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1.INTRODUCAO

O carater transindividual e a relevancia social conferidos pelo
regime juridico brasileiro ao patriménio publico consignam-lhe,
consequentemente, a necessidade de controle e protecdo por seus
titulares, pelos administradores e pelas institui¢des legalmente assim
determinadas.

A esse conjunto patrimonial comum, cuja titularidade ¢€ difusa a
coletividade,oordenamentojuridicoconfereamplaprotecéopreventiva
e repressiva, consubstanciada em direito difuso constitucionalmente
consagrado, cujo zelo e controle sédo direitos fundamentais a serem
exercidos por todos os seus titulares e agentes publicos gestores, sendo
atribuida a competéncia administrativa comum de todos os entes
federativos para este fim.

Nesse contexto é que se insere o Ministério Publico, como
instrumento extrajurisdicional de protecdo preventiva ao patrimonio
publico, por meio de uma interpretagdo sistemética das normas que
definem e asseguram controle ao referido conjunto de bens e daquelas
gue tracam as func¢des ministeriais, a serem exercidas de uma forma
escalonadamente progressiva, com base no principio da eficiéncia.

O presente artigo tem como objeto a demonstracdo de que o
patriménio publico é direito fundamental, expressa e normativamente
consagrado e cuja protecdo é poder-dever da Administracdo Publica,
personificada em seus agentes publicos, dever de todos os membros
da sociedade e, em especial, funcdo constitucional e institucional do
Ministério Publico, sob a perspectiva de instrumento extrajurisdicional
de protecéo.

Desse modo, simplesmente, mostra-se de extrema relevancia
uma abordagem préatico-cientifica do tema, a luz de uma interpretacgao
sistemética da Constituicdo da RepuUblica de 1988 e das normas
infraconstitucionais que disciplinam a protecao do patrimonio publico
e as funcdes institucionais do Ministério Publico, a fim de se consagrar
a instituicdo ministerial como instrumento de zelo e controle,
pacificadora das querelas sociais que envolvam o referido conjunto de
bens de titularidade difusa, no plano extrajurisdicional. Nesse rumo,
seja a atuacdo preventiva ou repressiva, o ideal é a utilizacdo de uma
atuacao escalonada progressiva, com fulcro no principio da eficiéncia,
proporcionando solucdes eficazes e céleres as demandas sociais, sem a
necessidade de atuacao jurisdicional.
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2. PATRIMONIO PUBLICO

2.1. Conceito

Pura e semanticamente, patriménio revela a ideia do conjunto de
bens e direitos, de natureza mével ou imével, corpdreos ou incorpéreos,
patrimoniais ou extrapatrimoniais, de que seja titular determinada
pessoa, podendo dele dispor de acordo com as normas que regulam
essas relacdes juridicas (MARTINS, 2099, p. 43).

Atribuindo-se a titularidade do referido acervo de bens
Administracdo Publica e suas entidades estatais, bem como
coletividade, confere-se-lhe o carater de patrimdénio publico.

Q- Q-

O conceito normativo de patriménio publico foi langado pela
Lei n°© 4717/65, que regula a Acdo Popular, em seu artigo 1°, §1°:
“Consideram-se patrimoénio publico, para os fins referidos neste artigo,
o0s bens e direitos de valor econdémico, artistico, estético, historico e
turistico, pertencentes a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios
e 6rgdos da administracdo indireta.”

Com maior preocupacao com 0s entes estatais participes desse
acervo patrimonial do que com sua conceituacao, a Lei n© 8.429/92 —
Lei de Improbidade Administrativa, disp6e que os atos de improbidade
administrativa praticados em face de entidade que “receba subvencéo,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico bem
como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido
ou concorra com menos de 50% do patrimdnio ou da receita anual”
também se submetem a sua aplicacdo. Afere-se, pela redacédo desse
dispositivo legal, que houve uma clara intencdo do legislador em
ampliar o conceito normativo de patriménio publico, estendendo sua
concepcao as entidades que, embora ndo componentes da estrutura
Estatal, recebam dele qualquer tipo de aporte financeiro.

Mesclando-se o conceito seméantico aos contelldos normativos
especificos, com o complemento conceitual doutrinario, pode-se
determinar patrimonio publico como o conjunto de bens e direitos
(sociais e morais), de natureza movel ou imodvel, corpéreos ou
incorpdreos, patrimoniais ou extrapatrimoniais pertencentes aos entes
publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), por meio da
administracdo direta, indireta ou fundacional e a coletividade como
titular ultimada, cuja conservacgao seja de interesse publico e difuso,
estando ndo s6 os administradores como também os administrados
vinculados a sua protecédo e defesa.
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2.2. Patrimonio Publico como Direito Fundamental Difuso

Nos dizeres precisos de Gregério Assagra de Almeida (2008,
p. 302):

Os direitos e garantias constitucionais fundamentais comp&em
0 nucleo de uma Constituicdo democratica e pluralista e possuem
tanto dimenséo subjetiva, a qual se liga as pessoas individuais e
coletivas titulares, quanto objetiva, constituindo-se, nesse caso,
parametro basico para a interpretagdo e concretizagdo da propria
ordem juridica e da fixacao dos parametros e valores do préprio
Estado Democrético de Direito.

A par da divergéncia acerca da origem dos direitos fundamentais
e afastando-se a existente diferenciacdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais? (direitos humanos: dimenséo global tragcadaem
documentos internacionais e direitos fundamentais: dimenséo interna
com positivacdo na ordem juridica interna), certo € que, do Direito
Natural ao Direito Positivo, por meio de uma evolucédo cronoldgica
e historica, cunhada a expressdo “direitos fundamentais” (droits
fondamentaux, Franca em 1770), chega-se a constitucionalizacdo
desses direitos basilares e sua classica concepcdo geracional ou
dimensional de Norberto Bobbio (BOBBIO, 1992, p. 15).

