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1 INTRODUGAO
Com o presente estudo, sem pretensdo de esgotar o objeto da pesquisa levada a
efeito, com possiveis omissdes, inclusive, pretendemos identificar no Instituto do

Ministério Publico poderoso instrumento de controle da Administrag&o Publica (seja na
ordem federal, estadual e municipal).

* Aprovada por maioria, com emenda supressiva.
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Longe de se limitar ao papel a ele reservado na persecugao criminal, e ao contrario
de sustentar interesses individuais ou dos governantes, o Ministério Publico esta hoje
consagrado, com liberdade, autonomia e independéncia funcional de seus 6rg&os, a defesa
dos interesses indisponiveis do individuo e da sociedade, a defesa da ordem jurfdica e do
préprio regime democrético (art. 127 da CR).

Nzo é preciso muito esforgo exegético para identificar, pela dicgao do texto da
Constituicao da Republica, que o Ministério Publico fora incumbido de fungdes
eminentemente de controle dos atos da Administragao Publica, sendo que no desempenho
de tal mister fora atribuido de poderes s6 por ele manejaveis (art. 129 da CR).

Constituigdes estaduais também consagraram a fungdo de controle da
Administragao aos Ministérios Pablicos dos Estados, seja de modo n&o expressamente
declarado, p. ex., Constituigao de Minas Gerais (art. 73, § 19, 1ll), seja de modo explicito,
tal como a Constituigao do Rio de Janeiro (art. 79 — “O controle dos atos administrativos
do Estado e dos Municlpios sera exercido pelo Poder Legislativo, pelo Ministério Publico,
pela sociedade, pela prépria administragao e, no que couber, pelo Tribunal de Contas e
pelo Conselho Estadual de Contas dos Municlpios".

Por outro lado, se o Ministério Puablico fora destinatéario, pela Constituigao e pela
lei, de fungdes tao elevadas com maiores e necessérias garantias para defender os
interesses sociais, passando a ser um 6rgao de protegao das liberdades publicas
constitucionais, sua omissao no exercicio de suas missdoes deve acarretar
responsabilidades.

Sao estes os enfoques e situagdes a serem tratados em nosso trabalho.

2 NOGAO DE FUNGAO ADMINISTRATIVA E REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO

2.1 Teoria da fungao administrativa ou manejo de um poder a conta de dever para
atingimento dos interesses publicos

O Estado — mais precisamente na figura dinamica da Administragdo —, na busca
de sua finalidade de satisfagao dos interesses publicos, desenvolve dois tipos de
atividades: atividade publica e atividade privada.

Definir se a Administragao esta exercendo uma atividade publica ou privada, ou
melhor, se desempenha fungao publica, que é fungao administrativa ou fungao privada, é o
critério pelo qual se estabelece o regime jurfdico ao qual a Administragao estaria
submetida.

Dal, se o regime é publico, € porque a Administrag&o esta a desempenhar fungéo
administrativa; se o regime é de direito privado, privada se reputara a atividade. E quem
especifica o regime € sempre a lei.
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Disto emerge que n&o € o titular da atividade ou a natureza dela que Ihe conferem
caréater publico ou privado, mas, sim, o regime jurfdico ao qual ela se subsume, em
decorrénciada fungdo que a Administragao exerce.

O Direito Administrativo revela-se através do regime jurfdico-administrativo.

Entende-se por regime juridico-administrativo o plexo de principios que, em sua
unidade sistemaética, informam e tipificam um conjunto de normas, dando-lhe autonomia
em relagdo aos demais ramos do Direito, e uma fisionomia prépria.

Na ligdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, na sua consagrada obra Elementos
de direito administrativo (p. 17), assevera-se que o regime juridico-administrativo assenta-
se em dois princfpios basilares: a) supremacia do interesse publico sobre o privado; b)
indisponibilidade dos interesses publicos.

Dentro desse contexto, o Estado, em sua atividade publica, figura numa posigao de
superioridade nas suas relagdes com os administrados, desenvolvendo-se sob a égide do
direito Administrativo.

Diversamente, em sua atividade privada, o Estado apresenta-se despido de suas
prerrogativas de autoridade, numa posigao simétrica em relagao ao particular, regida pelo
Direito privado.

De conseguinte, se o Estado esta exercendo fungdo administrativa, o regime
jurfdico sera forgosamente o regime juridico-administrativo. A reciproca também ¢é
verdadeira.

Assim, o bindmio fungdo administrativa e regime juridico-administrativo estao
diretamente e intimamente interligados. Falar e intuirum, é também intuir o outro, porque,
se o Estado atua ou age no ambito interno, esté a exercer fungéo, e se exerce fungao é
porque o regime & juridico-administrativo.

Ainda sobre a teoria da fungdo administrativa, Celso Anténio Bandeira de Mello
(Revista de Direito Publico 89/24), em notével sintese, discorre sobre a idéiade fungao. E
assim doutrina: “no Estado de Direito quer-se o governo das leis e ndo o governo dos
homens, consoante a classica assertiva proveniente do Direito inglés. Isto significa que é
ao Poder Legislativo que assiste o encargo de tragar os objetivos plblicos a serem
perseguidos e de fixar os meios e modos pelos quais hao de ser buscados, competindo &
Administragao, por seus agentes, o mister, o dever, de cumprir décil e fielmente os
desiderata legais, segundo os termos estabelecidos em lei. Assim, a atividade
administrativa encontra na lei tanto seus fundamentos quanto seus limites.”

E préprio do Estado de Direito que se delineie, na regra geral e impessoal
produzida pelo Legislativo, o quadro, o esquema, em cujo interior se mover4 a
Administragdo. Esta atuara por meio de agentes cuja qualificagao especifica, de direito, &
a de operadores das disposigdes legais.

Em estrita sintonia com a l6gica do Estado de Direito, sagra-se a tese da soberanla
popular, do primado da lei — regra geral, abstrata e impessoal —, expresséo da vontade
popular, produzida por representagao, através do 6rgdo denominado “Poder Leglslativo",
de molde a assegurar, gragas a generalidade e abstragao dos enunciados, respelto ao
princlpio isondmico, segundo o qualtodos sao iguais perante a lei, comodispde o art. 5%da
Constituigao de 1988. E certo, portanto, que nos preceptivos aludidos encontram-se
estampados preceitos bésicos do Estado de Direito, e plenamente afiangado que a
atividade administrativa, missdo a ser desenvolvida tipicamente pelo Poder Executlvo,
devera corresponder & concregao final da vontade popular expressa na lei. Fora da lel,
portanto, ndo h4 espago para atuagao regular da Administrag&o.

Vale dizer, pois, que existe entre a atividade administrativa e a lei uma relagéo de
subordinagao, isto &, subordenagdo: ordenagao inferior. Essa subordinagao, no-lo diz
Renato Alessi, em observagao certeira, apresenta-se sob duplo aspecto. De um lado,
realga-se seu sentido positivo, querendo significar que a lei tanto pode erigir vedagoes &
Administrag@o, quanto impor-lhe a busca de certos fins propostos como obrigatérios; de
outro lado, acentua-se um sentido negativo, ainda mais importante, qual seja: o de que a
Administragéo ndo pode fazer sendo o que de antemao |he seja permitido por uma regra
legal.

Esta mesma idéia foi vincada em frase lapidar por Michel Stassinopoulos, ao
averbar que a Administragdo nao apenas esté proibida de agir contra legem ou extra
legem, mas sé pode atuar secundum legem. Assim, também o eminente mestre
portugués, Afonso Rodrigues Queir6, proferiu as seguintes preciosas ligdes: “A atividade
administrativa € uma atividade de subsung&o dos fatos da vida real as categorias legais”.
"O Executivo é a longa manus do legislador”, ja que sua atividade unicamente ha de
consistir em realizagao efetiva do que foidisposto pelo Legislativo.

Com estas colocagoes iniciais desejamos salientar, enfaticamente, que a atividade
administrativa, para manter-se afinada com os principios do Estado de Direito e com o
regramento constitucional brasileiro, necessita ser exata e precisamente uma atividade
pela qual se busca o atingimento dos fins pré-tragados em lei.

Reiteradas vezes temos insistido em que a esséncia da atividade administrativa fol
captada com luminosa percuciéncia por um autor brasileiro, Ruy Cirne Lima, o qual,
melhor do que ninguém, soube apanhar-lhe a compostura medular, exprimindo-a em
palavras sébias e singelas, nos seguintes termos:

“O fim e ndo a vontade, domina todas as formas de adminlstragéo. Jaz a
administragao debaixo da lei que assinala uma finalidade a cumprir”. E mais: "Op&e-se a
nogao de administragao a de propriedade, nisto que, sob administrag&o o bem nao se
encontra vinculado a vontade do administrador, mas a finalidade impessoal a que essa
vontade deve servir". Por isso, apostilou também: “A relagao de administragao é aquela
que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente”. Dal concluir que na relagéo de
administragao o bem se encontra protegido, ndo apenas contra terceiros, mas também
contra o proprio administrador.



Com efeito, o aluminado mestre galcho constr6i sua cortesfssima nogao de
administrag&o a partir da antinomia que existe entre ela e a nogéo de propriedade. O
dominus, o senhor, a dizer, o proprietario, dispde da coisa aseu talante, isto €, segundo a
senhoria de sua prépria vontade. Antiteticamente, a administragao exalga a finalidade, a
subordinag&o da vontade a um fim que conforma e direciona a conduta do administrador.
Em suma: perante propriedade esta-se no reino da autonomia da vontade; perante
administragéo, contrariamente, esta-se no reino da finalidade, proposta como impositiva,
como obrigatéria. Na propriedade, a vontade — dir-se-ia — é comandante; na
administrag&o, a vontade é serviente.

Estas constatagdes autorizam-nos a dizer que a atividade administrativa é
marcada, sobretudo, pela idéia de fungdo. Todos sabemos que a palavra fungao, em
Direito, tem sido usada em mais de um sentido, mas h4, para ela, uma acepg&o, um
sentido nuclear, que, mais que outros, merece ser explorado. Existe fung&o, em Direito,
quando alguém dispée de um poder & conta de dever, para satisfazer o interesse de
outrem, isto é, um interesse alheio.

A idéia de fung&o reclama do intérprete a intelecg&o de que o sujeito que a exerce
recebeu da ordem jurfdica um dever: o dever de alcangar certa finalidade preestabelecida
de tal sorte que os poderes que |Ihe assistem foram-lhe deferidos para serem manejados
instrumentalmente, isto é, como meios reputados aptos para atender & finalidade que Ihes
justificou a outorga. Donde, o poder, em casos tais — e assim ¢ irrestritamente no Direito
Publico —, tem caréter apenas instrumental. Ele n&o se constitui, se assim podemos
exprimir, em um bem em si mesmo, pois 0 bem (sagrado na ordem jurfdica) é a finalidade
estampada na lei. A valia do poder, a utilidade e o sentido dele resumem-se em consistir
em instrumento insuprimfvel, sem o qual o agente administrativo n&o teria como
desincumbir-se desse dever posto a seu cargo: dever de concretizar a finalidade legal, isto
é, dever de dar satisfagdo a um interesse de terceiro, a um interesse alheio; no caso, o
interesse da coletividade. Logo, o administrador n&o dispde de poderes-deveres, como as
vezes se diz, mas de deveres-poderes, locugao que expressa, com maior fidelidade que o
anterior, a verdadeira fndole de suas competéncias.

