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1. EXAURIMENTO DO CONTEUDO DA NORMA

O exaurimento da potencialidade da norma vélida, seja qual for sua
natureza ou hierarquia, sempre foi pressuposto da seguranga juridica e fator
indispensavel 2 consolidagido plena e definitiva do Estado de Direito.

. Dentro desta linha, vimos aprovada, ainda em junho de 1985, em sessao
plensria do VI Congresso Nacional do Ministério Pablico, entre outras con-
clusées, aquela que propugnava:

“E dever da Admistracdo Publica exaurir a perspectiva teleolégica da lei,
ensejando, sempre que cabivel, a responsabilizagdo supletiva — civil e

i Tema apresentado em painel do “Seminirio Nacional sobre os Dez Anos da Lei da
Agao Civil Pablica”, realizado na cidade dc Blumenau (SC) em 29/10/95, sqb a
coordenagao da Prof? Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Herman V. Benjamin e Edis
Milaré.
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criminal — do infrator das normas administrativas.” (ALBERTON, José
Galvani, “O Ministério Piblico ¢ os Abusos do Poder Administra-
tivo”, in Justitia, n? 131-A, p. 122)

2. CENTRO DAS PROMOTORIAS DA COLETIVIDADE:
CONTORNOS, OBJETIVOS E RESULTADOS

Coerente com a idéia sustentada, e saindo da retérica para incursionar
no mundo das realidades, tivemos oportunidade de contribuir para que o
Ministério Piblico de Santa Catarina criasse e fizesse operar, nos termos da
Lei Complementar Estadual 71, de 21/12/1992, o Centro das Promotorias da
Coletividade — CPC, com a finalidade de promover, estimular e coordenar
agoes voltadas para a moralizagao administrativa, a protegio do meio ambien-
te e do consumidor, o combate A sonegagao fiscal e a defesa dos direitos
humanos e da cidadania.

Niao seria prudente, no curto espago destinado a esta abordagem,
pretender retratar na sua inteireza a experiéncia vivida pelo Ministério Pablico
catarinense a partir da instalagio desse organismo, cuja diregao nos foi
confiada desde o seu nascedouro até o més de abril Gltimo.

Vamos nos restringir, por isso, ao trato de alguns aspectos mais relevan-
tes, relacionados com o manejo da agao civil pablica em face de atos de
improbidade administrativa lesivos ao Erério.

Para que nio se vissem restringidos em sua legitimagdo ativa, fez-se
consignar expressamente, na lei que instituiu o Centro das Promotorias, que
os 6rgaos do Ministério Publico que ali atuassem, depois de aprovada a escoltha
pelo Conselho Superior do Ministério Publico, o fariam “na plenitude de
suas competéncias e prerrogativas institucionais e funcionais” (art. 32), preser-
vando-se-lhes, assim, a capacidade postulatéria tanto para o juizo civel quanto
para o criminal, neste @ltimo inclusive com expressa delegagao de competén-
cia do Procurador-Geral de Justiga para a deflagragdo de agées penais de
competéncia origindria do Tribunal de Justica.

Com a implanta¢io de uma estrutura em tais moldes, conferindo-se-lhe
inclusive uma denominagﬁo prépria e especifica, teve-se por €scopo, entre
outros, alargar a 4rea de tangéncia entre o Ministério Piblico e a sociedade,
aproximando-o dela e tornando-o mais acessivel ao cidadio.

E, em verdade, a estratégia deu mostras de grande eficiéncia, encora-
jando, ja a partir dos primeiros meses, o aporte de um considerdvel nimero de
representagdes aptas a desencadear investigagoes, providéncias e medidas
judiciais, nas 4reas levadas para a 6rbita de atuagdo daquele recém-criado
organismo.

Assim € que, no plano da moralidade administrativa, em pouco mais de
dois anos de atividade, foram deflagradas, s6 contra prefeitos e ex-prefeitos,
cerca de cento e oitenta agdes penais. E como tais agdes resultavam, em regra,
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da pratica de atos lesivos ac Erdrio, cuidou-se entio, fiel ao comando ético-
juridico do exaurimento da potencialidade da norma, de promover o ajuiza-
mento das correspondentes agdes civis, buscando a reparagao dos prejuizos
causados ao patriménio pablico. Resultou dai o aforamento, no mesmo perio-
do, de pelo menos sessenta agdes civis, nas mais diversas comarcas do Estado,
algumas ja julgadas e operando concretamente os efeitos por elas colimados.
Para sermos mais precisos, apenas em 1994, conforme estid assentado no
Relatério Anual da Corregedoria-Geral do Ministério Pablico, foram propos-
tas 69 agoes penais e 31 agdes civis piiblicas, em decorréncia da pratica de atos
lesivos ao Erdrio.

A importancia do trabalho nfo pode, evidentemente, ser aferida apenas
em fungao do valor absoluto dos nimeros aqui apresentados. Podem até ser
considerados expressivos, se vistos em confronto com o universo estatistico
de Santa Cararina e com a modesta estrutura do 6rgio, que operou com apenas
um Promotor de Justi¢a em regime de exclusividade. Mesmo assim, temos que
admitir que eles ainda sdo timidos, e importam preocupagio, diante da
dimensao do fendmeno juridico em que estao inseridos: a corrupgao adminis-
trativa.

De qualquer modo, o que se quer evidenciar é a possibilidade concreta
de materializar, na prética cotidiana do Ministério Publico, o conceito de
potencializagao da norma, fazendo com que esta opere a plenitude de seus
efeitos frente a cada caso de aplicagac concreta e, paralelamente, produza as
matrizes pedagdgicas de sua eficicia e validade.