Passadas a primeira (direitos humanos de liberdade) e a
segunda (direitos humanos de igualdade ou sociais) dimensdes
dos direitos fundamentais, € na terceira que se insere o patriménio
publico, sua protecdo e a moralidade administrativa. S8o direitos
transindividuais, massificados, cuja titularidade é esparsa, difusa,
atribuida a toda a coletividade, a exemplo dos direitos do consumidor,
direitos ambientais, direitos relacionados ao desenvolvimento, a
autodeterminacdo dos povos, a comunicacdo etc..* Tal categoria
decorre, logicamente, dos principios da dignidade da pessoa humana
e solidariedade ou fraternidade coletivas.*

2 Cf.CARVALHO NETTO; SAMPAIO, 2003.

Registramos que ha dissonancia doutrinaria acerca da geragdo ou dimensdo em que se inserem os direitos
transindividuais. Adotamos, neste trabalho, a doutrina de Anténio Carlos Wolkmer.

4 O reconhecimento da forca normativa dos principios remonta a Bachoff, Forsthoff e Larenz, sendo que, desde o
surgimento do Pés-Positivismo, ainda podemos fazer uso do conceito gizado por Crisafuli, em 1952: “Principio é, com
efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas,
que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais particulares (menos
gerais), das quais determinam e, portanto, resumem, potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente
postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”. Enfim, sio mandados
de otimizag&o de todo um sistema, sobretudo a luz da ordem constitucional, que asseguram direitos fundamentais
aos destinatarios das normas. Principios sdo exigéncias de otimizacéo, suscetiveis e abertas a varias concordancias,
ponderagdes, compromissos e conflitos. S3o, as normas juridicas impositivas de uma otimizacdo, compativeis
com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionamentos faticos e juridicos. Sdo ainda postulados
que se irradiam por todo o sistema de normas com o fito de propiciar um padrao de interpretagdo, integracio,
conhecimento e aplica¢do das normas positivadas nesse mesmo sistema.

54



O Patriménio Publico Como Direito Fundamental Difuso e o Ministério Ptiblico como Instrumento de sua Protecao
Preventiva Extrajurisdicional - Aspectos Tedricos e Praticos. Escala de Acao Progressiva

A necesséaria evolucdo humana e as inameras transformacdes
relacionais culminaram na consagracdo da existéncia societaria e
no surgimento do Estado como gestor da res publica, fundando-
se, pois, a coletivizacdo do patriménio, a bem comunitario, como
consequéncia natural dos principios da dignidade da pessoa humana
e da solidariedade coletiva, consagrados internamente em nosso texto
constitucional, respectivamente, como fundamento e como objetivo
fundamental da republica.s

Nessa perspectiva evolutiva, patriménio publico e moralidade
administrativa sdo objeto de protecdo tanto das declaracdes sociais
(direitos humanos) quanto das Constitui¢des (direitos fundamentais).
Estdo presentes em diversos documentos internacionais de positivagao
de direitos humanos: Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo
(1789), Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
Convencao Interamericana Contra a Corrupc¢ao (1996), Convencéao das
Nacdes Unidas Contra a Corrupcéo (2003), entre outros.

No ambito interno do sistema juridico brasileiro é que se
assentam esses direitos como fundamentais, inseridos no terceiro
estrato dimensional evolutivo como direitos transindividuais difusos®
e tutelados ndo somente pela Constituicdo da Republica de 1988" mas
por diversas normas infraconstitucionais.

A positivagdao contundente desses direitos como fundamentais
é consequéncia teleoldgica dos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade coletiva. Eis que o primeiro valor/vetor
mandamental é matriz e objeto central de nosso ordenamento juridico
antropocéntrico, e o segundo, fator de coletivizacdo de direitos e
interesses que necessitam de titularizacédo esparsa.

O carater fundamental do patriménio publico, sob o aspecto
objetivo, sobreleva-se quando tomado por base o dinheiro publico,
advindo da arrecadacdo tributaria estatal, porquanto deve ser
utilizado, por mandamentos constitucionais e legais cogentes, para a
concretizacao de todos os outros direitos fundamentais (sobretudo os
sociais) cuja titularidade € atribuida a coletividade.

A mé gestdo do patrimdnio publico, em especial do dinheiro
publico, acarreta consequéncias nefastas e desastrosas a realizacao
das politicas publicas de emancipacdo social, cujo custeio estatal é
determinado normativamente e, por isso, merece especial protegédo de
todas as espécies e por todos 0s responsaveis.

5 Cf.art. 32, 1, da Constitui¢do da Republica de 1988.

6 A indicacdo difusa do patrimonio publico e sua prote¢do, como espécies de direito transindividual, cuja divisdo
em difusos, coletivos e individuais homogéneos é expressa no art. 81, paragrafo Gnico, do Cédigo de Defesa do
Consumidor — Lei n® 8078/90.

7 Cf.arts. 5°, LXXIII, e 129, 111, ambos da CR/88, entre outros dispositivos.
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Afere-se, pois, de modo inconcusso, que o patrimoénio publico,
tanto sob o aspecto subjetivo (titularidade individual e coletiva)
guanto sob o aspecto objetivo (ordem juridica), foi forjado, externa
e internamente, como direito fundamental, porquanto se trata de
conjunto de bens transindividuais e solidarizados, a bem da dignidade
da pessoa humana, sendo parametro basico para a interpretacdo e a
concretizacao da propria ordem juridica e da fixacao dos parametros e
valores do préprio Estado Democratico de Direito. Merece, pois, assim
como a moralidade administrativa, tutelaamplae irrestrita, posto que,
conforme Fernando Rodrigues Martins (2009, p. 64), “a malversacéo
do patriménio publico fere a concep¢do deontoldgica de um direito
fundamental e importa na desapropriacdo violenta e lesiva de uma
coletividade.”

