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Resumo — o trabalho apresentado tem por finalidade abordar os limites da utilizagdo da
recomendacdo pelo Ministério Publico enquanto instrumento de persuasdo do gestor publico.
O artigo aborda o papel do Ministério Publico enquanto 6érgao de controle do gestor publico e
o seu limite de atuacdo frente aos principios constitucionais. O estudo faz ainda uma analise da
nova recomendagdo - forma de atuacao extrajudicial do Ministério Publico, de seus limites e
poder de persuasao.
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frente ao principio da separagdo dos poderes. 2. Da forma de atuacdo e fiscalizagdo do
Ministério Publico nas escolhas do gestor publico. 3. Da utilizagdo do instrumento da
recomendacdo enquanto forma mais eficaz de persuasdo do Gestor Publico e dos seus limites.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Diante de um novo cenario de Administragdo Publica consensual, pautada em um
controle que, além de reprimir o administrador publico, seja voltado para o estimulo na tomada
de decisOes acertadas e criativas para atender ao interesse publico, fez-se necessaria a criagao
de uma nova forma de atuagdo do 6rgao constitucionalmente criado como ente fiscalizador da
ordem juridica.

Essa nova forma de atuar do parquet foi criada com o condao de estreitar a interagdo
entre o administrador publico e o agente fiscalizador, de modo que em uma resolu¢ao nao
adversarial, mas sim cooperativa, possa-se buscar o melhor interesse da coletividade, atendo-
se ao interesse publico em todas as suas formas. Dessa nova relacdo, surgiu a recomendagao,
isto €, o ato de recomendar que, nada mais ¢ do que um ato despido de cogéncia, ou seja, de
normatividade. A recomendagdo se aproxima muita mais de um direito ndo impositivo (soft
law), que almeja buscar compromissos voluntarios e firmar consensos, do que um ato de
reprimenda que até entdo existia no ordenamento juridico.

O que se pretende ¢ uma reflex@o acerca dessa nova forma de atuagdo do Ministério

Publico, buscando-se contornos claros sobre os limites de sua atuacdo frente ao principio da



separac¢do dos poderes e ao direito fundamental a uma boa administragdo publica. Desta forma,
ao longo desta exposi¢do percorrer-se-a por questdes cruciais como: a atuagcdo do Ministério
Publico enquanto fiscal da ordem juridica frente ao principio da separacdo dos poderes e o
direito fundamental a uma boa administracdo publica, a possibilidade de interferéncia do
Ministério Publico nas escolhas do gestor publico e, qual seria o limite da utilizagdo da
recomendacdo como forma de persuasdo do administrador publico?

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com uma reflexao dos limites de atuagao do
Ministério Publico enquanto fiscal da ordem juridica, o principio da separagdo dos poderes e o
direito fundamental a uma boa administracdo publica, visto que essa atuacdo ndo pode se
sobrepor a divisdo de poderes estabelecida pela constitui¢do patria, direcionando a atuagao,
puramente, politica e discriciondria do administrador publico.

Segue-se no segundo capitulo avaliando a forma e o limite de interferéncia do
Ministério Publico nas escolhas do gestor publico. Além disso, traga-se diretrizes para sua
atuacao.

Ao término, no terceiro capitulo, correlaciona-se a utilizagdo do instrumento da
recomendacao e o seu limite de persuasdao do administrador publico no processo de tomada de
decisdo. Procura-se detectar se a utilizacdo de uma forma de atuag@o mais branda e despida de
coercitividade sera benéfica a coletividade e capaz de persuadir o administrador publico.

Por fim, ressalta-se que a pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo,
eis que o pesquisador elege um conjunto de proposigdes hipotéticas, as quais acredita serem
vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente e, para isso, abordar-se o objeto desta pesquisa juridica de maneira
qualitativa, porquanto o pesquisador se vale da bibliografia pertinente a tematica em foco,

analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar a sua defesa.

1. DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO COMO FISCAL DA ORDEM JURIDICA
FRENTE AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

Ao Ministério Publico, no ambito de suas atribuigdes institucionais esculpidas na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, foi outorgado o dever de zelar pelo
efetivo respeito aos Poderes constituidos e pelos servicos de relevancia publica aos direitos

constitucionalmente assegurados, promovendo todas as medidas necessarias a sua garantia'.

! BRASIL. Constituigio da Republica de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22. mar. 2021.



Tamanha atribuicdo, contudo, ndo veio acompanhada da figura de Poder da Republica, embora
suas caracteristicas o sejam inerentes a Poder do Estado. Atualmente, entende-se que o
Ministério Publico ¢ revestido de natureza juridica de 6rgao independente, colocando-se ao lado
dos Poderes do Estado — com elevado status constitucional, mas sem integrar nenhum deles.

