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RESUMO: O artigo tem como objeto a demonstracdo da necessidade da prio-
rizagdo da atuagdo preventiva do Ministério Piblico na defesa do patriménio
publico, em razdo da natureza juridica fundamental difusa dos bens e direitos
tutelados e da ineficacia empirica da atuacdo eminentemente repressiva e
demandista. Tal mudancga de paradigma pode ser implementada por meio dos
instrumentos administrativos de que disp&e 0 MP, os quais serdo tratados por
uma breve nocao tedrica, sequida da alguns aspectos praticos, pautados pelo
principio da eficiéncia.
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ABSTRACT: The object of this article is to demonstrate the need to prioritize
the preventive action of the Public Prosecutor’s Office in the defense of pub-
lic assets, due to the diffuse fundamental legal nature of the protected goods
and rights and the empirical ineffectiveness of the eminently repressive and
demanding action. Such a paradigm shift can be implemented through the ad-
ministrative instruments available to MP, which will be treated by a brief the-
oretical notion, followed by some practical aspects, guided by the principle of
efficiency.
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1.INTRODUCGAO

A partir da complexidade e dinamismo das relagBes e demandas sociais e con-
siderando-se 0 atual estagio de desenvolvimento dos direitos fundamentais
e da estrutura e funcionamento do Ministério Publico Brasileiro, a manuten-
¢ao de um modelo de atuacao ministerial de tutela do patriménio publico, da
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probidade administrativa e da boa governanca publica que se apresenta prio-
ritariamente repressivo-demandista & anacronica, comprovadamente ineficaz
e, portanto, inadmissivelmente incompativel com a missao estampada no art.
129, 1ll, da Constituicdo da RepuUblica de 1988.

A concepgao de um sistema normativo destinado a suficiente tutela desses
direitos difusos deve considerar, inexoravelmente, a natureza juridica humana
e fundamental de seu objeto de tutela, a fim de propiciar aos seus destinatarios
sua maxima efetividade, por meio de medidas preventivas e repressivas que
concretizem eficientemente o que foi estabelecido em seu epicentro que é a
Constituicao da Republica de 1988.

O modelo classico e ainda prevalente de tutela prioritariamente repressiva e
demandista (judicializante) do patriménio pUblico levado a efeito pelo Ministé-
rio Pablico, sob a sistematica da Lei de Improbidade Administrativa, conquan-
to impulsionado, até muito recentemente, pela inflexibilidade dos principios da
indisponibilidade do interesse pablico e da obrigatoriedade, bem como pela
auséncia de meios alternativos de resolucado de conflito sancionador normati-
zados, é manifesta e empiricamente ineficaz, gerador de uma verdadeira “Crise
da Justica"

Por essas razBes, somadas as sensiveis alteragdes produzidas pela Lei n.
14.230/2021 no texto da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.492/92),
que arrefeceram o alcance e os efeitos da mais significativa norma extracri-
minal anticorrupcdo nacional, exsurge a premente necessidade de se imple-
mentar um modelo de atuacdo que, sem abrir mao da imprescindivel repressao,
priorize, estratégica e metodologicamente a prevencado aos danos COMo NOVO
paradigma da justica e reforce o papel do Ministério pablico na construcao de
politicas de prevencgao aos ilicitos.

2. FUNDAMENTOS PARA TEORICOS, NORMATIVOS E
PRAGMATICOS DA ATUACAO PREVENTIVA DO MINISTERIO
PUBLICO NA DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO

Sao trés os fundamentos para a8 mudanca do classico modelo de repressivo e
judicializante do Ministério Publico na defesa do patriménio pUblico para a atu-
acao preventiva: tedrico; normativo e pragmatico.

Sob o ponto de vista tedrico, 0 que direciona a postura ministerial para a priori-
zagao da prevencao ao ilicito contra a coisa publica € a necessidade transfor-
macao da Instituicdo ao relativamente novo modelo de administragdo publica,
nominado Nova Governanga Pablica, mais adequado ao atendimento das com-
plexas e dinamicas necessidades sociais, que tem no planejamento estratégi-
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CO e na priorizagao da prevencao aos ilicitos alguns de seus principios e boas
praticas fundamentais.

As constantes alteracdes das relacdes entre os individuos e entre eles e o Es-
tado, tendo como interface a Administragdo Pablica, exigiram sensiveis trans-
formacdes nos modelos de gestdo, que passaram do inicial Patrimonialismo,
a0 Modelo Burocratico, ao Gerencialismo ou Nova Administragcdo Pablica e,
mais recentemente, ao modelo da Nova Governanga Publica, marcado por 8
caracteristicas basicas: planejamento estratégico; atuagao em rede; participa-
¢ao administrativa democratica; consensualidade; priorizagdo da prevengao ao
ilicito; coconstrugao da gestao e das politicas publicas; accountability/respon-
sivness; transparéncia e integridade (compliance)?

O fundamento normativo é a existéncia do Microssistema de Tutela ao Patri-

monio Pudblico, decorrente da propria natureza fundamental difusa do patrimo-
nio pablico, da probidade administrativa e da boa administragcao ou governanca
publica e que reclama interpretacdo teleologico-sistematica. Podemos citar, no
campo constitucional, o art. 1°, Il (dignidade da pessoa humana); o art. 3° todo
(principio da solidariedade, inciso I); o art. 5°, § 2° (n3o-taxatividade dos dir. fun-
damentais); 0 art. 129, lll e 0 art. 23, | (competéncia administrativa comum para
zelar pelo patriménio pablico). No nivel supralegal, temos: Declaragdo de Direi-
tos do Homem e do Cidad3o (1789); Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem (1948}, Convencao Interamericana Contra a Corrupcado (1996) - Decreto
n. 4410/2022; e Convencdo das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao (2003)
- Decreto n. 5.687/2006. E no campo legal, diversas normas, especialmente a
Lei de Licitagdes e Contratos, a Lei da Responsabilidade Fiscal, a Lei de Acesso
a Informacgao, a Lei Anticorrupgao Empresarial e a Lei de Improbidade Admi-
nistrativa, além das normas do Conselho Nacional do Ministério PUblico e dos
préprios Ministérios PUblicos que regulam sua atuacao nesta area.

Em se tratando de direitos transindividuais constitucionalizados, especialmen-
te do patriménio pUblico, a visdo do intérprete sobre o campo normativo deve
ser diferente; ha de ser sistémica e prover-lhe a maxima efetividade protetiva,
sob pena de protecao deficiente e inutilidade juridica.

Ao identificar sujeitos ativos e passivos dos atos de improbidade, descrever
condutas tipicas e a elas cominar sancgdes, a Lei de Improbidade Administrativa
visa, eminentemente, 3 protecao eficiente do patrimonio publico, da probidade
administrativa e do direito fundamental 8 boa administragdo pablica.

Por maior que tenha sido o esforco de identifica-la como norma puramente
sancionadora e nela se fazer constar clara preocupagao com os direitos e ga-

2 LINDSAY, Colin; OSBORNE, Stephen P.; BOND, Sue. The ‘New Public Governance’ and employability services
in an Era of Crisis: challenges for third sector organizations in Scotland. Public Administration, v. 92, n. 1, p.
192-207, 1 mar. 2014.
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rantias individuais dos investigados/condenados (v.g. art. 17-D), o intérprete
nao pode desconsiderar jamais que a finalidade primordial da LIA &, justamente,
a protecao do patrimdnio publico, da probidade administrativa e da boa gover-
nanca, mesmo porque, da propria sangao (cominada ou efetivamente aplicada)
também decorrem indissocidveis efeitos preventivos - prevengao geral e es-
pecial, negativa e positiva.?

Por Gltimo, o fundamento pragmatico € o quadro de “Crise da Justi¢a” para a
responsabilizagdo judicial dos agentes publicos e particulares envolvidos na
pratica de atos de improbidade administrativa.

2.1 FUNDAMENTALIDADE DO PATRIMONIO PUBsLICO, DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DO DIREITO ABOA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Sobre a natureza juridica do patrimonio publico - a necessaria evolugdo hu-
mana e as inUmeras transformacdes relacionais culminaram na consagracao
da existéncia societaria e no surgimento do Estado como gestor da res publi-
ca, fundando-se, pois, a coletivizagdo do patrimdnio social, 8 bem comunitario,
como consequéncia natural dos principios republicano, da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade coletiva, consagrados internamente em Nosso tex-
to constitucional, respectivamente, como fundamento e como objetivo funda-
mental da Republica*

Como resultante da soma da concepgdo semantica, dos contetdos normati-
vos especificos e do tratamento doutrinario, pode-se conceituar o patrimo-
nio pdblico como o conjunto de bens e direitos (sociais e morais), de natureza
movel ou imbvel, corpéreos ou incorporeos, patrimoniais ou extrapatrimoniais
pertencentes aos entes publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)
da Administra¢ao Pablica direta e indireta, mas a coletividade como titular ul-
timada, cuja conservagao seja de interesse publico e difuso, estando os admi-
nistradores e 0s administrados responsaveis por sua efetiva tutela e sujeitos a
responsabilizagcdo por eventuais danos de qualquer natureza.®

Em virtude da alteracdo paradigmatica das relag@es juridico-sociais entre o ho-
mem e o Estado (antropocentrismo), surge o direito 3 protegdo ao patrimonio
publico, a probidade administrativa e 8 boa administracdo publica®, como mani-

8 WANIS, Rodrigo Otavio Mazieiro. A insustentabilidade sistémica do art. 17-D da nova Lei de Improbidade
Administrativa: a criagdo de uma agao sui generis e 0 retrocesso protetivo de suas consequéncias. Revista
do Ministério Pblico, v. 83, p. 149, 2022.

4Art. 1°, Il e art. 3°, 1, ambos da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

S Por essa concepgado ampliativa, considerar-se-a o patrimdnio pablico como continente, do qual a probidade
administrativa e boa governanga sao conteldos.

