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Introducio

O insdtuto da recomendagao expedida pelo Ministério Pablico
tem paulatinamente encontrado seu espago na pratica quotidiana de
seus agentes, ¢ seu uso cada vez mais freqiiente é atestado nos
expedientes que chegam ao Conselho Superior do Ministério Publico
do Rio Grande do Sul para as finalidades previstas no art. 9°, § 3°, da
Lei n.° 7.347/85. Da mesma forma, também a midia impressa ¢
televisionada tem contribuido para a difusio de informagées sobre o
uso desse instituto por parte do Ministério Publico, noticiando sua
utilizagiao em casos de vulto, como o caso das fraudes na construgio
do Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo (em que o atendimento
a recomendagio, alias, teria evitado o imenso dano ao patriménio
publico e 2 credibilidade do Poder Judiciirio).

Diante de tal quadro, impde-se um estudo mais sistematico acerca
das possibilidades, no 4mbito do Ministério Publico, do exercicio do poder
de recomendar fixado em nossa legislagao. Cumpre delimitar a forma e a
substincia do instituto, tragando brevemente sua genealogia, identificando
suas espécies e explicitando, se existirem, as san¢oes devidas em razio do
nio-atendimento das providéncias recomendadas. A mingua de
regulamentagio interna corporis do instituto, e considerando a exigiiidade
doutrinaria sobre o tema, convém examinar a recomendagao a luz da
interpretagdo sistematica da legislagao institucional, adicionando a necessaria
dose de razoabilidade na analise de um tema permeado pela politicidade.
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Com efeito, o uso da recomendagio, além de constituir mais um
modo de controle da legalidade, adentra a esfera da fungido politica
do Ministério Publico, pois diz com a tarefa de preservagao dos
principios constitucionais basilares e dos mais altos valores de
organizagio do Estado. Esse mister ha de ser atingido pelo uso dos
meios de controle postos a disposi¢io do Parguet, observando-se,
porém, 2 necessaria articulagdo dialética entre a supremacia do interesse
publico — buscada pela conduta do Ministério Publico — e a cliusula
constitucional de independéncia e harmonia entre as fungées de
Estado' — valor estruturante de nossa organizacio politica.

Assim, pode-se vislumbrar o uso da recomendagio niao sé como
um instrumento de recomposigao da legalidade pela via argumentatva
e consensual, mas também como mais um elemento essencial no sistema
de “freios e contrapesos”, base de nossa sistematizagio politica. Mais
do que preservar a ordem juridica, trata-se aqui de limitar o poder
para assegurar a liberdade?, reforgando o arranjo institucional da
divisao funcional do Estado.

1. Origens

O exame das matrizes conceituais da legislagio atinente 2
recomendagio aponta claramente a vinculagio desse instituto a fungio
de ombudsman, i.e., 2 fungio de defensor do povo. Essa atribuicio
esta expressamente prevista na propria Constituicio da Republica
em seu art. 129, inciso 1I, quando comete ao Ministério Publico o
dever de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevincia publica aos direitos assegurados na Carta, promovendo
as medidas necessirias a sua garantia. Assim, compete ao Parquet
defender os interesses populares em face de autoridades e servigos
publicos apontados por reclamagoes da populagio.

A fungio de defensor do povo quedou consagrada na figura do
ombudsman, agente que, na legislagio escandinava, tem a missdo de

Sobre tal cldusula-parametro, prevista em nosso sistema presidencialista, e também
sobre o principio da separagao dos podertes, ver Anna Candida da Cunha Ferraz, Conflito
entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do poder executivo, p.
13-20.

Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de teoria geral do estado, p. 182.
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fiscalizar o Poder Publico. A fungio encontra suas raizes na Consttui¢io
sueca de 1809, que criou 2 figura do justiticombudsman (comissario de
justica), alcangando posterior desenvolvimento organizacional naquela
nagio e alastrando-se pelos mais distintos paises europeus. A esse respeito,
ponderam os doutrinadores:

“Qualquer que seja a denominagio que venha a lhe ser
atribuida, ombudsman, protetor parlamentar, corregedor,
ouvidor etc., o servidor publico que desempenhar tal munus
atuara como ponto de convergéncia de criticas, dendncias e
sugestoes, devendo providenciar a extragdo de seu sumo
e, posteriormente, encaminhat recomendagées de
aperfeigoamento aos respectivos 6rgios, isto sem prejuizo
da remessa dos elementos necessirios 20s agentes responsaveis
pelo controle repressivo.

(.2)

Além de contribuir para a manuten¢do da atividade estatal
nos trilhos da juridicidade, o ombudsman desempenha
importante papel no estreitamento das relagdes entre
administra¢io e administrados, atuando como elemento de
equilibrio e aproximacao entre os anseios da comunidade e
os deveres do Poder Publico, sempre em busca da concregao

do principio da eficiéncia™.

