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Resumo

Este artigo busca analisar a possibilidade de o Ministério Publico
adotar novos comportamentos diante de um projeto de lei inconstitucional ou
ilegal. Nesse sentido, em conformidade com a necessidade de se privilegiar
uma atuacdo extrajudicial e resolutiva, afinada com os ditames constituciona-
is, se analisara a possibilidade de se conceder uma nova fungéo para o instru-
mento extrajudicial da recomendacdo administrativa ministerial, a luz dos
novos paradigmas do Ministério Publico, que exigem uma instituicdo cada
vez mais voltada para a resolucdo extrajudicial dos conflitos da sociedade
pos-moderna.
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Abstract

This article seeks to analyze the possibility of the Brazilian Govern-
ment Agency for Law Enforcement adopting new behaviors before an uncon-
stitutional or illegal bill. In this sense, in accordance with the need to favor an
extrajudicial and resolutive action, in line with the constitutional dictates, the
possibility of granting a new role for the extrajudicial instrument of the
ministerial administrative recommendation will be analyzed, in the light of
the new paradigms of the Brazilian Government Agency for Law Enforce-
ment, which require an institution that is increasingly focused on the out-of-
court settlement of post-modern society conflicts.

Keywords: Brazilian Government Agency for Law Enforcement. Recom-
mendation. Preventive control of constitutionality.

1 Introducéo
Dentre os novos paradigmas do Ministério Publico que decorrem do
novo perfil constitucional inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988,

destaca-se a necessidade de privilegiar-se o modelo resolutivo de controvér-
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sias, em detrimento do modelo demandista, que devera, cada vez mais, ser
utilizado apenas de forma subsidiaria, salvo quando a judicializacéo for
imperiosa. Ha diversas razdes pelas quais é mais vantajosa para 0s atores
juridicos a utilizagdo do modelo resolutivo, conforme serd analisado no
decorrer deste artigo.

Em obediéncia a esse novo paradigma, surge para o Ministério
Publico a possibilidade de atuacdo resolutiva em determinadas matérias que
antes ficavam relegadas apenas a atuacdo do Poder Judiciario, que, como é
cedico, cada dia estd mais assoberbado, devido & grande demanda que recebe
diariamente, dificultando o cumprimento do direito constitucional & duragdo
razoavel do processo’.

Neste artigo, sera analisado esse novo perfil constitucional do Minis-
tério Publico, bem como os novos paradigmas que impdem uma mudanca de
mentalidade dos seus membros e servidores, para entdo destacar uma das
diversas possibilidades de atuacéo resolutiva do Ministério Publico, medida
que trara diversos beneficios para os atores juridicos, em especial ao Ministé-
rio Publico, que tera a oportunidade de “cortar o mal pela raiz”; ao Poder
Judiciario, que podera ser beneficiado com a diminuicdo da sua demanda,
concentrando sua energia em outros processos de igual ou maior relevancia; e
a sociedade, que, a depender da solucdo conferida ao caso, ndo precisara
recorrer ao Poder Judiciario para obter seus direitos.

Nesse sentido, como problema de pesquisa, indaga-se: como conciliar
0 controle preventivo de constitucionalidade com a efetivacdo da justica
resolutiva pelo Ministério Pablico no ordenamento juridico brasileiro? Esse é
0 problema que seré desenvolvido no decorrer desse artigo, buscando tragar
solidos argumentos para defender uma nova funcdo para o instrumento da
recomendacédo administrativa.

Aescolha do tema é justificada pela relevancia juridica, na medida
em que seu delineamento ndo se encontra positivado na legislacéo, depen-
dendo de construcao juridica calcada na analise das normas constitucionais
e infraconstitucionais, a luz dos novos paradigmas impostos pela Carta
Magnade 1988.

O tema possui, também, relevancia pratica, na medida em que a
construcdo almejada nesse artigo possibilitara ao Ministério Publico a
utilizacdo da recomendacao para outra finalidade de vital importancia para o
direito constitucional e para a sociedade, ocasionando a otimizagdo do
controle de constitucionalidade.

Tar. 5°, LXXVIII, da Constituigdo Federal de 1988.
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Ainda assim, o tema possui relevancia social, j& que o uso da reco-
mendacao para o fim colimado nesse artigo representara maior celeridade na
protecdo da ordem juridica e, consequentemente, na defesa dos direitos
constitucionais dos cidad&os.

O objetivo geral do tema é defender a utilizacdo da recomendacéo
administrativa para provocagédo do controle preventivo de constitucionalida-
de. S&o objetivos especificos analisar o novo perfil constitucional do Ministé-
rio Publico, descrever o desenvolvimento doutrinario da recomendacéao
administrativa e do controle preventivo de constitucionalidade e analisar a
compatibilidade juridica entre ambos os institutos.

2 Metodologia

A metodologia seguida ao longo do presente artigo foi qualitativa,
baseada no levantamento bibliografico’ sobre o tema e a pesquisa descritiva’®
e tedrica, haja vista tratar-se de pesquisa eminentemente juridica, com o fim
de interpretar os fatos e as normas juridicas que regem a tematica doravante
analisada e, partindo do posicionamento doutrinario e normativo existente,
defender uma nova funcdo para institutos consagrados no ordenamento
juridico pétrio.

3 Novo perfil constitucional do Ministério Publico*

A Constituicdo Republicana de 1988 elevou o Ministério Publico a
um patamar inédito. Se no periodo anterior a atuacéo do Parquet se restringia
quase que exclusivamente a esfera penal, como promotor da acdo penal
publica, a Carta Magna conferiu-lhe novas atribuicdes’. Decorre de tais
atribuicbes constitucionais, por exemplo, a possibilidade de o Ministério
Publico promover audiéncias publicas, celebrar compromissos de ajustamen-

M ENDONCA, Gismalia Marcelino. Manual de normalizagdo para apresentagao de trabalhos académicos. 3. ed.
Salvador: Unifacs, 2013, p. 16. Segundo a autora, a pesquisa bibliografica representa o meio pelo qual se busca o
dominio do estado da arte da literatura do tema da pesquisa, através do levantamento bibliografico de publicacdes
impressas e/ou eletronicas.

3Idem, p. 16. De acordo com a autora, a pesquisa descritiva desenvolve-se, principalmente, nas ciéncias sociais e
humanas em que o fato/fenébmeno/processo, é observado, registrado, analisado e interpretado, mas nao € manipulado
pelo pesquisador. Neste tipo de pesquisa busca-se conhecer as diversas situacdes e relages que ocorrem na vida
social, politica, econdmica e outros aspectos do comportamento humano no nivel individual ou coletivo.

‘Do segundo topico até o quinto topico esta inserido o referencial tedrico do presente artigo.

SConformeart. 129 da Constituicéo Federal de 1988.
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to de conduta, além de recomendacdes dirigidas aos 6rgdos publicos, sem
carater vinculativo, podendo requisitar ao destinatario sua divulgacao
adequada e imediata, bem como resposta por escrito, consoante art. 27,
paragrafo Unico, inciso 1V, da Lei n°. 8.625/93, que institui a Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Plblico®.

Tais atribuicBes sdo o resultado do reconhecimento da grande impor-
tancia desta Instituicdo para o amadurecimento da democracia e o desenvol-
vimento da cidadania. Todavia, 0 avango na constitucionalizacao do acesso a
justica, proporcionado pela Constituicdo Federal, trouxe consigo novos
problemas, dentre eles a sobrecarga do Poder Judiciario. Houve um aumento
exponencial da judicializacéo, ocasionada por diversos fatores, alguns deles
citados por Luis Roberto Barroso:

Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a
demanda por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela
redescoberta da cidadania e pela conscientizacdo das pessoas em
relacdo aos prdprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de haver
o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas agoes e
ampliado a legitimagdo ativa para tutela de interesses, mediante
representacdo ou substituicdo processual. Nesse ambiente, juizes e
tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico importante no
imaginario coletivo’.

Essa nova realidade tem prejudicado a prestagdo jurisdicional ade-
quada, fato que impde a todos aqueles que lidam com a Justica um esforgo na
busca de encontrar novas alternativas para a solucdo desse grave problema.
Nesse sentido, conforme sera visto no proximo tépico, ganha forca na
doutrina o fomento ao modelo resolutivo de controveérsias, que possui
diversas vantagens sobre o modelo demandista.

Com efeito, o Novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/15)°
sinaliza a preocupagéo do legislador em resolver tais problemas, na medida em
que privilegia os métodos de autocomposi¢do, cabendo a doutrina o papel de
incentivar aassuncgéo de novas responsabilidades por parte dos que lidam coma
Justica. Emrelagéo ao Ministério Pdblico, como discorre Hermes Zanetti Jr:

8Sobre a natureza juridica da Lei Organica Nacional do Ministério Publico, conferir em: MAZZILLI, Hugo Nigro.
Introducao ao Ministério Publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 172-173.

7BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 421.

8A Lein®13.105/2015 entrou em vigorem Marco de 2016, conforme seu art. 1.045.
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Nesse quadro normativo, é preciso ao Ministério PUblico uma reflexdo
sobre sua verdadeira vocagdo, servindo-se de andlises criticas da
ciéncia politica e da sociologia, ao lado da andlise dogmatica. A
doutrina ja despertou para a analise socioldgica e politica do Ministério
Publico. Temas como a participacéo ativa do MP no desenvolvimento
da legislagdo; o aproveitamento pelo MP do momento de redemocrati-
zagdo e das ondas renovatorias do movimento mundial pelo acesso a
justica; a ligaco tedrica entre promotores de justica e a defesa dos
direitos difusos e coletivos como principal bandeira reformadora do
MP na éarea civel; o afastamento gradativo do Poder Executivo; a
alegagdo pelo MP da indisponibilidade dos direitos difusos e coletivos
ao lado da hipossuficiéncia organizativa da sociedade para defender
esses direitos; foram considerados elementos da formacéo politica do
MP brasileiro po6s Constituicdo de 1988, identificando sua atividade
com graus de “voluntarismo politico” por parte da classe’.

Nesse panorama, o novo perfil constitucional do Parquet imp&e aos seus
membros e servidores o dever de assumirem o papel de agentes de transformacao
social, que privilegia a atuacdo como intermediadores dos conflitos sociais,
fomentando uma cultura de solucdo autocompositiva dos conflitos, preventiva,
extrajudicial, baseada no consenso. Sobre o tema, observa-se, in verbis:

Se, antes da Constitui¢do de 1988, o Ministério Publico tinha uma
atuacdo voltada, quase que exclusivamente, ao Poder Judiciario, o
quadro posterior a Carta da Republica exige da instituicdo voos muito
maiores, ou seja, atuagdo ampla e abrangente dentro da ideia de Justica
ndo como estrutura limitada e relacionada ao Poder Judiciario, mas
como valor a ser buscado em favor da sociedade civil, o que inclui a
tomada de providéncia e ado¢do de expedientes relacionados a esfera
extrajudicial ou administrativa™.

Na verdade, como afirmado alhures, esse novo perfil constitucional
do Ministério Pablico foi inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988,
conforme pode extrair-se do art. 129, incisos Il, VI e IX da Carta Magna. O

gJUNIOR, Hermes Zanetti. Cadigo de processo civil: ruptura do paradoxo entre o Ministério Publico da legalidade
e 0 Ministério Publico constitucional. In: GODINHO, Robson Renault; DA COSTA, Susana Henriques;
(coordenadores). Ministério Pablico. Colecéo repercussdes do novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 53.

lOALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério Publico em acdo: atuacdo pratica
jurisdicional e extrajurisdicional. 4. ed., revista, ampliada e atualizada, Salvador: Juspodivm, 2014. p. 31.
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seu inciso Il dispde acerca da atuacdo do Parquet como ombudsman, ou seja,
defensor do povo, responsavel por zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia, conforme
licdo de Hugo Nigro Mazzilli:

Na Constituinte, por influéncia estrangeira (como o ombudsman
escandinavo), chegou-se a cogitar da criagdo de um ouvidor ou um
defensor do povo em nosso pais. Entretanto, um Ministério Publico
forte e independente dispensa tal 6rgdo a parte, que, mesmo nos paises
onde foi criado, tem fungdes apenas investigatorias, enquanto nosso
Ministério Publico, além de seu poder investigatorio, tem a funcéo de
levar as barras dos Tribunais os responsaveis pelas violagﬁesll.

Obviamente que a fungdo de ombudsman deve ser exercida tanto no
ambito extrajudicial quanto na esfera judicial, na esteira do que explica
Wallace Paiva Martins Junior:

Sem prejuizo do exercicio do direito de agdo, o Ministério Pdblico exerce
controle sobre 6rgéos e entidades da Administracdo Publica (direta ou
indireta) por varios instrumentos concentrados na expressdo ‘defensor do
povo’, revelada no art. 129, 11, da Constituicdo, que lhe imprimiu perfil
assemelhado ao ombudsman das legislacdes europeias. O diferencial é
que o Ministério Publico brasileiro exerce essas fung@es de controle
(tomada de decisdes proprias) da Administragdo Publica e de pessoas
(fisicas ou juridicas) judicial e extrajudicialmentelz.

Contudo, o Ministério Pablico ainda ndo absorveu com a devida
profundidade tais atribuicées, tendo, ainda por algum tempo ap6s o advento
da Constituicdo Federal, dado menor importancia a atuagdo resolutiva,
preventiva, extrajudicial, talvez por influéncia da denominada “cultura da
sentenca”, ainda fomentada na sociedade brasileira®, ou pela formagio

YMAZZILLI, Hugo Nigro, op. cit., p. 140.
2pmARTI NSJUNIOR, Wallace Paiva. Ministério Publico: aconstituicio e as leis organicas. So Paulo: Atlas, 2015. p. 115.

13 expressdo “cultura da sentenca” foi retirada do artigo elaborado por Délton Esteves Pastore em: PASTORE,
Délton Esteves. Ministério Publico e cultura da sentenca. In: GODINHO, Robson Renault; DA COSTA, Susana
Henriques. (coordenadores). Ministério Publico. Colecao repercussdes do novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
173/192. Afirma o autor, na pagina 177, que a falsa promessa de uma justiga rapida e eficiente alimenta a expectativa
de que todos os problemas da terra poderdo ser resolvidos pelo Estado-Juiz, o que gerou a cultura da demanda, e,
pois, da sentenga.
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académica dos bacharéis em Direito, ainda calcada na solucéo judicial dos
conflitos. A realidade tem demonstrado que é equivocada a ideia de que o
Poder Judiciario é a panaceia para a solugio dos problemas sociais™.

Portanto, o novo desafio assumido pelo Ministério Publico consiste em
desgarrar-se da atuacao demandista em prol de uma atuacao resolutiva, relegando
a atuacdo judicial a ultima ratio. Nesse sentido, “integrando a sociedade civil, 0
Ministério Publico, nos limites de suas atribui¢des, deve participar efetivamente
do processo democratico, alinhando-se com os demais 6rgdos do movimento
social comprometidos comaconcretizacdo dos direitos j& previstos e a positivacao
de situacBes novas que permitam o resgate da cidadania para a maioria ainda
excluida desse processo, numa pratica transformadora orientada no sentido da
construcio danovaordem, danova hegemonia, do projeto democratico™.

Contudo, “isso implica mudanca de mentalidade e de postura dos
membros do Ministério Publico. A defesa da sociedade, na globalidade de
seus interesses, faz emergir um promotor de justi¢a cuja atuacao extrapola os
limites do processo judicial e das atividades ligadas a persecucdo penal, estas
até entdo preponderantes. Com perfil atualizado, o promotor-ombudsman

substitui a figura anacronica do implacavel acusador criminal”*®.

4 Necessidade de fomento ao modelo resolutivo

Dentre as diversas classificacdes existentes na doutrina, uma delas
admite a divisdo do Ministério Publico em dois modelos de atuacdo: o
demandista e o resolutivo. O modelo demandista consiste, basicamente, em
uma atuacao no ambito jurisdicional, principalmente quando € ajuizada uma
demanda no Poder Judiciério, transferindo ao Estado-Juiz a funcédo de aplicar
a norma legal ao caso concreto e pacificar o conflito. Esse modelo ainda
prevalece no ordenamento juridico brasileiro.

Por sua vez, 0o modelo resolutivo privilegia a atuacao extrajudicial do
Parquet, na qual os seus membros exercem a funcdo de intermediador e
pacificador das mazelas sociais e controveérsias juridicas, através de diversos
instrumentos juridicos disponiveis, a exemplo do compromisso de ajusta-
mento de conduta, recomendacgdes, audiéncias publicas, homologacdo de
acordos extrajudiciais, dentre outros.

YDeixa-se de comprovar tal assertiva, por considerar tratar-se de fato notério na sociedade brasileira.

15GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia: teoria e praxis. S&o Paulo: Direito, 1998. p. 96.
Disponivel em: <https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/handle/123456789/1046>. Acesso em: 2 dez. 2016.

16Idem, p.98.
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E fato notdrio que, apds a promulgacio da Constituicio Republicana de
1988, os jurisdicionados tém procurado cada vez mais o Poder Judiciario para a
solucdo de controvérsias. Como fatores que contribuiram para esse cenario, além
dos ja mencionados anteriormente, podemos citar a democratizacao da informa-
¢ao, aascensdo social de classes menos favorecidas da populacéo, o excesso de leis
protetivas, a conscientizagéo acerca dos direitos, a imensa quantidade de cursos de
Direito no pais, a formagdo académica voltada para a litigiosidade e o reiterado
descumprimento de normas pelo Estado e pelainiciativa privada.

