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RESUMO

A enunciagéo e regulagio de direitos sociais sdo insuficientes para sua concretizagéo, que
depende também de instrumentos que |hes assequrem efetividade na vida real, desde um ponto
de vista mais amplo que o da simples nogéo tradicional de boa administragéo financeira. Nesse
contexto, impéie-se a nogéo revista e mais ampla de gestéo pablica, de modo que o direito & boa
governanga & propugnado como novo direito fundamental social, cuja concretizagio esta
conectada de forma indissociavel a mecanismos adequados de controle externo da atividade
administrativa, incluindo necessaria sindicabilidade judicial. 0 Ministério Pablico participa nesse
cendrio como agente promotor e interveniente no ordenamento constitucional brasileiro de modo
ambivalente, com capacidade de intervengéo tanto em sede sdcio-mediadora (extrajudicial)
quanto por meio da judicializagdo, assim incluidas atribuigies exclusivas de persecugio penal e
compartilhadas em agdes civis coletivas. Com uso do método hipotético-dedutivo e perfilhando a
técnica de revisdo normativa e bibliografica, o presente artigo estd dedicado ao exame da
hipatese de que a legitimagéo ampla do Ministério Piblico no ordenamento juridico configura
elemento essencial do controle externo da boa governanga e, de consequéncia, & componente
elementar do prdprio direito fundamental social correspondente, com as inerentes implicagies
que dai decorrem.

Palavras-chave: Boa governanga. Controle Externo. Direitos Fundamentais. Direitos Sociais.
Ministério Pablico.

ABSTRACT

Enunciation and requlation of social rights are insufficient for its realization, which also depends
on instruments that ensure their effectiveness in real life, from a broader point of view than the
simple traditional notion of good financial management. The revised and broader notion of public
management is imposed, so that the right to good governance is advocated as a new fundamental
social right, whose realization is inexorably connected to adequate mechanisms of external
control of administrative activity. The Public Ministry participates in this scenario as an agent
with a unique position in the Brazilian constitutional order, due to its ambivalent position, with the
ability to intervene both in extrajudicial and in the judicial environment, as well as exclusive
attributions (holds the private legitimacy for the exercise of the action public penal) and shared
ones (it is collegialized with repressive and remedial civil measures). Through the hypothetical-
deductive method and following the technique of normative and biblingraphic review, this article
is dedicated to examining the hypothesis that - due to its singular legitimacy in the Brazilian legal
system - the Brazilian parquet action composes in the constitutional scenario in force as an
inextricable element of the external control of good governance and consequent essential
component of the corresponding fundamental social right, with the inherent implications that flow
from it.

Keywards: External Control. Fundamental rights. Good governance. Public ministry. Social rights.
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1 INTRODUCAO

Os direitos sociais tém sido enunciados em Constituicdes Nacionais ao redor do mundo a
partir do final do Século XIX e inicio do Século XX, com implica¢des notaveis sobre a Administragao
Publica. No entanto, ndo ¢ suficiente a atividade normativo-reguladora estatal, havendo igual
necessidade de instrumentos assecuratérios que permitam constante vigilancia quanto a sua
implementagdo no plano da realidade social, &mbito no qual sua consecugdo ¢ efetivamente necessaria.

A enunciagdo de direitos sociais ¢, assim, apenas uma das responsabilidades atribuidas ao
Estado e os instrumentos de sua concretizagao estdo intimamente relacionados com a nova proposta
normativa constitucional ¢ atuacdo renovada das instituicdes de controle externo da Administracao
Publica, com destaque ao Poder Judiciario e, necessariamente, as institui¢cdes legitimadas para
provocar a sua atuacao.

A realizacdo das finalidades publicas passa pela exigéncia de organizagdo eficiente da
atividade administrativa, com a énfase na no¢do contemporanea de boa governanga, cuja nogao €
mais ampla que a de mera “boa administracdo”, do ponto de vista tradicional, que tem cunho
relacionado ao viés financeiro. A constatacdo do vinculo estreito, que existe entre direitos sociais e
boa governanca, esta que € essencial para serem alcancados aqueles, sustenta o reconhecimento do
direito a boa governanga como integrante ele proprio do rol dos direitos fundamentais sociais.

