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1 Introducao

Como ¢ notdrio, com o advento da Constituicdo da Republica
de 1988, o Ministério Publico brasileiro assumiu papel de destaque
na tutela do patrimonio ptblico. Mercé das garantias institucionais
que lhe foram outorgadas (notadamente a independéncia funcional
de seus membros), a instituicio ministerial, com as devidas pecu-
liaridades, tornou-se verdadeiro ombudsman da coisa publica.

Por certo, a sedimenta¢io dessa nova realidade nio foi isenta
de embates. Aferrando-se a letra do art. 129, IX, da Carta Magna,
algumas correntes esposaram orientacdes restritivas a atua¢ao do
Parquet na defesa do patrimoénio publico. Porém, atenta a teleologia
constitucional, a jurisprudéncia dos tribunais superiores, aluindo
resisténcias iniciais, passou a admitir, sem ressalvas, a legitimidade
do Ministério Publico.

*  André de Vasconcelos Dias é Procurador da Republica.
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Novas discussdes pareciam estéreis, e a questdo, superada. Niao
obstante, esboca-se, no Superior Tribunal de Justica, uma orienta-
¢do pretensamente conciliatoria dos incisos III e IX do art. 129 da
Constitui¢io da Republica. Para tanto, opera-se a cisio da nog¢io
de patrimonio publico, distinguindo-se as hipoteses de interesse
da coletividade, como um todo, daquelas de interesse meramente
ordinario dos entes publicos.

Em verdade, a compreensdo do problema vai além da reda-
¢do dos referidos dispositivos constitucionais. Patrimonio publico
¢ um conceito ainda em formacio. Tributario da idéia de interesse
publico, é ai que se devem buscar os parametros para equacionar a
questao.

Malgrado todas as criticas de que é objeto, sobretudo pela
auséncia de conteudo material preestabelecido, é fato que a cién-
cia juridica em geral e o direito publico em particular ainda nio
podem prescindir da noc¢do de interesse publico.

Assim, na perspectiva do interesse publico, sera desenvolvida a
analise do patrimonio publico e sua tutela pelo Ministério Pablico.
Nio se pretende a definicio de um conceito, a superar as con-
trovérsias existentes. Busca-se, tio-somente, demonstrar que, no
bojo do pluralismo tipico da sociedade contemporanea, é possivel
identificar uma certa unidade na no¢io de interesse publico, e, de
conseguinte, na no¢io de patrimonio publico, com reflexos nas
respectivas tutelas.

2 Da nogao de interesse publico

2.1 Da doutrina dos interesses publicos primarios e
secundarios

Tema envolto em nebulosidade, a concep¢io de interesse
publico, ao longo dos anos, tem suscitado, aqui e alhures, a elabora-
¢do de diversos estudos pelos publicistas. Entre eles, tornou-se céle-
bre a doutrina engendrada em meados do século passado, na Itilia,
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sob o influxo de Carnelutti e Piccardi, e sistematizada por Renato
Alessi, entio professor de Direito Administrativo da Universidade
de Parma. Trata-se da conhecida distin¢do entre interesses ptublicos
primarios e secundarios.

Surgida no contexto do pds-guerra, em um pais ainda impreg-
nado de estruturas fascistas, nas quais o interesse publico era agcam-
barcado pelo interesse da maquina estatal e das ideologias em voga,
tal doutrina representou uma tentativa de depuracio do conceito
de interesse publico, amoldando-o a idéia de bem comum da cole-
tividade.

Em obra que se tornou classica, sustentou Alessi:

Questi interessi pubblici, collettivi, dei quali 'amministrazione
deve curare il soddisfacimento, non sono, si noti bene, semplice-
mente l'interesse dell’amministrazione intesa come soggetto giuri-
dico a seé stante, sibbene quello che ¢ stato chiamato I'interesse col-
letivo primario, formato dal complesso degli interessi prevalenti in
una determinata organizzazione giuridica della collettivita, mentre
Pinteresse del soggeto amministrativo é semplicemente secondari che si_ fanno
sentire in seno alla collettivita, e che possono sere realizati soltanto in caso
di coincidenza, e eni limiti di siffata coincidenza, con Iinteresse collettivo
primario. La peculiarita della posizione giuridica della pubblica ammini-
strazione sta appunto in cio, che quantunque essa sia, al pari di ogni altro
soggetto giuridico, titolare di un proprio interesse secondario personale, la sua
funzione non e quella di realizzare questo interesse secondario, personale,
ma bensi quella di realizzare Uinteresse collettivo, pubblico, primario, mentre
Pinteresse secondario, personale, del soggetto amministrativo puo essere reali-
zzato, al pari di ogni altro interesse secondario dei singoli, soltanto in caso di
coincidenza, e nei limiti della coincidenza, com Uinteresse pubblico' [g.n.].

Atvgsst, 1953, p. 151-152. Traducio livre: Esses interesses publicos, coletivos, cuja
satisfacdo a administracdo deve buscar, nio sio, observe-se, simplesmente o inte-
resse da administracio como sujeito juridico em si, mas aquilo que se convencio-
nou chamar de interesse coletivo primario, formado pelo conjunto de interesses
prevalentes de uma determinada organizagio juridica da coletividade, enquanto o
interesse do sujeito administrativo refere-se aos interesses secunddrios, que se fazem presentes
na coletividade e que podem ser efetuados somente na hipdtese de coincidéncia — e nos incon-
taveis limites dela — com o interesse coletivo primario. A peculiaridade da situagdo juridica da
administragdo piiblica reside precisamente em que, embora seja ela, como qualquer outro sujeito
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Clarificando tal raciocinio, exemplificou:

Iinteresse secondario dell’'amministrazione porterebbe la stessa a
pagare 1 propri impiegati il meno possible, e ad aumentare al mas-
simo possible le imposte, al fine di aumentare al massimo le proprie
disponibilitd patrimoniali: per contro, I'interesse pubblico (collet-
tivo) esige, rispettivamente, che gli impiegati siano pagati in modo
sufficiente a metterli nelle migliori condizioni acciocche le loro
prestazioni siano efficaci, ed 1 cittadini non siano gravati di imposte
oltre una data misura®.

Pela exposicio e pelos exemplos ministrados, de meridiana
clareza, o télos dessa doutrina: quando se diz que os interesses dos
entes publicos sdo secundarios, e somente podem ser realizados se
coincidentes — e na exata medida dessa coincidéncia — com os inte-
resses publicos primarios (da coletividade), emerge, a todas as luzes,
a identificagio da estera do nio-conceito — relegando-se ao plano do
injuridico aquilo que ndo se caracteriza como interesse ptiblico.

Deveras, os 6rgios e entes publicos ndo constituem fins em si
mesmos; logo, o incremento do seu aparato e a persecug¢do de seus
interesses — a guisa dos interesses privados — somente se justificam
quando em consonancia com os interesses da coletividade.

No Brasil, poucos apreenderam tio bem o cerne da distin¢io
entre interesse publico primirio e secundario como o professor
Celso Antonio Bandeira de Mello:

E que, além de subjetivar interesses, o Estado, tal como os demais
particulares, é, também ele, uma pessoa juridica, que, pois, existe e

Jjuridico, titular de um direito secundario préprio e pessoal, sua fungdo ndo é a de materiali-
zar esse interesse secunddrio e pessoal, mas atender ao interesse coletivo, piiblico, primdrio.
O interesse secunddrio e pessoal do sujeito administrativo pode realizar-se, como qualquer outro
interesse secunddrio do particular, apenas no caso de coincidéncia, e nos limites desta, com o
interesse puiblico.

)

ALEgssi, 1953, p. 153. Tradugio livre: O interesse secundario da administragio
poderia leva-la a remunerar seus funcionarios com o minimo possivel e aumentar os
impostos a0 maximo, a fim de fazer crescer suas disponibilidades patrimoniais. Em
contrario, o interesse publico (coletivo) exige, respectivamente, que os funcionirios
sejam pagos de modo apto a coloci-los em condi¢io de tornar o servico eficaz e que
o contribuinte nio seja onerado com impostos excessivos.
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convive no universo juridico em concorréncia com todos os demais
sujeitos de direito. Assim, independentemente do fato de ser, por
defini¢io, encarregado dos interesses ptblicos, o Estado pode ter,
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sio particulares,
individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas
meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa.
Esses ultimos ndo sao interesses piiblicos, mas interesses individuais do
Estado, similares, pois (sob o prisma extrajuridico), aos interesses
de qualquer outro sujeito. Similares, mas nio iguais. Isto porque
a generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses indi-
viduais, ao passo que o Estado, concebido que é para a realizacio
dos interesses publicos (situac¢do, pois, inteiramente diversa da dos
particulares), sé6 poderd defender seus proprios interesses priva-
dos quando, sobre nido chocarem com os interesses ptblicos pro-
priamente ditos, coincidam com a realizacio deles. Tal situacio
ocorrera sempre que a norma donde defluem os qualifique como
instrumentais ao interesse publico e na medida em que o sejam,
caso em que sua defesa sera, ipso facto, simultaneamente a defesa
dos interesses publicos, por concorrerem indissociavelmente para a
satisfacio deles’.

Mas, volvendo a Alessi: na raiz de seu pensamento, ao delimi-
tar a esfera do ndo-conceito, cognominado interesse piiblico secunda-
rio, ndo se tem por perspectiva a institui¢ao de uma nova categoria,
juridicamente inexistente; mas, tio-somente, a objetiva¢io do pro-
prio interesse publico.

Eis, entdo, o ponto axial dessa doutrina: nio existem dois tipos
de interesses publicos — uns da coletividade, outros dos entes pabli-
cos. Apenas os primeiros sao interesses publicos; os demais, somente
em tese concebiveis, sequer de interesses podem ser designados, por-
quanto o Estado tem por fim a serventia ao bem comum. Significa
dizer: ndo ha interesses dos entes estatais qualitativamente diversos dos
interesses da sociedade.

Em conclusio: somente o interesse da coletividade (infe-
resse puiblico primario) se qualifica como interesse publico. Tudo o

MELLo, 2003, p. 57.
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mais é rotunda nugacidade, ressoando a instigante proposi¢io de
Wittgenstein: “Aquilo de que nio se pode falar, deve-se calar”.