Embora o Poder Judicidrio também tenha se expandido, ndo tem
conseguido acompanhar o aumento vertiginoso da demanda, falhando,
muitas vezes, no cumprimento célere do seu mister, o que vem acarretando o
cometimento de injusticas e a falta da prestacdo jurisdicional adequada,
violando o direito fundamental a razoavel duracao do processo.

Dados do programa “Justica em nameros”, do Conselho Nacional
de Justica, ddo conta de que, no ano de 2015, se atingiu o percentual de 100
(cem) milhdes de processos em tramitacio™. O Presidente do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, inclusive, em entrevista, criticando a cultura de litigio-
sidade, afirmou que “uma sociedade que precisa da Justica para todo e
qualquer problema é uma sociedade que esta doente. No minimo, ela sofre de
infantilidade, de uma sindrome da tutela permanente”*®.

E nesse panorama que urge a necessidade de priorizar o modelo resolutivo,
trazendo maior eficécia e celeridade na solugéo de eventual querela, privilegiando
o diélogo e o consenso, além de contribuir para 0 empoderamento social e para a
mitigacdo da litigiosidade no Poder Judiciério, que poderd envidar maiores
esforcos em processos de grande relevancia e repercussao no &mbito juridico.

Essa nova realidade deve ser fomentada pelos Poderes da Replblica e
pelos agentes politicos em geral, como forma de criar uma cultura de resolu-
cao consensual dos litigios. O Conselho Nacional de Justiga criou diversos
programas e a¢fes que incentivam a busca pelos métodos de autocomposi-
cdo, a exemplo da Semana Nacional de Concilia¢do, programa “Conciliar €
legal”, bem como pela edi¢do da Recomendacéo n°. 50/2014, que recomenda
aos Tribunais patrios a realizacdo de estudos de a¢des tendentes a dar continu-
idade a0 movimento permanente pela conciliacao.

L"BRASIL. Brasil atinge marca de 100 milhdes de processos em tramitacéo na Justi¢ca. Noticia veiculada no site
www.conjur.com.br. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-15/brasilatinge- marca-100-milhoes-
processos-tramitacao>. Acesso em: 17 nov. 2016.

18BRASIL. Sociedade deve escolher se resolve seus litigios ou paga para a justica resolvé-los. Entrevista veiculada
no site www.conjur.com.br. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-11/entrevista-jose-renato-nalini-
presidente-tj-sp>.
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No ambito legislativo, diversas leis preveem a possibilidade de
atuacdo de juizes leigos e conciliadores, a exemplo da Lei n°. 9.099/95, que
disp0e sobre 0s Juizados Especiais, em obediéncia ao comando insculpido no
art. 98 da Constituicdo Federal de 1988. Ademais, a Lei 13.105/15, que
instituiu 0 Novo Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 3°, 8§ 2° e 3°, dispde
que o Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos e que a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo con-
sensual de conflitos devem ser estimulados por Juizes, Advogados, Defenso-
res Publicos e membros do Ministério Publico.

H4, ainda, a Lei n°. 13.140/15 que instituiu a Lei da Mediacao entre
particulares como forma de solucdo de controvérsias e a possibilidade de
autocomposicao de conflitos no ambito da Administracdo Publica.

O Ministério Pablico, instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, também
passou a incentivar a resolucdo das demandas através de métodos de auto-
composicao, como se pode observar da Resolugéo n°. 118/2014, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, que instituiu a “Politica Nacional de incenti-
vo a Autocomposi¢do no ambito do Ministério Publico”. Sobre a importancia
do fomento ao modelo resolutivo, leciona Gregdrio Assagra de Almeida:

O Ministério Puablico resolutivo, portanto, é um canal fundamental
para 0 acesso da sociedade, especialmente das suas partes mais
carentes e dispersas, a uma ordem juridica realmente mais legitima e
justa. Os membros da Institui¢do devem encarar suas atribuicdes como
verdadeiros trabalhadores sociais, cuja missao principal é o resgate da
. . N - . 19
cidadaniae a efetivacdo dos valores democraticos fundamentais™ .

Fazendo uma comparacdo entre os dois modelos de atuacdo do
Ministério Publico, podemos afirmar que, enquanto o modelo demandista é
baseado na reacdo, 0 modelo resolutivo é baseado na pro-acao; enquanto o
primeiro pde a responsabilidade das decisdes em um terceiro — o Estado/Juiz
— 0 segundo privilegia o protagonismo das partes®; enquanto o modelo

19ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Pblico no neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns
fatores de ampliagdo de sua legitimacéo social. In: FARIAS, C.C; ALVES, L.B.M. (organiz). Temas atuais do
Ministério Publico. 4. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 45-103.

D50brea importancia do didlogo para a efetividade do direito, sugerimos a leitura da obra de Frederico Costa Greco:

GRECO, Frederico Costa. A (in) efetividade do direito: quando o dialogo se torna mais importante do que a lei.
Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.
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demandista causa um distanciamento do cidaddo, o modelo resolutivo o
aproxima, pois permite o didlogo franco e a solucéo consensual; 0 modelo
demandista é mais custoso ao Estado se comparado ao modelo resolutivo; o
modelo resolutivo permite, em geral, solucdo mais célere do que o modelo
demandista™.

No modelo demandista, o risco da perda de legitimidade e da credibi-
lidade do Parquet pela comunidade é maior do que no modelo resolutivo,
afinal de contas, € mais facil aceitar uma deciséo na qual se teve sua participa-
¢aoativa. Ainda sobre as vantagens da autocomposicao, destaca-se:

Aauto e heterocomposic¢do, fora e além da estrutura judiciaria estatal,
produz diversas externalidades positivas: alivia a pressao causada pelo
excesso de processos judiciais; estimula as partes e interessados a
comporem suas divergéncias, de per si ou com intercessdo de um
facilitador; agrega estabilidade e permanéncia as solu¢des consensuais
ou negociadas, pela natural tendéncia dos envolvidos a prestigiarem a
férmula por eles mesmos industriada; propicia ganho de tempo para os
juizes, o qual pode assim ser realocado para a analise mais aprofundada
das lides singulares e complexas, bem como daquelas tornadas
incompossiveis ou que, por sua natureza ou qualidade da parte,
imponham uma passagem judiciaria; enfim, essa distribuicéo,
pluralista e democratica, da justica, pode atenuar o peso, no orgamento
estatal, dos crescentes investimentos na estrutura judiciaria, que
culminam por erigir um megapoder, o qual, nem por isso, conseguira
responder a expectativa dosjurisdicionadoszz.

Nesse sentido, um importante instrumento extrajudicial e resolutivo
que pode ser utilizado pelo Ministério Publico é a recomendacao ministerial,
que serd objeto do capitulo seguinte.

2L Ainda sobre o tema, Gregorio Assagra de Almeida leciona: “portanto, nesse contexto, a atuagéo extrajurisdicional
da Instituicao é fundamental para a protecéo e efetivagéo dos direitos ou interesses sociais”. A transferéncia para o
Poder Judiciario, por intermédio das acdes coletivas previstas, da solucéo dos conflitos coletivos ndo tem sido tdo
eficaz, pois, em muitos casos, o Poder Judiciario ndo tem atuado na forma e rigor esperados pela sociedade. Muitas
Vezes 0s juizes extinguem os processos coletivos sem o necessario e imprescindivel enfrentamento do mérito. Essa
situacéo tem mudado, mas de forma muito lenta e néo retilinea. N&o se nega aqui a importancia do Poder Judiciério
no Estado Democratico de Direito, ao contrario, 0 que se constata e deve ser ressaltado é o seu despreparo para a
apreciacéo das questdes sociais fundamentais. ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Publico como fiscal
da ordem juridica na Constituicdo de 1988 e no novo CPC para o Brasil. In: GODINHO, Robson Renault; DA
COSTA, Susana Henriques. (coordenadores). Ministério Publico. Colecéo repercussdes do novo CPC. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 148.

ZZMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Aresolugéo dos conflitos e a funcéo judicial. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 223-224.
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5Arecomendagcéo pelo Ministério Publico

Conforme jaassinalado, a Constituicdo Republicana de 1988 ampliou
o rol de atribuigdes do Ministério Publico, conferindo a legislacéo infracons-
titucional a responsabilidade pela regulamentacédo de alguns instrumentos
juridicos.

Dentre tais instrumentos, esta prevista a recomendagdo, com previsdo
legal no art. 6°, inciso XX, da Lei Complementar n°. 75/1993* (aplicagio
subsidiaria aos Estados), no art. 27, paragrafo Unico, inciso 1V da Lei n°.
8.625/1993*, bem como nas Leis Organicas dos Ministérios Plblicos Esta-
duais, a exemplo do art. 75, inciso 1V, da Lei Complementar n°. 11/1996 do
Estado da Bahia®. Ademais, a Resolugdo n° 23/2007 do Conselho Nacional
do Ministério Pliblico também prevé arecomendagao em seu art. 15%.