Deveras, como o texto constitucional estabelece que todo poder emana do povo, o
poder que o agente administrativo maneja é colhido na fonte legislativa — representativa de
nossa voz — e sé é exercitavel para atender ao nosso interesse (interesse do povo, da
coletividade). O terceiro — o sujeito alheio ao administrador enquanto tal — é a coletividade
em cujo proveito se exerce o poder. Este exercicio apresenta-se como instrumento
necessario para que o agente publico se desincumba do dever de dar provimento a
finalidade configurada pela lei como Util ao todo social. Eis por que o meneio do podersé é
legitimo, s6 é vélido, caso esteja de fato coincidente com a finalidade que Ihe serve de
justificagao.

Sabe-se que também no Direito Privado existe fungao, conquanto seja muito mais
rara, exatamente porque no Direito Privado rege sabranceira a idéia da autonomia da
vontade. Dal remanescer-lhe espago pequeno, restrito a alguns institutos. De revés, como

1o Direito Publico, a idéia retora ¢é a de finalidade; nele é que a fung&o exerce papel
dominante. Sem embargo, no Direito Privado, toda vez que se pde em pauta instituto

ubmisso a tdnica de fungéo, ninguém hesita em sacar as interpretagdes conseqientes e
apropriadas. Quando s&o examinadas a tutela, a curatela ou o patrio poder, a ninguém
wcudiria interpretar problemas surdidos ao propdsito desta tematica, privilegiando os
poderes do tutor, curador ou pai, ao invés de tomar em conta, acima de tudo, os interesse
dlo tutelado, curatelado ou filho. Corretamente, todos entenderiam que os poderes que
calham aos exercentes das fungdes em causa |lhe assistem para a protegéo dos
Interesses dos representados ou assistidos. E bem de ver que a finalidade da tutela, e.g.,
nfo é a de compor poderes em prol de um dado sujeito — o tutor — , mas apenas a de
deferir-lhe meios necessérios para bem resguardar os interesses do tutelado.

Pois bem, se é f&cil perceber que assim é quando est&o em pauta questdes de
Direito Privado, mais f4cil ainda deveria sé-lo ante problemas de Direito Administrativo, no
qual a idéia de finalidade reina absoluta, e o carater funcional da atividade dos agentes
apresenta-se como uma constante jamais excepcionavel de sorte a evidenciar a natureza
meramente instrumental dos poderes que manejam.

Curiosamente, entretanto, com alarmante frequéncia, no Direito Publico perde-se
esta perspectiva natural, n&o obstante a todos ocorra espontaneamente adoté-la do Direito
Privado, justamente onde o exercicio de fungéo é excepcional. Enté&o, ao contréario do que
seria de se esperar, proliferam esquemas teéricos — e na conformidade deles,
Interpretagdes — que concorrem para fortalecer e exalgar exageradamente os “poderes”
dos administradores publicos, as quase incontrastaveis prerrogativas da Administrag&o, a
olfmpica imunidade das decisdes tomadas a tftulo de discrigdo administrativa, e outras
deformagdes da mesma estirpe. Posterga-se, destarte, a finalidade sob cujos auspicios
existem os citados poderes, prerrogativas ou discricionariedade, com agravo manifesto
aos interesse que a ordenagao legal almejou tutelar. Tais deformagdes, entretanto, sofrem
sua mais cabal contestag&o exatamente pela teoria do “desvio do poder”, como causa de
invalidade dos atos administrativos.

22 Fungao administrativa no pensamento de seus expositores (Otto Mayer, Guido
Zanobini, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Agustin A. Gordillo, Marcelo
Caetano e Renato Alessi)

Otto Mayer, notavel cultor do Direito Administrativo na Alemanha, no ocaso do
século passado em sua obra Derecho administrativo aleman (1949), tratou com maestria o
tema da fung&o administrativa, cujo ensinamento perdura aos dias de hoje.

Otto Mayer concedeu e construiu sua doutrina sobre as atividades estatais, e, em
particular, sobre a administrativa, tendo como nucleo central de sua teorizagéo a finalidade
do Estado.

A atividade legislativa, assim, realizada por érgéos préprios e com competéncia
limitada (legislar sobre direito civil e penal), produz-se sobre o ordenamento jurfdico.



Otto Mayer entende como atividade legislativa somente aquela produgédo
legiferante do Legislativo (“direito civil e penal), porque sustenta que a denominada /eide
efeito concreto nao constitui atividade legislativa, mas, sim, administrativa.

Sobre a atividade jurisdicional salientou que se manifesta através de 6rgaos
préprios, para a mantenga desta ordem juridica.

Ja explicitando sobre a atividade administrativa, onde se situa o exercicio da
fungdo administrativa, enfaticamente discorre que se realiza debaixo do ordenamento
jurldico.

Nesse sentido asseverou: "A administrativa € a atividade do Estado para realizar
seus fins, debaixo da ordem jurfdica".

Observa-se, assim, de pronto, que o eminente tratadista nao se louvou num critério
subjetivo-organico para estabelecer o conceito acima enunciado, pois que para ele
atividade administrativa ndo é somente aquela exercida pelo Executivo, como também o é
toda aquela nao tipificada como legislativa ou jurisdicional, exercida por tais érgaos.

De outro lado, ao assinalar que atividade administrativa se realiza debaixo do
ordenamento jurfdico, Otto Mayer, com isso, explicita com clareza que a atividade
administrativa se produz debaixo do ordenamento jurfdico, mas, também, segundo os
cénones de um regime juridico préprio, que é o administrativo.

Assim, sem deixar de considerar que o aspecto material compreende componente
da atividade administrativa, sublinha o administrativista que isso n&o é o bastante para
identifica-la, pois que é o regime jurfdico que tem o condao de caracteriza-la,
independentemente de sua procedéncia organica.

Da exposigéo do mestre alemao, observa-se que ele, ao emitir seu conceito de
fungao administrativa, como sendo “a atividade do Estado para realizar seus fins, debaixo
da ordem jurldica’, ndo se louvou simplesmente num critério objetivo-material, mas, sim,
num critério objetivo formal, marcado pela preocupagao que confere ao regime juridico, ou
seja, com eficacia dos atos produzidos pela atividade administrativa.

Guido Zanobini, insigne administrativista italiano, em seu festejado Corso di diritto
amministrativo (8. ed. 1958, v.l), coloca-se entre os cultores da disciplina que deu nome a
sua obra, sustentando que o conceito de Direito Administrativo deve ser buscado a partir
da nog&o que o estudioso formula de fungao administrativa.

A relevancia do assunto, de pronto, assim se acentua no pensamento do autor.

Observa, porém, que o especialista da matéria deve, preliminarmente, ao cogitar
da temética, ter em mente que se trata de uma atividade do Estado.

Partindo de tais assertivas e reflexdes, Zanobinl concettua o Estado como uma
sociedade organizada e ordenada pelo Direito, constitulda de dots elementos matertats
e um formal.

Os elementos materiais, povo e territério, por si s6s, contudo nao tem condao de
afirmar a existéncia do Estado.

Para ele, o ingrediente que de fato caracteriza o Estado é o elemento formal, o

governo, ou seja, o conjunto de instituicoes e 6rgaos que, por forga do ordenamento
jurfdico, encama e exerce a soberania do Estado.

A soberania do Estado, portanto, advém do ordenamento jurfdico e é exerctda pelo
govemo, ou poder polftico, como preferemalguns autores.

Explicitado o conceito que Zanobini confere ao Estado, assinala-se que para o
cumprtmento de seus ftns, exerctta uma ag&o estatal, por ele destacada em trés fungoes
dtdttntas: legtslagao, jurtsdtgdo e admtntstragao.

Importa-nos a Ultima, objeto do estudo.

Zanobini, em seu acurado estudo sobre fungao administrativa .estabelece como
maior rigor cientffico, a absoluta distingao entre atividade administrativa e servigo publico.

Assim, em seu magistério, leciona: “atividade administrativa é aquela que o
Estado realiza, para atingir, de um modo imediato, os interesses publicos que assume
para cumprimento de seus préprios fins".

Distinguindo, porém, dita fungao de servigo publico, explicita que servigo plblico
compreende tdo-somente aquela atividade material, técnica, colocada a disposi¢ao dos
particulares, atividade essa que, por sua natureza e elementos néo se confunde ou se
identifica com o conceito que empresta a fungao administrativa.

' A atividade administrativa, assim, para Zanobini, caracteriza-se pela presenca de
dois elementos essenciais e tras acessorios.

Capitula entre os essenciais a imediatidade e a praticidade ou aplicabilidade,
elementos esses plenamente identificaveis pela agao prépria que o Estado enceta, no
dizer de Zanobini “anéloga aquela desenvolvida por outros sujeitos (pessoas fisicas ou
juridicas), que vivem sob o seu ordenamento”.

Ao explicitar que o Estado, em sua atividade administrativa, atua como sujelto
(agente), e que sua agao sublinha-se pelas caracteristicas da imediatidade e
aplicabilidade, aponta o autor, atftulo de ilustragao, os casos seguinte: “por meio da forga
armada resguarda a seguranga interna; por meio do 6rgao sanitario resguarda a higiene e
salde publica etc..."



Deflui, assim, dos proprios exemplos trazidos a colagao pelo autor, que a
imediatidade constitui o elemento primeiro e fundamental, dele decorrendo a praticidade
como corolario légico.

Assinalados os elementos essenciais que caracterizam a fungao administrativa, o
professor de Roma enfatiza que esta também abrange elementos por ele ditos nao
essenciais.

Entre esses, enumera: a espontaneidade, a discricionariedade e a concregao.

A espontaneidade consiste na vontade, ou seja, na liberdade que tem a
administragao, por seus 6rgaos e agentes, de prover casos e situagdes que exigem sua
interferéncia ou participagao.

Ja a discricionariedade, diz Zanobini, constitui elemento tipico e exclusivo da
fungao administrativa, pois que a prépria expressao “indica uma limitada liberdade de
escolha e de decisao para a tomada das medidas préprias da fungao”.

Acentua a tratadista, ademais, que na fungao administrativa a discricionariedade
constitui a regra, “porque tal fungao determina logo uma atividade prevalentemente
volitiva, ao editar certos provimentos Uteis as vérias situagdes de fato".

Contudo, para ele, a discricionariedade encontra pardmetros na legislagao,
jungindo-se, assim, tal elemento a lei.

Ao cuidar do elemento derradeiro, ou seja, da concregao, observa que este
componente expressa-se com a execugao do ato administrativo. Nesse sentido aduziu: "O
ato administrativo deve prover casos individuais e determinados, adaptando-se as
diversas exigéncias, aos diversos fatos especificos."