3. CONTROLE E PROTECAO DO PATRIMONIO PUBLICO

O controle e a protecdo do patrimdnio publico e a moralidade
administrativaestaointimamenteligadosaosprincipiosconstitucionais
norteadores da administracédo publica (atividade), insculpidos no art.
37 da Constituicdo da Republica.

O conceito etimologico de controle encerra bem a ideia
propugnada para sua funcdo quanto ao patriménio publico, sendo
o ato de dirigir uma atividade, fiscalizando-a, inspecionando-a e
orientando-ado modo maisconveniente. Emespecial parao patriménio
publico, no lugar da conveniéncia etimologicamente referida acima, o
controle deve ser o mais eficiente possivel, como determina o principio
constitucional da eficiéncia.

Controle eficiente do patrimoénio publico significa sua protecao,
ou seja, a salvaguarda do direito fundamental & higidez desse conjunto
de bens massificados contra qualquer espécie vilipéndio, por parte de
guem quer que seja.

Nao ha especificacdo constitucional ou infraconstitucional sobre
o momento para a deflagracao do controle e da defesa do patriménio
publico. A tutela desse conjunto de bens ha de ser tdo ampla e irrestrita
gue, vislumbrado o dano ou ameaca de dano a esse conjunto de bens
coletivos, os legitimos responsaveis e a propria sociedade devem
lancar méo de todas as espécies possiveis de salvaguarda, sejam elas
preventivas ou repressivas.
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Exemplo emblematico dessa amplitude protecional, quanto
ao momento, é a imprescritibilidade das acGes de ressarcimento ao
erario, na forma do art. 37, 85°, da Carta Maior. A base temporal das
possiveis agdes circunscreve-se a potencialidade de dano patrimonial.

A dicotomia momentanea referente ao controle efetivo do
patriménio publico expressa-se em controle preventivo e controle
repressivo, adotando-se como parametro exclusivo o instante da
ocorréncia das condutas omissivas ou comissivas lesivas ao patriménio
publico. O controle, portanto, pode ser deflagrado antes ou depois da
ocorréncia dos resultados.

O controle preventivo, exercido antes da ocorréncia concreta do
dano ao patrimonio publico, pode ser exercido por agfes judiciais,
politicas e administrativas especificas e tem por finalidade impedir
e/ou, pelo menos, dificultar o surgimento dos danos patrimoniais
decorrentes das condutas.

O repressivo, por sua vez, executado apds a ocorréncia do dano
ao patrimonio publico, pode ser exercido por meio de ac¢des judiciais,
politicas e administrativas especificas, cujas finalidades sao a reparacao
ou a compensacao integral do resultado lesivo causado e a punigao dos
agentes causadores e beneficiarios.

A distingdo avulta de importancia na medida em que, no Brasil,
culturalmente, sdo mais enfatizados os aspectos repressivos. Vale dizer,
outorga-se pouca énfase, inclusive pela sociedade e pela imprensa
nacional, aos aspectos preventivos de controle e defesa do patriménio
publico. Mesmo sendo mais eficientes, nao se empresta o valor devido.

Estabelecido o momento de controle como género — preventivo
e repressivo, definem-se seus os meios e os sujeitos executores,
subdividindo-se o controle do patrimdnio publico em politico,
administrativo e jurisdicional.

Embora esteja culturalmente arraigada em nosso sistema
juridico, a protecdo repressiva, notadamente jurisdicional, levada
a cabo pelos agentes de protecdo externos a Administracdo Publica
(legitimados ativos da Acdo Popular e da Acéo Civil Pablica), faz-se
necessaria uma mudanca de paradigma protecional, voltada a ser
eminentemente preventivo e extrajurisdicional, momento em que o
Ministério Publico assume protagonismo institucional.
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4. 0 MINISTERIO PUBLICO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO
PREVENTIVA EXTRAJURISDICIONAL DO PATRIMONIO PUBLICO

Por uma interpretacao teleoldgica e sistematica dos dispositivos
constitucionais, afere-se que ao Ministério Publico, como instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbida
da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, cabe a protecdo do patriménio
publico, funcé@o que, alias, foi forjada expressamente no art. 129, 111,
da CR/88.

Uma interpretacao superficial e apressada da definicao do
artigo. 127¢ da Constituicao da Republica de 1988 poderia levar a falsa
impressdo de que as incumbéncias outorgadas ao Parquet deveriam
ser exercidas na seara jurisdicional, porquanto tratar-se de instituicéo
permanente essencial a funcéo jurisdicional do Estado.

Todavia, esse entendimento € restritivo e inefetivo, indo de
encontro as finalidades institucionais do moderno Ministério Ptablico e
ahermenéutica constitucional sobre direitos e garantias fundamentais,
gue sao ampliativas e maximamente efetivas, como sinaliza o §2° do
art. 5° da CR/88, verdadeira “clausula geral dos direitos e garantias
fundamentais”.