2.2 Da fissao do conceito de interesse publico

Infausto dia em que se denominou de inferesse piiblico secun-
dario aquilo que é estranho ao interesse publico. Imaginassem os
mestres italianos as distor¢des que fariam de sua doutrina, certa-
mente utilizariam terminologia diversa na delimita¢io da esfera do
nao-conceito. Observa-se, progressivamente, o desvirtuamento da
reportada construgio tedrica, tendente a identificacio de dois tipos
de interesse publico: o da coletividade e o das pessoas juridicas de
direito publico.

A primeira vista, tal distin¢io poderia afigurar-se meramente
académica — mais uma questitncula escolistica, desprovida de sen-
tido pratico, como sdi acontecer no mundo juridico. Entretanto,
retomaram-se as discussoes, diante do art. 127, caput, da Lei Fun-
damental, a dispor que incumbe ao Ministério Publico “a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis’.

Os reflexos imediatos do Sistema Constitucional recairiam na
intervenc¢do do Ministério Pablico, no processo civil, como fiscal
da lei. Tudo porque, segundo o art. 82, III, do Cédigo de Processo
Civil, compete ao Parquet intervir nas “causas em que ha interesse
publico, evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”.

Nessa esteira, passou-se a indagar se seria sempre necessaria
a intervenciao ministerial nas causas em que fossem parte pessoas
juridicas de direito publico; assim como passou-se a perquirir as
balizas aptas a identificar a presenca do interesse publico, esse fluido
conceito metajuridico.

O novo perfil constitucional do Ministério Pablico contri-
buiu a intensificacio dos debates. E que, pela extensa gama de
atribui¢des que lhe foram cometidas — sobretudo pelo art. 129 da
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Constitui¢io da Republica e pelas respectivas Leis Organicas —,
o Parquet tornou-se um verdadeiro “faz-de-tudo”.

Todavia, ante a gravidade da missdo institucional de tutelar
os direitos difusos e coletivos (posteriormente, também os indivi-
duais homogéneos de relevancia social), revelou-se impraticavel ao
Ministério Pablico se desincumbir, satisfatoriamente, de todos os
seus misteres. Naturalmente, privilegiou-se a persecu¢io penal e a
tutela coletiva. Principiou-se, entdo, a falar em racionalizacio/oti-
miza¢ao da atuagio ministerial no processo civil.

Em tal contexto, embora a mingua de homogeneidade,
podem-se identificar duas grandes correntes, a justificar a nio-
intervencao do Ministério Publico, no processo civil, nas hipoteses
do art. 82, II1, in_fine, do CPC: uma que, partindo de argumentos
topicos, trilha pela desnecessidade da intervencido ministerial, sob
determinadas circunstancias; e outra que cinde os interesses publi-
cos em interesses da coletividade e interesses das pessoas juridicas
de direito publico, de sorte que somente os primeiros atrairiam a
intervencao do Ministério Puablico.

De modo geral, verifica-se que, no ambito do Ministério
Puablico, como postura institucional — bem entendido, sem afronta
a independéncia funcional de seus membros —, passou-se a sustentar
que, nas causas que versem mera composi¢ao ao Erario, nio se faz
necessaria a interven¢ao ministerial, porquanto a Fazenda Publica
ja estaria adequadamente representada pela advocacia publica.
Nesse raciocinio, a questao nio se situa em termos da legitimidade,
mas sim da necessidade da interven¢ao do Ministério Publico, que
se mostraria subseciva.

Assim, no Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, o Pro-
curador-Geral de Justiga, considerando decisio do Conselho Supe-
rior respectivo, editou (sem cardter normativo) a Recomendagio
n. 01720014, no sentido da niao-interven¢io nas acdes em que for
parte a Fazenda Publica e suas entidades, pelo sé fato dessa circuns-

Disponivel em: <www.mp.mg.gov.br>.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 5 — n. 20/21, p. 71-109 — jul./dez. 2006 77



tancia. Ao seu turno, o Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo,
ainda antes da Ordem Constitucional vigente, ja se posicionava de
forma semelhante (Ato n.01/1984 da PGJ-CSMP-CGMP)’.

Em busca de harmonizacio de entendimentos do Ministério
Publico brasileiro, o Conselho Nacional dos Corregedores-Gerais
do Ministério Publico dos Estados e da Unido, em 13 de maio de
2003, editou a Carta de Ipojuca, perfilhando o entendimento da
desnecessidade da intervenc¢io do Ministério Pablico, na “A¢io em
que for parte a Fazenda ou o Poder Publico (Estado, Municipio,
Autarquia ou Empresa Pablica), com interesse meramente patri-
monial e sem implica¢des de ordem constitucional ™.

No ambito do Ministério Ptblico Federal, no II Encontro da 1¢
Cdmara de Coordenagdo e Revisdo, em que se debatia a intervencio
ministerial em mandado de seguranga, registrou-se, como um dos
principais argumentos contrarios, o fato de que

nio ha prejuizo ao exercicio da defesa por parte da pessoa juridica
interessada, porquanto a autoridade coatora, além de contar com a
assessoria direta de advogados da Unido e/ou procuradores federais,
na elaboracio das informacdes, tem a obriga¢io legal de cientifica-la
da impetracio’.

Entretanto, cedi¢o é que a posicio da administra¢io superior
do Ministério Publico nio se confunde com a posi¢io dos seus
membros, constata-se que alguns 6rgios de execu¢io ministeriais,
na condi¢io de juristas, perfilham a tese que distingue entre inte-
resses da coletividade e interesses dos entes publicos. Confira-se o
escOlio do promotor de Justica Emerson Garcia:

O interesse publico primario, como se sabe, nio guarda similitude
com o interesse publico secundario, sendo este inerente as pessoas
juridicas de direito publico, ainda que, nio raras vezes, dissonante
dos interesses da maior parte do grupamento®.

Disponivel em: <www.mp.sp.gov.br>.
Disponivel em: <www.mp.mg.gov.br>.
Disponivel em: <www.pgr.mpf.gov.br>.

GaARrcia, 2005, p. 321.
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A prop6sito, nos tribunais superiores, sempre foi exce¢ao a jus-
tificativa da ndo-interven¢io do Ministério Publico pela desnecessi-
dade, nas causas de que seja parte pessoa juridica de direito publico,
envolvendo interesses mera ou precipuamente pecuniarios.

No Superior Tribunal de Justica, a Simula n. 189, ao dispor
que “E desnecessaria a intervencido do Ministério Pablico nas exe-
cugdes fiscais”, dava sinais de acolher essa corrente. Sucede que a
formula extremamente sintética de sua redacio nio autoriza essa
conclusio.

Na realidade, conforme se vera adiante, o Superior Tribunal
de Justi¢a, em geral, sempre optou pela segunda corrente, distin-
guir o interesse publico da coletividade e o interesse da pessoa
juridica de direito publico. Porém, em raro instante de lucidez,
decidiu o STJ: “Desnecessaria a interven¢ao do Ministério Publico
em processos em que o Estado esta assistido por advogado™.

No Supremo Tribunal Federal, tais questdes foram debati-
das na vigencia da Constitui¢io de 1967/1969, visto que, aquele
tempo, o Pretdério Excelso era, também, o guardido soberano da
legislacdo infraconstitucional (in casu, art. 82, I1I, do CPC). Em

13 de novembro de 1979, no julgamento do Recurso Extraordina-
rio n. 83.328/PR,, decidiu a 22 Turma do STF:

Processo civil. Ministério Publico. Interven¢io nas causas em que
ha interesse ptblico, evidenciado pela natureza da lide ou pela qua-
lidade das partes. O principio do art. 82, III, do Codigo de Pro-
cesso Civil nio acarreta a presenca do Ministério Publico pelo s6
fato de haver interesse patrimonial da Fazenda Publica, que dispde
de defensor proprio e é protegida pelo duplo grau de jurisdi¢do. Se
quisesse abranger as causas dessa natureza, o legislador processual o
teria mencionado expressamente, tal a amplitude da ocorréncia®.

STJ, REsp n. 374.579/SC, rel. min. Humberto Gomes de Barros, 1* Turma, jul-
gado em 15.10.2002, DJ de 25 nov. 2002.

STF, RE n. 86.328/PR, rel. min. Dacio Miranda, 2* Turma, julgado em 13.11.1979,
DJ de 7 dez. 1979.
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Como se depreende da ementa supratranscrita, o STF envere-
dou pela orientacido da desnecessidade da interven¢io ministerial,
sem distinguir entre interesses publicos. Todavia, interessante assi-
nalar que, menos de dois meses antes do referido julgado, a mesma
22 Turma da Suprema Corte, a versar o tema, utilizou-se de fun-
damentagio oposta:

Ac¢ido ordindria de indenizacio movida por prefeitura municipal
contra empresa privada. Intervencio do Ministério Publico. Inter-
pretacdo do inciso III do art. 82 do CPC. No exame de cada caso
deve o julgador identificar a existéncia ou nio do interesse publico.
O fato de figurar na relacio processual pessoa juridica de direito
publico ou entidade da administra¢io indireta nio significa, por si
s0, a presenca do interesse publico, de modo a ensejar a obrigatdria
atuag¢do do Ministério Publico. O interesse geral ligado a valores de
maior relevincia, vinculados aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum que a vontade propria e atual da lei tem em vista. Na espé-
cie ha simples acdo de indenizacio, a envolver apenas o interesse
patrimonial do municipio, sem repercussio relevante no interesse
publico, de modo a justificar a interven¢io prevista no inc. III do
art. 82 da lei adjetiva civil. Recurso extraordinirio conhecido em
face do dissidio jurisprudencial, e provido!'’.

Aqui, ja se fez a distingdo entre o interesse da Administragio
Pablica e o interesse da coletividade. Contudo, frise-se: a existén-
cia de dois julgados, da mesma Turma da Suprema Corte, num
interregno tao breve, com fundamentacdes tio dispares, denota a
auséncia de uma analise mais aprofundada sobre a matéria.

Os julgados que se seguiram, no ambito do Supremo Tribunal
Federal, foram todos no sentido de se distinguir entre o interesse
dos entes publicos e o interesse coletivo'.

STF, RE n. 90.286, rel. min. Djaci Falcdo, 2* Turma, julgado em 28.9.1979.