Consiste a recomendacao em um instrumento juridico extrajudicial,
unilateral, utilizado pelo Ministério Publico para apontar ao recomendado —
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada — eventual necessidade de
adocdao de um determinado comportamento, para que nao incorraem descum-
primento de normas constitucionais ou infraconstitucionais, seja por uma
atuacdo comissiva ou omissiva, dolosa ou culposa, com o intuito de melhorar
os servicos publicos e de relevancia publica, bem como aos demais interesses,
direitos e bens cuja defesa lIhe caiba promover. Trata-se, portanto, de um
instrumento preventivo®’.

N 6°, inciso XX - expedir recomendacoes, visando a melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica, bem
como ao respeito, aos interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel para a adogéo
das providéncias cabiveis.

N 27, paragrafo Unico, inciso IV - promover audiéncias publicas e emitir relatérios, anuais ou especiais, e
recomendac0es dirigidas aos 6rgaos e entidades mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatério sua
divulgacdo adequada e imediata, assim como resposta por escrito.

Bart, 75, inciso IV — promover audiéncias publicas e emitir relatérios anuais ou especiais, e recomendagdes
dirigidas aos poderes, aos 6rgdos e entidades mencionadas no art. 74, requisitando ao destinatério sua divulgagdo
adequada e, quando for o caso, as providéncias cabiveis.

2 Art. 15. O Ministério Publico, nos autos do inquérito civil ou do procedimento preparatério, podera expedir
recomendac0es devidamente fundamentadas, visando a melhoria dos servigos pablicos e de relevancia pablica, bem
como aos demais interesses, direitos e bens cuja defesa lhe caiba promover. Paragrafo tnico. E vedada a expedicéo
de recomendagdo como medida substitutivaao compromisso de ajustamento de conduta ou aagao civil pablica.

270 art. 5° do Ato Normativo ne. 484-CPJ do ano de 2006, no &mbito do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo,
define a recomendacéo como sendo o instrumento destinado a orientacéo de 6rgdos publicos ou privados, para que
sejam cumpridas normas relativas a direitos e deveres assegurados ou decorrentes das Constituicdes Federal e
Estadual e servigos de relevancia publica e social. Paragrafo tnico. E vedada a expedicdo de recomendacéo como
medida substitutiva ao compromisso de ajustamento de conduta ou a agéo civil publica. (Incluido pelo Ato (N) n°
718/2011-CPJ, de 01/12/2011).
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Inclusive, o paragrafo Unico do art. 15 da Resolugédo n°. 23/2007, do
Conselho Nacional do Ministério Publico dispGe ser vedada a expedicao de
recomendacdo como medida substitutiva ao compromisso de ajustamento de
conduta ou a acao civil publica, o que significa que sua incidéncia so6 se faz
possivel antes da perpetracao do ilicito.

Por derradeiro, “a recomendagdo ministerial, por se tratar de
comunicacao oficial expedida por 6rgdo publico, objetivando o alcance
de resultados institucionais relacionados com as func¢des do Ministério
Publico, ndo pode ser entendida como um mero conselho ou lembrete. O
conselho tem tom informal, amistoso e decorre, via de regra, de relagGes
de particulares onde ndo se aplica o principio da impessoalidade, orien-
tador das condutas de todos os agentes publicos, inclusive os membros
do Ministério Pablico”?,

Arecomendacdo ndo possui carater vinculante, ou seja, suas disposi-
¢Bes ndo tém o condao de impor o acatamento pelo recomendado. A doutrina
destaca que a recomendacdo possui a natureza juridica de ato administrativo
enunciativo. Nesse sentido, vale observar o seguinte excerto:

Desta forma, por se tratar de ato praticado diretamente e unilateral-
mente pelo Ministério Pblico no exercicio de suas fungdes adminis-
trativas, extrajurisdicionais, contendo as raz@es de convencimento do
orgdo recomendante sobre determinado fato e uma adverténcia ao
destinatario, sem carater de coergdo, concluimos que a recomendagéo
possui natureza juridica de ato administrativo enunciativo de efeitos
concretos”".

De acordo com a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “ato
enunciativo € aquele pelo qual a Administracdo apenas atesta ou reconhece
determinada situacéo de fato ou de direito. Alguns autores acham, com razao,
que esses atos nao sdo atos administrativos propriamente ditos, porque ndo
produzem efeitos juridicos. Correspondem a categoria, j& mencionada, dos

meros atos administrativos™’.

BMIRAN DA, Marcos Paulo de Souza. A recomendagao ministerial como instrumento extrajudicial de solugéo de
conflitos ambientais. In: FARIAS, Cristiano Chaves; ALVES, Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson.
(organiz). Temas atuais do Ministério Publico. 4. ed. revista, ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2013. p.
496.

2\ dem, p. 499.

0p) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 225.
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Por sua vez, Dirley da Cunha Junior entende que atos meramente
enunciativos “sdo 0s atos cujos efeitos se prestam apenas para emitir um
juizo de conhecimento ou de opinido, atestando ou reconhecendo uma
determinada situacdo de fato ou de direito. Eles simplesmente manifes-
tam a opinido ou o conhecimento da Administragcdo Publica sobre deter-
minada situacdo fatica ou juridica, sem produzir qualquer efeito juridico
imediato”®".

Todavia, embora se trate de ato administrativo enunciativo, a
recomendacéo produz, sim, efeitos juridicos. Nesse sentido, “embora as
recomendac@es, em sentido estrito, ndo tenham carater vinculante, isto €, a
autoridade destinataria ndo esteja juridicamente obrigada a seguir as
propostas a ela encaminhadas, na verdade tém grande forca moral, e até
mesmo implicacdes praticas. Com efeito, embora as recomendacdes nédo
vinculem a autoridade destinataria, passa esta a ter o dever de: a) dar
divulgacdo as recomendaces; b) dar resposta escrita ao membro do
Ministério Plblico, devendo fundamentar sua decisio”*. Essa necessidade
de dar resposta escrita ao Ministério Publico cria uma relacgéo juridica de
vinculacdo do destinatario aos motivos que apresentar, em conformidade
com a teoria dos motivos determinantes.

Ademais, apés a expedicdo da recomendacdo, o destinatario ndo
poderd alegar desconhecimento da matéria, ensejando a caracterizagdo do
dolo para fins de improbidade administrativa, por exemplo:

No que diz respeito aos efeitos, em multiplas situa¢des as recomenda-
¢des ultrapassam o campo da mera exortagéo moral, contribuindo para
a exata identificacdo do elemento animico que direcionou o destinata-
rio em suas agfes ou omissdes. Exemplo sugestivo pode ser divisado
no caso de existir divida em relagéo ao dolo do agente na violagéo aos
principios regentes da atividade estatal, situa¢éo passivel de configurar
0 ato de improbidade previsto no art. 11 da Lei n° 8.429/1992:
demonstrada a ilicitude do comportamento, mas persistindo o agente
em adota-lo, o dolo restara inequivocamente demonstrado®°.

$1pACUNHAJUN IOR, Dirley. Curso de direito administrativo. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 96.

SZMAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacdes do Ministério Publico, compromissos de ajustamento
de conduta e audiéncias publicas. 4. ed. revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 356.

3aGARCIA, Emerson. Ministério Pblico: organizacéo, atribuicdes e regime juridico. 2. ed. apud DIDIER JUNIOR,

Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: Processo coletivo. 7. ed. atualizada, 2012. p.
250-251. 4v.
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Enfim, destacamos a sintese exposta por Marcos Paulo de Souza
Miranda em relagéo aos efeitos que podem surgir da recomendacao utilizada
pelo Ministério Publico:

Em sintese, podemos elencar os seguintes efeitos que podem
advir das recomendacdes expedidas pelo Ministério Publico: 1)
caracterizar o dolo para viabilizar futura acdo penal pela pratica
de condutas que encontram adequacdo tipica na legislagdo
criminal; 2) tornar inequivoca a demonstragdo da consciéncia da
ilicitude do recomendado e impedir que seja invocado o
desconhecimento da lei (ignorantia legis), com repercussdes de
relevo na esfera de responsabilizacdo criminal; 3) provocar o
autocontrole de atos da administragdo publica, visto que, pelo
principio da autotutela, a Administracdo pode corrigir seus
proprios erros; 4) caracterizar o dolo, ma-fé ou ciéncia da
irregularidade para viabilizar futuras responsabilizagfes em
sede de acdo por ato de improbidade administrativa quando tal
elemento subjetivo for exigido (art. 11 da Lei n°. 8.429/92); 5)
impelir, estimular, embasar ou apoiar atos discricionarios de
agentes publicos que se encontram tendentes a realiza-los, mas
que, por quaisquer motivos (politicos ou administrativos), ndo o
fazem; 6) constituir-se em elemento probatério em sede de a¢Ges
civeis ou criminais; 7) vincular as justificativas apresentadas
pelo recomendado acerca da pratica ou omissdo administrativa,
aos respectivos motivos determinantes, viabilizando o controle
jurisdicional; 8) afastar — quando respondida, contendo as
argumentacdes para o ndo atendimento da providéncia recomen-
dada - a alegada necessidade de prévia oitiva do ente publico
que figura no polo passivo para analise de eventual concessao de
liminar (exigénciado art. 2° da Lei n°. 8.437/92)34.