As normas constitucionais, dotadas de viés democratico e
ampliativo dos direitos fundamentais, estabeleceram o Ministério
Publico como clausula pétrea?, cujas fun¢@es institucionais, que antes
lhe rendiam o papel de fiscal das normas legais, transformaram-no
em protagonista da defesa da sociedade, da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Marcelo Pedroso Goulart (1998, p. 96) preleciona que existem
dois modelos de Ministério Publico: o demandista e o resolutivo.
O demandista, prevalecente na pratica, atua perante o Poder
Judiciario, como agente processual, demandando do Estado-juiz
medidas satisfativas para a solu¢do dos problemas sociais, de regra,
de forma repressiva. Tal forma de atuacao € ineficiente e insuficiente,
notadamente a protecdo de direitos fundamentais transindividuais,
porguanto incapaz de fazer a situacdo fatica retornar ao status quo
ante, alcancando apenas a mera puni¢do do agente ou, se muito,

8 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

9 A conclusdo de que o Parquet é clausula pétrea decorre de uma interpretacao finalistica e sisteméatica das normas
constitucionais. O art. 127 determina que o Ministério Publico é instituicdo permanente e essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, nao pode ser abolido ou extirpado de nosso sistema juridico democrético. Por fim, como
Ihe foi atribuida a fungédo de defender o regime democratico, insere-se, pois, nos incisos Il e 1V do 84° do art. 60 da
Constituicdo da Republica, como clausula pétrea.
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medidas compensatorias, sem, contudo, resgatar os direitos e os bens
juridicos ja violados.

De outro lado, com atual relevo e destaque na concretizacao
dos direitos e garantias individuais transindividuais, ha o Ministério
Publico resolutivo, cuja atuacdo € feita no plano extrajurisdicional,
como um grande intermediador e pacificador da conflituosidade social.

Levando-se em conta a concepgdo de Estado de Direito,
sobrelevam-se a garantia de direitos de liberdade e participacéo
politica.® Oportuniza-se, assim, a participacdo popular (ou social)
nos destinos e na conducdo dos atos governamentais, sobretudo
naqueles de ingeréncia sobre os direitos fundamentais, entre os quais,
0 patrimoénio publico e sua protegao.

Exsurge, dai, a figura do Ombudsman®, como agente apolitico
e independente, de investidura temporaria, receptor das vozes
inconformadas do povo contra as a¢Ges ou omissdes ilicitas do Poder
Publico. No modelo juridico-constitucional o Ministério Publico
assumiu esse mister, ainda que ndo exclusivamente, fulcrado no art.
129, 11, da Constituicdo da Republica, o que ganha especial relevo
guando se trata de patriménio publico.

E nesse contexto de resolutividade, longe da demanda
jurisdicional, que se insere o Ministério Publico como instrumento
extrajurisdicional de protecdo preventiva do patriménio publico.

Em afirmacao a ineficiéncia da atuacdo ministerial repressiva
e demandista, especificamente quanto aos direitos e interesses
transindividuais, entre os quais se posiciona o patriménio publico,
Gregorio Assagra de Almeida (2010, p. 17-60) afirma:

[...] muitos danos, especialmente os de dimenséo social (aqueles
que afetam o ambiente; a salde do consumidor; a crianca e o
adolescente; o idoso; a salde publica etc.), ndo sdo possiveis de
reparacdo in natura. Portanto, s6 restaria nesses casos uma tutela
repressiva do tipo compensatéria ou do tipo punitiva, que é espécie
de tutela juridica apequenada, ja que néo responde ao direito, auma
tutela juridica genuinamente adequada, na sua condicao de garantia
fundamental do Estado Democratico de Direito (arts. 1°, 3°, e art.
50, XXXV, da CF/88). [...]

10 Cf. BOBBIO, 1995, pp. 3es.

11 Oinstituto do Ombudsman surgiu primeiramente na Suécia, sendo que o primeiro deles foi efetivamente nomeado
em 1810. Tinha funcéo de guardido das leis e era totalmente independente do governo. Outro modelo de Ombudsman,
cuja caracteristica principal era ser o defensor dos direitos dos individuos frente a Administracdo Publica, surgiu
na Finlandia, somente em 1919. No Brasil, uma figura similar & do Ombudsman surgiu em 1823 em projeto do
constituinte José de Souza Mello que criava o Juizo do Povo para que a populagéo pudesse reclamar de opressoes e
injusticas perante a Corte. Ressalte-se que a maioria dos autores ndo distingue entre ombudsman e ouvidor. A esse
respeito estamos com Rubens Pinto Lyra, que observa que o ouvidor tem responsabilidade direta com a eficicia da
Administracdo Publica, com a Justica e com os direitos do cidaddo. Por sua vez, o ombudsman tem relagcdo com o
controle da legalidade, funcgdo esta que para o ouvidor brasileiro é atribuicdo mediata, subsidiaria (BATISTA SILVA,
2014).
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Além de combater repressivamente os atos de improbidade, é
razoavel priorizar a atuacdo para evitar que ocorram atos dessa
natureza, especialmente os que geram dano ao Erario [sic]. Muitas
vezes torna-se impossivel a recuperagdo dos ativos desviados, o que
resulta em enormes prejuizos para a sociedade. A priorizacao da
atuacdo preventiva pelos Promotores de Justica, Procuradores de
Justica e Procuradores da Republica sera um caminho legitimo e
eficaz para proteger o patrimonio publico.

O que direciona a atuacdo ministerial para o viés preventivo
é a evitabilidade do resultado lesivo ao patriménio publico e a
irreversibilidade, quase constante, dos danos aos direitos patrimoniais
e extrapatrimoniais sociais.

Na seara do patriménio publico, a atuacdo do Ministério Publico
como instrumento de protegdo preventiva extrajurisdicional ganha
relevo quando séo analisadas, logicamente, as consequéncias nefastas
dos danos causados a sociedade pela ma gestdo ou malversacdo do
conjunto de bens massificados.

Diante de todas as previsfes constitucionais e infraconstitucionais
de controle do patrimdnio publico, ndo se pode mais conceber a ideia
de inércia das instituicOes de protecdo, nem uma atuacdo meramente
repressiva, sob pena de irreversibilidade danosa ou compensacgao
insuficiente, exigindo-se, pois, da instituicio ministerial, o controle
extrajurisdicional preventivo, como a mais eficaz modalidade de
protecao.

