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Resumo

O presente trabalho tem como objeto ou finalidade a demonstracao da
necessidade de uma revisao critica da atuacao do Ministério Publico, na promocao
da responsabilizacao por atos de improbidade administrativa, com a proposicao
de uma ponderacao teleoldgica dos principios institucionais e o da eficiéncia que
propicie a atuagao integrada e consensual entre os 6rgaos de execucao com atribuicoes
distintas, frente a independéncia dos sistemas punitivos.

A necessidade dessa atuacao integrada e unissona surge da perspectiva de
dissonancia ou conflito de convic¢des entre 6rgaos de execucdo de atribuicdes diversas,
com prejuizos reciprocos a promogao da responsabilizacao dos agentes e terceiros
indutores, beneficiarios dos atos improbos, nas independentes instancias punitivas.

Palavras-chave

Consensualidade. Ministério Publico. Responsabilizacao. Improbidade
Administrativa. Independéncia. Sistemas Punitivos

1. Introducao

Através de uma interpretacao teleoldgica e sistematica de alguns dispositivos
constitucionais’, afere-se que ao Ministério Publico, como instituicdo permanente,

* Promotor de Justica do Ministério Publico de Minas Gerais, graduado em Direito pela Faculdade de
Direito Milton Campos, em julho de 2004; P6s Graduado em Direito Privado, Tese de Direito Penal, pela
UCAM - Universidade Candido Mendes, em julho de 2006.

' Citamos, em rol exemplificativo, os seguintes dispositivos da Constituicao da Republica de 1988: artigo
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essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbida da defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, cabe a protecao
do patrimdnio publico? e a respectiva responsabilizacao dos agentes e terceiros indutores,
concorrentes ou beneficidrios dos atos de improbidade administrativa, funcdes que, alias,
foram forjadas expressamente no artigo 129, lll, da CR/1988, no artigo 17 da Lei n°8.429/1992
e no artigo 19 da Lei n° 12.846/2014.

A mesma conduta ilicita, violadora do amplo regime juridico de protecéo
ao patriménio publico?, qualificada pela Lei n° 8.429/1992 como ato de improbidade
administrativa®, podem ser cominadas, simultanea e independentemente, diversas sancoes,
adepender da seara do direito destacada a analise tipica. Sao distintos e autbnomos sistemas
de responsabilizacao: administrativo; civel (lato sensu e stricto sensu); penal e politico.

Diante desse quadro e, tendo em vista a perspectiva da possibilidade de formacao
de convicgoes dissonantes e reciprocamente prejudiciais a responsabilizacao dos agentes
improbos, sobre uma mesma conduta ilicita, € que avulta a necessidade de uma revisao
critica da atuagao dos 6rgaos de execucao do Ministério Publico envolvidos na defesa do
patrimonio publico, atuantes em diversos sistemas punitivos.

2. Unicidade de Condutas e Multiplicidade de Tipos e de Sancées -
Independéncia e Comunicabilidade entre as Instancias Penal, Civil e Administrativa

Da pratica de condutas violadoras do ordenamento juridico (atos ilicitos
comissivos ou omissivos) por parte de um agente publico, com ou sem a participacao
de terceiros, surge a inexoravel necessidade de responsabilizacao, que pode ser de

10,1l e lll; artigo 32, 1 a IV.

2Mesclando-se o conceito semantico aos contetiidos normativos especificos, com o complemento conceitual
doutrinario, podemos determinar patriménio publico como o conjunto de bens e direitos (sociais e morais),
de natureza mével ou imoével, corpéreos ou incorpdreos, patrimoniais ou extrapatrimoniais pertencentes
aos entes publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), através da administracao direta, indireta
ou fundacional e a coletividade como titular ultimada, cuja conservacgéo seja de interesse publico e difuso,
estando ndo s6 os administradores, como também os administrados, vinculados a sua protecao e defesa.
3 O patrimonio publico, tanto sob o aspecto subjetivo (titularidade individual e coletiva), quanto sob o aspecto
objetivo (ordem juridica), foi forjado, externa e internamente, como direito fundamental, porquanto se trata
de conjunto de bens transindividual e solidarizado, a bem da dignidade da pessoa humana, sendo parametro
basico para a interpretacao e concretizagao da propria ordem juridica e da fixacdo dos parametros e valores do
proéprio Estado Democratico de Direito. (WANIS, RODRIGO - O Patriménio publico como direito fundamental difuso
e a intervengdo preventiva extrajurisdicional do ministério ptblico contra a corrup¢ao — aspectos tedricos e prdticos.
Escala de agéo progressiva — Artigo Publicado na Revista do Conselho Nacional do Ministério Publico, 52 ed., 2015).
4 Improbidade deriva do latim, improbitas, designativo de mé qualidade atribuida a algo ou a alguém. Em sentido
proprio, improbus, que deu origem ao vernaculo improbo, significa mau, de ma qualidade. O prefixo negativo im,
determina a contrariedade a probidade, do latim probus, (pro + bho — da raiz bhu, nascer, brotar), determinando,
em portugués, probo, adjetivo que significa o que é bom, integro, reto, de boa qualidade. Aliando-se improbidade,
como qualidade negativa a administragdo publica, temos que improbidade administrativa pode ser caracterizada
como uma qualificacdo normativa dada a conduta comissiva ou omissiva que promove o desvirtuamento da
administragao publica, por meio dos atos que importam em enriquecimento ilicito do agente ou beneficiario,
causam prejuizo ao erario e/ou que afrontam os principios nucleares da ordem juridica administrativa e que enseja,
aofinal de processojurisdicional promovido pela pessoa juridica lesada e/ou pelo Ministério Publico, a aplicacdo das
sang¢des descritas noartigo 12 da Lein°8429/1992, sem prejuizo da responsabilizacdo administrativa, penal e politica.
> Responsabilizacéo civel lato sensu: san¢des judiciais de natureza nao penal. Responsabilizacdo civel
stricto sensu: reparacao do dano.
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natureza penal, civil e administrativa, promovida pelos legitimados legais perante o
Orgao ou instituicao competente.

