiblica, decorre da prépria legitimidade®. Os legitimados detém, por-
tanto, capacidade postulatéria para o ajuizamento da ac@o, o que decorre
diretamente da conformacio constitucional da autorizagdo para a propositura
da acio.

Como salientamos no inicio desse tépico, a capacidade postulatéria, as-
sim como os demais requisitos de admissibilidade, ndo é um fim em si mesma
e, inexistindo prejuizo para a parte, que é a quem esse pressuposto visa a
proteger®, ndo se deve inviabilizar o processo apenas em razdo da auséncia
desse requisito.

Supremo Tribunal Federal jd firmou o entendimento de que a imprescindibilidade de advogado ¢ relativa,
podendo, portanto, ser afastada pela lei em relagdo aos juizados especiais. Precedentes. Perante os juizados
especiis federais, em processos de natureza civel, as partes podem comparecer pessoalmente em juizo ou
designar representante, advogado ou ndo, desde que a causa ndo ultrapasse o valor de sessenta saldrios
minimos (art. 3° da Lei 10.259/2001) e sem prejuizo da aplicagio subsididria integral dos pardgrafos do
art. 9° da Lei 9.099/1995. Jd quanto aos processos de natureza criminal, em homenagem ao principio da
ampla defesa, é imperativo que o réu comparega ao processo devidamente acompanhado de profissional
habilitado a oferecer-lhe defesa técnica de qualidade, ou seja, de advogado devidamente inscrito nos
quadros da Ordem dos Advogados do Brasil ou defensor piiblico. Aplicagio subsididria do art. 68, III, da
Lei 9.099/1995. Interpretacio conforme, para excluir do mbito de incidéncia do art. 10 da Lei 10.259/
2001 os feitos de competéncia dos juizados especiais criminais da Justica Federal”. (ADI 3.168-DF,
Relator Min. Joaquim Barbosa, publicado no Informativo n° 474 - 1° a 03 de agosto de 2007. Vale
conferir, ainda, o julgamento da ADI 1127-DF, cuja noticia se encontra no Informativo n° 427, de
15 a 19 de maio de 2006).

23. Sobre o ponto: DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Proc is e Condigdes da Agdo: o juizo de
admissibilidade do processo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 142, nota 87. Ainda, do mesmo autor,
Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 7* ed. Salvador: Podivm, 2007, p. 203.

24. Cf., na literatura mais recente: MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental. Saraiva: Sdo Paulo, 2007, p. 90. MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO,
Inocéncio Mértires. BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva/IDP, 2007, p. 1049.

25. Cf., amplamente sobre o tema: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do Processo e
Técnica Processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006, pp. 192/211. Aplicando essa nogdo especificamente
sobre o tema da capacidade postulatéria: GOUVEIA FILHO, ob. cit., pp. 147/148.
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3. ACAPACIDADE POSTULATORIA DO MINISTERIO PUBLICO PARA
SUAS ATIVIDADES FINALISTICAS

Do exposto no item anterior decorre uma conclusdo que poderia ser consi-
derada intuitiva e desprovida de maiores controvérsias: 0 Ministério Pablico,
por meio de seus membros, possui plena capacidade postulatéria para o exer-
cicio de suas fungdes por expressa autorizagdo constitucional, podendo-se
afirmar que a legitimidade para agir e a capacidade postulatéria estdo conti-
das na fixagdo constitucional das atribui¢des do Ministério Pablico.

Com efeito, a partir do momento em que o artigo 127 da Constituicdo da
Reptblica - que consideramos ser a fonte de toda a legitimidade para agir da
Instituicdo - confere legitimidade ao Ministério Pablico para a defesa de di-
reitos individuais indisponiveis e sociais, automaticamente lhe confere capa-
cidade postulatdria.

Ofenderia a Constituicdo e o bom senso entender que a outorga de legiti-
midade a um 6rgao estatal de inegavel saber técnico necessitaria de
intermediacdo de uma outra entidade para poder postular em juizo. Realmen-
te, imagindvamos que sequer se cogitaria que, para ajuizar uma agao coletiva
ou uma agdo para a defesa de direito individual indisponivel, necessitasse o
Ministério Pablico dos préstimos de servigo de advocacia.

Entretanto, entre as diversas tentativas amesquinhar a atuagdo do Minis-
tério Pablico, cabe mencionar uma nova objegdo que foi exposta por ADRIANO
PerACIO DE PAULA.* Segundo esse autor, atuando como parte em agdo civel, o
Ministério Piblico sempre dever4 estar representado por advogado, em razdo
de a Constituigdo s6 lhe haver conferido capacidade postulatéria em matéria
penal, vedando-lhe o exercicio da advocacia. Faltaria ao Ministério Puablico,
portanto, sempre de acordo com o referido autor, capacidade postulatéria
para ajuizar qualquer agéo civel, incluindo as a¢des coletivas, devendo con-
tratar advogado.