A evolugédo normativa e o dinamismo institucional do Parquet
conferiram-lhe um arsenal de mecanismos extrajurisdicionais
de solucao de conflitos que nao se restringem as noticias de fato,
inquéritos civis, procedimentos preparatdrios e outros procedimentos
administrativos.

A envergadura da institui¢do constitucional incumbida da defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos e interesses
transindividuais e individuais indisponiveis permite-lhe e exige-lhe
uma ingeréncia necessaria nas resolucdes administrativas e sociais,
a bem da dignidade da pessoa humana, que envolva a gestdo do
patrimoénio publico, que extrapola 0s meios convencionais repressivos
de atuacao.

Existem alguns meios extrajurisdicionais de atuacdo que
podem (e devem) proporcionar aos 6rgaos de execu¢do do Ministério
Publico uma legitima participacdo nas acdes que envolvam direitos
transindividuais, notadamente, o patriménio publico. E a confirmacio
instrumentalizada da dialética na gestao do patriménio publico.
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A titulo de exemplo, citam-se: as audiéncias publicas, as
recomendagdes e 0s compromissos de ajustamento de conduta.

Registre-se que, na seara patrimonial publica, tais instrumentos
sdo utilizaveis, também, de forma repressiva extrajurisdicional, como
ferramentas eficientes de cessacdo das condutas ilicitas e reparacgao
dos danos eventualmente causados.

Voltando os olhos para a atuacédo preventiva, foco do trabalho,
afere-se que diante da mencionada necessidade de evita¢cdo dos danos
coletivos e da costumeira irreversibilidade dos resultados lesivos é que
redunda a preméncia da utilizacdo desses expedientes ministeriais de
forma antecipada a lesé@o, de forma preventiva (porém, ndo exclusiva).

A audiéncia publica é o exemplo mais eloquente de participacéo
social nos rumos administrativos do patrimoénio publico, eis que
proporciona, de maneira prévia, a efetivacdo da democracia dialética
(LEITE DA SILVA, 2014). A participagdo do Ministério Publico,
instituicdo expoente dafun¢do de Ombudsman, em audiéncias publicas
cujo tema seja, direta ou indiretamente, a gestdo do patriménio
publico, € fator de legitimacdo social e controle preventivo, posto que
proporciona ao 0rgdo de execucdo ministerial efetiva e preventiva
protecdo do patrimdnio publico, pela prévia analise de todos os
aspectos legais das a¢des propugnadas pela Administracdo Publica ou
por particulares.

Tal ferramenta funciona como oOtima fonte de elementos de
informacédo para a formacédo da conviccdo ministerial, propiciando-
Ihe visdo global da demanda e permitindo um vislumbre da melhor
maneira de instrumentalizar a pacificacao social.

Diante da perspectiva de dano ou méa administracdo do
patriménio publico, aqui com um viés por igual preventivo (o que
ndo impede a utilizacdo repressiva desses mecanismos), surgem, a
cargo do Ministério Publico, as recomendacdes e 0s compromissos
de ajustamento de conduta, tidos como indicadores de parametros
normativos para a atuacdo do propenso ofensor do ordenamento,
conformando sua conduta aos ditames legais, impondo-lhe, inclusive,
sancdes inibitorias em caso de descumprimento.

Intimamente ligada a perspectiva de atuacdo ministerial como
Ombudsman, surge a ferramenta da recomendacao, cuja previsao
normativase encontranoart. 129, I1,daCR/88 e nos arts. 27, paragrafo
anico, 1V, da Lei n°® 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério
Publico), e 6°, XX, da Lei Complementar n® 75/93 (Lei Organica
do Ministério Publico da Unido). Em resumo, a recomendacédo
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tem natureza juridica de ato administrativo? e se presta, no bojo
de um procedimento administrativo ministerial (inquérito civil ou
procedimento preparatorio®), a apontar conduta ou perspectiva de
conduta ilicita e diagnosticar sua corre¢do. A recomendacao funda-se
em fontes normativas e na forga persuasiva (juridica, moral e politica)
do Ministério Publico, com o fito de pontar a anomalia e convencer o
agente a sana-la.

Basicamente, a recomendacdo pode expressar um conteudo
positivo (fazer algo ou suprir alguma omissdo) ou negativo (nao
mais fazer algo). Nao obstante essa dualidade de contelddo, inegaveis
podem ser os efeitos indiretos, tais como: a) influenciar juridicamente
as acles e/ou omissdes do agente recomendado; b) agir de forma
psicoldgica na etapa precedente a acdo e/ou omissao do destinatario;
c) obrigar o destinatario a se manifestar; d) acaso atendida, gera
o reconhecimento implicito da inadequacdo da conduta atestada
e soluciona, extrajurisdicionalmente, a ilegalidade; e) quando néo
acatada, serve de indicador do elemento subjetivo do agente para sua
eventual responsabilizacédo civil e/ou criminal; f) serve de instrumento
de direcionamento da atuacdo institucional do préprio Ministério
Publico.

Desses efeitos exsurge a importancia tatica e pratica, na seara
da protecdo ao patriménio publico, da utilizacdo da recomendacéo
como meio de apontamento da ilegalidade e de cientificacao do agente
praticante ou beneficiario do ilicito. A partir da recomendacao e de
sua publicacao, afasta-se do agente ilegal ou do beneficiario do ilicito
a possibilidade de alegacdo de desconhecimento da ilegalidade e, ao
mesmo tempo, exigem-se dele as devidas providéncias sanatorias. Esse
expediente age, diretamente, na configuracao do elemento subjetivo
do agente e/ou beneficiario, viabilizando a caracterizacdo do dolo,
exigido em alguns casos, para a responsabilizaco civil, administrativa
e penal.*

Por isso tudo, o uso da recomendacéo deve ser comedido, sob
pena de banalizar-se o poder extrajurisicional de solucéo de ilicitudes
do Ministério Publico e reduzir sua eficacia.