Apesar das tentativas de criar-se um ombudsman 2 parte, separado
do Ministério Publico’, acabou-se por prestigiar a tradi¢io juridica
brasileira, incorporando as fung¢oes de defensor do povo ao rol
constitucional de atribui¢ées do Parguet. Como bem salientou a critica
abalizada, é desnecessario criar novos organismos sem autonomia e
independéncia, sendo melhor conferir efetivos instrumentos de
trabalho e garantias concretas ao Ministério Puablico para a protegao
das liberdades e direitos individuais e coletivos®.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, Improbidade Administrativa, p. 81.

Neste sentido, observe-se o teor do art. 56 do anteprojeto constitucional redigido pela
Comissio de Notaveis (Comissio Afonso Arinos), bem como a eriagio da Comissao de
Defesa dos Direitos do Cidadio (CODICI), 6rgio subordinado ao Poder Executivo, em
dezembso de 1986.

Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Pablico, p. 225.
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Dentro desta fungio genérica de ombudsman exercida pelo
Ministério Publico € que se inscreve o instituto da recomendagao, forma
habitual, alids, de expressio da atividade de cunho fiscalizatério
desenvolvida por estes agentes nos paises escandinavos. Com o uso
da recomendagio é possivel indicar aos entes recomendados as
medidas necessarias 2 sanagao de eventuais abusos ou omissoes,
recompondo-se a legalidade pela via consensual.

2. Modalidades

O instdtuto da recomendagao existe em trés modalidades como
atividade de atribuicio dos drgios de execugio do Ministério Publico.
Ha (a) a recomendagido prevista no art. 27, paragrafo tnico, inciso
IV, da Lei n.° 8.625/93; (b) a tecomendagio prevista no art. 6°, inciso
XX, da Lei Complementar n.° 75/93 (aplicavel aos Ministérios Publicos
dos Estados, por forga do art. 80 da Lei n.® 8.625/93); e (c) a
recomendag¢io prevista no art. 201, § 5°, alinea “c”, da Lei n.° 8.069/
90 (Estatuto da Crian¢a e do Adolescente).

Além dessas modalidades, existe ainda, previsto em legislagao sul-
rio-grandense, o modo de recomendagio inserido no art. 32, inciso
IV, da Lei Estadual n.® 7.669/82 (com a redacio estabelecida pela Lei
Estadual n.® 11.583/01). O mesmo ocorre em relagido ao disposto no
art. 56 da Lei Estadual n.° 6.536/73 (com a redagao estabelecida pela
Lei Estadual n.° 11.728/02), havendo inclusive recente edicio de
simula a esse respeito por parte do Conselho Superior do Ministério
Puablico do Rio Grande do Sul®.

Todavia, pelas suas caracteristicas e pelo seu objeto, o instituto
inscrito na legislagao estadual, em qualquer de suas duas previsdes
especificas, pode ser assimilado a recomendagio prevista no art. 27,
patrigrafo unico, inciso 1V, da Lei n.° 8.625/93, nio chegando a se
constituir em modalidade ou espécie autébnoma deste instituto.

¢ Sdmula n.° 13/02: ““O) descumprimento de disposi¢ées normativas (Constitui¢oes,
Estatuto, Regimento Interno, Resolugio, Instru¢io Normadva, Provimento, etc.), por
parte de servidor publico, legitima o Ministério Publico, por seu Agente Ministerial, a
expedir recomendacio ao Administrador Piblico, nos termos do art. 56 e paragrafo unico
dalein.®6.536/73, com aalteragio dada pela Lei n.° 11.728 /2002, visando a eficiéncia da
atividade adminiscrativa em beneficio da coletividade, sem ofensa ao bem comum”’.
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Ademais, os mencionados dispositivos estio inseridos em texto
legislativo regional, aplicando-se unicamente aos membros do
Misnustério Publico do Estado do Rio Grande do Sul.

Pode-se efetuar uma distingio fundamental no seio das
modalidades de recomendagao, dividindo-as em dois grupos. Existem
as espécies em que ha fixacdo de prazo para a adogio das providéncias
recomendadas, caso das hipoteses previstas no art. 6°, inciso XX, da
Lei Complementar n.° 75/93 e no art. 201, § 5° alinea “c”, da Lei n.°
8.069/90; e a recomendagio em que nio ¢ assinalado o dies ad quem
para o cumprimento das medidas sugeridas, como ocorre no caso do
art. 27, paragrafo unico, inciso 1V, da Lei n.® 8.625/93. Essa
diferenciagiao vale para a determinagio das eventuais consequéncias
do nio-cumprimento da recomendagio, tema que sera analisado em
topico posterior.

3. Objeto

Assentadas as modalidades e espécies do instituto da
recomendacio, impde-se delimitar seu objeto. A anilise do campo
juridico coberto pela possibilidade de recomendagio indica uma gama
extremamente variada 2 compor o objeto do instituto. De fato, o exame
do objeto mostra que a recomendagio visa proteger direitos que, em
sua larga maioria, estao devidamente constitucionalizados e, portanto,
encontram-se sujeitos a especial fiscalizagio e protegio por parte do
Ministério Publico.

