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RESUMO

Discorrer sobre a atuacao extrajudicial do Ministério Publico na defesa do patriménio
publico é assunto que envolve a abordagem de diversas etapas tematicas.

Entre essas, destaca-se saber a razdo pela qual essa atuagdo extrajudicial se tornou tao
necessaria para a pacificacdo social, porque o protagonismo nessa atuacdo pode ser exercido
pelo Ministério Publico, ja que existem outros atores do Sistema de Justica teoricamente aptos
a exercé-la, porque a atuacdo na defesa do patrimoénio publico é atuacdo tdo importante e
necessaria para a consecucao de direitos fundamentais, quais 0s mecanismos pelos quais essa
atuacdo ministerial vem se efetivando, quais as normativas que abarcam essa atuacdo e lhe
dao suporte, como é talhada a Instituicdo Ministerial em outros paises, inclusive Portugal, e se
essa feicdo institucional propicia ou ndo facilita a atuacdo extrajudicial na resolucdo de
conflitos na defesa do patriménio pablico nesses paises, sdo questionamentos que se buscou
responder ao longo do desenvolvimento da dissertagéo.

Explicar as respostas a esses questionamentos impde que se estabelecam
esclarecimentos a respeito do que sdo direitos fundamentais, como a pratica de atos que
violam o patriménio publico sdo tipificados, com especial enfoque na atuagdo do Ministério
Publico Brasileiro, o qual, diante do perfil constitucional que lhe foi deferido, dispGe de
suporte normativo diferenciado para atuacdo nessa seara de resolucdo extrajudicial de
conflitos na defesa do patrimonio publico.

O trabalho visa também estabelecer as praticas de resultado dessa atuacdo,
notadamente quando considerada a efetividade, celeridade e grau de aprovacdo social que o
produto dessas acdes vem oferendo na defesa do patriménio publico, com inquestionavel

favorecimento em prol da consecucéo de direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Ministério Publico. Resolugdo Extrajudicial de Conflitos. Conselho

Nacional do Ministério Publico do Brasil. Defesa do Patriménio Publico. Improbidade.



ABSTRACT

Discussing the extrajudicial performance of the Public Prosecution Service in the
defense of public patrimony is a subject that involves the approach of several thematic stages.

Among these, it is important to know the reason why this extrajudicial action became
so necessary for social pacification because the role of this action can be exercised by the
Public Prosecutor, since there are other actors in the Justice System theoretically able to
exercise it because action in the defense of public heritage is so important and necessary for
the achievement of fundamental rights, the mechanisms through which this ministerial action
has been taking place, what are the regulations that embrace this action and support it, as is
Ministerial Institution in other countries, including Portugal, and if this institutional feature
allows or not extrajudicial action in the resolution of conflicts in the defense of public heritage
in these countries, these are questions that we sought to answer throughout the development
of the dissertation.

Explaining the answers to these questions demands that clarifications be established
regarding what fundamental rights are, such as the practice of acts that violate public heritage
are typified, with a special focus on the action of the Brazilian Public Prosecution Service,
which, given the constitutional profile that it was granted, it has differentiated normative
support to act in that area of external dispute resolution in the defense of public heritage.

The work also aims to establish the practices resulting from this action, especially
when considering the effectiveness, celerity, and degree of social approval that the product of
these actions has been offering in the defense of the public heritage, with unquestionable

favoring in favor of the achievement of fundamental rights.

Keywords: Public Prosecution Service. External dispute resolution. National Council of the

Public Ministry of Brazil. Defense of the Public Heritage. Administrative Dishonesty.
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INTRODUCAO

A defesa do patrimonio pablico é tema de interesse mundial, dada a relevancia que
assume na concretizacdo de direitos fundamentais. Com efeito, 0 mau uso ou utilizacéo ilicita
de recursos publicos impactam directamente na consecugdo de direitos fundamentais, pois
impede que o estado efective politicas publicas de interesse social. Portanto, trata-se de mais
do que simplesmente discutir a qualidade do gasto publico, vale dizer, de que maneira
determinado recurso orcamentario é utilizado, cuida-se, sim, em verdade, de verificar em que
medida o patriménio publico é violentado por condutas de agentes publicos e politicos que,
ignorando os anseios sociais, direccionam suas ac¢oes na dilapidacao ilicita do erério.

Portanto, essa dissertacdo visa examinar o que sdo direitos fundamentas e como estes
estdo dispostos normativamente, qual o contetdo do regramento que ampara a atuacéo
judicial e extrajudicial na resolucdo de conflitos, como se efectiva a atuacdo de atores do
Sistema de Justica, notadamente o Ministério Publico, com especial destaque para a atuacdo
ministerial no Brasil, especialmente na defesa do patrimoénio publico.

Evolui-se no trabalho para explicar quais as bases normativas que sustentam a atuacéo
do Ministério Publico na resolugdo extrajudicial de conflitos com destaque na defesa do
patriménio publico, por intermédio de mecanismos juridicos que revelam a efectividade da
atuacdo e demonstram efectividade, celeridade e eficiéncia.

A realizacdo deste trabalho justifica-se, assim, para conhecer e entender como esta
juridicamente prevista a tutela desses direitos fundamentais no respectivo ordenamento
juridico do Brasil e como se efectiva a concretizacdo desses direitos fundamentais, quando
entra em cena a intervencao do Poder Judiciario e de que maneira essa intervencdao vem sendo
deficitaria e urge ser aperfeicoada em prol do interesse social, sobretudo diante da
denominada crise da judicializacdo que vem demonstrando a sobrecarga do Poder Judiciario e
sua crescente dificuldade em concretizar os direitos fundamentais, abrindo ensejo a
necessidade de atuagdo de outros atores do sistema de Justica, dentre estes se destacando a
atuacdo do Ministério Publico, como protagonista na resolucdo extrajudicial de conflitos que
visa garantir a implementacdo desses direitos fundamentais, notadamente em virtude do seu

papel resolutivo na defesa do patriménio publico.
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CAPITULO 1

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conceituar, explicar e sistematizar os direitos fundamentais tem sido tarefa a qual a
doutrina vem se dedicando, na busca da definicdo juridica desse importante conceito. Na
busca da sua correta compreensdo, é preciso que se descortine, de inicio, a sua topologia
juridica, dentre os diversos ramos do saber juridico. Assim, constata-se que o Direito
Constitucional alberga os direitos fundamentais, os quais, considerados em conjunto, denotam
a relevancia do seu contéudo e findam por proteger a pessoa humana frente ao Poder Estatal. *

Com efeito, salienta Jorge Bacelar Gouveia que a protecdo dos direitos fundamentais
se difunde ndo s6 no Direito Constitucional dos Direitos Fundamentais, mas também no
Direito Penal, no Direito Internacional Publico, no Direito da Unido Europeia e no Direito
Civil. O reportado autor, ao discorrer sobre as raizes da normatizagdo dos direitos
fundamentais, assevera que a posi¢cdo galgada pelos direitos fundamentais, em sede
constitucional, encontra seu marco no século XIX, ao se delimitar direitos individuais em
contraposicao ao estado.?

Desta forma, identifica-se que a Revolugdo Constitucionalista e Liberal abriram
campo para o desenvolvimento dos direitos fundamentais, 0s quais visam proteger o
individuo nas relac@es estabelecidas com o Estado Poder, impondo limites a autoridade estatal
face aos direitos individualmente considerados, 0 que ndo ocorria até entdo, quando a vontade
estatal ignorava a existéncia dos direitos das pessoas em contrariedade as suas ordens e
determinacdes.’

A defini¢do de direitos fundamentais € marcada pela atuacdo positiva dos cidadaos
frente ao Poder Constituido, exigindo-lhe direitos e cobrando obrigagdes.

Fincada a correlacdo do seu instituto com os ramos do saber juridico, passa-se a
examinar o cenario socio-politico que favoreceu o seu surgimento, como categoria juridica

individualizada e destacada.

lGOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Constitucional — Tomos | e 11. 62 edicdo. Coimbra: Edi¢Ges
Almedina, 2016. Deposito legal 417333/16, p.925.
2 Ob.cit., p.925 a 928.
3 Ob.cit., p.929
11



Sob essa oOtica, verifica-se sobreditos direitos foram influenciados por momentos de
relevante modificacdo, dentre os quais se listam, o liberalismo econémico, o nacionalismo
politico e o individualismo filosofico do século XIX, o intervencionismo social, o
internacionalismo e o solidarismo do século XX.*

Em linha com o explanado acima, entende Daniel Camargo, em exame historico a
respeito do tema, e considerando a evolucdo destes em ciclos, os direitos fundamentais, de
maneira genérica, podem ser sistematizados com uma fase pré-historica, uma fase
intermediaria a partir do século XVI, com o jusnaturalismo e o constitucionalismo a partir do
século XVII1.5

Historicamente situados, e estabelecidas as bases da sua relevancia socio-politica,
extrai-se, a partir de entdo, a quais bens juridicos sobreditos direitos se voltam a tutelar,
seguindo-se, no particular, o entendimento de Daniel Camargo, com o qual comungamos, e
gue menciona que a protecdo dos direitos fundamentais se dirige a bens de relevancia para o
individuo como a liberdade, a igualdade e a dignidade. Fundamental é, pois, a traducdo de um
bem essencial a pessoa humana e as relagdes em sociedade. E, sendo fundamental, sobredito
direito deve ser algado a sede constitucional, de modo a lhe conferir a necessaria seguranga
legislativa, salvaguardando-o de investidas modificadoras do legislador infraconstitucional,
impossibilitando que este adote medidas normativas que diminuam o alcance e a extensao
desses direitos ou prejudique o exercicio desses ou, ainda, inviabilize a sua concretizacéo. ©

Os direitos fundamentais no Brasil se encontram dispostos no respectivo texto da
Constituicdo Federal Brasileira. Como em outros paises democraticos, no Brasil foram
alcados a sede constitucional, considerando a necessidade da sua tutela juridica para a
sociedade. Nao obstante o destaque que mereceram, em sede constitucional, a implementacao
desses direitos, muitas das vezes, so se efectiva por intermédio da atuacdo do Poder Judiciario
ou da intervencéo resolutiva de outros atores do Sistema de Justica.

A realizagdo deste trabalho justifica-se, assim, para conhecer e entender como esta
juridicamente prevista a tutela desses direitos fundamentais no respectivo ordenamento
juridico do Brasil e como se efectiva a concretizacdo desses direitos fundamentais, quando
entra em cena a intervencao do Poder Judiciario e de que maneira essa intervencdao vem sendo

deficitaria e urge ser aperfeicoada em prol do interesse social, sobretudo diante da

4 Ob.cit.,p.938
SCAMARGO, Daniel Marques. Jurisdi¢do Critica e Direitos Fundamentais. 22 edi¢o, actualizada, revisada e
ampliada. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2010. ISBN 978-85-60520 — 49 — 7, p.11
® Ob. Cit., p.13
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denominada crise da judicializacdo que vem demonstrando a sobrecarga do Poder Judiciario e
sua crescente dificuldade em concretizar os direitos fundamentais, abrindo ensejo a
necessidade de atuacdo de outros atores do sistema de Justica, dentre estes se destacando a
atuacdo do Ministério Publico, como protagonista na resolucao extrajudicial de conflitos que
visa busca concretizar a efetivagdo desses direitos, valendo destacar a importancia dessa

atuacdo ministerial resolutiva na protecdo do patriménio publico.

1.2 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para além do ja assentado acima, a respeito dos direitos fundamentais, sua evolucgéo
histérica, suas matizes socio-politicas, sua topografia juridica, e seu conceito juridico,
constata-se que os direitos fundamentais foram sendo identificados e classificados, ao longo
do tempo, em geracdes, divididas de acordo com sua natureza:

Assim, segundo Daniel Camargo’, em quatro geragBes podem ser classificados os
direitos fundamentais.

A primiera geragdo respeitante aos direitos individuais e politicos, 0s quais visam
proteger o cidaddo da atuacdo estatal indevida, podendo-se citar direitos basicos como o
direito a existéncia (vida), o direito de ser livre, inclusive os de expressdo coletiva, como o de
liberdade de imprensa, de manifestacdo, de reunido e de associacdo e os relacionados ao
exercicio da participacao politica, como o direito de voto e capacidade eleitoral passiva.

A segunda geracdo se refere aos direitos que visam atender as necessidades minimas
dos cidadéos, garantindo-lhes dignidade humana, instando o poder estatal a atuar. S&o esses:
direitos que dizem respeito a toda a sociedade, direitos econdmicos e culturais, como o direito
a assisténcia a saude, o direito a educacdo, a assiténcia social, ao trabalho, incluidas nessa
geracdo as liberdades sociais, como a de sindicalizacdo, direito a férias, repouso semanal
remunerado, salario minimo e limitacdo de jornada.

J& os direitos de terceira geracdo titularizam conceitos imateriais e de relevancia para a
sociedade como a paz, a defesa do consumidor, o desenvolvimento econdmico, comunicagéo,
meio ambiente sustentavel e saudavel, defesa do patrimoénio historico e cultural. Relacionam-

se com os aspectos de solidariedade e fraternidade do grupamento humano.

7 Ob.cit., p.16/17
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Por seu turno, os direitos de quarta geracdo relacionam-se com a democracia, a
informacdo, o pluralismo, ndo intolerancia, biotecnologia, bioengenharia e o direito ao pleno
exercicio da cidadania.

O exame da classificagao acima revela que as duas Ultimas classificacGes se destinam
a detalhar direitos que poderiam ser albergados nas duas primeiras, pois a dicotomia do
individual e do transindividual serd sempre adequada a possibilitar a divisdo de conceitos
juridicos.

De outra parte, sobredita classificagdo em geragdes e ndo em dimensdes, conforme
esclarece 0 mencionado autor, visa escapar da ideia de que estes se substituam no tempo, na
certeza de que se cuidam de direitos indivisiveis e independentes.

Os direitos fundamentais foram alcados a categoria de direitos com abrigo no texto da
Constituicdo e que conferem sustentacdo ao Estado Democratico de Direito. Sevem, pois,
como diretriz para que se invoque o controle da conformidade dos atos normativos estatais e
das leis com a previséo disposta no texto constitucional, possuindo, destarte, efeito irradiante.
Dai sua indiscutivel importancia para sustentacdo das Democracias modernas.

De outra parte, € possivel examinar a evolugéo no tempo dos direitos fundamentais,
com base no pretenso movimento histérico de expansdo e afirmacdo progressiva desses
direitos. Dai falar-se em “dimensdes”, para os autores que admitem essa conceituagdo, de
direitos que correspondem a uma sucessao temporal de declaracdo e amontoamento de novos
direitos fundamentais. Sabe-se, contudo, que essa conceituacdo ndo & uniformemente aceita
pela doutrina.

Assim, admitindo-se a existéncia de dimensdes dos direitos fundamentais, importante
faz-se destacar que a doutrina majoritaria brasileira, concebe quatro dimensdes aos direitos
fundamentais, entretanto ha autores de notoriedade, ainda no cenario doutrinario brasileiro,
que defendem a existéncia de cinco dimensoes.

Nessa linha, procedendo-se ao estudo das dimensdes dos direitos fundamentais, sabe-
se que os direitos fundamentais de primeira dimensdo, a exemplo dos direitos civis e politicos,
nasceram da necessidade de delimitar o Poder do Estado Absolutista, centrado na figura do
Soberano, possibilitando ao individuo o exercicio da liberdade. Foram conquistados a partir
da Revolucdo Francesa e distinguem-se por buscarem a limitagdo da atuagédo estatal, em
respeito a direitos basicos da pessoa humana. Visam, assim, obstar atuacdes estatais que firam
direitos do individuo. Com o avanc¢o dos interesses da burguesia, houve o fim do absolutismo

e, a implementacéo do liberalismo. Portanto, existia ali a ideia de que o Poder Politico deveria
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se afastar das relacBes econdémicas para que houvesse uma liberdade maior. Essa retracdo
estatal refeletiu-se no texto de diversas constituicoes.

Para ilustrar o que se buscou explicar acima, menciona-se, em linha com 0s
ensinamentos de Paulo Bonavides®, que os direitos civis e politicos ndo desapareceram das
Constituicbes em vigor, apresentando, ndo raras vezes, desdobramentos minudentes sobre
seus respectivos contetdos, de modo a conferir conhecimento e seguranca sobre a sua
existéncia.

Também podem ser citados como direitos fundamentais dessa geracdo primeira, 0
direito a vida, o direito a propriedade, o direito a liberdade de opinido e direito de imprensa,
entre outros.

Apbs a Revolucdo Industrial inglesa, transformacBes econémicas ocorreram no
decorrer do século XIX. Esse novo contexto motivou novas relagfes sociais, gerando novos
direitos fundamentais. Desta forma surgem os direitos sociais, econémicos e culturais,
havendo uma maior preocupacéo e atuacdo do Estado na sociedade, classificados como de
segunda geracéo.

Em relacdo a segunda geracédo dos direitos fundamentais, em linha com Ingo Wolfgang
Sarlet®, constata-se que essa dimensdo destacou-se do individuo, isoladamente considerado,
para se dedicar aos direitos das classes menos favorecidas dentro do contexto social, vez que
0 poder da classe empregadora se revelava preponderante. Sobredita dimensdo de direitos
fundamentais visou, entdo, reconhecer as pretensdes advindas das classes menos favorecidas,
de modo a reduzir a desigualdade econémica entre esta e a classe empregadora, concretizando
0 principio da paz social.

Visando restabelecer o equilibrio econémico, o Poder Estatal passa a adotar medidas
que visam asseguar o bem-estar do cidaddo em sociedade, através do reconhecimento de
direitos sociais, 0s quais correspondem a uma prestacdo positiva por parte do Estado,
consubstanciada no dever estatal de prover direitos basicos que assegurem a sobrevivéncia do
individuo em sociedade e seu desenvolvimento, a exemplo da educagédo, saude, alimentacéo,
amparo aos financeiramente carentes e defesa da maternidade e da infancia.

Apds a 22 Guerra Mundial identifica-se que os direitos fundamentais podem ser

enquadrados em nova dimensdo, exaltando como lema a fraternidade. Essa dimensdo é

& BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 192 Edicdo. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2006. p.
563.
% SARLET, Ingo Wolfgang - A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 50.
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caracterizada pelos direitos difusos, que sdo os direitos que transcendem os direitos
individuais, ou seja, correspondem aos direitos colectivos, havendo, entdo, uma
indeterminacdo de seus titulares. Ganham corpo, nessa dimensao, matérias como a defesa do
meio ambiente, das relagfes de consumo, da crianca e do adolescente e das pessoas idosas. Os
direitos difusos sé@o direitos que vao abranger tanto os direitos de defesa quanto os direitos de
prestacdo, ou seja, ndo ha uma segregacdo e uma dicotomia como em relacdo as primeiras
dimensdes.

A quarta dimensdo, a depender do autor, encontra distintas consideracdes. Para
Norberto Bobbio, tratam-se dos direitos relacionados a engenharia genética®® e se distingue
pela proteccao aos direitos relativos a bioética, com base nos avangos das pesquisas genéticas.

Paulo Bonavides, possuindo um entendimento diferente do de Bobbio, também
compreende a existéncia de uma quarta dimensdo, mas essa relacionada ao direito a
democracia, a informacdo introduzida pela globalizacdo politica. Além de Paulo Bonavides,
Marcelo Novelino! também defende essa perspectiva na quarta dimensdo, entendendo que a
globalizacdo politica propiciou o reconhecimento do direito a obtencdo de informacdes, ao
ambiente democratico, a pluralidade de ideias e pesnamentos, como reflexo da cidadania.

A doutrina majoritaria considera que estamos vivenciando a quarta dimensdo.
Por fim, Paulo Bonavides sustenta que, apds o ataque terrorista as torres gémeas nos Estados
Unidos, pode-se identificar nova dimensdo de direitos fundamentais, a quinta, a qual se
singulariza pelo direito a paz, buscando a cooperacdo entre 0S povos, O respeito ao
multiculturalismo e a superagdo da onda de terrorismo através da paz.

Faz-se importante salientar ainda o entendimento de Raquel Honesko'?, quando
destaca que o direito a paz poderia configurar direitos fundamentais em sua quinta dimensao,
haja vista a relevancia do bem juridico, de inegavel importancia para o bem-estar e
convivéncia harmoniosa em sociedade e que vem sendo alvo de diversos atentados a sua
existéncia, seja pelas diversas guerras civis existentes em varios paises do mundo, seja pelas
recorrentes ocorréncias de praticas de terrorismo pelo mundo.

Entretanto, alguns autores, como Ricardo Castilho®®, criticam essa criagdo doutrinaria

10 BOBBIO, Norberto - A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nélson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
2004. p. 5-6.

11 NOVELINO, Marcelo - Direito Constitucional. 2.ed. So Paulo: Método, 2008. p. 229.

12 HONESKO, Raquel - Discussdo Histérico-Juridica sobre as Geragdes de Direitos Fundamentais: a Paz como
Direito Fundamental de Quinta Geragdo. In Direitos Fundamentais e Cidadania. FACHIN, Zulmar
(coordenador). Séo Paulo: Método, 2008. p. 56
13 CASTILHO, Ricardo - Direitos Humanos. 2a ed. [s.l.]: Editora Saraiva, 2013. p. 187.
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de novas dimensdes ao entendimento de que as novas dimensdes de direitos fundamentais
criadas sdo, na verdade, direitos que se podem categorizar em dimensoes ja existentes.

Estabelecidas as bases que sustentam o conceito de direitos fundamentais, é preciso
apresentar um conceito sobre estes, sequindo, para tanto, o entendimento de Jorge Miranda®*,
de acordo com o qual direitos fundamentais se apresentam e se justificam, em sede
constitucional, formal e materialmente.

Jorge Miranda reconhece que os direitos fundamentais se estabelecem em relacdo ao
poder estatal, e em face desse podem ser exercidos, razdo pela qual o reconhecimento desses
direitos em estados totalitarios, nos quais as liberdades individuais sdo ignoradas e vontade
popular desconsiderada, ndo é aceita.®.

Com efeito, ndo se ignora a forca juridica que emana dos direitos fundamentais, como
reconhece o referido autor. Assim, constata-se que a posicdo de primazia, em sede
constitucional, dos direitos fundamentais liga-se com o grau de essencialidade do seu
reconhecimento juridico para que o individuo possa ter assegurada a proteccdo juridica
necessaria contra iniciativas legislativas que visem atacar esses direitos. Em outras palavras, a
inser¢do dos direitos fundamentais no texto constitucional confere formalmente a esses
posicéo de seguranca juridica, demonstrando a protecgdo material que Ihes é conferida.

De outra parte, ndo se nega, nem se questiona que o direito fundamental € um dos
alicerces para o exercicio da cidadania, pois guarda forte relagdo com a qualidade de vida, a
integridade fisica e mental e o bem-estar da pessoa humana e desencadeia a necessidade de
uma consciente atuacdo do cidaddo no momento de exercer 0s seus direitos e deveres
politicos.

Em outras palavras, os direitos fundamentais guarnecem os bens da vida: educacao,
salde, seguranga, lazer, moradia, dentre outros. Diante da relevancia e alcance social dos
temas que tutelam, sdo objecto de politicas publicas por parte do Estado. Corporificam, assim,
anseios da sociedade, reconhecidos pelo corpo politico como legitimos, e cujas politicas
publicas se protraem no tempo.

Lado outro, questiona-se se a dignidade da pessoa humana pode ou nao ser entendia
como nucleo dos direitos fundamentais. Em outras palavras, questiona-se a distingdo entre 0s

conceitos a partir de reflexdes a respeito da possibilidade de violacéo de direitos fundamentais

4 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional: Direitos Fundamentais. Tomo 1V. Coimbra
Editora. 5% ed., 2012. p. 9.
15 1dem - Op. Cit. p. 10.
18 1dem, idem — Op. Cit. p. 11.
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apenas pela atuacdo estatal e ndo por particulares, a necessidade de se reconhecer ou nao
conteddo de dignidade em todos os direitos fundamentais e se, enfim, direitos fundamentais
s80 ou ndo a esséncia da dignidade da pessoa humana.

Constata-se, assim, em linha com o preconizado por Marcelo Duquel’, que o
entendimento adequado a respeito é de que o estado deve servir ao individuo e ndo o
contrario, pois o centro de referéncia € a pessoa humana, como ponto limitador dos ditames
legais. A dignidade da pessoa humana € a Ultima trincheira da qual se recorrem os direitos
fundamentais, pois a dignidade da pessoa humana representa a prépria razdo de ser do estado
de Direito.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 oferta o conceito de
dignidade da pessoa humana, no artigo respeitante aos Principios Fundamentais, deixando

entrever a importancia desse conceito, conforme se reproduz a seguir:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 111 - a dignidade

da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o

pluralismo politico.”*8

Em complementacdo, dispbe o pardgrafo Unico do reportado artigo da Constituicdo

Brasileira que:

“Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io.”®

Nesta ordem de ideias, conjugando o pensamento de ambos os autores antes citados,
chega-se a conclusédo de que o conceito de dignidade da pessoa humana permeia a protec¢édo e
o0 exercicio dos direitos fundamentais, na medida em que ndo se admite violacdo que afronte a
dignidade da pessoa humana para atendimento de privilégio de natureza individual ou
colectiva, ao tempo em que qualquer atuacdo individual ou colectiva ndo se legitima,

revelando-se antijuridica, se atentatoria a dignidade da pessoa humana.

17 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais — Teoria e Pratica. Sdo Paulo: Thomson
Reuters — Revista dos Tribunais, 2014. ISBN 978-85-203-5237-3, p.235/241.

18 Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. [Consult. 25 Outubro 2019]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

19 Idem.
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1.3 ESTUDO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

No Brasil, segundo leciona Barroso?®, a Constituicdo Federal de 1988 no Brasil
apresenta-se, destarte, como ponto de inflexdo da ditadura, refeletindo a inauguracdo de um
novo tempo, no qual se passou a respirar a Democracia, sendo o marco diferencial na
positivacdo dos direitos fundamentais.

Assim, resulta inconteste que o texto constitucional, como posto, favorece a defesa dos
direitos fundamentais, dos principios republicanos e da dignidade da pessoa humana,
respeitando a legalidade e a igualdade, propiciando um ambiente de seguranca juridica que se
reflete institucional e socialmente.

Explicando sobre a relevancia da Constituicdo Federal para o cenario sécio-politico
brasileiro, assevera Barroso?!, actual Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, que a
Constituicdo simboliza conquistas e impulsiona avangos.

O estudo dos direitos fundamentais no Brasil assim se confunde com o exame de como
esses diretos estdo postos em sede constitucional e como vem se efectivando a sua
implementacdo, na seara extrajudicial e judicial, considerando-se as revesses juridicas que a
concretizacdo desses direitos vem enfrentando, notadamente por embaragos relacionados as
questdes orcamentarias, de qualidade do gasto publico, sem perder de vista os casos de
desvio/malversacdo de recursos publicos, impossibilitando os investimentos financeiros na
consecucéo desses direitos.