3. MINISTERIO PUBLICO: CRITERIO DE
AFERICAO DE POTENCIALIDADES

Colocar em relevo este aspecto, exatamente no momento em que se
desenrola o processo de revisdo constitucional, parece-nos de todo salutar, ja
que os atributos que entenda o legislador constituinte de manter ou de
acrescentar ao Ministério Piblico devem ser mensurados a partir da evidéncia
de sua efetiva capacidade para esgotar eficientemente o rol das suas compe-
téncias funcionais, e nao em fungao do discurso restritivo que contra ele possa
ser arremessado por algumas fontes do pensamento juridico e do poder
politico, ainda nio de todo identificadas com as reais expectativas e com o
verdadeiro sentimento da comunidade nacional.

4. DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO:
EMBARACOS JURISPRUDENCIAIS

Com estas breves consideragées, a guisa de relato de uma experiéncia
que reputamos exitosa, permitimo-nos agora trazer 4 baila, para anélise, uma
amostra do que poderiamos denominar um entrave esperado ao curso natural
de nosso trabalho, enquanto instituigao. Exibe esta amostra alguns julgados
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recentes que, mais pela origem do que pelo contetdo, tém-se prestado como
embarago 2 agho do Ministério Piblico no tocante i reparagio de prejuizos
causados ao Erério.

Por amor 4 brevidade, vamos ficar com apenas dois deles.

O primeiro, que teve como relator o Des. José Loyola da 52 Camara
Civil do Tribunal de Justiga do Estado de Minas Gerais, foi pronunciado em
14/10/93 e traz a seguinte ementa oficial:

“Para se obter a restitui¢do ao Erdrio Municipal de dinheiro desviado por
Prefeito, a via processual cabivel é a agdo popular e ndo a agdo civil
publica, porquanto a primeira visa a declaragdo de nulidade ou a
anulagdo dos atos lesivos ao patriménio publico e & moralidade adminis-
trativa, e a segunda destina-se a protecdo de determinados direitos e
interesses difusos ou coletivos previstos em lei especifica.

Se o represesentante do Ministério Publico, utilizando-se de via proces-
sual inadequada, intenta agdo civil publica com vistas a restituicdo de
dinheiro desviado por Prefeito Municipal, o pedido ndo pode ser recebido
como agdo popular, em face da ilegitimidade ativa do Ministério Publico
bara a propositura dessa iiltima.” (Ap. 10.061/0, RT 716/253)

O segundo, datado de 15/6/94, é oriundo da Segunda Turma do Supe-
rior Tribunal de Justiga e o acérdio, da lavra do Min. Peganha Martins, estd
ementado nos seguintes termos:

“PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE DE PARTE. ACAO CL
VIL PUBLICA. LEIS 7.347/85 E 8.078/90. REPARACAO DE DA-
NOS. MUNICIPALIDADE DE MARILIA/SP. ILEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO. PRECEDENTES.

1. Questao relativa 2 legitimidade de parte € passivel de exame de
oficio, ndo podendo o Tribunal ad quem furtar-se de aprecid-la sob
alegagdo de preclusdo.

2. A Lei 7.347/85 confere legitimidade ao Ministério Publico para propor
acdo civil publica nas condigées estabelecidas no art. 19, acrescido do
inc. IV pela Lei 8.078/90.

3. Agdo para ressarcimento de posstvels danos ao erdrio municipal ndo
se insere nas condi¢bes previstas na referida lei, ndo tendo o Ministério
Publico legitimidade para promover agdo civil publica para esse fim
especifico.
4. Recursos especiais conhecidos e providos para decretar a extingdo do
processo, na forma do art. 267, VI, do CPC."” (REsp. 34.980-5-SP,
RST] 65/352)
N3o nos move, nem de longe, o propésito de contestar a autoridade das
decisées aqui referidas. E nem serao, por certo, 0s nossos singelos argumentos
que irdo mudar a orientagio por elas firmada. Questiona-las juridicamente,
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contudo, nos parece saudavel. E s6 por isso as estamos trazendo 4 reflexao dos
eminentes participantes deste conclave.

5. DEFICIENCIAS OPERATIVAS DA ACAO POPULAR

Ja que a agdo popular, no primeiro julgado, foi apontada como o
instrumento idéneo para alcangar o fim a que se propuseram as agdes civis
publicas intentadas, a primeira indagagio poderia ser conduzida no sentido de
saber-se se esse instituto, abstraidos os mecanismos de controle politico,
estaria se revelando bastante e eficaz, por si s6, para inibir os atos lesivos ao
erério ou, pelo menos, conter o incremento da improbidade no dmbito da
Administragdo Publica.

Se nos dermos ao exame dos repertérios de Jurisprudéncia, anteriores
e posteriores 3 Constitui¢io Federal de 1988, iremos constatar, com certo
desconsolo, que o nimero de agdes populares ajuizadas persiste em niveis
estdveis.

Percorremos, até por curiosidade os volumes da “Jurisprudéncia Cata-
rinense” referente aos anos de 1986, 1987 e 1988 e ali encontramos o registro
de quatro agdes populares. E, na colegio dos trés anos seguintes, apenas dois
ac6rdaos sobre o assunto foram encontrados. Somam-se s centenas os man-
dados de seguranga, para protegio de direitos individuais, mas nao ultrapassa
os cinco dedos da mio o niimero de a¢des populares para salvaguardar a
decéncia administrativa e o patrimdnio coletivo.