Esse posicionamento é flagrantemente insubsistente, parecendo até ser
fruto de uma ma-vontade com a atuagdo do Ministério Pablico, antes de se
constituir em uma consistente posi¢gdo académica. No minimo o autor con-
funde a privatividade para o ajuizamento da agdo penal ptblica com a legiti-
midade do Ministério Piblico para agbes civeis, que é sempre concorrente.
Felizmente, ndo temos conhecimento de qualquer adesdo a esse entendimen-

26. Sobre a Lei 8.429, de 1992, e a atuagéio do Ministério Pablico nas acdes de improbidade no
processo civil. Improbidade Administrativa, Cassio Scarpinella Bueno e Pedro Paulo de Rezende
Porto Filho (coord.). Sao Paulo: Malheiros, 2001. Cf., ainda, do mesmo autor: Do jus postulandi e
da atuagdo do Ministério Pablico no processo civil. Revista de Informagio legislativa, n® 146,
abril/junho de 2000, pp. 309/320 (também disponivel eletronicamente: www.senado.gov.br/web/
cegraffril/Pdffpdf_146/r146-23.pdf).
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to. Até mesmo quem se dedicou ao tema com um enfoque restritivo a atuagdo
do Ministério Pablico, nem sequer cogitou questionar sua capacidade
postulatéria para atuar como autor no processo civil”. JACINTO NELSON DE
Miranpa CouTINHO, em parecer encomendado pela Ordem dos Advogados do
Brasil, afirma expressamente que a capacidade postulatéria “¢ inerente a pro-
pria instituicdo. Pretender exigir-se que para a propositura da Agdo Civil Piblica o
Ministério Piiblico deve comparecer em juizo representado por um advogado €, data
vénia, um exagero. Seria amesquinhi-lo. Seria reduzi-lo a um mero 6rgdo administra-
tivo do Estado (..)"®.

O Superior Tribunal de Justica ja teve que se dedicar a essa questdo e a
refutou devidamente: “Processual civil. Recurso especial. Agdo civil pitblica. Ato
de improbidade. Capacidade postulatoria. Artigo 25, IV, “b”, da lei 8.625/93.
Legitimatio ad causam do Parquet. Arts. 127 e 129 da CF/88. Patrimonio publico.
Dever de protegio. 1. A Constituigio Federal de 1988 conferiu ao Ministério Piblico
o status de instituicdo permanente, essencial a fungio jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (artigo 129, caput). 2. Deveras, o Ministério Piblico
estd legitimado a defender os interesses piiblicos patrimoniais e sociais, osten-
tando, a um sé tempo, legitimatio ad processum e capacidade postulatéria que
pressupde aptidio para praticar atos processuais. E que essa capacidade equi-
vale a do advogado que atua em causa propria. Revelar-se-ia contraditio in
terminis que o Ministério Piblico legitimado para a causa e exercente de fun-
cdo essencial a jurisdi¢do pela sua aptidio técnica fosse instado a contratar
advogado na sua atuagdo pro populo de custos legis. 3. A ratio essendi da capaci-
dade postulatoria vem expressa no art. 36 do CPC, verbis: “A parte serd representada
em juizo por advogado legalmente habilitado. Ser-lhe-d licito, no entanto, postular
em causa prépria, quando tiver habilitacdo legal ou, ndo a tendo, no caso de falta de
advogado no lugar ou recusa ou impedimento dos que houver”. [...] 7. Sob esse enfoque,
adota-se a fundamentacio ideoldgica e analogica com o que se concluiu no RE n.°
163231/SP, para externar que a Constituicdo Federal confere ao Ministério Piiblico
capacidade postulatoria para a propositura da agio de improbidade, nos seguintes
termos: Recurso extraordindrio. Constitucional. Legitimidade do Ministério Piblico
para promover agdo civil piiblica em defesa dos interesses difusos, coletivos e homogé-
neos. Mensalidades escolares: capacidade postulatoria do Parquet para discuti-las em
juizo. 1. A Constituicdo Federal confere relevo ao Ministério Piblico como instituigio
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democritico e dos interesses sociais e individuais indispo-

27. MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. O exercicio do ius postulandi pelo advogado e pelo
membro do Ministério Pablico no processo civil. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, n° 64.
Brasilia: Conselho Federal da OAB, janeiro/junho de 1997.

28. Propositura, pelo Ministério Pablico, de agSes para a tutela de interesses particulares em ag8es
civis ptblicas. Revista de Processo, n® 80, Sao Paulo:RT, outubro/dezembro de 1995, p. 174.
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niveis (CF, art. 127). 2. Por isso mesmo detém o Ministério Piiblico capacidade
postulatoria, ndo sé para a abertura do inquérito civil, da agdo penal piiblica e da agdo
civil piblica para a protegdo do patriménio puiblico e social, do meio ambiente, mas
também de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, I e IlI). [...] 5.1. Cuidan-
do-se de tema ligado a educacio, amparada constitucionalmente como dever do Estado
e obrigacdo de todos (CF, art. 205), estd o Ministério Piiblico investido da capacidade
postulatoria, patente a legitimidade ad causam, quando o bem que se busca resguardar
se insere na Orbita dos interesses coletivos, em segmento de extrema delicadeza e de
contetido social tal que, acima de tudo, recomenda-se o abrigo estatal. [...] 11. E cedico
na doutrina pdtria que “o bacharel em direito regularmente inscrito no quadro de
advogados da OAB tem capacidade postulatoria (EOAB 8°, 1° e ss). Também a possui
o membro do MP, tanto no processo penal quanto no processo civil, para ajuizar a agio
penal e a ACP (CF 129, III; CPC 81; LACP 5% CDC 82, I ECA 210 1).” (Nelson Nery
Jitnior In “Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacio Processual Civil Extra-
vagante em Vigor, 5° Edigdo, Editora Revista dos Tribunais, pigina 429). 12. Recur-
so especial desprovido”. »