Com efeito, sabe-se, com clareza mediana, que a previsdao de determinado direito,
mesmo que em sede constitucional, ndo garante, ainda que em um Estado Democratico de
Direito, a sua efectiva concretizacao.

Em relacdo & implementagcdo de direitos fundamentais, as variantes estdo acima
listadas, ndo obstante se reconhegam os esfor¢os do Poder Judiciario e dos atores dos sistemas
de Justica, notadamente o Ministério Publico, quer de maneira resolutiva ou demandista, para

garantir a implementacao desses direitos.

20 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 5% edicdo - 32 tiragem. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, ISBN 978-85-02-
22804-7, ob. cit., 279.

21 Ob.cit., p.281.
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Sabe-se que aos Poderes Executivo e Legislativo incumbe o planejamento
orcamentario, de modo a atender as necessidades sociais. Incumbe, também, a regular
execucdo orcamentaria de modo a assegurar a efectivacao dos direitos fundamentais.

Ocorre que, ndo raras vezes, verifica-se a priorizacdo de &reas especificas com o
emprego excessivo de recursos publicos, forjando um ambiente orcamentéario desfavoravel ao
atendimento dos direitos fundamentais e sociais. Em outras vezes, verifica-se a ocorréncia de
execucdo orcamentaria a menor em areas prioritarias, que envolvem inexoravelmente uma
gama de direitos fundamentais e sociais.

Ainda em situacdes outras, identificam-se as mazelas da corrupgdo, com o desvio ou
emprego indevido de recursos publicos em prol de determinados agentes publicos e politicos e
particulares, ceifando qualquer possibilidade de concretizacdo de direitos fundamentais e
sociais.

Nesses casos, a atuacdo dos integrantes do Sistema de Justica, provocando o Poder
Judiciario a adoptar providéncias, de modo a fazer com que os direitos fundamentais e sociais,

constitucionalmente previstos, sejam respeitados, se faz necessaria.
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CAPITULO 2

DA TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Estabelecido o conceito de direitos fundamentais, necessario que se estude o
arcabouco juridico que visa a sua proteccdo e implementacdo da sua efectividade, vez que,
como dito, prever direitos, mesmo que na Constituicdo, ndo abre ensejo a certeza imediata da
sua concretizacdo, se ndo sdo previstos instrumentos juridicos que possibilitem a sua
implementacéo.

Assim, buscar-se-a o estudo do tema na Constituicdo Brasileira de 1988, como ponto

orientador das balizas juridicas que norteiam a tutela desses direitos.

2.1 NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

No sistema constitucional brasileiro, a proteccao juridica dos direitos fundamentais se
efectiva por intermédio do Poder Judiciério, inclusive o Supremo Tribunal Federal??, além dos
demais atores do Sistema de Justica, na atuacdo extrajudicial de resolucéo de conflitos.

Lado outro, a interpretacdo do texto constitucional e dos direitos fundamentais que
neste estdo contidos, devem seguir uma sistematizacdo, que ponha em evidéncia principios
instrumentais de interpretagdo constitucional .

Nesse diapasdo, releva salientar a classificacdo sugerida por Barroso, a seguir

apresentada:

a) Principio da supremacia da Constituicao;

b) Principio da presuncdo de constitucionalidade das leis e atos do Poder
Publico;

C) Principio da interpretagdo conforme a Constitui¢&o;

d) Principio da Unidade da Constituicéo;

e) Principio da razoabilidade ou da proporcionalidade;

f) Principio da efectividade.

A Constituicdo Brasileira de 1988 é vocacionada a filiacdo principioldgica. Os
principios norteiam a interpretacdo juridica administrativa e constitucional. Limitam a atuacéo

administrativa e legislativa e ja foram admitidos pelo Supremo Tribunal Federal como

22 Ob.cit.,p.299.
2 Ob.cit.,p.334
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proibitivos em relacdo a determinados comportamentos, mesmo que sem previsdo legal
expressa, se esses comportamentos violam de maneira directa 0 preconizado nos reportados
principios.

Assim, é preciso ter em mente que implementar direitos fundamentais sob o aspecto
juridico, implica em respeitar o escopo principioldgico que a Constituicdo de 1988 encarna.

Desta forma, examinando 0s principios acima expostos, tem-se que a atuacdo dos
atores do Sistema de Justica e do Poder Judiciario, deve-se guiar pelo reconhecimento de que
a Constituicdo Federal é a Lei Maior do pais, se situando no vértice da pirdmide legislativa,
no cume do ordenamento juridico (letra a).

Destarte, admite-se que as leis e atos do Poder Publico as normas constitucionais
devem se amoldar, sob pena de se revelarem inconstitucionais (letra b).

Além disso, a intepretacdo de toda lei e ato do Poder Publico deve ser procedida nos
termos do texto constitucional, de modo que do seu teor ndo se possa extrair preceito em
desconformidade com o constitucionalmente previsto (letra c).

Lado outro, a prépria Constituicdo Federal ndo pode conter, entre seus respectivos
dispositivos, textos contrarios entre si, devendo apresentar-se de intelecdo harménica (letra d).

De outra parte, reconhece-se a necessidade de que o texto constitucional seja
interpretado de maneira proporcional e razodvel, de modo a ndo gerar inseguranca, nem
perplexidade juridica, frente ao cendrio social, econdmico e politico (letra €).

De igual modo, imprescindivel que a interpretacdo dos dispositivos da Constituicao
Federal busque a efectivacdo do seu texto, conferindo concretude aos direitos que nesta se
encontram previstos (letra f).

Nesta ordem de ideias, a interpretacéo dos direitos fundamentais e sociais, de modo a
viabilizar a sua efectivacdo, ndo prescinde da observacdo do rol principioldgico acima
referido, ndo obstante se verifiguem situagcdes juridicas que, na pratica, ndo logram
concretizar mencionados direitos, mesmo procedida a correta interpretacdo dos principios

suso referidos.
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CAPITULO 3

DOS MECANISMOS JURIDICOS DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

3.1 DOS MECANISMOS JURIDICOS DE EFECTIVACAO JUDICIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO BRASIL

Pode-se afirmar, em linha com Barroso?, que a Constituicdo brasileira de 1988 refletiu
0 sentimento democratico do povo brasileiro, ap6s longo periodo de ditadura militar e
sufocamento de direitos fundamentais e sociais.

A Constituicdo traz, assim, ao longo dos seus artigos, diversas tematicas proprias de
direito infraconstitucional, a exemplo do direito administrativo, civil, penal, do trabalho,
processual civil e penal.

O direito infraconstitucional, uma vez instalado na Constituicéo, passa a ser enfeixado
pelos principios e normas neste assentados e orientam a interpretacdo daquele direito a luz do
que foi constitucionalizado.

Sob esse aspecto, pode-se afirmar que direitos de sede infraconstitucional podem
representar direitos fundamentais, basta que constitucionalmente previstos.

Neste ponto, curial que se discorra sobre os deveres de proteccdo do estado em
contrapartida a outro conceito que se pretende estabelecer, o de deveres fundamentais.

Desta forma, em uma frase, pode-se afirmar que ao Estado Poder compete proteger o
cidaddo e ao cidadao cobrar essa posi¢do do Estado Poder.

Deveres fundamentais seriam assim, o dever de pagar tributos, de prestar servico
militar, de votar nas elei¢des oficiais, de utilizar a propriedade de acordo com a sua fungéo
social, de cuidado e educacéo dos filhos, etc.

Contudo, sabe-se que, no Brasil, a despeito do arcabouco juridico desenhado, a
concretizacdo de direitos fundamentais se ressente da auséncia de garantias efectivas que
guarnecam sua implementacéo.

Em verdade, sabe-se que a previsdo constitucional de direitos e garantias fundamentais
serve de base para que os o6rgaos do Sistema de Justica busquem a efectivacdo desses direitos,

mas essa luta é diaria, em contraponto as tendéncias antigarantistas do Estado.

24 Ob.cit.,p.399
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Destarte, a concretizacdo de direitos fundamentais perpassa pelo reconhecimento do
bem estar dos cidaddos como desdobramento do éxito obtido pelo Estado na implementacéo
de politicas publicas. Para tanto, urge que o Estado equilibre suas contas, aplicando
corretamente o orgamento publico que dispde.

Com efeito, colhe-se na doutrina de Alexandre Morais da Rosa que, em Estados
Democraticos de Direito, a vontade da maioria ndo aniquila os direitos fundamentais que
devem ser respeitados e execidos pela minoria. Tal se traduz em uma garantia.

Contudo, com muita precisdo refere o mencionado doutrinador que o Estado
Administracdo e os legisladores, ao arrepio das previsfes constitucionais a propésito, ndo
lograram efetivar a consecucdo dos direitos fundamentais, abrindo ensejo ao Poder Judiciario
para atuar, amplamente provocado por demandas apresentadas pelo Ministério Publico na
defesa de direitos transindividuais, para que tutelasse a implementacdo desses direitos,
impondo ao Executivo o dever de implantar providéncias administrativas que priorizassem
essa concretizacéo de direitos fundamentais, a exemplo da organizacéo de receitas e despesas,
da priorizacdo nos planos de governo e de um planejamento efizaz com suporte orcamentario
necessario e ao Legislativo a necessidade de legislar na omissdo ou de elaborar leis que
protejam esses direitos. 2

Assim, reconhece-se mecanismos juridicos de implementagdo dos direitos
fundamentais, os quais se conceituam como meios juridicos postos a disposicdo do
interessado para tutelar direitos fundamentais, e, ndo raras vezes, garantir o nucleo dos
direitos fundamentais, sintetizado no conceito de dignidade da pessoa humana e seu minimo
existencial, razdo pela qual os mecanismos juridicos de implementagdo dos direitos
fundamentais se distinguem entre as demais medidas juridicas, por visaram a salvaguarda
dessa categoria especial de direitos, inegavelmente de relevancia social.

Destarte, identificam-se as accBes civis publicas, postas a disposicdo dos seus
legitimados, as acgdes populares, das quais podem lancar méo os cidaddos, os mandados de
seguranca para defesa de direito liquido e certo contra ato abusivo emanado de autoridade
publica, os habeas-data para garantia do direito a informacao, os habeas-corpus para garantia
do direito de ir e vir, da liberdade de locomocdo, o mandado de injuncdo para

complementacdo e efetivagdo de normas juridicas que padecam de elementos integradores

25 ROSA, Alexandre de Morais da apud VASCONCELOS, Marcos Cesar Santos. As decisdes normativas na
jurisdigdo constitucional para a concretizacao dos direitos fundamentais. [Em linha]. Brasilia: IDP, 2010.
[Consult. 25 Abr. 2015]. Disponivel em < http://idp.edu.br/component/docman/doc_download/178-as-decisoes-
normativas-na-jurisdicao-constitucional-para-a-concretizacao-dos-direitos-fundamentais.pdf>
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para sua consecucdo, entre outras ac¢cbes mandamentais, inclusive nas ac¢fes que questionam
a constitucionalidade directa ou difusa de dispositivos constitucionais, como a Ac¢do Direita
de Inconstitucionalidade de preceito normativo ou lei frente a Constituicdo Federal ou
Estadual, a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade, que visa assegurar quanto a efetiva
constitucionalidade de determinada norma juridica frente a Constituicdo Federal e a Arguigdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental, a qual se destina, de maneira precipua, a
extirpar do ordenamento juridico qualquer ato do Poder Publico que viole preceitos
fundamentais, como cléasulas pétreas, e se destina a coibir, inclusive, politicas publicas, como
exemplos desses mecanismos juridicos de defesa dos direitos fundamentais.

Neste ponto, importa consignar que o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos, e atos do Poder Publico, nos termos da Contituicdo Federal Brasileira, pode ser
exercido de maneira concentrada ou difusa. Ou seja, pela arguicdo direta ou incidental de
inconstitucionalidade. Assim, também as decisdes judiciais sdo passiveis de serem
reexaminadas pelo Supremo Tribunal Federal, a Corte Constitucional brasileira, de modo a
verificar a constitucionalidade das questdes postas ao crivo do Poder Judiciario de instancias
inferiores.

Diferentemente se verifica em Portugal, onde diante da inexisténcia do Recurso de
Amparo Constitucional, ndo hd a possiblidade de questionamento junto ao Tribunal
Constitucional da constitucionalidade de decisfes judiciais, ndo obstante se reconheca a
posshilidade do interessado provocar o Tribunal Constitucional para reconhecimento de
direitos fundamentais aviltados por leis ou atos do Poder Publico. Assim, em Portugal
inexiste, outrossim, a acgdo constitucional de defesa dos direitos fundamentais sendo que a
fiscalizagédo da constitucionalidade ndo decorre da revisao de determinada deciséo judicial que
aprecia um caso especifico, mas se destina a verificar a constitucionalidade de uma regra
normativa — genérica - abstratamente prevista.

Contudo, nédo se pode olvidar que a efectiva atuacdo de atores do Sistema de Justica,
do Poder Judiciario e do préprio cidaddo na busca pelo manejo desses mecanismos juridicos
de implementacdo dos direitos fundamentais perpassa pelo amadurecimento democratico do
entendimento de que o bem-estar social € conceito de conteudo igualitario e isonémico, e ndo
uma mera proposicéo estatal.

Desta forma, ressalta de importdncia o estimulo ao exercicio da cidadania, o
engajamento da sociedade civil como marco civilizatorio desse processo de implementacéo de

direitos fundamentais por seus mecanismos juridicos, pois embora 0 grau de consciéncia
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social de um determinada colectividade ndo possa ser medido por seu contencioso
jurisdicional, € certo que a procura pela solucdo judicial ou extrajudicial de conflitos que
violem direitos fundamentais revela o interesse social na implementacdo desses, ndo raro
denotando a maturidade colectiva de exigir dos Poderes constituidos a efectivacao de politicas
publicas que resguardem a concretizacdo desses direitos.

Assim, quanto mais a populacdo interessa-se e assimila conhecimento sobre a
necessidade de sua participacdo sobre a atuacdo estatal, seja por meio de audiéncias publicas,
orcamento participativo, projetos de lei de iniciativa popular, utilizacdo da lei de acesso a
informacdo, criacdo de conselhos gestores de politicas publicas, participacdo nos planos
diretores dos municipios, entre outros, melhor se qualificam os rumos dessa atuacédo estatal,
ndo raras vezes garantindo a efectiva concretizacdo de direitos fundamentais de relevancia
social.

Com efeito, a democracia representativa revelou facetas de incompreensao dos anseios
sociais, ou do incorreto manejo desses, desviando-lhes a finalidade, o que é facilmente
perceptivel quando se examinam a deficitaria implantacéo de politicas publicas que revelem a
consecucdo de direitos fundamentais e sociais, abrindo ensejo a que a sociedade busque se
representar nos assuntos estatais de interesse social, exercendo a democracia participativa.

Em verdade, a efectivacdo da democracia participativa é face da cidadania ativa, que
nada mais significa do que a capacidade do cidaddo em se determinar a respeito de assuntos
do seu interesse que detenham repercussao na vida em sociedade e frente ao poder estatal.

Contudo, sabe-se que, na realidade brasileira, essa participacdo para além de ser
timida, depende sobremaneira da atuacdo dos atores do Sistema de Justica, e do proprio Poder
Judiciario.

No que toca a atuacdo dos atores do Sistema de Justica, ndo raras vezes a resolucdo
extrajudicial de conflitos apresenta-se como caminho vidvel na busca de uma saida a
conflituosidade estabelecida, de maneira eficaz e implementavel, notadamente porque, como
abaixo se explicara, a resolucdo judicial de conflitos, com a sobrecarga experimentada pelo
Poder Judiciario, vem gerando descrédito na populacdo que litiga, dada a morosidade na
resposta estatal por intermédio desse Poder constituido.

Ainda quando superados os obstaculos administrativos e de pessoal, insistos ao
exercicio da atividade jurisdicional, a concretizagdo das demanadas sociais, por intermédio da
resposta judicializada, encontra Obices diversos na mesma legislacdo constitucional e

infraconstitucional que lhe proveu de garantias de efetivacédo, pois sdo previstos legalmente
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mecanismos processuais diversos (notadamente recursais), que dilatam a obtencdo da
prestacdo jurisdicional célere e eficiente, protraindo a sua concretizacdo no tempo,
contribuindo para a descrenca social no aparelho estatal judiciario, pois Justica tardia é, nao
raras vezes, sinbnimo de Injustica.

Neste cenario, assim contextualizado, passa-se a discorrer, mais pormenorizadamente,

sobre a resolucéo judicial de conflitos, e suas vicissitudes para implementacédo efetiva.
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CAPITULO 4

A RESOLUCAO JUDICIAL DE CONFLITOS

A pretensdo resistida, ou o conflito intersubjectivo de interesses, insuscetivel de
resolucdo pelos atores da querela, trouxe a necessidade de intervencdo de um terceiro para
solucdo da contenda. Cada comunidade, ao seu tempo e modo, organizou suas formas
préprias de solugdo desses conflitos, atribuindo a pessoas, entes ou entidades essa funcéo.

Na ordem constitucional brasileira, obter solugdo pacifica das controvérsias é
mandamento impositivo para que se logre a harmonia social. Desta forma, a implementacédo
dessa resolucédo de conflitos seja por intermédio dos atores do sistema de Justica, seja pelo
préprio Poder Judiciario, é diretriz constitucional a ser observada.

O Poder Judiciario, tal como o concebemos actualmente em sociedades que vivenciam
0 regime democratico, estruturou-se e viu sua legitimidade resguardada na medida em que
oferece aos interessados a solucao dos conflitos gerados na vida em sociedade, sendo capaz de
garantir a coercibilidade das suas decisoes.

Ocorre que, a crise da judicializagdo gerada no Brasil, quer pela banalizacdo no uso
das ferramentas legais de acesso ao Poder Judiciario, quer pela falta de investimentos que
garanta a sua devida estruturacdo administrativa e de pessoal, quer pela deficiente gestdo da
qualidade do gasto, quer pelo boom experimentado com a constitucionalizacdo de direitos
fundamentais, trouxe a necessidade de que outros atores do Sistema de Justica se
mobilizassem, de modo a assegurar a plenitude do acesso a Justica.

Neste contexto, constata-se a atuacdo do Ministério Publico Brasileiro, na defesa de
extensa gama de direitos fundamentais, actuando de maneira individual e metaindividual.

Assim, tem-se a atuacdo ministerial voltada a solucdo abreviada do conflito de
interesses, na busca de que a resolugdo extrajudicial se apresente como um caminho de
atingimento da paz social, em linha com o preconizado pela Constituicdo de 1988,
comprometida com a solucdo pacifica das controvérsias.

Desta forma, descortina-se a vantagosidade de se buscar a consensualidade, visando o
equilibrio entre os interesses contrapostos, a redugdo de custos, aumento da satisfacdo dos

envolvidos, celeridade na resolugdo do conflito.?

6 GARCIA, Emerson - A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no
ambito da Lei n° 8.429/1992. [Em linha]. [Consult. 10 marco de 2018]. Disponivel na internet em
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Com efeito, diversos sdo os dispositivos legais previstos no ordenamento juridico
brasileiro que autorizam a autocomposi¢do, com ou sem a interferéncia de um ator do sistema
de Justica, propiciando que o conflito de interesses seja resolvido, sem a utilizacdo do Poder
Judiciario, na sua funcdo de dizer o Direito aplicavel ao caso concreto.

Reconhece-se, contudo — e por 6bvio — a par da importancia da resolucdo extrajudicial
de conflitos, a necessidade de que a resolucdo judicial se efective, de maneira igualmente
eficaz, agil e implementavel, pois Justica tardia ou incompleta é Justica falha, sendo que, em
sede de direitos fundamentais, a postergacao da entrega da prestacdo jurisdicional avulta de
importancia, dada a natureza de essencialidade desses direitos.

Assim, apregoa-se a indeclinabilidade da atuacdo do Poder Judiciario, de maneira
eficaz e implementavel, sem embargo da imperiosa atuacdo dos atores do Sistema de Justica,
na resolugdo extrajudicial dos conflitos, de modo a reduzir a sobrecarga que o Poder

Judiciario experimenta.

https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1745-a-consensualidade-no-direito-sancionador-brasileiro-
potencial-incidencia-no-ambito-da-lei-n-8-429-1992.html
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CAPITULO 5

A ATUACAO JUDICIAL COMO EFECTIVO MECANISMO DE CONSECUCAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com a Constituicdo de 1988, aumentou, sobremaneira, a demanda por Justica, vez que
a autoconsciéncia do papel a ser exercido na sociedade pelo cidaddo propiciou ambiente fértil
a concretizacdo dos direitos fundamentais alcados no texto constitucional, possibilitando sua
defesa ndo so individual, mas transindividual também.

Nesse ponto, cumpre desenvolver topico respeitante as experiéncias do Poder
Judiciério brasileiro, na busca pela consecucdo de direitos fundamentais e as vicissitudes
encontradas na sua efectivacdo, notadamente por ser um Poder constituido sem armas nem
cofre, mas com a responsabilidade de ser, por intermédio do seu Tribunal Supremo, o

guardido da Constituigo.

5.1 AS EXPERIENCIAS DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO NA EFECTIVACAO
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A notoriedade alcancada pelo Poder Judiciario em decorréncia da Constituicdo de
1988 no Brasil, trouxe a esse Poder a incumbéncia de se posicionar sobre questes que vao
desde a manifestacdo sobre politicas publicas, passando pela relagdo entre Poderes, definicéo
de direitos fundamentais, além de questdes relacionadas ao dia a dia das pessoas.

Esse extenso e diversificado rol de competéncias destinadas ao Poder Judiciario é
consectario légico do conceito de democratizacdo da funcéo judicial, traduzido na previsdo de
necessidade de amplo acesso ao Poder Judiciario, cuja previsdo constitucional é a
inafastabilidade da jurisdigéo.

Em consequéncia do reconhecimento da democratizacdo da funcdo judicial,
possibilitada pelo incremento da assisténcia juridica por atores do sistema de Justica, importa
considerar, com Barroso?’, a “legitimidade democratica da fun¢do judicial — suas
possibilidades e limites”, o qual explica que a selecao do agente publico que encarna a figura
do estado-Juiz embasa-se em escolha de mérito e conhecimento especifico, cabendo-lhe agir
com imparcialidade, vinculando suas decisdes a Constituicao e as leis. Ao Magistrado, para

além dos deveres de imparcialidade e obediéncia a legalidade, impostos ao cargo, ergue-se 0

27 Ob.cit.,p.422/423
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dever de prestar contas a sociedade, sendo determinante que suas decisdes se baseiem em
fundamentos juridicos.

Dessa forma, democratica e legitimamente investidos no poder de julgar, os membros
do Poder Judiciério, passaram a adoptar uma atuagdo proficua na implementacdo de direitos
fundamentais, conferindo efectividade a disposi¢Oes constitucionais que 0s asseguram.

Contudo, mesmo que se reconheca a legitimidade democrética da funcdo judicial, ndo
se descura ser esta uma maneira de heterocomposi¢do do conflito de interesses, o que equivale
dizer que nem sempre a solucdo judicialmente proferida, por desagradar em certa medida uma
das partes, realmente possa representar a pacificacdo social em sua completude.

Nesse ponto, importa fazer uma breve digressdo, para diferenciar a atuacdo do Poder
Judiciario que garante direitos fundamentais e sociais e assegura a implantacdo de politicas
publicas, do que se denomina de activismo judicial, o qual é conceituado por Barroso?, como
uma “participacdo mais ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizagdo de valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes.”

Com efeito, o activismo judicial encontra eco na interpretacdo de principios
constitucionais, alicercada no destaque que esses alcaram no texto da Constituicdo Federal.

Em verdade, sabe-se que o ordenamento juridico urge ser interpretado
harmonicamente, de modo que conceitos vagos e imprecisos, ou aparentemente conflitantes
entre si, ou mesmo espacos vazios de conceituacdo, obtenham do Poder Judiciario a resposta
juridica adequada, com esteio em principios, dos quais a interpretacdo jurisdicional ndo possa
se esquivar, cabendo evitar, outrossim, que essa interpretacdo, embora principiolégica, possa
vir carregada de subjectivismo, o que nado é aceitavel.

Nesse ponto, ainda que sucintamente, cumpre também distinguir a politizacdo do
Poder Judiciario da judicializacao da politica.

Com efeito, a politizacdo do Poder Judiciario é conceito abjeto que se procura evitar,
por violar a reparticdo de poderes da Republica, representando a indevida busca de
interferéncia, sem respaldo legal, e sem alicerce no mecanismo de freios e contrapesos, de um
Poder no outro.

Ja a judicializacéo da politica & fenbmeno decorrente da busca, pelo Poder Judiciério,
de implementacdo de politicas publicas que visem assegurar a consecucdo de direitos
fundamentais e sociais, de sede constitucional, situagdes sobre as quais silenciaram ou

mantiveram-se inertes 0s demais Poderes da Republica, bem como a adopcdo de

28 Ob.cit.,p.440/442
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posicionamentos pelo Poder Judicidrio que impactam directamente na maneira de
funcionamento desses Poderes, mas que ndo se revelam insondaveis pelo Poder Judiciario no
exercicio da sua funcéo judicial.

Contudo, embora se reconhecam os movimentos do Poder Judicidrio no sentido de
cumprir seu papel de entrega da prestacdo jurisdicional eficaz e implementavel, sabe-se que
ndo sdo poucos 0s obstaculos que se apresentam a esse objectivo, notadamente em referéncia
a implementacdo de direitos fundamentais pelo Poder Judicidrio no Brasil, consoante se

explica a seguir.

5.2 0OS ENTRAVES NA CONSECUCAO JUDICIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NO BRASIL

N&o se descura a evolucdo identificada na concretizacdo de direitos fundamentais, a
partir da constitucionalizacdo do Direito, verificada com a Constituicdo Brasileira de 1988.

A mudanca de posicionamento do Poder Judiciério, notadamente por intermédio do
Supremo Tribunal Federal, teve repercusséo em diversas searas do Direito, cuja tutela de
direito fundamental passou a ser analisada sob o prisma de principios constitucionais, a
exemplo da fungéo social da propriedade, em sede de Direito Civil e da adopgdo do principio
da juridicidade e ndo simples obediéncia a lei, para as actuacfes de agentes publicos, em sede
de Direito Administrativo.

N&o obstante, desafios de natureza externa e interna se verificam no cumprimento das
decis@es judiciais que visam garantir o implemento de direitos fundamentais, conforme se

expde a seguir.

5.3 A SOBRECARGA DO PODER JUDICIARIO: A CRISE DA JUDICIALIZACAO

Como assaz comentado, carente do exercicio da cidadania, apds anos de repressao
politica e social, a sociedade brasileira, amparada pela constitucionalizacdo de direitos
prevista na Carta Magna, passou a buscar o Poder Judiciario de maneira reiterada a fim de
fazer valer o asseguramento dos seus direitos.