Vide: RE n. 91.180/MG, rel. min. Rafael Mayer, 1* Turma, julgado em 25.3.1980,
DJ de 18 abr. 1980; RE n. 91.643/ES, rel. min. Rafael Mayer, 1* Turma, julgado
em 15.4.1980, DJ de 2 maio 1980; RE n. 96.899/ES, rel. min. Néri da Silveira, 1*
Turma, julgado em 3.9.1985, DJ de 5 set. 1986.
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Posteriormente, a alcada do Superior Tribunal de Justi¢a
transferiram-se os debates — art. 105, III, a e ¢, da Constitui¢io da
Republica. De forma natural, o ST] incorporou e reproduziu a
fundamentacio prevalente no Supremo Tribunal Federal®.

Se bem analisados os arestos do STJ, pode-se perceber que
a preocupacdo dos ilustres ministros prende-se menos aos funda-
mentos do que a conseqliéncia da nio-intervencio do Ministério
Publico — qual seja, a san¢do da nulidade do processo, estabelecida
no art. 246 do Cddigo de Processo Civil. Assim, “ndo ha interesse
publico que justifique a nulidade do processo em razio da auséncia
do Ministério Publico no processo™.

No decorrer do tempo, aflorou a evidéncia de que a distin¢do
entre interesse da coletividade e interesse da Administracio Publica
era postica, carente de maior substrato tedrico. Eis, entdo, o que
se fez: apropriou-se da doutrina dos interesses publicos primarios e
secundarios, distorcendo os conceitos formulados pelos juristas ita-
lianos para qualificar de interesse publico secundario os interesses
patrimoniais e ordinarios da Administra¢io Publica.

13

A titulo de exemplo, por amostragem: REsp n. 10.042/AC, rel. min. José de Jesus
Filho, 2* Turma, julgado em 18.12.1991, DJ de 9 mar. 1992; REsp n. 48.771/RS,
rel. min. Milton Luiz Pereira, julgado em 27.9.1995, DJ de 6 nov. 1995; REsp
n. 52.318/RS, rel. min. Anténio de Pidua Ribeiro, 2* Turma, julgado em
16.11.1994, DJ de 5 dez. 1994; REsp n. 28.862/PR, rel. min. Barros Monteiro,
4* Turma, julgado em 12.12.1994, DJ de 13 mar. 1995; AgRg no Ag n. 134.722/
PR, rel. min. Ari Pargendler, 2* Turma, julgado em 19.5.1997, DJ de 9 jun. 1997;
REsp n. 154.631/MG, rel. min. Felix Fischer, 5* Turma, julgado em 12.10.1998, DJ
de 3 nov. 1998; REsp n. 263.443/PE, rel. min. Edson Vidigal, 5* Turma, julgado
em 10.10.2000, DJ de 6 nov. 2000; REsp n. 137.186/GO, rel. min. José Delgado,
1* Turma, julgado em 2.8.2001, DJ de 10 set. 2001; AgRg no REsp n. 609.216/
RS, rel. min. Paulo Gallotti, julgado em 4.5.2004, DJ de 31 maio 2004; REsp
n. 490.726/SC, rel. min. Teori Albino Zavascki, 1* Turma, julgado em 3.3.2005,
Dj de 21 mar. 2005.

REsp n. 126.438, rel. min. Ari Pargendler, 2* Turma, julgado em 5.2.1998, DJ de
9 mar. 1998. No mesmo sentido: REsp n. 20.123/PR, rel. min. Ari Pargendler,
2% Turma, julgado em 5.6.1997, DJ de 30 jun. 1997.
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Nesse diapasio, ja existem dois acérdios do Superior Tribunal
de Justi¢a’®, ambos de relatoria do eminente ministro Luiz Fux,
valendo-se da doutrina dos interesses publicos primarios e secun-
darios. O acérdao proferido no julgamento do Recurso Especial
n. 303.806/RO encontra-se assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERVENCAO DO MINISTERIO
PUBLICO EM AGAO REPARATORIA DE DANOS MORAIS. DESNECESSIDADE.

1. Tratando-se de acdo indenizatdria por danos morais promovida
em face do Estado por abuso de autoridade, em face de dentncia
promovida pelo Ministério Pablico, nio se impde a atuacio do
Parquet como custos legis, consoante a jurisprudéncia dessa E. Corte
(REsp 327.288/DF, 4* Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ
17/11/2003; AGR Esp 449.643/SC, Rel. Min. Francisco Falcio, DJ
28/06/2004; AgRg no REsp 258.798, Rel. Min. Eliana Calmon,
DJ de 11.11.2002; REsp 137.186, Rel. Min. José Delgado, DJ
10/09/2001).

2. O art. 82, inciso III, do CPC, dispde que compete a0 Ministé-
rio Pablico intervir: “III — em todas as demais causas em que hi
interesse publico, evidenciado pela natureza da lide ou qualidade
da parte”.

3. A escorreita exegese da dicgdo legal impde a distingdo jus-filoséfica entre
o interesse publico primario e o interesse da administragdo, cognominado
“interesse puiblico secundario”. Ligdes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso
Antbnio Bandeira de Mello e Min. Eros Roberto Grau.

3. O Estado, quando atestada sua responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizagdo, coloca-se na posigdo de aten-
dimento ao “interesse publico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua
responsabilidade no afd de minimizar seus prejuizos patrimoniais, persegue
195 i s’ I3 . .
nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal
em subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do dano
alheio.

4. Deveras, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que indis-
ponivel é o interesse publico, e nio o interesse da administracio.

15

REsp n. 303.806/RO, rel. min. Luiz Fux, 1* Turma, julgado em 22.3.2005, DJ
de 25 abr. 2005; REsp n. 640.412/SC, rel. min. Luiz Fux, 1* Turma, julgado em
19.5.2005, DJ de 13 jun. 2005.
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Nessa tltima hipdtese, nido € necessaria a atuacio do Parquet no
mister de custos legis, maxime porque a entidade ptblica empreende
a sua defesa através de corpo proéprio de profissionais da advocacia
da Unido. Precedentes jurisprudenciais que se refor¢am, na medida
em que a atua¢ido do Ministério Pablico nio é exigivel em varias
a¢Oes movidas contra a administracdo, como, v.g., s61 ocorrer com
a acdo de desapropriacio prevista no Decreto-Lei n. 3.365/41 (Lei
de Desapropria¢io).

5. In genere, as a¢cdes que visam ao ressarcimento pecuniirio contém
interesses disponiveis das partes, nio necessitando, portanto, de um
o6rgio a fiscalizar a boa aplicag¢do das leis em prol da defesa da socie-

dade.

6. Hipétese em que revela-se evidente a auséncia de interesse
publico indisponivel, haja vista tratar-se de litigio travado entre o
Estado de Rondodnia e INSS e o Procurador do Estado Beniamine
Gegle de Oliveira Chaves, onde se questiona a reparacio por danos
morais, tendo em vista ter sido injustamente denunciado pelo crime
tipificado no art. 89 da Lei n. 8.666/93.

7. Ademais, a suposta nulidade somente pode ser decretada se com-
provado o prejuizo para os fins da justi¢a do processo, em razio do
principio de que “ndo ha nulidade sem prejuizo” (pas des nullités
sans grief).

16

8. Recurso especial desprovido's.

Decerto os fundamentos de tal aresto sio ambiguos, visto que
também se assentam na desnecessidade da interven¢io do Ministé-
rio Publico, pelo fato de os interesses da Administragdo ja estarem
sendo curados pela procuradoria judicial respectiva. No entanto, o
ponto fulcral da fundamentacio do julgado — e onde reside todo o
equivoco — consiste em classificar de interesse publico secundario
o interesse patrimonial dos entes publicos.

Lamentavelmente, o desacerto tedrico ja comeca a fazer escola.
Migrou ao Tribunal Superior do Trabalho, onde ja existem deci-

16

REsp n. 303.806/RO, rel. min. Luiz Fux, 1* Turma, julgado em 22.3.2005, DJ de
25 abr. 2005.
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sOes agasalhando o referido equivoco’. No julgamento do Recurso
de Revista n. 600.623, ficou decidido:

MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. DEFESA DE INTERESSE SECUN-
DARIO. PRINCIPIO DA INTEGRIDADE. ARTS. 127, “CAPUT”, E 129, II E
1X, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. Nio se pode interpretar a Constituicio da Republica a luz da Lei
Complementar n. 75/93, uma vez que os direitos constitucional-
mente assegurados sao heterodeterminantes positivos ou negativos
dos direitos infraconstitucionais.

2. Em uma analise sistematico-teleolégica baseada no principio da integri-
dade, conclui-se que, na defesa de interesse piiblico, o Ministério Piiblico é
parte ilegitima para recorret, visto que ndo condiz com a finalidade constitu-
cionalmente estabelecida no art. 127.

3. Cabe a Advocacia-Geral da Unido a defesa de interesses ptiblicos secun-
darios, diretamente relacionados ao ente estatal e ao aparelho burocratico.

Recurso de Revista nio conhecido®.

Esse, o panorama que se delineia. Nao ¢ dificil entrever o alas-
tramento do equivoco em nossas Cortes, ante a natural propensio
da jurisprudéncia em se perpetuar, sem rediscutir seus fundamen-
tos. Impende, contudo, por a descoberto as impossibilidades dessa
fissio do conceito de interesse publico.

2.3 Interesse publico: sintese do possivel, em torno da
unidade

O Direito, conquanto ciéncia do dever ser, tem diante de si
uma realidade posta, insuscetivel de ser olvidada. Nio obstante,
os juristas, prodigos em arquitetar distin¢des, perdem-se, muitas

TST, RR n. 600.623, rel. min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 3* Turma, DJ de
23 set. 2005; RR n. 591589, rel. min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 3* Turma,
DJ de 14 out. 2005.

TST, RR n. 600.623, rel. min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 3* Turma, DJ de
23 set. 2005.
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vezes, no artificialismo estéril, ao escamotear a natureza das coisas,
forcejando por enquadra-la em suas construgdes tedricas.

Tal ora se passa, nessa ja corrente fissio pretoriana da nog¢io de
interesse publico, em interesse da coletividade e interesse dos entes
publicos. Tem-se, agora, um dado novo, plasmado na distor¢io
da doutrina dos interesses publicos primarios e secundarios, para
adapta-la aquela pretensa distingao.