Confirmando, em nivel infraconstitucional, a expressa previsao de responsabilizacao
pela pratica de atos de improbidade administrativa cunhada no § 4° do artigo 37 da
Constituicao da Republica, a Lei n°8.429/1992 disciplinou as trés espécies ou modalidades
de ato improbo: aqueles que importam em enriquecimento ilicito (art. 9°); os que causam
prejuizo ao erario® (art. 10) e os que violam os principios da administracao publica (art. 11).
Cunhados pela referida norma em rol aberto, meramente exemplificativo, todas as condutas
possuem um elemento normativo comum: a antijuridicidade.” Sao comportamentos
violadores da ordem juridica, composta por regras, principios® e costumes de observancia
obrigatdria, sobretudo em se tratando de controle do patriménio publico.

As sanc¢Oes aos atos de improbidade administrativa vém descritas no artigo 12
da mesma Lei de Improbidade Administrativa, as quais, buscando dar maior eficacia
a protecao do patrimonio publico, serao aplicadas “independentemente das sangdes
penais, civis e administrativas previstas na legislagcdo especifica”.

Analisando sistematicamente nosso ordenamento juridico, afere-se a
possibilidade de uma s6 conduta (unicidade da conduta) figurar como ilicito penal,
civil e administrativo (multiplicidade tipica), propiciando a responsabilizacao em cada
seara do direito (multiplicidade de sanc¢des).

Especificamente quanto aos atos de improbidade administrativa, verificada
a antijuridicidade da conduta, constatado o elemento subjetivo do agente (dolo
ou culpa), delineados os efeitos da conduta praticada (especificacao do ato de
improbidade), identificado o agente e o indutor/concorrente/beneficiario e, por
fim, realizado um juizo de proporcionalidade sobre a conduta ilicita®, cabera, aos

6 Ainterpretacdo do vocébulo erdrio ndo deve se restringir apenas a ideia de conjunto de bens e interesses
publicos de natureza econémico-financeira, o que nao se admite em termos de protecao aos direitos e
garantias fundamentais. A normareclama interpretacao ampliativa, teleoldgico-sistemética, compreendendo
a ideia de patriménio publico, tendo em vista a natureza fundamental difusa deste conjunto de bens e
interesses massificados. Neste sentido, Emerson Garcia (Improbidade Administrativa, p. 311).

7 A definicao da antijuridicidade como epicentro estrutural comum dos atos de improbidade é construcao
tedrica de Emerson Garcia <http://jus.com.br/artigos/32814/improbidade-administrativa>. Acesso em:
10/12/2015.

8 Oreconhecimento da forca normativa dos principios remonta a Bachoff, Forsthoff e Larenz, sendo que, desde
o surgimento do Pés-Positivismo, ainda podemos fazer uso do conceito gizado por Crisafuli,em 1952: “Principio
é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras
subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais
particulares (menos gerais), das quais determinam e, portanto, resumem, potencialmente, o conteddo: sejam,
pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as
contém”. Enfim, sdo mandados de otimizacdo de todo um sistema, sobretudo a luz da ordem constitucional,
que asseguram direitos fundamentais aos destinatarios das normas. Principios sdo exigéncias de otimizacao,
suscetiveis e abertas a varias concordancias, pondera¢des, compromissos e conflitos. Sdo, normas juridicas
impositivas de uma otimizacao, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionamentos
faticos e juridicos. Sdo ainda postulados que se irradiam por todo o sistema de normas com o fito de propiciarum
padrdo deinterpretacao, integracdo, conhecimento e aplicacado das normas positivadas nesse mesmo sistema.
° Essa operacao de analise da conduta e subsuncéo aos tipos da Lei de Improbidade Administrativa é
criacdo de Emerson Garcia, que descreve esses cinco momentos em um iter de individualizacdo dos atos
deimprobidade administrativa (GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa. Emerson e Rogério Pacheco
Alves. 62 ed, ver. e ampl. e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 347 a 350).
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legitimados ativos, a promogao da responsabilizacao do agente politico que praticou
o ato improbo e dos terceiros que indutores, concorrentes ou concorra beneficiarios,
nas diversas instancias de responsabilizacao.