A doutrina diverge acerca da possibilidade da recomendacao ser
realizada de forma avulsa, autbnoma, ou apenas quando se estiver diante de
um procedimento investigatorio prévio.

De acordo com Geisa de Assis Rodrigues, a recomendagéo, “em
regra, é expedida nos autos do inquérito ap6s sua instrucdo, como forma
de evitar a propositura da medida judicial e quando nédo seja o caso de

34 MIRANDA, Marcos Paulo. Ibidem, p. 508.
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ajustamento de conduta, mas nada impede que a recomendacéo seja feita
fora de uma investigacdo, ou até seja uma das primeiras diligéncias do
inquérito civil™.

Marcos Paulo de Souza Miranda, de igual modo, afirma que “a
recomendacdo ministerial pode ser manejada em toda e qualquer hipotese em
que seja cabivel a atuacéo do Ministério Publico. A sua expedi¢do ndo pressu-
pde, necessariamente, a prévia instauragdo de procedimento investigatorio,
podendo ser expedida de forma auténoma”.

Hugo Nigro Mazzilli, por sua vez, entende que “para que o Ministério
Publico expeca uma recomendacéo, primeiramente deve investigar os fatos,
inteirando-se do problema e de suas consequéncias; deve colher informacgoes
técnicas adequadas e, ao final, podera apontar as falhas e diagnosticar sua
correcdo. O meio adequado para chegar a expedir recomendacfes sera de
regra o inquérito civil, podendo valer-se também da realizacdo de audiéncias
publicas™’.

Leonardo Barreto Moreira Alves e Méarcio Soares Berclaz asseveram
que “ainda que nada impeca que um procedimento administrativo do tipo
inquérito civil ou procedimento preparatério seja inaugurado a partir da
emissdo de uma recomendagdo administrativa ou notificacdo recomendatoria
de carater preventivo, normalmente o uso do instrumento se da ao longo da
instrucdo de um procedimento ja instaurado e no qual foram apurados ou
reunidos elementos de informag&o, como desdobramento da investigagao ou
da apuracéo de determinado problema’®.

Portanto, temos divergéncias na doutrina a respeito do tema. A legisla-
¢do infraconstitucional ndo proibe a recomendagéo avulsa ou autbnoma. Por
outro lado, o art. 15 da Resolucédo n°. 23/2007 do Conselho Nacional do Ministé-
rio Publico dispbe que “o Ministério Publico, nos autos do inquérito civil ou do
procedimento preparatorio, podera expedir recomendacdes”, insinuando que
ndo seria possivel a recomendacdo avulsa. Contudo, em que pese as resolucdes
do Conselho Nacional do Ministério Publico tenham carater normativo e

abrangéncianacional, possuem a natureza juridica de atos administrativos.

35RODRIGUES, Geisa de Assis. Reflexdes sobre a atuacéo extrajudicial do Ministério Pablico: inquérito civil
publico, compromisso de ajustamento de conduta e recomendacdo legal. In: FARIAS, Cristiano Chave; ALVES,
Leonardo Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson. (organiz). Temas atuais do Ministério Pablico. 4. ed. revista,
ampliada e atualizada. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 287-288.

36MIRANDA, Marco Paulo. Ibidem, p. 500.

3"MAZZILLI, Hugo Nigro. Ibidem, p. 353.

38ALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ibidem, p. 50.
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Resta a divida se tal ato administrativo poderia regulamentar a
legislagdo infraconstitucional, sem que tenha recebido autorizacdo para
tanto. Pensamos que, a depender do caso, ndo se fard necessaria uma investi-
gacdo preliminar para que o Ministério Publico faga uso da recomendacéo.

Atitulo ilustrativo, ao analisar um projeto de lei em tramitacdo no
Poder Legislativo, o Ministério Pablico pode, desde logo, sem procedi-
mento preparatério, expedir uma recomendacdo, que, obviamente,
conterd os fundamentos juridicos que explicitem a necessidade de
eventual alteracdo do texto do projeto de lei, pois, em geral, far-se-a
necessaria apenas a analise do texto do projeto de lei em conformidade
com a legislagdo constitucional e infraconstitucional. Em outros casos, a
prudéncia recomendard a adocdo de um procedimento preparatorio.
Logo, aanalise deve ser casuistica.

6 Controle preventivo de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade é o procedimento pelo qual se
fiscaliza 0 cumprimento das normas constitucionais. Em razao do principio
da supremacia da Constituicdo, todas as normas infraconstitucionais devem
estar de acordo com o que estabelecem as normas constitucionais. Logo, as
normas infraconstitucionais que infringirem a Constituicdo Federal ou as
Constituicdes Estaduais serdo objeto de um controle a ser realizado por
6rgdos devidamente elencados pela Carta Magna™.

Dentre as diversas classificagcdes possiveis, para o presente artigo nos
interessa a classificagdo quanto ao momento de realizagéo desse controle de
constitucionalidade. Com efeito, de acordo com tal classificacdo, o controle
de constitucionalidade pode ser preventivo ou repressivo.

O controle preventivo é aquele realizado antes de o projeto de lei se
tornar uma lei, ou seja, antes do ingresso do ato no ordenamento juridico.
Esse controle pode ser realizado pelo Poder Legislativo, pelo Poder Executi-
vo e, excepcionalmente, pelo Poder Judiciario®.

= importante reafirmar que o vicio de inconstitucionalidade das leis e atos normativos termina enfraquecendo o
principio da supremacia constitucional, na medida em que a vontade do poder constituinte originario ndo estaréa
sendo respeitada. Sendo a Constituicdo a Lei Fundamental, vetor maximo de um sistema juridico, cujos preceitos
foram estabelecidos democraticamente mediante o consenso, ainda que minimo, da populagéo — através dos seus
representantes - sua violagdo representa, também, uma violagdo ao principio democratico, motivo pelo qual o
controle de constitucionalidade visa preservar os valores primordiais da sociedade.

40Supremo Tribunal Federal. MS 32033, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, relator(a) p/ acérddo: min. Teori

Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2013, processo eletronico DJE-033 divulg 17-02-2014 public 18-02-
2014.

120 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



ARECOMENDAGAO PELO MINISTERIO PUBLICO COMO Eduardo Loula Novais de Paula
INSTRUMENTO DE PROVOCAGAO DO CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

O Poder Legislativo realiza o controle preventivo de constitucionalida-
de por meio das denominadas Comiss@es de Constituicéo e Justica. De acordo
com o art. 59 da Constituicdo Federal, o processo legislativo compreende a
elaboracao de emendas a Constituicao, leis complementares, leis ordinarias, leis
delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes. E importante
ressaltar que nem todas essas espécies normativas passardo pelo controle
preventivo do Poder Legislativo, aexemplo das medidas provisdrias.

Em relacéo as leis complementares e leis ordinarias, por exemplo, o
processo se inicia com a fase de iniciativa, em que determinadas pessoas ou
6rgdos poderdo apresentar projetos de lei, a exemplo do Deputado Federal,
Senador, Presidente da Republica, Supremo Tribunal Federal, cidaddos,
enfim, aos elencados no art. 61 da Constituicdo Federal*'.

Em seguida, a matéria é encaminhada para as Comissdes Tematicas e
Comissdo de Constituigdo e Justica, sendo que esta Gltima tera a incumbéncia
de analisar a constitucionalidade do projeto de lei, emitindo parecer sobre a
questdo. Se a inconstitucionalidade for parcial, podera ser oferecida uma
emenda ao texto do projeto de lei, mas, se a inconstitucionalidade for total, o
projeto de lei devera ser arquivado definitivamente por despacho do Presi-
dente da Casa Legislativa, salvo se houver recurso, nos termos do Regimento
Interno de cada Casa Legislativa. Importante ndo olvidar o seguinte:

Lembramos que as comissdes, em razdo da matéria de sua competén-
cia, poderdo, além de discutir e emitir pareceres sobre o projeto de lei,
aprova-los, desde que, na forma do regimento interno da Casa, haja
dispensa da competéncia do plenario (delegacéo interna corporis) e
inexista, também, a interposicdo de recurso de 1/10 dos membros da
Casa, hipdtese em que serd inviavel a votacéo do projeto de lei pela
comissdo tematica (art. 58, § 2° 1), sendo esta, necessariamente,
transferida para o plenario da Casa™’.