Para afastar essa ideja da falta de capacidade postulatéria, bastaria men-
cionar o disposto no art. 81 do Cédigo de Processo Civil, lembrando, uma vez
mais, que a outorga da capacidade postulatéria ndo é monopélio do Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil. Ndo nos parece consistente imaginar
que, para o ajuizamento de agdes rescisérias, agdes de atribuigdo originéria
do Procurador-Geral de Justica ou do Procurador-Geral da republica, inci-
dentes de conflito de competéncia e interposicdo de recursos, necessite o Mi-
nistério Pablico dos servigos de advocacia pelo simples fato de ndo de tratar
de matéria penal. Apenas para ilustrarmos esse pardgrafo, lembrem-se ainda
de outras leis federais que, ao tratarem da legitimidade do Ministério Pablico,
automaticamente conferem capacidade postulatéria: a Lei 8.625/93, que em
seu artigo 10, I, prevé que o Procurador-Geral de Justica representa a o Minis-
tério Publico judicialmente e em seu artigo 25 descreve as func¢des de
ajuizamento de agdes judiciais; a lei complementar 75/93, artigo 6°, que tam-
bém prevé a representagdo judicial da instituigdo; o artigo 201 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o artigo 74 do Estatuto do Idoso, entre outros
dispositivos infraconstitucionais que poderiam ser lembrados, apenas para
afastar a pueril nogio de que a capacidade postulatéria encontra origem tni-
ca no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

A proépria Constituigdo confere capacidade postulatéria ao Ministério
Pablico para o ajuizamento de agbes para qual é legitimado, como podemos
ver nos seguintes dispositivos: art. 127, ao incumbir-lhe a defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, estando incluida a possibilidade de

29. REsp 749.988/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 08.08.2006, DJ 18.09.2006
p. 275 - destacamos.
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ajuizamento de ag¢des judiciais; art. 129, III, em que se 1é que cabe ao Ministério
Puablico promover a Agdo Civil Pablica, devendo ser notado que no inciso
primeiro do mesmo artigo utiliza-se o mesmo verbo para a agio penal; a vedagéo
do exercicio da advocacia evidentemente ndo significa que o Ministério Pabli-
co ndo possa ajuizar agdes de sua atribuigdo, devendo haver compatibilizagao
das normas constitucionais. A razdo dessa vedagdo é histérica e nada tem a
ver com a nova configuragéo da tutela jurisdicional coletiva.

De nada adiantaria conferir legitimidade ao Ministério Publico e, a0 mes-
mo tempo, ndo lhe conceder capacidade postulatéria, que, nesse caso especi-
fico, decorre da prépria legitimagdo para agir, estando in re ipsa. Negar
capacidade postulatéria ao Ministério Pablico é interpretar o sistema de for-
ma primitiva e rasteira, em nada contribuindo para um sério e denso debate
sobre as reais dificuldades envolvendo a atuagdo da institui¢io como érgao
agente.

Tratemos de uma outra questdo mais séria e relevante, embora tenha rece-
bido o mesmo tratamento equivocado.

