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Inquérito Civil nº 43/07
1 – O presente procedimento foi encerrado por conta da celebração de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) (fls. 239/240).

2 – O presente procedimento foi agora desarquivado em razão da constatação técnica do Centro de Apoio Operacional à Execução (CAEX), segundo a qual os termos desse acordo, “da forma como concebido, a adaptação da praia de Pitangueiras não atingirá o objetivo de torná-la acessível a pessoas com deficiência ou com mobilidade reduzida devido a omissões e incorreções” (fls. 284).

3 – E como aquelas incorreções e omissões estão lastreadas nos próprios termos do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) (cláusulas I e II) (fls. 239), reputei extremamente oportuno reabrir as investigações (artigo 104 do Ato CPJ nº 484/06).

4 – Pois bem.

5 - Foram realizadas seis reuniões com a municipalidade (fls. 258/260, 263/265, 306/307, 310/311, 356/357 e 374/376) e três análises pelo Centro de Apoio Operacional à Execução (CAEX) (fls. 275/300, 343/350 e 374/376).
6 – Informações foram prestadas pela municipalidade (fls. 314/335).

7 – É a suficiente síntese.

8 – Juntem-se aos autos (a) ata de reunião que segue anexada, (b) projeto executivo elaborado em via impressa e digitalizada em formato AutoCAD, (c) Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), (d) cópia de todos os Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) celebrados nos Inquéritos Civis nº 16/07, 75/07, 29/08 e 117/10 (desmembrado do IC n.º 08/10), (d) cópias da recomendação, da minuta de anteprojeto de lei municipal, e da lei municipal n.º 3.852/10, referentes ao Inquérito Civil n.º 113/09, e (f) cópia da portaria do Inquérito Civil nº 44/10 PPD.

9 – Há que se encerrar a presente investigação.
10 – Isso porque o interesse transindividual tutelado por meio dos presentes autos foi satisfeito com folga por meio de novação objetiva celebrada nos termos da lei civil (artigo 89 do Ato CPJ nº 484/06)
11 – Justifico.
12 – Primus, porque, agora, o acordo celebrado está lastreado em projeto executivo conferido pelo Centro de Apoio Operacional à Execução (CAEX), o que elimina as hipóteses de omissões e incorreções anteriormente detectadas (fls. 284), amparadas no anterior título, as quais, justamente por isso, inclusive, poderiam colocar em dúvida a própria exigibilidade das respectivas cláusulas.

13 – Secundus, porque, à exceção do prazo de seis meses para cumprimento daquele trecho da orla guarujaense, e da fixação estrita do objeto a ser executado, mediante integração do projeto executivo “como elemento de orientação, observância e cumprimento estrito, vinculado e inalterável na execução das obras de reforma” (cláusula III, parágrafo primeiro), todas as demais condições anteriormente previstas – especialmente a multa fixada – foram mantidas (cláusula III, parágrafo segundo).
14 – Tertius, porque a dação em pagamento integrante da novação celebrada mostra-se extremamente vantajosa para a comuna.

15 – Passo a elencar, separadamente, as inúmeras vantagens da dação em pagamento celebrada.

16 – A primeira vantagem diz respeito à temeridade e eficiência do ajuizamento de demanda executiva exigindo o pagamento daquela multa.

17 – Diante das omissões e incorreções pericialmente detectadas, com efeito, reputei extremamente arriscado ajuizar processo de execução em face de devedor por quantia certa, dados os riscos do Poder Judiciário entender inexigível a multa então fixada em 180.000 UFESPS, considerando a possível interpretação que o anterior título, por não resguardar a perfeita observância das normas de acessibilidade, seria de todo inexigível. 

18 - Noutras palavras, poder-se-ia entender que a municipalidade não deveria mesmo cumprir o acordo, porque inadequado às normas de acessibilidade, tornando inexigível a multa fixada.
19 – A segunda vantagem diz respeito àquilo que foi objeto de dação em pagamento e dos termos de cada um dos objetos da dação em pagamento.
20 – Melhor explicitando, o Ministério Público elegeu, como objetos da dação em pagamento, a realização de obras, prestação contínua de serviços, compra de bens destinados à prestação de serviços públicos e até a deflagração de processo legislativo, todos objetos de Inquéritos Civis já em curso, e todos envolvendo o exercício de discricionariedade administrativa, o que significa dizer que, não fosse por meio da dação em pagamento obtida, cada um daqueles Inquéritos Civis então em curso estariam fadados ao arquivamento, sem a obtenção do menor proveito à comuna, por não poder o Ministério Público e o Poder Judiciário, sabidamente, imiscuir-se nessa seara.
21 – Para ser ainda mais preciso, até mesmo a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça já reconheceu que se inserem no âmbito da discricionariedade administrativa:

(a) a questão envolvendo a compra de ambulâncias (
) (Inquérito Civil nº 29/08);
(b) a questão envolvendo a reforma e construção de unidades de saúde (
) (Inquérito Civil nº 75/07);

(c) a pavimentação e a repavimentação de via de trânsito automotor (
), mais precisamente a Avenida Marjory da Silva Prado, conhecida como Estrada da Pernambuco, ou seja, a que conduz à praia de Pernambuco, de sabido grande fluxo turístico (Inquérito Civil nº 16/07)

(d) a deflagração de processo legislativo visando a edição de lei tendente à regulamentação de atividade esportiva em âmbito local, por se tratar de atividade de exercício exclusivo pelos Poderes Legislativo e Executivo (Inquérito Civil nº 113/09);

(e) a manutenção de fiscalização permanente por parte dos órgãos municipais em específicas atividades econômicas com reflexos no cumprimento de normas consumeristas (Inquérito Civil nº 08/10);

22 – Deve ser destacado, em remate a esse tópico, que estabeleceu-se como condição da dação em pagamento a aceitação dos acordos nos termos propostos pelo Ministério Público (fls. 65), ou seja, verdadeira renúncia do Município ao direito de discutir a conveniência ou não da aceitação de cada um dos acordos, ressalvadas, obviamente, as questões de ordem técnica.
23 - A terceira vantagem diz respeito ao fato de que, inexigível ou não a multa, o valor daquilo que foi objeto de dação em pagamento supera, em muito, o valor da multa.
24 – Convertida a multa em moeda (180.000 Unidade Fiscal do Estado de São Paulo (UFESP), de fato, ela equivaleria, à época, a não mais de dois milhões e meio de reais. 

25 – Pois bem.

26 – O valor de dois milhões e meio de reais seria superado apenas com a compra de ambulâncias, como demonstrado nos autos do Inquérito Civil nº 29/08, a cujos termos me reporto.

27 – E tudo isso sem computar os evidentes altos valores despendidos com construção de duas Unidades de Pronto Atendimento (UPA), reforma de outras quatro e pavimentação e repavimentação de extensa, bastante conhecida e trafegada Avenida de Guarujá.

28 – A quarta e final vantagem está explicitada em cada qual das promoções de arquivamento dos Inquéritos Civis nº 113/09, 08/10, 29/08, 75/07 e 16/07, ou seja, no significativo proveito à comuna decorrente da celebração individual daqueles ajustes, a cujos termos me reporto até mesmo para evitar repetições inúteis e desnecessárias.

29 - Cabe registrar, de resto, que:

(a) a novação pode ser celebrada “nos termos da lei civil” (artigo 89 do Ato CPJ nº 484/06), ou seja, nada impede que uma de suas cláusulas contemple a dação em pagamento prevista, seja porque a lei civil não proíbe a dação em pagamento incidental, seja porque o regramento administrativo de regência, ao se reportar expressamente à lei civil, admite categoricamente a novação com dação em pagamento incidental; 
(b) a novação adotada, e nos termos em que adotada, somente o foi em razão da excepcionalidade da situação apresentada e dos riscos que o ajuizamento da demanda executiva poderia trazer à eficiência esperada do Ministério Público na satisfação do interesse tutelado, e
(c) este subscrevente, tão logo apurou que, originalmente, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) contemplava a adequação de pequena parte do calçadão da praia de Pitangueiras, imediatamente instaurou nova investigação voltada à adequação de toda a orla praiana de Guarujá às normas de acessibilidade (fls. 259)
30 – Por tais motivos, e considerando-se que a almejada homologação da inclusa novação celebrada implica plena submissão e respeito, pelo(a) investigado(a), às normas consumeristas, sanitárias, de acessibilidade, de eficiência e polícia administrativa, e, logo, ao interesse transindividual subjacente à pretensão do Ministério Público, conforme se pode extrair das claras e expressas cláusulas constantes dos instrumentos firmados, não mais vislumbro conflito de interesses a ser resolvido. E, não mais havendo lide, não há mais necessidade de exteriorização da vontade do Estado-juiz para, sobrepondo-se à vontade das partes, resolver aquele estado de incerteza e insatisfação com justiça. E, como ensina a doutrina (
), a “ausência de conflito de interesses e a falta de adequação do pedido do autor revelam falta de interesse processual”. Em remate, se o provimento jurisdicional não se faz necessário, falece interesse processual para propor a demanda coletiva (
), e, via de conseqüência, justa causa para a continuação deste procedimento investigatório.