8 Apesar de ndo haver previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro sobre o direito fundamental & boa
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festagao da dupla dimens3o da cidadania, sendo o cidad3o (concepgao ampla)
sujeito de direitos e também de deveres, agora com responsabilidade social.
Saob o influxo dos principios mencionados, o individuo, seja ele administrador
ou administrado, torna-se, simultaneamente, sujeito de direitos de fruigdo e de
deveres de tutela, consumidor final do produto da gestdo pUblica e potencial
responsavel pela pratica ou proveito de atos ilicitos.

O reconhecimento e a protegao dos direitos fundamentais por parte do Estado
nao se exaurem em medidas de cunho negativo, de abstencao de ingeréncias
ilicitas na esfera fundamental do ser humano. Para muito além disso, em espe-
cial no que respeita ao patriménio publico, pela forga vinculante da Constitui-
¢ao, cabe ao Estado também proporcionar a efetivagdo desses direitos, numa
maxima amplitude e eficiéncia do plano positivo dos direitos fundamentais’.

Trata-se, portanto, seja sob o aspecto objetivo (ordem juridica), seja pelo sub-
jetivo (titularidade individual e coletiva), de direitos fundamentais que, a bem
da dignidade da pessoa humana, tornam-se parametros basicos para a inter-
pretagao e a concretizagdo da propria ordem juridica e da fixagdo das balizas e
valores do proprio Estado Democratico de Direito®. Por sua propria natureza ju-
ridica, reclama tutela ampla e irrestrita, porque, conforme Fernando Rodrigues
Martins, “a malversagao do patriménio publico fere a concepgao deontologica
de um direito fundamental e importa na desapropriacdo violenta e lesiva de
uma coletividade.”

Sob o aspecto objetivo, o carater fundamental do patriménio publico ressai de
seu conteddo econdmico (dinheiro e bens publicos), advindo da arrecadacao tri-
butaria estatal, vinculando-se a sua utilizagdo, por mandamentos constitucio-
nais e legais cogentes, para a concretiza¢do de todos os outros direitos funda-
mentais (sobretudo os sociais) de titularidade coletiva. Quanto ao subjetivo, sua
fundamentalidade é insita a sua titularidade difusa, a bem do interesse comum.

Tomado em conta um olhar evolutivo, tais direitos sao objeto de protegao inter-
nacional e nacional e estdo presentes em diversos documentos internacionais

administragdo publica, ele pode ser inferido como um dos fundamentos constitucionais do proprio regime
republicano, do Estado Democratico de Direito e da Administragdo Pblica. Cf. VALLE, Vanice Regina Lirio do.
Direito fundamental a boa administragdo e governanga. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 871. Incluimos neste
conceito a ideia indissocidvel de probidade administrativa, continente, sequndo expressiva corrente doutri-
néria ampliativa, da moralidade administrativa (GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade
Administrativa. 92 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 106).

? ALMEIDA, Gregério Assagra. O Ministério Pablico no Neoconstitucionalismo: Perfil Constitucional e Alguns
Fatores de Ampliagdo de sua Legitimagdo Saocial. In: CHAVES, Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto Moreira;
ROSENVALD, Nelson. Temas atuais do Ministério Pablico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 55-124.
8Por fins didaticos, ja feita a diferenciagdo conceitual, ao se tratar de tutela coletiva doravante, adotar-se-a8
a ideia ampliativa de “patrimoénio publico” como continente da probidade administrativa e do direito 3 boa
administragdo pablica.

8 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patrimdnio Pablico. Comentérios 3 lei de Improbidade Adminis-
trativa. 4. ed. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 64.
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de positivagado de direitos humanos: Declaragdo de Direitos do Homem e do Ci-
dad3o (1789); Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948), Convencao
Interamericana Contra a Corrupcao (1996); e, dentre outros, especialmente, na
Convencao das Nacdes Unidas Contra a Corrupgao (2003), mais chamativo
internacional anticorrupgdo, incorporado ao Nosso ordenamento juridico em
2006, com a promulgagao do Decreto n. 5.687, de 371 de janeiro.

Todavia, € no 8mbito interno de nosso sistema juridico que esses direitos se
reconhecem como fundamentais, inseridos na terceira fase evolutiva como
transindividuais difusos™ e tutelados ndo somente pela Constituicdo da Repu-
blica de 1988™, mas por diversas normas infraconstitucionais, especialmente,
pela Lei n. 8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa, recentemente refor-
mada - ou desmantelada - pela chamada Nova Lei de Improbidade Administra-
tiva - Lei n. 14.230/21, de 25 de outubro de 20271.

Tratam-se, assim, de direitos difusos de terceira dimensao, nascidos dos prin-
cipios constitucionais referidos e sob 0 manto protetivo do principio da probi-
dade administrativa, como garantias constitucionais fundamentais do cidadao
e da propria nacdo brasileira (arts. 1°, 3°, I, 37, § 4°, 85, V, c/c 0 art. 5°, § 2°, da
CR/1988).

2.2 MICROSSISTEMA DE TUTELA DO PATRIMONIO
PUBLICO

A protecdo normativa a esses bens e direitos fundamentais € composta na
forma do chamado Microssistema de Tutela do Patriménio Publico.

Sem desprezar os tipos penais existentes desde 1940 (artigos 317 e 333 do
Codigo Penal Brasileiro), antes mesmo do surgimento da Lei n° 7.347/1985 (Lei
da Acdo Civil PUblica) - considerada o grande marco normativo de surgimento
da tutela coletiva no Brasil - movimento seguido pela propria Constituicao da
RepUblica de 1988 e pela Lei n° 8.078/1990 (Cadigo de Defesa do Consumidor)
- ja vigorava a Lei n° 4.717/65 (Lei da Ag&o Popular), que instrumentalizava a pre-
tensao protetiva de alguns direitos coletivos, em especial, 0 patrimdnio pablico.

Esse microssistema € um conjunto de normas protetivas e sancionadoras ex-
trapenais que descrevem condutas, seus sujeitos passivos e ativos, estabele-
cem procedimentos proprios, garantias individuais, espécies de tutela adminis-
trativa e judicial e ainda cominam sancdes, de diversas naturezas, nas distintas

0 A indicagdo difusa do patrimdnio pablico e sua protegao, como espécies de direito transindividual, cuja
divisdo em difusos, coletivos e individuais homogéneos & expressa no art. 81, paragrafo Unico, do Cédigo de
Defesa do Consumidor - Lei n° 8078/90

™ Artigos 5° LXXIll e 128, Ill, ambos da CR/88, dentre outros dispositivos.
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e relativamente intercomunicaveis instancias de responsabilizagdo™.

Além do estabelecimento do objeto material coletivo de protec3o (direitos
difusos)™, a LACP trouxe relevantes inovacg@es ao sistema processual civil: a
legitimac3o ativa coletiva concorrente (art. 5°); a consagracdo da consensu-
alidade, por meio do compromisso de ajustamento de conduta (art. 5°, § 6°);
tutela especifica, liminar inaudita altera pars e medidas cominatorias (art. 11);
coisa julgada coletiva (art. 16); e 0 estabelecimento de regras processuais para
0 processo coletivo.

Em sequéncia, surgiram normas materiais e processuais da Constituicdo da
Republica de 1988, que revelam os mais sensiveis fundamentos da tutela cole-
tiva brasileira, por meio de um sistema juridico aberto de direitos fundamentais
(§ 2° do artigo 5°), dindmico (principio democratico, vide art. 1°) e de tutela juris-
dicional ampla e irrestrita (principio do acesso & Justica, do art. 5°, XXV). Desta-
que-se a disposig¢ado do artigo 128, Ill, consagradora do principio da ndo-taxati-
vidade do objeto material da tutela coletiva pelo Ministério Publico, reafirmado,
genericamente e depois, pelo art. 83 do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), ao inserir na LACP o artigo
21, criou o transformador Microssistema de Tutela Jurisdicional Coletiva Co-
mum, resultante da integracao e interagdo entre as disposigcdes processuais
da Lei n° 9.078/90 e a Lei n° 7437/85 (art. 90 do CDC e art. 21 da LACP). Tra-
ta-se de um conjunto de normas materiais e processuais coletivas comuns, ou
seja, aplicaveis a toda hipotese de protecgao jurisdicional de direitos coletivos,
inclusive e especialmente a tutela do patrimdnio pUblico, o que, conforme se
demonstrarg, inadmite a teratoldgica exclusao realizada pelo art. 17-D da Nova
LIA. O CDC trouxe, ainda, disposigbes conceituais e tripartites sobre os direitos
coletivos (art. 81, paragrafo Gnico) e sobre a coisa julgada coletiva (art. 103).

Tal conjunto sistematizado de normas de tutela coletiva genérica € informado
por principios de direito material e processual coletivo, com a finalidade de via-
bilizar a maxima efetividade na protecado dos direitos difusos, em especial do
patriménio publico. Todos eles servem de fundamento para a implementagao
de mecanismos de maior eficiéncia no controle preventivo e repressivo da cor-
rupgao, destacadamente pelo Ministério Pablico.

Embora ndo pareca na pratica cotidiana, que revela incontaveis casos de cor-

2 A Nova Lei de Improbidade trouxe norma inconstitucional (violagdo dos principios da isonomia, do devido
processo legal, da obrigatoriedade da ag&o do Ministério Pablico e do juiz natural) e inconvencional (arti-
gos 30, 34, 41 e 42 da Convengao da ONU Contra a Corrupgao) sobre isso, no § 4° do art. 21, prevendo a
comunicabilidade incondicionada da instancia civel 8 criminal, qualquer que seja o fundamento da decisdo
absolutoria.

8 Registre-se que, originalmente, o sistema implantado pela LACP era o da taxatividade do objeto material, o
que restou ultrapassado, posteriormente, pelas disposigBes materiais e processuais coletivas da Constitui-
¢30 da Republica, de 1988 e do Cadigo de Defesa do Consumidor, que resultaram na alteragdo da norma do
art. 1°, 1V, da Lei 7347/1985, para nele incluir qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
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rupcao, o sistema normativo brasileiro &€ bastante abrangente no que respeita
a proteg3o ao patrimonio pblico (lato sensu), pelo que, é possivel que uma s
conduta (unicidade da conduta) figure como ilicito penal, civil, administrativo
e até politico (multiplicidade tipica), propiciando a responsabilizacdo em cada
seara do direito (multiplicidade de sancfes).