Como todo direito fundamental, a énfase na boa governanca pressupde também meios de
controle e prote¢do contra as iniciativas que se afastem desse contexto organizador da atividade
publica. No sistema constitucional brasileiro, o controle externo da atividade administrativa (também
do ponto de vista da boa governancga) encontra no Ministério Publico atuagdo singular por seu carater
ambivalente e, também, por deter atribuicdes exclusivas. Atua, com efeito, tanto em ambito
extrajudicial quanto judicial, sendo que neste tltimo ainda acumula legitimidade privativa para a acao
penal publica, concomitantemente a legitimagdo concorrente de outros entes para providéncias
reparadoras e repressivas de ordem civel, as quais serdo mais adiante mencionadas.

Devido a esta conformacado e ainda pelas multiplas iniciativas que o legitimam a reclamar
cumprimento do direito fundamental a boa governanga, o Ministério Publico se apresenta
indissociavelmente atrelado ao controle externo perante o atual cenario normativo e este controle ¢
muito relevante para que a boa governanga acontega no plano concreto.

Valendo-se do método hipotético-dedutivo e revisdo normativa e bibliografica, o presente
texto perscruta, nos limites proprios a categoria da producdo de artigo cientifico, a relacdo de
essencialidade entre a posi¢do singular ministerial no ordenamento em vigor para o controle externo

da Administragdo Publica e o imperativo fundamental de boa governanga.
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O tema ¢ de destacada importancia a medida que o reconhecimento da singularidade da
atuacdo do Ministério Publico para o controle externo da Administracao Publica aponta a sua
integracdo como elemento proprio da afirmacdo do direito a boa governanga no direito brasileiro,

com as consequéncias dai decorrentes.

2 AFIRMACAO HISTORICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BOA GOVERNANCA E
ESSENCIALIDADE DE MECANISMOS DE PROTECAO

Apesar de hoje terem presenca em grande parte dos textos constitucionais, no mundo, os
chamados direitos sociais, como subcategoria dos direitos fundamentais, foram sabidamente
reconhecidos especialmente a partir do final do Século XIX e inicio do Século XX, com previsao em
diferentes Estados Nacionais, dentre as quais podem ser aqui mencionadas a Constituicdo Mexicana
de 1917 e a Constitui¢do de Weimar de 1919 (BREGA FILHO, 2013, p. 104).

Em razao de seu conteudo variado, os direitos sociais assumem diferentes faces na relacao
dos individuos com o Estado, ora exigindo-se presta¢des publicas positivas (como a implementagao
de servigos de satide ou educagao), ora atividades reguladoras das relagdes entre entes privados (como
a regulacao das relagdes de trabalho), ora exigindo absten¢ao (como a auséncia de restri¢do ao direito
de greve, reforcando os meios pelos quais os trabalhadores devam reclamar a concretizacdo dos
direitos assegurados, na vida real) (NUNES JUNIOR, 2009, p. 63).

Entre suas caracteristicas, em primeiro lugar deve-se apontar a natureza de direitos
fundamentais, como, alias, evidencia sua relacdo com a implementagao do chamado “minimo vital”,
necessario para preservacdo de outros direitos fundamentais (como as condi¢des necessdrias ao
exercicio da liberdade politica, por exemplo), razdo pela qual se conclui que “ndo se pode pensar em
exercicio de liberdades, de preservacao da dignidade humana, enfim, de direitos intrinsecos ao ser
humano, sem que um ‘minimo vital’ esteja garantido caudatariamente a vida em sociedade” (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 65).