Nio se trata, reconhecemos, de um indicativo seguro. Mas serve, pelo
menos, para levantar a hipétese de que nem mesmo os estimulos que lhe foram
conferidos pela nova Carta, como a isengao de custas e 0 alongamento do seu
raio de abrangéncia, teriam conseguido motivar suficientemente os legitima-
dos ativos para um manejo mais viril desse importante instrumento constitu-
cional de afirmagio da cidadania.

Nio se quer, com isto, dizer que o cidaddo brasileiro seja indifetente ou
pouco zeloso com a coisa piblica. A conclusao mais légica que se pode extrair
¢ de que ele, nao obstante as mudangas j4 amadurecidas no quadro politico-
institucional do Pais, continua ainda timido e materialmente desaparelhado
para o uso eficaz da ag¢do popular.

De valia inconteste a observagdo feita, a propésito, com a lucidez e
clareza habituais, por José Carlos Barbosa Moreira, em conferéncia pronun-
ciada na abertura do “Simpésio sobre a Justiga Federal”, realizado em junho

de 1992:

“Ora, muitas vexes acontece que um individuo isolado, para sustentar
em juizo esse tipo de pleito, defronta-se com adversdrios de grande poder
politico e econémico. De sorte que sua luta — para tepetir uma imagem
que tive oportunidade de usar em algum artigo — poderia assemelhar-se
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aquela que travaria contra Golias um Davi sem funda.” (Ag¢do Civil
Publica, Rev. Trim. Direito Pablico, n? 3, p. 189)
O mundialmente reconhecido e renomado processualista italiano, Prof.
Mauro Cappelletti, reportando-se 2 agao popular como instrumento proces-
sual de tutela dos interesses difusos, nao escondeu os seus temores:

“Se entrarmos no terreno da agdo popular, todavia, ninguém exercerd
tal controle, porque sequer se cogita do préprio conceito de legitimagdo
para agir.

Logo, a possibilidade de abusos é grave, no meu modo de ver.

Em suma, entendo que serd preferivel um mimero limitado de pessoas,
motivadas e idéneas — pessoas ou associagdes —, do invés de um exército
de pessoas cuja motivagdo ndo se possa controlar.” (Tutela dos Interesses
Difusos, in Revista do Ministério Pablico do Estado do Rio Grande
do Sul, n? 18 — Separata, p. 47)

Nada mais sensato, portanto, sob o ponto de vista pratico e, sobretudo,
como forma de preservagao das liberdades puablicas ou dos direitos subjetivos
publicos, que, ao lado da a¢do popular, se reconhega também a agio civil
piblica como instrumento vélido e apto a reparagio de prejuizos causados ao
Erario e & nulificagao de atos atentatdrios 2 moralidade administrativa.

6. PATRIMONIO PUBLICO E INTERESSE DIFUSO

E de indagar-se também, em contraposicao i linha de raciocinio seguida
pelos julgados antes referidos, se o patriménio piiblico, enquanto elenco de bens
e direitos de valor econdmico titulados a uma determinada pessoa juridica de
direito ptblico, pode ou nio ficar compreendido no dmbito conceitual da
expressio “qualquer outro interesse coletivo ou difuso”, conrida no art. 19, inc.

IV, da Lei 7.347/85.

A teor do art. 81, paragrafo tnico, inc. I, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, por forga de cujo art. 110 se inseriu o inc. IV ao art. 12 da Lei
7.347/85, sio difusos os interesses ou direitos “transindividuais de natureza
indivistvel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato.”

Reportando-se ao tema, em conferéncia proferida durante o I Congres-
so Internacional de Direito Administrativo, realizado na cidade de Foz do
lguagu, em agosto de 1992, o Prof. Luis Roberto Barroso acentuou que, sob o
rétulo de interesses difusos se abrigam “situagées juridicas que ndo sdo titularizadas
por um tinico sujeito, nem mesmo por um numero determinado de sujeitos, ‘e cujo
desfrute dd-se em comum por todos eles, sem que a cada um toque uma cota-parte
especifica’.” (Agao Popular e Agao Civil Publica. Aspectos Comuns e Distintivos.
— Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n? 4, p. 234). -
(Os grifos sdo nossos).
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Ora, os bens e direitos de valor econdmico que integram o patriménio
titulado a uma pessoa determinada de direito ptblico nao se destinam, como
é ébvio, tdo-somente & mantenga, pura e simples, desse ente puablico, mas sim
— e precipuamente — 2 realizagdo dos fins sociais e politicos para os quais tal
entidade foi erigida. Negar esta vidéncia étice e politica seria 0 mesmo que
liberar a Administragio do compromisso com o bem comum, ao qual est4
inapelavelmente atrelada. E por isso que ressumbra sobranceiro o interesse que
liga os administrados, na condigio de integrantes do corpo social e politico, a
todos os bens que compdéem o patrimdnio de ente publico a que estio
integrados.

A moderna Constituicio Espanhola, aprovada pelo Congresso em
31/10/78 e democraticamente ratificada pelo povo daquele pais em Referen-
dum de 6 de dezembro do mesmo ano, ao dispor sobre as riquezas nacionais,
preceitua, no seu art. 128, item 1:

“Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su
titularidad estd subordinada al interés general.”

O professor Adilson Abreu Dallari, com a sua reconhecida autoridade,
reafirma a imperatividade deste preceito, quando proclama:

“A Administragdo Publica existe paru servir a coletividade. Para que
possa bem cumprir sua finalidade, ¢ dotada de um regime juridico que
the confere prerrogativas excepcionais com relacdo do direito comum.
Mas tal regime, denominado regime juridico administrativo, apresenta
um verdadeiro paradoxo, pois ao lado das prerrogativas, e até paru
compensd-las, existem sujeigGes também excepcionats, determinadas pela
‘indisponibilidade dos interesses publicos' (Administragdo Priblica no
Estado de Direito, in Rev. Trim. Direito Pablico, n? 5/1994, p. 38) —
(Os grifos sao nossos).