Ocorre que, até a edicao da originaria Lei de Improbidade Administrativa, em
1992, a responsabilizacdo para os atos dessa natureza era ainda timida, sujei-
tando o autor da ilicitude apenas 3 responsabilizagdo criminal (acaso crime fos-
se o fato), ao ressarcimento dos danos eventualmente causados (responsabi-
lidade civil), 3s sancGes decorrentes de um processo administrativo disciplinar
e, por fim, 8 parca responsabilizacdo politica.™

Exibindo uma rara boa técnica legislativa, a originaria Lei n° 8.423/92 inovou no
ordenamento juridico, ao dispor, em regime proprio e bem sistematizado, basi-
camente sobre: legitimados ativos e passivos dos atos de improbidade admi-
nistrativa; legitimados processuais ativos e passivos; tipificagdo especifica dos
de improbidade administrativa; medidas cautelares especificas; sancdes para
0s sujeitos ativos dos atos; regras procedimentais administrativas e judiciais;
coisa julgada; e prescrigdo da pretensdo sancionatoria.

Para a tutela do patriménio publico (lato sensu), complementarmente ao refe-
rido Microssistema de Tutela Coletiva Comum (CR/88, LAP, LACP, CDC e CPC),
foram editadas diversas normas que contém medidas de prevencao e repres-
sd0 3 improbidade administrativa, inclusive com referéncias tipicas especifi-
cas, além da propria LIA, compondo-se o chamado Microssistema de Tutela do
Patriménio Pablico™: Lei n° 9.504/1997 (Lei das Eleictes); Lei Complementar
n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal); Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da
Cidade); Lei n° 12.257/2011 (Lei de Acesso & Informagao); Lei n°. 12.813/2013
(Lei do Conflito de Interesses); Lei n° 12.846/20713 (Lei Anticorrupgao ou Lei de
Responsabilizagdo das Pessoas Juridicas); e Decreto n° 9.203 (Governanca).

™ Salvo a Constituicao Imperial de 1824, todas as Constituicdes Republicanas previram a responsabilizagdo
do Chefe do Executivo por infragBes a probidade administrativa. Em 8mbito infraconstitucional, citam-se
as normas precedentes a LIA: Lei n° 3.164/1957; Lei n° 3152/1958; Atos normativos publicados durante o
periodo da Ditadura Militar e Lei n° 4.717/1965.

> Defendemos a ideia da existéncia de um continente "Microssistema Anticorrupgéo”, que estabelece a ti-
pificacdo, os procedimentos, as garantias e as respectivas sangdes a determinadas condutas qualificadas
no conceito analitico de corrupgao (VALDES, Garzon, 1997), em todas as possiveis instancias de responsa-
bilizag&o de determinado ordenamento juridico (criminal, administrativo, politico e civil), do qual € conteddo o
chamado Microssistema de Tutela do Patriménio Pdblico, formado por um conjunto de normas extrapenais
que possibilitam a tutela dessa categoria de direitos difusos e a responsabilizagdo civil dos autores, do qual
se destaca a Lei de Improbidade Administrativa.
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2.3 “CRISE DA JUSTICA" PARAA RESPONSABILIZACAO
PELA PRATICA DE ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Exposto esse quadro, o importante e salutar € que sobre todo esse arcabougo
normativo, desenvolvido no tempo e a duras penas, deve recair uma interpreta-
¢ao sistematico-teleoldgica, envolta pelos principios de direito material e pro-
cessual coletivos, para que dele se extraia a maxima efetividade e amplitude
na protecado do patriménio publico, possibilitando-se a protecdo desses inte-
resses e a responsabilizagdo dos agentes ilicitos em seu mais alto grau e nas
diversas e relativamente independentes instancias de responsabilizagado, es-
pecialmente no que respeita ao Acordo de Ndo Persecucao Civel, introduzido,
finalmente a LIA pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, em seu art. 17-B.

E aqui exsurge o terceiro fundamento da necessidade de alteracdo do modelo
de atuagdo ministerial eminentemente demandista: a “Crise da Justiga’, que
escancara, empiricamente, uma absurda ineficacia da atuagao jurisdicional do
Ministério PUblico contra os atos de improbidade administrativa, conforme da-
dos de jurimetria sistematicamente compilados.

No caminho aberto pela virada pragmatico-cientifica que, segundo Luiz Ro-
berto Barroso visa a “nos libertar de discursos tonitorantes e da retorica
vazia, descompromissada do mundo real” e em que “o0 empirismo significa a
valorizagado da experiéncia como fonte de conhecimento e legitimagao das
escolhas pablicas™®, pode-se confirmar a ineficacia da atuagao demandista do
Ministério PUblico contra a corrupgao, especialmente na seara da improbidade
administrativa, por meio da analise critica de dois indicadores: nimero de ocor-
réncias de improbidade administrativa registrado pela Instituicdo (inquéritos
civis e procedimentos preparatorios) e indices de julgamento das respectivas
actes (favorabilidade e nimeros das Metas do Poder Judiciario).

De acordo com o estudo levado a efeito por Alencar e Gico Janior”, em um
recorte temporal e territorial, os dados de ineficiéncia do Sistema de Justica
no Brasil™ para a repressao e prevengao a corrupgao sao impactantes, porém
nada surpreendentes: a probabilidade de punicdo jurisdicional criminal e civil
dos envolvidos com a corrupcao € inferior a 5%! Tal trabalho cientifico confir-

6 Trecho de seu voto no HC 152.752. Disponivel em: <http://stfjus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.as-
p?numDj=68&dataPublicacao=10/04/2018&incidente=5346092&capitulo=2&codigoMateria=3&numero-
Materia=7&texto=7479765>. Acesso em: 10 fev. 2022.

7 ALENCAR, Carlos Higino Ribeiro de; GICO JUNIOR, Ivo. Corrupgao e judiciario: a (in)eficacia do sistema ju-
dicial no combate a corrupgado. Revista de Direito da Fundagao Getdlio Vargas, Sao Paulo, Jan-Jun 2017, p.
75-98. Disponivel em: <http://bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/24041/22794>.
Acesso em: 31jan. 2018.

'8 Adotou-se uma concepgao ampla de “Sistema de Justiga’, de modo a incluir ndo apenas os magistrados,

mas também membros do Ministério Pablico, os advogados, os paliciais, etc. Todavia, leva em conta apenas
0s provimentos jurisdicionais sancionatérios, para fins de aferigdo da ineficiéncia.
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mou, de forma pioneira e empirica, 0 que, ha muito tempo ja revelavam os indi-
cadores de opinido publica sobre a corrup¢ao no Brasil: existe uma sensagao
coletiva de impunidade.

Valendo-se do indicador das condenagdes pelas instancias oficiais, em casos
de corrupcgao praticada por servidores pablicos federais (corrupcdo burocratica)
dos principais Ministérios (Fazenda, Planejamento, Desenvolvimento, IndUstria
e Comércio Exterior, RelagBes Exteriores, Desenvolvimento Agrario), durante
o0 periodo de 1993-2005, os mencionados pesquisadores da Fundagao GetU-
lio Vargas fizeram uma listagem de servidores punidos administrativamente e
compararam esses dados com outros dados judiciais para cada um dos servi-
dores, em busca de processos civeis ou penais, independentemente de terem
sido concluidos ou ndo. Essa busca, que incluiu todas as Varas Federais, o Su-
perior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF) abrangeu,
também, os casos em que foi pedida a anulagao da decisdo administrativa e a
reintegragdo. No periodo de 1993 a 2005, foram identificados 687 servidores
publicos demitidos, dos quais 246 (35,81%) por razdes ndo relacionadas com
corrupgdo e 441 (64,19%) por casos de corrupgao, estes, necessariamente,
portanto, também tipificados como atos de improbidade administrativa.

Especificamente na area da improbidade administrativa, 0 mesmo estudo da
FGV apontou que apenas 107 servidores demitidos administrativamente fo-
ram judicialmente acionados por improbidade administrativa (alguns, por mais
de uma vez), o que significa que apenas menos de um quarto dos servidores
extirpados do servigo pblico (24,26%) realmente enfrenta processos judiciais
por improbidade administrativa. Desse ja reduzido montante, apenas 13 foram
condenados judicialmente por improbidade administrativa, sendo apenas 7 de-
cisdes definitivas (com transito em julgado).

Por esse recorte, o percentual de servidores que praticaram atos corrupgao
(lato sensu) serem processados por improbidade administrativa foi de apenas
24,26%. Com base nesses resultados e aplicando-se a metodologia explicitada
no referido estudo, conclui-se que o desempenho judicial do sistema de res-
ponsabilizagdo por atos de improbidade administrativa € de menos de 2%, pois
a probabilidade de ser efetivamente condenado por improbidade administrativa
é de apenas 1,59%)!

Outra pesquisa relevantissima foi publicada, em 2015, pelo Conselho Nacional
de Justiga - CNJ. O Estudo foi realizada em 20714, pela Universidade de Itaina
e intitulado “Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade
do combate aos atos de improbidade"™. O estudo foi feito em cinco diferentes
regides do Brasil, pela analise de autos fisicos e eletrdnicos de processos de

' GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Lei de improbidade administrativa: obstaculos & plena efetividade do
combate aos atos de improbidade. Equipe Gregdrio Assagra de Almeida.. [et al]. Brasilia: Conselho Nacional
de Justiga, 2015.
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improbidade administrativa em que haviam sido proferidas decisGes com tran-
sito em julgado, no periodo de 2010 a 2013, para fins de levantamento de dados
sobre os principais obstaculos a plena efetividade do combate a improbidade
e para a consequentes proposigbes de algumas solucdes. Foram detectados
diversos fatores que servem de empecilho ao eficaz cumprimento da Lei de Im-
probidade Administrativa, que serao especificamente analisados mais adiante.