Exposto™o conceito que Zanobini empresta a fungao administrativa, o elenco e a
caracterizagao dos elementos essenciais e nao essenciais dessa atividade, cumpre, em
face do pensamento do consagrado autor, dizer que ele elaborou seu conceito sobre fungao
administrativa, arrimando-se num critério marcadamente objetivo material.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, saudoso professor de Direito Administrativo
da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, jurista na
acepgao mais I[dima da palavra, em sua obra cléssica, Principios gerais de direito
administrativo (1969, v. 1), com a acuidade cientlfica que o caracteriza, antes de
estabelecer principios e emitir seu conceito sobre Direito Administrativo, cuidou, por
primeiro, da parte propedéutica dessa disciplina, que trata da fungao administrativa, para
somente depois, com tal suporte, desenvolver seu pensamento sobre os demais institutos
desse ramo do Direito Publico.

Sustentando que o Legislativo e o Executivo sdo tao-somente, por forga
constitucional e formal, 6rgaos autdénomos, Bandeira de Mello teve a primazia e o0 mérito
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de afirmar que esses 6érgaos, pelo desenvolvimento de suas atividades e, principalmente,
por seus atributos, pertencem a um mesmo poder, que é o politico. J& o Judiclérlo, é
eminentemente contemplativo.

Fundando-se no poder politico, a atividade administrativa compreende toda a
atividade legislativa e executiva.

Com a mais viva elogliéncia assinala o autor: “As operagdes do poder polltico
correspondem a fungao administrativa de estabelecer a norma jurfdica e execut4-la”.

Assim, essa atividade, embora cometida por duas agdes distintas, emergentes de
6rgaos diferentes, em dois momentos sucessivos, constitui, em verdade, expressao de
uma Unica faculdade, que tem por objeto a realizagao da ordem juridica mediante uma
pro, “sta de utilidade publica.

Observa-se, ainda, que a atividade administrativa nao se caracteriza por sua
horizontalidade, mas, sim, pela sua verticalidade, pois que a agao legislativa é de caréter
inaugural, sendo a agao executiva de [ndole complementadora.

Encarando-se sob o prisma de seu conteldo e finalidade, a atividade
administrativa, para Bandeira de Mello, caracteriza-se como um todo, numa unidade
I6gica indissociavel cujo objeto primordial é a criagao do direito segundo o0 bem comum.

Em abono do apontado, Bandeira de Mello leciona: “A prudéncia é a virtude que
preside a agao. Ela consiste navirtude pela qual se ordena a agao, mediante a deliberagao
normativa e execugao concreta, através do uso da reta razao, tendo em vista a natureza
humana e a utilidade prética a ser obtida, como mais conveniente e adequada e em
atengao a determinado fim ou bem”.

A fungao administrativa, assim, segundo Bandeira de Mello, compreende uma
atividade politica que tem por marco inicial a lei elaborada pelo Legislativo e que se ultima
e se aperfeigoa com a necesséria implementagao que Ilhe d4 concregao, pog obra do
Executivo.

Alinhados os pontos capitais da teoria do eminente professor sobre a atividade
administrativa, cumpre, entao, reproduzir o conceito que o insigne administrativa empresta
a essa atividade, como segue: "A fungao administrativa se expressa através do poder
politico normativo de estabelecimento da regra jurfdica objetiva e do poder politico
executivo de sua efetivagao”.

Assinalada a conceituagao que Bandeira de Mello formula sobre a tematica, e ja
esclarecido que a fungao administrativa alberga toda a agao legislativa e a administrativa,
cumpre, ainda, salientar que o eminente professor, ao externar seu pensamento,
considerou que as leis jurisdicionais /ato sensu, bem como as leis de efelto Imediato,
caracterizam-se também como atos administrativos.



Diante do expendido, € de se concluir que o ilustre administrativista, ao emitir sua
doutrina sobre fungao administrativa, calcou-se no seu contetdo intrinseco, pelo que,
assim, adotou um critério objetivo material.

Agustin A. Gordilho ( Tratado de derecho administravo, 1971, t. 1) atendendo-se ao
estudo da fungdo administrativa, acentua que tanto o Executivo como o Legislativo e o
Judiciario exercem atividades de natureza administrativa.

Nesse sentido, afirma que "o Legislativo, ao exercer controle sobre o Executivo,
bem como ao proceder a outras agoes de economia interna (organizagao, funcionamento,
compra de livros e materiais etc.); nomeagao e diregao e remogao dos funcionarios do
Congresso”, em verdade pratica atos materialmente, por sua prépria esséncia,
administrativos.

Examinando, por seu turno, agdes do Judiciario, sustenta que o 6rgao judicante,
“quando este nomeia, dirige ou remove seus funcionéarios, quando aluga ou adquire
repartigdes, quando compra livros, adquire papel etc.”, sem dlvida esta em tais casos
praticando atos substancialmente administrativos.

Ao enfatizar tais colocagdes, assevera que ditas atividades desempenhadas pelo
Legislativo e Judiciario nao podem ser catalogadas, como pretendem alguns publicistas,
como pseudo administrativas.

Com esta posigao e reconhecendo “que a fungao administrativa nao esta somente
a cargo da administragao, também a realizam em certa medida os outros poderes”,
sublinhou o autor a impossibilidade de caracterizar-se a fungao administrativa somente a
partir dos critérios organico ou objetivo material, pois, como visto, tais critérios nao se
ajustam para configuré-lacom a necessaria precisao juridica.

s
Com efeito, a fungao administrativa, em oposigao as duas outras, caracteriza-se
por nao ter um conteudo préprio, além de albergar atividades exercidas pelo Legislativo e
Judiciério.

Tais componentes, a evidéncia, assim, mostram a insuficiéncia dos citados
critérios para explicita-la, donde, a vista da suafluidez e elastério, poder-se identificar a
fungao administrativa somente como supedéneo no regime jurfdico que a rege, que é o
regime jurldico administrativo.

Em abono ao assinalado, o mestre argentino escreveu: “a fungao administrativa
nao é realizada por nenhum 6rgao com exclusao dos demais e, como nao tem um
contetdo préprio que a caracterize, sua definigao € uma sintese das conclusdes parciais
que expusemos”.

Em precioso e jurfdico resumo, a seguir, 0 autor enuncia seu conceito sobre fungao
administrativa, dizendo: “a) em primeiro lugar, toda a atividade que realizam os 6rgaos
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administrativos; b) em segundo lugar, toda a atividade que realiza o 6rgéo legislativo,
exclufda a fungao legislativa (em sentido material e organico) que lhe é prépria; c) em
terceiro lugar, toda a atividade que realizam os 6rgéos judiciais, exclufda a fungéo
jurisdicional (em sentido material e organico) que especificamente realizam”.

E, afinal, emite sua definigao: “E toda a atividade que realizam os 6rgaos
administrativos e a atividade que realizam os 6rgaos legislativo e jurisdicional, excluldos
respectivamente os fatos e os atos materialmente legislativos e jurisdicionais”.

Deflui, assim, de sua conceituagao que Gordillo se calcou num critério misto, ou
seja, organico e objetivo material, para expor seu pensamento sobre fungao administrativa.

Com singular clareza, Marcelo Caetano, ilustre administrativista portugués,
publicista de renome internacional, autor do célebre Manual de direito administrativo (4.
ed., 1965), englobando a fungao administrativa e jurisdicional na fungao executiva, tece
eruditas consideragdes de ordem doutrinarias.

Registrado que cabe a fungao politica tragar os principios fundamentais do Estado,
que de outro lado a fungao técnica visa pragmaticamente dar implementagao aquela,
sustenta Marcelo Caetano que a fungao legislativa tem por objeto primordial criar o Direito
segundo os ditames da Poljtica, com um carater eminentemente utilitario, em plena
harmonia com a realidade nacional.

Aludindo a fungao executiva, disse: “é a atividade dos 6rgaos do Estado que tem
por objeto direto e imediato promover e assegurar o cumprimento das leis, aplicando
sangdes aos infratores dos preceitos legais”.

A fungao executiva, assim, nao se limita a atividade estatal originaria do érgéo
respectivo, pois que ela se exercita também através do érgao jurisdicional.

O seu objeto, portanto, consiste na aplicagao do Direito, quer proceda essa
atividade da via administrativa propriamente dita, quer da via judicante.

A fungao executiva, dessa forma, biparte-se em duas vias, a saber: a
administrativa e a jurisdicional.

Na via administrativa, sustenta o autor que o Estado, por seus 6rgéos, tem
iniciativa e age como parte, e, assim, procede com parcialidade ao dar cumprimento a lei.

A agao administrativa, portanto, caracteriza-se pela iniciativa (parcialidade) com
que se manifesta em sua obra.

J4, ao contrério, na via jurisdicional, a prestagao de tal atividade somente ocorre
quando o aparelho judiciario é convocado pelas partes (particulares ou pelo préprio
Estado) para dirimir conflitos de interesses entre ligantes.



Em apoio ao exposto, Marcelo Caetano aduz: "O 6rgao do Estado executor da lei
procede sobretudo mediante operagdes intelectuais: verifica os fatos e ajusta-lhes o Direito
aplicavel".

E, em tépico seguinte, adverte: “Tal modo de executar a lei exige perfeita
imparcialidade do érgao de execugao; este nao deve estarde modo nenhum interessado

no conflito (ninguém pode ser juiz em causa prépria) e nao deve resolver sem ouvir todos
os interessados".

Essa atividade tem como caracteristica a passividade e a imparcialidade.

Considera, afinal, Marcelo Caetano que ditas vias de execugao da lei podem,
dentro de um critério formal, ser capituladas como fungdes.

O autor, contudo, ao salientar que o real objeto da fungao executiva se traduz na
aplicagao da lei, mediante as vias administrativas e jurisdicional, porém na condigao de
parte, sem davida valeu-se de um critério formal para expor seu pensamento sobre essa
fungao.

A fungao administrativa, como visto, para Marcelo Caetano consiste na atividade
desenvolvida pelo Estado, por iniciativa dele, quando age como parte nas relagdes com os
particulares, para dar concrégao aos comandos contidos na lei.

Assim, nao obstante diga o autor “que em virtude da heterogeneidade e da
desuniformidade da atividade e dos 6rgaos administrativos, a fungao administrativa é
apenas um conceito de formulagdo teérica, que ndo serve para caracterizar a
administragao”, nao se pode deixar de considerar que Marcelo Caetano concebeu a fungao
administrativa segundo um critério objetivo formal.

Renafa Alessi, extraordinério administrativista italiano, autor da consagrada obra
Instituciones de derecho administrativo (1970), na introdugdo de sua obra, afirma a
inconteste primazia do Direito Publico sobre o Direito Privado.

A atividade administrativa compreende a produgao de atos juridicos
complementares, ou seja, de implementagao aqueles atos primérios contidos na lei.