Conforme exposto no item 2.1, o cerne do pensamento dos
juristas italianos (em especial o professor Renato Alessi) consiste
em identificar a esfera do ndo-interesse ptblico — o chamado infe-
resse puiblico secundario € um nada juridico, e jamais poderia ser con-
fundido com os interesses ordinarios e patrimoniais da Adminis-
tracdo Publica. Dissemina-se, porém, o mal-entendido.

Todavia, independentemente de estar sendo desfocada a
doutrina dos interesses publicos primarios e secundarios, o que
importa, neste ensaio, ¢ demonstrar a impossibilidade ontolégica
de se distinguir entre os interesses da coletividade e os interesses
dos entes publicos.

Na demonstracio da falicia da cisio do interesse publico,
cumpre ponderar, basicamente: a natureza e os objetivos institu-
cionais das pessoas juridicas de direito publico e a essencialidade
do Erario, como substrato necessario ao grupamento social, como
manancial de constitui¢io e funcionamento da estrutura coletiva.

Sem pretender adentrar nas Teorias de Estado e de Governo,
constata-se, nos termos do art. 19, caput, da Lex Legum, que o Brasil
¢ uma Repiiblica, que se constitui em Estado Democratico de Direito.

No Sistema Republicano nio se distingue o puablico do esta-
tal. A propria nomenclatura é auto-explicativa: tudo aquilo que
conforma o aparelho do Estado se consubstancia em res publica,
isto €, pertence aos cidaddos. Inconcebivel a subjetivacio da coisa
publica, a conflitar com os interesses de seus proprios titulares.

Por outro lado, no Regime Democratico, “todo o poder
emana do povo”. Dessarte, a existéncia do Estado, sua estrutura,
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seus principios e seus objetivos sdo expressao da vontade popular.
Logo, idealmente, nio pode haver interesses estatais dissonantes
dos interesses da coletividade de pessoas.

Postas essas premissas — pilares fundamentais de nosso Orde-
namento Juridico —, conclui-se: os entes publicos e as atividades
que desenvolvem orientam-se no sentido da consecu¢io do bem
comum. Decerto o bem comum nem sempre serd buscado de
forma imediata; nem por isso a atuacdo estatal desprende-se de seu
€scopo.

De conseguinte, revela-se insustentavel a distin¢do entre os
interesses coletivos e os interesses dos entes estatais. Conforme
visto, tals entes nio perseguem objetivos proprios, que somente
a si aproveitem. De alguma forma, todos os seus atos — e tudo o
que se lhes sobrevém — percutem nos interesses da coletividade.
Tal liame ¢ indissolavel. Assim, é grosseira ingenuidade supor que
tudo aquilo que afeta o Estado fica adstrito a esfera juridica das res-
pectivas entidades. Necessariamente, redundard em beneficio ou
em prejuizo de toda a sociedade.

Na verdade, o estrabismo da cisio do interesse publico em
interesse coletivo e interesse da administracio reside, muitas vezes,
na incorreta identificacio entre o proceder dos agentes publicos,
na gestao da coisa pablica, e o interesse dos entes publicos, em si
considerados. Juridicamente, ¢é ilegitimo tudo o que se afaste do
interesse da coletividade, incorrendo o agente publico, conforme o
caso, em desvio de finalidade ou abuso de poder.

Para coarctar eventuais desvios na Administracio Publica,
abre-se a possibilidade de invocar a atuagdo do Poder Judiciario, a
quem quer que se entenda lesado em seus direitos e interesses, em
face dos entes estatais. Instaurada a instancia, compete a Jurisdi¢do
decidir, conforme o Direito, se ¢ legitima e atende ao interesse
publico, no caso concreto, a atividade estatal. Entretanto, nio é
possivel vislumbrar, nas instituicdes publicas, interesses adversos
aos dos cidadios.
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Um exemplo pode melhor elucidar a questdo. Na ementa do
acordio prolatado no julgamento do R Esp n. 303.806/RO, acima
transcrito, ficou consignado que o Estado,

quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afi de minimi-
zar seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secunda-
rio, subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de
despesas, engendrando locupletamento a custa do dano alheio.

Tratando-se de recurso especial, o ST] somente delibera sobre
as questoes de direito.

Permissa maxima venia, o Superior Tribunal de Justica — ou
qualquer outro Juiz ou Tribunal — jamais poderia dizer, a priori,
nas causas que versam interesse patrimonial da Fazenda Publica,
que ela apenas busca subtrair-se de despesas a custa do dano alheio.
Muitas vezes, representa o mais lidimo interesse piiblico a resisténcia
oposta pelos entes estatais as pretensdes que lhe sdo veiculadas, a
tolher, nio raro, a sangria ilegitima (e por vezes criminosa) dos
cofres publicos. O mesmo se diga das acdes ajuizadas pelo Poder
Puablico, nas quais se busca a satisfacio dos interesses de toda a
coletividade.

Por outro lado, acaso entenda o Poder Judiciario, ao ensejo
do julgamento final da lide, nio assistir razdo a Administracio
Pablica, nio terd havido interesse coletivo, porém tampouco o
interesse proprio da entidade estatal, pois seu interesse institucional
nio colide com os interesses da coletividade. Terd havido, tio-
somente, inadequada valoracdo do interesse publico, pelo agente
publico, eficazmente corrigida pela via judicial.

Suficientemente exposto que o interesse da Administragio
Pablica coincide com os interesses da coletividade, convém exa-
minar a precisa fun¢io do Erario, ainda permeada de preconceitos
e desconfiancas.

Eririo, em seu conceito econdmico, juridicamente incor-
porado, significa “conjunto dos recursos financeiros publicos; os
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dinheiros e bens do Estado; tesouro, fazenda”. Todavia, entre nos,
sempre houve resisténcias em identificar o interesse publico com o
Erario — quiga pela tradi¢io brasileira na malversa¢io dos recursos
publicos. Nesse raciocinio, o interesse publico lhe seria sobranceiro,
pois representaria os valores e interesses superiores da sociedade.

Na feliz expressio de um ilustre juiz federal®, “trata-se da
concepc¢io romantica de interesse publico”. Mais que romantica,
acrescentariamos nos, pueril. Afinal, o que representam os recursos
financeiros, os dinheiros e bens do Estado? Representam absoluta-
mente tudo.

Sem o Erario, o Estado é apenas uma abstracio tedrica despida
de relevancia. A existéncia da maquina estatal pressupde, necessa-
riamente, o suporte material consubstanciado nos recursos e bens
publicos. Instrumento de satisfacio das necessidades coletivas e de
promocio do bem comum, o Estado somente pode atingir seus fins
por intermédio do Erario.

Assim, na tutela do Erario, tutelam-se, indiretamente, os bens
juridicos de maior proje¢io em nossa Republica, tais como a pro-
mocio da satde, da educacio, da previdéncia e assisténcia sociais,
do desenvolvimento social e economico, do trabalho e do emprego
etc. A efetiva implementacio desses direitos fundamentais vincula-
se a integridade do Erario.

Noutra perspectiva, sendo certo que o Erario é constituido
de bens e recursos hauridos de toda a sociedade, esta, de conse-
guinte, tem efetivo interesse na sua escorreita gestao. Alis, a titulo
de registro historico: a atual redag¢io do art. 82, III, do Cddigo
de Processo Civil decorreu de emenda ao projeto original, apre-
sentada pelo deputado Amaral de Souza, a qual teve a seguinte
justificativa:

seu enunciado fundamental consistiu em obter texto legal asse-
gurador da intervenc¢do do Ministério Pablico em todas as causas

19

Houaiss; ViLLAR; FraNcO, 2001, p. 1186.
Doutor Alexandre Ferreira Infante Vieira, ex-procurador da Republica.
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que envolvam as pessoas juridicas de direito ptblico interno e suas
autarquias, como custos legis, pois inquestionavelmente o interesse
publico em tais demandas é ressaltado pela simples presenca das
entidades publicas, ji que, vencidas ou vitoriosas, estari atingido o
erario, exclusivo produto da contribui¢io de todo o povo®.

Independentemente da intervencdo, ou nio, no Ministério
Publico, tal justificativa apresentada teve o mérito de lobrigar que,
vulnerando-se o Erario, afeta-se o interesse de toda a coletivi-

dade.

Em conclusio: considerando a natureza e os fins do Estado, e
a essencialidade do Erario, verifica-se nido existir distincio onto-
logica entre o interesse da coletividade e o interesse da adminis-
tracao.

Dessa forma, a ndo-interven¢io do Ministério Publico, no
processo civil, pelo s6 fato de ser parte pessoa juridica de direito
publico, somente se justifica pela desnecessidade. Nem poderia ser
diferente. Consoante demonstrado, os entes publicos tém por fim
institucional a realiza¢do dos anseios coletivos e do bem comum, de
sorte que seria superfetacio a intervencio de outro 6rgio publico
— 0 Parquet — na defesa dos mesmos interesses.

Solucionada a questdo, portanto, em relagio a necessidade da
intervenc¢ao ministerial, nada obsta a que, no caso concreto, em se
constatando que as entidades publicas, por qualquer motivo, nio
desempenham, a contento, a defesa do interesse publico, possa o
Ministério Publico pleitear sua intervencdo para suprir eventuais
deficiéncias.

Todavia, o que precisa ser compreendido, em cifra, é que o
interesse publico é uno, nio comportando a artificiosa subdivisao
entre interesse da coletividade e interesse dos entes ptblicos.

Com isso, nio se pretende reduzir o espectro da nog¢io de
interesse publico, tampouco negar a existéncia de diversos inte-

21

MacHADO, 1998, p. 321.
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resses publicos. A sociedade contemporanea, complexa, pluralista
e multifacetada traz consigo a natural colisio dos interesses de
seus membros. Compete ao operador do Direito a sua harmoni-
zagao.

Nesse mister, um bom parametro é a tutela dos interesses
transindividuais. Com efeito, a caracteristica da alta conflituosi-
dade, propria dos interesses difusos, é também inerente aos inte-
resses publicos. Assim, ao caso concreto reserva-se a ponderacio
dos interesses em conflito, a luz dos valores constitucionais, para
distinguir o que seja o interesse publico.