12 Néo ha dissonancia doutrinaria a respeito da natureza juridica da recomendacéo, pelo que citamos, por todos. Cf.
ALMEIDA, 2007, p. 231.

13 A nomenclatura dos procedimentos administrativos pode variar de acordo com cada Ministério Publico Estadual.
Tomando-se de exemplo o Ministério Publico de Minas Gerais, as recomendagdes somente poderéo ser expedidas
nos autos de um Procedimento Preparatério ou de um Inquérito Civil, conforme o art. 22 da Resolucdo Conjunta
PGJ CGMP n° 3/2009.

14 Cite-se areferéncia doutrinaria que alude ao tema, na seara do meio ambiente: “as recomendacdes ndo tém a mesma
natureza das decisdes judiciais, mas colocam o recomendado, isto &, o drgdo ou entidade que as recebe, em posi¢édo
de inegavel ciéncia da ilegalidade de seu procedimento. Entregues as recomendacdes, prosseguindo o recomendado
em sua atividade ou obra, caracteriza-se seu comportamento doloso, com reflexos no campo do Direito Penal
ambiental” (MACHADO, 2005. p. 362-362.)
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No mesmo sentido, praticamente com os mesmos efeitos, porém
acrescido de carater cominatério/coercitivo e com natureza juridica
de submissao (dimensdo material) e de titulo executivo extrajudicial
(dimensdo processual), segue o0 compromisso de ajustamento
de conduta, previsto no artigo 5°, 8§6°, da Lei n°® 7.347/1985. Por
meio do TAC, o compromissario reconhece irregularidade de sua
conduta e assume, por titulo executivo extrajudicial (art. 585, II,
do Cdodigo de Processo Penal), as obrigacdes determinadas, sob
penalidade cominatoério- financeira e execucao judicial, em caso de
descumprimento.

Assim como a recomendacdo, entre outras valéncias, serve de
delineador do elemento subjetivo do agente, cuja producéo probatoria,
em casos de ac¢des civis publicas de improbidade administrativa, ndo é
tarefa das mais faceis, sobretudo pela forgosa exigéncia jurisprudencial
para condenacao.

Tomando por base o raciocinio até aqui esposado, a funcdo
institucional extrajurisdicional de protecdo ao patriménio publico
estabelecida no art. 129 da CR/88, por meio da promocéao do inquérito
civil (ou outros procedimentos), deve ser interpretada de forma
ampliativa e com maxima efetividade, formas hermenéuticas préprias
de normas que dispdem sobre direitos e garantias fundamentais —
como o patrimdnio publico — conduzindo sua atuacdo para a efetiva
prevencdo, em vez da consequencial compensagdo posterior ao
resultado lesivo.

Essa atuacdo ministerial preventiva e extrajurisdicional deve ser
feita de forma irrestrita, valendo-se o 6rgdo de execucdo de todos os
mecanismos resolutivos postos a sua disposicdo para salvaguardar a
defesa do patriménio publico, cuja lesdo, por méa gestéo e improbidade,
ocasiona efeitos que ultrapassam o mero desfalque financeiro ao
erario, para atingir frontalmente a concretizacédo das politicas publicas
e o patrim6nio moral da coletividade.

Nada impede, entretanto, que se proceda a atuacdo
extrajurisdicional repressiva, acaso ja configurada a conduta ilicita do
agente publico e beneficiarios, como se explicitara a seguir.

4.1. Mecanismos de Atuacao Extrajurisdicional do Ministério Publico
na Protecao Preventiva ou Repressiva do Patrimonio Publico.
Aspectos Teoricos e Praticos. Escala de Acao Progressiva

A atuacdo ministerial na seara da protecdo ao patriménio publico
pode revelar alguns dilemas praticos, sobretudo quanto a espécie de
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mecanismo ou instrumento de atuacédo protetiva extrajurisdicional,
preventiva ou repressiva, a ser utilizado diante de uma noticia de fato
ilicito.

Constatada a perspectiva ou a pratica de atuacao ilicita de agentes
publicos (e terceiros beneficidrios) em detrimento do patrimoénio
publico, abre-se ao Ministério Publico o espectro de atuacdo protetiva
extrajurisicional, para o que tem a sua disposi¢cdo 0s mecanismos ou
instrumentos referidos alhures.

A utilizacdo pratica dessas pecas de atuacdo deve considerar,
fundamentalmente, o principio administrativo da eficiéncia. Em
outras palavras, vislumbrada a ameaca ou a leséo ao patriménio
publico, ao 6rgdo de execucdo do Ministério Publico cabe a escolha
do mais eficaz aparelho procedimental de atuacdo, levando em
conta, inexoravelmente, a melhor relacdo entre a produtividade e
economicidade (CARVALHO FILHO, 2008, p.27).

N&o custa lembrar as licbes de José dos Santos Carvalho Filho, no
sentido de que: “A eficiéncia se refere ao modo pelo qual é processado
o desempenho da atividade administrativa, ao passo que a eficacia
se refere aos meios e instrumentos empregados pelos agentes no
desempenho daquela e a efetividade, por fim, refere-se ao resultado
obtido.”

Praticamente, é muito mais comum a utilizacdo de audiéncias
publicas, recomendacfes e compromissos de ajustamento de conduta
como meios preventivos de atuacdo extrajurisdicional protetiva do
patriménio publico, o que leva a nocdo obtusa de que tais expedientes
seriam Uteis apenas quando ainda ndo tenha ocorrido a conduta
atentatoria ao patriménio publico, ou seja, de forma preventiva.