Algumas conclusbes empiricas especificas desse estudo merecem destaque,
como, por exemplo: a) até dezembro de 2013, haviam 8183 acdes de improbi-
dade (julgadas, pendentes de julgamento e novas agdes), com maior concen-
tracdo nas regides Sudeste e Sul; b) apenas 132 apresentaram decisdes com
trénsito em julgado; c) 71% dos réus s3o agentes publicos, dos quais, 33% s30
Prefeitos e Ex-Prefeitos Municipais; d) 83,38% das agdes estdo em curso na
Justica Estadual e 16,60%, na Justica Federal; 93,35% dos réus sdo pessoas
naturais; e) tempo médio decorrido entre o ajuizamento da a¢3o e o julgamento
é de 4,24 anos; entre o ajuizamento e o transito em julgado o prazo médio é
de 55 anos; f) apenas 165% dos agentes foram tornados inelegiveis; g) em
73,73% dos casos, o legitimado ativo autor da agdo foi o Ministério Piblico; h)
a liminar n3o foi concedida em 79% dos casos; i) a cautelar de indisponibilida-
de de bens foi deferida apenas em 13,49% dos casos; j) apenas em 4% dos
processos analisados houve o ressarcimento integral dos danos; k) 9,2% da
condenacgdes foram por atos tipificados no art. 9°, 5,75% referentes ao art. 10
e 21,84% ao art. 11; ) apenas 17, 59% das sentencas condenatdrias foram re-
formadas em segundo grau de jurisdigdo; m) a sangdo de suspensao de direitos
politicos foi proferida em apenas 25, 4% dos casos®.

Voltando-se os olhos para atuagdo do Ministério Pablico, extrai-se do relato-
rio informativo “Ministério Pablico: um retrato”, de 2021, que no ano de 2020
o Ministério Pblico brasileiro instaurou 107.005 procedimentos extrajudiciais
com o assunto improbidade administrativa, entre Noticias de Fato, Inquéritos
Civis e Procedimentos Preparatérios e Administrativos, 0 que representa um
aumento de 10% em relagdo ao ano de 2019. O tema lidera, com folga abis-
mal, o ranking tematico do relatdrio como objeto de inquéritos civis e proce-
dimentos preparatorios extrajudiciais instaurados pelos MPs Estaduais e do
Distrito Federal e Territorios, com 36.489 ocorréncias (26,89%) de um total
de 135.674, seguido pela tematica da defesa do meio ambiente (22.854) e do
consumidor (7.668). Aimprobidade administrativa também foi o destaque nos
assuntos dos inquéritos civis e dos procedimentos preparatérios extrajudi-
ciais finalizados (31.952, no total) pelo MPF, aparecendo em 6.466 movimen-
tacOes processuais (20,24%), seguida, nesse caso, por meio ambiente (2.711)
e salde (1.962).

Analisando-se os dados do referido documento constata-se que o nimero de
20 |dem., p. 31-76.
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procedimentos instaurados apenas no ano de 2020 (36.489) é muito superior
a0 numero de ac¢Bes de improbidade administrativa ajuizadas nos anos de 2019
e 2020 somados (5.800), o que leva 3 conclus3o légica de que, por diversos
fatores, um o modelo de atuacdo eminentemente demandista-judicializante
sera claramente incapaz de dar vazao ao enorme acervo administrativo inves-
tigatorio gerado nas unidades funcionais do MP brasileiro e, com isso, reprimir
e prevenir a corrupgao.

No plano federal, em 2020, das 3.091 a¢Ges civis publicas ajuizadas pelo o MPF,
789 (25,52%) foram para a responsabilizagdo pela pratica de atos de improbi-
dade administrativa, as quais, embora possuam historico positivo, ndo atingem
as metas anuais de favorabilidade fixadas no Planejamento Estratégico da Ins-
tituicdo e ainda dependem da (in) eficacia do Poder Judiciario em dar vazao ao
enorme passivo processual existente, conforme tabela abaixo?™

Tudo isso pode ser confirmado pelo exame dos dados referentes as Metas Na-
cionais do Poder Judiciario®?, que, no caso dos julgamentos dos crimes contra a
Administragao Publica e das acdes de improbidade administrativa, num recorte
temporal de 2016 a 2020, sequer sdo vém sendo cumpridas 8 metade.?® Espe-
cificamente, a Meta 4 foi assim disposta: a) Justica Federal, FAIXA 1: 70% das
acOes de improbidade administrativa e das agdes penais relacionadas a crimes
contra a Administracdo Publica distribuidas até 31/12/2017; FAIXA 2: 60% das
acbes de improbidade administrativa e 70% das agbes penais relacionadas a
crimes contra a Administragao Pablica distribuidas até 31/12/2017; b) Justica
Estadual: 70% das acdes distribuidas até 31/12/201724

O Judiciario ndo consegue julgar sequer metade das metas de 70% dos feitos
distribuidos nos anos anteriores, 0 que ocasiona um constante represamento
processual e, portanto, um ciclo de ineficacia e de impunidade, a severos cus-
tos sociais.

Como se ndo bastasse a ineficacia para a investigagao, para a persecugao e
para a condenacgao dos agentes publicos e dos particulares que incorram na

2'MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Relatério de atividades da Procuradora-Geral da Republica: set. 2017/set.
2018: combate 3 corrupgao, direitos humanos, eficiéncia, transparéncia, meméria institucional, celeridade,
defesa da democracia/Brasilia: MPF, 2018. Disponivel em: <http:/www.mpf.mp.br/portal/o-mpf/sobre-o-m-
pf/gestao-estrategica-e-modernizacao-do-mpf/sobre/publicacoes/publicacoes-arquivos/Relatorio_Ativi-
dades_PGR_2017-2018.pdf>. Acesso em 22 fev. 2022.

22 Formuladas anualmente, as Metas Nacionais tém o objetivo precipuo de promover o aperfeigoamento do
Poder Judiciario, com vistas a promogao de uma prestagao jurisdicional mais célere a sociedade, com mais
eficiéncia e qualidade. Além disso, as Metas Nacionais sdo uma das formas de verificar o alcance dos Macro-
desafios estabelecidos na Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2015-2020.

2 A hipotese da inefetividade da priorizagdo da atuagdo demandista do MP no combate a corrupgao, foi
langada na dissertagao de mestrado, em referéncia aos anos de 2016 e 2017.

24 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério Metas Nacionais do Poder Judiciario 2021. p.
19-22.

Disponivel em: <https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/2021/08/relatorio-de-metas-nacionais-
-2020-v-f.pdf>. Acesso em 19 fev. 2022.
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pratica dos atos de improbidade, surge um problema de igual gravidade: a parca
efetivagdo das sangbes, que, segundo o documento “Efetivacdo das condena-
¢Oes nas acdes de responsabilizagdo por improbidade administrativa: Manual e
Roteiro de Atuagdo”®, € a mais grave das impunidades.

Diante deste cenario, além da consensualidade sancionadora — agora exercida
por meio do Acordo de Nao Persecucao Civel, previsto definitivamente no art.
17-B da LIA - a priorizagao da atuagdo preventiva surge como uma forgosa
alternativa ao cumprimento eficaz da atuagdo do Ministério Pablico na tutela
do patrimbnio publico, o que pode ser realizado por meio dos instrumentos ad-
ministrativos de que dispdem seus 6rgdos de execucao.

3. ANECESSARIA PRIORIZACAO DA ATUAGCAO
PREVENTIVA DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA
DO PATRIMONIO PUBLICO: ASPECTOS TEORICOS E
PERSPECTIVAS PRAGMATICAS

A fungao anticorrupgao do Ministério Publico pode ser extraida de seu proprio
desenho constitucional e por sua natureza juridica de clausula pétreas, por tra-
tar-se de instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, in-
cumbida da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, a qual incumbe a protecdo do patriménio pU-
blico, funcgao que, alias, foi forjada expressamente no artigo 129, Ill, da CR/88.

No plano jurisdicional, 0 mais eloquente instrumento de tutela repressiva na
atuacao de tutela do patriménio pablico é a Agao Civil PUblica de Responsabi-
lizagao por Atos de Improbidade Administrativa, regulada pela Lei n. 8.429/92,
com caradter eminentemente repressivo, Nos termos no novo art. 17-D?”. So-
me-se a ela o Acordo de Ndo Persecucao Civel, que, apesar de poder conter
obrigagbes de fazer e ndo fazer, destina-se, primordialmente, 3 aplicacdo das
sangOes previstas no art. 12 da LIA, nos moldes do art. 17-B da mesma lei.

De outro lado, a principal forma de tutela preventiva judicial € a via Acdo Civil
PUblica, com qualquer espécie de pedido (art. 21 da Lei n. 7.347/85 c/c art.

25 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Efetivagcdo das condenagdes nas agdes de responsabilizagdo por improbi-
dade administrativa: manual e roteiro de atuagdo - 2. ed. - Brasilia: MPF, 2019.

28 A conclusdo de que o Parguet é cldusula pétrea decorre de uma interpretagao finalistica e sistematica das
normas constitucionais. O artigo 127 determina que o Ministério PUblico é instituicdo permanente e essen-
cial a fungdo jurisdicional do Estado, portanto, ndo pode ser abolido ou extirpado de nosso sistema juridico-
-democratico. Além disso, como |he foi atribuida a fungdo de defender o regime democratico, insere-se, pois,
nos incisos Il e IV, do § 4°, do artigo 60 da Constituigdo da Republica, como clausula pétrea.

27 Sobre a insustentabilidade sistémica do art. 17-D da nova Lei de Improbidade Administrativa: WANIS, Ro-
drigo Otavio Mazieiro. A insustentabilidade sistémica do art. 17-D da nova Lei de Improbidade Administrativa:
a criagao de uma agao sui generis e 0 retrocesso protetivo de suas consequéncias. Revista do Ministério
Piblico, v. 83, p. 149, 2022.