O Estado, todavia, desenvolve essa atividade complementar, na condi¢ao de
sujeito, agindo por seus 6rgaos e agentes, para a concregao de seus fins.

Mas a Administragao procede, no exercicio de sua atividade, sempre numa
situagao de superioridade, pela discricionariedade de que se investe.

Categoricamente afirma: “Portanto é parte, mas sempre em situagao de
superioridade; se trata de relagdes, mas situadas em um plano vertical, por assim dizer,
mais que horizontal".

A atividade administrativa, portanto, caracteriza-se pela superioridade com ¢jtio 1
Administragao age como parte em suas relagdes e por editar seus atos em conlormicliio
com a lei, implementando-a.

Alessi, dessa forma, ao enunciar seu conceito sobre fungao administrativa, louvou
se inequivocamente num critério objetivo material, pelas caracterfsticas identiticadoras ¢le
fungao, mas, também, objetivo formal, pois que nao deixou de considerar o papel que a
Administragao desempenha como sujeito da agao estatal.

2.3 Ministério Publico e exercicio de fun¢do administrativa. Peculiaridade

Conforme destaca José Afonso da Silva (Curso de direito constitucional positivo, 6.
ed., 1990, p. 504), “o Ministério Publico vem ocupando lugar cada vez mais destacado na
organizagao do Estado, dado o alargamento de suas fungdes de protegao de direitos
indisponiveis e de interesses coletivos. A Constituicao de 1891 nao o mencionou, senao
para dizer que um dos membros do Supremo Tribunal Federal seria designado
Procurador-Geral da Republica, mas uma lei de 1890 (de n. 1.030) j& o organizava como
instituicao. A Constituicao de 1934 o considerou como érgao de cooperagao nas atividades
governamentais. A de 1946 reservou-lhe um tftulo auténomo, enquanto a de 1967 o incluiu
numa segao do capitulo do Poder Judiciério, e sua emenda 1/69 o situou entre os 6rgaos
do Poder Executivo. Agora, a Constituicao lhe da o relevo de instituigao permanente,
essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurfdica, do
regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Dentre suas fungdes constitucionais destacam-se as previstas no ant. 127, capu,
c/c o art. 129, da Constituicao da Republica.

Importa aqui asseverar que o Ministério Publico é exercente de fungao
administrativa por sua prépria natureza.

Suas atribuigdes correspondem a um tipo de atividade estatal, nao legislativa ou
jurisdicional, de caréter publico, cujas caracteristicas s&o identificaveis § luz do
ordenamento juridico, como préprias e inerentes ao Estado.

No exerclcio de suas prerrogativas de autoridade ou como destinatéario de parcela
do poder estatal, age em posigao sobranceira em relagao ao particular e aos proprios
Poderes constituldos. Isso decorre da posigao natural que ele assume na postura

desinteressada e imparcial, buscando Unica e exclusivamente o desiderato previsto na
Constituigao.

A peculiaridade no exercicio da fungao do Ministério Publico € que, ndo obstante
pertencendo ao Poder Executivo, por simples posicionamento constitucional, néo atua
marcado pela parcialidade com que manifesta-se em seus atos.

A identidade do Poder Judiciério, o Ministério Publico procede sempre com
imparcialidade, no exercicio de suas prerrogativas de autoridade, mesmo interessado



numa relagao jurfdica, debaixo da lei e em obediéncia a ela, a fim de cumprir as
finalidades assinaladas da Constituigao.

Pertence ao Ministério Publico parcela do poder polftico executivo para efetivagao
das leis e, de modo imediato, os interesses publicos tragados na Constituigao. Com a
devida legitimidade, opera com meios proprios para alcangar os fins que deve prover.

Cabe ainda dizer que o poder estatal é uno, ndo obstante exerga suas atividades
através de trés érgaos (Poderes) distintos de atuagao.

"A despeito disso, sustentam constitucionalistas e administrativistas que a
triparticdo das fungdes estatais como concebida por Montesquieu, revela-se, na
atualidade, pela rigidez de sua sistematizagao, como superada. Essa realidade aflora do
sistema-constitucional-positivo, que atribui a cada 6rgdo do Poder uma fungao
preponderante (tipica), e uma fungao secundéria (atfpica), préprias dos outros 6rgaos. De
conseguinte, nenhuma das fungdes estatais, legislativa, executiva e jurisdicional, tem o
monopdlio exclusivo de determinadafungao”, utilizando aqui as palavras de Aricé Moacyr
Amaral Santos em notavel estudo sobre fungao administrativa (Revista de Direito Publico
n. 89/163). E bem a propésito cita Agustin A. Gordillo (Tratado de derecho administrativo,
1974, t. 1), o qual salienta que “o poder estal, uno e soberano, respeita a tripartigao
tradicional dos poderes, embora essa repartigao organica nao corresponda, juridicamente,
a uma efetiva e real divisao das fungdes desempenhadas pelo Estado”

Por fim, cumpre enfatizar que o préprio desiderato constitucional do Ministério
Publico, previsto no art. 127 da CR, qual seja, “a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponlveis’, destacando estes
Gltimos, confunde-se com a atividade administrativa contida e que caracteriza o regime
jurfdico-administrativo, posto que caracteristica indissociavel do regime jurfdico-
administrativo é a indisponibilidade dos interesses pubiicos.

Portanto, onde quer que se encontre relagao juridico-administrativa, dada a sua
peculiaridade, poder4 o Ministério Publico exercer a fungao administrativa de controle,
dados seus deslignios constitucionais.

3 NOGAO DA ATIVIDADE DE CONTROLE

No abalizado dizer de Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, 15.
ed., 1990, p. 561 e segs.), ao abordar o tema do controle da Administragao, inicia suas
consideragdes ressaltando a necessidade do controle.

A Administragao Publica, em todas as suas manifestagdes, deve atuar com
legitimidade, ou seja, segundo as normas pertinentes a cada ato e de acordo com a
finalidade e o interesse coletivo na sua realizagao. Até mesmo nos atos discricionérios a
conduta de quem os pratica h& de ser legftima, isto &, conforme as opgdes permitidas em
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lei e as exigéncias do bem comum. Infringindo as normas legais, ou relegando os
principios basicos da Administragdo, ou ultrapassando a competéncia, ou se desviando da
finalidade institucional, o agente publico vicia o ato de ilegitimidade e o expbe a
acumulagao, pela prépria Administragao ou pelo Judiciario, em agao adequada.

Em outros casos, o interesse publico impde a verificagao da eficiéncia do servigo
ou a utilidade do ato administrativo, exigindo a sua modificagao ou supressao, ainda que
legltimo, mas ineficiente, indtil, inoportuno ou inconveniente & coletividade, o que é feito
pela Administragao — e somente por ela— através da revogagao.

Caso h4, ainda, em que a realizagdo do ato pelo Executivo ou a sua eficacia
depende de autorizagao ou aprovagao do Legislativo, num controle eminentemente politico.

Controle, em tema de administragdo publica, é a faculdade de vigilancia,
orientagao e corregao que um Poder, érgao ou autoridade exerce sobre a conduta funcional
de outro.

O controle, no &mbito da Administragao direta ou centralizada, decorre da
subordinagao hierarquica, e, no campo da Administragao indireta ou descentralizada,
resulta da vinculagao administrativa, nos termos da lei instituidora das entidades que a
compdem. Dal por que o controle hierarquico é pleno e ilimitado, e o controle das
autarquias e das entidades paraestatais em geral, sendo apenas um controle finalfstico, &
sempre restrito e limitado aos termos da lei que o estabelece. E justifica-se essa
diferenga, porque os 6rgaos centralizados s&o subordinados aos superiores, ao passoque
os entes descentralizados sdo administrativamente autdnomos e simplesmente
vinculados a um érgao da entidade estatal que os criou. Por essarazao, o 6rgao superior
controla o inferior em todas as suas atividades, enquanto que o érgdo a que a autarquia ou
a entidade paraestatal se acha vinculado s6 as controla nos aspectos que a lei determinar,
e que normalmente se restringem ao enquadramento da conduta da entidade no plano geral
do Governo e a consecugado de suas finalidades estatutérias, nos termos da supervisao
ministerial (Decreto-Lei 200/67, arts. 19 a 21).

Como faculdade onfmoda, o controle é exercitdvel em todos e por todos os
Poderes de Estado, estendendo-se atoda a Administragao e abrangendo todas as suas
atividades e agentes. Bem por isso, diversifica-se em variados tipos e formas de atuagao
para atingir os seus objetivos, como veremos a seguir.

Os tipos e formas de controle da atividade administrativa variam segundo o Poder,
6rgao ou autoridade que os exercitam, ou o fundamento, 0 modo e o momento de sua
efetivagao. Assim, temos a considerar, com precedéncia sobre os demais por sua
permanéncia e amplitude, o controle da prépria Adminisiragao sobre seus atos e agentes
(controle administrativo ou executivo), e, a seguir, o do Legislativo sobre determinados
atos e agentes do Executivo (controle legislativo ou parlamentar), e, finalmente, a corregéo
dos atos ilegais de qualquer dos Poderes pelo Judiciario, quando lesivos de direito indi-
vidual ou do patrim@nio publico (controle judiciario ou judicial).



Esses controles, conforme o seu fundamento, seréo hierarquicos ou finalfsticos;
consoante a localizagao do 6rgéo que os realiza, podem ser intemos ou extemos; segundo
0 momento em que s&o feitos, consideram-se prévios, concomitantes ou subsequentes,
ou, por outras palavras, preventivos, sucessivos ou corretivos; e, finalmente, quanto ao
aspecto controlado, podem ser de legalidade ou de mérito.

Fechando este tépico, é fundamental que se esclarega que o poder de controle é

atribufdo a quem, por indicagao legal ou constitucional, possui a iniciativa de obstar o ato a
que se pretende submeté-lo a controle.

Portanto, quando se afirma ou se diz controle dos atos da Administragéo pelo
Ministério Publico, sendo este ¢érgao titular de diversas vias de exercicio do controle, trata-
se de controle do Ministério Publico, porque este 6 titular do poder de iniciar o processo de
controle. Assimcai por terra a afirmagéo de certos administrativistas os quais defendem
que o controle pelo Ministério Piblico, em verdade, trata-se de controle jurisdicional.
Incidem em erro 0s que assim pensam, pois levam em conta apenas o 6rgao de que
emanam as determinagdes constritivas — o Judiciario — e deixam de levar em conta o
6rgao dindmico que possui o poder de desencadear o processo — o Ministério Publico. E
tanto assim 6, que o Judiciério, Poder eminentemente inerte, pois precisa ser provocado,

caso ndo |lhe seja submetida determinada pretenséo, nada poderia fazer posto que n&o age
de offcio.