De outro giro, a Constitui¢do da Republica, seguindo os classicos ensinamentos de
Aristoteles e de Montesquieu, dividiu os Poderes da Republica em trés grandes 6rgaos:
Executivo, Legislativo e Judiciario, os quais devem atuar de maneira independente, porém
harménica®. Esse principio insculpido no artigo 2° da Constitui¢io patria’, bem conhecido de
todos os operadores do Direito, ¢ cotidianamente o centro da atencdo em diversos conflitos, ja
que por vezes a separacdo entre fiscalizagdo e independéncia ¢ uma linha ténue. A
complexidade de atuagdo na atribuicdo constitucional de fiscalizar €, e sempre sera, palco de
acaloradas discussdes, mas haveria um limite, explicito ou implicito, a essa atuagao? Isto &,
quando o Gestor Publico, no ambito de suas atribui¢des toma uma decisdo, seu teor pode ser
objeto de fiscalizagdo pelo Ministério Piblico?

Para esse questionamento, faz-se necessario voltar alguns passos para entender o
principio da separacao dos poderes. Esse principio, cunhado por Aristételes e refinado por
Montesquieu, possui o conddo de promover a divisdo do poder, de modo a se evitar a sua
concentra¢do na mao de um Unico 6rgao.

Assim, diante desse espirito normativo constitucional, duas conclusdes podem ser
criadas: 1) a existéncia de um 6rgdo com atribui¢do de promover a fiscalizagdo na atuagao
constitucional dos poderes constituidos ¢ meio fundamental para a manutengdo da prépria
existéncia da Republica e; ii) a auséncia de limitacdo aos poderes de fiscalizacdo do 6rgao
ministerial acabaria por gerar exatamente o que se pretendeu impedir, a concentragdo de poder
na mao de um unico 6rgdao. Em outras palavras, a forma de manuten¢do do pacto federativo,
depende da existéncia de um 6rgdo capaz de interferir na forma de atuacdo dos Poderes da
Republica — para se garantir a harmonia e a independéncia, com poderes de fiscalizacdo
limitados a propria estrutura de harmonia e independéncia prevista pela Carta Magna.

Desta forma, a ado¢ao de pensamento diverso, elevaria o Ministério Publico a uma
classe de super o0rgao — remontando aos primordios da existéncia de um Poder Monarca,
gerando uma indevida concentracdo de poder e, consequentemente, ferindo de morte o pacto
federativo e a separacdo dos poderes. Essa concentragdo, acabaria por permitir ao 0rgao

ministerial se sobrepor a tomada de decisao politica dos demais Poderes da Republica.

2BRASIL, op. cit., nota 1.
3 Ibidem.



A fiscalizagdo ministerial, em que pese desejada, também deve ser temida se for
exercida fora dos limites constitucionais. O Ministério Publico, no desempenho do papel de
fiscalizar as agdes e as medidas adotadas pelo Gestor Publico, deve garantir o alcance do
interesse publico, sem se interferir na tomada de decisdo politica — constitucionalmente
atribuida ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, enquanto da funcao legiferante.

Nesse sentido, Rafael Carvalho Rezende Oliveira?, defende que:

Afirma-se, tradicionalmente (e sem maiores consideragdes), que ao Poder Judicirio
¢ vedado revogar atos administrativo, por motivos de conveniéncia e oportunidade,
pois a invasdo do mérito do ato seria contraria a separagdo de poderes. Apenas seria
admissivel, nesse caso, a anulagdo do ato ilegal.

Neste contexto, faz-se parecer facil o limite de atuacao do Ministério Piblico enquanto
orgao fiscalizador e garantidor dos interesses sociais e individuais indisponiveis, contudo, na
pratica, perceber a distingdo entre um ato administrativo e um ato de governo, adotado pelo
Gestor Publico, na escolha de uma medida ao invés de outra, tona-se uma tarefa penosa e cheia
de penumbras. A titulo de exemplo desta ardua tarefa, tem-se a atuacdo de um Governador de
Estado, durante a pandemia do COVID-19, quando da tomada de decisdo entre reabrir as
escolas ou manté-las fechadas até o advento de uma vacina. A decisdo que vier a ser tomada
sera considerada um ato administrativo — capaz de gerar a interven¢do ministerial, ou um ato
de governo — cujo contetdo politico nao deva sofrer interferéncia do Ministério Publico?

Novamente, para comecar a esbocar uma resposta, traz-se a classica discussao
doutrindria entre ato administrativo e ato de governo. A distin¢do entre esses atos, remete o
leitor a tradicional dicotomia entre fung@o administrativa e fungdo politica. Nas precisas ligdes

de Rafael Oliveira:

Os atos administrativos apresentam as seguintes caracteristicas basicas:

a) referem-se ao exercicio da fun¢ao administrativa;

b) sdo editados pelo Poder Executivo, na fungdo tipica, e pelos Poderes Legislativos
e Judiciario, nas fun¢des atipicas;

¢) inserem-se no Direito Administrativo.