Analisando a matéria, pronunciou-se também com muita propriedade
o culto e laborioso Promotor de Justiga Pedro Roberto Decomain, ao afirmar
que “o patriménio publico em verdade constitui, sim, direito difuso, na medida em
que dele sao titulares coletividades inteiras, de cujos esfor¢os sdo origindrios os
recursos patrimoniais das entidades publicas”. (“Legitimidade do Ministério
Puablico para a Agao Civil Reparatéria de Danos ao Eréario” — Parecer produ-

zido a pedido da PGJ)-SC, 18/10/94)

7. O ALCANCE DO ART. 125, 11, DA CF. A QUESTAO DA
LEGITIMACAO: ORDINARIA OU EXTRAORDINARIA

Mas nio ficariam por ai 0s argumentos a sustentar a legitimidade ativa
do Ministério Pablico para a agao civil de ressarcimento de prejuizos causados
ao Erario.
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Tendo-lhe a Constituicio de 1988 cometido, entré outras, a tarefa de
defender os “interesses sociais” (art. 127, caput), armou-o em seguida, com a
legitimagao para “promover o inquérito civil e a ‘agao ciuil publica’, para prote¢ao
do ‘patriménio publico e social’ ..." (art. 129, 111). — (Grifamos).

Desta forma, a partir da vigéncia da norma insculpida no caput do art.
127 da Constituigao Federal, o Ministério Pablico foi erigido, desde logo, 2
condigdo de representante natural da sociedade em jufzo, recolhendo o énus
de promover-lhe a defesa diante de qualquer ataque que viesse a ser perpetrado
contra bens, valores ou interesses imanentes ou vinculados ao corpo social,
inteira ou parcialmente considerado. O Ministério Pablico nio é, logicamente,
a expressio juridica da sociedade, mas, inegavelmente, é o seu legitimo e
natural representante em juizo.

Discorrendo sobre o tema “Atividade do Ministério Piblico no Processo
Civil", o professor Alcides de Mendonga Lima proclamou enfaticamente:

“... paulatinamente, o Ministério Publico vem se, tornando um agente ou
um ‘representante’ processual de todos quantos possam sofrer lesGes em
seus direitos subjetivos, que sdo as partes substanciais da causa ou os
interessados diretos na verdadeira aplicabilidade da lei. A medida em que
os interesses particulares se mesclam com os piblicos, af aparece a figura
protetora do Ministério Publico, pela confianga que inspira, pela impar-
cialidade e probidade de seus membros, em face do amparo que a
Constituicdo e as leis lhe asseguram... Daf a importancia de seu papel na
vida juridica e social de um povo, nos tempos modernos, como um
guardido invisivel ¢, qui¢d, anénimo de cada um e da prépria ordem
nacional. Em iltima andlise, cabe-lhe ‘promover’ o bem-estar, a segu-
ranga, a legalidade, a justi¢a na coletividade.” (apud MILARE, Edis,
A Acdo Civil Publica na Nova Ordem Constitucional. Ed. Saraiva, SP,
1990, p. 32)

Por tal razio é que, sempte que postula em defesa dos interesses sociais,
seja de toda ou de parte substancial de uma certa coletividade, a sua legitima-
¢do serd sempre ordindria, porque dimana de norma constitucional expressa,
e a lide se instaura invariavelmente em torno de um direito de cunho marterial
conferido 2 coletividade que ele representa. Assim é que, ao responsabilizar
civilmente o administrador improbo, limita-se ele a cumprir o dever legal de
assegurar aos cidadaos por ele representados o direito material de terem uma
administragao honesta, parcimoniosa e eficiente (CF, art. 37), mediante a
aplicagao e o uso corretos dos bens que, nao obstante titulados a um
determinado ente pudblico, vinculam-se & realizagdo do bem comum ou, em
outras palavras, devem obrigatoriamente reverter na forma de beneficios &
populagio.

Tenha-se presente, pois, que, na hipétese referida, conquanto a pessoa
juridica de direito publico lesada esteja, ao lado da coletividade, escorada em
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suporte de direito material para ressarcir-se do prejuizo, nem sempre exercita
esse direito, quedando-se, nao raro, em omissées ou em dificuldades operati-
vas. Diante desta situagao, de acentuada e lamentédvel freqiiéncia no cenério
politico-administrativo brasileiro, assoma com contornos ainda mais nitidos o
direito da sociedade (ou dos destinatarios das agoes de Estado) de restaurar a
ordem juridica violada, mediante a intervengéo do Poder Judicidrio. Neste
quadro, contrapdem-se, em regra, dois interesses: o interesse geral, legitimo e
prevalente da sociedade de recompor um patriménio vinculado a realizagao
do bem comum; e o interesse menor, subalterno, ilegitimo, do individuo ou
grupo de individuos acolitados na apropriagio desse mesmo patriménio.

Sabe-se que, pela teoria do processo, a legitimagao ordinéria pressupée
o titular de um “interesse subordinante” agindo contra o titular de um “interesse
subordinado” conforme leciona Waldemar Mariz de Oliveira Jtnior (Curso de
Direito Processual Civil, v. I, Ed. RT, SP, 1971, p. 75).