4 FUNGOES CONSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO

Em preciosa monografia intitulada O Ministério Publico na Constituigdo de 1988
(1989, p. 95), o seu autor, Hugo Nigro Mazzilli, destaca as fungdes do Ministério Publico
em tipicas e atlpicas. Aproveitando sua ligao, tem-se o seguinte:

Dentro da destinagao institucional que Ihe reservam as leis, o Ministério Publico
atua mais freqiientemente em fungdes tipicas, ou seja, emfungdes proprias ou peculiares
a Instituigao. E o caso da promogao da ago penal publica (CF, art. 129, 1); da promogéo da
agao civil publica (CF, art. 129, ill); da defesa da ordem jurfdica; do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponl(veis (art. 127); do zelo pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituigdo (CF, ant. 129, |I), etc..

Fazendo j& dita distingdo, Seabra Fagundes cuidou do Ministério Publico e a
conservagao da ordem juridica no interesse coletivo: “Aqui, advirta-se, s6 nos reportamos
as fungdes intrinsecamente préprias do Ministério Publico, as fungdes peculiares a sua
natureza de 6rgao da sociedade, tal como hoje conceituado. Abstraimos de considerar a
atribuigdo de advogado da Fazenda Publica, muita vez cometida aos seus membros,
porque somente motivo de ordem pratica (a onerosidade da manuteng&o de advogados da
Fazenda, ao lado dos titulares de promotorias e curadorias, faz que tal competéncia
perdure com os titulares do Ministério Publico; essa competéncia é incompativel, em
qualidade, com o teor de neutralidade prépria da fungéo de defensor da lei” (Justitia, 35/7).

Outras atribuigdes cometidas a Instituigdo, entretanto, sao-lhe ou foram-lhe
atfpicas, caso as confrontemos com a destinagao global do Ministério Publico.

Foi o caso, por exemplo, da ja mencionada representag&o judicial dos interesses
patrimoniais da Unido (CF de 1969, art. 95, § 2¢; CPC, art. 1.212), hoje vedada a Instituig&o;
agora também |he é proibida a consuttoria juridica de entidades publicas (CF de 1988, art.
129, IX), excegao feita & normatransitériado art. 29, § 5.

Ainda exercita atualmente algumas fungdes atipicas, como no patrocinio do
reclamante trabalhista (CLT, art. 477, § 3?; Lei n. 5.584/70, art. 17), bem como nas
hip6teses em que esté autorizado a prestar supletiva assisténcia judiciéria (LC 40/81, an.
22, XIll), nas de substituigao processual do revel ficto (CPC, art. 99, li, e paragrafo unico;
LC estadual n. 304/82, art. 41, |l) e das vitimas de crime nas agdes ex delicto (CPP, art.
68). Doravante, nestas Ultimas hip6teses, segundo disponha a legislagao
infraconstitucional, é poss(vel admitir a atuagao supletiva ou substituta da Defensoria
Publica.

A vista do que j& foi exposto, quer atue em fungao tipica, quer em fungéo atlpica,
em suas atividades institucionais o Ministério Piblico sempre age em busca de um
interesse publico, que ora esta ligado a pessoas determinadas (v.g., o zelo pelos
interesses dos Indios — CF, ant. 232; de incapazes — CPC, art. 82, |; do alimentando — Lei
n. 5.478/68, art. 9%; do acidentado do trabalho — CPC, art. 82, lli; da fundagao — CC, art. 26;
da massa falida — Lei de Quebras, art. 210), ora ligado a grupos de pessoas determinadas
ou determinaveis (v.g., a defesa judicial dos interesses das populagdes indigenas — CF,
art. 129, V; a defesa do consumidor e outros interesses coletivos — CF, art. 129, Ill; Lein.
7.347/85), ou, enfim, ora se relaciona de modo indeterminado com toda a coletividade (v.g.,
nas agdes penais — CF, art. 129, |, e CPP, arts. 24 e 257; nas questdes de estado — CPC,
art. 82, li; no mandado de seguranga — Lei n. 1.533/51, art. 10; na ag&o popular — Lei n.
4.717/85, art. 62, § 4¢; na agdo em defesa do meio ambiente e outros Interesses difusos —
CF, ant. 129, lIl; Lei n. 7.347/85).

Nao se pode negar que a intervengao do Ministério Publico, como visto, prassupde
sempre o zelo de um interesse publico. Contudo, quando verificamos o escopo da
jurisdigao, os principios norteadores do desvio processo legal, a preservagao do equilfbrio
do contraditério e a defesa da ordem jurfdica, somos levados a concluir que em todos os
processos sempre ha um interesse publico subjacente. De forma aparentemente
contraditéria, porém, ao menos de lege lata, o Ministério Publico n&o atua em qualquer
processo, em que pese dizer a atual Constituigao ser ele “instituicdo essenclal & fungéo
jurisdicional do Estado” (art. 127). De lege ferenda, pode-se cogitar da intervengao do
Ministério Publico em todas as agdes, ndo sé pela sua destinagéo constituclonal, como
também diante do modelo federal, pois a instituigao oficiara em todos os processos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal (CF, ar. 103, § 19).

A razao dessa auséncia de intervengao em diversos feltos parece-nos clara: na
verdade, o Ministério Publico sempre intervém no zelo de Interesses soclals ou



individuais indisponiveis (CF, arts. 127 e 129, | e IV), ou zelo de interesses difusos ou
coletivos (CF, art. 129, I, Il e V). Nesta Ultima categoria, podem ser inseridas as hipSteses
de defesa do meio ambiente ou do consumidor. Quanto &s primeiras, zela por uma
indisponibilidade que, ora é absoluta, por dizer respeito ao préprio bem jurfdico objeto da
demanda (p. ex., na agao penal publica, ha o conflito entre o jus puniendi e o interesse a
liberdade; na agao de nulidade de casamento, o estado da pessoa é matéria de ordem
publica), ora é relativa, porque sé diz respeito a um bem de que nao pode dispor
determinada pessoa (p. ex., umimével, que em si mesmo n&o € sendo um bem patrimo-
nial disponivel, se pertencer a um incapaz, nao poder4 ser objeto de atos de
disponibilidade nem deste, nem de seu representante legal, consoante os arts. 385 e 386

do CC).

Nas hipéteses de indisponibilidade absoluta, o Ministério Publico intervém para
zelar por um interesse publico impessoal. Aqui, sua legitimidade faz pressupor atuagédo
desvinculadado interesse de qualquer das partes, desde que sempre em busca de sua
destinagéo institucional (p. ex., na agao de nulidade de casamento, o 6rgao interveniente,
agindo com liberdade, apenas limitado pela sua consciéncia, pode apelar em busca da
procedéncia ou da improcedéncia do pedido, com o que favorecer4 eventualmente a um o
a outro dos part(cipes da relagao processual); contudo, nessa hipétese, nao teré interesse
em recorrer, por exemplo, da fixagdo do montante dos honorarios advocat(cios carreados a
titulo de sucumbéncia a uma das partes maiores e capazes, pois, diversamente da
questdo de mérito subjacente, que é o estado das pessoas, a matéria da verba honoréria
se inclui dentro do campo de disponibilidade dos interessados.

Também nas situagdes de indisponibilidade relativa, a atuagéo do 6rgao ministerial
esta limitada pela finalidade Ultima da intervengéo. Assim, quando haja interesses de
incapazes, ainda que se admita que possa opinar com liberdade (Justitia, 130/187; RT,
467/272 — STF), nao poderé argliir excegdes ou apelar contra eles, pois aqui estaria
tomando a iniciativa do impulso processual de defesa dos interessados da parte contraria,
que é maior e capaz, em cujo favor, no caso, nao esta institucionalmente destinado o

Ministério Publico a agir.

Nao é diverso o que ocorre na defesa de interesses coletivos ou difusos, pois
também aqui a atuag&o ministerial esta evidentemente balizada pela finalidade inteventiva.
Nao ter4 a Instituigdo interesse nem legitimidade para tomar iniciativa de impulso
processual se, assim fazendo, estiver em contrariedade com os interesses que legitimam

sua atuagéo.

Procurando sistematizar as causas interventivas da instituigao ministerial, Anténio
Araldo Ferraz dal Pozzo, que pode ser considerado o idelogo do Ministério Publico na
Constituigao de 1988, com bastante felicidade identificou quatro situagdes que exigem o
comparecimento da instituicédo em julzo:

“19) Quando a parte litigante se apresente de tal maneira inferiorizada que,
sem a participagdo do Ministério Publico, ndo estaria assegurada a

ot

igualdade das partes no processo. E 0 que ocorre, por exemplo, con on
acidentados do trabalho, que devem enfrentar, em julzo, toda auteuila
especializada em contrariar pretensées dessa natureza. Sem o Ministeio
Publico, em casos assim, 0 processo seria um método injusto de solugao
de confiitos.

2?%) Quando a condigdo pessoal da parte torna o seu direito indisponivel ou
disponivel de forma limitada.

32) Quando estd em jogo um bem da vida (independentemente da qualidade
do seu titular), seja material, seja imaterial, que é fundamental para a
sobrevivéncia da sociedade, o que, normalmente, se pode aferir pela nota
de indisponibilidade absoluta ou relativa que o atinge.

49 Quando o bem da vida tem por litulares uma porgdo significativa dos
membros da sociedade (como interesses difusos e os coletivos).”
(Prefécio ao livro Curadoria de ausentes e incapazes, APMP, 1988.)

Podemos concluir, portanto, que as fungdes institucionais do Ministério Publico
devem ser iluminadas pelo zelo de um interesse social ou individual indisponivel, ou,
entao, pelo zelo de um interesse difuso ou coletivo. Sua atuagao processual dependers,
ora de natureza do objeto juridico da demanda, ora se ligara a qualidade de uma das
partes, quer porque de seus interesses nao possam elas dispor, sen&o limitadamente, quer
porque seus titulares padecem de alguma forma de acentuada deficiéncia, que torna
exiglvel a interveng&o protetiva ministerial.

5 MINISTERIO PUBLICO E FUNQAO ADMINISTRATIVA DE CONTROLE DOS
ATOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

5.1 No Direito Comparado

' Quanto & fiscalizagao das atividades administrativas, os controles, em nosso pals
tém su.do, em sua maior parte, insuficientes (como o autocontrole da Adr'ninistrag’éo ou o'
exercido pelo Poder Legislativo) ou morosos (como o judicial). Necessitamos, em
verdade, de um organismo independente e capaz, como o Ministério Puablico perar'ne 0
qual se possa exercer, com maior eficiéncia, o direito de petigao, de reclamagéo contra o
abuso de poder administrativo. '

No Direito Comparado, é relevante a atividade do Ministério Publi
_ , tério Publico
controle da legalidade da atuago dos Poderes Publicos. e fema de

Na Alemanha Ocidental, em que a Justigca Administrativa, embora separada da
Justiga Ordinéria, integra o Poder Judiciério, o Ministério Publico Federal funciona perante
o Tribunal Administrativo Federal.

Na Espanha, o art. 54 da Constituigao Nacional contempla a figura do Defensor do
Povo, alto comissionado das Cortes Gerais, designado para a defesa dos direitos e



liberdades fundamentais, e que supervisiona a atividade da Administragao Pdblica, dando
conta de sua atuagao aquelas.