Seguindo esta linha de ideias calha mencionar os precisos ensinamentos de Emerson
Garcia (GARCIA, p. 589): “No que concerne as sangoes passiveis de aplicacao ao improbo,
a independéncia entre as instancias se apresenta absoluta, mas é tao somente relativa
quanto a possibilidade de interpretacao dos efeitos da decisao proferida em uma seara
nas demais.” Descrevendo o absolutismo da independéncia entre as instancias, o referido
mestre preleciona que, uma vez atingido o limite da sancao do ressarcimento do integral
do dano, até o status quo, em uma determinada instancia, nao mais sera possivel um novo
ressarcimento. Quanto a san¢ao de perda dafuncao publica, uma vez transitada em julgado
adecisao que a decretou em uma instancia punitiva, nao mais podera ser aplicada em outra,
por consequéncia daimpossibilidade fatica de ndo se poder perder o que ndo mais se possui.

Primeiramente, seguindo uma escala decrescente de comunicabilidade entre
as referidas instancias de responsabilizagao, impende examinar analise dos efeitos da
sentenca penal, absolutdria ou condenatéria, na responsabilizacao civil e administrativa
do agente que praticou um ato qualificado como de improbidade administrativa.*

Levando-se em conta que o artigo 64, paragrafo unico, do Cédigo de Processo
Penal e 110 do Cédigo de Processo Civil estabelecem mera faculdade™ de suspensao do
processo civil, nos casos em que o conhecimento da lide civil depender da verificagao
da existéncia de fato delituoso no processo penal, dessume-se que nao ha ébice ao
curso paralelo de processos e procedimentos nas instancias punitivas penal, civel e
administrativa, sem qualquer prejudicialidade reciproca.

Nos casos em que o processo penal se findar antes do civil e do administrativo,
com decisdo absolutdria transitada em julgado, fard ela coisa julgada nos dois ultimos
ramos do direito quando: ter sido o fato praticado em circunstdncias que excluam o
crime ou isentem o réu de pena (arts. 65 e 386, VI, do CPP); provada a inexisténcia do fato
(arts. 66 e 386, |, do CPP); ficar provado que o réu ndo concorreu para a infracao penal
(arts. 386, IV do CPP e 935 do CC). Nos casos de absolvicao transitada em julgado,
por auséncia de provas (art. 386, Il, V e VII, do CPP) ou por ndo constituir o fato infracGo

1% Registre-se que, sobre a correlacdo entre a acdo civil ex delicto e a responsabilidade penal, existem quatro
sistemas: o da confusao, pelo qual a mesma acdo, perante um mesmo 6rgdo jurisdicional, tem como finalidade
aimposicao de pena e areparacao civil; o da solidariedade, pelo qual ha duas acdes diferentes (uma penal e uma
civil), num mesmo processo e perante o mesmo juizo, o criminal; o da livre escolha, por meio do qual é facultado
ao legitimado ativo cumular as duas agdes no juizo criminal (em um mesmo processo) ou separar as demandas
(em processos diferentes e em juizos diversos) e, por fim, o sistema da independéncia, pelo qual a acao civil s6
pode ser aforada no juizo civel, assim como a acdo penal s6 o pode no juizo criminal, sendo facultado ao juizo
civil suspender o processo civil até o julgamento definitivo do criminal. Pela nova redagao do artigo 387, 1V, do
CPP, afere-se que, conforme enunciado por Emerson Garcia (GARCIA, p. 589), o ordenamento juridico brasileiro
adotou o sistema da independéncia, mas com incidéncias de confusao, porque: o ofendido pode pleitear a
reparacdo do dano na instancia civel, paralelamente ao curso do processo penal; o juizo criminal ndo julga a
lide civil, apenas estabelecendo um valor minimo a reparagao do dano e a vitima pode executar o valor fixado
na sentenca penal, sem prejuizo de liquidacdo no juizo civel.

" H4 os que entendam em contrario, pela obrigatoriedade de suspensdo do processo civil, a exemplo
Tourinho, Filho (Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal Brasileiro, v. 1, p. 247).
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penal (art. 386, Ill, do CPP), nao ha formacao da coisa julgada prejudicial para as esferas
civel e administrativa, nas quais poder-se-a discutiramplamente os fatos. Registre-se
que o mesmo ocorrera nas hipéteses de arquivamento do inquérito policial (ou outro
procedimento investigatoério inquisitorial) ou pecas de informacdo, antes mesmo do
ajuizamento da respectiva acao penal (art. 67, 1, do CPP).