Sobrecarregada e necessitada da devida estrutura administrativa e de pessoal, a
prestacdo jurisdicional ndo se efectiva, ou sequer chega a ser proferida, por mazelas internas,

que afligem, em maior ou menor medida, 6rgdos da estrutura do referido Poder.
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N&o obstante, mesmo quando obtido o provimento judicial perseguido, Obices de
natureza externa se opdem ao seu cumprimento.

Com efeito, como ja salientado, sabe-se que o Poder Judiciario ndo detém tropas, nem
a chave do cofre. Assim, aqui e acola, verificam-se posturas adoptadas pelos destinatarios das
ordens judiciais proferidas, em se esquivar, de maneira legitima, com a invocacdo de teses
doutrinarias por meio de recursos processuais previstos em lei, ou de maneira ilegitima,
apenas pela simples ignorancia ou criacdo de subterfugios legais ao cumprimento das decisdes
judiciais prolatadas.

Tal situacdo é verificada, a exemplo, em casos nos quais se defere judicialmente a
determinacdo para realizacdo de concurso publico, por manifesta caréncia em determinada
area de atuacdo do Poder Publico, como a da Assisténcia a Saude, ou no cumprimento de
ordem judicial para incorporacdo de medicamento para fornecimento a populacdo pelo
Sistema Unico de Sadde — SUS.

N&o raras vezes ocorre 0 manejo, em casos que tais, da tese da reserva do possivel, de
acordo com a qual, grosso modo, o cumprimento das decisfes judiciais s6 é impositivo ao
Poder Executivo caso disponha de recursos or¢camentarios ou financeiros suficientes a fazer
frente ao comando judicial recebido.

Ajustando-se 0 pensamento a esta linha, colhe-se o magistério de Maria Goretti Dal
Basco, segundo a qual os direitos fundamentais, “como limitadores da acao do poder estatal,
deve ser a ideia nucelar da discussdo da crise do aparato estatal, cuja legitimidade é
questionada, com insisténcia, nos tempos atuais.” Assim, ressai a ideia de que o ente estatal
ndo prescinde da necessidade de tutela da pessoa humana de forma ampla. 2°

Em outras oportunidades, o Poder Executivo, por via dos seus oOrgdos da
Administracdo Publica, simplesmente retarda ou se omite no cumprimento da deciséo judicial
proferida, ndo raras vezes visando que esta se torne indcua pelo decurso do tempo.

Desta forma, da pratica cotidiana resultante da atuacdo no controle de atos
administrativos que deixam de efectivar direitos fundamentais sociais, inclusive de cunho
individual, tem se verificado, no Brasil, uma crescente dificuldade de se lograr a
implementacdo de direitos fundamentais, pela via judicial, haja vista a denominada crise da
judicializacgdo, ou, em outras palavras, a impossibilidade de entrega da prestacéo jurisdicional

pelo Estado-Juiz, em razdo da sobrecarga de demandas no Poder Judiciario brasileiro ou da

29 BASCO, Maria Goretti, Discricionariedade em Politicas Plblicas, Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.105/106,
ISBN 978-85-362-1519-8.
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sua impossibilidade de entrega final da prestacdo jurisdicional por razdes diversas,
incontornaveis diante da estrutura de sobrecarga experimentada por esse mesmo Poder.

A sobrecarga do Poder Judiciario Brasileiro, entdo, com demandas judiciais e a
consequente ineficiéncia deste em entregar a prestacéo jurisdicional de maneira célere e eficaz
vem demonstrando a imperiosa necessidade de busca de meios alternativos de resolucdo
extrajudicial de conflitos, por via da autocomposicao entre partes, ou simplesmente pela busca
de uma Justica néo litigiosa.

As razdes da ineficiéncia do Poder Judiciario Brasileiro no cumprimento efectivo do
seu mister constitucional, seja por auséncia de investimentos, nimero insuficiente de
Magistrados e servidores, desmotivacdo ou falta de aprimoramento dos seus membros,
diminuto aporte orcamentario, pouca objectivacdo do ordenamento juridico em sede de
normas processuais, exacerbado aumento da litigiosidade ou qualquer outra razéo
justificadora, ndo sdo objecto desse trabalho, eis que a incapacidade, genericamente
reconhecida, do Poder Judiciario em dar vazao ao quantitativo de demandas judiciais posta a
sua apreciacio é fato admitido pelo proprio Conselho Nacional de Justica®, e estatisticamente
comprovado, vez que se reconhece que “tramitam na Justica Brasileira (Relatorio de 2014 —
dados de 2013) cerca de 95.139.766 milhGes de processos (estogue antigo e casos Novos).
Contabilizada a proje¢do do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) para o
numero de habitantes no Brasil (200 milhdes), conclui-se que para cada dois brasileiros esta
em tramita¢ao nos tribunais um (1) processo”, 0 que impacta diretamente na excessiva carga
de trabalho dos Magistrados.

Percebe-se, assim, que a atuacdo do Poder Judiciario ndo vem logrando éxito na
entrega da prestacdo jurisdicional de maneira corrente, urgindo que sejam identificadas
solucdes para que, dentro do referido Poder, sejam implementadas accdes que visem tornar
efectiva a previsao constitucional de inafastabilidade da jurisdicdo, mas também de acesso a
Justica.

A respeito das solugbes implementaveis sobre o tema, identifica-se a doutrina de
Boaventura de Sousa Santos®, para o qual o acesso a Justica e ao Direito urgem ser
modificados por: “profundas reformas processuais; novos mecanismos € novos protagonismos

no acesso ao direito e a justica; o velho e o novo pluralismo juridico; nova organizagdo e

30 Disponivel na internet em http://www.editorajc.com.br/o-poder-judiciario-e-justica-em-numeros/. O Poder
Judiciério e a Justica em nimeros [Em linha]. [Consult. 10 de maio de 2016].
31 SANTOS, Boaventura de Sousa - Para uma Revolucdo Democratica da Justiga. 3% edi¢do. 12 reimpressao.
S8o Paulo: Cortez Editora, 2011. ISBN 978-85-249-1658-8, p. 39/40
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gestdo judiciarias; revolucdo na formacédo profissional, desde as faculdades de Direito até a
formacdo permanente; novas concepgdes de independéncia judicial; uma relacdo do poder
judicial mais transparente com o poder politico e a midia, e mais densa com 0s movimentos e
organizagdes sociais; uma cultura juridica democréatica e ndo corporativa.”

De outra parte, ao discorrer sobre a crise da justica, em digressdo histérica sobre o
tema, pontua Alex Sander Xavier Pires®, que “o aumento da demanda pela atuacdo judiciaria
pds em evidéncia o excesso de formalismo do procedimento, o elevado custo financeiro dos
processos e 0 arcaismo da linguagem, além da morosidade agravada pelo aumento exacerbado
do volume, isto na Europa continental ocidental e nos Estados Unidos da América do Norte.”

Sobredita crise também se fez presente no Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988, a qual
constitucionalizou uma série de direitos, inclusive fundamentais, como acima explanado,
dando azo a busca da sociedade, entdo reprimida por anos de ditadura militar, pelo Poder
Judiciario, a fim de tutelar seus direitos pretensamente violados.

Lado outro, constata-se que a resolugdo judicial de conflitos, em verdade, pode
terminar apenas com respostas formais, nos casos em que 0 processo é extinto por vicios
processuais, ndo se verificando, destarte, a efectiva entrega da prestacdo jurisdicional,
admitida essa como a resolucdo judicial do direito material posto a apreciacdo do Poder
Judiciario. E dizer, em dltima instancia, que se resolve formalmente a lide, mas ndo se
dissolve materialmente o conflito.

Ademais, pontue-se que a resolucdo judicial de conflitos decorre da imposicdo de
vontade de um terceiro ao conflito, representado na pessoa do estado-Juiz, 0 que equivale
dizer que, n&o raras vezes, a solugéo encontrada pode ser admitida, mas ndo verdadeiramente
acolhida pelas partes, arranhando-se, destarte, a busca efectiva da pacificagao social.

Ja nos casos em que se verifica a resolucao extrajudicial de conflitos, o espaco para
que a desconformidade com a solucdo encontrada para se dirimir a querela é de menor
incidéncia, pois extraida de uma negociacdo consensuada.

Nesta ordem de ideias, inobstante a detec¢do da crise da judicializacéo, e as variadas
tentativas do Poder Judiciario, por seus diversos ramos, em solucionar a questao, inclusive
com a adopcdo do processo eletronico, em detrimento do fisico, visando maior

economicidade, eficiéncia e rapidez, fato é que ainda ndo logrou superar a referida crise

32 PIRES, Alex Sander Xavier. Simula Vinculante e Liberdades Fundamentais. Rio de Janeiro: Pensar a
Justica, 2016. ISBN 978-85-909488-2-7, p.209/210
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detectada, exsurgindo, destarte, a necessidade de que os litigios sejam resolvidos com o
auxilio dos atores do sistema de Justica, na busca da pacificacao social.
CAPITULO 6

APRIMORAMENTO DO ACESSO A JUSTICA NA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Nesse cenario, apresenta-se a autocomposicao pacifica dos conflitos, a qual pressupde
a utilizacdo de mecanismos que reduzam as controversias e problemas detectados com o
objectivo de prevenir e reduzir a litigiosidade, notadamente a que se dirgie ao Poder
Judiciario, intentando soluges rapidas, justas, efectivas e implementaveis.

Mas ndo é sd. A autocomposicdo busca a consolidacdo da cultura da paz, com enfoque
no didlogo, primando pela pacificacdo dos conflitos, disputas e divergéncias dentro da
sociedade.

Dessa forma, a eficiéncia da autocomposicao liga-se demanda empenho dos actores
para em atuacao extrajudicial obter a resolucao de conflitos, através de uma atitude proactiva,
efectiva, preventiva e resolutiva.

Em que pese os questionamentos que se dirgem ao Poder Judiciario, no que tange a
sua eficiéncia como indutor do Direito no caso concreto, e ndo obstante a constatacdo de que a
prestacdo jurisdiconal passa por um momento de crise, a resolucdo extrajudicial de conflitos
exsurge como imperativo de pacificacdo social, conclamando aos 6rgdos de tutela de direitos
a adopcao de postura proactiva na consecucao desse imperativo.

Com efeito, sabe-se que a denominada terceira onda ou terceiro estdgio do movimento
mundial de acesso a justica, teve sua repercussdo no Brasil com a celebra¢do em 2009, do I
Pacto Republicano de Estado, que objectivava um sistema de Justica mais acessivel, agil e
efectivo, e fora subscrito pelos Poderes da Republica do Brasil.

Observe-se que 0 acesso ao Poder Judiciario é tdo somente uma feicdo do que
constitucionalmente se buscou assegurar com a garantia do acesso a Justi¢a. Assim, avulta de
importancia considerar que 0 acesso a Justica hd que ser garantido ndo somente pela via
judicial, mas também pela via extrajudicial, com a utilizacdo de meios legitimos nacionais e
internacionais.

Segundo Alex Sander Xavier Pires, ao discorrer sobre a terceira onda de acesso a
Justica, constata-se que:
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“a terceira onda de estimulo a releitura institucional do Poder Judiciario e a
conclamacdo para o movimento de reestruturacdo das praticas de solucdo de
conflitos que podem ser lidas pela desjuridicizacdo e deslegalizagdo, surgiram
inmeros modelos com as respectivas varidveis para instauracdo de sistemas e

mecanismos publicos e privados de composicdo de controvérsias.*”

Dentro desse recorte tematico, apresenta-se 0 Manual de Negociacdo e Mediacédo para
membros do Ministério Publico Brasileiro, editado pelo Conselho Nacional do Ministéerio
Publico do Brasil.

Destarte, com o objectivo de uniformizar a atuagdo do Ministério Publico Brasileiro, o
Conselho Nacional do Ministério Publico, a par da sua atuacdo como 6rgdo de controle
externo, editou, em 2015, o Manual de Negociacdo e Mediacdo para Membros do Ministério
Publico Brasileiro, o qual, ao longo das suas 297 (duzentas e noventa e sete) paginas,
objectiva orientar e incentivar o membro do Ministério Pablico Brasileiro a buscar a resolucéo
extrajudicial de conflitos, em conformidade com os métodos e com base nas premissas que
estatui.

Contudo, para que se possa entender a abrangéncia e importancia que o sobredito
Manual traz para a atuacdo dos membros do Ministério Publico brasileiro, é preciso que se
faca uma breve digressdo sobre o poder de regulamentacdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico do Brasil — CNMP e que se aborde o protagonismo do Ministério Publico
como ator do sistema de Justica.

Assim, discorrendo sobre o poder de regulamentacdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico, tem-se que este foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro com a
Emenda Constitucional n. 45/2004, prevendo-o como érgdo de composicdo mista, com a
funcéo de ser 6rgdo de controle externo da atuacdo dos membros do Ministério Publico, com
atribuicdo para rever atos administrativos e aplicar san¢Ges disciplinares, além da expedicao
de atos normativos como ResolugGes e Recomendagdes.

Portanto, em linha com o explicado acima, ao discorrer sobre o Conselho Nacional do
Ministério Pablico, assevera Emerson Garcia® que so estes 6rgdos de controle, criados pela

Emenda Constitucional no 45, de 8 de dezembro de 2004.

3 Ob.cit.,p.216
34 GARCIA, Emerson. O Poder Normativo Primario dos Conselhos Nacionais do Ministério Publico e de
Justica: A Génese de um Equivoco, [Em linha]. [Consult. 10 de margo de 2018]. Disponivel na internet em
< https://lwww.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/491-poder-normativo-primario-dos-conselhos-nacionais-
do-ministerio-publico-e-de-justica-a-genese-de-um-equivoco.html.>
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Discorre o referido autor que a composicdo dos sobreditos Conselhos é mista,
constituindo-se de membros dos érgdos controlados, além de agentes publicos e privados (ha
participacdo de membro da OAB), possuindo atribuicdo para rever atos de cunho
administrativo e dentro do poder disciplinar, facultando-se aplicar san¢des que néo a perda do
cargo.

Contudo, como bem observado pelo referido dourinador, ndo obstante a interferéncia
na atividade finalisitca seja vedada, a expedicdo de atos regulamentares e recomendacdes para
uniformizacdo de providéncias funcionais findam por atingir a atuacdo fim dos membros do
Ministério Publico e do Poder Judiciério.

Especificamente a respeito do cerne da discussdo sobre o poder regulamentar ou
normativo do CNMP, desde a sua criacdo até os dias actuais, estd o paragrafo 2° e inciso |
do art. 130-A da Constituicdo Brasileira de 1988, que dispde sobre competir ao Conselho

Nacional do Ministério Publico, literal:

“§ 2° Compete ao Conselho Nacional do Ministério Pablico o controle da atuacéo
administrativa e financeira do Ministério Publico e do cumprimento dos deveres

funcionais de seus membros, cabendo lhe:

| - zelar pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico, podendo
expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou recomendar

providéncias;”

A nota distintiva e de vital importancia na atuacdo do Conselho Nacional do
Ministério Pablico — CNMP € ndo invadir, quando da sua atuacdo, quer em sede disciplinar,
quer em sede normativa (recomendacdes e resolugdes), a independéncia funcional dos
membros do Ministério Publico, imiscuindo-se em sua actividade finalistica. Essa
necessidade de ndo permitir a interferéncia na atuacdo ministerial é tdo importante que se
sedimentou em Enunciado, o de nimero 6, do proprio Conselho Nacional, o qual veda a
possibilidade de exame de casos levados ao Conselho que envolvam tematica relacionada ao
exercicio das atividades finalisticas pelos membros.

Também ndo se descura a preocupagdo que a autonomia financeira e administrativa
do Ministério Publico, por cada um dos seus ramos, venha a ser arranhada pela atuacao do
CNMP.

Desta forma, inobstante os questionamentos sobre os limites da atuagcéo regulamentar
do CNMP, no caso especifico do Manual de Negociacdo e Mediagdo para Membros do
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Ministério Publico Brasileiro ndo se indaga a sua amplitude de aplica¢do, mas se reconhece o
referido Manual como norma de orientacdo da atuacdo funcional dos membros do Ministério
Publico brasileiro.

Assim, volvendo os olhos sobre o capitulo relacionado as nogBes preliminares,
conclui-se que a motivacdo para lancamento do referido Manual exsurge como busca do
resultado da eficiéncia da atuacdo institucional, destacando-se “a defesa dos direitos
fundamentais, além da inducdo de politicas publicas; a diminuicdo da criminalidade e da
corrupcao; e, por derradeiro, a transformagao social.”®

O Manual entdo discorre sobre a necessidade de busca do principio da Paz, como
corolario da concretizagdo da expressdo “bem-estar” prevista no predmbulo da Constituigcdo
Federal Brasileira.

Ademais, salienta a importancia da presenca do principio da ética, em todas as
resolucGes de conflitos a serem implementadas pelo Ministério Pablico, como pressuposto da
sua atuacéo.

O Manual refere a existéncia de métodos de negociacao, mundialmente reconhecidos e
denominados sob a sigla Alternative Dispute Resolution (ADRS), cuja traducdo permite
remeter a expressdo Métodos Alternativos de Solugdo de Conflitos — MASCs, dentre os quais
exsurge de importancia a negociagao.

Segundo explica José Renato Nalini®®, dentre as ADR — Alternative Dispute

Resolution ndo vinculantes situam-se:

“A arbitragem nao vinculante, em que a decisdo do arbitro é apenas aconselhadora, a
figura do ouvidor confidencial, quando as partes submetem a um terceiro neutro, em
carater confidencial, suas posicfes para um acordo, a avaliagdo antecipada, com
sessOes confidenciais para cada uma das partes, a determinagdo dos fatos, o mini-

juri, ou minitrail-procedure, em que ocorre troca de informacdes de caréater

35Dispom’vel na internet em
www.cnmp.mp.br/portal.../manual_mediacao_negociacao_membros_mp_2_edicao.pdf, Manual de Mediacéo e
Negociagdo para Membros do Ministério Publico [Em linha]. [Consult. 10 de margo de 2018], p. 18.

3 NALINI, José Renato, E Urgente Construir Alternativas a Justica, Colegdo Grandes Temas do Novo
CPC, Justica Multiportas: Mediacdo, Conciliacdo, Arbitragem e outros meios de solu¢do adequada de
conflitos, Salvdor:Editora Jus Podium, 2016, p. 32/33, ISBN 978-85-442-0857-1. Acrescenta 0 autoir que:
“Ainda existe o rent a judge, a utilizacdo de parcerias, assessorias de acordo, julgamento privado, julgamento
sumario de jari. H& também processos hibridos, uma subcategorizacdo dos tipos classicos. Como exemplo,
citem-se a mediacdo diretiva ou ndo diretiva, avaliativa ou facilitadora, arbitragem binding or not-binding,
high/low, baseball, etc. S&o muitas e diversas as coisas diferentes que podem aparecer sob a rubrica ADR, que
no Brasil poderia usar a sigla CCC — Composi¢do Consensual de Controvérsias. Resta a ser explorada uam
cornucopia de solugdes que ainda ndo tem apelidos ou nicknames.”
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adversarial seguida de negociacdo em nivel de gestores, com ou sem assisténcia de

terceiro neutro.”

Assim, nos termos do Manual, a palavra negociagdo assume a roupagem de “negar o
6cio”, devendo ser compreendida como 0 meio por intermédio do qual se atinge a resolucéo
de conflitos, de maneira adequada ou alternativa. '

A negociacdo funda-se na experiéncia pessoal: autoconhecimento, amadurecimento,
no enxergar o outro.

Negociar bem envolve compreensédo sobre o problema, sobre o interlocutor e sobre si
mesmo e tem por finalidade buscar solu¢es alternativas para conflitos e controvérsias.

O bom acordo deriva de um negociador que esteja aberto a solugdes alternativas e
construidas em conjunto. Para tanto, é preciso romper barreiras pessoais (prisdes mentais,
afetivas e cognitivas), ¢ essencial “pensar fora do quadrado”.

Desta forma, apresentam-se dois métodos de negociacdo o competitivo ou distributivo
e o colaborativo ou integrativo.

O ideal da negociacdo é a composicao do conflito, sendo a extrajudicial a que se pde
em evidéncia no Manual, ndo obstante se reconheca a necessidade de serem empreendidos
esforcos continuos, inclusive quando ja no curso do processo instaurado pela via judicial, a
fim de que a pacificagdo social logre éxito.

Lado outro, colhe-se na Resolugdo de n. 118/2014, do préprio Conselho Nacional do
Ministério Publico Brasileiro, a qual dispde sobre a Politica Nacional de Incentivo a
autocomposicdo no ambito do Ministério Publico e d& outras providéncias, 0s seguintes
conceitos a respeito dos trés institutos de auto composicdo: negociacdo, mediacdo e
conciliacéo.

Nos termos da referida Resolu¢do, na sua Secdo I, artgo 8°, “a negociacdo é
recomendada para as controvérsias ou conflitos em que o Ministério Publico possa atuar como
parte na defesa de direitos e interesses da sociedade, em razdo de sua condicdo de
representante adequado e legitimado coletivo universal (art. 129, III, da CR/1988)”.

Ja no paragrafo unico do reportado artigo 8°, “a negociagdo ¢ recomendada, ainda,

para a solucdo de problemas referentes a formulacdo de convénios, redes de trabalho e

37Dispom’vel na internet em
<www.cnmp.mp.br/portal.../manual_mediacao_negociacao_membros_mp_2_edicao.pdf> Manual de
Negociacdo e Mediacdo para Membros do Ministério Pablico [em linha]. Act. 2015. [consult. em 10 de maio de
2016].
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parcerias entre entes publicos e privados, bem como entre os proprios membros do Ministério
Publico.”

Na secdo Il da referida Resolugéo, no seu artigo 9°, “a mediagao é recomendada para
solucionar controvérsias ou conflitos que envolvam relacdes juridicas nas quais € importante a
direta e voluntaria a¢do de ambas as partes divergentes.”

Nos termos do paragrafo unico do reportado artigo, “recomenda-se que a mediacao
comunitaria e a escolar que envolvam a atuacdo do Ministério Publico sejam regidas pela
maxima informalidade possivel.”

Por fim, na se¢do III, especificamente no artigo 11, “a conciliagdo ¢ recomendada para
controvérsias ou conflitos que envolvam direitos ou interesses nas areas de atuacdo do
Ministério Publico como 6rgdo interveniente e nos quais sejam necessarias intervencdes
propondo solugdes para a resolug¢do das controvérsias ou dos conflitos.”

Nos termos do artigo 12, “a conciliagdo serd empreendida naquelas situagdes em que
seja necessaria a intervencdo do membro do Ministério Publico, servidor ou voluntario, no
sentido de propor solucdes para a resolucdo de conflitos ou de controvérsias, sendo aplicaveis
as mesmas normas atinentes a mediagao.”

De ver-se, assim, que a referida Resolugéo busca delimitar e diferenciar os diversos
papéis que o Ministério Publico poderd adoptar a partir do exame da natureza juridica da
situacdo controvertida, reconhecendo, inegavelmente, a importancia da referida instituicdo na
pacificacdo social e notadamente na defesa dos interesses da sociedade.

Percebe-se, portanto, que a atuacdo destacada do Ministério Publico se qualifica de
importancia ao se verificar que, aos conflitos de interesse social, a atuacdo do Parquet,
notadamente por intermédio do instituto da negociacdo, € capaz de fornecer a necessaria e
adequada resposta estatal, de modo a garantir o respeito aos direitos fundamentais.

Nessa ordem de ideias, releva salientar a atuacdo do Parquet, em linha com o escopo
desse trabalho, notadamente na defesa do patrimonio publico, que repercute proficuamente na
defesa dos direitos fundamentais, pois a implantacéo desses s é possivel com a existéncia de
um governo probo.

Assim, o Ministério Publico identifica a sua actividade essencial, que se traduz na
pratica sdcio transformadora, implementavel por intermédio do seu objectivo estratégico e
missao institucional, baseados nos seus principios institucionais e em linha com sua dinamica

institucional.
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A préatica socio-transformadora revela a atuacdo institucional na dinamica social
objectivando a implementacdo e satisfacdo dos interesses sociais relevantes, efectivada por
intermédio dos seus Orgdos de execucdo que, em sede extrajudicial constroem solucdes e
judicialmente as fomentam.

Por obvio que a efetivacdo de direitos fundamentais demanda custo financeiro, a par
de planejamento e previsdo or¢camentaria. Contudo, é preciso alertar os agentes publicos e
politicos sobre a primazia da efetivacdo desses direitos, de modo a que passem a ter a
necessaria atengdo para sua concretizacao.

De ver-se, assim, que a atuacdo ministerial se revela de destacada importancia ndo sé
em sede judicial, mas também extrajudicialmente, dada a relevancia social dos interesses
juridicos que tutela.

Assim, a propria natureza ontoldgica dos direitos fundamentais correlacionada com a
missdo institucional constitucionalmente talhada ao Ministério Publico Brasileiro, assegura a
importancia da atuacdo da Instituicdo Ministerial com vista a resguardar o principio da paz
social, mediante a resolucdo extrajudicial de conflitos, precipuamente, ndo se olvidando a
possibilidade de promover ou conclamar as partes a resolugdo consensuada do conflito,
mesmo quando ja aforada a demanda no &mbito do Poder Judiciério, dando-se primazia ao
atendimento e solugdo das controvérsias que aviltem esses direitos fundamentais, sobre 0s
quais acima se discorreu.

E dizer que a atuacio ministerial, em sede de resolugdo extrajudicial de conflitos que
violem direitos fundamentais, € no ambito judicial, quando apropriada, tanto mais se justifica
quanto se pretende, de modo que a eficacia da aplica¢do plena das normas constitucionais nas
quais estes se contém, se verifique de maneira imediata.

Assim, a propria existéncia do Manual revela o desiderato do Conselho Nacional do
Ministério Pablico no sentido de fomentar entre seus membros a atuacao resolutiva, a solucao
extrajudicial ou, j& no processo em curso, de conflitos, de modo a promover a pacificagdo
social.

O Manual seguiu-se a Resolucdo 118/2014, como referido, a qual tem poder
orientador e normatizador da atuacdo ministerial sobre o tema, ao dispor sobre o incremento
de praticas, capacitacdo dos membros, e adequacdo de procedimentos.

O arcabougo normativo e o sustentaculo de orientacdo ofertados no citado Manual e na
referida Resolucdo lograram estimular atuacdo dos membros ministeriais sobre o tema,

repercutindo em casos de atuacao exitosa, consoante se demonstra a seguir.
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Releva, considerar, contudo, que essa atuacdo resolutiva do Ministério Publico
também se transporta para o campo judicial, mesmo quando ja ajuizada a respectiva acéo,
assim, a atuacdo resolutiva do Parquet se projeta para 0 processo, com 0 objectivo de

pacificagéo social.