Ora, evidenciados no s6 o direito material inerente 2 sociedade, mas
também o seu prevalente interesse de agir, em face da violagao de um direito
subjetivo publico (a probidade administrativa), parece Idgico que, sem prejuizo
da ag@o popular, possa — ¢ deva — o Ministério Pablico promover em juizo,
com legitimagdo ordindria, a defesa desse interesse, j4 que essa iniciativa
decorre de outorga constitucional expressa (CF, art. 127 e 129, I11). Pretender
inibir essa conduta, ao argumento de que a legitimagio do parquet é extraor-
dindria e, assim, sé pode ele agir nas condigdes e limites objctivos fixados em
lei especifica, seria restringir o contetido material de um direito subjetivo
publico imanente a todo corpo social, traduzido no direito A moralidade no
trato da coisa publica e, também, no direito de se fazer representar em juizo
pelo érgao a quem conferiu originariamente ral atribuigfo, ambos consagrados
na Constitui¢do da Repdblica.

Colocada a questao sob esta 6tica, a posi¢do processual do Ministério
Piblico frente aos casos concretos de improbidade administrativa seria asse-
melhada Aquela que assume diante da notitia criminis, importando sempre
nao uma faculdade, mas um dever de agir — ainda que seja para, fundamenta-
damente, promover o arquivamento da representagdo, do inquérito civil ou
das pegas informativas. E de invocar-se, mais uma vez, a li¢io sempre precisa
de Adilson Abreu Dallari, para dizer, nas suas palavras, que “os poderes
conferidos aos agentes puiblicos ndo sGo meras faculdades, que podem ou nao ser
utilizadas, ao seu talante. Todas as prerrogativas de autoridade somente se justificam
como meio ou instrumento para a satisfagdo do interesse piblico. Diante do dever
de atuar em defesa do interesse priblico surge o dever de exercitar os poderes criados
em funcdo desse propésito cogente.” (Ob. cit., p. 38)

O festejado José Frederico Marques, invocando ligao de Enrico Redenti,
em obra editada no ano de 1971, j4 afirmava:
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“Quando o Ministério Publico, como érgdo estatal de tutela de interesses
indisponfueis, propée uma acdo, ele opera como ‘promotore di una pii
piena attuazione dell’'ordinamento giuritlico’, visto que entdo se faz
intérprete de um interesse geral de todos. Ele é 6rgdo do Estado, em tal
caso, pro populo, e ndo pro domo sua.” (Institui¢ées de Direito Proces-
sual Civil. v. I, Forense, R}, 1971, pp. 169-170).

Ocorre-nos importante também trazer a reflexao séria adverténcia feica
por Mauro Cappelletti, em célebre conferéncia pronunciada na cidade dc
Porto Alegre, em 26/11/84:

“Aqui hd uma metamorfose muito importante do direito processual.
Transformagdo que significa mudangas institucionais, normativas e dos
principios fundamentais do direito processual. Toda a temadtica, por
exemplo, da legitimagdo d acdo se transforma, quando se trata de
interesses difusos.

Nao é somente o proprietdrio que aparece como titular de um direito, que
pode atuar em Jufzo. Hd uma forma social, coletivizada, de legitimagao.”
(“Acesso i Justi¢a” in Revista do Ministério Pdblico do Estado do
Rio Grande do Sul, n? 18 — Separata, 1985, p. 25).

E, depois de afirmar que se ndo se encontrar autor ndo se terd tutela legal,
assim sentencia o conceituado processualista, agora ja4 abordando o tema
“Defesa dos Interesses Difusos”, em conferéncia proferida no dia seguinte:

“Mesmo se o legisludor mais aberto a esse fenémeno, mesmo o mais
progressista, mais avangado, se limitar a estabelecer que tais interesses
sdo.direitos substanciais, sem alterar também o campo de tutela, ou seja,
sem investir desse direito um ‘autor’ que possa legitimar-se a pedir
protegdo legal — serd um legislador frustrado, limitado a operar no campo
do direito material, sem eficdcia. {ob. cit. p. 37).
Tem-se, portanto, que, hoje, nio sé é inquestiondvel a legitimidade
ativa do Ministério Piblico como também a idoncidade da agéo civil publica,
para buscar valores desviados dos cofres pablicos.

O laborioso Procurador de Justica Hugo Nigro Mazzilli, de larga folha
de servigos prestados as letras juridicas nacionais, destaca:

“A protegdo do patriménio publico e social jd era promovida pelo MP
quando a legislagao lhe permitia assumir a titularidade ativa na agao
popular, em caso de desisténcia pelo autor (Lei 4. 717, de 29/6/1965,
art. 92). Agora, porém, o novo texto constitucional o legitima a proposi-
tura da agdo civil piblica, na defesa do parriménio publico e social
(confira-se a ampla conceituagdo de patriménio priblico constante do art.
12, § 12, da mesma lei; alids, trata-se de expressdo que tem tradi¢do
constitucional, constando, hoje, do preceito relativo @ agdo popular — art.
52, LXXIlI, da CF).” (O Ministério Publico na Constitui¢do de 1988,
Ed. Saraiva, SP, 1989, p. 106).
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O festejado constitucionalista Manoe! Gongalves Ferreira Filho, ao
comentar o art. {29, 11, da Carta de 1988, vem na mesma linha e sentencia:

“O texto constitucional alargou o alcance desses instrumentos. Por um
lado, estendeu-os & protegdo do patriménio piblico em geral, ‘dando, pois,
a agdo civil publica @mbito andlogo ao da agdo popular’ (v. art. 5°,
LXXI). Por outro, tornou meramente exemplificativa uma renumera-
¢do que era taxativa. Note-se que a regra constitucional se refere a
‘outros’ interesses difusos ou coletivos.” {Comentdrios a Constituicdo
Brasileira de 1988, v. 3, Ed. Saraiva, SP, 1994, p. 48) — (Os grifos sio
NOSSOs).