Ocorrendo a condenacgdo na esfera criminal, com transito em jugado, a
consequéncia no juizo civel é a certeza da obrigacao do agente e demais envolvidos
arepararem o dano causado, valendo a decisao criminal como titulo executivo judicial,
nos termos dos artigos 91 do CP e 584, I, do CPC, respectivamente.

De outro lado, na instancia administrativa, os influxos dessa decisao penal
condenatodria dependerao da natureza do crime e da quantidade de pena privativa
de liberdade aplicada. Nos casos de infragcao penal ndo funcional (que ndo configura
ilicito administrativo), a que a lei comine pena privativa de liberdade superior a
quatro anos, o agente perderd o cargo, a funcdao ou o mandato eletivo, como efeito
da condenacao a ser declarado pelo juizo. Nas mesmas infragdes, a que a lei comine
pena privativa de liberdade inferior a quatro anos, naturalmente, o agente improbo
condenado sera afastado de suas fung¢oes, até o integral cumprimento da reprimenda
penal. Em casos de absolvicdo, por crimes nao funcionais, a decisao penal transitada
em julgado influird, inevitavelmente, na seara administrativa, posto que a analise dos
fatos era de competéncia exclusiva do Poder Judiciario.

Vale o registro de que os estatutos que regulam a relacao funcional dos
servidores com a Administracao Publica, geralmente, trazem enunciadas em seus
textos as consequéncias de eventual condenagao criminal para os agentes. Geralmente,
a consequéncia é a penalidade administrativa mais gravosa: a demissao.

No que pertine a sentenca civel proferida contra o agente improbo, ela sempre
afetara o ambito administrativo, quando aferidas as mesmas peculiaridades tracadas
na andlise da sentenca criminal. Ora, se, por exemplo, ficar reconhecida pelo Poder
Judiciario a inexisténcia do fato, ndo caberia, por consequéncia logica, a aplicacao
de qualquer sancao administrativa.

Ja adecisao punitiva administrativa, como ato administrativo que é, comporta
controle interno (dever-poder de autotutela) e externo (controle judicial) sobre
sua legalidade.

Conforme delineado alhures, trilhando o rumo escalonado decrescente de
comunicabilidade das instancias punitivas, denota-se que a decisao na esfera penal
produzird efeitos nas areas civel e administrativa; bem como que a decisao civel
reverberard na seara administrativa.

Lancgadas essas ideias de comunicabilidade dos sistemas punitivos e firme na ideia
de protagonismo do Ministério Publico na promocao da responsabilizagao civil e criminal
dos agentes improbos, vislumbra-se a possibilidade de formacao de convic¢oes dissonantes
e reciprocamente prejudiciais quanto a uma mesma condutaiilicita, por diversos 6rgaos de
execucao, com base, sobretudo no principio constitucional da independéncia funcional.
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Com bases firmes do principio da eficiéncia, exsurge a necessidade de uma
revisao critica da atuacao do Parquet na promocao da responsabilizacao por atos de
improbidade administrativa, com a proposicao de uma ponderacao teleolégica dos
principios institucionais que propicie a atuagao integrada e consensual entre os 6rgaos
de execugao com atribui¢des distintas, evitando-se severos prejuizos ao interesse publico.

3. Revisao Critica da Atuacao do Ministério Publico. Necessidade de
Consenso Funcional a Luz do Principio da Eficiéncia

A atuacao do Ministério Publico na promocao da responsabilizacao por atos
de improbidade administrativa deve ser levada a efeito da maneira mais ampla e
eficiente possivel, tendo em vista que os direitos e interesses tutelados sao de ordem
fundamental - patriménio publico.

Isso significa que o exercicio desse mister institucional necessita abranger
todos os sistemas punitivos previstos em nosso ordenamento juridico, de modo
integrado e consensual, afastando-se qualquer hipétese de dissonancia que permita
que a conviccao individual de um 6rgao de execucao (independéncia funcional)
relegue ao segundo plano o interesse publico primario da persecucao da completa
responsabilizacao, em todos os sistemas punitivos.

Para tanto, os principios institucionais do Ministério Publico, cunhados no
artigo 127, § 1°, da CR/1988, devem ser interpretados de forma critica, ponderada,
teleoldgico-sistematica e juntamente com o principio da eficiéncia™, viabilizando a
confluéncia da atuacdo na promocao da responsabilidade por atos de improbidade
administrativa, nas diferentes searas de atribuicdo de membros distintos perante os
diferentes sistemas punitivos.

Analisando os principios institucionais do Ministério Publico e levando-os a
atuacdo pratica das funcoes institucionais, em especial na promocao da responsabilizacao
por atos de improbidade administrativa, poder-se-a verificar, em alguns casos, certa
colidéncia entre eles, quando da atuacao de 6rgaos de execugao com atribuicoes distintas
sobre uma mesma situacao fatica com repercussao em searas do Direito diferentes.