Destarte, a recomendagao fundada no art. 27, paragrafo tnico,
inciso IV, da Lei n.° 8.625/93 destina-se a2 defesa dos direitos
assegurados nas Constitui¢des federal e estadual, podendo ser
dirigida (@) 2o0s poderes estaduais e municipais; (b) aos érgios da
administra¢do publica estadual ou municipal, direta ou indireta; ()
aos concessionarios e permissionarios de servigo publico estadual ou
municipal; ou (d) as entidades que exercam outra fun¢io delegada do
Estado ou do Municipio ou executem servigo de relevancia publica.

Ja a recomendagio fundada no art. 6°, inciso XX, da lei
Complementar n.® 75/93 (aplicavel, no que couber, aos Ministérios
Publicos dos Estados, por forga do art. 80 da Lei n.® 8.625/93) objetiva
a melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica e ao
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respeito aos interesses, direitos e bens cuja defesa compete ao
Ministério Publico da Unifo. Nesta espécie de recomendagio,
lembra-se, hi a fixagao de prazo razoavel para que o ente recomendado
providencie na adogido das providéncias cabiveis.

Por derradeiro, a recomendagio devidamente inscrita no art. 201,
§ 5°, alinea “c”, da Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente), visando 2 melhoria dos servigos publicos e de
relevancia publica afetos a crianga e ao adolescente. Também
nessa modalidade de recomendagio ocorre a fixagdo de prazo razoavel
para a perfeita adequagiao dos entes recomendados.

Releva destacar que, em face da constitucionalizagio de extensas
faixas do direito (tutela ambiental, protegao do patriménio publico e
cultural, defesa da ordem econémica, organizagio do sistema de satude
publica, etc.), qualquer agressio aos mandamentos constitucionais
postos sobre essas areas — seja aos principios, seja as regras —
redundara na efetiva possibilidade do uso da recomendagio como
instrumento de reposi¢io da legalidade (ou constitucionalidade) ferida.
Com isso, amplia-se a utilizagao do instituto para pratcamente todas
as esferas de atuagao do Ministério Publico.

4, Destinatérios

Como acima salientado, a recomendac¢iao fundada no art. 27,
paragrafo unico, inciso 1V, da Lei n.° 8.625/93 pode ser dirigida aos
poderes estaduais e municipais; aos 6rgaos da administragao piblica
estadual ou municipal, direta ou indireta; aos concessionirios e
permissionarios de servigo piblico estadual ou municipal; ou as
entidades que exergam outra fungio delegada do Estado ou do
Municipio ou executem servigo de relevincia publica. Por seu turno, a
recomendagio fundada no art. 6°, XX, da Lei Complementar n.° 75/93
(aplicavel, no que couber — repisa-se — aos Ministérios Publicos dos
Estados, por forca do art. 80 da Lei n.° 8.625/93) tem como
destinatarios os responsaveis pelos servicos publicos e de relevancia
publica e pelo respeito aos interesses, direitos e bens cuja defesa

7 Sobre a distingio existente entre principios e regras, consultar J. J. Gomes Canotilho,
Direito Constitucional, p. 166-183.
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compete ao Ministério Publico da Uniao. Da mesma forma, a
recomendacio inscrita no art. 201, § 5°, alinea “c”, da Lei n.° 8.069/90
tem por alvo os responsaveis pelos servi¢os publicos e de relevancia
publica afetos a crianga e ao adolescente.

Do exame sobre os sujeitos passivos do instituto resulta claro
que 2 recomendagdo pode ser exercida em face de toda 2 gama de
servigos publicos que compde a atividade estatal e paraestatal. Além
disso, alcan¢a também os servigos de relevincia publica, alargando
consideravelmente o dmbito de utilizagio do instituto, pois a
caracterizacio de tais atividades desborda em muito do conceito stricto
sensu de servigo publico, na acepgao tradicional.

Entre as atividades que podem ser encaixadas nesta rubrica, v.g.,
inclui-se a prestagao dos servigos de saide, ainda que por ente privado,
por for¢a do mandamento contido no art. 197 da Constitui¢io Federal®.
Na mesma scara estio os conselhos de fiscalizagio de profissdes
regulamentadas, que, embora sejam entes de carater privado, exercem
seu mister por delegagio do poder publico (fato que por si s6
autorizaria 0 uso da recomenda¢io), conforme 2 Lei n.° 9.649/98°,
com indiscutivel relevancia publica.

Por derradeiro, tendo em vista a natureza nao-criminal do instituto
da recomendagio, tema que serd desenvolvido em tépico infra,
salienta-se que a expedigido de recomendagio para autoridades que
detenham foro privilegiado em processos judiciats, comporta solugao
semelhante a existente nos processos civeis. Havera o deslocamento
de atribui¢Ges para o Chefe da Institui¢ao'’, no tocante a0 poder-dever
de recomendar, apenas nas hipoteses em que O ajuizamento € a

8 “Art. 197 — Sio de relevancia publica as agdes e servigos de sadde, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagio, fiscalizagio e controle, devendo
sua execugio ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado”.

* Veja-se o texto da aludida legislagio: “Art. 58. Os servigos de fiscaliza¢ao de profissdes
regulamentadas serio exercidos em carater privado, por delegagao do poder publico,
mediante autorizagao legislagva”.