[...]

Por outro lado, os atos politicos sdo caracterizados da seguinte forma:

a) relacionam-se com o exercicio da fun¢ao politica;

b) sdo editados pelos Poderes Executivos e Legislativos;

¢) integram o Direito Constitucional.

* OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 71-
72.
5 Ibidem, p. 311-312.



Com essa licdo, agora, de maneira mais facil, classifica-se o ato do Governador de
Estado como um ato politico. Isso, contudo, ndo significa que esse ato ndo possa ser submetido
a controle, visto que a tendéncia ¢ privilegiar o principio da inafastabilidade do poder
judiciario®, o que deu azo, inclusive, ao fenomeno da “judicializagio das politicas ptiblicas”.

Esse fenomeno — cujo fundamento de existéncia de encontra no artigo 1° da
Constituicdo’, ao incentivar uma maior interven¢io do Estado nas relagdes sociais,
especialmente quando se tratar de direitos fundamentais e sociais, acabou por transformar um
antigo controle de legalidade em um abrangente controle de juridicidade, os quais observardao
se o ato praticado pelo Gestor Publico se compatibiliza com os principios gerais do Direito,
sejam eles expressamente previstos pela Constituicdo ou dedutiveis de seu espirito. Fala-se hoje
no cumprimento de requisitos a edicdo de um ato politico muito mais abrangente que a simples
legalidade, abarcando-se o direito fundamental a boa administracao publica.

Nessa toada, defende-se que, hoje, o papel do Ministério Publico, até entdo restringido
a fiscalizagdo e ao controle dos atos administrativos, ultrapassa os paradigmas — a muito tempo
existentes, da observancia da legalidade dos atos, adotando-se contornos cada vez mais
impactantes na coletividade, de modo a assegurar o direito fundamental a uma boa

administragio ptiblica — que nas palavras de Juarez Freitas®, corresponde a uma administragio:

eficiente, eficaz, proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
sustentabilidade, motivagdo proporcional, imparcialidade e respeito a moralidade, a
participagdo social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas.

Todavia, como sera realizada essa forma de interferéncia do Ministério Publico nas
escolhas do Gestor Publico, enquanto adocdo de politicas publicas? O parquet nao esta
subordinado, pura e simplesmente, a andlise da legalidade do ato do gestor publico, pois os
postulados que norteiam o direito administrativo e que embasam a edi¢cao de qualquer ato pelo
Poder Executivo ndo estio retidos a legalidade.

A atuagdo da Administracdo Publica, em uma concepg¢ao liberal e antes do pos-
positivismo, estava vinculada a edi¢do de um ato meramente legal®. Entretanto, quando se cria
entraves a um poder de fiscalizagdo adequado (e ndo ilimitado), da-se margem a violagao de

direitos e garantias assegurados pelo Estado Democratico de Direito. E necessario sopesar o

¢ BRASIL, op. cit., nota 1.

" Ibidem.

8 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administragdo publica. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 21.

® OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2019, p. 38-
40.



modo de fiscalizagcdo desse 6rgao essencial a Republica com o atuar discricionario do gestor

publico.

2. DA FORMA DE ATUACAO E FISCALIZACAO DO MINISTERIO PUBLICO NAS
ESCOLHAS DO GESTOR PUBLICO.

Nesse contexto, de novo panorama doutrinario e jurisprudencial e da necessidade, cada
vez maior, de se socorrer do Poder Judiciario para garantir o exercicio dos direitos
fundamentais, esculpindo-lhes a for¢a normativa necessaria a implementacao de politicas
publicas previstas pela carta magna, mostrou-se imprescindivel a atuacdo crescente dos atores
juridicos para a exploragdo e derrubada das fronteiras existentes na implementacao desses
objetivos sociais e coletivos que demandam do Poder Publico uma atividade programada e de
ampla escala. A luz do novo papel que lhe foi conferido, o Ministério Pablico tem, desde 1985
— com o surgimento da Lei de Acdo Civil Publica e, posteriormente, em 1990, com a criagdo
do Codigo de Defesa do Consumidor, buscado através dos instrumentos processuais coletivos
concretizar a implantacao de politicas publicas.

Politicas publicas essas que tem como objeto uma coletividade previamente definida,
isto ¢, um instrumento politico-legislativo adequado ao tratamento sistematico de questdes
submetidas a apreciagdo do Poder Judiciario. E para que se busque a clareza necessaria no que

consiste esse amplo conceito Politicas Publicas, apresenta-se uma defini¢io'’:

Politica publica é o programa governamental que resulta de um processo ou conjunto
de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento,
processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado
e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Em outras palavras, sdo programas de Estado, enunciadas e implementadas por
diversos atores politicos, tendo como ator principal a Administragdo Publica, de prioridade

constitucional cogente. Nas precisas palavras de Juarez Freitas'!:

a) Sao programas de Estado Constitucional (mais do que de governo)

b) Sdo enunciadas e implementadas por varios atores politicos, especialmente pela
Administra¢do Publica; e

¢) Sao prioridades constitucionais cogentes. Vale dizer, sdo programas que precisam
ser enunciados e implementados a partir da vinculag@o obrigatoria com as prioridades

10 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Piiblicas - Reflexdes sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 39.
"' FREITAS, op. cit., nota 8, p. 33-34.



estatuidas pela Carta, cuja normatividade depende de positivagao final (insubstituivel)
pelo administrador.