O principio da unidade indica que o os membros integrantes da instituicao
estdo sob a égide de uma Unica chefia, sendo o Ministério Publico uma sé instituicao,
com divisao hierarquica essencialmente administrativa.

2 Hely Lopes Meirelles define o principio da eficiéncia como sendo um dos deveres da Administracao
Publica, sendo aquele que “exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicao e
rendimento funcional”. Sobre o tema, completa que “é o mais moderno principio da fun¢do administrativa,
que ja ndo contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servico publico e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e seus membros”. E arremata:
“a partir da Emenda Constitucional n°45/2004 a eficiéncia passou a ser um direito com sede constitucional,
pois, no titulo I, Dos Direitos e Garantias fundamentais, inseriu no artigo 5°, o inciso LXXVIII, que assegura
a todos, no ambito judicial e administrativo, a razodvel duragao do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 372 ed., Malheiros
Editores, p. 98-99).
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O postulado da indivisibilidade, consequéncia direta da unidade, possibilita a
reciprocidade na atuagao dos 6rgaos de execugao ministeriais, podendo os membros
substituirem-se reciprocamente sem prejuizo do ministério comum, ja que os atos sao
considerados praticados pela instituicao e nao pela pessoa do Promotor de Justica
ou Procurador de Justica.

Por fim, o principio da independéncia funcional estabelece que os membros
ministeriais possuem liberdade para formacao de sua convic¢ao juridica, sem qualquer
subordinacao intelectual ou ideolégica a outrem, podendo atuar conforme os ditames
da lei, do seu convencimento pessoal e sua consciéncia. Nao ha vinculagao, inclusive,
a pronunciamentos processuais anteriores, posto que a dependéncia funcional é
apenas administrativa.

O principio da eficiéncia é obviamente aplicavel ao Ministério Publico™,
que deve exercer suas funcdes, sobretudo em se tratando de direitos e garantias
fundamentais, da maneira mais proveitosa possivel, evitando-se o dispéndio ineficaz
de esforcos e a incongruéncia entre seus membros.

Alexandre de Moraes informa que o referido postulado:

impoe a Administracao Publica direta e indireta e a seus agentes,
a persecucao do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando
pela adocado dos critérios legais e morais necessarios para a melhor
utilizacao possivel dos recursos publicos, de maneira que se evitem
desperdicios e se garanta uma maior rentabilidade social. Note-se que
nao se trata da consagragao da tecnocracia, muito pelo contrario, o
principio da eficiéncia dirige-se para a razao e fim maior do Estado,
a prestacao dos servicos sociais essenciais a populacao, visando a
adocao de todos os meios legais e morais possiveis para a satisfacao
do bem comum (Direito Constitucional, 62 ed. Atlas, 1999, p. 298).

Nesse contexto de aplicagao pratica dos principios institucionais na atuagao
punitiva contra os atos de improbidade administrativa é que surge a perspectiva de
aparente antinomia entre os principios institucionais, por conta da possibilidade de
atuacgao dissonante nas areas civel e penal.

Por uma interpretacao isolada desses postulados normativos, poder-se-ia

chegar aideia distorcida e ineficiente de que a independéncia funcional sobrepujaria a
unidade e aindivisibilidade, no que diz respeito a formacgao da conviccao do 6rgao de

3 A conclusao advém da prépria definicdo institucional insculpida no artigo 127 da CR/1988, a qual se
aplica a norma do artigo 37 da mesma Carta.
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execugao quanto a responsabilizacao do agente por ato de improbidade administrativa.
Uma vez formada a convicgao juridica de um membro do Ministério Publico sobre a
ocorréncia ou nao do ato de improbidade e de sua autoria (materialidade e autoria),
pouco importaria a opiniao de seu par atuante em outra vertente punitiva, sobre
0 mesmo ato, estando seu convencimento imune a qualquer influxo externo ou
proposicao de atuacao integrada e consensual.

O molde de atuacao disparatada, em que exsurgem entendimentos juridicos
distintos sobre o mesmo fato improbo, atrai a necessidade de uma analise critica
gue propicie uma alteracdo eficaz e suficiente ao melhor atendimento dos anseios
sociais pela responsabilizacao dos agentes improbos e seus beneficiarios, em todas
as instancias punitivas. Conforme Anténio Carlos Wolkmer,

0 comportamento critico pressupde uma inter-relacao da sociedade
com o seu objeto, em que os individuos jamais aceitam como
naturais os empecilhos que sao colocados na sua atividade. O
sujeito ndo procura se conformar com a situacao objetiva que lhe é
proposta, questionando, avaliando e trabalhando para que o objeto
seja transformado. E essa auséncia de premissas e a incessante
suspeita que caracteriza o carater dialético do homem que é regido
pelo pensamento critico.™

Ora, nao cabe aqui apenas criticar as normas e a forma de atuacao instituidas
meramente na teoria, mas o que se propugna € uma guinada tedrico-executiva, para
se construir e alicercar uma tendéncia que resgata a dimensao eficiente da atuagao
ministerial, a fim de concretizar as demandas e garantias constitucionais e a dignidade
da pessoa humana.