93




Revista Juridica da CORREGEDORIA NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Coletanea Especial de Fomento a Resolutividade:
Atuacao preventiva - Eficacia Social na Defesa dos Direitos Fundamentais

83 do Cadigo de Defesa do Consumidor), especialmente para viabilizar a tute-
la jurisdicional inibitoria, por meio de pedidos consistentes em obrigacBes de
fazer e/ou de nado fazer para evitar qualquer violagdo ao patriménio publico, 3
probidade administrativa e ao direito 8 boa administragdo publica (v.g.: pedido
de condenagao consistente em obrigagdo de ndo contratar servidores tempo-
rarios no lugar de aprovados em concurso publico, durante o prazo de validade
do certame)?.

Outra espécie de remédio preventivo &€ o manejo das agdes para controle con-
centrado e difuso de constitucionalidade, nos casos da edicado de leis inconsti-
tucionais que ainda ndo produziram efeitos danosos concretos, Nos termos do
art. 102, da Constituicdo da Republica, dos dispositivos das Constituigbes dos
Estados e no rito da Lei n. 9.868/99.

Por fim, & possivel o exercicio jurisdicional preventivo por via do controle de
convencionalidade, sobretudo para impedir os efeitos juridicos dos atos nor-
mativos que violem o disposto na Convencao das Nacdes Unidas Contra a Cor-
rupcao, incorporada ao regime juridico brasileiro pela promulgacdo do Decreto
n. 5.687/2006.

28 "ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. ACAQ CIVIL PUBLICA. DANOS DECORREN-
TES DE TRANSPORTE DE CARGAS COM EXCESSO DE PESQO EM RODOVIAS FEDERAIS. OBRIGACAQ DE
NAQ FAZER. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAL E MORAL COLETIVOS. RISCO A VIDA EM SOCIEDADE.
CUMULACAO COM INFRACAQ PREVISTA NO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. ASTREINTE. POSSIBILI-
DADE. FATOS NOTORIQS. ART. 374, |, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. POSSIBILIDADE DE CONHECIMEN-
TO DO RECURSO. NAQ INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. ACORDAQ DE ORIGEM EM CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA DO STJ. PRECEDENTES DO STJ. HISTORICO DA DEMANDA 1. Cuida-se de Agravo Interno
contra decisum que conheceu do Agravo para dar provimento ao Recurso Especial e deferir o pleito de tutela
inibitoria (infrages futuras) conforme os termos e patamares requeridos pelo Ministério Pablico Federal na
Peticao Inicial, devolvendo-se o feito ao Tribunal de origem a fim de que proceda 3 fixag&o dos valores (quan-
tum debeatur) dos danos materiais e morais coletivos.

2. Conforme expressamente narrado na decisao recorrida, no dia 15/7/2009, em fiscalizagdo de rotina na
Rodovia Federal BR 365, km 389,0 (posto policial), no Municipio de Patos de Minas-MC, a Policia Rodoviaria
Federal (PRF) abordou o Sr. Roberto Carlos Zacarias, motorista, para proceder d pesagem do veiculo Ford,
placa AMW-3841.

Nessa fiscalizag3o, lavrou-se o BO 178428 e constatou-se excesso de 1840kg nos eixos e de 480kg no
Peso Bruto Total (PBT). Foi lavrado ainda pelo DNIT o Aviso de Ocorréncia de Excesso de Peso BO70004737.
Essa informagao foi confirmada pelo Tribunal de origem, ndo sendo negada pela parte embargante, devendo
acarretar a condenagao pelo trafico com excesso de peso em rodovias. POSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO
DO RECURSO - NAO INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ FATO NOTORIO QUESTAO JURIDICA, E NAO FATICA
3. Nota-se que o Tribunal de origem expressamente reconhece a ocorréncia da infragdo de traéfego com
excesso de peso, tendo analisado as provas. Do que se verifica, estando delineado o contexto fatico pelos
examinadores de origem, ndo ha falar em reexame de matéria fatica, mas em revaloragao juridica, o que ndo
atrai 0 dbice da Simula 7/STJ. Cita-se trecho do voto condutor (fl. 1.071): “levando 3 conclus3o de que mes-
mo que exista prova da infragao, ela é insuficiente para comprovar os alegados danos materiais pelos quais
as rés seriam responsaveis’. ACORDAO DE ORIGEM EM CONFRONTO COM A JURISPRUDENCIA DO STJ 4.
No mesmo sentido, ac6rddos recém-publicados do STJ: EDcl no Agint no AREsp 1.413.621/MG, Rel. Minis-
tro Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe 3/9/2020; EDcl nos EDcl no Aglnt no AREsp 1.139.030/DF, Rel.
Ministro Francisco Falc&o, Segunda Turma, DJe 21/9/2020; REsp 1.637.910/RN, Ministro Francisco Falcao,
Segunda Turma, DJe 9/9/201S; Agint no REsp 1.701.573/PE, Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe
2/9/2018; Agint no AREsp 1:139.030/DF, Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, DJe 4/9/201S; Agint
no AREsp 1137.714/MG, Ministro Francisco Falcao, Segunda Turma, DJe 14/6/2019; REsp 1.574.350/SC, Rel.
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 3/10/2017, DJe 6/3/2019. CONCLUSAQ 5. Agravo
Interno n&o provido. (Agint nos EDcl no AREsp n. 1.772.681/MG, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 16/8/2021, DJe de 31/8/2021)"
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Uma interpretagao superficial e apressada da definicdo do artigo 127%° da
Constituigao da Republica de 1988 poderia levar a falsa conclusdo de que as
incumbeéncias outorgadas ao Parquet somente podem ser desempenhadas
junto ao Poder Judiciario - atuacao jurisdicional - porquanto se trataria de “ins-
tituicdo permanente essencial a fungao jurisdicional do Estado”.

Todavig, tal interpretacao € restritiva e inefetiva, contraria ao proprio desenho
constitucional do MP (ratio essendi), 3s suas incumbéncias fundamentais e 3
melhor hermenéutica constitucional para o tratamento dos direitos e garantias
fundamentais, que deve ser ampliativa e potencializadora da eficacia de seu
contetdo, como sinaliza 0 § 2° do artigo 5° da CR/88, verdadeira “clausula geral
dos direitos e garantias fundamentais”.

As normas constitucionais, dotadas de viés democratico e ampliativo dos di-
reitos fundamentais, estabeleceram o Ministério Publico como cldusula pétrea,
cujas funges institucionais, que antes |he rendiam o papel de fiscal da das
normas legais, transformaram-no em protagonista da defesa da sociedade, da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

De forma pioneira, Marcelo Pedroso Goulart passou a fazer uma analise critica
e transformadora do novo perfil constitucional do Ministério PUblico Brasilei-
ro, no sentido da ampliagdo do exercicio da legitimidade do Ministério Publico
para além das demandas judiciais, como decorréncia do movimento de deslo-
camento da instituicdo da sociedade politica, como instituigdo repressiva do
Estado, para a sociedade civil, como legitimo e auténtico defensor da socieda-
de.*° Segundo Gregorio Assagra de Almeida, tal mudanca seria justificada por
trés razbes fundamentais: social, consequéncia da vocagao ministerial para a
defesa da sociedade; politica, surgida da vocacdo do MP para a defesa da de-
mocracia e juridica, decorrente da autonomia administrativa, orgamentaria e
funcional, concedida pela Constituicdo da RepUblica de 1988.%

Vale trazer 3 colagdo o pensamento de Leonardo Barreto Moreira Alves e Mar-
cio Soares Berclaz sobre o novo perfil constitucional do Ministério Publico, que
pavimenta o caminho rumo a priorizagao de sua atuagao preventiva na tutela do
patrimdnio pablico, da probidade administrativa e da boa administragdo pablica:

Desde a Constituicao da Republica de 1988, ganhou o Minis-
tério Publico destaque ndo apenas como o titular da agao pe-

29 "Art. 127. O Ministério PUblico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.”

30 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia - teoria e praxis. Sdo Paulo: LED, 1998. p. 96.

31 ALMEIDA, Gregério Assagra de. O Ministério PUblico no Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e al-
guns fatores de ampliagdo de sua legitimagao social. In. Temas atuais do Ministério Pablico, 6. ed., Salvador:
Juspodivm, 2016, p.72.
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nal, mas também como defensor da sociedade, notadamen-
te no 8mbito dos direitos transindividuais (difusos, coletivos
e individuais homogéneos), drea também conhecida como
atuacdo em tutela coletiva. Estas atividades finalisticas, sem
dlvida, sdo as mais coerentes e harmonicas 38 compreensao
da instituicdo do Ministério PUblico como 6rgao de extragao
constitucional representativo da sociedade civil no Estado
Democratico de Direito encarregado de promover positivas
alteracdes e transformacdes na realidade social.*

Aincumbéncia de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos inte-
resses sociais e individuais indisponiveis, importa na repressao, classicamente
exercida pelo exercicio da pretensao perante o Poder Judiciario, mas, também
na prevencao - ideia mais consentanea a base tedrica da Nova Governanga PU-
blica, ao Microssistema de Tutela ao Patrimdnio Pdblico e a comprovagao em-
pirica da ineficacia do combate a corrupgao pela via repressivo-judicializante.

Segundo as licbes de Almeida®, ha quatro grandes marcos historicos para o
Ministério PUblico Brasileiro. O primeiro foi o reconhecimento como Instituigao,
0 que aconteceu com o advento da RepUblica, durante o Governo Provisorio,
por forga do trabalho do entdo Ministro Campos Salles. O segundo foi a edigdo
da Lei Complementar Federal n° 40/81 - primeira Lei Organica Nacional do Mi-
nistério PUblico - a qual definiu um estatuto basico e uniforme o MP nacional
e disciplinou suas principais atribuicdes, garantias e vedacoes. O terceiro mo-
mento veio a lume com a Lei n° 7.347 /85 (Lei da Ag3o Civil Pablica), que con-
feriu legitimidade extraordinaria concorrente e disjuntiva ao MP para a defesa
jurisdicional e administrativa dos interesses e direitos difusos e coletivos, além
da criag80 do inquérito civil. E neste terceiro momento que o MP passa a ter a
chamada “fungdo promocional’, de transformacgao da realidade social. O quarto
marco foi a8 CR/88, o mais significativo e transformador de todos.