8. ACAO CIVIL PUBLICA E ACAO POPULAR

Qutro aspecto importante a ser ressaltado é que, colocando-se lado a
lado as disposigées dos arts. 52, LXXIII, e 129, 11, da Constituigao Federal,
em ambas vamos encontrar a expressao “patriménio publico”, cuja defesa é
posta como um dos fundamentos para o exercicio tanto da agio popular
quanto da agio civil publica.

Ora, se dentro de um mesmo texto legal figura, em momentos sucessi-
vOs, uma mesma expressio juridica, nio parece razodvel que, num primeiro
instante, se lhe empreste interpretagio extensiva e, noutro, restritiva — ainda
mais quando utilizada na disciplina de institutos processuais assemelhados.

O saudoso mestre Vicente Rdo, nas suas antolégicas ligdes de herme-
néutica, incursionando na questdo, reporta-se ao art. 21 do Cédigo Civil
Chileno, que prescreve:

“As palavras técnicas de qualquer ciéncia ou arte serdo tomadas no
sentido que the derem os que professam a mesma ciéncia ou arte, ‘a nao
ser que claramente revelem haverem sido empregudas em sentido diverso’.”
(O Direito e a Vida dos Direitos. Ed. Resenha Universitaria, v. [, tomo

11, 1977, p. 467) — (Os grifos so nossos).

Desta forma, estando-se em sede de ciéncia juridica, se a expressio
patriménio piblico compreende, no Ambito da agdo popular, também os bens
de valor econdmico pertencentes ou titulados as pessoas juridicas de direito
publico, ndo t4 como justificar que, transportada para a érbita da agdo civil
publica, a mesma expressao deva significar um universo menos abrangente de
valores.

Maria Sylvia Zanetla Di Pietro, ao tratar dos mecanismos de controle
judicial da Administragao Publica, deixa clara a possibilidade de convivéncia
pacifica e paralela dos dois institutos, ao afirar:

“A protegdo do ‘patriménio priblico’ (considerado em sentido amplo, para
abranger o ‘econdmico’, o turfstico, o estético, o paisagistico) pode ser do
interdsse geral ou pode ser de um grupo apenas e se faz por meio da agdo
popular ‘ou da agdo civil publica’, nitidamente distinguiveis pela legitimi-
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dade ativa e passiva. (Direito Administrativo, Ed. Atlas, SP, 1993,
p. 468) — (Os grifos sdo nossos).

O j4 consagrado processualista e professor da Universidade de Sio
Paulo, Doutor Rodolfo de Camargo Mancuso, em precioso estudo publicado
na revista “Justitia”, do Ministério Publico de Sao Paulo, assim definiu, em
quadro sinéptico, os objetos da agio civil pablica e da agio popular:

Agao Civil Piblica:

“Com a alteragio trazida & Lei 7.347/85 pelo art. 117 do CDC, que
acrescentou aquela um art. 21 c/c art. 83 desse Cédigo, sao agora
possiveis, além dos pedidos ressarcitério e cominatdrio (arts. 12e 11
da Lei 7.347/85), também as pretensdes de outra natureza
(des)constitutiva, declaratéria, mandamental ou cautelar, envol-
vendo ‘patriménio pablico lato sensu’, meio ambiente e consumidor.
Agéo Popular:

“A CF 88 (art. 52, LXXIII) ampliou o objeto, que agora abrange, além
do ‘patriménio piblico lato sensu’' (art. 12 da Lei 4.717/65) e meio
ambiente, também a moralidade administrativa. O pedido terd natureza
(des)constitutiva e condenatéria (Lei 4. 717/65, arts. 32, 4%¢ 11) ou
ainda declaratéria.” (“Uma Andlise Comparativa entre os Objetos e as
Legitimagées Ativas das Agdes Vocacionadas a Tutela dos Interesses
Metaindividuais: Mandado de Seguranca Coletivo. Agao Civil Puiblica.
Agdes do Cédigo de Defesa do Consumidor e Agao Popular”. In Justitia,
v. 160, 1992, p.199) — (Os grifos sao nossos).

9. A DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO NO SISTEMA
DA LEI 8.429/92

Dos dois acérdios trazidos a reflexdo deste conclave, o derradeiro
aspecto que desafia 0 nosso entendimento prende-se 2 data em que foram
prolatados.

Conforme foi anotado na transcrigao das respectivas ementas, o primei-
1o é datado de 14/10/93 e, 0 segundo, de 15/6/94 —ambos, portanto, posteriores
a vigéncia da Lei 8.429, de 2/6/92, que dispée sobre os atos de improbidade
administrativa e as sangdes aplicaveis a seus autores.

Que os venerandos arestos dessem interpretagao restritiva ao disposto
no art. 19, inc. IV, da Lei 7.347/85 e, mais ousadamente, ao preceito inscrito
no art. 129, inc. 1I1, da Constituigio Federal, poder-se-ia até compreender —
sem louvar contudo, o raciocinio perfilhado. O que fica dificil de assimilar é
o fato de terem ignorado, no caminho do seu desiderato, o teor de um
importante texto legal, vigente ha mais de um ano, 4 época do julgamento.