6.1 A AUTO COMPOSICAO NAS ACCOES JUDICIAIS EM CURSO

Ainda que em sede judicial, tem-se que, para garantir a efectivacdo dos direitos
fundamentais, nos termos do Cddigo de Processo Civil Brasileiro, ha todo um arcabouco
juridico-processual que busca assegurar a consecucao desses.

Por oportuno, é relevante asseverar que o Codigo de Processo Civil adoptou, em seu
rol de normas fundamentais, o principio do estimulo da solugdo do litigio por autorregramento
da vontade das partes, demonstrando, desta forma, total reveréncia ao modelo processual
cooperativo.

Destarte, em linha com a importancia conferida ao autorregramento da vontade das
partes no novel CPC brasileiro de 2015, o legislador impds ao Estado o dever de incentivar,
sempre que possivel, a resolucdo consensual de conflitos, além de facultar, a qualquer tempo,
que a resolucéo do conflito ou a pacificacdo da controvérsia ocorra, seja antes ou durante o
iter processual.

Nesse sentido, trilha o artigo 3° do Cddigo de Processo Civil, em seus 8 2° e § 3°, a0

dispor que, literal:
“Art. 3° Nao se excluiré da apreciacéo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.”

Desta forma, continua o referido texto legal esclarecendo que,

“8 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do

Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

Embora entenda-se que o poder de autorregramento das vontades no ambito

processual ndo seja ilimitado, - como, inclusive, ndo o € em nenhum ramo-, depreende-se,
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contudo, que o sistema processual adoptado pelo Novo CPC demonstra notavel subserviéncia
ao autorregramento da vontade.

Igualmente, o Novo Diploma manteve a norma inserta ao artigo 125, 1V, do CPC de
1973, o qual dispunha o dever do magistrado no que se refere a promogao da autocomposi¢do
das partes. Desta vez, através de nova redacdo e em nova posicdo topogréfica, prevé o

legislador, no artigo 139, que, literal:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢es deste Codigo,

incumbindo-lhe: (...)

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com auxilio

de conciliadores e mediadores judiciais;”

Assim, em linha com preconizado pelo NCPC Brasileiro, a Resolugdo CNJ n°
125/2010 institui a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario (art. 165, NCPC).

Ja o artigo 334 do Novo Cadigo de Processo Civil, vai além, para prever a audiéncia
de conciliacdo ou de mediacdo, enquanto que o negdcio juridico processual é previsto no art.
190, NCPC, literal, “versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito
as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.”

Tem-se assim que 0 negocio juridico processual pode ser previsto antes do
ajuizamento da acgdo, causando reflexos sobre o processo. Portanto, é de se concluir que, para
facilitar a negociacédo ainda antes de proposta a demanda, o Poder Judiciario admite que sejam
estabelecidas clausulas que versem sobre questdes processuais, cuja disposicdo é licita as
partes estatuir.

Assim, admite-se desde a mudanca do tipo de procedimento, podendo as partes
estabelecer disposicbes a respeito da disponibilizacdo prévia de documentos, do custeio do
meio de prova, da escolha consensual do perito, do reconhecimento de pericia realizada
extrajudicialmente, da metodologia de varia¢do do dano, da rendncia a recursos, do refor¢o de
garantias processuais em execucao, da citagdo/intimagédo por e mail ou whatsapp, da criacdo
de hipotese de tutela de evidéncia, sdo exemplos de previsdes que poderdo constar do negocio
juridico processual celebrado ainda antes do ajuizamento da agdo, previstas, inclusive, em

Termos de Ajustamento de Conduta, celebrados pelo Ministério Pablico.
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Lado outro, sabe-se que, dentre as diversas formas de autocomposicao, identifica-se a
medicdo, a qual vem prevista no paragrafo terceiro do artigo 165 do Novo Cddigo de
Processo Civil, nos seguintes termos: “o mediador, que atuara preferencialmente nos casos em
que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as
questbes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacdo, identificar, por si préprios, solucdes consensuais que gerem beneficios

mutuos.”

Ja a conciliagdo € prevista no § 2° do referido artigo, e ocorrera quando: “o conciliador,
que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes,
poderd sugerir solucBes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de

constrangimento ou intimidacao para que as partes conciliem.”

De ver-se, assim, em linha com o exposto, que a busca da pacificagdo social, ainda
quando ja ajuizada a respectiva acdo, se protrai para o processo, sendo licito as partes agir
nesse desiderato, denotando que o ordenamento juridico brasileiro, em exame sistémico,

demonstra atingir o postulado do “bem-estar” social, de sede constitucional.

6.2 A RESOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE CONFLITOS POR ATORES DO SISTEMA
DE JUSTICA

Ao discorrer sobre a conflituosidade social, Carlos Vinicius Alves Ribeiro®®, pontua
que a maioria dos conflitos se resolve sem interferéncia do Poder Judiciario, sendo que apenas
um percentual de conflitos desemboca no Poder Judiciéario.

Em seguida, adverte o autor para o perigo dessa litigiosidade contida, pois aumentam a
instabilidade social e demonstram o descrédito popular na Justica.

Nesse cenario, avulta de importancia a atuacao dos atores do sistema de Justica, como
agentes facilitares da autocomposicdo, de modo que a situacdo litigiosa ndo precise ser
resolvida pelo Poder Judiciario, mas também nédo se mantenha como elemento tensionador das
relacdes sociais.

No Brasil, esse papel é de responsabilidade de inUmeros agentes estatais, a exemplo
dos integrantes da Defensoria Publica, dos arbitros, da prépria Administracdo Publica por
intermédio de seus nucleos de resolucdo extrajudicial de conflitos.

% Ministério Publico — Func@es Extrajudiciais, Belo Horizonte: Editora Forum, 2015, ISBN 978-85-450-
0051-8, p. 66/67.
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Dentre estes, como assaz salientado, ressalta de importancia o papel do Ministério
Publico, notadamente pela amplitude do alcance da sua atuacdo transindividual em prol da
defesa dos interesses sociais relevantes.

Assim, em pesquisa realizada com membros do Ministério Publico obteve-se a
informacdo de que estes buscam e se empenham pela resolucdo extrajudicial dos conflitos.

Com efeito, mesmo quando instauram procedimentos investigativos, o atingimento de
uma solucdo célere, eficaz e implementavel se mantém na perspectiva desses atores do
sistema de Justica, os quais, dada a relevancia de alguns direitos para 0s quais estdo
legitimados, a exemplo da defesa da probidade administrativa e da persecucao penal, s6 a eles
é possivel o restabelecimento extrajudicial da paz social, por intermédio da resolucédo
extrajudicial do conflito, ou cessacdo da litigiosidade.

Para que se bem compreenda o papel do Ministério Publico Brasileiro, no recorte
constitucional, imperioso que se confira o seu desenho institucional na Constituicdo Federal

do Brasil de 1988, ao dispor sobre o Ministério Pablico, literal:

“Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis.”

Portanto, releva de importancia identificar a atuacdo do Ministério Publico na seara da
ndo conflituosidade, pois a nenhuma outra instituicdo republicana € reconhecida, de maneira
tdo ampla, a possibilidade de evitar e sanar conflitos individuais indisponiveis e sociais,
resguardando a efectiva implementacdo de direitos fundamentais, por intermédio da defesa do

patriménio pablico e da probidade administrativa, inclusive.
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CAPITULO 7

A RELEVANCJA DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

7.1 NO BRASIL

Sabe-se que a relevancia do papel institucional conferido ao Ministério Publico adveio
com a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, a qual Ihe atribuiu um gama de atribui¢fes que
0 equiparam a um quarto poder.

Ao se proceder ao exame das origens do Ministério Publico Brasileiro ndo se pode
descurar que este tem suas raizes findadas no velho Direito lusitano, sem embargo da
influéncia que o modelo ministerial francés exerceu sobre a instituicdo no Brasil.

Lado outro, ndo se descura que a evolucdo institucional do Ministério Publico no
ordenamento juridico brasileiro foi paulatina e sua relevancia cresceu a medida que cresceu o
a necessidade de efectivacao dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Brasileira.

Com efeito, a estruturacdo administrativa e financeira da instituicdo, mediante lei de
inciativa exclusiva, a elaboracdo do proprio orcamento, a criacdo e extingdo de cargos,
fixagdo de vencimentos, bem como a selecdo do quadro de pessoal, passaram a ser de
competéncia da propria instituicdo, denotando a sua autonomia face aos demais Poderes da
Republica.

Pois bem. Conforme é previsto na Constituicdo Brasileira de 1988, incumbe ao
Ministério Pablico tutelar os interesses sociais, difusos e colectivos, assim identificados como

os interesses da sociedade, estando legitimado a defesa desta em sede judicial e extrajudicial.

“Seguindo este desiderato, cumpre ao Ministério Publico deflagrar acGes penais,
interpor recursos contra decisdes que atentam contra a lei e a dignidade humana,
promover a tutela dos hipossuficientes, impetrar ordem de habeas corpus e revisao
criminal pro reo, ajuizar agdo civil pdblica para a manutengdo da integridade do
meio ambiente, das rela¢des de consumo, do patriménio publico, historico, cultural,
artistico, arquiteténico, paisagistico e evitando danos coletivos ou metaindividuais,

acionando a maquina judiciaria, inclusive contra o préprio Estado.”®

39 BARAZAL, Marcelo. Disponivel na internet em
https://marcelobarazal?2.jusbrasil.com.br/artigos/121943451/0-novo-perfil-constitucional-do-ministerio-publico-

e-suas-investigacoes. O Novo Perfil Constitucional do Ministério Publico e suas Invstigacdes [em linha].
Act. 2013. [consult. em 26 de margo de 2018]. Afirma também o autor que: “Além da infinita gama de
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Ao Ministério Publico foi destacada a atribuigdo para zelar pelo Regime Democrético,
prevendo-o como “institui¢do essencial a funcdo jurisdicional do estado, da ordem juridica e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” (artigo 127 da CF/88)

A par da missdo institucional que a Constituicdo Federal de 1998 atribuiu ao
Ministério Publico, identificam-se, como principios institucionais, “a unidade, a
indivisibilidade e a autonomia institucional.” (artigo 127, paragrafo primeiro da CF/88).

A autonomia funcional encontra seu fundamento na impossibilidade de intervengdo na
actividade finalistica dos 6rgdos de execucdo, oponivel a qualquer 6rgdo, poder ou agente.

Ja a autonomia administrativa refere-se a pratica de atos de gestdo relacionados aos
assuntos de interesse institucional, de modo a viabilizar a estrutura fisica necessaria e
gerenciamento do quadro de pessoal.

A autonomia financeira, de indeclindvel importancia, se relaciona com a faculdade de
elaboracdo de proposta orcamentaria, bem como de alocacdo de recursos financeiros que
subsidiam a estruturacdo e manutencao da instituicao.

Dizer que o Ministério Publico é uno, importa afirmar que seus membros integram um
Unico 6rgdo, com a representacéo institucional de responsabilidade do Chefe da instituicéo, de
acordo com o ramo ao qual pertence.

Decorrente do principio da unidade, o principio da indivisibilidade permite o
revezamento dos integrantes da instituicdo ministerial em relacdo as suas actuacdes,
respeitados os limites e parametros legais, vez que agem em nome desta, e ndo em nome
préprio.

Ja o principio da independéncia funcional revela que ao membro do Ministério Publico
é facultado atuar em linha com sua liberdade funcional, sem Ihe ser imposto o cumprimento a
determinacBes na sua atuagdo finalistica, ndo obstante lhe seja imperativo observar o
ordenamento juridico.*°

O membro do Ministério Publico, assim, tem independéncia funcional em relacdo ao
exercicio das suas funcdes, valer dizer na atuacdo finalistica. No que tange a actividade
administrativa, como a de apresentar relatorios, atender convocagfes, entre outras, a
hierarquia se faz presente, devendo o membro ministerial prestar contas da sua atuagdo como

determinado.

atribuic¢des judiciais, outras lhe sdo cometidas de cunho extrajudicial, tais como: fiscalizacdo de estabelecimentos
prisionais; fiscalizag8o de instituicdes de menores; fiscalizagdo de abrigos para idosos; fiscaliza¢do de fundagdes
publicas; fiscalizacdo do escorreito andamento de pleito eleitoral, entre outras.”

40 1dem
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As garantias constitucionais sdo asseguradas ao membro do Ministério Publico a fim
de propiciar seguranca no exercicio das fungfes institucionais. Vinculam-se a pessoa, ao

0rgdo, ao oficio ou a instituicdo.

“As prerrogativas dos membros do Ministério Publico tém sede constitucional e
referem-se a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos e

ainda, o foro por prerrogativa de funcdo como garantias, em evidente erro
241

terminologico.

A existéncia das prerrogativas se justifica para que se consolide uma atuacdo
ministerial livre de artificios que possam macular essa atuagdo e resguardam sobremaneira a
atuacdo finalistica.

Assim, constata-se que a vitaliciedade no cargo visa evitar que 0 membro do
Ministério Publico somente perca o cargo ap6s o devido processo legal, com as garantias do
contraditério e da ampla defesa e por decisdo judicial transitada em julgado.

Lado outro, a prerrogativa da inamovibilidade impossibilita que 0 membro ministerial
seja retirado do exercicio de suas funcdes, caso assim ndo deseje, salvo as hipdteses de
aplicacdo de remocéo compulsoria, também apos o devido processo legal, com as garantias da
ampla defesa e do contraditorio.

A irredutibilidade de vencimentos impede que restrigdes & percep¢do remuneratoria do
membro ministerial sejam implementadas, como forma de coacdo a atuacdo ministerial em
determinado sentido.

A divisdo do Ministério Pablico em ramos ora liga-se com o critério estadual, quando
se refere aos Ministérios Publicos dos estados que integram a Republica Federativa do Brasil,
bem como os demais ramos que se vinculam, na denominacgdo, as respectivas divisdes
efectivadas no &mbito do Poder Judiciario, em raz&o da matéria, como Ministério Publico do
Trabalho, Ministério Publico Militar e, em relacdo as causas que versam sobre interesses da
Unido, Ministério Publico Federal.

De outra parte, ao se proceder ao exame do artigo 129 da Constituicdo Federal do
Brasil, constatam-se as atribuicfes de responsabilidade do Ministério Publico na sua atuacéo,

entre essas, literal:

41 Ibidem
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“Art. 129. Sdo funcBes institucionais do Ministério Publico: | - promover,
privativamente, a acdo penal pdblica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia pablica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessdrias a sua garantia; Il -
promover o0 inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; 1V -
promover a a¢do de inconstitucionalidade ou representacéo para fins de intervencéao
da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; V - defender
judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas; VI - expedir
notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagbes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva; VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar diligéncias
investigatorias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestagdes processuais; I1X - exercer outras funcdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a

representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.”

De ver-se, assim, que as atribuicbes cometidas ao Ministério Publico Brasileiro sdo
multiplas e variadas, identificando-se actuacGes exclusivas, concorrentes, proprias e
improprias.

Lado outro, ndo se tratando de rol exaustivo, mas apenas exemplificativo, tem-se que
outras atribuicGes podem ser exercidas pelo Ministério Publico, em linha com o disposto no
inciso IX do artigo 129 da Constituicdo de 1988, bastando que tenham pertinéncia tematica
com as fungBes institucionais para as quais o Ministério Publico foi talhado em sede
constitucional: a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

A autonomia institucional e a independéncia funcional tem sido referenciais de
distincdo do Ministério Publico Brasileiro em relacdo ao perfil da instituicdo em outros paises.

As prerrogativas funcionais dos membros do Ministério Publico, a exemplo da
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, além das garantias
institucionais (funcional e administrativa), e os principios institucionais (da unidade, da
indivisibilidade e da independéncia funcional), conferem uma feigéo singular, de eficiéncia e
efectividade, ao Ministério Publico Brasileiro.

Com efeito, sabe-se que, como atras assentado, o Ministério Publico Brasileiro foi

talhado, com sua actual feicdo, na Constituicdo de 1988. Como instituicdo essencial a Justica,
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é responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

Ocorre que o perfil desenhado para a instituicdo, ndo se fez implantar do dia para a
noite, haja vista a necessidade de que a velha mentalidade de um 6rgéo vinculado a estrutura
do Poder Executivo, como uma espécie de secretaria de governo, precisava ser reformulada.

Ademais, urgia a necessidade de maior estruturacdo administrativa e de pessoal para
que a instituicdo lograsse cumprir missdo constitucional.

Mas ndo era sO. A necessidade de adopg¢do do novo paradigma de um MP demandista
para um MP resolutivo desafiava uma nova maneira de atuacdo que passava também pela
demonstracdo da efectividade desse novo modelo de agir, de modo a transformar a
legitimidade conferida em sede constitucional em legitimidade real.

Em outras palavras, a instituicdo talhada no nobre papel da Constituicdo urgia erguer-
se para demonstrar ser capaz de cumprir os designios que o constituinte Ihe outorgou.

De maneira constante e regular, o Ministério Publico foi implementando na realidade
0 seu tracado constitucional, mantendo-se em contato com a sociedade, visando o
atendimento de seus reclamos e interesses.

A feicdo do Ministério Publico, que hoje se descortina, em sede constitucional, reflete
a busca por uma Instituicdo que, ao mesmo tempo, se destinasse a defender o Regime
Democratico de Direito e implememtasse direitos fundamentais a sociedade. A par disso,
combatesse o crime, em suas diversas modalidades, inclusive a corrupgéo publica sistémica.

Apo6s mais de trinta anos de execucdo das suas funcBes, o Ministério Publico é
admitido, pela doutrina mais experimentada, como um agente de consolidacdo do Brasil ap0s
a abertura democrética.

Contudo, a atuacdo de pacificacdo social foi se redesenhando aos poucos, pois do
habitual atendimento as partes, geralmente versando sobre direitos individuais, passou-se a
resolucdo de conflitos de repercussdo social, conforme nos ensina Carlos Vinicius Alves
Ribeiro. 42

Surge, destarte, o Ministério Publico resolutivo, que resolve extrajudicialmente o
conflito, sem a interferéncia do Poder Judiciario.

Avancando sobre a defesa dos interesses sociais e assumindo o protagonismo como
ator do sistema de Justica, o Ministério Publico brasileiro identificou sua inexoravel misséo

de tutela de direitos transindividuais (difusos e colectivos), debrucando-se em efectivar

42 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Ministério Ptblico — Func@es Extrajudiciais, p. 67 e 68.
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negociacBes que resultassem na resolucdo extrajudicial de conflitos que envolvessem essa
natureza de direitos, de maneira justa, eficaz, eficiente e implementavel.

Como lembrado por José Meireles, o cidaddo sozinho ndo esta juridicamente
preparado para enfrentar uma série de demandas, que dizem respeito a toda a coletividade.
Nem seria justo que dele isso se exigisse. Nesse contexto, avulta de importéncia a instituicdo
do Ministério Publico no Brasil para propiciar a defesa em Juizo — e fora dele — de questdes
respeitantes a direitos trasnindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos de
relevancia social. 3

A atuacdo ministerial, destarte, tem se distinguido na busca desse desiderato de
efectivacdo do seu papel constitucional, cuidando da implementacdo dos direitos difusos e
colectivos postos sob sua responsabilidade.

Nesse ponto, revela de curial importancia verificar como é o perfil normativo do
Ministério Publico em outros paises para que se possa comparar os referidos perfis com o
tracado para o Ministério Publico brasileiro, buscando-se que a comparacdo se verifique entre

paises europeus, além de paises de lingua portuguesa.

7.2 NO DIREITO COMPARADO

Inicialmente, convém ponderar sobre a dificuldade de obtencdo de textos que se
dediquem ao Ministério Publico em outros paises, diferentemente do que ocorre no Brasil,
onde a producdo doutrinéria sobre o Parquet é extremamente vasta.

Nesse capitulo, importa distinguir a autonomia do Ministério Publico (se plena,
limitada ou inexistente) nos paises estudados.

Assim, com base nos conhecimentos colhidos, identifica-se que foi na Franca que o
Ministério Publico ganhou seus primeiros contornos juridicos, ligado umbilicalmente a pessoa
do Rei, com sua atuagdo vinculada as cortes superiores, e nitida atuacdo de defensor dos
interesses do reino e da comunidade real.

Com o passar do tempo, identifica-se, ja em meados do seculo XVIII, a reparticdo da
atuacdo do Parquet, distinguindo-se a atuagé@o de aplicacdo da lei e fiscalizagcdo do correto

cumprimento destas, escolhido pelo rei, da atuacdo do acusador publico, escolhido pelo povo.

43 MEIRELES, José Dilermano. “Ministério Pdblico — sua génese e sua historia”. In: Revista de Informacéo
Legislativa, Brasilia, n° 84, out. -dez. /1984, p. 214.
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Nessa divisdo se identificam o exercicio de actuaces distintas pelo Ministério Publico, até os
dias actuais reconhecidas: a de 6rgdo agente e 6rgdo interveniente.

Reconhece-se, outrossim, que as garantias conferidas aos membros do Ministério s6
vieram a ser reconhecidas com o advento da Revolugdo Francesa, identificando a formatagéo
do Ministério Publico francés com o dos dias actuais, ja na era Napolednica.

Assim, examinando o perfil constitucional do Ministério Publico Francés percebe-se
que este, diferentemente do que ocorre no Brasil, ndo tem seu perfil institucional delineado na
Constituicdo Francesa, sendo regulamentada a sua atuacdo por leis ordinérias.

Sobreditas leis ndo conferem ao Parquet autonomia institucional, ndo se identificando
garantias aos seus membros em razdo do exercicio da actividade ministerial, a exemplo da
inamovibilidade, o que fragiliza a autonomia dos seus membros. Em verdade, membro néo é a
acepcdo terminoldgica mais adequada para distinguir os integrantes do Ministério Publico
francés e sim Magistrados, pois o Ministério Publico francés é considerado uma magistratura
especial.

Extremamente ligado ao Governo, os magistrados do Parquet francés sdo nomeados,
exonerados e punidos pelo Ministro da Justi¢a, conforme previsto em lei, denotando a
auséncia, em Ultima instancia, da independéncia funcional dos seus magistrados.

De ver-se, assim, que um Ministério Publico ligado aos interesses do estado e a esse
subordinado ndo pode ter a autonomia necessaria para, de maneira independente, ser o
legitimo representante dos interesses sociais, distanciando-se, assim, em muito, do contorno
constitucional formatado pelo constituinte de 1988, na Constituicdo Federal do Brasil.

De outra parte, examinando o Ministério Publico italiano, embora ndo seja previsto
como uma magistratura autbnoma, constata-se que este exerce funcdo tipica da propria
magistratura judicial.

O MP italiano, assim, divide-se em requerente e investigador, pertencendo ambos ao
Poder Judicial, ao qual submetem suas respectivas condutas funcionais.

Desvinculado do Poder Executivo, dotado de autonomia funcional, 0s membros do
MP italiano detém independéncia funcional — inexistente a subordinacdo hierarquica - e se
submetem ao Conselho Superior da Magistratura para exame das suas faltas funcionais.

Dentre as garantias funcionais do MP italiano, identifica-se a inamovibilidade,
cabendo destacar, por oportuno, que o MP da Italia ndo exerce a representacdao do governo. A
identidade do MP italiano com a Magistratura local, prevista em sede constitucional,

aproxima o modelo do MP brasileiro.
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Lado outro, ao se proceder ao exame do Ministério Publico nos paises que tem como
identidade a Lingua Portuguesa, constata-se que Sdo paises que tém, em seu texto
constitucional, a previsdo de direitos fundamentais e se identificam com o conceito de
Walfare State, por influéncia da Constitui¢do Portuguesa de 1976.

Adoptam assim o Regime Democrético de Direito, evidenciando, outrossim, a divisdo
republicana de Poderes e a autonomia do Ministério Pablico como regra, exceptuadas as
hipdteses de vinculacéo deste ao poder politico.

A autonomia institucional do Ministério Pablico pode assim ser identificada na
Republica de Angola, em virtude do disciplinamento das atribuicdes dessa instituicdo de
maneira autbnoma em relacdo ao poder politico e ao Poder Judiciario, 0 mesmo ocorrendo na
Republica de Cabo Verde e diferentemente do que se passa na Republica de Mogambique, na
qual o MP ndo detém autonomia institucional. **

Em referéncia ao MP na Republica Democratica do Timor Leste, constata-se que a
instituicdo é autbnoma em relacdo ao Poder Judiciario, seus membros possuem garantias
funcionais.

Contudo, a anélise sistémica da concepc¢do do Ministério Publico nos referidos paises
revela, a um s6 tempo, a estreita relagdo com as previsdes constantes do disciplinamento legal
da instituicdo em Portugal, e a impertinente ingeréncia do Poder Executivo, por seu Ministro
da Justica, nos assuntos institucionais. Em verdade, o aperfeicoamento da instituicdo como
efectiva representante da sociedade sO sera possivel de se ver implementar quando abolida
estiver a interferéncia do Poder Executivo sobre o MP.

Com efeito, é corrente 0 pensamento de que o interesse do governo, nem sempre é 0
interesse do estado, que nem sempre € o interesse social. Em outras palavras, pode-se afirmar
gue nem sempre o interesse publico se confunde com o social.

Lado outro, sabe-se que se tratam de democracias recentes, nas quais 0 Ministério
Publico também procura estruturar-se como instituicdo autbnoma para consecucdo das suas
missOes constitucionais, propiciando, assim, o fortalecimento das demais instituicdes
democréticas, e actuando na defesa dos interesses verdadeiramente sociais.

Em Portugal, identifica-se um Ministério Publico, talhado em sede constitucional
(Constituicdo Portuguesa de 1976), de maneira autbnoma, desvinculados dos demais Poderes

do estado, inobstante esteja vinculado “a critérios de legalidade e objectividade e na exclusiva

4 Ibidem
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sujeicdo dos magistrados do Ministério Publico as diretivas, ordens e instrucfes previstas em
lei” *° (as especificas desde a revisio operada pela Lei 23/1992 e ndo mais as genéricas).

Sobredita vinculagdo e a subordinacdo hierarquica que esta encerra violam a
independéncia funcional do membro do Ministério Publico, essa havida como a garantia
funcional primordial para que o0 membro ministerial possa, efectivamente se desincumbir do
seu papel constitucional de defesa dos interesses sociais.

A consequéncia ldégica da auséncia de independéncia funcional revela o
comprometimento da imparcialidade do membro ministerial, pois ndo se descura que, quanto
mais se sobe na piramide hierarquica, mais facilmente se propicia a aproximacgdo do poder
politico da chefia institucional, que, por esse mesmo poder politico, € nomeada.