Contemporaneamente, 0 autor propde um quinto marco, ainda em construcao:
a priorizagao da tutela preventiva, neste especial, do patriménio publico. Tal al-
teragdo do modelo tradicionalmente desplanejado estrategicamente, isolado e
repressivo-demandista demanda uma sensivel mudancga cultural na Instituicao
e se concretizara pela elaboracao de técnicas e estudos que possam fazer com
que o Parquet atue de forma primordialmente preventiva, caracterizada como a
‘mais significativa e importante tutela juridica do Estado Democratico de Direito”.

32 ALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério PUblico em Ag&o: atuagao pratica
jurisdicional e extrajurisdicional. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 33.

33 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério PUblico no Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e al-
guns fatores de ampliagdo de sua legitimagdo social. In. FARIAS, Cristiano Chaves de.; ALVES, Leonardo
Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson (organizadores). Temas atuais do Ministério Pablico, 6. ed., Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 84-85.
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A atuacdo preventiva do Ministério Publico na defesa do patriménio publico
(lato sensu) decorre, portanto, de seu proprio desenho institucional, de suas
incumbéncias como defensor da sociedade e dos principios constitucionais
republicano, democratico e da prevengao geral. Sob o aspecto do Estado De-
mocratico de Direito, hd um compromisso fulcral de implementacgao da trans-
formacao da realidade social na busca da igualdade material, especialmente
quanto ao acesso efetivo a bens e outros valores, compromisso este também
assumido pelo Ministério Pablico, enquanto defensor do regime democratico
(art. 1° e art. 127, caput, ambos da CF/88). Pragmaticamente, tal necessidade
decorre da irreversibilidade dos danos, da insuficiéncia da tutela reparatoria e
da comprovada ineficacia do modelo de atuacdo demandista-repressivo.

De forma inovadora a3 época, Marcelo Pedroso Goulart consignou que existem
dois modelos de Ministério PUblico: 0 demandista e o resolutivo®#. O demandis-
13, ainda prevalecente na pratica finalistica, atua exclusivamente perante o Po-
der Judiciario, como agente processual, demandando do Estado-juiz medidas
satisfativas para a solucdo dos problemas sociais, de regra, de forma repressi-
va. Tal forma de atuacao € ineficiente e insuficiente, notadamente 3 protecao
de direitos fundamentais transindividuais, porquanto incapaz de fazer a situ-
agao fatica retornar ao status quo ante, alcangando apenas a mera punicao
do agente ou, se muito, medidas compensatorias, sem, contudo, resgatar os
direitos e bens juridicos ja violados.

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

Levando-se em conta a concepgado de Estado de Direito, sobrelevam-se a ga-
rantia de direitos de liberdade e a participacdo politica®®, em razdo do que se
deve oportunizar a participacao social na condugao e no destino dos atos go-
vernamentais, sobretudo naqueles de ingeréncia sobre os direitos fundamen-
tais, dentre 0s quais, o patriménio pablico e sua protecao.

Exsurge, dai, a figura do Ombudsman?®®, como agente apolitico e independente,

34 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia - teoria e praxis. Sdo Paulo: LED, 1998. p. 96.
35 Cf. Bobbio, Norberto. /l futuro delle demaocracia. Einaudi, Torino, 1995, pp. 3 e s.

%8 0 instituto do Ombudsman surgiu primeiramente na Suécia, sendo que o primeiro deles foi efetivamente
nomeado em 1810. Tinha fungdo 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 Administragdo Pablica, surgiu na Finlandia, somente em 1919. No Brasil uma figura similar 8 do Ombuds-
man surgiu em 1823 em projeto do constituinte José de Souza Mello que criava o Juizo do Povo para que
a populagdo pudesse reclamar de opressoes e injustigas perante a Corte. Ressalte-se que a maioria dos
autores ndo distingue entre ombudsman e ouvidor. A este respeito estamos com Rubens Pinto Lyra, que
observa que o ouvidor tem responsabilidade direta com a eficacia da Administragdo Pdblica, com a justiga
e com os direitos do cidaddo. J&4 o ombudsman tem relagdo com o controle da legalidade, fungdo esta que
para o ouvidor brasileiro & atribuicdo mediata, subsidiaria. (Wanderley Batista Silva Procurador de Justiga
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de investidura temporaria, receptor das vozes inconformadas do povo contra
as agbes ou omissdes ilicitas do Poder Publico. No modelo juridico-constitu-
cional nacional, o Ministério Publico assumiu esse mister, ainda que ndo exclu-
sivamente, fulcrado no artigo 1289, inciso I, da Constituicdo da Republica, o que
ganha especial relevo quando se trata de patrimonio pablico.

E no contexto do modelo da Nova Governanga Pablica que o Ministério Pabli-
co assume relevantissimo papel de instituicdo promotora do eficaz e eficiente
controle externo da administracdo publica, preferencialmente de forma pre-
ventiva e administrativa (extrajudicial), com a finalidade de incremento & tutela
do patriménio publico, matriz protetiva da concretizagao de todos os direitos
fundamentais perseguidos pela atividade Estatal.

Confirmando a ineficacia e a ineficiéncia da atuagdo ministerial repressiva e
demandista para a tutela dos direitos e interesses transindividuais, notada-
mente o patriménio pablico, Almeida afirma:

Ocorre que muitos danos, especialmente os de dimensao
social (aqueles que afetam o ambiente; a satde do consumi-
dor; a crianca e o0 adolescente; 0 idoso; a satde publica etc),
Nao sdo possiveis de reparacao in natura. Portanto, so res-
taria nesses casos uma tutela repressiva do tipo compen-
satoria ou do tipo punitiva, que & espécie de tutela juridica
apequenada, ja que ndo responde ao direito, a uma tutela ju-
ridica genuinamente adequada, na sua condicdo de garantia
fundamental do Estado Democréatico de Direito (arts. 1°, 3° e
art. 5°, XXXV, da CF/88).[..]

Além de combater repressivamente 0s atos de improbidade,
€ razoavel priorizar a atuacdo para evitar que ocorram atos
dessa natureza, especialmente 0os que geram dano ao Erario.
Muitas vezes torna-se impossivel a recuperagcao dos ativos
desviados, 0 que resulta em enormes prejuizos para a socie-
dade. A priorizacdo da atuagao preventiva pelos Promotores
de Justiga, Procuradores de Justica e Procuradores da Re-
publica serd um caminho legitimo e eficaz para proteger o
patrimoénio publico.?’

Ouvidor-Geral do Ministério Pablico do Parana. Disponivel em: <http://www.mppr.mp.br/modules/conteudo/
conteudo.php?conteudo=3>. Acesso em: 10 out. 2014.

87 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Pablico no Neoconstitucionalismo: perfil constitucional e al-
guns fatores da ampliagdo de sua legitimagao social. In: CHAVES, Cristiano et al. (Coord.) Temas atuais do
Ministério PUblico: a atuagdo do Parquet nos 20 anos da Constituigdo Federal. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016. P. 85.
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Diante de todas as previsbes normativas de controle do patriménio pablico,
nao se pode mais conceber a ideia de inércia das instituicbes de protegao e
nem uma atuagdo meramente repressiva, sob pena de irreversibilidade danosa
ou compensacdo insuficiente - protecao insuficiente - exigindo-se, pois, o fir-
mamento de um modelo de atuagdo do MP que priorize o controle preventivo,
notadamente no campo administrativo (extrajudicial).

A evolugdo normativa e o dinamismo institucional do Parquet conferiram-lhe
um arsenal de instrumentos administrativos de solugdo de conflitos capazes
de, se utilizados adequadamente, com um padrdo metodoldgico, possuem
grande potencial de promover a tutela do patrimdnio publico de forma muito
mais eficaz e eficiente.

Aenvergadura da instituicdo constitucional incumbida da defesa da ordem juri-
dica, do regime democratico e dos direitos e interesses transindividuais e indi-
viduais indisponiveis, permite-lhe e exigem-lhe uma ingeréncia necessaria nas
resolugbes administrativas e sociais, a bem da dignidade da pessoa humana,
que envolvam a gestdo do patrimdnio publico, que extrapolam os meios con-
vencionais repressivos de atuagao.

Para tanto, o que de propde € uma mudanga metodoldgica de utilizagdo dos
instrumentos administrativos de que dispde o Ministério PUblico, voltando-se
a primazia da atuacdo para um viés preventivo, pelo que denominamos “Escala
de Acdo Progressiva’, que leva em conta o planejamento estratégico, a atuacao
em rede, 0 consenso, a transparéncia, a priorizagao 3 tutela preventiva do pa-
triménio publico e a integridade.

Diante do inaceitavel quadro de ineficacia da atuagao repressiva e deman-
dista, resulta premente a necessidade fomento a utilizagdo dos instrumentos
extrajudiciais de forma antecipada 3 lesdo, de forma preventiva (porém, ndo
exclusiva), como traco de governanga piblica, mais apropriado 3 complexidade
e dinamica do moderno controle externo da administragado publica.

3.1 MECANISMOS DE ATUAGAO EXTRAJURISDICIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO NA PROTECAO PREVENTIVA DO PA-
TRIMONIO PUBLICO. ASPECTOS TEORICOS E PRATICOS.
ESCALA DE ACAO PROGRESSIVA

Dando concretude ao até aqui delineado, vale o registro de que, em meio a um
contexto social de intensas crises institucionais (desdobramentos da Opera-
¢ao Lava Jato, iminéncia do processo de impeachment da entdo Presidente
Dilma Roussef e de movimentacdes parlamentares em represalia ao Ministé-
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rio PUblico® e & Magistratura, etc.), surgiu uma das primeiras iniciativas, com
repercussao nacional, de revisao critica da atuacao Ministerial no combate a
corrupgao: o Il Congresso do Patrimdnio Pablico e Social do Ministério Publico
de S&o Paulo, realizado de 21 a 23 de outubro de 2015, na capital paulista. O
evento contou com a participacdo de um grande nUmero de membros dos Mi-
nistérios Publicos de todo o Brasil.