Em verdade, a Lei 8.429/92 é um diploma que se insere, com singular
relevincia, na moldura juridica do Pais, posto que se presta a dar eficacia e
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concregido as disposigdes dos arts. 15, inc. V, e 37, § 39, da Constituigio
Federal, que cuidam das sangdes aplicdveis aos autores de atos de improbidade
administrativa, e também para garantir a efetiva observancia dos principios
que regem a administragao piblica, insculpidos no art. 37, caput, da Carta de

1988.

E veja-se que o mencionado diploma legal diz textualmente:

“Art. 17 — A agdo principal que terd vito ordindrio ‘serd proposta pelo
Ministério Piiblico’ ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta
dias da efetivagdo da medida cautelar.” — (Grifamos).

A prépria Lei 8.625, de 12/2/93 (Lei Organica Nacional do Ministério
Piblico), anterior também aqueles julgados, preconiza, no seu art. 25:

“Art. 25 — Além das funcées previstas nas Constituicdes Federal e

Estadual, na Lei Organica e em outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério
Publico:

IV — promover o inquérito civil e a agao civil prblica, na forma da lei:

b) para anulagdo ou declaracao ¢z nulidade de atos lesivos ao patriménio
piiblico ou a moralidade administrativa do Estado ou do Municipio, de
suas administragées indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas
de que participem;”

De ressaltar-se ainda que a outorga conferida ao Ministério Publico, no
sistema da Lei 8.429/92, ndo ficou restrita ao plano judicial, para a propositura
da competente agao ressarcitéria, mas estendeu-se também ao plano adminis-
trativo e ao préprio processo de investigagdo. A edi¢do da referida norma
importou, em verdade, no romp mento do cirduito hermético e obscuro que
ocasionalmente envolvia o processo de apuragao das fraudes e abusos admi-
nistrativos, quando conduzido por entes da prépria Administragao.

Hoje, instaurado o procedimento para apurar pratica de ato de impro-
bidade, seja de oficio ou em decorréncia de representagao de qualquer pessoa
interessada, a comissao responsavel dever4, obrigatoriamente, dar conheci-
mento do fato ao Ministério Pdblico (art. 15 da Lei 8.429/92), que podera
inclusive designar representante para acompanhar a investigagio na esfera
administrativa (paragrafo tnico, artt. 15 da Lei 8.429/92).

De outra parte, se oferecida a representagio, vier esta a ser rejeitada
pela autoridade administrativa, poderé a pessoa interessada representar dire-
tamente ao Ministério Pablico (art. 14, § 22 ¢ 22 da Lei 8.429/92), que, em tal
hipétese, assumira o processo de investigagzo mediante a utilizacao dos meios
legais postos a sua disposigao. Muito embora o art. 22 da referida lei fale em
“representagdo formulada de acordo com o disposto no art. 14", temos para nés
que, por forga do disposto no art. 52, inc. XXXIV, a, da Constituigdo Federal,
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a pessoa interessada podera dirigir originariamente a representagio ao préprio
Ministério Piblico, sendo a este vedado rejeita-la sob o argumento da inexis-
téncia de prévia provocagio da autoridade administrativa.

Desta forma, a legitimagio que agora se confere expressamente ao
Ministério Pablico para defender o Erdrio e a moralidade administrativa
harmoniza-se nio s6 com as disposigdes do art. 129, inc. III, da Constituigao,
por forga das quais foi credenciado a promover o inquérito civil e a agao civil
piblica para a protegio do “patriménio publico e social”, como também com os
principios que norteiam e regem a administragio pablica, inscritos no art. 37

da Carra.

Soa-nos equivocada a pregagio de que somente agora, com o advento
da Lei 8.429/92, teria o Ministério Publico sido guindado & condigio de parte
legitima para buscar valores desviados dos cofres pablicos; ou ainda de que a
agdo civil ressarcitéria, de que trata essa lei, é instituto processual préprio,
inconfundivel com a agdo civil pablica referida no texto constitucional (art.
129, I11). Para nés, a legitimagao do parquet consolidou-se ja com a edigao da
Cartade 1988. A Lei 8.429/92 teria se limitado apenas a reafirma-la, introdu-
zindo alguns adornos de ordem processual, como, por exemplo, a possibilidade
de, além do perdimento dos bens e da obrigagao de reparar o dano, cominar-se
judicialmente as penas correspondentes 2 perda da fungio piblica, a suspensio
dos direitos politicos, a multa civil e outras medidas restritivas de direitos,
previstas no art. 12, incs. [, [T e l1], do referido diploma.

10. AS TENDENCIAS DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA

A doutrina, pelo menos, parece firmar-se nesta diregio, conforme
reconhece o eminente Magistrado José Augusto Delgado, em valioso estudo
que, atendendo convite do Ministro Carlos Mario Velloso, elaborou em
homenagem ao Mestre Seabra Fagundes:

“A Carta Magna constitucionalizou o direito do MP promover a agdo
civil publica para garantir a legalidade, a ‘moralidade’, a impessoalidade
e a publicidade dos atos administrativos. Recebeu, em verdade, essa
instituicdo um grande desafio, na medida em que se compreenda u
extensdo de todo o poder que lhe foi outorgado como sujeito ativo, em
nome de uma coletividade heterogénea, de promover perante o Judicidrio
agées civis publicas que redundem em efetivo controle dos atos adminis-
trativos quando fugirem dos principios a que estdo sujeitos, especialmente
o da moralidade.” (“O Principio da Moralidade Administrativa ¢ a
Constituicao Federal de 1988” — RT 680/46) — (Os grifos sio do

autor).

Em caminho assemelhado sente-se estar evoluindo também a Jurispru-
déncia.