Ressalte-se que a independéncia funcional que se mostra mais desejavel ao Ministério
Publico portugués é a de natureza finalistica, vale dizer, que se refere ao exercicio das funcdes
ministeriais como 6rgdos de execucdo das atribuicGes ministeriais que lhe sdo conferidas por
lei.

Assim, sabe-se que é previsto na Constituicdo Portuguesa que incumbe ao Ministério

Publico, no seu artigo 219°, 1, literal:

“1. Ao Ministério Publico compete representar o Estado e defender os interesses que
a lei determinar, bem como, com observancia do disposto no nimero seguinte e nos
termos da lei, participar na execugdo da politica criminal definida pelos 6rgéos de
soberania, exercer a acao penal orientada pelo principio da legalidade e defender a

legalidade democratica.”

Nesse ponto, cumpre notar a inconveniéncia da representacdo estatal atribuida ao
Ministério Pablico Portugués, abrindo-se ensejo a duas reflexdes: ndo ha vedacdo, em sede
constitucional em Portugal, para que a representacdo estatal se verifique por intermédio de
advogados publicos; relevante papel constitucional do Ministério Publico, previsto na
Constituicdo Portuguesa, apenas sera efectivamente implementado se a instituicdo puder
atender ao interesse social, mesmo quando esse nao coincide com o interesse estatal.

Com efeito, sabe-se que a interferéncia do Ministro da Justica no Parquet lusitano,
com recomendacGes em accgdes civeis, pode macular a atuagdo do Ministério Publico
portugués no exercicio do seu papel de defesa da legalidade democratica, 0 mesmo nao

ocorrendo se houver, no caso concreto, colisdo entre o interesse estatal e a legalidade, quando

45 |bidem
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o0 representante do Ministério Publico ndo podera agir em dissonancia com a prescri¢do legal:

devera sempre optar pela defesa da legalidade democratica.

“Na defesa da legalidade democrética, o Ministério Pablico é fiscal da lei (custus
legis)e assim deve agir 0 magistrado da Instituicdo quando de sua atuagdo funcional.
A legitimidade constitucional do Ministério Publico o permite cobrar do Estado
determinadas posturas que viabilizem o exercicio da cidadania. A sociedade,
portanto, exerce através do Parquet a cidadania, atendendo-se o direito de participar

do processo de formagéo da vontade publica. 6

A Lei n. 60/98, surgida na sequéncia da revisdo constitucional de 1997, redefiniu as
atribuicdes do Ministério Publico, que passou a ser “representante do Estado, defensor dos
interesses que a lei delimitar, participante da execucdo da politica criminal desenvolvida pelos
orgdos de soberania, exercente da acdo penal publica e defensor da legalidade democratica.”
(Artigo 1°, n. 1), modificando a redacdo da Lei 47/86, a denominada Lei Organica do
Ministério Publico daquele pais.

Segundo o autor Carlos Vinicius Alves Ribeiro*’, também em Portugal a defesa de
interesses transindividuais pelo Ministério Publico é legalmente permitida, consoante artigo
3° 1, “e”, da LOMP (“especialmente, ao Ministério Publico, assumir, nos casos previstos em
li, a defesa de interesses colectivos e difusos™).

Em seguida continua o referido autor que “ha também a previsdo, no mesmo diploma,
de composigdes extrajudiciais de conflitos, nos termos do artigo 80°, “a”, embora ndo haja
registro em lei de ferramentas mais sofisticadas, como as de que dispde o Ministério Publico

brasileiro.”

46 MAIA, Rodrigo de Almeida. Em nome da sociedade: O Ministério Publico nos Sistemas Constitucionais
do Brasil e de Portugal. [Em linha]. [Consult. 10 de marco de 2018]. Disponivel na internet em
<https://docplayer.com.br/8847215-Em-nome-da-sociedade-o-ministerio-publico-nos-sistemas-constitucionais-
do-brasil-e-de-portugal.html> O texto afirma ainda que : “Como atribui¢do do Ministério Publico, a Constitui¢do
ainda dispfe que a Instituicdo compete participar na execucdo da politica criminal definida pelos 6rgdos de
soberania. Isto é, o Parquet ndo pode definir a politica criminal, mas tdo-somente participar da politica definida
pelos 6rgdos de soberania. Talvez a mais difundida e importante atribuicdo do Ministério Publico seja o
exercicio da acdo penal. (...) A Lei Maior portuguesa atribui ao Ministério Publico, outrossim, a defesa dos
interesses que a lei determinar. Trata-se de uma clausula aberta, de atribuigdo residual, que abre a Instituicdo um
leque enorme de atribui¢Bes que a lei definir. Assim, verbi gratia, compete ao Ministério Pdblico portugués: a)
na area laboral, o patrocinio judiciario dos trabalhadores carentes e de suas familias;178 b) na area de familia e
menores, a defesa dos interesses dos incapazes, atuando como defensor dos 6rféos, vilivas e miseraveis;179 c¢) na
area dos direitos coletivos e difusos, a defesa dos valores do meio ambiente180 e do consumidor181; d) na area
administrativa e fiscal, a intervencdo social e de defesa da legalidade democrética, bem como, no contencioso
administrativo, a acdo publica, a coadjuvagdo do tribunal na realizacdo do Direito e o patrocinio judiciario do
Estado e de outras pessoas representadas por imperativo legal.” (p. 33)

47 Ob.cit.,p.87/88
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Na busca do melhor entendimento sobre a atuacdo do Ministério Publico em Portugal,
colhe-se o texto de Antonio Cluny*®, o qual nos elucida que a atuagio destacada do Mnistério
Publico em Portugal se verifica, em virtude do artigo 221° da CRP, na acdo penal e na
execucdo da politica criminal, ndo obstante reconheca a importancia da legalidade
democrética, destacando-se a defesa contenciosa dos interesses difusos dos cidad&dos, bem
como a representacdo dos menores, dos incapazes, dos ausentes e dos trabalhadores.

Originalmente talhado a atuacdo na seara penal, de modo que a reprimenda ao delito
praticado ndo se efectivasse por intermédio da vinganca privada, bem como a defesa dos
interesses estatais, 0 Ministério Publico foi agregando, ao longo dos tempos, notadamente nos
paises de lingua portuguesa, a funcdo de defender direitos transindividuais, vinculados aos
interesses sociais.

Assim, para que adequadamente desempenhe esse mister, importa que o Ministério
Publico seja dotado de autonomia, enquanto que aos seus membros sejam conferidas
prerrogativas, dentre estas a da independéncia funcional.

Ao lado do aperfeicoamento da atuacdo ministerial, desvinculando-se da defesa do
interesse estatal para o social, revela notar a necessidade de que o Ministério Publico assuma
0 protagonismo na resolugdo extrajudicial de conflitos, como ator principal do sistema de
Justica.

Em verdade, como ja demonstrado anteriormente, a crise da judicializacdo com a
sobrecarga do Poder Judiciario, traz a pauta do dia a necessidade de que o Ministério Publico
atue de maneira resolutiva e proactiva, evitando que o conflito de interesses se desloque para
0 campo judicial.

Neste contexto, e porque legitimado constitucionalmente no interesse social a assim
agir, o Ministério Publico no Brasil lanca mao de mecanismos de autocomposicdo
extrajudicial de conflitos na area civel, como a recomendacéo, a audiéncia publica e o termo
de ajustamento de conduta.

A missdo do Ministério Publico €, portanto, tdo nobre quanto 0s interesses sociais que
Ihe compete defender, razdo pela qual a reminiscéncia de origem francesa, de vinculacdo da
instituicdo ao poder politico, aparece em contramao a necessidade da sociedade de possuir um

porta-voz do sistema de Justica, imparcial e independente, dos interesses desta.

48 CLUNY, Anténio. O Ministério Pablico e o Principio Constitucional de Igualdade, Cadernos da Revista
do Ministério Publico, Lishoa, n.10(2000), p.39-50, 5° Congresso do Ministério Publico, realizado no Porto em
1998, subordinado ao tema: O Ministério Publico a democracia e a igualdade dos cidadédos. Conjunto de
textos da intervencdo dos autores subordinados ao titulo:Ministério Publico - estatuto e funcoes;
igualdade e legalidade; legitimidade e iniciativa.
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A tendéncia de fortalecimento do Ministério Publico tem encontrado apoio, inclusive,
0s Orgdos internacionais. Durante o IX Congresso das Nac6es Unidas Sobre Prevencdo do
Crime, ocorrida no Egito (Cairo), em 1995, foi recomendado “aos Estados membros que
considerem a possibilidade de reforcar a funcdo do Ministério Publico, dotando-o de

autonomia”.*®

73 A ATUACAO EXITOSA DO MINISTERIO PUBLICO NA RESOLUCAO
EXTRAJUDICIAL DE CONFLITOS QUE VISAM A CONCRETIZACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No exercicio diario das suas atribuicdes, o Ministério Publico Brasileiro, por
intermédio de seus diversos agentes, em seu amplo rol de atuacdo, vem efectivando e
assegurando o cumprimento de direitos fundamentais em diversas areas da atuacdo humana, a
saber: salde, educagdo, consumidor, meio ambiente, idosos, crianca e adolescente,
deficientes, e, especialmente, no combate a corrupgao.

No desenvolvimento diuturno das suas fungbes, o0 membro do MP é instado, por
noticias de fato que chegam ao seu conhecimento pelos mais diversos modos, seja pela via
eletronica, por e mail no préprio site da instituicdo, seja pelo meio fisico, com a apresentacdo
escrita da querela, seja pela midia a actuar, de maneira individual ou transindividual, em
defesa de determinado interesse.

Assim, ndo raras vezes, apenas e tdo somente com o ato de oficiar a Administracao
Publica a fim de perquirir sobre o direito reclamado, se obtém a resolucdo do pretenso
conflito de interesses instaurado.

Em outras oportunidades, estabelecida a controvérsia a respeito do direito
supostamente aviltado, necessaria se apresenta a expedicGes de recomendacdes, instrumento
préprio da atuacdo ministerial que visa adequar a pretensa conduta violadora de direitos aos
ditames legais. Sobredito instrumento, como se sabe, ndo tem caracter vinculativo, nem
obriga o seu destinatario a acolher os termos em que fora apresentada a Recomendacdo,
servindo, entretanto, para advertir o suposto violador do direito questionado, da pretensa
ilicitude da sua conduta.

Casos outros existem nos quais a atuacdo ministerial resolve o conflito de interesses
instaurado por intermédio da celebracdo de termo de ajustamento de conduta, que nada mais é

do que um acordo celebrado entre o Ministério Publico e o suposto agente ou érgdo que

49 |bidem
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praticou a conduta que se imputa violadora de direitos, com o objectivo de que a conduta
cesse, prevendo-se clausulas e condicdes para o adimplemento de obrigacGes reciprocas.

E curial perceber que, em se tratando de instrumentos emanados de 6rgdo integrante
do sistema de Justica, a apresentacdo de fundadas razbes, geralmente alinhadas em
“considerandos” nos reportados instrumentos, se faz imprescindivel, como corolério 16gico da
aplicacdo do principio da transparéncia e da motivacéao.

Percebe-se, destarte, que a atuacdo ministerial, nas sobreditas hipéteses acima
elencadas, obsta a necessidade de ingresso judicial, resolvendo extrajudicialmente o conflito
apresentado.

Como assaz ressaltado, sobredita atuacdo, ndo obstante se desenvolva no campo
individual, avilta de importancia a tutela de interesses trans ou metaindividuais, que dizem
respeito a proteccdo do interesse social, para o qual o Ministério Pablico foi talhado na
Constituicdo Brasileira de 88, como instituicdo a qual incumbe a Defesa do Regime
Democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis.

Nesta ordem de ideias, habitualmente se observa a atuacdo do Parquet em sede de
saude e educacdo publicas, visando assegurar desde o cumprimento do percentual minimo de
aplicacdo de recursos publicos, como a qualidade do gasto desses valores.

N&o obstante a atuacdo destacada do Ministério Publico na tutela extrajudicial de
direitos transindividuais (difusos e colectivos), de interesse social, visando que o estado-
administracdo implemente politicas publicas que assegurem a efectivacao desses direitos, bem
como assegurando o cumprimento de direitos fundamentais, resulta de relevancia destacar,
neste contexto, a indissociavel e imprescindivel atuacdo do Ministério Publico na defesa do
patriménio publico, como matriz garantidora da efectivacdo de direitos fundamentais, por
viabilizar a correta aplicagdo dos recursos publicos, impedindo desvios e malversacdo de
valores publicos, os quais irdo garantir, no plano fatico, a consecucdo das politicas publicas e

da implementacéo dos direitos fundamentais.

7.4 A ATUACAO EXTRAJUDICIAL DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO NA
DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

Com efeito, ndo se ignora a ampla atuacdo que vem sendo efectivada no Brasil pelo

Ministério Publico Brasileiro na atuacdo repressiva, no combate a corrupgao.

59



Em linha com o preconizada por Maria Goretti*®®, ocorre que, em coexisténcia a essa
atuacdo repressiva, se apresenta a atuacdo preventiva, proactiva e resolutiva na defesa do
patrimonio publico, que faz assegurar a aplicacdo da teoria garantista a sindicabilidade dos
atos da administracdo publica, despindo-se de uma valoracdo apenas de conteldo técnico de
legalidade dos atos, mas objectivado a efetivacdo de politicas publicas, por valorizacdo da
aplicacdo de direitos fundamentais da cidadania, notadamente em respeito a dignidade da
pessoa humana, que orientam o Regime Democratico de Direito no Brasil, e na necessidade
de cumprimento dos objectivos fundamentais da Republica, direcionadas especialmente
aqueles que se encontram com seus direitos fundamentais violados ou em via de violagao.

Ao analisar o tema afeto a atuacdo do Ministério Pablico para a garantia de um estado
de Boa Governanga, assevera Jayme Weingartner Neto e Vinicius Diniz Vizzotto®!, a
necessidade de reprimir atos de corrupgdo, possibilitando estancar a sangria de recursos
publicos que poderiam ser regulamente aplicados em é&reas de efetiva relevancia social,
propiciando adequada arrecadacdo de impostos, confiabilidade nas Instituicdes, dimunuicao
da burocracia, eficiéncia do Judiciario e efetivo crescimento econémico, diante de um
orcamento publico equilibrado que possibilte a concretizacao de direitos fundamentais.

Contudo, sabe-se que a defesa do patrimoénio publico transborda o conceito de
repressdo a corrupcdo, pois admitir defesa do patrimonio pablico apenas como combate a
corrupcao, é praticar um reducionismo extremo, dissociado da atuacdo dos 6rgaos ministeriais
de defesa do patrimonio publico.

Em verdade, a atuacdo proactiva ou resolutiva do Ministério Publico, em sede de
defesa do patriménio pablico no Brasil, tem atendido sobremaneira o interesse social, na
medida em que evita a ocorréncia da lesdo ao erario, ou obtém a recomposicédo dessa lesdo de
maneira célere e efectiva.

Mas qual o conceito de patriménio publico?

Na acepgdo legal, artigo 1° paragrafo primeiro da Lei 4717/65, consideram-se

patrimoénio puablico, literal:

“bens e direitos de valor econémico, artistico, estéitico, historico ou turistico.”

%0 Ob.cit.,p.117

1 WEINGARTNER NETO, Jayme. VIZZOTTO, Vinicius Diniz. O custo de efetivar direitos fundamentais:
uma abordagem do papel do Ministério Pablico na confluéncia do Direito e da Economia, [Em linha].
[Consult. 10 de marco de 2018]. Disponivel na internet em https://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/733/view,
p.123/126.
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Em sede de Contabilidade Pdblica, patrimonio publico, nos termos da NBC T 16.2
(Normas Brasileiras de Contabilidade Aplicadas ao Setor Publico — Patriménio e Sistemas

Contabeis),

“é 0 conjunto de direitos e bens, tangiveis e intangiveis, onerados ou néo,
adquiridos, formados, produzidos, recebidos, mantidos ou utilizados pelas entidades
do setor publico, que seja portador ou represente um fluxo de beneficios, presente ou
futuro, inerente a prestacdo de servigos publicos ou a exploracdo econdmica por

entidade do setor publico e suas obrigagdes.”

Ja para o Conselho Nacional do Ministério Publico, patriménio publico

“é o conjunto de bens que pertencem ao dominio do Estado, e que se institui para

atender a seus préprios objetivos ou para servir a producdo de utillidades

indispensaveis as necessidades coletivas.”%?

No conceito corrente utilizado pelo Ministério Publico, o patriménio publico é
constituido pelo acervo de valores, direitos e bens de propriedade de toda a sociedade,
considerada em seu conjunto, e também individualizada por cada um dos seus cidadaos.

Nesse ponto, importante que se relembre que o atendimento das necessidades sociais
tutelaveis pelo Ministério Publico em diversas areas de atuacdo da Administracdo Publica,
dependem de recursos publicos que propiciem a efectivacdo dessas necessidades, as quais se
apresentam como direitos fundamentais.

Portanto, garantir-se a alocacdo de recursos orgcamentarios para a contratacdo de
profissionais da area de salde, importa em se garantir a adequada assisténcia a salde a
populacdo. Pleitear-se a realizagdo de concurso publico, importa em se diminuir a quantidade
de gastos publicos com a contratacdo de entidades privadas, cuja fiscalizacdo é sempre
questionavel. Verificar a efectiva aplicagdo de recursos com licitagbes na area de Educacéo é
garantir o fornecimento de merenda escolar.

Dessa forma, e de maneira pontual e sisttémica, vai se desenvolvendo o trabalho
ministerial na area de defesa do patrimonio publico com ampla repercussao em diversas areas
de atuacdo da Administracdo Publica, de inquestionavel interesse social e indeclinavel

importancia para que sejam concretizados direitos fundamentais.

52 Disponivel na internet em < https://www.cnmp.mp.br/portal/institucional/476-glossario/7832-patrimonio-
publico> [Consult. 10 de maio de 2018].
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Para a consecucdo desse objectivo de atuacdo preventiva e proactiva na defesa do
patrimoénio pablico, o Ministério Publico troca informagdes e actua conjuntamente com outros
orgdos de fiscalizacdo, a exemplo de Tribunais de Contas, Controladorias e Receita Federal,
cooperacao técnica que vem sendo efectivada em razdo de termos de cooperagdo entre 0s
orgaos interessados.

Recentemente, e possivelmente como consectario do avanco da atuacdo resolutiva
extrajudicial do Ministério Publico, em linha com a constatada e crescente dificuldade do
Poder Judiciario em dar vazdo as demandas que recebe, denominada de crise da
judicializagdo, o proprio Conselho Nacional do Ministério Publico, 6rgdo disciplinador e
normalizador da atuacdo de membros do Ministério Publico Brasileiro, editou uma resolucédo
que possibilita a devolucédo de valores por agentes publicos e privados, ilicitamente subtraidos
do erario, sem a imperiosa necessidade de manejo de acdo judicial nesse sentido.

A atuacdo ministerial, no Brasil, entdo, notadamente quando voltada & defesa do
patrimoénio publico envolve a obediéncia a conceitos como o da boa administracdo publica, o
qual deve atentar a legalidade, economia, e eficiéncia no trato com a coisa publica.

Assim, possibilita-se ao Ministério Publico Brasileiro incursionar em meandros da
gestdo e geréncia administrativas do patriménio publico, desde a concepc¢do e priorizagdo de
alocacdo de recursos orcamentarios, cumprindo 0s minimos constitucionais previstos, como
em cada caso concreto, avaliando a adequacdo e necessidade da acdo administrativa
perpetrada, respeitado o limite da discricionariedade administrativa.

Portanto, diferentemente do que ocorre em Portugal, onde o enfeixamento da atuacéo
do representante do Ministério Publico o obriga a respeitar a agdo administrativa desde que
fundada em normas juridicas e devidamente justificada, no Brasil se abre a possibilidade de
verificacdo da atuacdo administrativa que ndo atente para os principios administrativos acima
citados, dentre outros, a exemplo, os da publicidade e da moralidade.

A propésito, confira-se o afirmado por Jayme Weingartner Neto e Vinicius Diniz
Vizzotto, a respeito do contexto juridico em Portugal, no que tange a intervengdo ministerial

em questdes relacionadas a atuagcdo administrativa:

“Neste pais, 0 Ministério Publico existe para a defesa da legalidade e do interesse
publico e por isso apenas pode atuar no dominio da lei e ndo no dominio do que é

discriciondrio, aquilo que é logica e funcdo da Administracdo Publica.

53 |dem
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Destaca-se também a existéncia da logica anglo-saxénica, adotada em outros paises,
cujo ordenamento interno permite que haja um controle jurisdicional do mérito por
parte do Poder Judicidrio. (...) Por causa da adogdo da referida logica, no Brasil o
entendimento doutrindrio majoritario e no sentido da qualificacdo do principio da
boa administragdo como um direito subjetivo, de forma contraria ao posicionamento

majoritario portugués.”

No Brasil, embora ndo seja juridicamente adequado se perquirir sobre o mérito
administrativo, ndo se questiona que as accdes e decisfes administrativas devem ser
fundamentadas e haverdo de ser examinadas a luz dos principios que norteiam a
Administracdo Publica.

Portanto, de maneira recorrente, em actividade proactiva, a atuacdo do Ministério
Publico Brasileiro, notadamente na defesa do patriménio publico, se revela de inquestionavel
importancia quando indaga, por exemplo, a ndo adopc¢ao de processo licitatério para aquisicao
de determinados bens, sem que existam delimitados os requisitos legais autorizadores da
dispensa ou da inexigibilidade.

Nesse cendrio, ao proceder a investigacdo, questiona o Ministério Publico se o agente
publico actuou em conformidade com o conceito da boa administragdo pablica, optando pela
atuacdo administrativa mais eficiente e menos antieconémica ao erario.

Certo € que, por vezes, situagdes existirdo, nas quais a propria decisdo administrativa
transmuda-se em ato préprio de gestdo, insindicavel pela atuagdo do Ministério Publico.

Exemplos tipicos dessas situacBes, podem ser verificadas quando da opc¢éo
administrativa em manter ou transformar a destinacdo que vem sendo dada a determinado
bem publico, preservada a finalidade publica, por 6bvio, como em casos nos quais a escolha
administrativa é nitidamente decorrente de uma diretriz governamental voltada ao
atendimento do interesse social, como nas hip6teses de concessdo de operagdes de crédito, via
agéncia de fomento estatal, para subsidiar hospital privado que atende pacientes do Sistema
Unico de Satide — SUS ou quando se opta por determinado modelo de aprendizagem para
criangas que cursam o ensino fundamental.

Em casos que tais, revela-se a esséncia da atuacdo administrativa de gestdo, cujo
contetdo estd impregnado de discricionariedade administrativa, na escolha da opcdo que se
apresente mais adequada ao gestor.

Pensar diferentemente é pretender que o Ministério Publico Brasileiro se imiscua

indiscriminadamente em atos de gestdo administrativa, o que ndo se conforma com o Estado
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Democratico de Direito, e com formatacdo da Instituicdo, de sede republicana e no seio
constitucional.

N&o por outra razdo que se preconiza o limite de intervengdo do Ministério Publico na
gestdo administrativa, buscando-se balizar essa intervencéo a partir de premissas que possam
nortear esse proceder, sendo vejamos:

A necessidade de se estabelecer pardmetros para a investigacdo, de modo que a
atuacdo ministerial ndo avancasse sobre a discricionariedade da opgdo administrativa é
desafio constante na atuagéo investigativa ministerial.

Isso porque, doutrinariamente, define-se a discricionariedade como a opgao
administrativa a ser efectivada, dentro de determinados parametros legais, entre duas ou mais
possibilidades de atuacdo estatal, sendo que essa liberdade de escolha € maior nos atos
politicos do que nos administrativos, ja que, enquanto estes sdo infralegais, aqueles sdo
expedidos em nivel imediatamente infraconstitucional, o que ndo significa, porém, que a
discricionariedade seja absoluta.

Como se extrai da doutrina apontada, € a lei ou a Constituicdo que confere liberdade
ao administrador para apreciar subjectivamente determinadas situacdes, de modo que nao ha
como existir poder discriciondrio fora dos limites legal ou constitucionalmente estabelecidos.

De outra parte, ndo se descura do papel primordial do Ministério Publico no controle
dos atos administrativos, inclusive aqueles que se relacionam com critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Nesse contexto, entra em cena o principio da juridicidade, o qual visa conformar a lei
com o0s demais principios existentes no ordenamento juridico, notadamente os da
razoabilidade, moralidade e probidade, limitando o campo do mérito administrativo.

N&o obstante, é preciso distinguir, em cada caso concreto, se determinada conduta
administrativa apresentou-se com excessos ou desvios no decidir, pois a avaliacdo do 6rgao
de controle, no sentido da correcdo ou incorrecdo da conduta administrativa praticada pelo
agente publico, também nado pode ser, ela propria, desmotivada ou arbitréria.

N&o se questiona, desta forma, que a conduta a ser adotada deve se guiar por critérios
objectivos, com base na razoabilidade e na proporcionalidade, principios orientadores,

evitando-se um juizo de convicgao eivado de subjectivismos na atuacgdo finalistica.
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CAPITULO 8

O COMBATE A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO MECANISMO DE
DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

Como acima ressaltado, a defesa do patrimoénio publico pode compreender diversas
esferas, como a administrativa, a civel e a criminal no que tange a atuacdo de agentes publicos
que praticam atos ilicitos contra a Administracdo Publica.

Na esfera administrativa s@o previstas san¢des de cunho disciplinar, que vao desde a
simples adverténcia até a exoneracdo a bem do servico publico, e sdo aplicadas em
decorréncia da instauragé@o e processamento do devido processo administrativo disciplinar ou
sindicancia, por comissdo processante constituida e integrada por servidores efectivos,
assegurados sempre 0s principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério.

No ambito da repressdo penal, avulta de importancia considerar a imposi¢do de penas
privativas de liberdade, restritivas de direitos e multas, a serem aplicadas aos agentes publicos
que praticam delitos contra a Administragdo Publica, apds efectivado o devido processo
penal, pelo ¢&rgdo jurisdicional competente, igualmente garantidos 0s principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Na esfera civel, em sentido estrito, abre-se a possibilidade do agente publico, autor de
ato ilicito, ser responsabilizado civilmente, em acdo propria do estado-administracdo contra
esse.

Em outras situacOes, cabe ao estado-administracdo, uma vez acionado, diante da sua
responsabilidade objectiva, pela vitima ou ofendido pela atuacdo do agente publico, mover
acao regressiva contra o0 agente publico, uma vez demonstrada a culpa ou dolo deste, como
elemento subjectivo norteador da sua conduta ilicita. E dizer que, em sede civil, o estado
responde objectivamente e o agente publico, subjectivamente.