Nao por outro motivo que o processo judicial contemporaneo, como se conhece, vem
evoluindo em ritmo constante, porém lento, para buscar a agregacao de interesses coletivos,
seja sob a forma de direitos difusos ou coletivos ou de direitos individuais homogéneos. Assim,
esses interesses coletivos, instrumentalizados através da adocao de politicas publicas, quando
ndo instituidos gradual e voluntariamente pelo gestor publico devem ser objeto de controle
judicial, o qual utilizando-se de um regime processual proprio de prestagdo de informagdes pelo
Poder Publico, fixara prazos escalonados para o cumprimento de obrigagcdes que se nao
coincidirem com a implementag¢ao integral da politica publica, sedimentarao passos sem volta
nessa diregao.

Nas palavras de Maria Paula Dallari Bucci'?:

Nao por acaso, o processo judicial moderno tem evoluido no sentido de buscar a
agregacao de interesses, seja sob a forma dos direitos individuais homogéneos, ou
direitos coletivos ou difusos. Por essa razdo, as agdes coletivas e as agdes cujas
decisdes tém efeitos contra todos sdo mais afeitas ao controle judicial das politicas
publicas ou das obrigacdes de fazer subjacentes a politicas publicas idealmente
concebidas.

Seria de se cogitar de um regime processual especifico de prestagcdo de informagdes
pelo Poder Publico legitimado no polo passivo, ao qual se seguiria a concessdo de
prazos escalonados para obrigagdes de fazer que, se ndo correspondessem ao
implemento integral da obrigagao, consolidariam passos irreversiveis em diregao a tal,
segundo a dindmica a que ¢ induzido o proprio ente publico.

Contudo, curiosamente, mesmo com a sedimentagdo da jurisprudéncia péatria, no
sentido da possibilidade de intervencao do Poder Judicidrio na implantacdo de politicas sociais,
com a existéncia de um timido microssistema de tutela coletiva, que como o proprio nome ja
diz, micro, e com a atuagdo constante de importantes atores da sociedade — aqui cita-se a
Defensoria Publica e o Ministério Publico, o maior problema enfrentado na judicializacdo das
politicas publicas ¢ a falta de procedimento adequado para seu enfrentamento.

Escassez procedimental essa que ¢ facilmente verificada nas limitadas formas de
atuacao disponiveis ao Ministério Publico no ambito do microssistema das tutelas coletivas.
Atualmente, as formas de atuacdo e fiscalizagdo do Ministério Publico nas escolhas do gestor
publico sdo limitadas aos procedimentos previstos no ambito do direito coletivo, tais como a

utilizacao da Acado Civil Publica, do Inquérito Civil Publico, do Termo de ajustamento de

12 BUCCI, Maria Paula Dallari. Controle judicial de politicas puiblicas: possibilidades e limites. Sdo Paulo. 2009.
Disponivel  em: <https://www.researchgate.net/publication/45236948 Controle judicial ~ de politicas
_publicas_possibilidades e _limites>. Acesso em: 06 mar.2021.



Conduta — TAC, Lei de Ac¢do Popular, A¢do de Improbidade Administrativa, Mandando de
Seguranca Coletivo, Mandado de Injuncdo Coletivo e, por fim, a Recomendagdo.

Nesse diapasdo, ndo ¢ for¢oso concluir que a implantacao eficaz de politicas publicas
depende tanto de uma atuacao colaborativa do Ministério Publico, em seu papel precipuo de
zelar pelo efetivo respeito dos direitos assegurados pela constituicdo, e do gestor publico,
enquanto principal responsavel pelo direcionamento das politicas ptblicas. Tal cooperagao visa
garantir a toda uma coletividade os direitos e objetivos previstos na carta magna.

E nesse enfoque que o Ministério Publico, enquanto institui¢io, tem evoluido e
aprendido. Tem analisado a efetividade das inumeras demandas judiciais ja propostas e a sua

efetividade enquanto implementagao de politica publica.