O MINISTERIO PUBLICO E A REPARACAO DE DANOS AO ERARIO... 195

O entendimento da prépria Segunda Turma do Egrégio Superior Tri-
bunal de Justica parece nio ser tdo restritivo quanto se imaginou a primeira
vista.

No acérdio que tomamos como paradigma, datado de 15/6/94, veri-
fica-se que h4 ali invocagao de precedentes - que presumimos fossem daquela
Corte.

De fato, em data anterior, mais precisamente em 6/10/93, aquela mesma
colenda Turma, ao apreciar o Recurso Especial 31.547-9-SP, do qual foi
relator o Ministro Américo Luz, reconheceu, 4 unanimidade de seus membros,
que “O campo de atuagdo do Ministério Publico foi ampliado pela Constituigao de
1988, ‘cabendo ao parquet a promogdo’ do inquérito civil e da ‘agdo civil publica
para a prote¢do do patriménio publico’ e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos, ‘sem a limitagdo imposta pelo art. 12da Lei 7.347/85"

(RST]. 56/268) — (Os grifos sao nossos).

Vé-se, assim, que precedente em verdade havia — s6 que ndo estava
orientado, rigorosamente, para o sentido em gue pendeu aquele julgado.

A Quarta Camara Civil do Egrégio Tribunal de Justiga do Estado de

Sao Paulo, em decisao datada de 24.6.93 (Ap. 186.613-1/0, rel. Des. Alves
Braga), entendeu, por seu turno, de dar provimento a recurso do Ministério
Publico, que vinha de uma decisao desfavoravel em agéo civil pablica proposta
em face de gastos lesivos ao patrimdnio publico e afrontosos aos principios gue
regem a administragio ptblica. A decisfio daquela Corte ficou assim ementada:
“De se julgar procedente agdo civil publica proposta pelo Ministério

Publico contra Vereadores participantes da Mesa Diretora da Camara

que, no exercicio de seu mandato, foram prédigos em conceder honrarias

e titulos de cidaddo, promovendo como complemento, jantares comemo-

rativos, com gastos com aquisi¢do de bebidas, comestfveis, pecas de

vestudrio, omato de flores, tudo pago pelo Erdrio, o que caracteriza

manifesto abuso e desvio de finalidade e ndo ato discriciondrio.” (RT

702/71)

E, em recent{ssimo julgado, publicado no 6rgao oficial em 23/10/95, a
Segunda Camara Civil do Colendo Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, frente 2 Apelagao Civel n? 47.136, de Sdo Francisco do Sul, que
teve como relator o eminente Des. Vanderlei Romer, ditou o seguinte vere-
dicto:

“Agdo Civil Publica. Ministério Publico. Legitimidade. Funciondrio Pii-
blico. Vantagem indevida. Honordrios advocaticios.

A Constituicdo Federal de 1988, dispondo sobre as fungdes institucionais
do Ministério Publico, suprimiu a limitagdo imposta pelo art. 1° da Lei
7.347/85 (ST), 2% Turma, Resp. 31.54:7-9-SP, Rel. Min. Américo Lug,
DJU de 8/11/93, p. 23.546). A concessdo de beneficio administrativo

sem a observdncia de norma constitucional ¢ das formalidades legais,
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lesivo ao ‘patriménio publico’ é passlvel de reparagdo em agdo promovida
pelo Ministério Publico (art. 17 da Lei 8.429/92). A lei que regula a
agado civil publica nao isentou o véu do énus da sucumbéncia, quando
vencido.” (DJE de 23/10/95, p. 8) - (Os grifos 530 nossos).

11. PROPOSTAS DE ALTERACAO LEGISLATIVA

Concluida, assim, modestamente, esta abordagem, incumbiria-nos ape-
nas acrescentar, fiel aos objetivos deste conclave, que, relativamente ao uso
da agdo civil pablica para efeito de ressarcimento de prejuizos ao Erério e
controle dos atos de improbidade administrativa, o ordenamento vigente nao
demandaria, a rigor, maiores reparos — especialmente depois do advento da
Lei 8.429/92.

De qualquer modo, para que se fique a salvo daqueles que cultivam o
habito de imolar a esséncia substantiva e vitalizadora das normas em home-
nagem 3 moldura opressiva do processo, no deixaria de ser salutar incluir-se
expressamente, no art. 32 da Lei 7.347/85, o ressarcimento de danos causados
ao Erdrio, a anulagao e declaragao de nulidade de ato lesivo ao patriménio
publico ou atentatério & moralidade administrativa, como objeto especifico da
agio civil pablica. Talvez nio fosse demasiado definir-se também o alcance da
expressio patriménio publico ou fazer remissdo ao art. 12, § 12, da Lei 4.717/65.

E, dentro desta mesma linha, far-se-ia conveniente ainda, por conse-
qliéncia, incluir-se novo paragrafo ao art. 17 da Lei 8.429/92, destacando que,
a par do ressarcimento do dano, a agao civil fundada nesse diploma, poderia
cambém ter por objeto a anulagio ou declaragdo de nulidade dos atos lesivos
ao patrimdnio publico, ou simplesmente atentatérios aos principios da mora-
lidade administrativa.

12. CONCLUSOES

De resto, pedimos vénia para dizer que pouco produzird a norma se nao
a fizermos eficaz e presente as situagdes a que se destina; se nao lhe exaurirmos
a vitalidade que traz imanente. Como nos permitimos afirmar certa feita, em
singelo exercicio de retérica juridica, é no vécuo da lei, no hiato quase sempre
expandido entre a letra e o efeito da norma, que nascem as desesperancas,
debilitam-se as instituigdes, fragmenta-se a cidadania e, por vezes, irrompe o
flagelo do crime.