Todavia, nada impede a utilizacdo dessas ferramentas, mesmo
apods a constatacdo da ocorréncia do ato ilicito, como instrumentos
de cessacdo da conduta e de reparacao de eventual prejuizo causado,
porguanto, por uma interpretacdo teleoldgica de todos os citados
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que os disciplinam,
afere-se que esse instrumental serve a uma atuacdo resolutiva
(extrajurisdicional) eficiente.

Os mecanismos administrativos mencionados sdo Uteis para o
enfrentamento de situacdes juridicas atuais, ou seja, para os atos das
administrac@es atuais ou para o enfrentamento de situacdes herdadas
de administracdes passadas e mantidas sem questionamento.

Guiada pelo principio da eficiéncia, propoe-se que a atuacao
extrajurisdicional do 6rgdo de execucdo do Ministério Publico na
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defesa do patriménio publico, em alguns casos, siga uma escala de
acgao progressiva, lancando mao da Recomendagéo e, em seguida, do
Compromisso de Ajustamento de Conduta, visando a solucdo mais
rdpida e menos custosa da demanda, sem prejuizo da eventual acao
de improbidade administrativa, em casos de patente ilicito improbo.

Para trazer uma abordagem pratica da utilizacdo das ferramentas
de atuacdo ministerial extrajurisdicional, cite-se uma tormentosa
guestdo afeta a curatela do patrimonio publico: a delegacdo permissiva
da prestacéo do servico publico de transporte individual — TAXI.»

Em inameros municipios brasileiros existe situacdo de total
afronta as normas protetivas do patriménio publico revelada pela
delegacdo ilegal e personalizada da prestacdo do servico publico
de transporte individual — TAXI. E usual a Administracdo Publica
municipal delegar a alguns administrados a prestacdo desse servico,
sem a necessaria precedéncia de procedimento licitatério proprio,
conformedeterminacdoexpressadosarts.37,XXI,e175,daConstituicéo
da Republica; da Lei n® 12.587/2012; da Lei n°© 8.987/1995 e da Lei
n° 8.666/1993. Tal conduta ilicita pode revelar ato de improbidade
administrativa, ao menos por violacédo aos principios da administracdo
publica (atividade), nos termos do art. 11 da Lei n® 8.429/1992.

Diante desse quadro fatico, e adotando-se a linha de atuacéo
resolutiva do Ministério Publico, qual seria o melhor instrumento
de atuagcdo a ser utilizado? N&o ha regra de determinacdo da
atuacdo funcional, sobretudo por conta do principio institucional da
independénciafuncional, expressanoart. 127, 81°,da CR/88, mas, com
base no principio da eficiéncia, pode-se tracar uma linha de atuacao
funcional extrajurisdicional escalonada: em primeiro lugar, utiliza-se
a Recomendacédo, como meio pedagogico e persuasivo; acaso ineficaz e
ainda incabivel o ajuizamento de A¢éao Civil Pablica ou ndo constatada
a improbidade, colhe-se o0 Termo de Ajustamento de Conduta, com
o imanente reconhecimento da ilicitude e a eficiente estipulacdo de
multa civil cominatéria.

Tomando-se por base o caso pratico e exemplificativo das
permissbes do servico de TAXI, constatando-se, no bojo de
um procedimento ministerial (inquérito civil ou procedimento
preparatorio), que as delega¢cbes ocorreram sem a precedéncia de
licitacdo, o 6rgdo de execucdo do Ministério Publico poderia expedir
uma Recomendacdo, por meio da qual apontaria a ilegalidade e
sugeriria a solucdo extrajurisdicional para o caso. Acaso atendida,

15 O servigo publico de transporte individual de passageiros (TAXI) foi recentemente disciplinado pela Lei n®
12.587/2012, que determinou, expressamente, a delegacé@o aos particulares prestadores por meio de permisséo (Lei
n® 8.987/1995), que atrai a necessidade imperiosa de prévia licitagdo, conforme os arts. 37, XXI, e 175, da CR/88, e
alein®8.666/1993.
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encerrar-se-ia 0 procedimento em que fora expedida e a demanda
social pela preservacao do patrimdnio publico estaria solucionada.

De outro giro, ndo acatada a recomendacdo e permanecendo-
se irregulares as concessées municipais, surgiriam duas opcdes ao
Parquet: ajuizar uma acao civil publica, com pedidos de cumprimento
de obrigacbes de ndo fazer (impedir novas delegacdes) e de fazer
(realizacdo de licitacdo) ou tomar um compromisso de ajustamento de
conduta, para viabilizar a solugdo extrajurisdicional.

A escolha pela judicializacgdo ou ndo da demanda para
cumprimento das obrigacbes legais indicadas na recomendacédo e
gue estejam inadimplentes deve ser analisada a luz dos principios
da legalidade, da proporcionalidade e da eficiéncia. Quanto a
improbidade, uma vez constatada, cabe ao Ministério Publico buscar
a responsabilizacao do agente publico e dos beneficiarios, em juizo,
posto que os direitos lesados sdo indisponiveis, aos quais ndo se pode
renunciar, sobretudo em se tratando de legitimidade processual
extraordinaria.

Repise-se que, em qualquer situacdo pratica dada a anélise
ministerial, uma vez constatada a improbidade administrativa, o
principio da legalidade imp&e ao 6rgdo de execucdo do Parquet o
ajuizamento da respectiva acdo de improbidade administrativa, com
vista a aplicagdo das sancdes previstas na Lei n® 8.249/92.* Conforme
mencionado alhures, a recomendacdo foi um oOtimo meio para a
configuracao do elemento subjetivo doloso do agente publico.