Naquela oportunidade, embora com algumas resisténcias iniciais, criou-se um
ambiente fértil 8 produgao académico-institucional de revisao critica dos sis-
temas tradicionais de atuacdo na area, com a apresentacao e aprovagao de te-
ses que levantaram, entre outros assuntos: “A possibilidade de ampliacdo dos
efeitos da colaboragdo premiada para os atos de improbidade administrativa”;
‘A defesa estratégica da probidade administrativa pelo Ministério Pablico; “O
Ministério Pdblico e o desenvolvimento de normas relativas a preservacgao de
elementos de prova da pratica de atos com auséncia de conformidade com a lei
(compliance)’ e a nossa, intitulada “A intervencao preventiva extrajurisdicional
do Ministério PUblico no combate a corrupgao - escala de agdo progressiva
como fator de emancipacado social"*.

Ao fim do referido congresso, foi redigida e publicada a Carta do Il Congresso
do Patrimdnio PUblico e Social do Estado de Sao Paulo??, cujas fundamenta-
cOes e deliberacdes afirmam a necessidade de alteragado do atual modelo de
atuacdo, em consonancia com tudo o que propugnamaos. Sendo, vejamos:

[.]
DELIBERARAM que deve o Ministério Publico:

| - incentivar a criacdo de 0rgdo de execugao especializado,
com atribuigdes civeis e criminais, para investigagao e ajuiza-
mento das respectivas agdes judiciais de responsabilizacao,

38 Deliberac@es parlamentares sobre a PEC 37.

% Nas linhas dessas ideias, citem-se nossos trabalhos:

WANIS, Rodrigo Otavio Mazieiro. A Defesa da sociedade contra os atos de improbidade administrativa: ana-
lise critica e desafios para a atuagdo eficiente do Ministério PUblico. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019.
. O patriménio pUblico como direito fundamental difuso e o ministério pabli-
co coma instrumento de sua protecao preventiva extrajurisdicional — aspectos teéricos e praticos. Escala de
agao progressiva, Revista do Conselho Nacional do Ministério PUblico: improbidade administrativa/Conselho
Nacional do Ministério PUblico. Brasilia. CNMP, n. 5, 2015. 232 p. Publicagdo anual.

. Alntervengdo Preventiva Extrajurisdicional do Ministério Publico no Com-
bate a Corrupgao - Escala de Agdo Progressiva como Fator de Emancipagdo Social. Revista do Ministério
Publico/Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. 2016, N° 59. - Rio de Janeiro: Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, 1995 - v; 23 cm.

. A Consensualidade na Atuagdo do Ministério Pablico na Promog&o da
Responsabilizagdo por Atos de Improbidade Administrativa frente a Independéncia dos Sistemas Punitivos.

. A insustentabilidade sistémica do art. 17-D da nova Lei de Improbidade
Administrativa: a criagdo de uma ag¢d0 sui generis e 0 retrocesso protetivo de suas consequéncias. Revista
do Ministério Pablico, v. 83, p. 149, 2022.

40 Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Congresso_PatPublico_lll/Carta%20d0%20
[11%20Congresso.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2018.
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seja por meio de promotorias de justicas estaduais, regionais
ou locais, visando conciliar os principios da unidade institu-
cional, independéncia funcional e eficiéncia no exercicio das
funcBes institucionais do Ministério Publico para a tutela do
patrimdnio publico e social e do combate a corrupcao;

Il - estimular a atuagado integrads, interna e externamente,
bem como a ado¢do dos instrumentos estabelecidos pelo
microssistema de combate a corrup¢ao, formado, dentre ou-
tras, pelas Leis 12.846/13, 12.850/13 e 8.429/92;

Il - priorizar a atuacao preventiva e extrajudicial no enfren-
tamento do fendmeno da corrupgao, fomentando e fortale-
cendo 0s mecanismos de controle social;

IV - fiscalizar a implantagdo do controle interno nos 6rgdos
da Administragao Publica direta e indirets;

V — acompanhar e participar das discussdes a respeito dos
projetos legislativos que envolvam o aprimoramento do
combate 3 corrupgao;

VI - realizar gestbes efetivas no sentido de viabilizar o res-
tabelecimento do fluxo de informacdes, antes mesmo das
decis@es finais do Tribunal de Contas do Estado, revertendo
a situagao atual que embaraga a apuragao de eventuais atos
de corrupcao.

Em meio a um ambiente nacional de instabilidade politica a institucional, com
mais e mais escandalos de corrupgao acontecendo todos os dias, esse evento
foi marcante para propagar um movimento, de carater nacional e uniforme, de
reestruturacao, atuagao estratégica, integracao e priorizacao da atuacao pre-
ventiva do Ministério PUblico no combate a corrupgao.

Nesse rumo, em 23 de agosto de 2076, foi editada Recomendagado n° 42 do
CNMP, por meio da qual foram propagadas diretrizes de alteragao estrutural
e material no @mbito de cada Ministério Publico. Em seus considerandos ha
assertivas de cunho declaratorio e propositivo referentes a algumas acdes ou
vetores de orientagdo: maxima efetividade no combate a corrupgao; preponde-
rancia da atuacao preventiva, com suas respectivas diretrizes*’; 8 cooperagao
interna e externa entre as instituicdes e 0s 6rgaos de execugao; planejamen-
to estratégico; compromissos de enforcement de medidas anticorrupgado as-
sumidos pelo Brasil na Convencado das Nagdes Unidas Contra a Corrupcao e
criagao e especializacdo de estruturas organicas anticorrupcao, dentre outras.

“1Esta solugdo serd analisada, especificamente, a seguir.
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Atento a dificuldade de reversdo ou compensacao dos danos causados pela
corrupgao aos direitos fundamentais e ao principio da eficiéncia, 0 CNMP edi-
tou essa recomendagao que visa muito mais a ingeréncia Ministerial nas cau-
sas da corrupgao civel, administrativa e criminal, do que a mera repressao a
suas consequéencias. No § 1° do artigo 1° desse ato foram recomendadas diver-
sas medidas de atuagado preventiva, que vao muito além da simples utilizagdo
dos instrumentos procedimentais administrativos (recomendacgdes, TACs etc.).
Podem ser citadas, exemplificativamente: a atuagao interinstitucional, com
para intercambio de informagdes e boas praticas; abordagem multidisciplinar;
inducao de politicas pUblicas de boa governanca nos setores pablico e privado;
promocgao da eficiéncia da transparéncia ativa e passiva e projetos sociais e
campanhas para a formagao de uma sociedade ética.

A atuacdo ministerial na seara da prote¢do ao patriménio pdblico pode revelar
alguns dilemas praticos, sobretudo quanto a espécie de instrumento de atua-
¢ao protetiva extrajurisdicional, preventiva ou repressiva, a ser utilizado diante
de uma noticia de fata ilicito.

Sob o influxo dos principios e praticas de governanga pablica - modelo que pro-
move uma alteracdo metodologica no desempenho das funcdes do Ministério
Publico para a priorizagdo da prevencgao aos danos ao patriménio publico - a
utilizagdo pratica dos instrumentos administrativos deve levar em conta, fun-
damentalmente, o principio administrativo da eficiéncia. Em outras palavras,
vislumbrada a ameaga (gestdo de riscos) ou ocorrida a efetiva leso ao patri-
monio pablico, ao 6rgao de execugado do Ministério Pablico cabe a escolha do
mais eficaz aparelho procedimental de atuacao, levando em conts, inexoravel-
mente, a melhor relagdo entre a produtividade e economicidade.*

Em que pese haja previsao normativa sobre os mecanismos administrativos do
Ministério PUblico e sobre a priorizag&o da atuagao preventiva (Recomendag&o
CNMP 42/16 e a Carta de Brasilia), ndo hd metodologia especifica quanto ao
momento ou quanto ao modo de utilizagdo. Em raz3do disso e a luz da Nova Go-
vernanga Pblica, o que propde € uma “escala de agdo progressiva” No uso N3o
taxativo das Reunibes Periddicas, das Audiéncias Publicas, dos Projetos So-
ciais, das Recomendacdes, do Compromisso de Ajustamento de Conduta e do
Acordo de Nao Persecucao Civel e/ou Acordo de Leniéncia, com a finalidade de
desempenhar mais eficaz e eficientemente cumprimento da missao constitu-
cional de tutela do patriménio pUblico de forma preferencialmente preventiva.*®

42 Segundo José dos Santos Carvalho Filho: “A eficiéncia se refere ao modo pelo qual é processado o desem-
penho 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.” Cf. CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 20. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 27.

43 No cotidiano dos 6rgdos de execugdo do MP, é muito mais comum a utilizagdo de reunides, audiéncias
pUblicas, recomendagdes e compromissos de ajustamento de conduta, como instrumentos preventivos de
atuagao extrajurisdicional protetiva do patrimonio publico. Tal fato poderia induzir 8 nogao obtusa de que tais
expedientes seriam Uteis apenas quando ainda ndo tenha ocorrido a conduta atentatéria ao patrimdnio pa-
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No exercicio do controle externo da administragdo publico, o uso escalona-
do desses mecanismos tem o potencial de abarcar tanto atos administrativos
pretéritos, quanto os atuais e os futuros, de forma concertada entre Ministério
Puablico, os 6rgdos e entidades pablicos e a sociedade civil.