1% Que podera, entretanto, delegar tais atribuigdes, proprias de drgao de execugio, a outro
membro do Ministério Publico, na forma do art. 29, inciso IX, da [.ei n.® 8.625/93, e
conforme as respectvas legislagdes estaduais (no caso do Rio Grande do Sul, na forma do
art. 25, inciso LIX, da Lei Estadual n.° 7.669/82, com a redagio dada pela Iei Estadual n.°
11.350/99).
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condugio do processo civel respectivo (l.e., do feito civel fundado na
situagio que enseja o exercicio do ato de recomendar) estivesse a cargo
daquela autoridade dirigente do Ministério Publico''.

5. Natureza Juridica

Com relagio a natureza juridica da recomendagio, cabe distinguir
ab initio entre dois aspectos internos da totalidade jutidica que compde
o insttuto: a qualidade intrinseca do ato de recomendar e o cerne da
propria recomendagio. Quanto ao primeiro aspecto, parece nio haver
davida de que se trata, segundo a expressio empregada amiide na
doutrina, de um poder-dever, até porque a legislagio usa os termos
“cabe”'?, “compete”'?, “podera”!*para referir-se 4 atribuicio de
recomendar, indicando claramente a idéia de uma fungdo a ser exercida
pelo Ministério Publico.

Como salientado por prestigiada licio doutrindria, o eixo
metodoldgico do diteito publico gira em torno da idéia de dever, nio
da idéia de poder. O poder ¢ instrumental, meio para que se cumpra
aquele dever, atingindo-se a finalidade legal. Caracteriza-se, assim, como
uma fung3o no sentido juridico do termo, pois existe uma situagio
juridica, assinalada por um comando normativo, com uma finalidade
a cumprir, mediante o manejo de certos poderes®.

O exercicio desse poder-dever, da fungio juridica em exame,
expressa-se em uma conduta, o ato de recomendar. Tal ato tem duas
caracteristicas distintivas. A primeira é a2 sua natureza nio-criminal,
pois o instituto da recomendagio encontra guarida no ambito da tutela
extrapenal exercida pelo Ministério Publico. Embora o nio-

' Na espécie, salienta-se a edi¢ao da Lei n.° 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que alterou
a redagio do art. 84 do Cédigo de Processo Penal, modificando a competéncia por
prerrogativa de fungio quanto as autoridades que deveriam responder perante Tribunais
por crimes comuns e de responsabilidade. A prerrogativa de foro prevalece mesmo ap6s
a cessagio do exercicio da fungao publica, e se aplica também as agdes de improbidade
fundadas nz Lei n.° 8.429, editada em 02 de junho de 1992.

12 Art. 27, paragrafo dnico, IV, da Lei n.” 8.625/93.

3 Arr. 6°, XX, da Lei Complementar n.° 75/93.

Y Arr. 201, § 5°, alinea “c”, da Lei n.° 8.069/90.

1% Celso Antdnio Bandeira de Mello, Discricionariedade e controle jurisdicional, p. 13-16.
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atendimento da recomendagio possa ter consequéncias na seara
criminal, o instituto guarda evidente nexo com os demais instrumentos
para a tutela dos interesses metaindividuais, como o inquérito civil e a
agdo civil publica. Junto a tais insttumentos, na esfera nio-criminal, é
que 2 recomendagio deve ser localizada.

A outra nota distintiva da recomendagio, no que pertine 2 sua
essencialidade juridica, é o seu cunho administrativo. Ja nio h4
dividas quanto a natureza intrinsecamente administrativa das fungoes
exercidas pelo Ministério Puablico, até mesmo em razao do critério
residual, “pois promover a execugio das leis nao € atividade legislativa
nem jurisdicional”'®, Por este viés, o ato de recomendar emanado do
Ministério Piblico s6 pode ser um ato administrativo. Assim, submete-
se tal ato a exigéncia de reunido dos elementos necessirios para sua
caracterizagdo, bem como dos pressupostos habituais de perfeigio,
vigéncia, validade e eficacia’.

6. Forma

A legislagiao ¢ omissa quanto a forma da recomendagio, sendo
ébvio, porém, que seri dada em documento escrito, merecendo
também resposta por escrito, como preceitua o art. 27, paragrafo unico,
inciso IV, da Lei n.° 8.625/93. Sabe-se que nio hi regulamentagio
administrativa do ato de recomendar, no imbito do Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul; no entanto, algumas diretrizes de
forma podem ser estabelecidas com base na interpretagao sistematica
da legislagao vigente.

Assim, destaca-se que a recomendagdo deve conter um relatério
(histérico da questio em exame), uma fundamentagao (suportes faticos
e juridicos da medida) e uma conclusio (a recomendagio propriamente
dita). Aplica-se ao instituto a regra do art. 43, inciso III, da Lei n.°
8.625/93", entendendo-se em sentido lato a locugio ‘pronunciamentos

' Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Publico, p. 68.