Ademais, essa parece ser a tendéncia atual dos publicistas.
Ap0s prolifica analise da concepgio de interesse publico, sustenta o
professor Mar¢al Justen Filho:

Assim, o processo de concretiza¢io do direito produz a selecio dos
interesses, com a identificacio do que se reputard como interesse
publico em face das circunstancias. Nio ha qualquer carater pre-
determinado (como, por exemplo, a qualidade do titular) apto a
qualificar o interesse como publico. Essa peculiaridade nio pode
ser reputada como negativa. Alids, muito ao contrario, representa a
superacdo de solucdes formalistas, inadequadas a propiciar a reali-
zag¢do dos valores fundamentais acatados pela comunidade. O pro-
cesso de democratizacio conduz a necessidade de verificar, em cada
oportunidade, como se configura o interesse publico. Sempre e em
todos os casos, tal se di por meio da intangibilidade dos valores
relacionados aos direitos fundamentais®.

Em fecho, ¢ licito concluir pela unidade do interesse ptblico,
entremostrando-se insustentavel a distin¢ao entre interesse da cole-
tividade e interesse da Administracdo Publica; nio obstante, inte-
resse publico € conceito aberto, a comportar multiplas interpreta-
¢oes e, de conseguinte, somente pode ser definido pelas circuns-
tancias faticas e pelos valores juridicos envolvidos em cada caso
concreto.

22

JusTEN FiLnO, 2006, p. 46-47.
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3 Do patrimdnio publico e sua tutela pelo
Ministério Puablico

3.1 Da defesa do patrimodnio pablico como expressio do
interesse publico

Ao elencar as funcdes institucionais do Ministério Puablico, o
art. 129, 111, da Carta Magna contemplou a prote¢io ao patrimonio
publico e social. Na linha de raciocinio ora defendida, entende-se
que os vocabulos “publico” e “social” funcionam como sinénimos,
visto que difundem a mesma idéia. Nao se ha de objetar com vazias
maximas juridicas, tais como “a Constitui¢ao nao contém palavras
intteis”. Conforme visto, na medida em que nio existe um inte-
resse estatal de contetido auténomo, distinto do interesse publico,
compreende-se que o “publico” concerne a toda a coletividade — e,
dessa forma, equivale ao “social”.

Como dissemos, patrimoénio publico é conceito ainda em ges-
tacdo. Decerto, seu pressuposto fundamental é o Erario. Todavia, ja
ha consenso, na comunidade juridica, de que o Erario nio exaure
a nog¢do de patrimoénio publico. A partir dai, no entanto, reina a
controvérsia.

Verifica-se, em certa corrente doutrinaria, uma tendéncia a
extrair o conceito de patrimonio publico da defini¢io legal cons-
tante na Lei de A¢do Popular®. Assim, constituiriam o patrimonio
publico “os bens e direitos de valor economico, artistico, estético,
historico ou turistico”. Sem embargo, tal conceito é por demais
restrito, nio espelhando toda a amplitude do art. 129, III, da Lei
Fundamental.

Com efeito, ¢ a lei ordinaria que se deve interpretar conforme
a Constituicdo e ndo o inverso. O contetido material dos precei-
tos constitucionais exsurge a partir dos principios e valores adota-

Nesse sentido: Pazzacrini FiLno; Rosa; Fazzio JONIOR, 1999, p. 75.
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dos pela Magna Carta. Além disso, o proprio art. 12, § 12, da Lei
n. 4.717/1965 ressalva que tal conceito adstringe-se aos fins da a¢do
popular.

Na verdade, deve-se entender a tutela do patriménio piiblico como
expressao do interesse piiblico. De conseguinte, a guisa do conceito de
interesse publico, nio se pode, de antemio, precisar os lindes do
patrimoénio publico. Todavia, suas diretrizes sio bastante Obvias.
Integram-se-lhe os principios constitucionais da administragdo
publica, norte necessario a correta gestao da coisa publica. Dentre
tais principios, avulta a moralidade administrativa.

Parcela da doutrina tem se apercebido da extensio material do
conceito de patrimoénio publico. Nas palavras do subprocurador-
geral da Republica Jodo Batista de Almeida,

Trata-se, sem duvida, de interesse difuso titularizado por toda a
coletividade, que tem direito a boa e correta administracio dos
recursos publicos e a observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, insertos na
CF/88, art. 37, caput**.

Apesar de incidir na equivocada distingdo entre patrimonio
publico e social, a professora Lucia Valle Figueiredo perfilha enten-
dimento similar:

De seu turno, por patrimonio social dever-se-a entender, dentro do
préprio contexto sistematico da Constitui¢do, o conjunto de bens juri-
dicos assim denominados em face dos valores adotados pelo texto
constitucional.

A moralidade administrativa integra o patrimonio social e, a0 mesmo
tempo, constitui valor tio importante para a sociedade, que passou
a constar expressamente do texto constitucional e nio mais, apenas,
implicitamente. Consta, dentre outros artigos, no de n. 5, LXXIII, no
37, e no par. 4 do mesmo artigo, aponta-se a improbidade administra-
tiva, 0 mesmo acontecendo no art. 85, inciso V* [grifo nosso].

ALMEIDA, 2001, p. 47.
FIGUEIREDO, 2002, p. 532.
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Malgrado a vastidao desse conceito, a doutrina prevalente, em
respeito a expressa vontade da Constituicao (CF, art. 129, III), e
encarecendo a importancia das fungdes institucionais do Minis-
tério Publico, ndo opds qualquer ressalva a tutela do patrimonio
publico®. Igualmente, nos tribunais superiores, formou-se jurisprudéncia
pacifica no sentido da plena e irrestrita legitimidade do Parquet a defesa do
patriménio publico.

No Superior Tribunal de Justica, desde os primeiros julga-
dos, foi reconhecida a amplitude maxima da atuacdo do Minis-
tério Publico na salvaguarda do patrimonio publico. Pontue-se,
inclusive, que o STJ adotou o entendimento de que a defesa do
Erario (ou dos interesses “meramente patrimoniais’ da Fazenda
Puablica) compreende-se entre as fungdes institucionais do Minis-
tério Publico?. Inclusive, ja se deliberou no sentido de que o “Dano
ao erario municipal afeta interesse coletivo, legitimando o Ministério
Puablico a promover Ac¢iao Civil Puablica, objetivando a defesa do
patrimonio publico™.

Na verdade, esse entendimento revela o paradoxo da juris-
prudéncia do proprio Superior Tribunal de Justica, em sede de
intervenc¢do do Ministério Pablico nas causas que versem interesses
“meramente” patrimoniais da Fazenda Publica. A luz de suas fun-
¢oes institucionais, se o Ministério Publico esta legitimado a demandar
em defesa do Erario, ndo se sustenta a alegacdo da inexisténcia de interesse
puiblico ou coletivo a justificar a nao-intervengao ministerial, na condigao de

Vide, e.g., CarvarzoO Firno, 2001.

Vide: REsp n. 132.107/MG, rel. min. José Delgado, 1* Turma, julgado em
13.11.1997, DJ de 16 mar. 1998; REsp n. 180.712/MG, rel. min. Garcia Vieira,
1* Turma, julgado em 16.3.1999, DJ de 3 maio 1999; REsp n. 188.554/SP, rel.
min. Castro Meira, 2* Turma, julgado em 24.8.2004, DJ de 11 out. 2004; R Esp
n. 620.345, rel. min. Castro Meira, 2* Turma, julgado em 14.12.2004, DJ de 21
mar. 2005; REsp n. 422.729/SP, rel. min. Castro Meira, 2* Turma, julgado em
22.3.2005, DJ de 30 maio 2005; AgRg no REsp n. 405.439/SP, rel. min. Francisco
Falcio, 1* Turma, julgado em 13.9.2005.

STJ, EREsp n. 77.064/MG, rel. min. Milton Luiz Pereira, 1* Se¢io, julgado em
29.11.2001, DJ de 11 mar. 2002, p. 157.
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fiscal da lei, nas hipéteses de ofensa aos mesmos interesses patrimoniais do
Estado. Ou seja, nesse incoerente raciocinio haveria interesse piiblico
ou coletivo para que o Ministério Publico pudesse fazer o mais (ajui-
zar a¢des civis publicas na defesa do Erario); porém, o mesmo inte-
resse publico deixaria de existir para que o Parquet pudesse fazer o
menos (intervir como custos legis).

Ainda em torno do conceito de patrimonio publico, a juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a nio hesita em incluir os
principios constitucionais da administracio publica. Exemplo classico
s30 os julgados relativos aos vicios dos concursos publicos. Assim, “o
Ministério Publico ¢ legitimado a propor ag¢do civil pablica, visando
a decretagdo de nulidade do concurso publico que afrontou os prin-
cipios da acessibilidade, legalidade e moralidade™ e

Em se tratando de concurso publico cuja realizagio, em tese, fugiu
aos principios da legalidade, impessoalidade (acessibilidade) e mora-
lidade, ocorre o interesse do Ministério Publico na propositura da
acdo civil pablica tendente a decretar a nulidade do certame™.

O mesmo se passa em tema de licitagdes. Sabe-se que a ausén-
cia de licitagdo, quando legalmente exigida, ou os vicios do cer-
tame licitatdrio nem sempre carreiam danos diretos ao Erario. Sem
embargo, no entendimento do Superior Tribunal de Justica, violados
os principios basilares da administra¢io publica, abre-se ensejo a atua-
¢do do Ministério Publico, visando a defesa do patrimoénio publico,
em seu sentido amplo: “Obra publica sem licitacio, ou com licitagio
ilegal, pode sofrer a censura judicial, via a¢do civil publica ajuizada
pelo Ministério Pablico™!.
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REsp n. 180.350/SP, rel. min. Garcia Vieira, 1* Turma, julgado em 22.9.1998, DJ
de 9 nov. 1998.

REsp n. 191.751/MG, rel. min. Joio Otavio de Noronha, 2? Turma, julgado em
5.4.2005, DJ de 6 jun. 2005. No mesmo sentido: AgRg no REsp n. 681.624/MG,
rel. min. Hamilton Carvalhido, 6* Turma, julgado em 27.9.2005, DJ de 28 nov.
2005.