Na pratica, a dissonancia de atuacao, lastreada na supremacia distorcida
da independéncia funcional, pode ocorrer da seguinte maneira exemplificativa,
levando-se em conta uma conduta que se subsuma, concomitantemente, a um
tipo de improbidade e a um tipo penal: o érgao de execucgao atuante na curadoria
do patrimonio publico, presidente do inquérito civil que apura determinado ato de
improbidade administrativa, conclui pela inexisténcia de materialidade ou de autoria,
determinando o arquivamento do feito; de outro lado, o membro ministerial com
atribuicao criminal, atuante na mesma comarca, entende ha prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria. E vice-versa. Estd formada a divergéncia que,
se levada a cabo na promocgao da responsabilizacao do agente, ocasionara severos
prejuizos a eficiéncia da atuagao institucional e ao interesse publico, conforme as
implicagdes reciprocas delineadas alhures (relativa independéncia entre as searas
de responsabilizacao).

4 WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura do Direito. 32 ed. Séo
Paulo: Alfa-6mega, 2001.
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Este tipo de analise e atuagao, prevalente no ambito de cada Ministério
Publico (Estaduais e Federal), é extremamente contraproducente e prejudicial
a exceléncia da atuacgao de protecao ao patrimdnio publico, notadamente na
promocao da responsabilizacao por atos de improbidade administrativa, nos
diversos sistemas punitivos.

Nao se pode nunca olvidar que estar-se a tratar de direitos fundamentais
(patriménio publico, moralidade administrativa, Ministério Publico), que reclamam
interpretacao aberta, eficaz e ampliativa, sendo certo que eventual sobrelevo obtuso
da independéncia funcional em prejuizo da coesa responsabilizacdo dos autores e
beneficidrios de atos de improbidade administrativa, nas diversas instancias punitivas,
significa, além de retrocesso, em falaciosa legitimacao a ineficiéncia e aimpunidade.

A premissa da independéncia funcional ndao pode ser extremada ao ponto
de comprometer o préprio exercicio da atribuicao constitucional e institucional de
protecao integral ao patrimdnio publico, que inclui, consequentemente, a promogao
da responsabilizacao penal, civel e administrativa.

Por outro viés, nao se propde, em absoluto, a ignorancia ao principio da
independéncia funcional ou seu esvaziamento, mas, ao contrario, uma interpretagao
teleoldgico-sistematica deste postulado com os demais principios institucionais, sob
o influxo do vetor de otimizagao da eficiéncia, a fim de se evitarem dissonancias de
entendimentos individuais prejudiciais aos interesses coletivos fundamentais.

Obtempere-se que a liberdade de atuacao dirigida pelo principio da
independéncia funcional nao é, definitivamente, absoluta, havendo limites
constitucionais e legais. Nesse sentido é que o 6rgao de execucao, na promogao da
responsabilizacao dos autores e beneficidrios de atos de improbidade administrativa,
deve emoldurar sua atuacao pelos mandamentos constitucionais que elevaram
o patrimoénio publico a status de direito fundamental, merecedor da mais ampla
e eficiente protecao, afastando-se dissidéncias reciprocamente prejudiciais entre
membros com atuacao em diversas instancias punitivas.

Tratando sobre a solugao de antinomia principioldgica, Robert Alexy propde
a técnica da ponderacao:

No caso das colisbes entre principios, as mesmas devem ser
solucionadas a partir de uma cessao de um principio em relacao
a outro, em que o principio cedente possui peso menor do que o
principio precedente. Por esse viés, nao se analisa a dimensao de
validade dos principios. Esses sao validos, sendo afastados pelo
sopesamento de interesses exigido no caso concreto.™

> ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, p. 94.
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Por uma interpretacao isolada desses postulados normativos, poder-se-ia
chegar aideia distorcida e ineficiente de que a independéncia funcional sobrepujaria
a unidade e a indivisibilidade, no que diz respeito a formac¢ao da conviccao do
orgao de execucao quanto a responsabilizacao do agente por ato de improbidade
administrativa. Uma vez formada a convicgao juridica de um membro do Ministério
Publico sobre a ocorréncia ou ndo do ato de improbidade e de sua autoria, pouco
importaria a opiniao de seu par, atuante em outra vertente punitiva, sobre o mesmo
ato, estando seu convencimento imune a qualquer influxo externo ou proposicao
de atuacao integrada e consensual.