17 A esse respeito, ver Odete Medauar, Direito administrativo moderno, p. 152-160.

'® Art. 43 - Sio deveres dos membros do Ministério Publico, além de outros previstos em
tei: (...) III — indicar os fundamentos juddicos de seus pronunciamentos processuais,
elaborando relatério em sua manifestacio final ou recursal; (...).
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processuais’. A recomendagio, a semelhanga das manifestagoes em
feitos judiciais, é também uma pega de convencimento, e, portanto,
deve conter os fundamentos legais e, acima de tudo, argumentacdo
suficiente' para que o destinatirio seja levado a consecugio voluntiria
das medidas sugeridas.

Destarte, atendendo 20 mandamento de que sera formalizada em
documento esctito (art. 27, paragrafo tnico, inciso IV, da Lei n.° 8.625/93),
a recomendagio tomari necessariamente 2 forma de um oficio dirigido
4 pessoa ou ente destinatario da manifestacdo. A missiva devera atender
aos requisitos usuais de elaboragio grafica e estrutural, contendo os
elementos comuns 2 espécie, estabelecidos em preceitos técnicos da ABNT.

7. Procedimento

Como se constata pelo exame da legislagio aplicivel 2 matéria,
nio ha disciplina procedimental no tocante a expedigio de
recomendagoes. E necessario, pois, extrair da sistematica do inquérito
civil, do texto legal e da letra constitucional algumas diretrizes de
procedimento, identificando como proceder na materializagio do
instituto. Nesta quadra de idéias, é interessante e conveniente conhecer
o ensinamento doutrinario sobre o tema:

“Para que o Ministério Publico expe¢a uma recomendagio,
primeiramente deve investigar os fatos, inteirando-se do
problema e de suas conseqiiéncias; deve colher informagdes
técnicas adequadas e, a0 final, podera apontar as falhas e
diagnosticar sua corregio.

O meio adequado para chegar a0 fim desse processo sera de
regra o inquérito civil, podendo valer-se da realizag¢io de
audiéncias publicas.

Normalmente o inquérito civil termina com a propositura da
agao civil publica ou, em caso contrario, com seu proprio
arquivamento (por falta de base para a propositura da acao, ou
por ter havido prévio compromisso de ajustamento).
Entretanto, pode ocorrer que, em face do caso concreto, ao
fim do inquérito civil 0 membro do Ministério Publico entenda

1* Sio 0s consideranda prévios a recomendagio propriamente dita.
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suficiente expedir recomendag¢des; também podera fazé-lo a
vista do que vier a ser apurado em audiéncias publicas, seguindo,
alids, solugdo preconizada pelo préprio legislador”.

A vista do exposto, resta claro que a recomendagio apenas pode
surgir de um inquérito civil, de pegas de informagio ou de um
termo de audiencia publica. A recomendagio sempre deve ter
origem em documentagio, seja em uma investigagio do Ministério
Publico, seja em uma manifestagio da comunidade. Assim, nio se
admite que a recomendagdo brote apenas da percepgao subjetiva do
Promotor de Justiga, desacompanhada de documentos que comprovem
essa impressio do agente ministerial. Deve haver certo lastro
probatério a fundamentar o exercicio do ato de recomendar.

Outrossim, nao se tratando de matéria reservada ou sigilosa, é
interessante cientificar os demais 6rgios de fiscalizagio do ente
destinatirio da recomendagio, para auxiliatem no controle do
cumprimento das providéncias indicadas. Se, por exemplo, uma
autoridade municipal é recomendada a0 cumprimento de seus deveres
legais em matéria ambiental, convém informar os érgios de fiscalizagao
ambiental sobre tal medida. Somente com este concurso dos entes
interessados é que a recomendagio ganhari efeuvidade.

Da mesma forma, é prudente enviar cépia da recomendagio ao
respectivo Centro de Apoio Operacional, garantindo a publicidade
do ato no plano institucional. Para tanto, no ambito do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, basta interpretar sistematica e
compreensivamente o teor do art. 25 do Provimento n.® 06, editado
pelo Procurador-Geral de Justica em 23 de outubro de 1996, pois
aquele ato normativo sé nio previu a recomendagio em face da
auséncia de regulamentagdo administrativa do instituto.

Por derradeiro, salienta-se que deve ser evitada a banalizagio
do instituto. Sugere-se o uso deste instrumento apenas quando houver
possibilidade efetiva de resolug¢io do problema pela via da
recomendagio, quando for necessario para marcar a ciéncia do
destinatdrio sobre a situagio apontada pelo Ministério Publico ou
quando for preciso delimitar claramente uma situagio de
improbidade administrativa, conforme se examinara mais adiante.

2 Hugo Nigro Mazzilli, O inquérito civil, p. 335.
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9. Conseqiiéncias (I)

Como ¢ evidente, a nio-adogao das providéncias indicadas na
recomendagio, por parte do destinatario, ensejard, em regra, a
propositura da agao civil publica ou da agdo civil prevista na Lei n.”
8.429/92. Cumpre, portanto, esclarecer as exatas conseqiiéncias do
descumprimento do instituto, destacando o que possa reforcar a
pretensio do Ministério Publico 4 obten¢io das medidas sugeridas®. A
matéria é tratada por Hugo Nigro Mazzilli”’, que assinala dois aspectos:
primeiro, a forga moral insita as recomendagdes; depois, 2 forga
politica® inerente 2 Institui¢io, dado que os membros do Ministério
Publico sao agentes politicos originarios, € sua atuagao ‘“‘tem cariter
politico, pois diz respeito a interferéncia no modo de conduzir os assuntos
de interesse do Estado e dos cidadios™.