REsp n. 151.811/MG, rel. min. Eliana Calmon, 2* Turma, julgado em 16.11.2000,
DJ 12 fev. 2001. No mesmo sentido, REsp n. 403.153/SP, rel. min. José Delgado,
1* Turma, julgado em 9.9.2003, DJ de 20 out. 2003.
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Entre os principios constitucionais da administra¢io publica, a
referida Corte Superior enaltece o principio da moralidade admi-
nistrativa. Em iterativos julgados, tem-se consignado que “legi-
tima-se o Ministério Publico a toda e qualquer demanda que vise
a defesa do patrimonio publico sob o angulo material (perdas e
danos) ou imaterial (lesio a moralidade)®”. Bastante elucidativas,
algumas passagens da ementa do acérdio do Recurso Especial
n. 695.718/SP:

A agio civil ptblica protege interesses nio s6 de ordem patrimo-
nial, como também de ordem moral e civica. O seu objetivo nio
¢ apenas restabelecer a legalidade, mas também punir ou reprimir
a imoralidade administrativa a par de ver observados os principios
gerais da administragio [...].

A elevagdo da dignidade do principio da moralidade administrativa ao
patamar constitucional, embora desnecessaria, porque no fundo o Estado
possui uma sé personalidade, que é a moral, consubstancia uma conquista
da Nagao, que, incessantemente, por todos os seus segmentos, estava a exigir

A , i 1
uma providéncia mais eficaz contra a pratica de atos dos agentes puiblicos
violadores desse preceito maior®.

Depreende-se, assim, que o Superior Tribunal de Justica, pela
amplitude do conceito de patrimoénio publico, concebe sua tutela
como expressio do interesse publico. Ao menos em duas oportu-
nidades, assim se decidiu, expressamente: “a acdo civil publica é
adequada a prote¢io do patrimonio publico, visando a tutela do
bem juridico em defesa de um interesse pablico™+.

No Supremo Tribunal Federal, outrossim, consolidou-se
a jurisprudéncia no sentido da plena legitimidade do Ministério
Puablico a defesa do patrimonio puablico, em seu sentido lato. Em

32

REsp n. 427.140/RO, rel. min. José Delgado, rel. p/acérdio min. Luiz Fux,
1* Turma, julgado em 20.5.2003, DJ de 25 ago. 2003.

REsp n. 695.718/SP, rel. min. José Delgado, 1* Turma, julgado em 16.8.2005, DJ
de 12 set. 2005, p. 234.

REsp n. 326.194/MG, rel. min. Francisco Pecanha Martins, 2* Turma, julgado em
17.8.2004, DJ de 4 out. 2004. No mesmo sentido, REsp n. 325.541/TO, rel. min.
Francisco Peganha Martins, julgado em 16.3.2004, DJ de 10 maio 2004.
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27 de setembro de 2000 (quase 12 anos apds o advento da nova
Ordem Constitucional), o Plenario da Suprema Corte deliberou,
pela primeira vez, de maneira expressa, acerca da extensio subs-
tancial do art. 129, III, da Constitui¢io da Republica. Trata-se
do célebre julgamento do Recurso Extraordinario n. 208.790/SP,
assim ementado:

CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA PARA
PROTECAO DO PATRIMONIO PUBLICO. ART. 129, 111, DA CF. Legitima-
¢do extraordinaria conferida ao 6rgio pelo dispositivo constitucio-
nal em referéncia, hipotese em que age como substituto processual
de toda a coletividade e, conseqiientemente, na defesa de auténtico
interesse difuso, habilitacdo que, de resto, nio impede a iniciativa
do proprio ente piblico na defesa de seu patrimoénio, caso em que o
Ministério Publico intervird como fiscal da lei, pena de nulidade da
acio (art. 17, § 42, da Lei n. 8.429/92). Recurso nio conhecido®.

Ao reconhecer a legitimidade concorrente do Ministério Publico
e do ente estatal lesado, em pé de igualdade, a tutela do patrimonio
publico, o Pretdrio Excelso conferiu amplitude maxima a interpre-
tacdo do art. 129, I11I, da Lei Maior. Assim, na defesa do patrimonio
publico, sob quaisquer de seus aspectos (Erario, principios consti-
tucionais da administra¢io publica etc.), legitima-se o Ministério
Pablico.

No julgado em referéncia, o ilustre ministro Sepalveda Per-
tence ponderou em seu voto:

Sr. Presidente, creio que a atribui¢do conferida ao Ministério
Publico para a agio civil ptblica em defesa do patrimonio piblico
— perdoem-me tanta “publicidade” — hi de ter, no minimo, a
extensio material da legitimacio dada a qualquer do povo para a
agio popular em defesa do mesmo patrimoénio publico.

Se assim é, uma vez que inexistem restri¢des ao cidadio para
o manejo da a¢io popular, na salvaguarda do patrimonio publico,

35

RE n. 208.790/SP, rel. min. Ilmar Galviao, Tribunal Pleno, julgado em 27.9.2000,
DJ de 15 dez. 2000, p. 105.
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também ndo se opde qualquer empecilho a que o Ministério
Pablico patrocine a defesa do mesmo bem juridico, por meio de
agio civil publica.

Toda a jurisprudéncia ulterior do Supremo Tribunal Federal
vem perfilhando o mesmo entendimento®.

3.2 Das correntes restritivas e do advento de uma perigosa
tendéncia

O Direito, perene entrechoque de interesses, reproduz as
ideologias dominantes na sociedade, tendendo, naturalmente, a
mantenc¢a do status quo. Na medida em que o Ministério Publico
brasileiro, do alto de sua independéncia, passou a tutelar, com efe-
tividade, o patrimdnio publico, sinalizando a ruptura de nossas
tradicionais estruturas patrimonialistas, opuseram-se-lhe correntes
reacionarias, buscando coarctar sua legitimidade constitucional-
mente estabelecida.

No bojo das correntes restritivas, encontram-se aquelas que
negam, por completo, a legitimidade ministerial a defesa do patri-
monio publico, na perspectiva do Erario; e aqueloutras que susten-
tam a legitimidade subsidiaria do Ministério Pablico.

De modo geral, a primeira corrente revolve a distor¢ao entre
interesse publico primario e interesse publico secundario. Expoente
maior dessa orientagdo, o renomado processualista Candido Rangel
Dinamarco assim se posiciona:

Dai a conclusio, a respaldo do que nos topicos precedentes ficara
dito, de que harmoniosamente a Constituicio, a lei ordinaria e as

36

Vide: RE n. 227.159/GO, rel. min. Néri da Silveira, 2* Turma, julgado em
12.3.2002, DJ de 17 maio 2002; RE n. 248.202/MG, rel. min. Moreira Alves,
1* Turma, julgado em 30.4.2002, DJ de 28 jun. 2002; AI-AgR n. 491.081/SP,
rel. min. Carlos Velloso, 2* Turma, julgado em 20.4.2004, DJ de 7 maio 2004;
RE-AgR n. 368.060/SP, rel. min. Eros Grau, 1* Turma, julgado em 6.9.2005, DJ
de 28 out. 2005; RE-AgR n. 372.658/SP, rel. min. Ellen Gracie, 2* Turma, jul-
gado em 29.11.2005, DJ de 3 fev. 2006.
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raizes histéricas do instituto da ag¢io civil pablica repelem aquela
interpretacio extensiva pretendida pelo Parquet. O inc. III do art.
129 da Constituicdo Federal, ao aludir a outros interesses difusos,
quis e quer ligar a legitimidade ativa deste a tutela desses bens indi-
visiveis e sem titular definido, tudo dentro da moderna tendéncia
ao garantismo social ou coletivo, de que falou Mauro Cappelletti.
O inc. IX do mesmo artigo, ao generalizar a funcio do Ministé-
rio Pablico, falando de atividades compativeis com sua finalidade
e em seguida vedando-lhe a representacio judicial das entidades
publicas, estard violado sempre que, mediante aquela interpretacio
extensiva, que é anti-historica e assistematica, a a¢do civil pablica
estiver direcionada a tutela dos bens e interesses da administracio
(interesses ptblicos secundarios — v. Edis Milaré, cit.)¥.

No cerne dessa doutrina, a idéia de que o Parquet somente se

legitima a tutelar o patrimonio ptblico na medida de sua dispersio
social. Ou seja: sempre que a defesa do patrimonio ptblico pudesse
se identificar com o interesse de alguma entidade estatal, vedada

estaria a iniciativa do Ministério Puablico.

Tal pai, tal filho. Pedro da Silva Dinamarco, indisfar¢avel cri-

tico da instituicdo ministerial e de suas prerrogativas e atribui¢des

— quica pelo exercicio da atividade profissional em polo (de inte-

resses) contraposto, vezo contemporaneo —, advoga:

Assim é que a defesa do “patrimonio ptblico e social”, outorgada
pela Constitui¢io da Reptblica ao Ministério Puablico, é e serd
sempre a defesa de bens e valores pertinentes a classes, categorias
ou grupos de pessoas nao-determinadas e apenas unidas de modo
efémero por meras circunstancias de fato. Sem quebra da harmonia
do sistema, jamais se poderia pensar nessa norma constitucional
como legitimadora da ampla e incontrolada atua¢io do Parguet em
prol de entidades personificadas. Nenhuma pessoa juridica, nem
mesmo o Estado e suas emanacgdes, poderia ser titular de interesses
difusos (estes deixariam de ser “difusos”). Interesse difuso é aquele
cyjo titular nio se pode determinar®.