3. DA UTILIZACAO DO INSTRUMENTO DA RECOMENDACAO ENQUANTO FORMA
MAIS EFICAZ DE PERSUASAO DO GESTOR PUBLICO E DOS SEUS LIMITES

Nesse cenario em que se exige cada vez mais a cooperacao entre o gestor publico e os
demais atores da sociedade, em uma visao cada vez mais aprimorada da administragdo publica
consensual, pautada muito mais em estimular a tomada de decisdes acertadas e criativas para o
atendimento dos interesses publicos do que na simples reprimenda do administrador publico, ¢
que se enxerga a crescente relevancia do instrumento da Recomendagdo. A recomendagdo, de
acordo com a resolucdo n® 165/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP'3, é
um instrumento de atuagdo extrajudicial do Ministério Publico, o qual ndo possui carater
coercitivo, por meio do qual expde, em ato formal, razdes faticas e juridicas sobre determinada
questdo, com o objetivo de persuadir o destinatério a praticar ou deixar de praticar determinados
atos em beneficio da melhoria dos servicos publicos e de relevancias publicas. Nas exatas
palavras de Juarez Freitas, “priorizar a precisa e customizada resolucdo ndo adversarial e
cooperativa, em lugar da perpetuacdo deletéria de processos™ !4,

Essa atuagdo extrajudicial do Ministério Publico através da utilizagdo da

recomendacao poderd se dar em dois grupos de possibilidades. O primeiro se refere ao

13 BRASIL. Resolugio CNMP n° 164/17. Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/
Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-164.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2021. Artigo 1°: A recomendagdo ¢
instrumento de atuag@o extrajudicial do Ministério Publico por intermédio do qual este expde, em ato formal,
razdes faticas e juridicas sobre determinada questdo, com o objetivo de persuadir o destinatario a praticar ou deixar
de praticar determinados atos em beneficio da melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica ou do respeito
aos interesses, direitos e bens defendidos pela institui¢do, atuando, assim, como instrumento de prevencdo de
responsabilidades ou corregdo de condutas.

14 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solugdo consensual de conflitos. Revista
de Direito Administrativo, Belo Horizonte, ano 2017, p. 25-46, n. 276, set./dez. 2017.
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enfrentamento de situagdes em que existam ofensas graves ao ordenamento juridico, como por
exemplo nulidade. Nesta toada, a recomendagdo funcionaria como um objeto de estimulo ao
exercicio do direito da autotutela pelo proprio gestor publico. Aqui o que se objetivaria seria o
retorno do gestor publico a atuacdo consubstanciada na legalidade.

Ja no segundo grupo de possibilidades, se percebe um cenario em que ndo se verifica
efetivamente a existéncia de uma ilegalidade, mas sim a possibilidade de uma interpretacao
diversa da norma, a qual poderia desencadear um dano ao interesse publico. Defende-se que
nessas situagdes em que a norma redigida possui uma textura mais aberta, uma norma que traz
os fins que pretende alcangar, mas ndo seus meios de atendimento. Nessas circunstancias a
recomendacdo visa, prioritariamente, convencer o gestor publico de que existem formas mais
adequadas para o atingimento do objetivo almejado.

E sdo essas conjunturas que causam desconforto. Cenarios nos quais a recomendacao
retrata o exercicio e uma competéncia estabelecida por normas de textura aberta, ampla, e, por
vezes, positivada por meio de principios juridicos. Enfrentamentos como esse levam a seguinte
indagac¢do: Qual ¢ o limite de atuagdo do Ministério Publico nas escolhas tomadas pelo gestor
publico?

Em casos como esse ¢ que se torna primordial observar que, além da atuacdo do
Ministério Publico com vistas a proteger o interesse publico e garantir a implementacao
eficiente de politicas publicas, deve-se respeitar a distribui¢do constitucional de competéncias.
Deve o 6rgao de controle respeitar o limite e a esfera de atuagao delimitada pelo gestor publico.

Nesse sentido é a recomendagio n° 02/2020-CGNMP!>:

Art. 2° Recomendar aos membros do Ministério Publico brasileiro que, na fiscalizacao
de atos de execugdo de politicas publicas, seja respeitada a autonomia administrativa
do gestor e observado o limite de analise objetiva de sua legalidade formal e material.
Paragrafo tunico. Diante da falta de consenso cientifico em questdo fundamental a
efetivacdo de politica publica, € atribuigdo legitima do gestor a escolha de uma dentre
as posic¢des dispares e/ou antagonicas, ndo cabendo ao Ministério Publico a adogao de
medida judicial ou extrajudicial destinadas a modificar o mérito dessas escolhas.

15 BRASIL. Recomendacdo n° 02/2020-CGNMP. Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/
Recomendacoes/RECOMENDAO-CONJUNTA-PRESI-CN-N-2-DE-19-DE-JUNHO-DE-2020-1.pdf>. Acesso
em: 22 mar.2021. Art. 2°: Recomendar aos membros do Ministério Publico brasileiro que, na fiscaliza¢do de atos
de execugdo de politicas publicas, seja respeitada a autonomia administrativa do gestor e observado o limite de
analise objetiva de sua legalidade formal e material.