Em decisdo monocratica, a Ministra CARMEN LUcia ANTUNES ROCHA reco-
nheceu a capacidade postulatéria do Ministério Pablico em agdes civeis, como
ndo poderia deixar de ser, mas decidiu que a Instituicdo ndo pode ajuizar
agdo de interesse institucional sem a participagdo de advogado: “[...]Trata-se
de Agio Cautelar, com pedido de medida liminar, ajuizada neste Supremo Tribunal
pelo Ministério Piiblico do Estado de Minas Gerais, em 10 de novembro de 2006, com
fundamento nos arts. 21, IV e V, e 304 do RISTF, ‘com o intuito de obter efeito
suspensivo ao Recurso Extraordindrio n. 1.0000.05.422943-0/000 aviado contra o
acdrddo proferido pela Terceira Cdmara Civel do Tribunal de Justica de Minas Ge-
rais.” O caso 2. A instituicdo autora, ‘Ministério Publico do Estado de Minas Gerais’,
narra que a Requerida, Associagio Brasileira de Criadores de Zebu de Uberaba, impetrou
mandado de seguranca contra ato do 5° Promotor de Justica da Comarca de Uberaba -
MG, para o qual o juiz da 2° Vara Civel da Comarca de Uberaba se declarou incompe-
tente, remetendo os autos ao Tribunal de Justica de Minas Gerais. A Terceira Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais afirmou a competéncia do
juizo de primeira instincia, devolvendo os autos para o prosseguimento do feite. Nio
obstante aquela decisdo, o Ministério Piiblico mineiro interpds recurso extraordi-
ndrio contra o acérdio prolatado, o qual foi admitido. Devolvido a este Supre-
mo Tribunal em seu efeito legal préprio - o devolutivo - avia a presente Agdo o
Ministério Piiblico estadual requerendo seja emprestado também efeito
suspensivo. [...] Trata-se da irregularidade da representacio processual para a
propositura. Tem-se, na inicial apresentada, assinatura ndo de advogados constitui-
dos, na forma constitucional e legalmente determinada para o processamento das
agdes, mas dos eminentes Procuradores de Justica, Dra. Elaine Martins Parise
(Procuradora-Geral Adjunta Juridica) e Dr. Renato Franco de Almeida (Promotor
de Justica e Assessor Especial do Ministério Publico Estadual). Nem é matéria sujei-
ta a controvérsia que a representacdo processual é exclusiva de advogados no
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Brasil, ressalvadas as hipéteses em que se tenha agio penal ou civil conferida,
no sistema juridico, a legitimidade ativa do Ministério Piublico (arts. 129, incs.
I IFL, IV e V combinado com 133, todos da Constituicdo da Repiiblica). De se observar,
por igual, a proibicdo constitucional da advocacia por membro do Ministério Piiblico
(art. 128, § 5°, inc. II, alinea b, da Constituigdo do Brasil, além de ser imperativo dar
cumprimento & legislacdo processual civil (arts. 7° a 13, do Codigo de Processo Civil).
Ndo ¢ possivel admitir-se que os Procuradores de Justica, membros da nobre
carreira do Ministério Piiblico, e terminante e taxativamente proibidos de ad-
vogar, exercam, como pretendido no presente caso, desempenhar funcio que
lhes é, expressa, literal e exemplarmente, vedada por norma constitucional.
Procurador de Justica ou Promotor Advogado nio €, e por isso mesmo ndo pode
exercer a representacio judicial. O que se tem, no caso presente, é uma agio
judicial - agdo cautelar - na qual se buscam prerrogativas alegadas ou preten-
didas pelo Ministério Piiblico. Ndo se tem, em qualquer norma juridica vigente
no Pais, autorizacio legal para que se afaste da vedagio constitucional da
advocacia o membro do Ministério Piiblico. Nio compete a ele distinguir-se de
qualquer cidaddo ou entidade de direito piiblico ou particular, que, ao buscar os seus
direitos, tem de se valer de advogado para fazer-se representar perante o Juiz compe-
tente. E o que se estampa nos arts. 1° e 3° da Lei n. 8.906/93, denominado ‘Estatuto da
Advocacia’[...]. E tudo quanto posto na Constituigio da Repiiblica, ao atribuir a ex-
clusividade da advocacia aos profissionais especificos - excluidos os membros do
Ministério Publico - € para se poder fazer a exigéncia a esses profissionais da qualifi-
cagio que lhe € necessdria e de que se ressente uma postulagio quando apresentada por
quem nio tenha a necessdria qualificacdo técnica, em que pese possa ser 0 ndo advoga-
do dotado das melhores condigoes intelectuais juridicas para outros desempenhos,
como, tem-se por certo, ocorre no caso presente. Ademais, qualquer problema ou difi-
culdade que se apresente pelo advogado submete o profissional ds exigéncias éticas
perante a instituicdo especifica, que é a Ordem dos Advogados do Brasil. Igual nio
poderia ser o deslinde se se permitisse o desempenho daquela atividade especifica e
constitucionalmente afirmada a outrem que ndo, exclusivamente, ao advogado. Inegd-
vel, portanto, a irregularidade processual havida na espécie, que estaria a merecer a
aplicagio do art. 13 do Codigo de Processo Civil, se os outros ébices ndo estivessem a
impedir o prosseguimento da presente acdo. Auséncia dos requisitos referentes d
plausibilidade do direito 8. Ndo se pode atestar, na espécie, a alegada fumaca do bom
direito, porque carentes os autos dos elementos necessdrios para a sua comprovagdo,
conforme acima exposto [...]"%.

Parece-nos que essa decisdo ndo é a mais adequada, ao menos por dois
motivos: 1) se o Ministério Publico ajuizou recurso extraordinério no caso,
sua capacidade postulatéria foi reconhecida exatamente por se tratar de ques-
tdo institucional - reconhecimento da competéncia origindria para o julga-

30. AC 1450/MG, Rel. Min. Cdrmen Liicia, DJ 22/11/2006, p. 00048 - destacamos. A decisdo nio foi
objeto de recurso e transitou em julgado em 11/12/2006.
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mento de mandado de seguranga contra ato de seu membro -, o que faz com
que uma agdo conexa necessariamente deva ser admitida (conexdo por
sucessividade), ndo sendo razoavel reconhecer a capacidade postulatéria para
a interposigdo do recurso e negé-la para o ajuizamento de agdo cautelar que
visava a conferir efeito suspensivo a esse mesmo recurso; 2) tratando-se ques-
tdo vinculada a suas prerrogativas, possui o Ministério Pablico interesse
institucional que lhe outorga capacidade postulatéria, o que serd examinado
no préximo item.

Deve ser remarcado que o entendimento esposado pela referida Ministra é
equivocado e pode significar lamentavel limitagdo a atuacdo do Ministério
Pablico. Se existe capacidade postulatéria para a interposigdo do recurso,
forcosamente também existird para quaisquer medidas que lhe sejam conexas.

O reconhecimento da necessidade de intermediagdo de um advogado nes-
sa situagdo subverte o raciocinio processual e homenageia uma reserva de
mercado incompativel com uma ordem constitucional dedicada ao amplo
acesso a justica, como se vé em trecho doutrindrio de autoria da prépria Mi-
nistra: “Também ndo se pode descurar sobre a questio relativa ao imperativo da
presenga de advogado que o sistema juridico nacional tem adotado. De verdade, néo é
sempre que a presenca ¢ imprescindivel, sequer necessiria. Em algumas ocasides so-
mente constitui embaragos, ds vezes dispéndios a mais, ao exercicio do direito a juris-
digdo. Se nio se admite - e é certo que ndo - que aquele que necessita e deseja um
advogado para atuar em sua defesa deixe de té-lo e o tenha as expensas do Estado,
quando impossibilitado se encontra de contratar o de sua preferéncia e escolha, ¢ exato
ainda que nem sempre se deveria impor a presenca do patrono, quando puder e quiser
dispensd-lo o titular do direito discutido. Isto impede, em uma ou outra ocasido, o
exercicio direto pelo titular do direito, em casos em que a presenga do representante
judicial seria prefeita e tranquilamente dispensdvel, sem qualquer dnus para o Esta-
do-juiz, para as partes ou para a sociedade. Esta presenca, que muitas vezes — diria
mesmo na maioria delas — é um direito inarreddvel do cidadio, pode constituir, quan-
do levada a extremos opostos, um dbice para o acesso aos orgdos prestadores da juris-
dicdo, que é dever do Estado providenciar e prover”.