37
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Dinamarco, C. R., 2001, p. 417-418.
Dinamarco, P. S, 2001, p. 221.
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Enveredaram-se por essa tese alguns juristas®. Surgiu, também,

uma corrente intermediiria que, sem negar a legitimidade do
Ministério Publico a tutela do patrimdnio publico, reconhece-a em
carater subsidiario. Seu precursor, o mestre Hugo Nigro Mazzilli,
buscando compatibilizar os incisos III e IX do art. 129 da Carta
Magna, sintetiza:

Entio, onde entra o Ministério Ptblico? Entra se e quando o sistema
de legitimacdo ordinaria falhar: é o que decorre da anilise sistema-
tica da questdo. Com efeito, nio é o Ministério Publico advogado
da Fazenda — perdeu ele, na Constituicio de 1988, esse papel que
ja fez parte da historia da institui¢do. Nio pode, pois, o membro
do Ministério Publico ser colocado como cobrador de impostos da
Fazenda em juizo, nem ser o encarregado ordinirio da responsa-
bilizacio do servidor ou do cidadio que causaram dano ao erario,
mas cuja responsabilidade o administrador nio quer fazer promover
pelos seus advogados. Nesse caso, se isso acontecer, quem precisa
ser responsabilizado ¢, antes de tudo, o proprio administrador. O
papel do Ministério Pablico é compativel com a defesa do erario,
sim, mas por meio de legitimacio extraordinaria (daquele que, em
nome proéprio, defende direito alheio), ndo por meio da legitima-
¢do ordinaria (daquele que, em nome préprio, defende direito pro-
prio); e s6 deve empreendé-la quando houver uma razio especial
para isso: quando o sistema de legitimacio ordinaria nio funcione.
Nesse sentido, admite-se até mesmo o litisconsdrcio facultativo
entre o Ministério Publico e a Fazenda no pdélo ativo, na defesa do
patrimoénio puablico.

E quando é que nio funciona o sistema de legitimac¢io ordinaria
para defesa do patrimoénio puablico? O sistema nio funciona quando
o administrador nio o deixa funcionar. E o que ocorre, por exem-
plo, quando é o proprio administrador em exercicio que cometeu
o ato de improbidade que gerou dano a Fazenda Publica. O sis-
tema de legitimacdo ordinaria nio vai funcionar: estando em exer-
cicio o administrador que nomeou e pode demitir ad nutum o chete
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Por todos, vide Darrari, 2003, p. 34: “O interesse publico que cabe ao Ministério
Publico defender é o da coletividade, do conjunto de cidadios, na medida em que
se configure como um interesse coletivo ou difuso — o que nio acontece com 0s
interesses patrimoniais de determinada pessoa juridica”.
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da Procuradoria da Fazenda, dificilmente deixard que a maquina
administrativa se movimente contra ele proprio. Também nio fun-
cionari o sistema de legitimag¢io ordinaria quando o administrador
anterior cometeu o ato de improbidade, e é aliado politico do atual
administrador; também poderi nio funcionar em casos de compa-
drismo politico ou conivéncias ou fraudes conjuntas, entre outras
hipoteses*.

A repercussdo pratica da tese da subsidiariedade é a seguinte:
comete-se ao Poder Judiciario, em cada caso concreto, a aferi¢cio
da presen¢a das circunstancias especiais a legitimar a atua¢ao do
Ministério Puablico na defesa do patriménio publico. De conse-
guinte, deveria o Parquet, ja no ajuizamento da a¢io, demonstrar
sua legitimidade ativa, podendo o réu, em defesa, contesta-la. Veja-
se, a proposito, o que diz Pedro Lenza:

Esse posicionamento (legitimacio subsidiaria do Ministério Pablico)
resguardaria a parte final do art. 129, IX, da CF/88, ja que o surgi-
mento do interesse social a justificar a atua¢io ministerial somente
se consubstancia se demonstrada a inércia do Poder Publico, muitas
vezes motivada por interesses politicos [...].

Acima de tudo, o Ministério Pablico deve demonstrar na peticio
inicial a efetiva conveniéncia social e a expressividade para a cole-
tividade lesada de sua atua¢io. Como se disse, isso se da ou pela
demonstracdo da inércia do Poder Publico, ou mesmo em razio da

natureza e abrangéncia do dano, a fim de se conciliar a primeira e
a segunda parte do art. 129, IX, da CF/88".

Eis, em sintese, as correntes restritivas a atuacdo ministerial na
tutela do patrimonio publico e suas respectivas fundamentagoes.
De modo geral, no entanto, o Poder Judiciario, sintonizado a von-
tade da Constituicdo, passou a repelir quejandas teses. Nas Cortes
Estaduais, os acordios restritivos sdo de absoluta excepcionalidade.
Nos Tribunais Regionais Federais, rareiam ainda mais decisoes
nesse sentido.
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Mazziti, 2003, p. 179.
Lenza, 2005, p. 101-102.
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Nos tribunais superiores, conforme visto, a jurisprudéncia é
no sentido da plena e irrestrita legitimidade do Ministério Publico,
a defender o patriménio publico. No Supremo Tribunal Federal,
até o presente, simplesmente fodos os julgados relativos ao tema
conferem a mais ampla legitimidade a instituicdo ministerial. O
Pretério Excelso jamais discriminou do patriménio publico o inte-
resse patrimonial dos entes ptblicos, bem como jamais estabeleceu
critérios de legitimacio subsidiaria do Ministério Puablico.

Outrossim, desde sua institui¢cdo, o Superior Tribunal de Jus-
tica tem assentado, com zelo, ndo sé a legitimidade, mas também
a imprescindibilidade da tutela do patrimoénio publico, em toda
sua extensdo, pelo Ministério Puablico. Identifica-se, a leitura dos
incontaveis arestos nesse sentido, a lidima expressio do espirito

publico.

Entretanto, de permeio a toda essa jurisprudéncia, o ST] pro-
latou, recentemente, pela primeira vez em toda a sua histéria, decisio
restritiva a atuacdo do Parquet na defesa do patrimonio publico.
No julgamento do Recurso Especial n. 246.698/MG, de que foi
relator um dos mais ilustres membros daquela Corte Superior, o
ministro Teori Albino Zavascki, deliberou:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA DO PATRIMONIO
PUBLICO. HIPOTESES DE CABIMENTO. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. LIMITES.

1 — A funcio institucional do Ministério Ptblico, de promover a¢io
civil ptiblica em defesa do patrimdnio publico, prevista no art. 129,
III, da Constituicio Federal, deve ser interpretada em harmonia
com a norma do inciso IX do mesmo artigo, que veda a esse 6rgio
assumir a condi¢do de representante judicial ou consultor juridico
das pessoas de direito puablico.

2 — Ordinariamente, a defesa judicial do patrimoénio puablico é atri-
bui¢io dos 6rgios da advocacia e da consultoria dos entes ptblicos,
que a promovem pelas vias procedimentais e nos limites da compe-
téncia estabelecidos em lei. A intervencio do Ministério Publico,
nesse dominio, somente se justifica em situacdes especiais, em que
se possa identificar, no patrocinio judicial em defesa do patrimonio
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publico, mais que um interesse ordinario da pessoa juridica titular
do direito lesado, um interesse superior, da propria sociedade.

3 — No caso, a defesa judicial do direito a reversio de bem imodvel
ao dominio municipal, por alegada configuragio de condi¢io reso-
lutéria de sua doacio a clube recreativo, é hipotese que se situa no
plano dos interesses ordinarios do Municipio, ndo havendo justifi-
cativa para que o Ministério Pablico, por acio civil publica, atue
em substituicdo dos 6rgios e das vias ordinarias de tutela®.

Impende frisar que (ainda) se trata de julgado isolado, e que,
posteriormente, o Superior Tribunal de Justi¢a voltou a proferir
diversas decisdes no sentido da plena legitimidade do Ministério
Pablico no resguardo do patrimonio puablico. O risco de retro-
cesso, no entanto, lateja.

Com efeito, em substanciosa obra recém-publicada, o minis-
tro Teori Albino Zavascki passou a desenvolver essa nova tese res-
tritiva, ja debuxada no referido acérddo. Vale conferir um excerto
de seu arrazoado:

Nio pode ser aceita, todavia, a posi¢cao que vai ao extremo de negar,
taxativamente, a legitimacio do Ministério Publico na defesa do
patrimoénio puablico, ou de limiti-la as hipoteses de tutela dos inte-
resses difusos e coletivos. Tal negacio importaria fazer tibula rasa
da norma constitucional do art. 129, III, que prevé expressamente
tal legitimacio, tanto em defesa dos interesses difusos e coletivos,
quanto do patrimoénio publico e social, considerados, um em rela-
¢do ao outro, categorias juridicas distintas e autonomas.

Ordinariamente, é inegavel, a defesa judicial do patrimonio pablico
€ atribui¢io dos orgios da advocacia e da consultoria dos entes
publicos, que a promovem pelas vias procedimentais e nos limites
da competéncia estabelecidos em lei. A intervenc¢io do Ministério
Puablico, nesse dominio, conseqlientemente, somente se justifica em
situacdes nio ordinarias, ou seja, em situacdes especiais. Que situa-
¢Oes seriam essas? Sio as situagdes em que, no patrocinio judicial
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REsp n. 246.698/MG, rel. min. Teori Albino Zavascki, 1* Turma, julgado em
15.3.2005, DJ de 18 abr. 2005, p. 213.
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em defesa do patrimoénio pablico, se pode identificar um interesse
superior, como tal considerado aquele que, por alguma razio clara
e objetiva, transcende ao interesse ordinario da pessoa juridica titu-
lar do direito lesado. Assim ocorre quando, pela natureza da causa
ou pela magnitude das conseqliéncias, ou pelas pessoas envolvidas
ou outra circunstancia objetiva, a eventual lesdo trouxer um risco,
nio apenas ao restrito dominio patrimonial da pessoa juridica, mas
também a outros valores especialmente protegidos, de interesse de
toda a sociedade. E o que ocorre, por exemplo, quando o patri-
monio puablico é lesado pelo proprio administrador (improbidade
administrativa), ou quando os 6rgaos ordinarios da tutela judicial
do patrimoénio publico se mostrarem omissos ou impossibilita-
dos de atuar (o que pde em risco o funcionamento da institui¢io

)43.

publica
Exposta a tese, cumpre tirar algumas ilagdes.

Verifica-se, primeiramente, que ela se aparta das correntes
“restritivas absolutas”. A uma, porque rejeita a alegacio de que, em
face da natureza difusa da tutela do patrimonio puablico, estabele-
cida no art. 129, III, da CR, a atuacdo ministerial ficaria adstrita
as hipdteses em que os interesses em jogo nio se identificassem
com os dos entes publicos. A duas, porque nio distingue o Erario
do patrimoénio puablico. Por outro lado, bastante se aproxima das
correntes que vislumbram a legitimag¢io subsidiaria do Ministério
Pablico na defesa do patrimoénio publico.