Dai que exsurge a necessidade de uma ponderacao critica entre os principios
institucionais do Ministério Publico, levando-se em conta os seguintes questionamentos:
qual postulado atende melhor a realidade atual social e institucional? Qual deles
corresponde mais ampla e eficientemente as demandas sociais pela responsabilizacdao
aos improbos? Qual deles melhor assegura e reafirma os interesses que o Ministério
Publico deve defender? Qual d4 mais efetividade aos direitos e garantias fundamentais
prescritos na CR/1988? Esses juizos valorativos, que deverdo ser formulados no campo
daintensidade dos principios institucionais (e nao sobre a validade), é que direcionarao,
com um toque de proporcionalidade, ao arrefecimento da independéncia funcional,
em nome da unidade e da eficiéncia na protecao do patrimdnio publico.

No ambito de cada Ministério Publico surgem diversos planos de atuacao
integrada e até mesmo planejamentos estratégicos' visando a implementacao
do combate a improbidade administrativa, com a expedicdao de atos normativos
internos dispondo sobre o direcionamento do exercicio das atribuicdes dos érgaos
de execucao. Essas diretrizes, as vezes, sugerem, sem cunho potestativo-vinculante,
uma atuacao integrada dos érgaos de execucgao, interna e externamente (Tribunais
de Contas, Controladorias, Receitas Federal e Estadual, etc.)

Seria altamente prejudicial e contraproducente a completa desconsideracao
desses vetores internos de atuacao, sob o palio de uma pretensa intangibilidade
absoluta do principio da independéncia funcional.

No mesmo sentido, discorrendo sobre o tema da independéncia funcional e
ponderacao de principios e propugnando a possibilidade de temperamento desse
postulado com os planos internos de atuagao, temos os dizeres de Walter Paulo Sabela:

Dessas reflexdes deflui, inelutavel, a constatacao de que a
independéncia funcional, ndo obstante a relevancia de que se
reveste na arquitetura organica da Instituicao do Ministério Publico,
e contrariamente ao que possam preconizar alguns, ndo se pée na
seara daintangibilidade absoluta. Sob a égide de uma Constituicao

16 Citamos o bienal Plano Geral de Atuacéo Finalistico - 2013/2014, no ambito do Ministério Publico de
Minas Gerais, que traz disposicdes especificas de atuacdo na area da protecdo ao patriménio publico.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Rodrigo/Downloads/PGA-Finalistico-2014-2015.pdf>. Acesso em: 10/12/2015.
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compromissiva, ricamente principioldgica, com hierarquizagao
explicita ou implicita de principios, a independéncia funcional
também se expde ao inevitavel cotejo de peso com outros principios,
como é proprio do método aplicativo da ponderacgao, e como se
faz inevitavel num cenario social diuturnamente marcado pelos
reclamos emergenciais de massas em conflito, as quais se impde
assegurar a efetividade dos direitos proclamados na Constituicao.”

Com lucidez e tecnicidade Emerson Garcia assim leciona sobre a possibilidade
de temperamento do principio da independéncia funcional pelo principio da unidade:

No Brasil, a evolugao da Instituicao terminou por cunhar um modelo
hibrido, no qual, apesar de consagrado o principio da unidade,
resguardou-se aindependéncia funcional dos membros do Ministério
Publico (CR/1988, art. 127, § 1°). A Unica forma de compatibilizar
tais principios é entender que a unidade indica a existéncia de
uma Instituicao incindivel, sujeita a uma Unica chefia, enquanto a
independéncia funcional afasta qualquer possibilidade de ingeréncia
na atividade desenvolvida pelos membros do Ministério Publico,
apesar de estarem todos eles administrativamente subordinados ao
Procurador-Geral. Nessa linha, o principio da hierarquia foi cindido
em duas vertentes: uma prestigiada pelo principio da unidade e
outra renegada pelo principio da independéncia funcional. Como
consequéncia, conclui-se que, quanto maior for a independéncia
funcional dos membros do Ministério Publico, menor serd a unidade
da Instituicao, ja que contra legem qualquer ato que busque
uma uniformizacao de atuacao - ressalvadas as recomendacoes
destituidas de imperatividade ou, mesmo, o planejamento
estratégico da atuacgao funcional. Especificamente em relagdo a este
ultimo, ao membro do Ministério Publico pode serimposto o dever
de atuar nas areas definidas pela Chefia Institucional. Apesar de a
definicao de atribuicdes, realizada em harmonia com a lei, delinear
as situacdes em que o membro do Ministério Publico exercera
suas fungoes, ela ndao pode chegar ao extremo de estabelecer os
posicionamentos a serem assumidos no seu exercicio, seara em que
prevalece a independéncia funcional.™

7SABELLA, Walter Paulo. Independéncia funcional e ponderagdo de principios. Disponivel em: <http:/www.
conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/505-independencia-funcional-e-ponderacao-de-principios.
html>. Acesso em: 10/12/2015.