Por outro lado, pode ser ainda possivel, e mais eficiente, a solucao
extrajurisdicional da querela, como em casos de ilegalidade em que
ainda ndo haja prejuizo ao erario. Nessas hipoteses, nas quais o servico
de transporte esteja, efetivamente, sendo prestado (ainda que de forma
ilegal), a utilizacdo do TAC pode ser bastante a regularizacdo e mais
eficiente do que um longo e debatido processo judicial, até mesmo para
evitar a descontinuidade do servico e o0 enriquecimento sem causa do
municipio.

Cita-se aqui o caso pratico do Inquérito Civil n® MPMG.
0435.13.000008-4, vivenciado na comarca de Morada Nova de Minas/
MG, em que se seguiu a escala de a¢ao progressiva, primando-se pela
resolutividade e gerando étimos resultados. Constatada a ilegalidade,
em primeiro lugar, expediu-se uma Recomendacgéo; posteriormente,
tomou-se um TAC e, por fim, ingressou-se em juizo com as agoes civis
publicas correspondentes (ACP de execucdo do TAC, ACP de execucgao
da multa cominatéria e ACP por Improbidade Administrativa).

16 No caso em comento, houve improbidade administrativa, por incursdo nos arts. 10, VIII, e 11, 11, ambos da Lei de
Improbidade Administrativa.
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Na referida hipétese, constatado que os servicos de transporte
publico individual (TAXI) sempre foram prestados na comarca
mediante concessdes personalizadas, ndo precedidas de licitacdo,
instaurou-se o respectivo inqueérito civil, no bojo do qual expediu-se
uma Recomendacao para a tentativa de regularizacdo da questéo.

Recomendou-se ao municipio o cumprimento da obrigacéo de
Nnao mais exarar concessoes, a obrigacdo de rescisdo das concessdes
em vigor e a obrigacdo de promover a licitacdo correspondente.

O ente federativo cumpriu, de plano, a primeira obrigacdo de néo
fazer e deu moroso inicio a resolucdo administrativa das concessdes
ilegais que vigoravam, sem, contudo, promover a licitagdo atinente.

Desatendida, em parte, a recomendac¢do, o Ministério Publico,
ainda na esteira extrajurisdcional, tomou do administrador publico
um Termo de Ajustamento de Conduta, pelo qual o compromitente
se obrigou a extinguir as concessdes ainda em vigor e a promover a
licitacdo. A opcéo pela resolutividade extrajudicial se deu com base
no principio da eficiéncia, posto que, devido ao reduzido nimero de
concessdes a serem delegadas, o procedimento licitatério seria célere,
nao se justificando, ainda, o ajuizamento de uma acao civil pablica.

Devido a mora anual do administrador em cumprir as clausulas
do TAC, e constatada a ma-fé em manter, sabidamente, sua conduta
ilegal, somente ai se optou pelo ajuizamento das respectivas A¢bes Civis
Publicas de Execucdo de Titulo Extrajudicial (para o cumprimento
das obrigacdes e para a cobranca da multa cominatoéria) e da Acdo de
Improbidade Administrativa.

A regularizacdo da situacdo se deu logo apos a citagao do réu, que
se dignou a realizar, comprovadamente, todas as obriga¢des assumidas
no TAC, culminando com os contratos administrativos de concessao
do servigo publico licitado e a extin¢gdo do processo, com a solu¢éo da
demanda social. Registre-se, todavia, que segue em curso 0 processo
de responsabilizacéo por ato de improbidade administrativa, iniciado
pela j& referida Acdo Civil de Improbidade Administrativa.

No caso em comento, a recomendacdo foi um instrumento
eficaz de apontamento das irregularidades e de cientificacdo do
agente publico, para configurar seu elemento subjetivo. O termo de
ajustamento de conduta surtiu os efeitos de reconhecimento das
irregularidades e impingiu carater cogente, por meio da multa por
inadimpléncia, fixando, ainda mais, o dolo do agente improbo. Por
fim, ndo cumpridas as obrigacoes, coube o ajuizamento das respectivas
ACPs e da Acdo de Improbidade Administrativa consequente.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O processo de constante desenvolvimento humano e social
traz a reboque, como natural imanéncia, a coletivizacédo de direitos e
interesses com o objetivo de promocao dos direitos e dos interesses de
toda a coletividade.

Sob as bases dos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade ou da fraternidade coletivas, surge o patriménio publico
gue, tanto sob o aspecto subjetivo (titularidade individual e coletiva)
guanto sob o aspecto objetivo (ordem juridica), foi forjado externa
e internamente como direito fundamental, para o qual o sistema
juridico conferiu amplo, irrestrito e obrigatorio controle jurisdicional
e extrajurisdicional.

Por uma interpretacédo teleoldgica e sistematica dos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais, conclui-se, inexoravelmente,
gue incumbe ao Ministério Publico a protecao do patriménio publico,
definido como direito fundamental. Nao se pode mais conceber a ideia
de inércia das institui¢cdes de protecdo e nem uma atuagdo meramente
repressiva, sob pena de irreversibilidade danosa ou compensagao
insuficiente, exigindo-se, pois, da instituicdo ministerial, o controle
extrajurisdicional preventivo, como a mais eficaz modalidade de
protecao.

Consectario, com base no principio da eficiéncia, cabe ao 6rgao
de execucdo trilhar sua atuacdo por via progressiva, utilizando,
respectivamente, os mecanismos da recomendacdo e do compromisso
de ajustamento de conduta, visando a resolucdo extrajurisdicional,
preventiva ou repressiva. Acaso insuficientes, ou se ja verificado o
ato de improbidade administrativa, abre-se ao Parquet a via judicial,
pela qual buscara, em nome da sociedade, o cumprimento das
obrigacdes inadimplidas e a responsabilizacdo do agente publico e
dos beneficidrios pelos atos de improbidade administrativa, em uma
verdadeira escala de atuacao progressiva.
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