Destarte, um efeito direto dessa forg¢a moral e politica é
proporcionar a comprovagio documental da auséncia de boa-fé da
pessoa ou ente destinatario que, mesmo tendo recebido a
recomendagio, continuou a proceder ilicitamente. Nesse passo, o
instituto assemelha-se i notifica¢io®: uma vez comunicado do

2 Antes, porém, de adentrar-se no exame da eficicia da recomendagio e dos possiveis
efeitos de seu nio-atendimento, lembra-se a existéncia de setores — inclusive no seio do
Ministério Publico — que consideram a recomendagio como um ato desuruido de toda e
qualquer conseqiiéncia pratica (‘nio vale nada’). Nesse sentido, ver matéria jornalistica
publicada n’O Estado de Sdo Paulo: http:/ /wwrw.estado.estadao.com.br/editorias/ 2000/
04/23/pol822.himl.

* Hugo Nigro Mazzilli, O inquérito civil, p. 337-338.

2 Ambos os aspectos foram ressaltados por Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves,
Improbidade Administrativa, p. 519: “Nio obstante, como sabido, tais recomendagées
nio gozam de coercibilidade, tendo um valor muito mais moral e politico que,
propriamente, juridico. A conveniéncia de sua utilizagdo, assim, ficara sujeita a analise
discicionaria do Ministério Publico, que deveri avaliar se, concretamente, dadas as
peculiaridades da hipétese, a recomendagio serd capaz, ou nio, de atingir a finalidade
desejada, que é a prevengio do dano” (grifou-se).

* Hugo Nigro Mazzilli, O inquérito civil, p. 338.

23 Veja-se o conceito da doutrina, conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Galeno [acerda,
Comentarios ao codigo de processo crvil, v. VIII, t. I1, p. 280: “Na notificagdo, mais se
pretende dar a conhecer do que a exigir, embora instando a atividade do nodficado, posidva ou
negatva. Exigir é proprio da interpelagio, em que ha instindia, solicitagio””. Tragando-se um
paralelo grosseiro com o instrumental proprio do Ministério Publico, pode-se dizer que a
notficagio correspondena a recomendagao, enquanto a interpelagio correspondena a requisicia
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conteido da recomendagio, nio poderi o destinatirio escudar sua
conduta no desconhecimento pratico de suas conseqiiéncias — ou seja,
ndo poderi invocar a boa-fé em seu comportamento. Esse efeito
comunicativo é comum 2a todos os modos de recomendagio.

Assentada essa eficacia fundamental da recomendacio, cumpre
avangar na analise, indagando sobre os demais efeitos do instituto em
sua utlizagao, se eventualmente existirem. Assim, € necessario examinar
as hipoteses referentes (1) 4 existéncia de discricionariedade da atuagio
do administrador, (i) 2 necessidade de colaboragio de terceiros para a
implementagio das medidas e (iii) 2 possibilidade de imposi¢io (ou
sugestio) de prazo ao destinatario para o cumprimento das medidas ou
providéncias recomendadas.

9. Conseqiiéncias (II)

Discricionariedade. Quando 2 lei possibilitar o exercicio de
apreciagao discricionaria em relagio a algum dos aspectos que
compdem ou condicionam o ato administrativo®, parece evidente
que a recomendagao expedida em relagdo a esses aspectos tera apenas
um sentido de alerta para a melhor preservagio do interesse publico
no caso concreto. Haveri tao-sé o efeito de cunho comunicativo,
notificativo, marcando a efetiva ciéncia do administrador quanto aos
consideranda e razdes do agente do Ministério Pablico. Qutra, porém,
sera a hipotese de uma recomendagio objetivando a preservagido dos
aspectos vinculados do ato administrativo. Em tal caso, o atendimento
a recomendagio setia — na pratica — verdadeiramente obrigatério, pois
necessirio nao sé para garantir o interesse publico, mas também ensejar
o préprio cumprimento das exigéncias legais quanto ao ato. Assim,
cogitar-se-ia, nessa hipotese, de efeitos mais gravosos para o nio-
cumprimento das providéncias recomendadas.

Dependéncia de terceiros. Da mesma forma, nas hipéteses em que
o cumprimento das medidas recomendadas dependa do concurso de
outros entes ou 6rgaos, publicos ou privados, que nio se achem em
relagao de subordinagio direta com a pessoa recomendada, também
esta claro que a recomendagio tera apenas a aludida eficacia

% Celso Antonio Bandeira de Mello, Ob. cit., p. 18.
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comunicativa. N2o seria exigivel pretender-se a imediata adogio de
medidas por parte do destinatario se este nao possui 0 controle pleno
do processo de implementagio dessas providéncias. A contrario sensu,
¢ possivel cogitar de efeito mais severo se estiver inteiramente em maos
do destinatario o pronto cumprimento do objeto da recomendagio.