Paragrafo unico. Diante da falta de consenso cientifico em questdo fundamental a efetivagdo de politica publica, €
atribui¢do legitima do gestor a escolha de uma dentre as posi¢des dispares e/ou antagénicas, ndo cabendo ao
Ministério Publico a adogdo de medida judicial ou extrajudicial destinadas a modificar o mérito dessas escolhas.
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Seguindo esse norte e atento as inovacgdes trazidas pela Lei n° 13.655/18' — a qual
alterou a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, tal cendrio se torna mais
claro, uma vez que além de se dirigir inicialmente ao gestor publico, também se dirige aos
agentes controladores, enquanto do dever de fiscalizar. Assim, com base nas alteracdes
realizadas percebe-se que as decisdes administrativas e, mais especificamente, os atos de gestao
do gestor publico devem avaliar concretamente as eventuais solu¢des, mensurando-se os pros
e contras da sua atuagao. Percebe-se entdo que os planos de atuacdo do gestor publico devem
estar pautados em observancia ao consequencialismo.

Desta forma, o foco de atuagdo, de controle e de limite de atuagdo do Ministério
Publico ultrapassa a simples decisdo tomada e passa a englobar todo o processo decisdrio,
cabendo-lhe avaliar se as medidas tomadas foram adequadas e necessarias dentro das diversas
hipoteses possiveis para a Administragdo Publica. Agora a andlise das alternativas ¢ colocada
em uma peneira de adequagdo, necessidade e consequéncias.

Nesse sentido, Fabricio Motta!” defende que:

O Ministério Publico ¢ instituicdo fundamental e que muito tem contribuido para o
alcance dos objetivos da Republica e para a realizagdo dos direitos fundamentais. A
participa¢do do MP como um dos atores em todo o ciclo das politicas publicas tende
a enriquecé-las por meio da experiéncia, credibilidade e expertise técnica da
instituicdo. Nao existindo ilicito, entretanto, essa participagdo deve ser marcada por
perfil indutor e construtivo, ndo coercitivo.

Assim, o Ministério Publico, enquanto 6rgao fiscalizador das atividades de gestdo do
gestor publico, deve limitar-se a verificar se as demais alternativas existentes foram
devidamente consideradas e analisadas. Inaugura-se uma nova forma de controle, o controle de
fiscalizagdo da conformidade. Caberd ao gestor publico identificar todas as formas de atingir o
objetivo, sopesa-las e entdo decidir, enquanto ao Ministério Publico cabera, posteriormente, a
analise das medias analisadas e sopesadas, verificando se outro caminho ndo se mostrava mais
eficaz e com menos consequéncias, observando-se em todos os casos as reais dificuldades do
gestor publico, o limite or¢gamentario existente e as exigéncias das politicas piblicas incumbidas
ao seu cargo.

Desta forma, se percebe quao dificil € o trabalho imposto ao Ministério Publico, uma

vez que enquanto orgao fiscalizador, deve fiscalizar as atividades de gestao do gestor publico

ISBRASIL. Lei n°  13.665, de 25 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm#artl>. Acesso em: 06 ago. 2021.
17 MOTTA, Fabricio. Recomenda¢des do MP no controle da administracédo: o exemplo do VAR. CONJUR. Sio
Paulo, 2009. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-set-26/interesse-publico-recomendacoes-
ministerio-publico-var# ftn3>. Acesso em: 06 mar. 2021.
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sem ferir o principio da separacdo de poderes, cuja definicdo concreta, além de extremamente
complexa, repousa em uma ténue linha entre omissdo e ativismo. Tal situacdo, ja
demasiadamente embaragada, mostrou-se verdadeiramente ainda mais delicada com as
incertezas geradas pela pandemia sofrida em decorréncia da propagagdo sem controle do novo
coronavirus. Afinal, os 6rgaos fiscalizadores devem multiplicar sua aten¢do quando do efetivo
exercicio de suas atribui¢des de controle de modo a evitar a ingeréncia desmedida nas politicas
publicas de satde relacionadas ao combate ao Covid-19.

A anormal situacdo enfrentada na area da satde, publica e privada, em todos os
continentes, possui contornos de um cenario pré-apocaliptico, forcando-se os gestores publicos
a adotarem medidas sérias, energéticas, contundentes e rapidas para combater qualquer sinal de
avango na propagac¢ao do virus. Contudo, for¢oso reconhecer que qualquer caminho de atuagao
tomado serd tormentoso e com severas consequéncias. Sao escolhas dificeis, poucas vezes
vistas na historia da humana e que certamente ndo estardo de acordo com a ordem juridica
vigente, de forma que se elimina a possibilidade de valoracdo de critérios de conveniéncia e
oportunidade pelo gestor publico e pelos 6rgaos de fiscalizacao.