8 GARCIA, Emerson. A unidade do Ministério Publico: esséncia, limites e relevancia pragmatica. Publicado
em: out. 2014. Acesso em: 10/12/2015.
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A consensualidade para a solucao desta dicotomia de atuagao entre
membros ministeriais com atribuicdes distintas, no que concerne a analise
juridica da responsabilizacao civil e criminal sobre um mesmo ato de improbidade
administrativa, pode ser alcancada de duas formas: a atuacao integrada e consonante
dos diversos 6rgaos de execucao; ou a alteracao das normas internas que dispéem
sobre as atribuicdes dos érgaos administrativos. Ambas as solu¢des pressupdem a
interpretacao teleoldgico-sistematica dos principios institucionais ministeriais, sob
o influxo do principio da eficiéncia e da concepc¢ao do patrimonio publico como
direito fundamental.

A formacao de convicgdes juridicas unissonas, por diversos membros do
Ministério Publico, com atribuicdes distintas para agir sobre um mesmo fato, é tarefa
assaz tormentosa, posto que sao colocadas em jogo, nao somente as convicgoes
pessoais distintas, advindas de diversas formacdes humanisticas, mas, principalmente,
a concepcao falaciosa de que a independéncia funcional é absolutamente imune a
qualquer influxo externo.

Considerando a dificuldade de uma integracao capaz de convergir os
entendimentos para uma s6 linha de atuacao, sobre um mesmo fato, por diferentes
orgaos de execucao, elucubra-se como mais eficaz a alteracao das normas internas
que dispdem sobre as atribuicdes dos érgaos administrativos ministeriais, com vistas
a concentracao das atribuicdes civeis e criminais em um sé érgao de execucao ou de
administracao, a exemplo das deliberacdes que constam da Carta do Il Congresso
do Patrimoénio Publico e Social do Ministério Publico de Sao Paulo, que contou com
a participacao de membros de dezoito estados brasileiros:

| - incentivar a criacao de 6rgao de execucao especializado, com
atribuicdes civeis e criminais, para investigacao e ajuizamento das
respectivas acdes judiciais de responsabilizacao, seja por meio
de promotorias de justicas estaduais, regionais ou locais, visando
conciliar os principios da unidade institucional, independéncia
funcional e eficiéncia no exercicio das funcdes institucionais do
Ministério Publico para a tutela do patrimoénio publico e social e
do combate a corrupcgao;

[l — estimular a atuagao integrada, interna e externamente, bem
como a adogao dos instrumentos estabelecidos pelo microssistema
de combate a corrupcao, formado, dentre outras, pelas Leis n°s
12.846/2013, 12.850/2013 e 8.429/1992; (...)

Registre-se, por oportuno, que o principio constitucional do promotor de justica
natural nao impede a exclusao, inclusao ou modificacao das atribuicdes dos 6rgaos
de execucao do Ministério Publico, levadas a efeito pelo Colégio de Procuradores de
Justica, conforme artigos 21 e 23 da Lei n° 8.625/1993.

258 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 60, abr./jun. 2016



A Consensualidade na Atuacéo do Ministério Publico na Promocéao da
Responsabilizacdo por Atos de Improbidade Administrativa
frente & Independéncia dos Sistemas Punitivos

Estes expedientes visam, a luz do principio da eficiéncia, a promover a solucao
para as constantes discrepancias ocorridas entre promotores e procuradores de justica
arespeito de um mesmo fato ou ato de improbidade administrativa, com implicacao
civel e penal, que vem tolhendo a eficiéncia na protecao do patrimonio publico e
ocasionando severos prejuizos ao interesse publico.

4. Conclusao

Aresponsabilizacao do agente ou beneficidrio da pratica de atos de improbidade
administrativa deve ser promovida pelo Ministério Publico da forma mais ampla e
eficaz possivel.

Neste mister funcional pode ocorrer a dissonancia ou conflito de convic¢oes
entre 6rgaos de execugao de atribuicdes diversas, com prejuizos reciprocos a
promocao da responsabilizacao dos agentes e terceiros indutores, beneficiarios dos
atos improbos, nas independentes instancias punitivas.

Por todo o exposto, conclui-se pela necessidade de uma revisao critica da
atuacao do Ministério Publico, com a proposicao de uma ponderacao teleolégico-
sistematica dos principios institucionais, a luz do principio da eficiéncia, que
viabilize a consensualidade na atuacao do ministério publico na promocao da
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa frente a independéncia
dos sistemas punitivos.

Finalmente, apresentada a dificuldade de integracao, dependente da
deliberacao de cada membro executor, capaz de convergir os entendimentos para
uma sé linha de atuagao sobre um mesmo fato, visualiza-se como mais eficaz a alteracao
das normas internas que dispdem sobre as atribuicées dos 6rgaos administrativos
ministeriais, com vistas a concentracao das atribui¢des civeis e criminais em um sé
orgao de execugao ou de administragao.
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