31 – Nesses termos, sucessivamente:

a) encaminhem-se os autos ao egrégio Conselho Superior do Ministério Público, postulando homologação da inclusa novação;

b) uma vez homologada a novação, promovo o arquivamento dos autos, postulando igual homologação junto ao egrégio Conselho Superior do Ministério Público. Neste particular, proceda-se na forma dos artigos 25 a 27 do Ato CGMP/PGJ/CSMP nº 664/10;

c) com o retorno dos autos do egrégio Conselho Superior do Ministério Público, e acaso homologados o termo de ajustamento de conduta e a subseqüente promoção de arquivamento realizada, abra-se-me vista para acompanhamento periódico da execução nestes autos (artigo 86, §2º, do Ato nº 484/06-CPJ), se o caso.

Guarujá, 30 de dezembro de 2010.

Eloy Ojea Gomes

8º Promotor de Justiça de Guarujá
Termo de conclusão


Nesta data faço estes autos conclusos ao 8º Promotor de Justiça de Guarujá, Eloy Ojea Gomes. Eu, Patrícia Vieira Pinheiro Pereira, matrícula nº 4304, Oficiala de Promotoria, digitei e subscrevo a seguir________. Guarujá, 30 de dezembro de 2010.








(�)“O juiz não pode substituir a Administração Pública no exercício do poder discricionário. Assim, fica a cargo do Executivo a verificação da conveniência e da oportunidade de serem realizados atos de administração, tais como, a compra de ambulâncias e de obras de reforma de hospital público.


O princípio da harmonia e independência entre os Poderes há de ser observado, ainda que, em tese, em ação civil pública, possa o Município ser condenado à obrigação de fazer.


Agravo a que se nega provimento” (Agravo Regimental no Recurso Especial nº 252083/RJ, relator Ministra NANCY ANDRIGHI, Diário de Justiça da União de 26.03.01, página 415, sem grifo no original).


(�)“O juiz não pode substituir a Administração Pública no exercício do poder discricionário. Assim, fica a cargo do Executivo a verificação da conveniência e da oportunidade de serem realizados atos de administração, tais como, a compra de ambulâncias e de obras de reforma de hospital público.


O princípio da harmonia e independência entre os Poderes há de ser observado, ainda que, em tese, em ação civil pública, possa o Município ser condenado à obrigação de fazer.


Agravo a que se nega provimento” (Agravo Regimental no Recurso Especial nº 252083/RJ, relator Ministra NANCY ANDRIGHI, Diário de Justiça da União de 26.03.01, página 415, sem grifo no original).


(�) “O pleito de compelir a Administração Pública estadual a realizar obra de recuperação, restauração e conservação de estrada municipal não pode prevalecer pelos seguintes fatores.


É mister a aplicação de um dos alicerces de nossa federação, o princípio da separação dos poderes, consoante disposição constitucional expressa, artigo 2º da Carta da República. 


Com fundamento na separação dos poderes da Federação, atendida a independência e harmonia entre os mesmos, o Poder Judiciário não poderá apreciar o mérito do ato administrativo, nem tampouco determinar a sua execução, pois a oportunidade e conveniência, são os trilhos que o administrador tem para traçar a sua gestão, sendo, portanto, indevida a intervenção”.


(Agravo Regimental no Recurso Especial nº 995348/SP, relator Ministro LUIZ FUX, Diário de Justiça Eletrônico (DJE) de 03/09/2009)


(�) ERNANE FIDÉLIS DOS SANTOS in Manual de Direito Processual Civil, volume 1, Editora Saraiva, 2ª edição, 1988, página 50.


(�) Nesse sentido já entendeu o Superior Tribunal de Justiça : “O ajuizamento de ação autônoma para esse fim não tem necessidade para o autor, que se vê, assim, sem interesse de agir, uma das condições da ação, que se perfaz com a conjugação da utilidade e da necessidade”. (RDR 22/318).