Além da esfera administrativa e penal, reconhece-se no Direito Brasileiro, a existéncia
de punicdo de natureza sancionatdria na esfera civel, por pratica do denominado ato de
improbidade administrativa, ao qual sdo imputadas sangdes graves, decorrentes de condutas
lesivas ao erario, violadoras de principios ou que importem em enriquecimento ilicito de
agentes publicos, sendo o diploma legal de referéncia, no qual sdo previstas as condutas

tipicas caracterizadoras da pratica de ato de improbidade administrativa, a Lei 8429/92.
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8.1 DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO DIREITO BRASILEIRO

O Ministério Publico, em linha com as atribuicdes que Ihe foram conferidas pela
Constituicdo Federal de 1988, ¢ também responsavel por exercer o accountability ou seja
realizar o controle sobre agente publicos, visando a sua responsabilizacéo.

Com efeito, no exercicio desse mister de controle, o Ministério Publico actua
extrajudicialmente e judicialmente. Extrajudicialmente, por intermédio de notificacdes,
requisicbes, recomendacBes, audiéncias publicas, inquéritos civis. Judicialmente, por
intermédio de ac¢des que propde visando a defesa da probidade administrativa, notadamente
por intermédio da acdo civil publica.

Sabe-se que ao Ministério Publico compete, de maneira concorrente, ndo exclusiva,
portanto, o controle dos atos da Administracdo Publica e de seus agentes, podendo-se afirmar
que existe em verdade uma rede de controle desses atos, por intermédio do Poder Legislativo,
dos Tribunais de Contas, do Poder Judiciario e da prépria da sociedade, entre outros, a
atuacdo do Ministério Publico se qualifica por ser talhado, em sede constitucional, como
defensor dos direitos difusos e colectivos na defesa do patrimonio publico.

Assim, dessa atuacdo de controle, faculta-se ao Ministério Publico questionar toda
aplicacdo irregular ou indevida de recursos publicos, inclusive pelo exame de prestacdo de
contas fornecidas por agentes publicos e entidades privadas que recebem verbas publicas, até
a auséncia de implementacdo de politicas publicas que inviabilizam a concretizacdo de
direitos fundamentais, passando por questionamentos de ordem orgamentaria relacionada a
adequada alocagdo desses recursos, notadamente por descumprirem minimos constitucionais,
abrindo-se campo a indagacédo relacionada a qualidade do gasto publico realizado.

Desta forma, viola a probidade administrativa a conduta do agente pubico que
desrespeita as normas legais, de maneira voluntaria ou culposa, imbuido do sentimento de
transgressdo a ordem normativa, com o diferencial de que sua conduta é socialmente
reprovavel pelos bons costumes, pela moral e pelas regras de retiddo no trato social, razdo
pela qual a préatica de ato de improbidade transborda a mera irregularidade para se configurar
em ilicitude, vez que norteado, pela decisdo do agente pablico transgressor, em desrespeitar as
regras de convivéncia social, aviltando o patriménio publico ou principios administrativos,
causando a repugnancia social pela postura de desvio ético adotada, sugerindo a sua

incapacidade moral para o desempenho das funcdes inerentes ao seu cargo.
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Atos de improbidade, assim, referem-se a condutas praticadas por agentes publicos e
politicos que malferem o disposto no art. 37, caput, da Constituicdo de 1988, a seguir

transcrito:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao

seguinte:”

Segundo Wallace Paiva Martins Junior®*,

“improbidade administrativa significa servir-se da funcéo publica para angariar ou
distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem ilegal ou imoral, de
qualquer natureza, e, por qualquer modo, com violagdo aos principios e regras
presidentes das actividades na Administragdo Publica, menosprezando os deveres do
cargo e a relevancia dos bens, direitos, interesses e valores confiados a sua guarda,

inclusive por omisséo, com ou sem prejuizo patrimonial.”

Assim, nos termos do § 4° do artigo 37 da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, tem-se que:

“§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento

ao erario, na forma e gradagio previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.”

Lado outro, o art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa dispde, ad litteram, que:

“os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou néo,
contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios (...) serdo punidos na forma

desta lei.”

Cabe enfatizar que a Lei 8.429, Lei de Improbidade Administrativa, zelando pelos

principios do Direito Administrativo, em seu artigo 4°. dispde, ipsis litteris, que:

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva, Probidade Administrativa. S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 113.
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“Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar
pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e

publicidade no trato dos assuntos que lhe sdo afetos.”
De acordo com o texto da Lei 8429/92, em seus artigos 2° e 3°, constata-se que:

“Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacao, designacao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,

emprego ou fun¢do nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicOes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo
ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade

ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”

Nesse sentido, vale ressaltar que incorre em ato de improbidade administrativa néo
somente aqueles que directamente o executa, de forma dolosa ou culposa, mas também
aquelas que pessoas que se beneficiam com essa pratica.

Extrai-se, pois, a ilacdo de que o pilar de sustentacdo da actividade publica esta
corporificado no principio da legalidade, base de todo o regime juridico-administrativo e
integrante do Direito como elemento indissociavel na sua aplicacdo e finalidade, contemplado
no artigo art. 37, caput, da Constituicdo da Republica, dentre outros preceitos de densidade
normativa e valorativa, 0s quais impdem, conjuntamente, a sujeicdo dos agentes publicos e
politicos, em seus atos e condutas, aos principios de eficiéncia, publicidade, moralidade e
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A propo6sito, bem destaca o Professor Celso Ant6nio Bandeira de Melo®®, “o principio
da legalidade contrapBe-se, portanto, e visceralmente, a qualquer tendéncia de exacerbacédo
personalista dos governantes.”

Com efeito, ndo se descura que a indisponibilidade do interesse publico fundamenta e
justifica a atuacdo administrativa que se submete ao principio da legalidade.

Ademais, sabe-se que a Lei 8.429, publicada em 02 de junho de 1992, dispde, em seu

caput, sobre:

%5 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 212 edicio, revista e atualizada, S&o
Paulo: Malheiros, 2006, p. 103.
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“as san¢Oes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica direta,

indireta ou fundacional e d4 outras providéncias.”

Assim sendo, pode-se classificar os atos de improbidade em trés espécies, a saber, 0s
geradores de enriquecimento ilicito, 0s responsaveis por causar dano ao erario e 0s que
violentam principios da administracdo publica. Tais espécies podem ser encontradas
tipificadas na referida lei, respectivamente nos artigos 9°, 10° e 11°.

N&o se pode perder de vista que o rol de atos de improbidade administrativa elencados
nos reportados artigos € meramente exemplificativo (numerus apertus), podendo outras
condutas improbas serem enquadradas nos mencionado dispositivos, desde que haja, no plano
concreto, violagdo a principios administrativos, em especial aqueles entabulados na
Constituicdo Federal de 1988, lesdo ao erario ou enriquecimento ilicito.

Neste ponto, cumpre ressaltar a importancia de se afirmar a necesssidade de que um
agente publico ou politico seja co-autor ou participe da conduta imputada como improba, a
evidéncia de que inexiste pratica de ato de improbidade administrativa apenas por
particulares, ndo obstante possam esses figurar como beneficiarios do ato, denotando
envolvimento na conduta tipificada como caracterizadora de ato de improbidade.

Com efeito, encontram tipificacdo legal em sede de improbidade administrativa, 0s
atos que se enquadram no art. 9° da Lei 8429/92, que dispde sobre as condutas passiveis de

tipificacdo como de enriquecimento ilicito, literal:

“Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razéo do exercicio
de cargo, mandato, funcéo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.

1° desta lei, e notadamente:”

Assim, tem-se que as vantagens patrimonias ou extrapatrimoniais conferidas ao
agente publico ou politico, em razdo do cargo que ocupa, sdo previstas em lei, ndo havendo
espaco para que outras benesses sejam concedidas, usufruidas ou aceitas, sem respaldo
normativo. O recebimento indevido de vantagem pelo agente publico ou politico induz a
ilicitude da sua conduta, por violar o senso de probidade, sob o ponto de vista juridico, ético e
moral.

De outra parte, preceitua o artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa, in verbis
que constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario, literal:
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“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades

referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:”

A conduta do agente publico ou politico que lesa ao erario, seja por culpa ou dolo,
trasncende o campo da sua atuacdo para atingir toda a sociedade no qual ele se encontra
inserido, pois os recursos publicos que ndo foram corretamente utilizados, ou o foram em
desvio de finalidade, ou simplesmente ndo foram empregados, deixaram de repercutir em
favor do bem comum, descumprindo a razdo que norteou o repasse da verba ou a autorizacao
para gasto do recurso publico.

Desta forma, constata-se que a sociedade deixa de obter o bem da vida a que tinha
direito, em virtude do recurso publico repassado ou alocado, enquanto que a Administracao
Publica tem a sua imagem perante a comunidade arranhada pela conduta improba de um dos
seus agentes.

Lado outro, revelam-se as condutas passiveis de enquadramento no art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa, in verbis as que atentam contra os principios da administracao

publica:

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de

honestidade, imparcialidade, legalidade, ¢ lealdade as instituigdes, ¢ notadamente:”

Ao discorrer sobre o conteudo juridico do sobredito artigo, é preciso recordar
inicialmente que o Estado de Direito tem por escopo proteger a sociedade das intemperancas do
Poder Publico, determinando que seus exercentes somente possam actuar em conformidade
com um quadro normativo geral e abstrato, antecipadamente estabelecido®®.

Assim, sabe-se que o principio da legalidade é responsavel por nortear toda a actividade
da Administracdo Pablica. Em suma, toda a atuacéo do Poder Publico deve estar submetida aos
comandos legais de nosso ordenamento juridico, ou seja, o actuar da Administracdo depende,

sempre, da existéncia de antecipada previsao legal.

5% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Controle Judicial dos Atos Administrativos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar e Fundagdo Getulio Vargas, n. 152, p. 2, 1989.
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Por outro lado, é de notorio saber que nem o administrador pablico nem o particular
podem se beneficiar indevidamente da pratica de ato administrativo ndo respaldado em dado
comando normativo, sendo certo que, em tais hipoteses, tanto um quanto o outro devem ser
responsabilizados pelas consequéncias advindas de tal irregularidade, na exata proporcdo em
que cada qual contribuiu para a consecucédo de determinado fim proibido em lei.

Segundo Seabra Fagundes, “todas as actividades da Administragdo Publica sdo
limitadas pela subordinacdo & ordem juridica, ou seja, a legalidade” ®', concluindo que
“qualquer medida que tome o Poder Administrativo, em face de determinada situagdo
individual, sem preceito de lei que a autorize, ou excedendo o0 ambito da permissdo da lei, sera
injuridica®. Desta forma, a atuacdo administrativa se apresenta como o exercicio de um
poder previamente atribuido pela lei e por ela delimitado®®.

Lado outro, ndo se descura que, com o advento da Excelsa Carta Federal de 1988, o
principio da moralidade administrativa foi erigido ao patamar constitucional, estando elencado
no caput do art. 37 do mencionado Diploma Maior, ao lado dos principios da legalidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

O principio da moralidade orienta a atuacdo administrativa pautando-a pelos preceitos
éticos, diferenciando o agir honesto do desonesto.

Complementa a ideia Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, ao firmar que a conduta
desconforme da Administracao, por intermédio dos seus agentes, ou de terceiros que com ela se
relacionem, e que viole regras de boa administracdo, dentro de conceiros de Justica e Equidade,
violentando a honestidade do homem médio, ofendera a moralidade administratva.

A mesma doutrinadora ensina que a moralidade demanda avaliagdo sobre os meios e
fins a atingir, com especial destaque para as vantagens usufruidas pelo agente publico ou
politico em detrimento da maioria dos cidad&os.5*

As condutas que ferem os ditames do artigo 11 da Lei 8429/92 trazem como
consequéncia as sancOes dispostas no inciso Il do art. 12 da Lei Federal de Improbidade

Administrativa.

5 EAGUNDES, M. Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciério. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1957. p. 113.
%8 Ob. Cit.
59 Com efeito, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica que “O agente ptblico estd adstrito ao principio
da legalidade, ndo podendo dele se afastar por razdes de conveniéncia subjetiva da administragdo” (STJ, T2,
AGRMC 4193/SP, 2001/0116624-0, rel. Min. Laurita Vaz, em 22/10/2001, DJ de 04/02/2002, p. 317).
%0 Direito Administrativo, Sdo Paulo: Atlas S.A., 2011, p.79.
61 pIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Discricionariedade Administrativa na Constituico de 1988. Séo Paulo:
Editora Atlas, 1998, p.119.
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Em relagdo ao principio da eficiéncia esta este consagrado no art. 37, caput, da Carta da
Republica, ao lado da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. Ele foi inserido no
Texto Constitucional com a edicdo da Emenda Constitucional n°® 19/98, o que denota a
preocupagdo por parte do Constituinte Derivado quanto a eficiéncia das actividades
administrativas, devendo o agente publico, com o menor esforco, alcangar o melhor resultado
possivel.

O atingimento dos melhores resultados na atuacdo administrativa é o desiderato do
principio da eficiéncia. Assim, o agente publico empenha-se na consecucdo das suas
atribuicGes, de maneira estruturada, organizada e disciplinada a fim de atingi-los.

Os principios administrativos consistem em diretrizes fundamentais, alicerces basicos
que legitimam e balizam a atuacdo do Poder Pdblico, de modo que sé se pode considerar
vélido o comportamento administrativo compativel com eles.

Dentre os principios constitucionalmente expressos, além dos acima citados, situam-se
0 da impessoalidade e o da publicidade.

De grande relevancia se apresenta o principio da impessoalidade, de acordo com o
qual a Administracdo ndo pode actuar com vistas a beneficiar ou prejudicar pessoas
determinadas.

O principio da impessoalidade refere-se ao tratamento igualitario aos administrados
aquela cuja situacdo juridica se revela igual, tratamento a ser deferido de maneira equanime,
sem subjectivismos ou favores, mas secundado no interesse pblico. E, portanto, principio
decorrente do principio da isonomia.

O principio da impessoalidade foi pela primeira vez assim denominado com a
promulgacdo da Carta Maior de 1988, estando expressamente previsto no caput de seu art. 37.
Esse principio se relaciona intrinsecamente com a busca incessante pela realizacdo do interesse
publico no plano concreto, haja vista ser esse o elemento essencial que deve nortear toda a
atuacdo da Administragdo Publica.

Refere-se também a Constituicdo de 1988 ao principio da publicidade, segundo o qual
0s atos administrativos devem merecer a mais ampla divulgacdo possivel entre o0s
administrados, de modo a possibilitar o controle da legalidade e da legitimidade da conduta

dos agentes publicos. 62

62 WLASSAK, Thomas. Disponivel na internet em <https:/jus.com.br/artigos/3425/0-principio-da-publicidade>
O principio da publicidade. [Em linha]. [Consult. 10 de maio de 2016]. “A doutrina nacional tem enfatizado
que o principio da publicidade tem seu natural campo de aplicacdo no Direito Administrativo. E, quando
constitucionalistas a estes se referem, derivam da matriz constitucional um principio administrativo, referindo o
artigo 37 da Carta Magna como supedaneo.”
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Sobredito principio visa assegurar o conhecimento aos administrados de como se
comporta a atuacdo administrativa dos seus agentes publicos, dando conhecimento
transparente a respeito desse modo de agir, bem como em relagdo a prépria atuacéo estatal.
Tratando-se da Administracdo Publica, nada mais coerente que seus atos sejam transparentes,
0 que hodiernamente ocorre mediante a publicacdo dos atos administrativos no Diario Oficial.
O principio da publicidade liga-se ao da impessoalidade, pois propicia 0 conhecimento da
conduta dos agentes publicos, permitindo que se fiscalizem concessdes de favores, privilégios
ou discriminagdes de qualquer espécie.

Com efeito, publicar ndao é “apenas tornar publico, isto é, tornar do conhecimento
publico, mas, também, tornar claro e compreensivel ao plblico. E fazer com que a
publicidade cumpra o papel essencial de verdadeiramente informar o publico (aqui
considerado tanto o conjunto de cidadaos em face de normas gerais — como leis e decretos -,
como, igualmente, algum universo restrito de administrados, sujeitos aos efeitos de
determinado ato administrativo.” &

De outra parte, constata-se, ao verificar os textos da Constituicdo Brasileira de 1988 e
da Constituicdo de Portugal de 1976, que os principios que regem a actividade da
Administracdo Pubica encontram correspondéncia terminoldgica e conceitual.

Com efeito, a adopcao de conceitos principiolégicos nos dois sistemas constitucionais,
embora ndo necessariamente se reflita em uma correspondéncia interpretativa da atuacdo de
agentes publicos, serve para definir o conteudo de ilicito de condutas por estes praticadas,
porque:

a) No Brasil, a forca normativa dos principios (importada a partir dos ensinamentos
da doutrina constitucional lusitana) foi desvirtuada e ganhou feigdes muito
peculiares que tem permitido uma expansdo indevida do Poder Judiciario
(“ativismo”) sobre as fungdes administrativa e legislativa, ja se tendo chegado ao
ponto do Supremo Tribunal Federal (STF) ter estabelecido, em acorddos de

observancia obrigatéria e impeditivos de recursos, que determinados

comportamentos sdo proibidos independentemente de lei, por serem “decorréncia

direta” dos principios constitucionais;”

63 |dem

4 PINEIRO, Igor. Disponivel na internet em http://mkt.cers.com.br/aula-gratis/corrupcao/pdf/leitura-
complementar02.pdf O principio da moralidade administrativa na prevencéo e repressdo a corrupcgdo: a
atualidade do contraponto filoséfico entre Maquiavel e Erasmo de Rotterdam [Em linha]. [Consult. 10 de
maio de 2016]. O texto refere ainda que: “b) Além disso, o desrespeito intencional a um principio constitucional
da Administracéo Publica é qualificado, no Brasil, como ilicito civel de extrema gravidade (ato de improbidade
administrativa ou crime de responsabilidade do Presidente da Republica), que traz como consequéncias punitivas
ao sujeito ativo transgressor (pessoa fisica) a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a
indisponibilidade dos bens, o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei especifica, sem
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82 DA COMINACAO DE SANCOES EM SEDE DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Conforme previsto no artigo 12 da Lei 8429/92, a préatica de qualquer desses atos
importard na devolucdo de bens e valores ao erario, na perda de bens e valores obtidos
ilictamente em razdo da prética do ato de improbidade, na suspensédo dos direitos politicos, na
perda do cargo ou da fungdo publica, na impossibilidade de contratar com a Administracéo
Publica, ou receber incentos dessa, além da multa civil. Sobreditas san¢des se aplicam aos
terceiros beneficiarios do ato de improbidade administrativa e possuem real gravidade, alem
de serem independentes do sancionamento em outras instdncias como a penal e a
administrativa. Deverdo ser aplicadas de acordo com a gravidade do ato de improbidade
perpetrado e algumas, a exemplo do ressarcimento ao erario, e da devolucdo de bens
ilicitamente obtidos, podem ser objeto de providéncias judiciais anteriores ao término da acdo
de impobidade administrativa, visando garantir a recomposicdo do prejuizo causado aos
cofres publicos.

A simples leitura das sang¢des previstas, ja permite identificar que se tratam de sanc¢des
de gravidade, que se dirigem ora ao patriménio do autor do ato de improbidade
administrativa, ora a relacdo juridica que este mantém com a Administracdo Publica,
passando por sancionar um direto fundamental que é o de votar e ser votado, consubstanciado
no exercicio da sua capacidade politica passiva.

N&o obstante a previsdo em bloco das san¢des como decorréncia da pratica de cada ato
improbidade administrativa disposta em qualquer um dos artigos 9°, 10° ou 11° da Lei
8429/92, fato € que o sancionamento, em sede judicial, deve estar adstrito aos principios de
razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo da sang¢do, como resposta justa e adequada ao
ato de improbidade praticado.

Assim, embora preserve a boa técnica processual que o membro do Ministério Publico
indique todas as sangdes possiveis relacionadas a determinado ato de improbidade
administrativa que identifica, caberd ao Poder Judiciario aquilatar qual a sancdo que se

justifica empregar para repressdo da conduta improba reconhecida, ndo sendo adequado ao

prejuizo da acdo penal cabivel e, também, a responsabilizacdo objetiva civel-administrativa da pessoa juridica
beneficiada, o que ndo encontra similitude em terras lusitanas; ¢) Comeca a sedimentar-se na jurisprudéncia
brasileira a tese de que as contratacBes publicas de pessoal que importem em flagrante desrespeito ao Texto
Constitucional, em especial aos principios, ndo estdo sujeitas a qualquer prazo decadencial, o que, em Portugal, é
impensavel, ja que a regra geral nesse caso é a anulabilidade dos contratos (vide artigo 284, n°1 e 2, do Cédigo
de Contratos Publicos Portugués).”
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membro ministerial que indique qual a san¢ao que entende adequada, quando do acionamento
judicial.

Contudo, como abaixo se demonstrara, acaso se firme negociacdo extrajudicial em
decorréncia da pratica de ato de improbidade administrativa, nos termos do facultado pelo
artigo 1°, pardgrafo segundo da Resolucdo n. 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico — CNMP, sera facultado ao membro do Parquet estabelecer previamente qual san¢do
ou sancdes entende aplicaveis a cada caso concreto.

Parece juridicamente adequado, contudo, caso esse titulo extrajudicial decorrente da
negociagcdo com o autor do ato de improbidade venha a ser submetido ao crivo judicial,
podera o Poder Judiciario sindicar os requisitos de validade e existéncia do negociado,
verificando a adequacdo da sancdo ou san¢Ges acordadas.

Assim, para que se entenda o alcance da atuacdo ministerial em sede extrajudicial,
inclusive na atuagdo consensuada frente ao Direito sancionador, como relatado acima,
aconselhavel que se explique os mecanismos postos a disposicdo do Ministério Publico

extraprocessualmente para exercer a tutela colectiva.

8.3 DOS MECANISMOS EXTRAPROCESSUAIS DE TUTELA COLECTIVA

Para que se possa entender melhor o papel do Ministério Publico em sede de tutela
colectiva, ou seja, a respeito do seu papel de garantidor dos direitos e interesses de relevancia
social, importante que se analisem as fungfes constitucionais do Ministério Publico, cujas
previsdes servem de referencial juridico para o desenho infra legal da atuagdo do Parquet
sobre a matéria.

Assim, identifica-se a funcdo de ombudsman, talhada no artigo 129, inciso Il da
Constituicao Federal, o qual dispde, literal, que incumbe ao Ministério Publico: “Zelar pelo
efectivo respeito dos Poderes Publicos e dos servi¢os de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia.”

Lado outro, é prevista a funcdo de legitimado colectivo ao MP, no artigo 129, inciso
III da Constituigdo Federal, o qual dispde que: “Promover o inquérito civil e a acéo civil
publica, para a proteccdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.”

Nesse ponto, calha trazer a colacdo, a conceituacdo de cada um dos instrumentos

juridicos postos a disposic¢do do Ministério Publico, para lograr efectividade na sua atuacéo.
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8.3.1 Inquérito Civil

Inicialmente, cumpre ressaltar, nesse ponto, a importancia do poder investigativo do
Ministério Publico, o qual o distingue em qualidade em relagdo a actividade investigativa
exercida por outros 6rgdos de investigacdo que ndo detém as prerrogativas e nem a autonomia
institucional conferida ao Ministério Publico em sede constitucional.

Com efeito, sabe-se que a tendéncia € a universalizacdo das investigacfes, com o
compartilhamento amplo das provas produzidas em investigacOes civis e penais, de modo a
conferir concretude a orientagdo apontada pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), pelo
Conselho da Europa e instituicbes como a Medel (Magistrados Europeus para a Democracia e
Liberdades). Sobredita universalizacdo encontra amparo no principio da eficiéncia, previsto
no artigo 37, caput da Constituicdo Federal.

O Inquérito Civil, como acima descrito, é instrumento da investigagdo a cargo do
membro do Ministério Publico e tem previsdo, em sede constitucional, no art. 129, inciso 1l
da Constituicdo Federal Brasileira.

Ademais, o Inquérito Civil é disciplinado no artigo 8° 81° da Lei da Acdo Civil
Publica (Lei 7347/85), o qual dispde que o Ministério Publico, literal:

“8 1° O Ministério Publico poderéa instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes,
exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez)

dias Uteis.”

Além disso, a Resolucdo n. 23 do Conselho Nacional do Ministério Publico, a respeito

do Inquerito Civil, prevé, em seu artigo 1° que:

“O inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, sera instaurado para apurar
fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo do Ministério
Publico nos termos da legislagdo aplicavel, servindo como preparagdo para o

exercicio das atribuigdes inerentes as suas fungdes institucionais.”

Ja no seu paragrafo unico ¢ disposto que “o inquérito civil ndo é condicdo de
procedibilidade para o ajuizamento das acGes a cargo do Ministério Pablico, nem para a

realizacdo das demais medidas de sua atribui¢do propria.”
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Apresentados os contornos legais, pode-se afirmar que o Inquérito Civil € importante
instrumento que materializa a atuacéo investigativa do Ministério Publico, sendo instrumento
de investigacéo privativo do MP, nos termos do 129, inciso 111 e 810 da Constituicao Federal.

Ademais, revela-se o Inquérito Civil Publico (ICP) como um procedimento
extraprocessual, facultativo, de natureza inquisitiva e auto executorio.

Facultativo porque a sua nao instauracdo anterior ao ajuizamento da acdo ndo nulifica
esta. Portanto, a decisdo do membro ministerial em instaurar ou ndo um inquérito civil a fim
de proceder a investigacdo € uma decisao discricionaria, de acordo com o cabedal de provas
que ja detenha ou com a necessidade de producgédo de novas provas e realizacdo de diligéncias
para formar seu juizo de conviccgao.

O inquérito civil detém natureza inquisitiva, pois cabe ao membro ministerial, que
preside o Inquérito Civil, decidir sobre a linha investigativa que adopta e sobre as diligéncias
investigativas e provas que produz no apuratério, ndo se vinculando aos principios da ampla
defesa e do contraditério, embora ndo lhe seja permitido negar acesso aos autos ao
investigado ou Defensor, exceptuadas as hipdteses nas quais esse acesso possa prejudicar
frontalmente o desenvolvimento da investigacdo, notadamente quando da decretacao do sigilo
da investigagéo.

Ademais, o Inquerito Civil é auto executdrio pois as determinac@es desse extraidas sdo
cumpridas pela propria instituicdo que as determinou, ndo dependendo, necessariamente, de
outros orgaos para efectivar a investigacao, salvo as hipdteses de compartilhamento da prova,
estabelecidas em termos de cooperacdo técnica com outros érgdos publicos de controle ou
fiscalizacéo.

Por outro lado, ndo se discute a inquestionavel contribuicdo para efectividade que o
ICP agrega a resolucdo extrajudicial de conflitos ou que angaria elementos para respaldar
eventual propositura de acdo em Juizo.