Assim, a criacdo de politicas publicas de enfrentamento ao problema de satde
existente, focado em contingéncia da transmissdo e cuidado dos infectados, vai muito além da
simples discricionariedade de escolha do gestor publico quanto a restri¢do de circulacdo de
pessoas e preparacao do sistema publico de saude, devendo ser pautada em recomendagdes
técnico-cientificas e fiscalizada in loco pelos 6rgaos de controle e fiscalizagdo e respeitando o
espirito democratico. Qualquer inércia ou flexibilizagdo indevida pode e deve ser controlada
pelo Poder Judiciario com auxilio do Ministério Publico, uma vez que diferentemente dos
gestores publicos, que dependem de aprovacao de seus atos pela populagdo para se manterem
no poder, os membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario possuem garantias
constitucionais para se manterem a par de influéncias politicas, garantindo, assim, a isen¢ao
necessaria a tomada de decisdes que nem sempre serdo simpaticas aos setores econdmicos ou
a visdo da populagao.

Nesses casos, estando o processo de tomada de decisao do gestor publico norteada por
recomendagdes técnico-cientificas em que exista a figura do chamado consenso cientifico,
caberd apenas ao Ministério Publico exercitar a autocontengao e respeitar o legitimo exercicio
da competéncia administrativa mostrando deferéncia a opgao feita pelo gestor eleito, ainda que
com ele ndo se concorde. No entanto, nas situagdes em que a tomada de decisdo do gestor

publico for norteada por conceitos cientificos em que nao existe um consenso cientifico, ou este
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se mostrar contrario aos fatos empiricos, sera oportunizado aos 6rgdos de controle o exercicio

de suas atribui¢des de fiscalizacdo. Nesse sentido ¢é a precisa ligio de Vanice Valle'®:

1°) determina o dever do controlador de conhecer os termos da op¢do administrativa
que seja objeto de crivo; 2°) determina ainda ao controlador aferir se a escolha
administrativa esta sendo executada como formalmente enunciada — e se néo esta,
quais os motivos da modificacdo; e 3°) determina o dever de que a impugnagédo a
op¢ao administrativa se desenvolva a partir de uma relagdo dialética para com as
razdes oferecidas pela Administragdo para a eleicao daquela especifica trilha de agao"

No que se refere ao tema, faz-se importante destacar que o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento de sete agdes diretas de inconstitucionalidade, deferiu medida cautelar para
conferir interpretacdo conforme a constituicdo a Medida Proviséria n 966/200, relativa a

responsabilizacdo da atuacio de agentes publicos no combate a pandemia do Covid-19'°:

PLENARIO MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE 6.421 DISTRITO FEDERAL RELATOR: MIN.

ROBERTO BARROSO.
Ementa: DIREITO  ADMINISTRATIVO. ACOES DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE. RESPONSABILIDADE CIVIL E

ADMINISTRATIVA DE AGENTES PUBLICOS. ATOS RELACIONADOS A
PANDEMIA DE COVID-19. MEDIDA PROVISORIA N° 966/2020.
DEFERIMENTO PARCIAL DA CAUTELAR.

1. Acgdes diretas de inconstitucionalidade que questionam a limitagdo da
responsabilidade civil e administrativa dos agentes publicos as hipoteses de “erro
grosseiro” e de “dolo”, com base no art. 28 da Lei de Introduco as Normas do Direito
Brasileiro ¢ na Medida Provisoria n® 966/2020. Alegagdo de violagao aos arts. 37, §§
4°, 5° e 6° da Constitui¢do, ao principio republicano e ao principio da probidade e da
eficiéncia administrativa. Exame, em sede cautelar, limitado a MP 966/2020, em
relacdo a qual, efetivamente, se configura o perigo na demora, diante do contexto da
pandemia

2. Decisdes administrativas relacionadas a protegao a vida, a saude e ao meio ambiente
devem observar standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal como
estabelecidos por organizacdes e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas. Precedentes: ADI 4066, Rel. Min. Rosa Weber, j. 24.08.2017; ¢ RE
627189, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 08.06.2016. No mesmo sentido, a Lei n°
13.979/2020 (art. 3°, § 1°), que dispds sobre as medidas para o enfrentamento da
pandemia de COVID19, norma ja aprovada pelo Congresso Nacional, previu que as
medidas de combate a pandemia devem ser determinadas “com base em evidéncias
cientificas e em analises sobre as informagdes estratégicas em saude”.

3. Tais decisdes administrativas sujeitam-se, ainda, aos principios constitucionais da
precaucdo e da prevencao, que impdem juizo de proporcionalidade e a ndo adogao, a
priori, de medidas ou protocolos a respeito dos quais haja duvida sobre impactos
adversos a tais bens juridicos. Nesse sentido: ADI 5592, Rel. p/ acérddo Min. Edson
Fachin, j. 11.02.2019; RE 627189, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 08.06.2016.

[.]