Prazo. Como sobredito, em alguns casos ha fixa¢iao de prazo para
a adogdo das providéncias recomendadas (e.g., 2s hipbteses previstas
no art. 6°, XX, da Lei Complementar n.° 75/93 e no art. 201, § 5°,
alinea “c”, da Lei n.° 8.069/90), enquanto em outros nio ha a
necessidade de assinalar o dies ad quem para o cumprimento das
medidas sugeridas (caso do art. 27, parigrafo unico, IV, da Lei n.°
8.625/93). Em face do vetusto principio de interpreta¢io segundo o
qual nio se presumem palavras initeis na lei”’, é evidente que ha de
resultar alguma conseqiiéncia pratica para esta distingao quanto 2
possibilidade de imposigao de prazo para a recomendag¢ao. No caso,
a indicagio de prazo para a execugao das medidas indica claramente
um grau de cogéncia mais elevado em relagio as hipéteses que nio
contemplam essa possibilidade.

10. Conseqiiéncias (III)

Pelo exposto, sem fugir 4 caracteristica de brevidade que revestem
essas notas, que nada mals buscam do que conclamar os mais doutos 2
pesquisa de um tema institucionalmente relevante, vislumbra-se a
presenca de uma eficicia fundamental, de natureza comunicativa,
de dar a conhecer as razoes do Ministério Publico e instar a atividade
do ente recomendado, positiva ou negativamente. Outrossim, em
razao da indole assemelhada 4 da notificagdo, ha a comprovagio
documental da ciéncia do ente destinatirio: uma vez comunicado do
conteudo da recomendagio, nio podera o destinatirio pretextar a

¥ Sobre esse tema, veja-se o tradicional brocardo juridico, na anotagio e comentirio de
Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicagdo do direito, p. 250:
“Verba cum effectu, sunt accipienda: ‘Nio se presumem, na lei, palavras initeis.
Literalmente: ‘Devem-se compreender as palavras como tendo alguma eficicia’
As expressaes do Direito interpretam-se de modo que nao resultem frases sem significagio
real, vocabulos supértluos, ociosos, indteis”.
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ignorancia das conseqiiéncias de seu comportamento. Esse efeito, frisa-
se, ¢ comum a todos os modos de recomendagio.

Além dessa eficacia basica do instituto, foram analisadas trés
situagdes, relativas a existéncia de discricionariedade da atuagio do
administrador publico, a2 necessidade do concurso de terceiros para a
implementagio das medidas e a possibilidade de imposi¢io de prazo
ao destinatirio para o cumprimento das providéncias recomendadas.
Em todas essas hipéteses, cogitou-se eventualmente de um maior grau
de imperatividade no exercicio do poder de recomendar. Assim, é
possivel conceber um caso em que (1) a atividade do administrador
seja inteiramente vinculada, (2) ndo exista necessidade do concurso de
terceiros para a implementagao das medidas e (3) esteja prevista a
possibilidade de imposigio de prazo para o cumprimento das
providéncias recomendadas.

Ora, em uma tal situagdo, parece que o descumprimento da
recomendagio deve acarretar consequéncias severas para o destinatario.
E o caso do gestor publico que nio da cumprimento  lei, embora seja
seu dever executd-la e nao dependa, no caso, do concurso de outros
entes para a essa tarefa. Instado pelo Ministério Publico a0 cumprimento
da lei, com indicagiao de prazo para fazé-lo, o administrador publico
queda inerte, em afronta clara ao interesse publico. Nessa hipétese, € até
natural cogitar-se da caracterizagio de ato de improbidade
administrativa, pois o gestor publico, além de perseverar na ilegalidade,
embora veementemente alertado quanto a isso, obrou — no minimo —
com manifesta incompeténcia®, deixando dolosamente de recompor a
legalidade e de salvaguardar corretamente o interesse publico. A matéria
comporta um debate mais aprofundado, o que, como dito anteriormente,
refoge a proposta deste breve estudo. Contudo, registra-se a
possibilidade, em nossa Optica, de responsabilizagio pessoal do agente
publico em casos especificos de nio-atendimento a recomendagio
expedida pelo Ministério Publico.

#* Relembra-se o magistério de Fibio Medina Osério, Improbidade administrativa, p. 82:
“Sera qualquer ilegalidade que podera ensejar configuragio da improbidade administrativa?
Saliente-se, evidentemente, que apenas 0s atos que, além de ilegais, se mostrarem fruto da
desonestidade ou inequivoca incompeténcia do agente piblico” (grifou-se).
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11. Conclusdes

Com o advento da Carta de 1988, o instituto da recomendagio
integrou-se na estrutura normativa de atuagio do Ministério Puablico. A
escala de prioridades instituida no plano principiolégico pela Constituigao
Federal, assim como o novo desenho insdtucional do Parguet, culminaram
por conferir redobrada importincia as attibui¢cdes extrajudiciais exercidas
pelo Ministério Puablico. Essa forma de controle da legalidade, propria
da funcio de ombudsman levada a cabo pela Instituicio, é mais uma das
tantas maneiras de defesa da ordem juridica e do regime democritico,
deveres impostos pelo art. 127 da Lei Fundamental.