Neste ponto, releva notar o valor probatério do Inquérito Civil e sua natureza de
procedimento preparatério da atuacdo do Parquet, possibilitando, no decorrer da sua
tramitacdo, a correcdo espontanea da conduta do investigado, além de permitir a negociacéo e
suspender o prazo decadencial, conforme previsto no artigo 26, 82°, inciso Il do Cddigo de
Defesa do Consumidor, legislacdo que integra o microssistema de tutela colectiva.

Com efeito, ndo raras vezes se verifica que a partir da instauracdo do Inquérito Civil,

uma vez oficiado a prestar informacdes, o proprio 6rgao ou representante deste, reconhece e
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opta por corrigir o ato inquinado de irregularidade, ou pratica a acdo que gerou a
representacdo por suposta omissao.

Ademais, ainda que durante a tramitacdo do Inquérito Civil percebe-se, a partir da
utilizacdo de mecanismos de instrucdo da investigacdo que o ambiente propicio a resolugédo
extrajudicial de conflitos vai ser aperfeicoando, em decorréncia do amadurecimento do
didlogo, ndo raras vezes obtido apos a realizacdo de audiéncias publicas, como adiante se
demonstra.

Fato é que o Inquérito Civil, na cultura resolutiva do Ministério Publico que se
sustenta no decorrer desse trabalho, passou a ser instrumento de colheita de elementos que
propiciem a resolucdo extrajudicial de conflitos, despindo-se da sua antiga roupagem de

instrumento apto apenas para subsidiar a acdo a ser proposta em Juizo.

8.3.2 Audiéncia Publica

Previstas no artigo 27, inciso IV da Lei Organica Nacional do Ministério Publico, as
audiéncias publicas resultam da aplicacdo imediata dos principios da publicidade e
participacdo popular nos assuntos de relevancia social.

Importante instrumento de colheita de opinides técnicas e de ouvida dos anseios da
sociedade, a audiéncia publica revela-se também como forma de controle da atuacédo estatal,
pois possibilita o contato direto do membro do Ministério Publico com a colectividade.

Possibilita, outrossim, que os 6rgdos estatais respondam directamente aos cidadaos os
questionamentos por este formulados, além de servirem de meio, por intermédio do qual eles
proprios apresentam e justificam a sociedade, de maneira directa e clara, as medidas que
adoptou ou que pretende adoptar.

Por estas razdes, a audiéncia publica é instrumento de instrucdo do Inquérito Civil que
embasa 0 juizo de convicgdo do Promotor de Justica de maneira singular, eis que propicia o
debate de ideias antagbnicas, favorecendo a colheita de elementos técnicos para subsidiar a
investigacao.

A partir da realizacdo de audiéncias publicas ou antes mesmo ou sem a realizacao
destas, pode decorrer a expedicdo de Recomendacdes, que nada mais sdo do que documentos
emitidos pelos membros do Ministério Publico que visam orientar e advertir sobre a
necessidade de correcdo de irregularidades praticadas, cessdo de ilicitudes verificadas ou

suspensao destas.
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8.3.3 Recomendacéo

Prevista no artigo 27, inciso IV da Lei Organica Nacional do Ministério Publico
(LONMP), a Recomendacdo tem também sua previsdo no artigo 15 da Resolugdo n. 23 do
Conselho Nacional do Ministério Publico.

Desta forma, consoante dispde o art. 27 da Lei Organica Nacional do Ministério Publico,

“Art. 27. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos assegurados nas
ConstituicGes Federal e Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhe o respeito: | -
pelos poderes estaduais ou municipais; 1l - pelos 6rgdos da Administracdo Pdblica
Estadual ou Municipal, direta ou indireta; IIl - pelos concessionérios e
permissionarios de servigo publico estadual ou municipal; IV - por entidades que
exercam outra fungdo delegada do Estado ou do Municipio ou executem servigo de

relevancia publica.”
No paragrafo Unico do reportado artigo € disposto que,

“Paragrafo Unico. No exercicio das atribui¢fes a que se refere este artigo, cabe ao
Ministério Publico, entre outras providéncias: | - receber noticias de irregularidades,
peticBes ou reclamacdes de qualquer natureza, promover as apuracfes cabiveis que
lhes sejam proprias e dar-lhes as solugdes adequadas; 11 - zelar pela celeridade e
racionalizagdo dos procedimentos administrativos; 111 - dar andamento, no prazo de
trinta dias, as noticias de irregularidades, peticdes ou reclamacdes referidas no inciso
I; IV - promover audiéncias publicas e emitir relatérios, anual ou especiais, e
recomendagdes dirigidas aos érgdos e entidades mencionadas no caput deste artigo,
requisitando ao destinatario sua divulgacdo adequada e imediata, assim como

resposta por escrito.”

A respeito do instituto da Recomendacdo importa tratar-se da fundamentacéo adoptada
nesta, da necessidade de fixacdo de prazo para resposta e/ou adopcdo das providéncias
cabiveis, nos termos do artigo 27 da LONMP.

Ressalte-se, também, o dever do destinatario em referéncia a divulgacdo adequada e
imediata dos termos da Recomendacéo, conforme previsto no artigo 27 da LONMP.

A Recomendacdo, dado o seu caracter de natureza de orientacdo, sem poder

coercitivo, pode ser enviada a 6rgaos legislativos, a fim de evitar leséo a direitos.
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Lado outro, veda-se a expedi¢cdo como medida substitutiva ao Termo de Ajustamento
de Conduta ou a Acdo Civil Publica, nos termos do artigo 15, paragrafo Gnico da Resolucéo n.
23 do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Assim, a mera expedic¢do, sem cumprimento, por ndo resolver a questao, néo dispensa
0 membro do Ministério Publico do dever de diligenciar pela constituicdo de um titulo
extrajudicial (TAC) ou judicial (ACP) em prol dos titulares dos direitos colectivos lesados ou
ameacados.

A expedigdo da Recomendagdo deve ser efectivada com parcimonia e bom senso, de
modo a evitar a banalizagdo ou desmoralizagdo do instrumento, do membro que a expede e da
Instituicdo. Com efeito, a sugestdo de adopcao de providéncias deve levar em consideracdo
que sobreditas orientacBes ndo podem ser demasiado genéricas, pois importardo em mero
conselho, ndo deverao ser também extremamente detalhados, a fim de ndo engessar a conduta
do destinatario. Contudo, a recomendacdo deve conter orientagdes que, se ndo acatadas,
possam viabilizar o acionamento judicial.

Com efeito, acaso ndo acatada a Recomendacéo, podera 0 membro ministerial se valer
do ajuizamento da acdo civil publica cabivel, de acdo civil de nulidade, obrigacdo de
fazer/ndo fazer agdo de responsabilizacdo por ato de improbidade, e/ou de acdo penal,
consoante a hipdétese.

Ressai de importancia que se garanta que o destinatario da Recomendacdo logrou
tomar conhecimento do seu teor, para que se evite alegacdo de desconhecimento.

Desta forma, consoante pode ser extraido do Manual de Tutela Coletiva®, a
Recomendacdo pode servir para: resguardar a correta aplicacdo dos recursos publicos,
alertando os responsaveis por sua liberacdo de possiveis irregularidades cometidas pelos
destinatarios de tais recursos e, assim, prevenindo responsabilidades; vincular as justificativas
apresentadas pelo recomendado acerca da pratica ou omissdo administrativa, aos respectivos
motivos determinantes, viabilizando o controle jurisdicional; impelir, estimular, embasar ou
apoiar atos discricionarios de agentes publicos que se encontram tendentes a realiza-los mas
que, por quaisquer motivos (juridicos, politicos ou administrativos) ndo o fazem; provocar o
autocontrole de atos da administragdo publica, visto que, pelo principio da autotutela, a

Administracdo pode corrigir seus proprios erros (Sumula n. 473 — STF).

%5 Disponivel na internet em <www.esmpu.gov.br> [Consult. 10 de maio de 2016]. Pagina da Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, links: Biblioteca, Linha Editorial, Manuais de Atuacdo
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Diga-se, por fim, que a Recomendacdo se presta a caracterizar o dolo, ma-fé ou
ciéncia da irregularidade para viabilizar futuras responsabilizacbes em que o elemento
subjetivo é exigido (art. 11 da Lei n. 8.429/1992 ou crimes dolosos).

Nas hipoteses em que o destinatario acata os termos da Recomendacdo e sana a
irregularidade, a suspende ou faz cessar, pode decorrer o arquivamento do Inquérito Civil.
Contudo, hipdteses existem nas quais, mesmo apds o acolhimento da Recomendacao,
necessaria se afigura a celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta, que deve ser

reduzido a termo.

8.3.4 Compromisso de Ajustamento de Conduta

O compromisso de Ajustamento de Conduta tem sua previsao legal no art. 5°, § 6° da
Lei da Acdo Civil Publica, literal:

“§ 6° Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd

eficécia de titulo executivo extrajudicial.”

O Compromisso de Ajustamento de Conduta detém de natureza juridica de negocio
juridico (acordo de vontades), com as peculiaridades da indisponibilidade dos legitimados
guanto ao direito e com eficacia de titulo executivo extrajudicial, nos termos do art. 5°, §6° da
Lei da Acéo Civil Publica.

Desenham-se, destarte, os limites e possibilidades do Termo de Ajustamento de
Conduta que deve se: “ajustar as exigéncias legais”, sem perder de vista a indisponibilidade
do quanto disposto na lei e possibilidade de concretizagdo do direito que urge ser tutelado.

A proposito, colhe-se no art. 14 da Resolugdo n. 23 do Conselho Nacional do

Ministério Publico que,

“Art. 14. O Ministério Publico poderd firmar compromisso de ajustamento de
conduta, nos casos previstos em lei, com o responsavel pela ameaga ou lesdo aos
interesses ou direitos mencionados no artigo 1° desta Resolucdo, visando & reparacgao
do dano, a adequacdo da conduta as exigéncias legais ou normativas e, ainda, a

compensagdo e/ou a indenizagdo pelos danos que nao possam ser recuperados.”
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Deve-se ter em mente, que, para a celebracdo do Termo de Ajustamento de Conduta, 0
método da negociacdo deve ser baseado em principios que visem distinguir as pessoas do
problema; focar nos interesses e nao nas posicoes; abrir um leque de possibilidades antes de
decidir o que fazer; guiar-se por critérios objetivos; seguir a ética.

Nesse ponto, em linha com o preconizado pelo Manual de Tutela Coletiva®, se
relevam as vantagens da atuacdo extraprocessual, pois propicia: informalidade (facilita
apreensdo da complexidade da matéria e oferece maior liberdade para construcéo da solucao);
rapidez (evita o tramite processual e o debate em papel); satisfacdo e comprometimento das
partes com a efetividade da solu¢do construida/cumprimento espontaneo (como resultado do
CoNnsenso) ; custo proximo ao zero, programacdo econdmica e preservacao da imagem (para
empresas) ; reafirma a identidade de propositos e depura interesses escusos (para entes
publicos); controle da solugdo pelas partes (diversamente da via judicial); maior abertura para
a participacdo da populacédo interessada e da sociedade civil organizada na construcdo da
solucdo (acréscimo de legitimidade) ; falta de coercibilidade; indisponibilidade quanto ao
conteldo positivado do direito e impossibilidade de afastar lei por inconstitucionalidade;
indefinitividade por auséncia de vinculacdo dos demais legitimados e inafastabilidade de
controle judicial; ineficacia sobre lides individuais.

Portanto, conclui-se que o Termo de Ajustamento de Conduta, assinado pelo
Ministério Publico, visando a adequacéo de condutas de 6rgdos publicos aos preceitos legais,
pode prever sangdes em caso do descumprimento do ajuste, além de servir como titulo
executivo extrajudicial, nos termos do art. 5°, paragrafo 6°, da Lei n. 7.347/85, encontrando
sua legitimagdo juridica no artigo 127 da Constituicdo Federal, vez que cabe ao Parquet
exercer a defesa dos direitos assegurados na Constituicdo Federal perante os poderes
constituidos, nos termos do artigo 27, inciso I, da Lei 8.625/93.

Quando, mesmo ap0s 0 suposto acatamento da Recomendacdo, ou quando nao acatada
esta, ou ainda, quando o Compromisso de Ajustamento de Conduta é descumprido, e, ainda,
quando a hipétese é de busca do Poder Judiciario, mesmo sem antes buscar-se 0s mecanismos
da Recomendacéo ou do TAC, abre-se ensejo ao ajuizamento da Acéo Civil Publica.

Equivalente ao ajustamento de conduta extrajudicial, admite-se a autocomposi¢éo
judicial, quando ja em curso a acdo colectiva, o qual ocasionara a extin¢do do processo com
exame de mérito, e suas consequéncias juridicas, inclusive a formacdo da coisa julgada, bem

como a producdo de um titulo judicial.

% Ob. Cit.
82



Oportuno salientar que a autocomposicao judicial se submete a todos os critérios de
validade e existéncia para os Termos de Ajustamento de Conduta extrajudiciais, sendo
sindicaveis pelo Poder Judiciario em relacdo a esses critérios.

Seja como for, é de curial importancia consignar que, em nenhuma hipoétese, pode ser
admitida a renuncia do direito em que se funda a acdo em sede de acdo colectiva, embora seja

possivel o reconhecimento da procedéncia do pedido em demandas dessa natureza.

8.4 DA ACAO CIVIL PUBLICA

O art. 129 inciso Il da Constituicdo Federal relaciona entre as funcdes institucionais
do Ministério Publico a de “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para protec¢ao
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.”

Lado outro, sabe-se que o direito processual colectivo deve ser tratado como um ramo
autbnomo do direito processual, ndo sendo correto tratd-lo como parte integrante do direito
processual civil,

Como afirma uma das mais importantes estudiosas da ciéncia processual, o Direito
Direito Processual Coletivo conta “com principios revisitados e institutos fundamentais
proprios e tendo objeto bem definido: a tutela jurisdicional dos interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.”®’

Especificamente em relacdo a acdo de improbidade administrativa destina-se essa a
protecdo da probidade administrativa, do patrimoénio publico, direito metindividual, protegido
constitucionalmente, compativel com sistema processual de tutela coletiva.

Afirmado o caracter colectivo da agdo civil publica, “ndo pode haver diivida quanto a
um ponto: no siléncio da lei especifica, terdo de ser aplicadas as regras e principios de direito
processual colectivo e, apenas no caso de tampouco estes serem insuficientes para a
integracdo de eventuais lacunas, sera possivel solucionar as questdes pendentes pela aplicacdo
do sistema processual civil, tipico dos processos individuais, ja que o direito processual
civil ainda actua como uma espécie de “direito processual comum”, subsidiariamente

aplicavel aos demais.” %

%7 GRINOVER, Ada Pellegrini, “Direito processual coletivo”, in Paulo Henrique dos Santos Lucon (coord.),
Tutela coletiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 308.

8CARVALHO, Gabriela Torres de. Disponivel na internet em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/rcursodeespecializacao_latosensu/direito_processual_civil/edicoes/n2_201
4/pdf/GabrielaTorresdeCarvalho.pdf.> As Especificidades do Devido Processo Legal nas Acfes de
Improbidade. [Em linha]. [Consult. 10 de margo de 2018].
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Assim, cumpre ressaltar, em linha com objectivo desse trabalho, que a Acéo Civil
Publica pode ser manejada para responsabilizar o agente publico pela pratica de Ato de
Improbidade Administrativa, se enquadrando também no microssistema processual de tutela
colectiva, servindo ainda a Acdo Civil Publica a proteccdo do patrimoénio publico e da
moralidade administrativa, nos termos do art. 1° da Lei n. 7.347/85.

Cumpre relevar ainda que a Lei Federal n. 8.429/92 defere ao Parquet, expressamente,
no seu art. 17, a Acdo Civil Pablica para proteger o patrimonio publico, a legalidade e a
moralidade administrativas.
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8.5 CONSENSUALIDADE NO DIREITO SANCIONADOR

A consensualidade no Direito Sancionador sempre foi terreno juridico arido a
uniformizacdo de entendimento, dado o viés de retribuicdo insito a natureza juridica dos
ramos do Direito que preveem sancOes, penas e reprimendas ao agente que pratica
determinado ato ilicito.

A punicdo em sede de Direito Sancionador qualifica a necessidade de resposta estatal
a determinada conduta havida por reprovavel perante o ordenamento juridico, se revelando
essa conduta, néo raras vezes, socialmente recriminada de maneira relevante, por atingir bens
de valor ou de abrangéncia sociais destacados.

Desta forma, distinguem-se as vantagens da consensualidade no direito sancionador:
por “ser uma alternativa a investiga¢do direta, nem sempre exitosa; estimula o retorno do
infrator ao plano da juridicidade; abrevia o curso do processo sancionador; coloca em
permanente risco aqueles que pratiquem os ilicitos em grupo, ja que um dos infratores pode
sempre decidir colaborar com as autoridades, sendo “clemento desestabilizador” da
ilicitude.”®®

Contudo, o proprio Direito Penal, no Brasil, notadamente com a publicac¢do da Lei
9099/95, que permitiu a realizacdo de transacOes penais, vem abrandando o entendimento da
inflexibilidade decorrente do caracter juridico do Direito Sancionador, o que, com a evolugédo
da doutrina a respeito da aplicacdo das san¢des aos atos de improbidade, também vem se
estendendo a Lei de Improbidade Administrativa.

8.6 DA TRANSACAO, ACORDO OU CONCILIACAO NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Sabe-se que, conforme era previsto no artigo 17, paragrafo primeiro da Lei de
Improbidade Administrativa, em razdo da vedagdo a transacdo, acordo ou concilia¢do, o0
ajuizamento de accBes perante o Poder Judiciério, a respeito das condutas improbas de
agentes publicos e politicos, foi o caminho juridicamente viavel ao Ministério Publico, e
demais co-legitimados, para obter o reconhecimento judicial da préatica do ato, e, sobretudo,

para lograr o reconhecimento judicial das sancGes previstas no mencionado diploma legal.

%9 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no &mbito
da Lei n° 8.429/1992, [Em linha]. [Consult. 10 de margo de 2018]. Disponivel na internet em
https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1745-a-consensualidade-no-direito-sancionador-brasileiro-
potencial-incidencia-no-ambito-da-lei-n-8-429-1992.html
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Ocorre que a ja noticiada, em topico anterior, sobrecarga do Poder Judiciario com as
demandas de natureza individual e colectiva, também se fez sentir na pouca e insuficiente
resposta jurisdicional as accOes ajuizadas em sede de combate a improbidade administrativa.

N&o por outra razdo, o proprio Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de controle
externo do Poder Judiciario Brasileiro, passou a estabelecer metas de julgamentos dos
referidos processos judiciais, sem, contudo, lograr éxito nesse desiderato.

Neste contexto fatico, os adeptos da possibilidade de efectivacdo de transacdo com
autores da pratica de atos de improbidade administrativa passaram a argumentar, com maior
legitimidade, a necessidade de que acordos nessa seara fossem efectivados, incialmente
sustentando a possibilidade de quando se tratasse da pratica de atos de improbidade
administrativa de menor potencial ofensivo, reconhecendo-se, ap0s, que 0 acesso a Justica,
por intermédio de um dos seus atores, no caso 0 Ministério Publico, na estrita defesa de um
interesse juridico de relevancia social — a defesa do patriménio pablico — precisava ser
garantido, ja que o Poder Judiciario, em virtude de diversas variantes, inclusive a
complexidade juridica e o rito processual distendido previsto na Lei de Improbidade
Administrativa, ndo havia logrado se desincumbir do seu dnus estatal de entrega da prestacdo
jurisdicional.

Em verdade, quando da publicacdo da Lei 8429/92, a tbnica no ordenamento juridico
patrio, era a impossibilidade de admissdo de consensualidade no Direito Sancionador.

Contudo, com o passar do tempo, como ja salientado, possibilitou-se a inclusdo de
institutos no Direito Penal, como a transacdo penal, a suspensdo condicional do processo,
ambos por intermedio da Lei 9099/95, a colaboracdo premiada (Lei 12.850/2013) e os acordos
de leniéncia (Lei 12.846/2013).

A colaboracdo premiada € instituto pertencente ao que, doutrinariamente, se
convencionou chamar de “direito premial”, o qual prevé beneficios para aqueles acusados ou
investigados que colaborarem com a atuacdo do Poder Judiciério, seja delatando outros
sujeitos envolvidos no cometimento do ilicito, seja disponibilizando novas informagfes ou
provas para a apuracao do crime.

Embora haja evidentes previsdes de institutos semelhantes anteriormente, a
colaboracao premiada foi prevista detalhadamente no ordenamento juridico brasileiro somente
na Lei de Organizagdes Criminosas (Lei 12.850/ 2013), prevendo, para tanto, o procedimento
completo aplicavel ao instituto. Ressalte-se, inclusive, que a referida lei atribuiu a

nomenclatura de Colaboracdo Premiada como oficial, posto que o referido acordo nem
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sempre resultard em uma delacéo.

“Assim, pode-se conceituar a colaboracdo premiada como um instrumento
previsto na legislagdo por meio do qual um investigado ou acusado da prética de
infracdo penal decide confessar o envolvimento no delito, além disso, aceita
contribuir com a investigagdo ou com o processo criminal, fornecendo
informacdes que irdo ajudar, de forma efetiva para caracterizar a seu beneficio, na

obtencdo de provas contra os demais autores dos delitos e contra a organizacdo

criminosa.” 0

Em contrapartida, dispde o artigo 4° da Lei 12.850/2013, literal:

“Art. 4° O juiz poderé, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir
em até 2/3 (dois ter¢os) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacéo
e com o processo criminal, desde que dessa colaboracdo advenha um ou mais dos

seguintes resultados:”

O aproveitamento da colaboragdo premiada como prova emprestada em sede de
improbidade administrativa atende a concretizacdo dos principios da economia e celeridade
processuais, uma vez que a partir desta poderiam ser desenvolvidos atos instrutorios que
visassem a producdo de provas abalizadas, potencializadas em razdo das informacdes
concedidas pelo acordo de colaboracdo premiada.

Vé-se, portanto, a aplicacdo da légica do custo-beneficio, méaxima intrinseca ao
consagrado principio da economia processual, de inegavel destaque em sede de processo civil.

Assim, alguns acordos de colaboracdo premiada, como o do Ministério Pablico
Federal em Curitiba/Parana, na Operacdo Lava Jacto, ja preveem as repercussdes do acordo
em outras searas, inclusive a de improbidade administrativa, valendo transcrever o texto

pertinente de um desses acordos:

“2. O interesse publico é atendido com a presente proposta tendo em vista a
necessidade de conferir efetividade a persecucéo criminal de outros suspeitos e réus

e ampliar e aprofundar, em todo o Pais, as investigagcGes em torno de crimes... (por

0 SILVA NETO, Jose Francisco da. SILVA, Ramon Rodrigues. Disponivel na internet em
<https://netoesimone.jusbrasil.com.br/artigos/745431107/colaboracao-premiada-como-e-implantada.>
Colaboracdo Premiada como é implantada. [em linha]. [consult. em 26 de dezembro de 2019].
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exemplo: crimes contra a Administracdo Publica, contra o Sistema Financeiro
Nacional, contra a ordem tributaria, crimes de lavagem de dinheiro...), inclusive no
que diz respeito a repercussdo desses ilicitos penais na esfera civel (atos de

improbidade administrativa), tributaria e disciplinar.”

A partir desses termos de colaboracdo premiada efetivados, € possivel a outros 6rgaos
de atuacdo do Ministério Publico, inclusive de ramos distintos, solicitar a adesdo ao termo de
colaboracdo premiada, de modo a obter o manancial probatério nesse produzido, com o
objetivo de desdobramento das investigacfes, mas ja ndo podendo, caso esteja previsto no
termo respectivo, pedir condenacdo dos colaboradores nas san¢des da Lei de Improbidade
Administrativa, embora possa techicamente aciona-los.

J& em relacdo aos acordos de leniéncia, previu a Lei 12.846/2013, denominada Lei
Anticorrupgao, a “responsabiliza¢do objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira” (art.1°).

Nos seus artigos 16 el7 regula o nominado “acordo de leniéncia”, negocio juridico de
eficacia complexa.

Conjugando o referido diploma legal com a lei de improbidade administrativa, admite-
se 0 acordo de leniéncia como negocio tipico em sede de apuragbes dessa natureza,
reafirmando a possibilidade de acordos nessa matéria.

Todos esses institutos juridicos, previstos em suas respectivas leis, demonstram a
intencdo do legislador brasileiro em flexibilizar o principio da obrigatoriedade da acdo penal e
ampliar as possibilidades de negociacdo com os autores de ilicitos penais.

Admitindo que as san¢des em sede penal sdo mais gravosas do que as previstas em
sede de improbidade administrativa, ndo se apresenta razoavel, nem proporcional, que as
possibilidades de negociacdo com o autor do delito, legalmente previstas, ndo possam ser
aproveitadas em relagéo aos autores de atos de improbidade administrativa.

A probidade administrativa, sabe-se, € o bem juridico tutelado pela Lei 8429/92,
direito difuso de natureza indisponivel. Contudo, a pretensdo punitiva estatal também o é. Néo
obstante, como acima demonstrado, a adequacdo da utilizacdo dos mecanismos juridicos de
negociacdo legalmente previstos para a area de combate a ilicito penais também na area de
combate a improbidade administrativa.

Nesse ponto abre-se 0 questionamento sobre serem os direitos fundamentais

efectivamente indisponiveis. A indisponibilidade de tais direitos realmente assegura o

I CABRAL, Antbnio do Passo. A Resolugdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Plblico e as
convencBes processuais, In Cabral, Antbnio do Passo; Nogueira, Pedro Henrique Pedrosa (coord). Negocios
Processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 547
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interesse social ou do individuo isoladamente considerado? Ou a primazia doutrinaria desse
conceito de indisponibilidade de direitos transindividuais e individuais acaba por enfeixar a
atuacdo estatal, causando ela propria uma violacdo constitucional? Ou seriam esses direitos
fundamentais, em verdade, disponiveis, prima facie, como apregoa Robert Alexy?

Nesta ordem de idéias, mitigar a vedagdo contida no artigo 17 da Lei 8429/92,
transformou-se em uma caminho para imprimir efectividade a atuacdo na seara de combate a
improbidade administrativa, por propiciar a adopcdo de medidas eficazes e implementaveis,
sem 0s gastos com o processo judicial, e com a garantia do imediato ressarcimento ao erario e
perdimento de bens do autor do ato improbo, buscando também evoluir para que as
negociacBes havidas em sede de combate a improbidade incluam as demais sanc¢des previstas
no referido diploma legal.

Nesse mesmo cenario, surgiram diplomas legais que abrandaram a possibilidade de
realizacdo de acordos quando em discussdo valores decorrentes de lesdo ao erério, a exemplo
da Lei da Mediacao, Lei 13.140/2015.