Outro ponto que merece atencio é a impossibilidade de o Ministério Pa-
blico Estadual promover sustentagdo oral perante Tribunais Superiores, quan-
do em julgamento recurso interposto por um de seus membros. A Corte Especial
do Superior Tribunal de Justica anulou julgamento em que tal fato aconteceu,
entendendo, inclusive, que o prejuizo a parte contréria era presumido®, como

31. O direito constitucional a jurisdido. As Garantias do Cidadio na Justica. Salvio de Figueiredo
Teixeira {org). Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 37, apud SILVA, Fernando Antonio de Souza e. Ob.
cit., p. 3, nota 5.

32. O que ¢ ainda mais curioso quando se tem em mente que é pacificd a jurisprudéncia no sentido
de que a falta de intervengdo do Ministério Pablico s6 gera nulidade se for demonstrado o
prejuizo: “Processual civil. Habilitagio de crédito em faléncia. Orgiio do Ministério Piblico atuando
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se vé na ementa seguir transcrita: “Embargos de divergéncia. Ministério piblico
estadual. Atuacdo perante o superior tribunal de justica. Sustentacio oral. Vedagio.
Nulidade. 1. Consoante disposto na Lei Complementar 73, de 1993, somente o Minis-
tério Piublico Federal, por meio dos Subprocuradores-Gerais da Repiblica, tem legiti-
midade para atuar nas causas de competéncia do Superior Tribunal de Justica, nesta
atuacio compreendida, inclusive, a sustentacio oral. 2. Uma vez permitida a partici-
pagio de membro do Ministério Piblico Estadual em julgamento de recurso especial,
sustentando oralmente, o julgamento deve ser anulado para que outro se faca sem
aquela participagio, sendo o prejuizo presumido. 3. Embargos de divergéncia conhe-
cidos em parte e, nesta extensdo, providos”. Nao se discute que, na condigdo de
custos legis, somente o Ministério Pablico Federal atua perante aquela Corte,
mas no caso em julgamento o Ministério Pablico Estadual estava na condicao
de postulante, ndo havendo razédo para se lhe negar capacidade postulatéria
para o ato e muito menos para se falar em falta de legitimidade de quem,
afinal, teve seu recurso admitido e desejava participar efetivamente do contra-
ditério, olvidando-se os Ministros da importante distin¢do entre postular ao
Tribunal e atuar no Tribunal*.

como fiscal da lei, que, apesar de intimado, ndo apresenta manifestagio. Auséncia de prejuizo. Nulidade
da sentenga ndo verificada. 1. A atencdo do Ministério Piblico, no caso dos autos, dirige-se de modo direto
aos interesses sociais ou individuais indisponfveis (Constituicdo Federal, art, 127), como um todo, sendo,
por isso, considerado fiscal da lei. Dessa forma, instado a se manifestar acerca do caso concreto, ndo lhe
cabe acolher a manifestagio de uma delas, sem sequer verificar se seus fundamentos sdo plausiveis ou
existentes, limitando-se a aguardar nova vista dos autos. Oportunidade para manifestacio desperdicada.
2. Em respeito ao principio da instrumentalidade das formas, nio se deve declarar a nulidade do ato
processual se este ndo causa prejuizo a alguém, ou seja, pas de nullité sans grief. Nesse contexto, deve
0 processo ser interpretado como instrumento de realizacio da justica, tendente d pacificagio dos conflitos
sociais, cabendo, no caso, perquirir acerca do sentido teleoldgico do que dispoe o art. 82 do CPC, no tocante
4 atuagio do Ministério Piiblico enquanto custos legis. Recurso ndo conhecido” (REsp 165.989/MG,
Rel. Ministro Luis Pelipe Salomo, julgado em 25/11/2008, DJe 15/12/2008). “Processual civil.
Acio de indenizagdo. Interesse de menor. Intervencio do Ministério Piblico. Auséncia de prejuizo. CPC,
arts. 82, I, 84 e 246. 1. Esta Corte jd se posicionou na linha da necessidade de demonstragiio de prejuizo,
para que seja acolhida a nulidade por falta de intimacao do Ministério Piblico, em razdo da existéncia de
interesse de incapaz 2. Embargos de declaragio rejeitados” (EDcl no REsp 449.407/PR, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, julgado em 28/10/2008, DJe 25/11/2008).

33. EREsp 445.664/ AC, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Corte Especial, julgado em 21/05/2008,
DJe 30/10/2008.