Todavia, para a consecugio de tais misteres, o Ministério Publico
deve abandonar o modelo demandista, que tem como horizonte a
atuacio perante o Poder Judiciirio, caracterizando-se como mero
agente processual”. Ao invés de um Ministério Publico dependente
do Poder Judiciario — que, alids, usualmente responde mal as demandas
fundadas em legislagdo de cunho democratizante e pro populo — deve-
se transitar para um modelo de Ministério Publico resolutivo,
transformando-se em efetivo agente politico e superando a perspectiva
meramente processual da sua atuagao®. Para tanto, o Ministério Piblico
deve ter como horizonte a solugio direta das questdes referentes aos
interesses sociais, coletivos e difusos, constituindo-se os procedimentos
administrativos e os inquéritos civis em instrumentos aptos para tal
finalidade™. :

Como salientou o jurista dotado de perspectiva cridca, é politizando
e desjurisdicionalizando a sua atuagio que “o Ministério Publico estara
apto a cumprir 2 fungio mediadora que 0 mundo contemporineo requer,
habilitando-se como agente privilegiado da luta pela democratizagio
das relagdes sociais e pela globalizagio dos direitos da cidadania™. S6
com um Ministério Publico social e politicamente atuante é que os
problemas que afligem a populagio poderao ser enfrentados, e a
recomendacio é um dos tantos institutos juridicos a disposi¢ao.

? Marcelo Pedroso Goulart, Ministério Publico e democracia: teoria e praxis, p. 119.
3¢ Marcelo Pedroso Goulart, Ob. cit., p. 121.
3! Marcelo Pedroso Goulart, Ob. cit., p. 121.
32 Marcelo Pedroso Goulart, Ob. cit., p. 122.
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Neste sentido, o instituto da recomendacio, como forma de
resolugao consensual e argumentativa de questoes metaindividuais,
apresenta-se especialmente conformado para tal modo de atuagio do
Ministério Publico. Antes da jurisdicionalizagio do conflito, abre-se
espa¢o 2 solugio construida no consenso e no diilogo, utilizando-se
os instrumentos do compromisso de ajustamento, guando possivel, e
da recomendagio, guando necessdrio e potencialmente eficaz.

Para a boa utilizagio do instituto, fica o desafio a capacidade de
argumentagio e convencimento dos membros do Ministério Publico
no seio de um regime democritico e de um Estado de Direito. E
preciso preencher as lacunas da ordem legal, aproveitando os espagos
da institucionalidade democratica para fazer avangar a consolidacio
democritica desejada pela populagio brasileira. Se o instituto da
recomendagio puder servir, ainda que minimamente, a construgao de
uma ordem politica e social mais sélida e equilibrada, deve ser
manejado com afinco pelo Parguet, a quem, mais uma vez, é posta a
tarefa da vigilancia das praticas juridicas e politicas nacionais.

Resta também o desafio 2 Administragao Superior da Instituigao.
Nio ¢ desejavel que os membros do Ministério Pablico continuem a
expedit recomendagées e a atuar sem parimetros definidos interna
corporis, muitas vezes correndo riscos em sua propria atuagio funcional.
Com freqiiéncia, os 6rgios de execu¢io valem-se apenas da letra fria
da lei e de seu préprio bom-senso quando do exercicio do poder-
dever de recomendar. Voam as cegas, sem bussolas institucionais que
lhes permitam uma segura orientagio quanto 20 Como e quando
proceder. Assim, diante da dimensao tomada pelo 1nstituto, urge seja
ele regulamentado administrativamente, permitindo a sua utilizagio

sem duvidas ou sobressaltos. E o apelo que se langa aos dirigentes
insttucionais.



120 ® RevisTA DO MiNisTERIO PUBLICO N° 52

Bibliografia

BANDEIRA DE MEILLQO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle
jurisdicional. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev.
Coimbra: Almedina, 1993.
DALILARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 13* edicio.
Sido Paulo: Saraiva, 1987.
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual
de sustar atos normativos do poder executivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1994.
GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa/Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves. Rio de Janeiro: l.umen Juris, 2002.
GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Piblico e democracia: teoria e praxis.
Sao Paulo: Editora de Direito, 1998.
MAZZILL], Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Piblico: andlise da
Let Organica Nacional do Ministério Publico, aprovada pela Lei n. 8.625, de
12 de fevereiro de 1993. 3. ed. rev,, ampl. e atual. 4 luz da LOMPU, LONMP e
da LOEMP Sio Paulo: Saraiva, 1996.

. O inquérito ciuil: investigagées do Ministério Piblico, compromissos
de ajustamento e audiéncias publicas. Sio Paulo: Saraiva, 1999.
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995.
MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Comentdrios ao cédigo de processo
civil; lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, volume VIII, tomo II, arts. 813
a 889/Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Galeno Lacerda. Rio de Janeiro:
Forense, 1991.
OSORIO, Fibio Medina. Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese,
1997.