Isso ndo quer associar o raciocinio de que qualquer direito social s6 se afirme a medida em
que diga respeito ao minimo vital, mas aponta que ao menos esse ultimo corresponde aos direitos
sociais; e se defende que ndo se pode falar em protecdo a direitos fundamentais sem a protegao de
correlatos direitos sociais, dando o exemplo emblematico da protecdo da vida, que ndo se encerra na
proibi¢do de “matar alguém”, mas também por meio da promog¢ao minima de servigos de satide. Por
1sso, a0 menos no que diz respeito ao minimo vital, direitos sociais seriam equivalentes aos direitos

de liberdade.
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Em segundo lugar, hd uma correspondéncia a tematica da igualdade material, que se soma a
liberdade individual clédssica assinalada na primeira enunciagdo de direitos fundamentais. Aponta-se
que direitos sociais correspondem a aspiragdo €tica de maior participagdo das pessoas nas benesses
da vida social (que sao desigualmente distribuidas).

Em terceiro lugar, nota-se que todos os direitos sociais estdo relacionados ao Estado, de
modo subjetivo (constituindo prerrogativas de todo cidadao na vida em sociedade) ou objetivo
(atinentes a fungdo moderadora e reguladora das relagdes sociais, que o Estado desenvolve por meio
das normas dirigidas a protecdo desses direitos).

Assim, apresentam-se os direitos sociais sob as perspectivas de: a) direitos subjetivos (como
o direito a Educacdo ou a Saude); b) atividades normativo-reguladoras do Estado (como nas relagdes
de trabalho); c) instrumentos assecuratorios (os direitos sociais devem envolver mecanismos que
permitam aos individuos defender seus interesses, como a greve) (NUNES JUNIOR, 2009, p. 68 ¢
seguintes).

Como se percebe, a enunciacdao de direitos subjetivos € apenas uma das responsabilidades
atribuidas ao Estado no que diz respeito a prote¢do de direitos fundamentais de cunho social. O tema
passa também necessariamente pelo asseguramento de cardter normativo aos preceitos
constitucionais que estabelecem direitos sociais (com eficacia plena, providos de plena coercitividade)
e pela implementacao de instrumentos de correcdo de desvios e reafirmagao no plano concreto.

No passado ainda recente do Brasil, alids, mesmo a Constitui¢do de 1967 enunciava direitos
sociais (artigos 150 e 158), condicionando-os, no entanto, a regulacao por lei, como exemplificado
pela a organizacio sindical (artigo 159) (NUNES JUNIOR, 2009, p. 62-63). Assim configurado, de
modo contido ou meramente programatico, um direito social s6 seria exigivel a medida que o
legislador o encampasse, podendo conviver no ordenamento, ainda que de modo reprovavel, conteado
constitucional que correspondesse a “letra morta”, diante da falta de assun¢ao do compromisso estatal,
com o asseguramento de meios de realiza-lo.

Percebe-se, entdo, que o problema atinente aos direitos sociais ultrapassa de pronto a mera
enunciagdo de direitos fundamentais sociais para conjugar-se, num primeiro giro, a devida revisao
hermenéutica de corte neopositivista € neoconstitucionalista que implica admissao de carga normativa
ao texto constitucional (decorrendo dai tanto a vinculacdo da atividade do legislador em sede
infraconstitucional, quando a afirmagao da sindicabilidade dos atos administrativos do ponto de vista
desses enunciados fundamentais).

Esse terceiro aspecto acima indicado, que diz respeito a vinculagdo de direitos sociais com
prestacdes exigiveis, aponta ja diretamente a dependéncia da afirmacao de direitos sociais em relagao

a instrumentos capazes de concretiza-los na vida real. Assim, em outra oportunidade (SANTIN, 2013,
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p. 137-140) se demonstrou que a realizagdo de direitos sociais estd intimamente associada a
sindicabilidade ¢ meios de controle externo da Administracdo, cabendo as instancias controladoras -
dentre elas também o poder jurisdicional - atuarem por dever constitucional, na medida em que isso
ndo significa qualquer invasdo de atribuigdes politicas. Caberd, nesse sentido, aos Orgdos
jurisdicionais brasileiros por dever constitucional analisar e interpretar reclamacgdo de
descumprimento dos direitos sociais, assim como se da em relagdo a qualquer lesdo ou ameaga a
direito, como estabelece o artigo 50, XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988.