34, “Recurso ordindrio de mandado de seguranca. Legitimidade para impetragio do mandamus. Promotor ee
Justica. Lei n. 8.625/92. O Promotor de Justica possui legitimidade para impetrar mandado de seguranga
perante os Tribunais locais. Distingdo entre postular ao Tribunal (art. 32, inciso I da LONMP) e
postular no Tribunal (art. 31 da LONMP). Precedentes. Recurso cabivel e provido para apreciagio”
(RMS 5376/SP, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 10/11/1997, DJ 15/12/
1997 p. 66460 - destacamos). O problema da sustentagao oral também é encontrado nos Tribunais
Estaduais e, para tornar o tema mais complexo, envolve um mesmo Ministério Pablico, na
medida em que os Promotores de Justica nio podem sustentar oralmente perante os Tribunais no
julgamento dos recursos por eles interpostos, em razao de o Procurador de Justica atuar como
presentante da Instituigdo. A situa¢do aparentemente ficaria bem resolvida por se tratar
estritamente da mesma Instituido, mas a independéncia funcional e a distdncia entre os Promotores
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4. A CAPACIDADE POSTULATORIA DO MINISTERIO PUBLICO
PARA A DEFESA DE SUAS PRERROGATIVAS

O Ministério Puablico possui legitimidade ndo s6 para o exercicio de suas
atividades finalisticas, mas também para a defesa de suas prerrogativas, que
também é um modo de, preservando-se os meios, garantir a consecucdo da-
quelas®.

Caso haja violagdo de uma de suas prerrogativas ou de seus principios,
cabe ao préprio Ministério Pablico, por meio de seu Procurador-Geral, o
ajuizamento de agbes que visem a tutelar a prépria Instituigdo.

O fato de o Ministério Pablico ndo possuir personalidade juridica em nada
interfere nesse particular, j& que é inegdvel a presenca de sua personalidade
judicidria e, principalmente, é indiscutivel que se trata de 6rgéo com esfera
subjetiva e patriménio juridico préprios*, o que o torna sujeito de direito”. Por
ser uma Instituicdo “concebida como estrutura organizacional dotada de in-
dividualidade prépria”*, o Ministério Pablico possui autonomia que lhe con-

e Procuradores ndo raro causam sérias divergéncias e os recursos nio recebem um adequado
reforo argumentativo. Trata-se de tema que merece de inegavel relevéncia tedrica e prética e
que merece maior reflexdo.

35. “Defendendo a intangibilidade de suas prerrogativas, o Ministério Piiblico, em iltima ratio, defende a
prdpria sociedade, da qual é legitimo representante. O Ministério Piiblico, induvidosamente, pode ser
parte em uma demanda destinada a conferir efetividade aos direitos que lhe foram constitucionalmente
assegurados e que estejam estritamente vinculados d sua subsisténcia institucional” (GARCIA, Emerson.
Ministério Piiblico: organizagdo, atribuicées regime juridico. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 169).

36. Em texto classico, escrito h4 mais de meio século, Victor Nunes Leal, tratou da personalidade
judicidria das cAmaras municipais, de onde colhem-se trechos interessantes para ilustrar esse
trabalho: “Parece-nos, data venia, que é imposstvel negar certos direitos das cimaras municipais,
reconhecidos em texto expresso das constituicdes estaduais e das chamadas leis orginicas dos municipios.
Nao resta divida que a cimara de vereadores é apenas um drgdo do municipio, incumbido da fungdo
deliberativa na esfera local. Sendo, entretanto, um drgio independente do prefeito no nosso regime de
divisdo de poderes (que projeta suas consequéncias na prépria esfera municipal), sua competéncia
privativa envolve, necessariamente, direitos, que ndo pertencem individualmente aos vereadores, mas a
toda a corporagio de que fazem parte. Se o prefeito, por exemplo, viola esses direitos, ndo se pode conceber
que niio haja no ordenamento juridico positivo do pais um processo pelo qual a cdmara dos vereadores possa
reivindicar suas prerrogativas”. (Personalidade judicidria das cAmaras municipais. Problemas de
Direito Piiblico. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 430). Em outro pardgrafo, ao tratar da autonomia
como fundamento da personalidade judicidria, afirmou que n#io se pode tratar essa autonomia
como “competéncia nio garantida”, sob pena de se configurar um “conceito vazio, auténtica mistificagio
constitucional” (ob. cit.,, p. 431).

37. Cf., capitulo 2 da referida dissertagdo de GOUVEIA FILHO. i

38. GARCIA, Emerson. Ob. cit., p. 171.
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fere direitos e obrigagdes, decorrendo daf a capacidade postulatéria em caso
de ameaga ou violagdo de sua esfera juridica®.

Por essa razdo, moderna doutrina preconiza que “a teoria dos sujeitos de
direito precisa ser repensada, pois ndo se justifica, pelo exame do direito positivo, que
ndo se reconhega capacidade juridica a entes a que o ordenamento juridico atribui
aptiddo para ter direitos e contrair obrigacdes, embora nio lhes tenha sido atribuida
personalidade juridica”, ndo escapando ao autor a possibilidade de haver pro-
cessos envolvendo 6rgaos estatais de uma mesma pessoa juridica e até de um
6rgdo contra em face dessa mesma pessoa juridica®.