O primeiro instrumento administrativo que pode ser utilizado para a preven-
¢ao a improbidade administrativa sdo as Reunibes Periédicas, com os gestores
publicos, parlamentares e suas equipes de gestdo, bem como com a propria
sociedade civil (cidad3o ou grupos). Trata-se de simples mecanismo decorrente
da competéncia organica prevista no art. 32, I, da Lei n. 8.625/93, viabilizador
do controle do patrimdnio publico por meio da atuagdo em rede, do consenso e
da participagao administrativa, pelo qual o membro do Ministério Pdblico, bem
mais flexiveis do que as audiéncias publicas e que dispensam a instauracado de
procedimento administrativo proprio, cronograma, pauta e acompanhamento
de resultados. Justamente por essa flexibilidade e por restringir qualquer tipo
de constrangimento gerado pela participacdo oficiosa em uma audiéncia pU-
blica, as reunibes periddicas tém a aptiddo de abrir um canal de comunicagao
direta entre tais stakeholders sobre o andamento da gestao publica e sobre as
necessidades coletivas, com patente efeito preventivo geral sobre potenciais
ilicitudes no trato da coisa publica.

Detectadas, nas reunibes periodicas, as demandas especificas na area da tu-
tela do patrimonio pablico, sem que ainda haja lesdo concreta (v.g. inexisténcia
de estrutura e 6rgaos de controle interno; caréncia de cargos efetivos na area
da salde; inexisténcia de codigo de ética para 0s servidores publicos munici-
pais; iminéncia das novas concessdes de servigo de transporte pablico; etc),
abre-se espaco para a utilizagdo sequencial dos demais instrumentos listados
para a colheita democratica de mais elementos de informagado, apontamento
de eventual ilicitude iminente ou atual sem dolo e sugestao de corregao.

0 segundo momento de atuacdo pode ser levado a efeito por meio das Audién-
cias Publicas, ja difundido instrumento de abertura democratica que deve ser
precedido de edital de convocagao, com objeto determinado, publicidade ante-
cedente e consequente, pauta delineada, ata circunstanciada e relatorio para
futuras providéncias (Resolugdo CNMP n. 159/17). Por elas, abre-se espaco
para uma concreta participacdo popular na administracdo pablica e um poten-
te veiculo de produgado de informagao para a instrugao dos feitos ministeriais,
aléem de gerar constrangimento moral pUblico ao gestor publico participante
que porventura tenha praticado qualquer antijuridicidade.

No mesmo segundo momento, ja apurada determinada demanda social especi-
fica na area de defesa do patriménio puablico, o membro do MP pode se valer do

blico. Todavia, nada impede a utilizagao dessas ferramentas quando j& constatada a ocorréncia do ato ilicito,
momento em que assumirdo a fungao de potencializadores da colheita de elementos de informagao ou de
coergao para a cessagao da conduta ou reparagao de eventual prejuizo causado.
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ainda pouco instrumento do Projeto Social, para exercer a funcado preventiva
de tutela do patriménio pablico, pelo fomento a integridade, da qual se pode
citar como exemplo a atuagao junto as escolas municipais para a realizagdo de
atividades escolares de fomento a integridade, de controle social do orgamento
municipal, de acesso a informacdo publica, etc.

Num terceiro instante, agora num viés mais concreto ainda e alinhado ao Pla-
nejamento Estratégico do Ministério Publico, o 6rgdo de execucdo pode se
valer da Recomendacdo*, cuja finalidade &, no curso de um procedimento
administrativo conduzido pelo MP (ou até precedentemente a ele, em casos
urgentes), identificar uma conduta efetiva ou potencialmente ilicita e propor
sua corregao ou evitagao, tendo como fundamento as normas que regulam os
fatos, as interpretacdes que melhor protejam o patriménio pablico e a persua-
sdo juridica, moral e politica do MP. Como nao depende da vontade do agente
para sua expedicdo e ndo lhe impde nenhuma medida cominatdria (multa por
descumprimento), torna-se mais célere do que o TAC para os fins preventivos e
delimita, de forma inicial, o elemento subjetivo do agente. Uma boa forma ilus-
trativa de potencializar o uso das recomendacdes e de ndo banalizar o instituto
é expedi-las nos momentos de transigcBes de mandatos executivos ou parla-
mentares, como forma de “reinauguragao da ordem juridica’, por meio da qual
sdo apontadas as ilicitudes ja praticadas antes por outros agentes e sugeridas
medidas de readequacao juridica das condutas.

Por derradeiro, caso ndo acatada a recomendacao, a prevengao extrajudicial
pode ser levada a efeito pelo Compromisso de Ajustamento de Conduta, redu-
zido a termo (TAC), no qual o compromissario assume obrigacdes de fazer e ndo
fazer para a adequag3o de suas condutas, efetivas ou potenciais (iminentes)
ao Microssistema de Tutela do Patriménio Pablico. Por depender da vontade
do compromissario e ainda lhe impor multa cominatdria em caso de inadimple-
mento das obrigacdes assumidas, geralmente demora mais para ser elaborado
e para ser firmado, posto que esta sujeito também a prévias negociacdes.

Por outro lado, nos casos de ocorréncia de atos lesivos 8 Administragado PU-
blica nacional ou estrangeira (art. 5° da Lei n. 12.846/13) e/ou de improbida-
de administrativa (arts. 9° 10 e 11, todos da Lei n. 8.492/92), com autoria e
materialidade devidamente apuradas em procedimento administrativo proprio,
ha a possibilidade de utilizagao, respectivamente, do Acordo de Leniéncia e/ou
do Acordo de Nao Persecucao Civel, para a promocdo da prevencao a futuros
ilicitos. Em ambos os instrumentos extrajudiciais de solugdo de conflitos e de
aplicagcao de sancBes o Ministério Piblico pode estipular obrigaces especifi-
cas para a promoc¢ao da integridade.

44 Fontes normativas: art. 129, Il, da CR/1988; art. 27, paragrafo Gnico, IV, da Lei n° 8.625/1993 (Lei Orgéni-
ca Nacional do Ministério Pablico); art. 6°, XX, da Lei Complementar n° 75/1993 (Lei Organica do Ministério
PUblico da Unido) e Resolugdo CNMP n. 164/2017
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No caso do Acordo de Leniéncia, que tem como uma de suas finalidades o fo-
mento da cultura de integridade no setor privado, o Ministério Publico*® podera
estabelecer a obrigagdo de ado¢ao, aplicacdo ou o aperfeigoamento de progra-
ma de integridade, o que possui nitido carater preventivo (art. 45, IV, do Decreto
n. 11129/2022).

Por fim e no mesmo sentido, no caso do Acordo de Nao Persecucdo Civel, o
Parquet pode fixar obrigagbes especificas que contemplem a adogao de me-
canismos e procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo
a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de
conduta no 8mbito da pessoa juridica, assim como de outras medidas em favor
do interesse publico e de boas praticas administrativas (art. 17-B, § 6°, da LIA).

4. CONSIDERACOES FINAIS

Num contexto social de relacdes juridicas complexas e dinamicas e conside-
rando-se o atual estagio de desenvolvimento dos direitos fundamentais, bem
como da estrutura e funcionamento do Ministério Pablico Brasileiro, 8 manu-
tencdo de um modelo de atuagao na do patriménio publico, da probidade ad-
ministrativa e da boa governanga publica que se pauta prioritariamente pela
repressao e pela judicializagdo & anacronica, comprovadamente ineficaz e,
portanto, inadmissivelmente incompativel com a missdo estampada no art.
129, Ill, da Constituicdo da Republica de 1988.

Tal modelo tradicional de atuagao, sobretudo pela desmanteladora nova sis-
tematica da Lei de Improbidade Administrativa, € manifesta e empiricamente
ineficaz, gerador de uma verdadeira “Crise da Justica’, motivo pelo qual exsurge
a premente necessidade de se implementar um novo arquétipo funcional que,
sem abrir mao da imprescindivel repressao, priorize, estratégica e metodologi-
camente a prevengao aos danos como novo paradigma da justica e reforce o
papel do Ministério pablico na construcdo de politicas de prevencao aos ilicitos.

S&o trés os fundamentos para a8 mudanca do classico modelo de repressivo e
judicializante do Ministério Publico na defesa do patriménio pUblico para a atu-
acao preventiva: tedrico (modelo da Nova Governanga Piblica); normativo (Mi-
crossistema de Tutela do Patriménio PUblico) e pragmatico (“Crise da Justica”).

A atuacdo preventiva do Ministério Publico na defesa do patrimdnio publico
(lato sensu) decorre de seu proprio desenho institucional, de suas incumbén-
cias como defensor da sociedade e dos principios constitucionais republicano,
democratico e da prevencgao geral. Sob o aspecto do Estado Democratico de
Direito, hd um compromisso fulcral de implementagado da transformacao da re-

45 A legitimidade do Ministério Pablico para firmar Acordo de Leniéncia foi defendida pelo Procurador-Geral
da Republica no parecer exarado nos autos da ADI n. 5466/DF.
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alidade social na busca da igualdade material, especialmente quanto ao aces-
so efetivo a bens e outros valores, compromisso este também assumido pelo
Ministério PUblico, enquanto defensor do regime democratico (art. 1° e art. 127,
caput, ambos da CF/88).

Pragmaticamente, tal necessidade decorre da irreversibilidade dos danos, da
insuficiéncia da tutela reparatoria e da comprovada ineficacia do modelo de
atuacdo demandista-repressivo.

Em que pese exista previsdo normativa sobre os mecanismos administrativos
do Ministério PUblico e sobre a priorizag3o da atuagdo preventiva (Recomenda-
¢330 CNMP 42/16 e a Carta de Brasilia), ndo hd metodologia especifica quanto
a0 momento ou quanto ao modo de utilizacdo, pelo que, 3 luz da Nova Go-
vernanga Pablica, o que propde € uma “escala de acdo progressiva” no uso
nao taxativo das Reunides Periddicas, das Audiéncias Publicas, dos Projetos
Sociais, das Recomendactes, do Compromisso de Ajustamento de Conduta e
do Acordo de N&o Persecugao Civel e/ou Acordo de Leniéncia, com a finalidade
de desempenhar mais eficaz e eficientemente cumprimento da missao cons-
titucional de tutela do patrimdnio pUblico, prioritariamente de modo preventivo.
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