3.3 Da unidade da tutela do patrimoénio publico

Sob o pretexto de solucionar uma antinomia inexistente (CR,
art. 129, III e IX), as correntes elencadas no item 3.2 alinhavam
restricoes a legitimacdo constitucional do Ministério Pablico na
tutela do patrimoénio publico. Sem embargo, tais correntes restri-
tivas revelam-se estruturalmente insubsistentes — além do notoério
déficit republicano e democratico.

ZAVASCKI, 2006, p. 145-146.
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Quanto as correntes “restritivas absolutas”, pode-se dizer que
seu equivoco consiste em partir da falsa premissa de serem distintos
o interesse da coletividade e o interesse da Administracdo Publica
— reflexo da distor¢do da doutrina dos interesses publicos prima-
rios e secundarios. Conforme sobejamente demonstrado supra, o
interesse dos entes puiblicos, institucionalmente considerado, coincide com os
interesses da coletividade. Logo, coincidentes tais interesses, cai por terra o
argumento de que, pela natureza difusa e coletiva dos interesses que incumbe
ao Ministério Publico tutelar, nao poderia tal instituicdo defender o patri-
ménio publico quando identificado com o interesse de determinada entidade
estatal.

Nio que o patrimoénio publico integre categoria juridica dis-
tinta daquela dos interesses coletivos e difusos (como pretende
o ministro Zavascki) e que, por isso, legitimar-se-ia o Ministé-
rio Publico, ante a expressa dic¢do do art. 129, III, da Lei Maior.
Infirma-o a prépria formula utilizada pelo constituinte, no aludido
dispositivo legal. E necessério compreender que o patriménio ptiblico, a
um tempo, consubstancia interesse dos entes ptiblicos (como titulares imedia-
tos de prerrogativas juridicas) e da coletividade de pessoas (titular da coisa
ptiblica). Ou seja: na mesma extensao e na mesma intensidade, o patrimd-
nio publico interessa aos entes estatais e a coletividade — portando, ai, sua
natureza difusa.

Outrossim, nio se sustém as correntes ‘‘restritivas relativas”,
ou de legitimacio subsidiaria do Ministério Publico.

De 1inicio, a serem exigidas circunstancias “especiais” ou
“extraordinarias” para positivar a legitimidade ativa do Ministé-
rio Puablico, estar-se-ia instituindo nova condigdao de procedibilidade,
ndo prevista no Ordenamento Juridico e ao arrepio da Constituicdo da
Republica.

E, se se acatasse tal parametro, quais seriam os parametros
b b
para identificar esses “interesses superiores”, “interesses da socie-
dade como um todo”, que justificariam a atua¢io do Ministério
b
Pablico? Mdltiplos parametros poderiam ser propostos, mas a
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questao da legitima¢io ministerial a tutela do patrimoénio publico
ficaria sempre em aberto — e, certamente, em todas as lides, a maté-
ria seria debatida, até as Gltimas instancias do Poder Judiciario.
Nio seriam poucas as demandas em que, obtido o acertamento do
direito, ap6s anos e anos de disputa judicial, fossem resolvidas com
decisdes de extingio do processo, sem julgamento do mérito, por
ilegitimidade ativa. Inadmissivel inseguranga juridica em detrimento da
efetividade da tutela jurisdicional.

Por outro lado, fala-se que uma das hipoteses a atrair a legiti-
midade ativa do Ministério Publico seria a omissio das vias ordina-
rias da Administracdo Publica. Como identifica-la, todavia? Seria
necessaria a expedi¢do de oficios, notifica¢des, recomendagdes
etc.? Seria pelo tempo decorrido, a partir da efetiva ciéncia dos
orgaos publicos competentes? Enfim, qual seria o critério? Ade-
mais, como querer erigi-lo a condi¢io da a¢ao?

De toda sorte, embora com maiores requintes de sutileza que
as correntes “restritivas absolutas”, o vicio central das teorias que defen-
dem a legitimagao subsidiaria do Parquet também consiste na cisao do
conceito de patrimdnio publico. Ainda aqui, pretende-se fazer a discri-
minag¢io entre circunstancias de especial interesse da coletividade
e circunstancias de interesse meramente ordinario dos entes publi-
cos. Nio obstante, conforme demonstrado ao longo de todo este
arrazoado, tal distingdo é simplesmente infactivel.

A elucidar em definitivo a questio, nada melhor que proceder
a analise do proprio aresto que acolheu a tese da legitimacao subsi-
diaria do Ministério Publico, proferido no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 246.698/MG, supratranscrito. Mesmo sem se ter
acesso aos autos do processo, é possivel constatar — diretamente
pela leitura do voto vencedor e da ementa do acérdio — que se esta
diante de uma grande aporia. Senio, vejamos.

Verifica-se, no caso em testilha, que o Ministério Publico
ajuizara acdo civil publica pleiteando a reversio de bem imoével
ao dominio municipal ante o implemento de condic¢io resolutéria
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da sua doagio a clube recreativo. Entendeu-se que tal “se situa no
plano dos interesses ordinarios do Municipio, nido havendo justi-
ficativa para que o Ministério Publico, por a¢io civil pablica, atue
em substitui¢io dos 6rgios e das vias ordinarias de tutela”.

Concessa maxima venia, tal julgado aparta-se da realidade dos
fatos, e explicita o absoluto desacerto da malfadada cisio do con-
ceito de patrimonio publico. O que significa, para a municipali-
dade, a restituicio de um bem imédvel? Afora seu valor econdmico
intrinseco — que, indiretamente, aproveita a toda a coletividade —,
um bem imoével pode representar a possibilidade tGnica de instala-
¢do de uma creche ou abrigo de menores; de um hospital ou posto
de satide; de um asilo de idosos etc. Ou seja, um tinico bem imével
pode significar a implementagdo pratica de anseios (rectius: direitos) funda-
mentais da coletividade de pessoas.

Além disso, por variadas razdes, poderia ser do interesse do
agente publico — embora contrario ao interesse piiblico — que nio ocor-
resse a reversao do bem ao dominio municipal. Entretanto, o mével
do agente ou mesmo a deliberada e injustificada omissio do Poder
Pablico sio questdes de custosa averiguagio e comprovagio. Toda-
via, somente por isso, estaria inviabilizada a tutela do patrimoénio
publico pelo Ministério Publico, instituicdo naturalmente predis-
posta a fazé-lo? E evidente que nio.

Volve-se, de conseguinte, a “tormentosa” harmoniza¢io dos
incisos Il e IX do art. 129 da Constitui¢io da Republica. Trata-se, a
todas as luzes, de um falso problema. Tendo em vista a unidade do patri-
ménio publico, atenta contra a Constituicdo toda e qualquer inter-
pretagio restritiva que deixe de reconhecer ao Ministério Pablico
plena legitimidade. E como fica o inciso IX do art. 129? Fica em
seus precisos lindes: a0 Ministério Pablico continua vedada a repre-
sentacao judicial e a consultoria juridica das entidades ptblicas. No
entanto, quando patrocina em juizo a tutela do patrimdnio piiblico, o
Parquet ndo esta a representar a pessoa juridica de direito puiblico, e sim
exercendo um minus constitucional em beneficio de toda a sociedade.

Eis, na verdade, a Gnica interpretacdo condizente com a forma
republicana e o regime democratico. Na gestio da coisa publica, é
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natural e salutar o recrudescimento da fiscalizacio e da vigilancia.
Excluir da tutela do patriménio publico precisamente a instituicdo
que ostenta maior independéncia para implementi-la — o Ministé-
rio Pablico — trilha na contra-mao da historia e representa conside-
ravel enfraquecimento dos mecanismos de controle da res publica.

Bem por isso, num dos acérdaos mais antigos do Superior Tri-
bunal de Justi¢a, versando a matéria, ficou registrado:

Conforme alguns precedentes da Corte, é legitimo ao Ministério
Pablico propor ac¢do civil pablica visando a protecio do patrimd-
nio publico, uma vez que o Texto CF/88 (art. 129, III) ampliou o
campo de atua¢io do MP, colocando-o como instituicao de subs-
tancial importincia na defesa da cidadania*.

4 Conclusao

Ao cabo, nota-se que todas as discussdes envolvendo a no¢ao
de patrimonio publico e sua tutela pelo Ministério Pablico tém
sua origem remota na insustentavel cisio do conceito de interesse
publico, em interesse da coletividade e interesse dos entes publicos.
Como substrato teorico, procede-se a distor¢do da doutrina ita-
liana dos interesses publicos primarios e secundarios.

Todavia, considerando que, no sistema republicano, nio se
distingue o puablico do estatal, pois tudo aquilo que conforma o
aparelho do Estado se consubstancia em res publica, isto é, pertence
aos cidadios; e tendo em vista que, no regime democratico, “todo
o poder emana do povo”, de sorte que a existéncia do Estado, sua
estrutura, seus principios e seus objetivos sdo expressio da vontade
popular; conclui-se que, institucionalmente considerados, os inte-
resses estatais coincidem com os interesses da coletividade.

Tem-se, entio, a unidade ontologica do interesse publico —sem
embargo da complexidade, da conflituosidade e do pluralismo pré-

44

REsp n. 98.648/MG, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, 5* Turma, julgado em
10.3.1997, DJ de 28 abr. 1997.
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prios da sociedade contemporanea. De igual modo, o patrimonio
publico, categoria juridica tributaria da no¢iao de interesse publico,
¢ indivisivel em sua natureza coletiva, visto que, sempre e sempre,
direta ou indiretamente, interessa a todo o grupamento social.

Assim, verifica-se que a suposta necessidade de harmonizagio
dos incisos III e IX do art. 129 da Constitui¢io da Republica nio
passa de um falso problema. O Poder Constituinte originario con-
feriu a0 Ministério Publico a grave missio de, no exercicio de sua
independéncia, promover a tutela do patrimoénio publico em toda
sua plenitude. Nio sendo possivel cindir o conceito de patrimonio
publico, revela-se inconstitucional toda interpreta¢io restritiva da
legitimidade do Parquet no trato da matéria.

Nenhum obice subsiste pela redagio do inciso IX do art. 129/
CR, pois, a0 patrocinar em juizo a tutela do patrimonio publico,
o Ministério Pablico nio estd a representar a pessoa juridica de
direito publico, e sim exercendo um munus constitucional, em
beneficio de toda a sociedade.
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