Assim, pode o Ministério Pablico ajuizar agido visando, por exemplo, a
salvaguarda do principio da independéncia funcional, da autonomia admi-
nistrativa ou do poder de requisi¢do, como, aliés, j4 reconheceu o Superior
Tribunal de Justiga: “Processual civil. Mandado de seguranga requerido pelo Mi-
nistério Piblico objetivando liberar informacdes existentes em orgdos do Ministério
da Aerondutica. Inexisténcia de motivacdo que afete a seguranca do Estado. Prevaléncia
do interesse publico relevante. Deferimento da seguranca. A competéncia do Ministé-
rio Piblico no concernente a requisicio de informages e documentos de quaisquer
orgdos da administracio, independentemente de hierarquia, advém de sede constituci-
onal e visa ao interesse publico que se sobrepde a qualquer outro (a fim de que possiveis
fatos constitutivos de crimes sejam apurados), pondo-lhe, a Lei Maior, a disposicio,
instrumentos eficazes para o exercicio das atribuicoes constitucionalmente conferidas.
Em sendo a agdo penal piiblica de iniciativa exclusiva do Ministério Piblico, e se a
Constituicio lhe confere o poder de expedir notificacdes e de requisitar informagdes e
documentos (Constituicdo Federal, arts. 127 e 129), resulta, dai, que as suas ativida-
des se revestem de interesse piiblico relevante - oponivel a qualquer outro - que deve ser
cuidado com previdéncia, eis que a outorga desse poder constitui reflexo de suas
prerrogativas institucionais. A ocultacio e o ndo fornecimento de informagdes e docu-
mentos é conduta impeditiva da agio ministerial e, consequentemente, da justica, se
erigindo em abuso de poder. Os documentos e informagoes requisitadas (e em poder do
Ministério da Aerondutica) ndo serio, desde logo, acolhidos como verdadeiros e in-
contestdveis, mas, submetidos ao crivo da autoridade judicidria e do Ministério Pi-
blico; deste, para auxiliar e, ate, impulsionar as diligencias subsequentes e do Judicidrio
para que as submeta, em tempo oportuno, ao contraditorio, em que se assegurara aos
indiciados ou acusados a mais ampla defesa. Nada importa que as conclusées dos
orgdos da Aerondutica sejam diametralmente opostas as do Ministério Piblico ou do

39. Sobre a legitimidade do Ministério Pablico para figurar no pélo passivo, e a correlata presenga
dos pressupostos processuais, vale conferir: CUNHA, Leonardo Carneiro da. Contestagdo.
llegitimidade passive ad causam do Estado, devendo a demanda que impugna recomendagdes do
Ministério Pablico para que municipios se abstenham de prética de nepotismo ser proposta em
face do Ministério Pablico. Revista de Processo, n° 149, RT, julho de 2007, pp. 328/332.

40. DIDER JR. Pressupostos..., cit., pp. 117 e 120.

Revista do Ministério Pdblico. Rio de Janeiro: MPR], n. 36, abr./jun. 2010 155



Judicidrio. A responsabilidade civil é independente da criminal (Cédigo Civil, art.
1525), como também a agdo do Ministério Piiblico independe do juizo de valor que, na
esfera administrativa, a autoridade Aerondutica atribuir aos fatos, ndo ficando, por
isso mesmo, adstrito, quer as conclusoes do relatdrio preliminar, quer as do relatério
final. A publicidade dos atos administrativos e demais atividades estatais decorre de
preceito constitucional (art. 5, XXXIII), que s6 ressalva a hipitese em que o sigilo seja
imprescindivel a segurangca da sociedade e do Estado. ‘O novo estatuto brasileiro - que
rejeita o poder que oculta e ndo tolera o poder que se oculta - consagrou a publicidade
dos atos e das atividades estatais como valor constitucionalmente assegurado, disci-
plinando-o como direitos e garantias fundamentais”(STF). Jd existindo inquérito ins-
taurado em torno do fato, com o acompanhamento do Parquet, torna-se evidente o
interesse piiblico na ultimagdo dessas investigacdes cujo fito e o de desvendar a exis-
téncia de possiveis crimes. O sigilo, in casu, ndo pode ser oponivel a agdo do Ministé-
rio Piiblico, visto como o inquérito policial estd se desenvolvendo sob absoluta reserva
(CPC, art. 20 ), inexistindo temor sob posstveis desvirtuamentos das informagdes e
documentos requisitados. E entendimento assente na doutrina que o Ministério Pibli-
co, em face da legislacdo vigente, tem acesso até mesmo ds informagdes sob sigilo, ndo
sendo licito a qualquer autoridade opor-lhe tal excegio. Seguranga concedida. Decisdo
undnime”*,

O Supremo Tribunal Federal também possui um julgado relevante, em
que, embora a questdo da capacidade postulatéria esteja implicita e decorra
automaticamente da conclusdo a que chegou o Tribunal, o tema da personali-
dade judiciéria e a existéncia de esfera juridica que exige protecdo auténoma
pela Instituicdo, mormente suas prerrogativas, receberam tratamento
cristalino: "Mandado de seguranca: legitimagdo ativa do Procurador-Geral da Repii-
blica para impugnar atos do Presidente da Republica que entende praticados com
usurpagdo de sua prépria competéncia constitucional e ofensivos da autonomia do
Ministério Piblico: andlise doutrindria e reafirmacio da jurisprudéncia. 1. A legiti-
midade ad causam no mandado de seguranca pressupée que o impetrante se afirme
titular de um direito subjetivo proprio, violado ou ameagado por ato de autoridade; no
entanto, segundo assentado pela doutrina mais autorizada (cf. Jellinek, Malberg,
Duguit, Dabin, Santi Romano), entre os direitos piiblicos subjetivos, incluem-se os
chamados direitos-funcdo, que tém por objeto a posse e o exercicio da fungdo piiblica
pelo titular que a detenha, em toda a extensdo das competéncias e prerrogativas que a
substantivem: incensurdvel, pois, a jurisprudéncia brasileira, quando reconhece a
legitimagdo do titular de uma funcio piblica para requerer seguranca contra ato do
detentor de outra, tendente a obstar ou usurpar o exercicio da integralidade de seus
poderes ou competéncias: a solugdo negativa importaria em “subtrair da apreciacio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito”. 2. A jurisprudéncia - com amplo