Surgiram, entdo, esparsas ResolucOes editadas por Conselhos Superiores do Ministério
Publico de alguns estados da Federacdo Brasileira, até que, quando ainda em curso essa
dissertacdo, em 26 de julho de 2017, veio o préprio Conselho Nacional do Ministério Publico,
no exercicio da competéncia fixada no art. 130-A, 8 2°, inciso I, da Constitui¢do Federal, com
fundamento nos arts. 147 e seguintes de seu Regimento Interno, e na decisdo plenaria
proferida nos autos da Proposicdo n° 0.00.000.000659/2014-70, julgada na 14% Sessdo
Ordinéria, realizada no dia 26 de julho de 2017, por intermédio da Resolucdo 179, que
regulamenta o 8§ 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, disciplinando, no &mbito do Ministério
Publico, a tomada do compromisso de ajustamento de conduta, normatizar sobre o tema,
destacando-se a seguir os considerandos, que se traduzem na exposicdo de motivo para
elaboracéo e edicdo da citada resolugéo, e principais artigos da referida normativa, conforme
abaixo se destaca, fazendo-se, em seguida a cada item recortado da reportada Resolucdo,

breves consideracdes a respeito:

()

“Considerando a acentuada utilidade do compromisso de ajustamento de conduta
como instrumento de reducéo da litigiosidade, visto que evita a judicializacdo por
meio da autocomposicdo dos conflitos e controvérsias envolvendo os direitos de
cuja defesa é incumbido o Ministério Puablico e, por consequéncia, contribui

decisivamente para 0 acesso a justica em sua visdo contemporanea;”
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Sabe-se que a utilizacdo do Termo de Ajustamento de Conduta, como instrumento
juridico que reflete a negociacdo procedida pelo Ministério Publico, ja vem sendo utilizado
h& cerca de trés décadas, nas diversas areas de atuacdo do Parquet, como meio-ambiente,
consumidor, saude, educacdo, infancia e adolescéncia, deficiente e idoso, defesa do
patrimonio pablico, embora de maneira restrita, haja vista a impossibilidade de ser utilizado
em sede de prética de atos de improbidade administrativa, diante da vedacdo que existia no
artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa.

De ver-se, assim, que, em linha com diversos topicos que foram objecto desse
trabalho, acima explicitados, de inegavel eficacia e eficiéncia, o0 Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) é instrumento juridico que vem desafogando o Poder Judiciario de demandas
de natureza colectiva, por reduzir a litigiosidade e também por propiciar a autocomposi¢do
dos conflitos e controvérsias, ja retro explicitada, evitando-se, destarte, a judicializacdo, ja
que, nos termos da Lei da Acdo Civil Pablica, que o prevé, o TAC celebrado detém eficacia
de titulo executivo extrajudicial.

O Termo de Ajustamento de Conduta revela, assim, como instrumento extraprocessual
capaz de evitar o ajuizamento de demandas judiciais, mediante celebracdo de acordo de
vontades, no interesse de todos os envolvidos no pacto, de modo a propiciar a resolucdo
celére, efetiva e implementavel da solucdo da controvérsia, adaptando as reais necessidades
dos acordantes. Desta forma, ndo se pode negar que o TAC mitiga a obrigatoriedade do
ajuiamento da Ac¢do Civil Publica, o qual cede diante da indisponibilidade do interesse das
partes celebrantes do TAC, de modo a que obtenha um resultado uatil para todos os
envolvidos.™

Desta maneira, como assaz abordado em linhas pretéritas, logra-se reconhecimento de
relevante papel ao Ministério Publico como ator do sistema de Justica, propiciador da
pacificacéo social.

“Considerando a conveniéncia institucional de estimular a atuacfo resolutiva e

proactiva dos membros do Ministério Piblico para promocéo da justiga e reducdo da

litigiosidade;”

2 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no &mbito
da Lei n° 8.429/1992, [Em linha]. [Consult. 10 de margo de 2018]. Disponivel na internet em
https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1745-a-consensualidade-no-direito-sancionador-brasileiro-
potencial-incidencia-no-ambito-da-lei-n-8-429-1992.html
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A respeito desse considerando, como também ja delineado anteriormente, importante
ressaltar que a atuacdo do Ministério Publico, que o papel resolutivo do Parquet é reflexo do
novo perfil constitucional concebido a essa instituicdo, na Constituicdo de 1988, em

contraposicéo ao seu desenho anterior, de natureza eminentemente demandista.

“Considerando a necessidade de uniformizar a atuacdo do Ministério PUblico em
relacdo ao compromisso de ajustamento de conduta como garantia da sociedade,
sem prejuizo da preservacdo da independéncia funcional assegurada

constitucionalmente a seus membros;”

O Termo de Ajustamento de Conduta inobstante possa ser utilizado pelo Ministério
Publico para resolucdo extrajudicial de conflitos de relevancia social, deve este ater-se aos
parametros uniformes da atuacdo ministerial sobre a espécie, urgindo o estabelecimento de
balizas juridicas que, embora ndo aviltem a independéncia funcional, servirdo de referencial

juridico para a atuacao funcional.

“Considerando, por fim, que os direitos ou interesses coletivos, amplamente
considerados, sdo direitos fundamentais da sociedade (Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo da Republica), incumbindo ao Ministério Publico a sua defesa, judicial
ou extrajudicialmente, nos termos dos arts. 127, caput e 129, da Constituicdo da

Republica,”

Também em linha com o contexto de conceitos juridicos entrelacados nessa
dissertacdo, a defesa dos direitos fundamentais, com sua elevada representatividade social,
exsurge de importancia na atuacdo do Ministério Publico, dada a incumbéncia que o
constituinte de 88 outorgou a referida instituicdo, desincumbindo-se dessa missao por atuacao

judicial e extrajudicial.

Na sequéncia, apresentam-se os artigos da reportada Resolucéo, os quais dispdem:

“Art. 1° O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de garantia dos
direitos e interesses difusos e coletivos, individuais homogéneos e outros direitos de
cuja defesa estd incumbido o Ministério PUblico, com natureza de negdcio juridico
que tem por finalidade a adequacdo da conduta as exigéncias legais e
constitucionais, com eficicia de titulo executivo extrajudicial a partir da

celebragdo.”

91



No ambito de atribuicdo do Ministério Publico, conforme preconizam os arts. 127,
caput e 129, Il da Constituicdo Federal de 1988, que incumbe ao 6rgao ministerial a defesa
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, bem como a protec¢édo de interesses difusos
e colectivos. Com efeito, tem-se na conceituagdo, em linha com o preconizado no artigo 81 do
Cddigo de Defesa do Consumidor do Brasil (Lei 8.070/90), que fornece a conceituacdo bésica

sobre tais direitos, em seu artigo 81, no seu paragrafo unico, literal, ao dispor que:

“Paragrafo Unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica

base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os

decorrentes de origem comum.”

Por sua vez, direitos individuais indisponiveis ou direitos subjetivos indisponiveis, a
luz do Direito Constitucional, confundem-se com os direitos fundamentais insertos no Titulo
Il da Magna Carta, ligados essencialmente a sobrevivéncia do homem em sociedade, néo
podendo, portanto, ser objecto de rendncia.

Lado outro, apesar de, em determinados casos, bem especificos, a Doutrina e a
Jurisprudéncia reconhecerem a legitimidade do Ministério Publico, quando em jogo interesse
individuais homogéneos, é necessario que tenham relevancia social e que ndo sejam passiveis
de transacdo, como preconizam os julgados da mais Alta Corte Nacional sobre o tema em

questao:
“O Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar agdo civil publica em
defesa de direitos individuais homogéneos, desde que esteja configurado interesse
social relevante. 73
O art. 21 da Lei n® 7.345, de 1985 (inserido pelo art. 117 da Lei n° 8.078/90),
estendeu, de forma expressa, o alcance da acéo civil publica & defesa dos interesses e

'direitos individuais homogéneos', legitimando o MP, extraordinariamente e como

3 RF 340/251, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito
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substituto processual, para exercitad-la (art. 81, paragrafo Gnico, IlIl, da L. n°
8.078/90).” 74

Portanto, como acima explicado, ndo detém o Ministério Pablico legitimidade para
negociar com direitos ou interesses individuais disponiveis ou individuais homogéneos sem

relevancia social.

“8 1° Nao sendo o titular dos direitos concretizados no compromisso de ajustamento
de conduta, ndo pode o 6rgdo do Ministério Publico fazer concess6es que impliquem
renlncia aos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
cingindo-se a negociacdo a interpretacdo do direito para 0 caso concreto, a
especificacdo das obrigacdes adequadas e necessarias, em especial 0 modo, tempo e
lugar de cumprimento, bem como a mitigacéo, a compensacao e & indenizagdo dos

danos que ndo possam ser recuperados.”

A respeito desse paragrafo primeiro, importante observar que o Ministério Pablico,
embora parte legitima a negociar em sede de Termo de Ajustamento de Conduta, ndo é o
Parquet o titular dos direitos e interesses subjetivos que titulariza, pois sdo estes, em verdade,
direitos fundamentais de relevancia social, pertencentes, portanto, a sociedade que se faz

representar por intermédio da atuacdo do MP.

“§ 20 E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipdteses
configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao
erario e da aplicacdo de uma ou algumas das san¢des previstas em lei, de acordo

com a conduta ou o ato praticado.”

Essa a grande novidade introduzida pela referida Resolucéo, pois, em tese, sobredito
paragrafo segundo contrariava, entdo, o disposto no artigo 17 da Lei de Improbidade
Administrativa. Contudo, como pontuado em linhas anteriores e se pretende reafirmar na
sequéncia, a necessidade de que o Ministério Publico passasse a fazer negociacdo também em
sede de improbidade administrativa decorreu de uma necessidade patente de densificar a
resposta do sistema de Justica nessa area, dada a ineficiéncia do Poder Judiciario para dar

resposta jurisdicional as inUmeras acgdes civis publicas por ato de improbidade administrativa

4 RF 331/230, Rel. Min. Demécrito Reinaldo
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gue eram ajuizadas anualmente, ao longo de mais de duas décadas e meia da publicacdo da
LIA. (Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8429/92).

“§ 3° A celebragdo do compromisso de ajustamento de conduta com o Ministério
Publico ndo afasta, necessariamente, a eventual responsabilidade administrativa ou
penal pelo mesmo fato, nem importa, automaticamente, no reconhecimento de
responsabilidade para outros fins que ndo os estabelecidos expressamente no

compromisso.”

Como assaz ressaltado nesse trabalho anteriormente, as instancias administrativa, civil
e penal sdo distintas, exceptuando-se a tematica relativa a prova.

Portanto, as san¢Oes previstas em relacdo ao enquadramento tipico da mesma conduta
nas referidas esferas se revelam distintas, ndo se comunicando, e sdo de responsabilidade
directamente do Poder Judiciario (aspecto penal), dos atores do sistema de Justica (aspecto
civil) e da propria Administracdo Publica (aspecto administrativo).

Os demais artigos da Resolugdo 179/20177 disciplinam a maneira de implementacéo
do Termo de Ajustamento de Conduta, oferecendo referenciais juridicos e metodologicos para
sua efectivacao.

Embora tecnicamente possa se admitir a evolugéo juridica que a publicacdo da citada
Resolucdo trouxe para as negociacdes subsidiadas na atuacdo do Ministério Publico, os
entreves a sua implementacdo se fazem sentir notadamente por parte dos operadores do
Direito que se apegavam a anterior redacdo do artigo 17, paragrafo primeiro da Lei de
Improbidade Administrativa para negar a possibilidade de que seja prevista negociagao sobre
conduta relacionada a pratica de ato de improbidade administrativa.

Assim, ndo obstante a previsdo inserta no artigo 13 da reportada Resolucéo 179/2017,
no sentido de que — “Art. 13. Cada ramo do Ministério Publico adequara seus atos normativos
que tratem sobre o compromisso de ajustamento de conduta aos termos da presente Resolucéo
no prazo de cento e oitenta dias, a contar de sua entrada em vigor” — fato € que nem todos os
ramos do Ministério Publico Brasileiro, ndo obstante transcorrido o referido prazo, editaram

sobreditos atos.

75
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Em verdade, existem Conselhos Superiores que negam a possibilidade de realizacao
de Termo de Ajustamento de Conduta na seara de improbidade administrativa, mesmo apdés a
Resolucdo 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico a prever.

Outro entrave que se vislumbra na implantacdo do reportado TAC, na &rea de combate
a improbidade administrativa, € a possibilidade de que outros co-legitimados a propositura da
acao civil pablica pela pratica do ato de improbidade administrativa, questionem o referido
TAC em Juizo, trazendo inseguranca juridica.

Com efeito, ndo é prevista a necessidade de homologacdo judicial na reportada
Resolucdo 179/2017, o que seria aconselhdvel em nome do controle da legalidade do ato e
para que se evitem questionamentos indevidos por parte de co-legitimados, enfraquecendo, ao
fim e ao cabo, o instituto.

Outro obstaculo que se impde a implementacdo do TAC na area de improbidade é de
natureza subjectiva, relacionado ao ndo julgamento de acc¢Bes pelo Poder Judiciario, o que
desestimularia o investigado a celebrar o TAC.

Ocorre que, notadamente em casos de atos de improbidade administrativa que
resultam em prejuizo ou erario ou enriquecimento ilicito, sabe-se que o investigado teme a
indisponibilidade liminar de bens, a qual vem sendo acatada sem restricbes pelo Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal no Brasil. A constricdo financeira de sede
inaugural afigura-se assim como um bom estimulo para que o investigado reflita sobre a
conveniéncia e oportunidade da celebracdo do TAC na area de combate a improbidade
administrativa com o MP.

Lado outro, existe opinido doutrinaria que negava a possibilidade de negécio juridico
em sede de improbidade administrativa, caso este visasse “elidir a aplicagdo das sanc¢des a que
esta sujeito” o autor do ato de improbidade administrativa, diante da alegada impossibilidade
de se negociar com direitos ou interesses indisponiveis, fundamentando-se na impossibilidade
entdo prevista no art. 17, § 1°, da Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade), o qual proibe, de
maneira literal, a transagdo, o acordo ou a conciliagdo nas agdes de improbidade. Assim,
segundo essa linha de entendimento, a celebracdo do termo de ajustamento de conduta ndo é
vedado. O que ndo se pode é transigir com as sanc¢des previstas para 0s atos de improbidade
administrativa, excetuando-se a possibilidade de “reparagdo do dano ou a perda dos bens
adquiridos ilicitamente”, o que ndo representaria ofensa a Lei n® 8.429/1992. Esse o exame

que se faz parafraseando Emerson Garcia.”

6 GARCIA, Emerson. Ob. Cit.
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Na sequéncia, ainda em linha com esse entendimento do referido autor, a justificativa
reside na certeza de “a reparacao dos danos e a perda de bens ndo sao tecnicamente sangdes”,
ao contrario da multa, da proibicdo de contratar e de receber incentivos, da perda da funcéo e
da suspensdo dos direitos politicos, sendo possivel admitir que a multa, diante do seu
contetdo meramente patrimonial, e a perda da funcdo, por se tratar de ato de disponibilidade
de vinculo, poderiam também ser objeto de TAC.

Com outro entendimento, sustenta Eduardo Sens dos Santos’’, que a vedagio entdo
constante no artigo 17, parégrafo unico da Lei de Improbidade Administrativa, relacionado a
impossibilidade de transacdo, acordo ou conciliagio em sede de pratica de ato de
improbidade, apenas se aplica as “acgdes” ja propostas, e ndo a fase extrajudicial, anterior,
portanto, ao ajuizamento da acéo.

Nesta ordem de ideias, possivel seria celebrar Termo de Ajustamento de Conduta na
area de improbidade, se ainda ndo aforada a respectiva agdo de improbidade.

Nesse ponto, importante relembrar o disposto no paragrafo segundo do artigo 1° da
Resolucao 179/2017, segundo o qual € cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas
hipdteses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao
erario e da aplicacdo de uma ou algumas das sancfes previstas em lei, de acordo com a
conduta ou o ato praticado.

A simples leitura do referido artigo demonstra que o Conselho Nacional do Ministério
Publico se esquivou de disciplinar, de maneira pormenorizada, os parametros de utilizagdo do
TAC em sede de improbidade, ndo excluindo a possibilidade de aplicacdo de sancOes
previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

A aplicacdo desse artigo traz forte carga de controvérsia doutrinaria, notadamente ao
se examinar a existéncia de san¢des que dizem respeito a suspensdo de direitos politicos, 0s
quais demandariam a intervencdo do Poder Judiciario para sua efectivacdo, por se tratar de
direito fundamental, portanto, indisponivel. De igual modo, a san¢do de proibigdo de contratar
ou receber incentivos do Poder Publico independe da vontade do autor do ato improbo e ndo
sendo a negociacdo firmada nesse sentido oponivel a Administracdo Publica que dela nao
participou.

De ver-se, assim, que a aplicacdo da referida Resolucdo 179/2017, notadamente em

relacGes a celebracdo de ajustamentos de conduta em sede de préatica de atos de improbidade

" SANTOS, Eduardo Sens dos. TAC em Improbidade Administrativa, [Em linha]. [Consult. 10 de margo de
2018]. Disponivel na internet em < http://tmp.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-n-03-2012/Artigos/Eduardo-
Sens-dos-Santos.pdf >
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administrativa, embora seja de inegavel importancia para o combate da cultura da impunidade
nessa seara, especialmente quando se considera que a ineficiéncia na fase de execucdo dessas
accOes para obter o devido ressarcimento ao erario, ainda é objecto de questionamentos em
relacdo a sua adequacdo ao ordenamento juridico da previsdo contida no pardgrafo dnico do
artigo 1° da reportada Resolucao.

Contudo, ndo se questiona a extrema importancia da previsao contida nesse mesmo
paragrafo segundo do artigo 1° da referida Resolucdo, haja vista o elevado grau de
efectividade, em sede de consensualidade no Direito sancionador que encerra, pois possibilita
a aplicacdo das sancBes da Lei de Improbidade Administrativa, para além do simples
ressarcimento ao erario ou perdimento de bens pelo autor do ato improbo.

A previsao sob enfoque, portanto, em conformidade com toda a linha argumentativa
desenvolvida nesse trabalho, por privilegiar a efectivagdo da defesa da probidade
administrativa de maneira consensuada, mesmo que em sede sancionatoria, de maneira eficaz
e implementavel, possibilitando que o sentimento de impunidade se desfaca no meio social e
garantindo a certeza de que a reprimenda ao ato improbo possa ser obtida de maneira célere, é
uma inegavel avango para os membros do Ministério Publico que actuam nessa arida seara, e
uma alento para que, com os valores obtidos em decorréncia desses compromisso de
ajustamento de conduta, se possa efectivar uma gama de direitos fundamentais e sociais, 0s
quais esperam a devida atencdo estatal para implementacdo de politicas publicas que
garantam a sua concretizagao.

Fato é que, apds decorrido lapso temporal, mas ainda quando da revisao desse trabalho
de dissertacdo, veio a ser publicada a denominada Lei Anticrime (Lei 13.964/2019) no Brasil,
a qual dispbe expressamente sobre a possibilidade de celebracédo de acordo de néo persecucéo
civel, nos termos desta Lei, procedendo a alteracdo no artigo 17 da Lei 8429/92, Lei de
Improbidade Administrativa, legitimando os termos da Resolugdo 179/2017, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, no que tange a possibilidade de realizacdo de ajuste visando a
ndo persecucdo civel, mesmo quando verificada a ocorréncia de pratica de improbidade
administrativa, bem como o ndo prosseguimento da acdo civil publica por ato de improbidade
ajuizada, abortando a continuidade da persecucao no ambito jurisdicional.

A Lei nova, de repercussdo ampla, por abranger também o acordo de ndo persecugdo
no ambito penal, é matéria palpitante e nova, que vem movimentando o meio juridico

nacional, com diversos questionamentos sobre a sua efetiva aplicacdo, requisitos, limites,
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extensdo e alcance, ressaltando o empoderamento institucional que essa Lei conferiu ao
Ministério Publico Brasileiro.

Destarte, constata-se que publicacdo da referida Lei Anticrime € o apice de todo o
movimento juridico e normativo identificado nessa dissertacdo, legitimando o que aqui fora
escrito, pois esta salientou, de maneira contemporanea, os entraves do Poder Judiciario em
absorver e resolver os conflitos intersubjetivos de interesses postos a sua apreciacdo, como
também pontou o papel de protagonismo do Ministério Publico do Brasil na resolucao
extrajudicial consensuada de conflitos, como integrante do Sistema de Justica, e possibilitador
do acesso a Justica.

Com efeito, ndo obstante todo o caminho doutrinario e jurisprudencial que ora se
trilhava no sentido de assegurar a possibilidade de acordo em sede de improbidade
administrativa, a edi¢do da reportada Lei foi capaz de conferir a necessaria seguranca juridica
para a atuacao.

Em outros termos, em que pese existir a normartizacdo permissiva da realizacdo do
ajuste, com a edicdo da Resolucdo 179/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, a
efetivacdo de sobreditos acordos carecia de disciplinamento legal em sentido estrito, o que
antes possibilitava questionamentos sobre a efetiva legalidade dos ajustes firmados. Contudo,
com a edicdo da Lei 13.964/2019, a possibilidade de celebracdo de acordo de nao persecucédo
civel ou, ainda, o de ndo continuidade da acdo de improbidade, se ja ajuizada, é uma realidade

legal nova, desafiadora e de extrema importancia no ordenamento juridico brasileiro.
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CONCLUSAO

Ao fim desse trabalho, algumas constatacdes se apresentam. A atuacdo resolutiva
extrajudicial do Ministério Publico vem se aprimorando de modo a garantir a pacificagdo
social, por intermédio da cessacdo da conflitualidade estabelecida, revelando-se de
importancia singular quando em disputa interesses difusos ou colectivos, cuja tutela Ihe foi
deferida em sede constitucional, dai a legitimidade e imprescindibilidade do seu
protagonismo.

Identificada a eficiéncia dessa atuacdo extrajudicial, e compreendido gque essa atuagao
também pode ser eficaz na resolucdo judicial de conflitos, o Conselho Nacional do Ministério
Publico - CNMP passou a orientar e disciplinar essas actuagdes, por intermedio de Manuais
de Atuacdo e Resolucbes, os quais serviram de parametro e subsidio para a atuacéo
ministerial.

Do que se buscou desenvolver nesse trabalho, ressai a certeza de que a atuacao
resolutiva extrajudicial do Ministério Pablico na defesa do patriménio publico se revela de
importancia singular, pois garante de maneira efectiva o retorno de recursos publicos para a
consecucdo de direitos fundamentais sociais e a implementacdo de politicas publicas que
visem assegura-los.

Lado outro, observou-se que, em outros paises estudados, o Ministério Publico nédo
goza dos direitos e prerrogativas que detém no ordenamento juridico brasileiro, razéo pela
qual a sua atuacdo extrajudicial na resolucdo de conflitos se apresenta timida, notadamente
pela vinculagdo em maior ou menor medida ao Poder Executivo.

Assim, em linha com o descortinado por esse trabalho, identifica-se que, embora ainda
com sua atuacdo em desenvolvimento, o Ministério Publico brasileiro, por sua autonomia
institucional e em razdo da independéncia funcional dos seus membros, em que pesem as
limitages decorrentes da objectivacdo da lei na realidade, pode ser visto como 0 protagonista
também do modelo que visa a concretizagdo do terceiro estdgio de acesso a Justiga, por
intermédio da sua atuacdo extrajudicial resolutiva.

Desse modo, restabelece-se a legitimidade democratica nos orgaos do sistema de
Justica, através da pacificacdo social que soluciona, de maneira eficaz, eficiente e

implementavel a conflituosidade existente no seio social.
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Assim, como ja salientado na introducdo desse trabalho, a defesa do patriménio
publico desperta o interesse mundial, pois se vincula a possibiidade de efectivacao de direitos
fundamentais, na medida em que uso adequado ou a utilizacdo licita de recursos publicos
refeltem directamente na efectivacdo de direitos fundamentais, pois posibilitam que o estado
efective politicas pablicas de interesse social.

Desta forma, como aduzido, a maneira pela qual se efectiva a utilizacdo de
determinado recurso or¢amentario interessa a toda sociedade e demanda que se verifique em
que medida o patrimonio publico é violentado por condutas de agentes publicos e politicos
que, ignorando os anseios sociais, direccionam suas ac¢des na dilapidacao ilicita do erério.

Nesta ordem de ideias, constata-se que essa dissertacdo cumpriu sua finalidade de
explicar os direitos fundamentais, como estes estdo dispostos normativamente, qual o
contetdo do regramento que ampara a atuacdo judicial e extrajudicial na resolucdo de
conflitos, como se efectiva a atuagdo de atores do Sistema de Justica, notadamente o
Ministério Publico, com especial destaque para a atuacdo ministerial no Brasil, especialmente
na defesa do patriménio publico.

Cumpriu-se também o desiderato de explicar quais as bases normativas que sustentam
a atuacdo do Ministério Publico na resolugdo extrajudicial de conflitos com destaque na
defesa do patrimoénio publico, por intermédio de mecanismos juridicos que revelam a
efectividade da atuacdo e demonstram efectividade, celeridade e eficiéncia.

Ademais, identificou-se a efectiva existéncia da denominada crise da judicializacdo a
qual possibilitou a necessidade de atuacdo de outros atores do sistema de Justica, dentre estes
se destacando a atuacdo do Ministério Publico, como protagonista na resolucdo extrajudicial
de conflitos que visa garantir a implementacéo desses direitos fundamentais, notadamente em
virtude do seu papel resolutivo na defesa do patrimoénio publico.

Por fim, a edigcdo da Lei Anticrime (Lei 13.964/2019) conferiu ampla legitimidade a
tudo que fora escrito nesse trabalho de dissertacdo, demonstrando a sintonia dos argumentos
apresentados com a actualidade dos fatos e do tema, que agora se volta a uma etapa ainda
mais desafiante e inquietante, haja vista o poder pleno de acdo conferido ao Ministério
Publico para tabular esses acordos de ndo persecucao na area civel ou de ndo continuidade da
acdo ja ajuziada, inclusive de improbidade administrativa, uma vez que a referida lei ndo
fixou parametros nem requisitos para a atuagdo do Parquet nesses casos, restando aos 6rgaos
competentes da Instituicdo disciplinar a maneira mais adequada dessa atuacdo, de modo a

conferir seguranca juridica as partes envolvidas no ajuste.
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Contudo, ndo se pode negar que a referida alteracdo legislativa verificada, amplificou
a atividade do Ministério Publico, fortalecendo ainda mais a sua atuacdo na defesa do
patrimonio publico, inclusive, bem como qualificou a sua representatividade legal e social,
reforcando a certeza da distingdo dessa Instituicdo autbnoma e independente no ordenamento
juridico brasileiro e do seu vital papel na concretizacdo de direitos fundamentais, mediante

uma atuacdo eficiente, justa, adequada e implementavel.
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