Em Portugal, o art. 23 da Constituigao trata do Provedor de Justiga, designado pela
Assembléia da Republica, ao qual os cidadaos apresentam queixas por agdes ou
omissdes dos Poderes Publicos: sem poder decisério, faz recomendagdes para prevenir

ou reparar injustigas.

A Procuradoria tem, nos palses socialistas, papel importante, na matéria de
controle da Administragao Publica, conforme ja salientado.

O art. 133 da Constituicao Bulgara estatui que "o Procurador-Geral exerce controle
quanto & estrita e igual aplicagao das leis pelos Ministérios, outros érgaos administrativos
e pelos 6rgaos estatais locais, assim como por organizagdes econdmicas e sociais,
funcionérios e cidadaos".

A Procuradoria protege os direitos e os interesses legitimos dos cidadaos. Ela
organiza e dirige a luta contra as infragdes e os atos ilicitos, tomando as medidas para sua
prevengao e a iniciativa das investigagdes contra os delinqlientes.

A Procuradoria toma as medidas com vistas & anulagao dos atos ilegais e ao
ressarcimento dos direitos desrespeitados.

O Procurador-Geral, responséavel perante a Assembléia Nacional, é eleito por
cinco anos, mas exoneravel a qualquer momento. Os outros Procuradores sao nomeados
e exonerados pelo Procurador-Geral, sendo tidos como independentes e sujeitos, apenas,
alei(arts. 134 e 135).

Os artg, 64 e segs. da Constituigdo da Republica Popular da Poldnia dispdem
sobre o Ministério Publico, que vela pela legalidade popular e pela propriedade socializada
e garante o respeito aos direitos dos cidadaos. E o Procurador-Geral nomeado e
exonerado pelo Conselho de Estado.

Os arts. 112 a 115 da Constituigdo da Roménia contemplam os 6rgaos da
Procuradoria Geral, que exerce a supervisao da atividade dos 6rgaos de persecugao penal
e das Cortes, e vela, nos termos da lei, pela observancia desta, pela defesa da ordem
socialista, dos direitos e legitimos interesses das organizagdes socialistas, de outras
pessoas juridicas e dos cidadaos.

Na Tchecoslovéaquia, o Judiciario e a Procuradoria Geral sao objeto do Capitulo VII
da Constituigado, emendada pelo Ato Constitucional n. 155, de 17/12/69, com vigéncia a
partir de 1/1/70.

Os principios basicos sao o caréter popular dos Tribunais, a elegibilidade dos
Julzes, a sua independéncia.

O art. 97 do texto constitucional dispde que o Judiciério e a Procuradoria Garal
protegerao o Estado Socialista, sua ordem social e os direitos e legltimos Interouso8 ¢lo
cidadaos e das organizagdes do povo trabalhador. O Judiciério e a Procuradarla Gnral, am
toda a sua atividade, educarédo os cidadaos na lealdade a seu pals e a causa do
Socialismo, no respeito as leis e regras da conduta socialista e no estrito cumprimento e
seus deveres para com o Estado e a Sociedade.

H& uma Procuradoria Geral Federal, e uma para cada Republica naclonal (a
Republica Tcheca e a Reptblica Eslovaca, que sdo os dois Estados Nacionais Sociallstas
integrantes da Federagao Tchecoslovaca).

O art. 104, Segao |, da Constituigao, expressa o papel e os encargos tlpicos da
Procuradoria Geral: “a supervisdo da uniforme administragao e preservagao das normas
legais e de outras espécies, pelos Ministros e outros érgaos da Administragao do Estado,
pelas Comissdes Nacionais, pelos Tribunais, pelas organizagoes econdmicas e outras, e
pelos cidadaos”, o que pode ser resumido na clausula “proteg@o e supervisao da
observancia da legalidade socialista”.

Na Hungria, os arts. 42 e segs. da Constituigdo dispdem sobre a Procuradoria
Geral da Republica Popular Hingara, com o encargo de "velarpelo respeito a legalidade".
Em sua competéncia jurfdica, o Procurador-Geral vela por que os Ministros, os 6rgéaos a
eles subordinados, as repartigdes, as instituigdes e outros 6rgaos, inclusive legais, do
Poder do Estado, assim como todos os cidadaos respeitema lei.

O Procurador-Geral vela também por que se proceda & persecugao conseqlente a
todo ato que viole ou ponha em perigo a ordem, a seguranga e a independéncia da
Republica Popular Hingara.

A Constituigdo da Republica Popular da China dispde, em seus arts. 129 e segs.,
sobre os Tribunais Populares e as Procuradorias Populares.

A Procuradoria Popular Suprema exerce sua autoridade fiscalizadora sobre todos
os 6rgaos subordinados ao Conselho de Estado (constituido pelo Ministério, e que é o
6rgao executivo e administrativo supremo do Estado), os organismos locais, 0s
funcionarios publicos e os cidadaos, com vistas a assegurar a observéncia da

Constituigao e das leis.

H4, ainda, as Procuradorias Populares locais e as especiais, que exercem suas
autoridade fiscalizadora nos limites prescritos pela lei.

Os arts. 164 a 168 da Constituigao da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
tratam do Ministério Publico.

Ao Procurador-Geral da ex-URSS e aos Promotores a ele subordinados cabe o
controle supremo do exato e uniforme cumprimento das leis por todos os ministérios,



comissoes e departamentos estatais, empresas, instituicdes e organizagdes, 6rgaos
executivos e administrativos dos Soviets locais de deputados populares, Kolkoses,
cooperativas e outras organizagoes sociais, assim como pelos funcionarios publicos e
pelos cidadaos.

O art. 179 da Constituigo da Republica Arabe do Egito dispde sobre o Promotor
Publico Socialista, responséavel pela iniciativa dos processos que garantam os direitos do
povo, a seguranga da sociedade e seu sistema politico, a preservagao das conquistas
socialistas. Esta sujeito ao controle da Assembléia Popular.

Na Constituicao da Republica Socialista Federal da lugoslavia, o Ministério
Publico esta contemplado no art. 235, como sempre apresentado como 6rgao estatal
autdnomo, encarregado da persecugao penal e de tomar as medidas, determinadas pela
lei, em defesa dos interesses da comunidade social, e de interpor os recursos juridicos de
protegdo da constitucionalidade e da legalidade. Tem o poder-dever de informar a
Assembléia da respectiva comunidade sécio-politica sobre a execugao da lei e acerca do
trabalho que realiza.

O art. 374 prevé a figura do Advogado Social da Autogestdo, a quem cabe, junto
com a Justiga e com o Ministério Publico, a defesa social dos direitos de autogestao,
pelos trabalhadores, da propriedade social.

A Constituigao da Republica Democratica Alema, em versdo de 1974, trata, em
seu art. 97, da competéncia do Ministério Publico, encarregado de zelar pela preservagao
estrita da legalidade socialista.

Pode-se verificar, com facilidade, que o papel do Ministério Publico, no Brasil, em
termos de controle da legalidade da atuagao publica, tem sido pouco desenvolvido em
relagao ao que temIlugarem outros Estados.

52 Formas de execugao e materializagéo do controle do MP sobre os atos da
Administragdo

Como foi visto anteriormente, a corrupgao na Administragao Publica brasileira
raras vezes tem sido apurada com seriedade, embora freqiientemente denunciada pelos
meios de comunicagao. Por isso se ouve dizerque o Brasil é o pals de impunidade.

A Assembléia Nacional Constituinte de 1988, sensivel a estes fatos, inseriu na
Constituigao diversos meios democréticos de controles do Poder, como, por exemplo:

a) o0 mandado de seguranga coletivo, inédito até entao no direito brasileiro — art. 59,
LXX;

b) 0 habeas data, para conhecimento aos interessados de informagdes constantes
de 6rgaos govemamentais — art. 5¢, LXXIl;

c) o mandato de injungao, destinado a viabilizar o exercicio dos direitos e
liberdades do cidadao — art. 52 LXX];

d) a iniciativa popular de leis, inovagao constante dos artigos 14, Ill, 27, § 42 e 29,
X1, assim como o referendo;

e) as reclamagdes relativas a prestagao de servigos publicos — art. 37, § 3¢;

f) a denuncia de irregularidades perante o Tribunal de Contas, garantia a qualquer
cidadao, sindicato e associagao — art. 74, § 2%

g) adivulgagao mensal do montante de cada tributo arrecadado, em todos os niveis
degovemo —art. 162;

h) a publicagao, até trinta dias apds o encerramento de cada bimestre, de relatério
da execugao orgamentaria— art. 165, § 3%

i) a fungao confiada ao Ministério Publico de “zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituigao, promovendo as medidas necessérias a sua garantia” — art. 129, Il;

j) os princlpios fundamentais da Administragao Publica, especialmente os da
moralidade, impessoalidade e publicidade — art. 37;

k) a fiscalizagao conté4bil, financeira, orgamentéaria, operacional e patrimonial, a
cargo do Poder Legislativo, que levard em conta também a legitimidade e a
economicidade dos gastos publicos — art. 70;

I) a publicidade das contas dos Municfpios, que deverao ficar sessenta dias a
disposigao de qualquer contribuinte para exame e questionamento —art. 31 § 3%;

m) a improbidade administrativa do Presidente da Republica, considerada crime
de responsabilidade, como também os atos que atentem contra a lei orgamentaria — art.
85,VeVl;

n) inGmeras outras disposigdes constitucionais ampliam ainda mais o rol de
instrumentos de controle dos atos administrativos, v.g., as dos artigos 52, XXXIIl, XXXIV,
LXXIIl e LXXVII; 15, V; 35,11;49, V,IX e X; 51, e ;58 § 2%, 11, IV, Ve Vle § 3% 71; 72; 74;
84, XXIV; 102, 1: 125, § 22e 129, lIl, IV, VI e VII.

O propésito dos constituintes de submeter a Administragao Puablica a uma efetiva
vigilancia revela-se, ademais, na tendéncia descentralizadora da nova Carta, que
transferiu aos Estados e Municipios volumosos recursos, atenuando desta forma uma das
graves deformagdes do nosso sistema politico-institucional, que consiste na excessiva
concentragao de rendas nos cofres da Unido.



Assim, o préprio conceito de Federagao ganha melhor sentido, e principalmente o
dinheiro do contribuinte fica mais préximo, com maiores possibilidades de fiscalizagao.

Esta tendéncia transparece, outrossim, na competéncia atribufda aos Municipios
de promulgar a sua prépria lei orgénica— art. 29.

A descentralizagao fica ainda mais nftida com a leitura dos artigos 22, paragrafo
Unico; 23; 24; 25, § 1%, 125 e 129, IX.

Aligs, acerca deste Ultimo dispositivo (art. 129 IX), saliente-se que a Lei Maior
permitiu aos Estado confiar ao ministério Publico outras fungdes, as quais poderao estar
dirigidas ao controle dos atos administrativos.

“Art. 127 — O Ministério Publico é institui¢do permanente, essencial a
fung&o jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurfdica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.

Instituir & criar, fundar. Assim, instituigao € um conjunto ordenado de principios e
normas que regem certa entidade ou organizagoes.