Sendo aprovado o projeto de lei pela Comisséo de Constituicéo e
Justica, passa-se a fase constitutiva, na qual ha a deliberagdo parlamentar, ou
seja, a discussdo e votacdo da matéria e a deliberagdo executiva, em que 0

41AConstituigéo do Estado da Bahia dispde sobre ainiciativa de projetos de leis ordinarias e complementares em seu
art. 75, in verbis: “Art. 75 - Aliniciativa das leis complementares e ordinarias cabera a qualquer membro ou comisséo
daAssembleia Legislativa, ao governador do Estado, Tribunal de Justica, Tribunal de Contas do Estado, Tribunal de
Contas dos Municipios, procurador geral de Justica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta
Constituicao.”

42LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 15. ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva,
2011.p.515.
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Poder Executivo podera vetar ou sancionar o projeto de lei. O poder de veto
do Chefe do Poder Executivo se enquadra também como exercicio do contro-
le de constitucionalidade preventivo, s6 que realizado pelo Poder Executivo.
Esse poder de veto pelo Chefe do Poder Executivo decorre do principio da
separacdo dos poderes, que deu origem ao sistema de freios e contrapesos
(checks and balances). Sobre o tema, importante as seguintes li¢oes:

O sistema de separacdo dos poderes, consagrado nas Constituices de
quase todo 0 mundo, foi associado a ideia de Estado Democrético e deu
origem a uma engenhosa construgdo doutrinaria, conhecida como
sistema de freios e contrapesos. Segundo essa teoria, 0s atos que o
Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais ou sdo
especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder
legislativo, consistem na emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se
sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo atingir.
Dessa forma, o poder legislativo, que s pratica atos gerais, ndo atua
concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer abusos de
poder nem para beneficiar ou prejudicar uma pessoa ou grupo em
particular. S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a possibili-
dade de atuacéo do Poder Executivo, por meio de atos especiais. O
Executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta igualmente
impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos 0s seus atos
estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E, se
houver exorbitancia de qualquer dos poderes, surge a agao fiscalizado-
rado Poder Judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de
suarespectivaesferade competéncias43.

Sancionado o projeto de lei, passa-se a fase complementar na qual
ocorreraa promulgacédo da lei e sua publicagdo. Contudo, € possivel e ndo raro
acontece de a Comissdo de Constituicdo e Justica emitir parecer favoravel a
constitucionalidade de determinado projeto de lei que se mostra inconstituci-
onal sob a ética de outros Poderes ou 6rgédos publicos, a exemplo do Poder
Executivo e, em especial o Ministério Pablico, instituicdo escolhida pela
Carta Magna para atuar na defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Por um lado, como visto, surge a possibilidade de o Chefe do
Poder Executivo vetar o projeto de lei, no todo ou em parte, no prazo de

43DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 25. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 220-221.
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quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, se considera-lo
inconstitucional (veto juridico) ou contrario ao interesse publico (veto
poll’tiﬁo), nos termos do que dispGe o art. 66 da Constituicdo Federal de
1988™.

Ha casos, entretanto, em que a iniciativa do projeto de lei é privativa
do Poder Executivo, o que, por razdes 6bvias, nos leva a crer que dificilmente
0 gestor exercera o poder de veto. Logo, caso esse projeto de lei inconstitucio-
nal ou ilegal receba parecer favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica,
ja pode surgir o interesse do Ministério Publico em ver alterado o projeto de
lei, notodo ou em relacdo a parte em que se mostrar inconstitucional ou ilegal,
ressaltando que, nos demais casos, nada obriga que o Ministério Publico deva
aguardar a manifestacdo de outro Poder. Os instrumentos que podem ser
utilizados pelo Ministério Publico serdo objeto do capitulo seguinte.

7 Arecomendacao pelo Ministério Publico como instrumento de provo-
cacao do controle preventivo de constitucionalidade

Conforme analisado no capitulo anterior, a partir do momento em que
um projeto de lei considerado inconstitucional recebe parecer favoravel da
Comisséo de Constitui¢do e Justiga, surge o interesse do Ministério Publico
em ver alterado o respectivo projeto, tendo em vista que é o 6rgao escolhido
pela Carta Magna para defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s
interesses sociais e individuais indisponiveis™.

A primeira atitude a ser tomada pelo Ministério Publico que salta aos
olhos € a possibilidade de propositura de uma agéo direta de inconstituciona-
lidade contra determinada lei, ja que o Parquet é um dos legitimados para a

4Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votacéo enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
aquiescendo, o sancionard. § 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis,
contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os
motivos do veto. Dispositivo semelhante consta no art. 80 da Constituicdo do Estado da Bahia, in verbis: Art. 80 -
Aprovado o projeto de lei, sera encaminhado ao governador que, aquiescendo, o sancionara, no todo ou em parte. §
1°- O governador podera vetar, total ou parcialmente, no prazo de quinze dias, o projeto de lei que considerar, no todo
ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico. No mesmo sentido dispde o art. 49 da Lei Organica
do Municipio de Salvador: Art. 49. Aprovado em redacéo final, serd o projeto enviado ao prefeito que, aquiescendo, 0
sancionara no prazo de 15 (quinze) dias Uteis, determinando a sua publicacéo.§ 1° Se o prefeito considerar o projeto
inconstitucional, ilegal ou contrario ao interesse publico, opor-lhe-a veto total ou parcial, dentro de 15 (quinze) dias,
encaminhando ao presidente da Camara os motivos do veto.

45ALMEIDA, Grégorio Assagra de, op. cit., p. 153, afirma que “na condicao de fiscal da ordem juridica, assume
papel de destaque a atuacéo do Ministério Pdblico no controle da constitucionalidade tanto no controle concentrado e
abstrato quando no controle difuso e incidental. Convém destacar, também, a importancia da atuagdo do Ministério
Publico para o controle extrajurisdicional da constitucionalidade, que podera se dar quando a Instituicao expede
recomendag&o para provocar perante o Poder Legiferante o autocontrole da constitucionalidade.”
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propositura dessa acdo constitucional, conforme art. 103, VI da Constituicao
Federal, bem como art. 134, 111 da Constitui¢do do Estado da Bahia. Todavia,
para que tal mister seja realizado, o Ministério Publico deve, necessariamen-
te, aguardar todo o tramite legislativo, mesmo porque o Poder Judiciério ja
teve a oportunidade de decidir ndo ser cabivel a ele analisar a constitucionali-
dade de projeto de lei.

Com efeito, no julgamento do Mandado de Seguranga preventivo n°.
32.033, 0 Supremo Tribunal Federal reputou que o sistema constitucional ndo
autorizaria o controle de constitucionalidade prévio de atos normativos, e que
a jurisprudéncia da Corte estaria consolidada no sentido de, em regra, deve-
rem ser rechacadas as demandas judiciais com essa finalidade.

Delimitou haver duas excecdes a essa regra: a) proposta de emenda
constitucional manifestamente ofensiva a clausula pétrea e; b) projeto de lei
ou de emenda em cuja tramitacao se verificasse manifesta afronta a clausula
constitucional que disciplinasse o correspondente processo legislativo.

Aduziu que, em ambas as hipoteses, a justificativa para excepcionar a
regra estaria claramente definida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. O vicio de inconstitucionalidade estaria diretamente relacionado aos
aspectos formais e procedimentais da atuacéo legislativa.

Nessas circunstancias, a impetracdo de seguranca seria admissivel
porque buscaria corrigir vicio efetivamente concretizado, antes e indepen-
dentemente da final aprovacédo da norma. Logo, como regra, sé cabe o contro-
le preventivo do Poder Judiciario no caso de vicio formal no projeto de lei ou
proposta de emenda constitucional. Excepcionalmente, cabera quando
houver vicio material, no caso de proposta de emenda constitucional ofensiva
aclausula pétrea.

Se, por um lado, é pacifica a ideia de que ndo cabe, via de regra,
controle de constitucionalidade preventivo a ser realizado pelo Poder Judicia-
rio, por outro lado, ter que aguardar todo o tramite legislativo para s6 entdo
propor eventual acdo direta de inconstitucionalidade se configura um com-
portamento ineficiente, uma vez que, sancionada e publicada a lei, via de
regra, ela ja passa asurtir seus efeitos, podendo prejudicar aqueles que por ela
serdo afetados.