18 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Deferéncia judicial para com as escolhas administrativas: resgatando a
objetividade como atributo do controle do poder. Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v.
25,n. 1, p. 110-132, jan./abr., de 2020. Disponivel em: <https://revistacletronicardfd. unibrasil.com.br/ index .php
/rdfd/article/view/1577>. Acesso em: 14. abr. 2021.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6421 MC/DF. Relator: Ministro Roberto Baroroso. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344951023 &ext=.pdf>. Acesso em: 14 abr. 2021.
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6. Teses: “1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violacdo ao
direito a vida, a satde, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a
economia, por inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos; ou (ii)
dos principios constitucionais da precaugdo e da prevengao. 2. A autoridade a quem
compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que baseara sua decisdo
tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a
matéria, tal como estabelecidos por organizagdes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da
precaucdo e da prevengdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais
violagdes a direitos”

Nesse contexto, deve o 6rgao do Ministério Publico, no exercicio de suas atribui¢des
constitucionais de controle em relacdo aos atos em que nao exista consenso cientifico, através
do uso das recomendagdes, buscar auxiliar o gestor publico para que paute suas decisdes em
opinides técnicas, orientar que as opinides técnicas levadas ao seu conhecimento tratem
expressamente das normas e critérios cientificos e técnico aplicaveis a matéria, de acordo com
o estabelecido por organizagdes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas, bem
como a estrita observancia dos principios constitucionais da precaucdo e da prevengado. Deste
modo, se conclui que tanto a atuagio do gestor publico, quanto a atua¢ao do Ministério Publico,
ndo devem mais ser analisada de forma isolada, devendo cada vez mais serem realizadas em
conjunto e em prol do interesse publico primario.

Assim, forcoso ¢ reconhecer que em que pese a evolucdo histérica da doutrina
administrativista e da jurisprudéncia dos Tribunais, que restringiu a esfera de discricionariedade
do gestor publico na tomada de decisdes, as quais devem ser pautadas em critérios cientificos
e voltadas a preservacao da saude e do interesse publico, a atuagdo de orgaos fiscalizador do
Ministério Publico ndo se tornou imune ou absoluta, mas sim restrita ao passo que também deve
maximo respeito as escolhas realizadas pelos gestores eleitos. De modo que somente sera
possivel intervir quando nao for demonstrado que essas escolhas foram tomadas com base em

critérios técnico-cientificos.

CONCLUSAO

Neste trabalho foi apresentada a figura e a atuacdo do Ministério Publico, no ambito
de suas atribui¢des institucionais postas pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, no dever de zelar pelo efetivo respeito aos Poderes constituidos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos constitucionalmente assegurados, promovendo todas as medidas

necessarias a sua garantia. O objetivo dessa explanacao ¢ de embasar a discussdo acerca dos
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limites de sua atuacdo quando da persuasdao do gestor publico no exercicio do processo de
tomada de decisao.

Como exposto no segundo capitulo, resta evidente que ¢ possivel a atuacdo do
Ministério Publico, com a intervencao do Poder Judiciario na implantacao de politicas sociais
através do microssistema de tutela coletiva. Além disso, € perceptivel a necessidade cada vez
mais acentuada da cooperagd@o entre gestor publico e Ministério Publico para a implementagao
eficaz de politicas publicas, de modo a se respeitar tanto os direitos assegurados pela
constituicdo ao gestor publico, de ser o responsavel pelo direcionamento e pela tomada de
decisdo de politicas publicas, quanto os direitos da sociedade, também consagrados pela carta
magna.

O gestor publico deve avaliar concretamente as eventuais solugdes, tomando-se como
base os pros e contras da sua atuacdo. Os planos de atuagao do gestor publico devem estar
pautados em observancia ao consequencialismo, assim, o foco de atuacdo, de controle e de
limite de atuacdo do Ministério Publico ultrapassa a simples decisdo tomada e passa a englobar
todo o processo decisorio, cabendo-lhe avaliar se as medidas tomadas foram adequadas e
necessarias dentro das diversas hipoteses possiveis para a Administragdo Publica, cada
alternativa de decisdo ¢ colocada em uma peneira de adequacao, necessidade e consequéncia e
observando sempre a existéncia de conhecimento técnico-cientifico acerca do tema.

Ante o exposto, a cooperacao entre gestor publico e os demais atores da sociedade, em
uma visao cada vez mais moderna de administragdo publica consensual, pautada muito mais
em estimular a tomada de decisdes acertadas e criativas para o atendimento dos interesses
publicos, do que na simples reprimenda do administrador publico, € que se enxerga a crescente
relevancia do instrumento da Recomendagdo. Essa visdo ¢ pautada no fato de que a
recomendacdo ¢ um instrumento de atuagao extrajudicial do Ministério Publico, o qual nao
possui carater coercitivo, por meio do qual expde, em ato formal, razdes faticas e juridicas sobre
determinada questdo, com o objetivo de persuadir o destinatario a praticar ou deixar de praticar

determinados atos em beneficio da melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica.
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