Por isso diz-se que o Ministério Publico é uma Instituigao, porque corresponde a
uma criagao politico-jurfdica.

Politica porque nascida do Poder Constituinte, definida na Carta Politica e
responsavel pela defesa do regime democratico, o que pressupde exercicio de fungdes
também politicas.

Jurfdica porque concedida em lei para defender a ordem jurfdica, o ordenamento
jurfdico, os principios e as regras de direito vigentes.

Instituicao permanente porque sua existéncia é necessaria em todos os momentos
da vida juridica e politica da nagao; inseparavel e indispensavel a sobrevivéncia da
organizagao social modema e da democracia.

Essencial a fungao jurisdicional do Estado, mas nao somente isto, uma vez que a
Instituicao exerce outras fungdes, préprias, institucionais, extrajudiciais, por vezes
administrativas, v.g., expedir notificagdes, requisitar diligéncias, exercer controle externo
da atividade policial, atuar junto aos Tribunais de Contas, instaurar inquéritos civis.

Incumbe-lhe também adefesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Observa-se que o vocébulo “interesses", na Carta Politica, nao vem empregado

na acepgao restrita de interesses juridicamente protegidos, isto é, na acepgao jurfdica,
mas sim no sentido mais amplo de interesses jurfdico-politicos. A missao de defender o

regime democréatico demonstra esta assertiva de que o Parquet defende interesses
politicos da sociedade.

Interesses sociais indisponiveis sao aqueles fatos que convém, trazem proveito,
preocupam e sao necessarios a generalidade das pessoas, sobre 0s quais nao se pode
transigir; sao inegociaveis e imanentes a Sociedade.

Interesses individuais indisponiveis, ao contrario, podem até ser considerados os
acima citados, porém, pertinentes a uma pessoa individualmente considerada.

A definigao constitucional do Ministério Publico s6 estara completa com o exame
de suas fungdes institucionais, previstas no art. 129, e de suas vedagoes, apontadas no art.
128, § 5, Il e 129, IX, 0 que sera feito a seguir, naquilo que se relaciona com o tema central
desta obra.

Com efeito, de acordo com o art. 129, estas sao suas fungdes institucionais
voltadas para o tema em foco:

a) “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevéncia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢&o,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (inc. ll).

Esclarega-se preliminarmente que fungdes institucionais sao aquelas atribuigdes
préprias da instituigao, primarias, fundamentais e essenciais, em oposi¢ao as acidentais,
atfpicas ou secundarias, como é o caso da representagao judicial da Fazenda Publica.

Poderes Pulblicos sdo os 6rgaos, as autoridades, os agentes publicos ou
administrativos.

Servigos de relevancia publica sdo aqueles que, por sua importancia, sao
considerados essenciais do Estado.

Aos direitos assegurados nesta Constituicao, entenda-se, naturalmente, aqueles
direitos sobre os quais o Ministério Pablico tem legitimidade para agir, seja quem for seu
titular — uma pessoa determinada, uma entidade, a sociedade — como, por exemplo, 0s
constantes do art. 52, XXXIIl e XXXIV e outras liberdades publicas.

E longa a lista de direitos que visam a proteger o cidadao em suas relagdes com o
Estado, preservando-lhe a vida, a liberdade e a dignidade. O Ministério Publico tem o
dever de zelar para que os Poderes e seus agentes os respeitem.

Promovendo as medidas necessarias, a sua garantia consiste em adotar as
medidas judiciais, extrajudiciais ou outras (a Constituigdo nao restringe) que garantam o
aludido respeito, a exemplo das previstas no art. 129, lll, Vl e VII.



Com esta nova fungao, o Ministério Publico efetivamente assume o papel de
procurador do cidadao e da Sociedade em geral.

b) “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegdo do
patriménio e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos” (inc. lll).

Promover é tomar a iniciativa de realizar algo; & p6r em movimento. Promovente é
aquele que tem a iniciativa, que provoca, por ato seu, a feitura ou a execugao de alguma
coisa.

Promover o inquérito civil é instaurar dito procedimento, como estatufdo, por
exemplo, na Lei n. 7.345/85, que disciplina a agao civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artlstico,
estético, histérico e paisagfstico, legitimado o 6rgao ministerial para propositura de tal
medida.

Acao civil publica é aquela providéncia judicial, de fins patrimoniais, em que o
poder de provocar a jurisdigao é atribufdo a um 6rgao do Estado. Tanto a parte quanto o
interesse e o fundamento sao publicos.

Patrimdnio publico e social — Considera-se patriménio um complexo de bens
materiais e imateriais, direitos, relagdes, interesses e agdes pertencentes a alguém.

Segundo De Pl4cido e Silva, "o patriménio publico é representado pelo conjunto de
bens que pertencem ao domifnio do Estado, e que se instituiu para atender a seus proprios
objetivos ou para servir & produgao de utilidades indispenséveis as necessidades
coletivas." E neste sentido que a Constituigao emprega a expresséo nos artigos 52, LXXIII,
e23,1.

Patrimé&nio: social € o complexo de bens, interesses e direitos pertencentes a
sociedade, a generalidade das pessoas, como o meio ambiente saudavel.

Por “outros interesses difusos e coletivos" devemos entender aquelas
conveniéncias, necessidades ou proveitos que estao disseminados, dispersos, espalhados
no corpo social. Nesse sentido é a expressao empregada do Decreto n. 2.427/88, do
Governo do Estado de Santa Catarina, que "“Institui o Programa Estadual de Protegao e
Orientagao ao Consumidor — Procon — e da outras providéncias”, figurando a
Procuradoria Geral de Justiga como érgao de apoio.

Assim, todo e qualquer ato administrativo que atente contra o patriménio publico
deve ser objeto de preocupagao e apuragao de responsabilidade por parte do Ministério
Puablico.

¢) ‘promover a agao de inconstitucionalidade ou representagao para fins de
intervengdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituigdo” (inc. IV).

E a chamada agéo direta de inconstitucionalidade (j& que a indireta se processa
por via de excegao — incidenter tantum), arguida pelo Procurador-Geral da Republica
perante o Supremo Tribunal Federal, nos casos previstos nos artigos 34, VIl c/c 36, I, por
exemplo.

Saliente-se que uma das hipdteses em que o Chefe do Ministério Publico da Uniao
deve promover a intervengao € para assegurar a observancia do regime democratico; e
outra & para assegurar a observancia do principio da prestagao de contas da
Administragao Publica.

Novamente transparece o controle que o Ministério Publico deve exercer sobre a
atividade administrativado Estado.

d) “expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagées e documentos para instrul-los, na
forma da lei complementar respectiva” (inc. VI).

De acordo com Mazzilli, “a notificagao, diferentemente do mero convite, é ordem
legal de comparecimento em dia e local determinados, expedida pelo 6rgao do Ministério
Puablico, a qual para fins penais se considera ordem legal de funcionario pablico.”

Procedimentos administrativos de sua competéncia sao, v.g., 0 inquérito civil (art.
129, Ill, CF), processos disciplinares, procedimentos destinados ao controle externo da
atividade policial, as medidas indicadas no supramencionado art. 129, inc. Ii.

Anote-se que requisigao também é ordem legal de funcionério publico, cujo
descumprimento injustificado caracteriza crime de desobediéncia.

Requisitar informagdes e documentos é uma necessidade natural de todo e
qualquer érgao que venha a apurar abusos na Administragao Publica.

A apuragao de atos de corrupgao vai depender, em grande medida, dos poderes
investigatérios conferidos ao Ministério Publico ou a qualquer agente encarregado do
controle.

A matéria atualmente est4 disciplinada na Lei Complementar n. 40/81, mas,
segundo a Constituigao, devera ser objeto de nova lei complementar, que deveré trazer
NOVOS avangos.

e) " exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior.”

Controle extemo é o exercido por um 6rgao ou Poder sobre outro.

De salientar que a atividade policial na nova Carta é muito abrangente,
compreendendo aquela desenvolvida portodos os 6rgaos policiais mencionados no art.
144, ou seja, policia federal, policias rodoviarias, policias civil e militares, etc..
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Oportuno destacar que a nova Constituicao ampliou as fungdes do Ministério
Pablico no campo do Direito Civil, atribuindo-lhe competéncia para promover a
responsabilidade civil dos agentes publicos, conforme esté expresso no art. 58, § 3% e no
art. 129, ll e lll.

Como corolério natural, precisa o Ministério Publico ter poderes maiores para
promover a apuragao de improbidade administrativa, quando houver indicios.

Assim, os meios de controle dos atos administrativos de qualquer dos Poderes
pelo Ministério Publico s&o as vias processuais de procedimento ordinério, sumarfssimo
ou especial, aptos a obter a anulagdo do ato ilegal em agao contra a Administragao
Pablica. Em principio, cabem contra a Administragao Publica os procedimento judiciais
contenciosos aptos a impedir ou reprimir a ilegalidade da Administragao, a invalidar o ato
ilegal ou abusivo e a propiciar reparagao do dano patrimonial causado ao administrativo.

563 Discricionariedade e avaliagdo do interesse publico para o exercicio do
controle pelo Ministério Publico

O Ministério Publico, no tocante ao exercicio da fungao de controle dos atos da
Administragao, possui discricionariedade em atuar ou néo, pois a ele cabe identificar a
situagao de ameaga ou lesdo de interesse social ou individual indisponivel. Ou seja, 0
interesse publico a justificar a agao do Parquet fica restrito a sua percepgao.

Fato nao admissivel, inclusive a ensejar responsabilidades (ver parte V deste
trabalho), é a inagao do Ministério Publico de exercitar a fungao de controle em situagoes
manifestas de buscar a satisfagao no caso concreto do resultado querido pela lei, em
situagao em que o interesse publico é manifesto. Nestes casos, o dever de agir deve ser
de offcio, posto nao haver necessidade de o Ministério Publico ser provocado para agir.

O Ministério Publico ¢ 6rgao da soberania da Pétria e inserido pelo texto
constitucional na area da administragao, mais precisamente, na area da administragao da
justiga. Como 6rgao da administragao, somente pode agir, no contexto do Estado de
Direito, em nome da lei e segundo a lei, nunca contra a lei.

Tem ele a atribuigao de postar-se contra a atividade ilegal dos demais érgaos do
Estado, seja em area de competéncia vinculada, seja em &rea de competéncia
discricionaria.

O exame da legalidade do ato administrativo deve ser efetivado em toda dimensao
possivel, tornando viavel o seu controle.

O sistema normativo j& tem legitimado o Ministério Pablico para atuar em feitos
que revelam a ilegalidade dos érgaos estatais: agdo de mandado de seguranga agao
declaratéria de inconstitucionalidade, agao popular constitucional, agao de amparo aos
interesses difusos.