41. MS 5.370/DF, Rel. Ministro Demécrito Reinaldo, Primeira Segfo, julgado em 12.11.1997, DJ
15.12.1997, p. 66185.
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respaldo doutrindrio (v.g., Victor Nunes, Meirelles, Buzaid) - tem reconhecido a capa-
cidade ou “personalidade judicidria” de orgios coletivos ndo personalizados e a pro-
priedade do mandado de seguranca para a defesa do exercicio de suas competéncias e
do gozo de suas prerrogativas. 3. Nio obstante despido de personalidade juridica,
porque e 6rgdo ou complexo de 0rgaos estatais, a capacidade ou personalidade judici-
dria do Ministério lhe € inerente - porque instrumento essencial de sua atuagio - e nio
se pode dissolver na personalidade juridica do Estado, tanto que a ele frequentemente
se contrapde em juizo; se, para a defesa de suas atribuicdes finalisticas, os Tribunais
tém assentado o cabimento do mandado de seguranga, este igualmente deve ser posto
a servigo da salvaguarda dos predicados da autonomia e da independéncia do Minis-
tério Publico, que constituem, na Constituicdo, meios necessdrios ao bom desempenho
de suas fungdes institucionais. 4. Legitimacdo do Procurador-Geral da Repiiblica e
admissibilidade do mandado de seguranca reconhecidas, no caso, por unanimidade de
votos 42,

Outro exemplo que pode ser trazido a colagdo é o ajuizamento de agdo
perante o Supremo Tribunal Federal visando a impugnar ato emanado do
Conselho Nacional do Ministério Pablico que exorbite seu balizamento cons-
titucional e interfira indevidamente na autonomia dos Ministérios Publicos
dos Estados e da Unido. Com efeito, no caso de o Colegiado violar a autono-
mia funcional e administrativa do Ministério Pablico, o que est4 longe de ser
uma lucubragéo abstrata®, a impugnacio do ato perante o Supremo tribunal
Federal deve ser feita diretamente pela Institui¢do por meio de seu Procura-
dor-Geral, sem a necessidade de intermediagdao por advogado. Nédo ha ne-
nhum motivo razodvel que retire do Ministério Publico a capacidade
postulatéria em situagoes desse jaez.

A defesa de suas prerrogativas é garantida constitucionalmente ao Minis-
tério Pablico, nio sendo razodvel que se valha de advogado para postular em
juizo*.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A capacidade para ser parte é uma nogio absoluta, ndo comportando
gradagoes. Isso ndo significa, contudo, que o ente terd, também, legitimidade
para a causa e capacidade postulatéria.

42, MS 21239/DF - DJ 23/04/1993, p. 06920 - Rel. Min. Septlveda Pertence.

43. Cf., com a costumeira precisdo, GARCIA, Emerson. Ob. cit., pp. 139/148.

4. “A luz da sistemética vigente, que incluiu o Ministério Piiblico dentre as funcdes essenciais a Justica e
The assegurou plena autonomia existencial, nio vislumbramos qualquer razdo logica para que a Instituicdo
recorra a outra fungio essencial, in casu, & advocacia, publica ou privada, para postular em juizo”
(GARCIA, Emerson. Ob. cit., p. 172).
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No que se refere ao Ministério Piblico, é inequivoca sua capacidade para
ser parte, restando verificar se nas hip6teses concretas estard presente sua
legitimidade para agir e, inexoravelmente, sua capacidade postulatéria.

Essa afirmagdo, a nosso ver, ndo comporta contraposicao séria quando se
refere a defesa de direitos individuais indisponiveis, sociais e as prerrogati-
vas institucionais. Entretanto, por ser o Ministério Piblico um ente dotado de
autonomia administrativa, hA uma gama de direitos e obrigacdes atrelados a
Institui¢do que sdo dissociados tanto de suas atividades finalisiticas quanto
de suas prerrogativas. Embora todos os negécios juridicos firmados pelo Mi-
nistério Pablico s6 se justifiquem em razdo de sua esséncia e sirvam, em lti-
ma analise, para oferecer estrutura para o desenvolvimento de suas fungdes,
ha situagbes em que o tema a ser levado em juizo somente reflexamente se
vincule a suas atividades finalisticas ou as suas prerrogativas, como em con-
tratos de locagdo ou de compra e venda. A complexidade administrativa de
que é dotado o Ministério Pablico realmente provocard algumas perplexida-
des quando houver conflitos judiciais envolvendo negécios juridicos por ele
protagonizados, j4 que, embora desprovido de personalidade juridica, a Ins-
tituigdo tornou-se protagonista de relacdes juridicas como ente auténomo e
administrativo, podendo, inclusive, figurar no pélo passivo de acdes ou afir-
mar que seu patriménio juridico préprio foi violado por terceiros etc.. Somente
em hip6tese desse jaez, desvinculadas da atuagdo constitucional do Ministé-
rio Pablico, parece-nos ser possivel discutir a presenca da capacidade
postulatéria.

Contudo, para os fins deste trabalho, especialmente preocupado com a
atuacdo do Ministério Piblico como instrumento da realizagdo dos direitos
individuais indisponiveis e sociais, é necessario estabelecer que a capacida-
de postulatéria da Instituicdo para suas atividades essenciais e estruturais
decorre da legitimidade outorgada constitucionalmente.

Em suma, a capacidade postulatéria é um dado normativo que nio se
confunde com monopélio profissional e, no que se refere ao Ministério Puabli-
co, estara presente sempre que a Instituigdo estiver no exercicio de suas ativi-
dades finalisticas ou na defesa de suas prerrogativas.
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