Ademais, aguardar o posicionamento do Poder Judiciario, que se
encontra assoberbado de trabalho, conforme salientado anteriormente, pode
significar a inefetividade do direito, prejudicando a sociedade, que, ao ver-se
desassistida em seus direitos, ird procurar o Poder Judiciario, na maioria das
vezes, de forma individualizada, o que podera ocasionar uma enxurrada de
novas demandas, dificultando ainda mais a efetiva prestacao jurisdicional.
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Nao é irrelevante ressaltar que o Poder Legislativo, em geral, legisla
mal. Em entrevista de uma revista eletronica ao magistrado federal Dirley
da Cunha Janior, restou asseverado que “a inconstitucionalidade das leis,
de forma geral, € uma preocupacao constante do juiz. Os dados do “Anuéa-
rio da Justica Brasil 2015, revelando que, de cada dez leis julgadas em
acOes diretas de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, seis
sdo inconstitucionais, mostram, no entendimento de Cunha, que o legisla-
dor esté precisando aprender a legislar e que uma possivel solucéo para isso
é a criacdo de um oOrgdo de controle preventivo de constitucionalidade, que
seja provocado quando houver davida acerca da constitucionalidade de
uma proposta ainda em tramitacdo. Se a decisdo for pela inconstitucionali-
dade, a proposta é arquivada. Se for pela constitucionalidade, e aprovada,
torna-se definitiva”*.

Ha quem defenda, doutrinariamente, a possibilidade de o
proprio Supremo Tribunal Federal realizar esse controle preventivo,
entendimento que é alvo de criticas, no sentido de que a Constituicdo
Federal de 1988 teria previsto apenas o controle repressivo ao Poder
Judiciério. Por exemplo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Celso de Mello, ja defende um controle prévio de constitucionalidade
das leis ha algum tempo:

Em artigo publicado na Revista dos Advogados, em 2004, ele defendeu
a discussdo da matéria, ‘tendo por objeto atos normativos de carater
infralegal, como portarias normativas, instrugdes gerais e regulamen-
tos editados pela Administracdo Publica’. Na pratica, significa dizer
que sofreriam controle preventivo de constitucionalidade todos
projetos de lei, projetos de decretos legislativos — responsaveis pela
aprovacdo dos tratados internacionais — e de qualquer proposta de
Emenda a Constituicdo Federal. A medida, escreveu Celso de Mello no
artigo, permite que a alta corte judiciaria, ‘em deciséo revestida de
forca obrigatoria geral, possa neutralizar desvios no exercicio
inadequado do poder regulamentar’. O mesmo posicionamento havia
sido manifestado pelo Ministro antes de 2004, durante a Conferéncia
Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil sobre Direitos Humanos,
em 1997. Atualmente, a jurisprudéncia do Supremo vem rejeitando
outro modelo, o de fiscalizacdo preventiva mediante a acdo direta. O

“6BRASIL. Precisamos de 6rgdo para fazer controle prévio de constitucionalidade das leis. Noticia veiculada em
www.conjur.com.br. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mai-10/entrevista-dirley-cunha-junior-juiz-
federal-professor>. Acessoem: 13 maio 2016.
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entendimento se deu no julgamento da Acdo Direta de Inconstituciona-
lidade 466, do Distrito Federal. Nela, o Partido Socialista Brasileiro
tentou arguir a inconstitucionalidade de uma proposta de emenda que
ampliava as hipoteses de pena de morte no Brasil®’.

Dessa forma, em consonancia com o novo perfil constitucional do
Ministério Publico e com a necessidade de se privilegiar a sua atuacao
resolutiva, em detrimento a atua¢do demandista, conforme exposto no inicio
deste artigo, surge uma nova possibilidade de atuagdo do Parquet, que se
encaixa nesse novo perfil constitucional: a recomendacgéo para provocagao
do controle preventivo de constitucionalidade®.

Com efeito, uma vez que o projeto de lei tenha recebido parecer
favoravel da Comissdo de Constituicdo e Justica do Poder Legislativo, ja
existira interesse do Ministério Pablico em ver alterado o respectivo projeto,
no todo ou em parte, devendo, por conseguinte, expedir recomendacao para
que os membros do Poder Legislativo suprimam ou acrescentem dispositivo
no texto do projeto de lei em tramitacdo para que este seja posteriormente
sancionado sem inconstitucionalidades ou ilegalidades.

Nada impede que o Poder Legislativo adote tal comportamento, seja
porque a Constituicao Federal e os respectivos regimentos internos permitem
aos seus membros a alteracdo do projeto de lei, seja porque se aplica a Admi-
nistragdo Publica® o principio da autotutela, segundo o qual, na esteira do
enunciado n° 473 do Supremo Tribunal Federal, “a Administragédo pode
anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conve-
niéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e, ressalvadas em
todos os casos, a apreciagao judicial”. Sobre o tema:

Uma utilizagdo ainda pouco explorada em ambito nacional, mas
inteligente e promissora, é a darecomendagao ministerial, objetivan-
do provocar o autocontrole de constitucionalidade de leis e demais
atos normativos, instrumento este que vem sendo usado rotineira-

4TBRASIL. Cresce debate sobre controle prévio de leis. Noticia veiculada em www.conjur.com.br. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2011-jan-20/cresce-debate-controleprevio-constitucionalidade>. Acesso em: 13 maio
2016.

*B3obrea natureza juridica e efeitos da recomendagdo, sugerimos a leitura do capitulo IV.
49Importante lembrar que o conceito de Administracéo Plblica abrange ndo apenas o Poder Executivo, pois também

ha exercicio de funcdo administrativa no Poder Legislativo e no Poder Judiciario, motivo pelo qual o principio da
autotutela se aplica aos trés Poderes da Republica.

126 Revista Juridica do Ministério Publico 2017



ARECOMENDAGAO PELO MINISTERIO PUBLICO COMO Eduardo Loula Novais de Paula
INSTRUMENTO DE PROVOCAGAO DO CONTROLE
PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

mente em Minas Gerais pela Coordenadoria de Controle de
Constitucionalidade da Procuradoria-Geral de Justica, alcancando
6timos resultados. No campo do Direito Ambiental, por exemplo,
recomendacdo expedida por tal 6rgdo em 2005, dirigida ao Poder
Legislativo do Municipio de Governador Valadares, provocou a
revisdo legislativa do art. 155, VIII, do Cédigo Ambiental daquela
cidade, que, ao permitir a emissdo de poluicdo sonora sem limites e
em qualquer horério nas situagGes que arrolou, violava frontalmente
osarts. 225 da CF/88 e 214 da CEMG™".

Dessa forma, embora a recomendacao ndo tenha carater vinculante,
afigura-se um instrumento Gtil a ser utilizado pelo Ministério Publico, pois
privilegia a atuacdo resolutiva, consensual, eficiente, além de ser mais uma
forma de manifestacdo do sistema de freios e contrapesos, conforme assinala-
do anteriormente.

Esse comportamento a ser adotado pelo Ministério Pablico ndo exclui
eventual propositura de acéo direta de inconstitucionalidade, caso a recomen-
dacdo nao obtenha éxito. Contudo, uma vez sendo observados os termos da
recomendacdo, tornar-se-a desnecessaria a propositura de eventual acao
direta de inconstitucionalidade, medida que contribuira para a diminuicao da
demanda no Poder Judiciario. Nesse sentido:

Assim, em sendo possivel, & até mesmo o mais recomendavel, o
autocontrole da constitucionalidade pelo proprio Poder Legiferante,
seja por intermédio do instituto da revogagdo, seja por intermédio do
instituto da alteracdo para adequag&o ao sistema constitucional da lei
ou ato normativo apontado como inconstitucional, nada mais razoavel
do que se provocar primeiramente, nas hipteses em que as circunstan-
cias venham a comportar, a atuacdo do Poder elaborador da norma
apontada como inconstitucional, deixando para depois, em caso de
recusa do autocontrole da constitucionalidade pelo poder competente,
aviado controle abstrato e concentrado da constitucionalidade perante
a Corte, sendo perfeitamente compativel e até razoavel o seu exercicio
Constitucional competente51.

SO MIRAN DA, Marcos Paulo de Souza, op. cit., p. 501.
51PARISE, Elaine Martins; ALMEIDA, Gregoério Assagra de; LUCIANO, Julio César; ALMEIDA, Renato Franco

de. O poder de recomendagdo do Ministério Publico como instrumento Gtil para a provocacédo do autocontrole da
constitucionalidade. Revista MPMG Juridico. Ano 1, set./ 2005, p. 17.
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Ainda assim, se porventura os membros do Poder Legislativo néo
acatarem os termos da recomendacdo ministerial, entendendo ndo haver
qualquer vicio de inconstitucionalidade ou ilegalidade no projeto de lei,
restard a possibilidade de expedicdo de recomendacdo ao Chefe do Poder
Executivo para que manifeste o seu poder de veto do projeto de lei, no todo ou
em parte, caso concorde com a manifestacao do Ministério Publico.