A legitimag&o do Ministério Publico, dentre outros fatores, deriva também da
relevancia da relagao Jurfdica controvertida (CPC, art. 82, lll). Os atos llegais praticados
pelos agentes da administragao atingem o embasamento juridico do Estado de Direito. Dal
se extrai que toda relagao jurfdica, que estampe o debate em tomo da llegalidade do ato
administrativo, é virtualmente relevante para legitimar o Ministério Publico
processualmente, pois lhe cabe a alta fungao de velar pelo respeito dos principios
basilares do Estado de Direito.

Sob tal 6tica, a sua legitimagao processual nao derivar4 apenas da sua
importancia no curso de tais agdes, mas também em razao das graves conseqiéncias
geradas pelo rompimento do principio da legalidade pelos 6rgaos do Estado.

O perfil do Ministério Publico, tragado pelo sistema normativo, advindo da
aplicagao do texto constitucional promulgado, h4 de mostrar a face do campeao do
princlpio da legalidade e, por conseguinte, também responsével pela permanéncia do
Estado de Direito.

No mais, quanto a discricionariedade em atuar do Ministério Publico na fungao de
controle, fica subordinado a teoria da discricionariedade do Direito Administrativo cujo

contetdo é comum.

6 RESPONSABILIDADE PELO NAO-EXERCICIO DO CONTROLE PELO
MINISTERIO PUBLICO

Se é certo que a fungao de controle dos atos da Administragao se materializa
principalmente através de agdes civis e em caso de inércia do Parquet, nao obsta
terceiros nas mesmas hip6teses estarem legitimados a agir para ilidir atos da
Administragdo (v. art. 129, § 12, daCR); nao menos certo é que graves conseqiéncias de
ordem administrativo-politica, civis ou criminais podem advir aos agentes do Ministério
Publico pela inércia.

6.1 Conseqliéncias de ordem penal, civil e administrativa

Pelo exercicio regular de suas fungdes, o 6rgdo do Ministério Publico nao
responsabiliza a si mesmo, e sim ao Estado. Os agentes polfticos “atuam com plena
liberdade funcional, desempenhando suas atribuigdes com prerrogativas e
responsabilidades préprias, estabelecidas na Constituicao e em leis especiais. Nao sao
funcionarios publicos em sentido escrito, nao se sujeitando ao regime estatutario comum
(...). Em doutrina, os agentes politicos tém plena liberdade funcional, equiparavel a
independéncia dos julzes nos seus julgamentos e, para tanto, ficam a salvo de
responsabilizagao civil por seus eventuais erros e atuagao, a menos que tenham agido
com culpa grosseira ou abuso de poder” (Meirelles, Hely Lopes. Direito administrativo,

ct., p.57).
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Conquanto o art. 37, § 62, da Constituigao de 1988, fale da responsabilidade dos
“agentes” nos casos de dolo ou culpa — abandonado a dicgao do art. 107, paragrafo Unico,
da Carta de 1969 —, entendemos que nao se responsabiliza o agente politico sendo em
caso de dolo ou fraude. A referéncia a “agentes” e nao a “funcionérios”, no art. 37, § 62,
explica-se, antes, pela inadequagao deste Ultimo vocébulo para cobrir a situagao dos
empregados das pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigos publicos,
que funcionarios publicos nao sao. Entretanto, ha razdes para nao se incluir, no tratamento
comum de responsabilidade regressiva, o agente politico, como se vera.

Diz o art. 32 da Lei Complementar n. 40/81 que, “pelo exercicio irregular da fungao
publica, o membro do Ministério Publico dos Estados responde penal, civil e
administrativamente”.

O art. 85 do C6digo de Processo Civil e o art. 133, |, do mesmo estatuto, atribuem
responsabilidade civil aos érgaos do Ministério Publico e aos magistrados, em caso de
procederem em dolo ou fraude no exercicio de suas fungoes. A literalidade dos
dispositivos afasta a prépria hipétese de culpa, acima aventada por Hely Lopes Meirellles.
Como salienta Tornaghi, referindo-se aos membros do Ministério Publico,-a
responsabilidade foge & regra do direito comum: “Nao seria poss(vel expd-los ao risco de
ter de ressarcir os danos provenientes de erro, ainda que grosseiro, mas praticado de boa-
fé, sem tolher a agao" (Comentérios, cit., v. 1, p. 287-287). Como lembra Barbi, "se a
atuagao for decorrente de culpa, a sangao sera apenas de natureza disciplinar, que deve
ser prevista na legislagao especial sobre o Ministério Publico da Unido, dos Territérios e
dos Estados" (Comentérios, cit., v. 1, p. 385).

No caso, ndo cabe falar em responsabilidade por culpa nem emagao regressiva de
responsabilidade do Estadocontra o 6rgao da soberania: o dispositivo do ar. 37, § 62, da
Constituigao de 1988, assim como o da Carta de 1969 (art. 107, paréagrafo Unico), refere-se
ao regime estatutario comum, nao aos agentes politicos (TORNAGHI, Comentarios) de
responsabilizagao pessoal. Em caso de ser recusada justa causa para sua acusagéo, o
6rgao do Ministério Publico poderia ceder & fraqueza de nao cumprir o que entende ser o
seu dever, deixando, por exemplo, de exercitar a agao penal pablica, para a qual é sua
instituigao a Unica legitimada para fazé-lo.

Outrossim, na sua atividade opinativa perante o Judiciario, nao se tem admitido a
responsabilizagao do 6rgao ministerial, pois o parecer ndo vincula a atividade do juiz (v.
RT, 602;248 — STF; JSTF, Lex, 85/19;v. ainda artigo de Lafayette de Azevedo Pondé — Da
responsabilidade civil do Estado pelos atos do Ministério Publico — RF, 152/47).

“No contexto da atividade nao jurisdicional dos 6rgaos vinculados ao Poder
Judiciério, insere-se a atividade do Ministério Publico, cujos membros, no desempenho
dos misteres que ihes sao cometidos, podem no exercicio da fungéo provocar danos a
terceiros, determinantes de responsabilidade indenizatéria do Estado” (CAHALI, Yussef
Said. Responsabilidade civil do Estado, 1982, p. 220).



62 Responsabilidade do Estado por danos aos administrados em razao do
nao exercicio do controle pelo Ministério Publico

Como ja explicitado, o Ministério Publico vem ocupando lugar deveras destacado
na Constituigao de 1988, havendo recebido do Poder Constituinte relevantfssimas atri-
buigdes, principalmente de fiscalizador dos atos de natureza administrativa do Govemo.

J4 fora observado que o Ministério Plblico ndo é o Unico legitimado para
proposituradas medidas a ele destinadas (v, art. 129, § 12, da CR).

Pode, porém, ocorrer que, pelo nao-exercicio do controle, ocasione danos aos
administrados.

E é chegada a hora de afirmar-se que conquanto a regrado art. 129, § 12, da CR, de
certa forma mitigue as fungdes do Ministério Publico, os terceiros que ali sdo referidos no
texto constitucional postularao, sem sombra de duvida, em posigao bastante inferior
perante a Administragao.

Basta dizer que nao contarao aqueles ali designados (art. 129, § 12, da CR) com
toda uma gama de poderes atribuldos exclusivamente ao Ministério Publico (art. 129, da
CR), p. ex., expedir notificagdes, requisitar informagdes e documentos, exercer o controle
externo da atividade policial, requisitar diligéncias investigatérias e a instauragao de
inquérito policial, e exercer outras fungdes que lhes forem conferidas pelas leis (leis
orgénicas do Ministério Publico).

Assim, tirante as responsabilidades atribuldas a agentes do Ministério Publico pela
inércia do exercicio do controle, o Estado responderé civilmente, no caso de ocorrer dano
aos administrados em face da inagao do Ministério Publico.

Tal responsabilizagdo funda-se no fato de que, se o érgao com atribuigdes
constitucionais especfficas e préprias, cujas fungdes s6 podem ser exercidas por
integrantes da carréita (art. 129, § 22, da CR), nao exerce sua missdo, néo é justo nem
jurfdico que o administrado suporte os danos acarretados pelainagéo do MP.

Se a um tempo o Estado-Administrag&o responderé primeiramente pelos danos
que causar, responder4 num segundo momento pelainércia do érgao constitucionalmente
atribufdo de zelar e curar pelos interesses publicos indisponiveis dos administrados (art.
127, caput, c/c art. 129, da CR) quando justamente por esta inércia acarretar prejufzos ao
cidadao ou a pessoasjurfdicas (art. 37, § 62,da CR).

A responsabilidade neste caso é idéntica & responsabilidade do Estado pela “fafta
de servigo”, nas modalidades em que o “servigo ndo funcionou” ou "“funcionou
tardiamente" ou ainda funcionou de modo incapaz de obstar a lesdo. Exclui-se apenas o
caso de mau funcionamento do servigo em que o defeito de atuagao é o préprio gerador do
dano, pois al estaria configurada conduta comissiva produtora da lesao. Trata-se aqui,
apenas, de conduta omissiva do Estado, in casu do Ministério Publico, ensejadora (nao
causadora) de dano.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (Elementos de direito administrativo, 2. ed. 1990,
p. 344.), ao abordar os danos por omissao do Estado, diz que “quando o dano fol possivel
em decorréncia de uma omiss&o do Estado (o servigo nao funcionou, funcionou tardia ou
ineficientemente), € de aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva’.

Assim, se o Estado, por seu Ministério Publico, estava obrigado a impedir o dano,
incumbe responsabiliza-lo se descumpriu sua missao constitucional. Ao administrado nao
importa se a omissao do MP fora por culpa ou dolo, posto que tais motivos deveréo ser
apurados, ou pelo Legislativo (para autorizagao da destituigao do Procurador-Geral de
Justiga ex vido art. 128, § 3¢, e 42, da CR), ou pelo Judiciario, se se tratar de crime de
responsabilidade. Ao administrado importa ser indenizado e recomposto seu patriménio
por imperativo de justiga. E isto porque o Ministério Publico deve sempre agir em prol da
protegao dos interesses publicos pertencentes a sociedade — sua razao de ser.

7 CONCLUSAO

A guisa de conclusao, passamos a tecer as seguintes consideragoes:

1. Nos termos da Constituicao de 1988, outorgando ao Ministério Publico a defesa
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, cabendo-lhe institucionalmente zelar
pelo patrimdnio publico e social, servigos de relevancia publica, meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos, além de outras fungdes que lhe forem conferidas pela
legislagao infraconstitucional, em verdade fora investido o Ministério Piblico de fungdes
de controle dos atos da Administragao Publica.

2. O Ministério Publico, no exercicio do controle dos atos administra_tivos, exgrce
fungdo administrativa pelo que caracteriza in casu a aplicagao do regime Jurfdico-
administrativo.

3. No exercicio do controle da Administragao sob a égide do regirne jurfdico-
administrativo, a caracteristica do Ministério Publico é atuar sempre de forma imparcial na
defesa dos interesses pliblicos. *

4. As formas de execugao e materializagao do controle do Ministério Publico sobre
os atos da Administragdo constituem no agir de oflcio, manejando todas as agdes
constitucionais tipicas e outras previstas no ordenamento jurfdico positivo.
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