Contudo, considerando que a atribuigdo para editar leis cabe ao Poder
Legislativo, o veto podera ser rejeitado em sessao conjunta das Casas Legislati-
vas (onde houver mais de uma Casa), dentro de trinta dias a contar do seu
recebimento, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, hipétese na qual
o0 projeto seraenviado sem o veto para promulgacéo pelo Poder Executivo.

Sealeindo for promulgada dentro de 48 (quarenta e oito) horas pelo Chefe
do Poder Executivo, o Presidente do Poder Legislativo respectivo a promulgarae,
seeste ndo o fizer emigual prazo, caberéaao Vice-Presidente fazé-lo*.

Vale mencionar que, tanto na provocacdo do Poder Legislativo,
quanto na provocacgdo do Poder Executivo, se o entendimento for pelo ndo
acatamento da recomendacdo, tais Poderes deverdo justificar, de forma
fundamentada, a razéo pela qual discordam do Ministério Publico, conforme
exigénciadoart. 27, paragrafo unico, inciso IV da Lei n°. 8.625/1993.

Tratando-se de ato flagrantemente ilegal, a doutrina destaca ser mais
efetiva a adocdo de outros comportamentos, sob pena de desmoralizar a
Instituicdo. Nesse sentido:

Em caso de flagrante descumprimento da norma legal em que é
evidente a ciéncia dessa irregularidade, a recomendacéo deve ser
utilizada com parcimbnia, para ndo desmoralizar a Instituicdo
expedidora, que devera, para evitar que isso aconteca, adotar a medida
judicial cabivel em caso de descumprimento. Por tal razdo, nesses
casos costuma ser preferivel (mais efetivo) optar pela tentativa de
firmar compromisso de ajustamento de conduta e, diante da negativa
do pretendidocompromissério,adotaraviajudicialsa.

Além do exemplo citado no Municipio de Governador Valadares, em
Minas Gerais, podemos mencionar uma oportunidade em que tal instrumento
poderia ser utilizado no Estado da Bahia. Com efeito, em 25 de novembro de
2015, o Governador do Estado da Bahia apresentou proposta de emenda

S2Art. 66, caput e paragrafos da Constituicdo Federal, bem como art. 80 da Constituicéo do Estado da Bahia.
S3MIRAN DA, Marcos Paulo de Souza. Op cit., p. 505.
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constitucional com o intuito de, dentre outras matérias, alterar o art. 41, inciso
VIII da Constituicdo do Estado da Bahia, visando a restringir, em ambito
estadual, o direito social ao adicional de férias com remuneracdo de pelo
menos 1/3 do salario normal.

Acreferida proposta de emenda constitucional recebeu parecer favora-
vel da Comissdo de Constituicdo e Justica da Assembleia Legislativa do
Estado da Bahia™, sem que houvesse a supressio do artigo da proposta que
visavaaalterar oart. 41, V11l da Constituicdo do Estado da Bahia.

Nesse momento, o Ministério Publico do Estado da Bahia poderia
ter expedido recomendacéo, sugerindo aos membros do Poder Legislativo
que suprimissem o artigo que visava a restringir o direito constitucional ao
adicional de férias, tendo em vista o quanto disposto no art. 7°, XVII e art.
39, § 3°da Carta Magna, bem como no art. 41 da Constitui¢do do Estado da
Bahia, que ndo poderia ser objeto de restricdo, por se tratar de um direito
fundamental.

A recomendacdo traria consigo todos os efeitos que ja foram
citados anteriormente, fazendo com que o Poder Legislativo tivesse que
dar adevida divulgacéo, além de ter que responder de forma fundamenta-
da, conferindo maior forca politica ao pleito do Ministério Publico do
Estado da Bahia.

N&o obstante, a Associacdao dos Membros do Ministério Publico do
Estado da Bahia optou por apresentar uma nota técnica™ em que opinou pela
inconstitucionalidade da alteracédo do art. 41, V111, da Constituicdo do Estado
da Bahia, e pela discussdo do tema com os membros do Poder Legislativo
Estadual, atitude que terminou sendo exitosa, tendo em vista que a proposta
de emenda constitucional se transformou na emenda constitucional n°. 22,
publicada em 30.12.2015, com a supress&o do artigo que alterava o art. 41,
V11, da Constituicdo do Estado da Bahia.

%o parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica. Disponivel em: <http://www.al.ba.gov.br/atividade-
parlamentar/proposicoes-resultado.php?cod=PEC/148/2015>. Acesso em: 6 jan. 2016. Nos termos do art. 51, § 1°
do Regimento Interno da Assembleia Legislativa do Estado da Bahia, a Comissdo de Constituigao e Justica cabe
opinar, salvo a competéncia privativa da Mesa (art. 40, 1V), em todas as proposi¢Bes, sobre o aspecto de
constitucionalidade, legalidade e técnica legislativa, bem como elaborar a redacéo final, na forma do Regimento
Interno, devendo apreciar ainda o mérito relativo as seguintes matérias: | - organizagao judiciaria e do Ministério
Publico; 11 - registros publicos; I11 - desapropriac6es de bens do dominio estadual; IV - licenca ao Governador e Vice-
Governador para que se ausentem do Pais.

55Dispom’vel em: <http://www.ampeb.org.br/wp-content/blogs.dir/2015/12/Minuta-Nota-T%C3%A9cnica-01-
2015-PEC-148-2015-1.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2016.

56Dispom'vel em: <http://www2.egba.ba.gov.br/diario/DO31/Fotos/LEGISLATIVO.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2016.
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Concluséao

Ao longo desse artigo, restou demonstrado que a demanda por justica
nasociedade brasileiraaumentou de maneira significativa nos ultimos anos, o
que pode ser atribuido a diversos fatores, a exemplo da globalizagéo, da
redescoberta da cidadania e da conscientizacgao da populagédo quanto aos seus
direitos.

Para ndo sucumbir diante dessa nova realidade, as instituigdes devem,
de igual modo, se reinventar, buscar novas solugdes que possibilitem a
efetivacdo dajusticade formaamplae generalizada. Nesse sentido,
demonstrou-se que a atuacao resolutiva e consensual deve ser privilegiada,
em detrimento da atuagdo demandista, ja que abarca diversas vantagens, a
exemplo da maior celeridade na resolucdo dos litigios, maior eficacia, solu-
¢ao consensual, baseada no didlogo, empoderamento dos atores, resgate da
cidadania, além de desafogar o Poder Judiciario.

Dentre essas instituicGes, destaca-se o Ministério Publico, cujo
regramento constitucional é plenamente compativel com a atuacdo resoluti-
va, motivo pelo qual tal modelo deve ser incentivado e adotado, de forma
crescente, pelos seus membros e servidores.

No recorte epistemoldgico desse artigo, buscou-se analisar a compati-
bilidade de uma das técnicas de controle de constitucionalidade com a efeti-
vacdo da justica resolutiva pelo Ministério Publico. Nesse diapaséo, foi
indagado de que forma se poderia conciliar o controle preventivo de constitu-
cionalidade com a efetivacdo da justica resolutiva pelo Ministério Publico no
ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, foi analisado o instrumento da recomendagéo adminis-
trativa, seu conceito, efeitos juridicos e demais discussdes controversas na
doutrina a seu respeito. Em seguida, foi desenvolvido o capitulo referente ao
controle preventivo de constitucionalidade, como espécie de controle de
constitucionalidade realizado antes da vigéncia da lei, podendo ser efetuado
pelo Poder Legislativo, Poder Executivo e, excepcionalmente, pelo Poder
Judiciario.

Tendo os capitulos anteriores como referencial tedrico, adentrou-se
propriamente no objeto de pesquisa, no capitulo 6 (seis). Foi realizada a
juncdo entre os dois institutos anteriormente analisados: recomendacéo
administrativa pelo Ministério Publico e controle preventivo de constitucio-
nalidade, observando-se que ha compatibilidade entre os instrumentos.

Portanto, restou comprovado que, a partir do novo perfil constitucio-
nal, surge para o Ministério Publico a possibilidade de utilizacdo do instru-
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mento da recomendagao para uma nova funcéo: provocar o controle preventi-
vo de constitucionalidade dos projetos de lei, para garantir maior eficiéncia e
celeridade na protecgdo e defesa da ordem juridica, evitando que a sociedade
seja, posteriormente, prejudicada pela existéncia de uma lei inconstitucional,
que demandard a indesejavel ida ao Poder Judiciario em busca de solucdes,
quase sempre, a destempo.

Ante todo 0 exposto neste artigo, ndo ha ddvidas quanto a possibilida-
de de utilizacdo da recomendacdo ministerial para a provocacéao do controle
preventivo de constitucionalidade, hipdtese que é louvavel e se configuraem
mais um importante mecanismo de atuacdo extrajudicial que podera ser
utilizado pelo Ministério Publico para garantir a tdo sonhada efetividade dos
preceitos constitucionais.
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