Paralelamente a mudanga de perspectiva sobre o carater normativo dos direitos fundamentais,
desenvolveu-se uma mudanca importante havida na concepcao sobre o papel do Estado e sobre a
eficiéncia da gestdo publica eficiente, para que seja capaz de alcangar resultados concretos em lugar
da disponibilizagdo meramente formal de politicas publicas que ndo avangam para além da teoriza¢ao
e das proposigdes abstratas.

Por um ponto de vista, relembra-se que esse fendmeno ¢ acompanhado pelo avanco da
globalizacdo e do rearranjo das forgas econdmicas e politicas mundiais, com novo e importante papel
dos conglomerados financeiros, inclusive. O cenario cada vez mais globalizado das ltimas décadas
representa um desafio histérico ao Estado nacional enquanto detentor tradicional do poder
normativo/regulatério da vida social, enquanto reflexo do exercicio de sua soberania. O pluralismo
juridico se oferece, de consequéncia, como campo de melhores oportunidades para a apresentacao de
solugdes mais atualizadas as novas tecnologias e relagdes negociais no mundo globalizado (sobre o
tema do pluralismo juridico, em sentido semelhante: Santin (2013, p. 202 e seguintes)).

Sob outra 6tica, entretanto, o desvelamento da insuficiéncia das respostas do Estado nacional
aos problemas do plano concreto perpassa a crise instalada sobre a propria logica administrativa
tradicional. Assim, o ideario empresarial se projeta sobre os negocios publicos, crescendo a demanda
por uma gestdao publica mais eficiente e produtiva, a fim de dar cumprimento as prestagcdes publicas
de maneira mais rapida e adequada. A revisdo das praticas administrativas nesse cendrio deu uma
arrancada ao longo do século XX, mas ganhou maior velocidade precisamente ao final daquele
periodo, a partir dos anos 1980, com repetidos projetos de revisdo administrativa,
exemplificativamente apontados em diferentes estados norte-americanos.

Christopher Hood, nome relevante no desenvolvimento historico do tema, assinalava que
nos anos 80 do Século XX a atividade administrativa ainda estava sujeita a0 modelo denominado de
administragdo publica progressiva — progressive public administration — e se suportava sobre dois
fundamentos: a) a distingdo radical entre os setores publico e privado, desde seus métodos até a

organizacao de carreira de seus trabalhadores; b) regras procedimentais dispostas em contrario a
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discricionariedade politica e gerencial (de modo a impedir favoritismo e corrupgao) (HOOD, 1995,
p. 93-94).

Como destacado pelo mesmo autor, essa nova forma de gestdo publica querida ao final do
Século XX (New Public Management) implica aproximagao entre a gestdo publica e a gestdo privada
e enfatiza controles do ponto de vista de resultados mais do que propriamente a rejeicdo absoluta
(dizia-se até “‘criminalizadora”) dos métodos mercadologicos e da iniciativa privada no cendrio
publico (HOOD, 1995, p. 94).

Mas o controle da administragdo publica nunca deve se limitar a meros registros exitosos de
contabilidade, porque a no¢ao de boa governanga no Estado Democratico de Direito pode e deve
ultrapassar a ideia mais restrita de gestdo financeira apenas. Alids, no ambito das Nag¢des Unidas, a
boa governanga ¢ apontada pela énfase mais completa em critérios fundamentais de promog¢ao de
consenso, participagdo, efetividade/eficiéncia, accountability, equidade, inclusdo, transparéncia,
responsabilidade e cumprimento da legislagcdo (observancia das “regras do jogo”) (ISMAIL FILHO,
2015, p. 114).

A maior dispersdo do poder e a fragmentacdo da responsabilidade, decorrentes em parte da
globalizacdo dos mercados e da reconfiguracdo do Estado-Providéncia, apontam efetivamente a
preméncia da sustentacdo de um novo contexto de boa governanga organizada por meio de seis
dimensdes que superam o aspecto financeiro: a) asseguramento de voz e accountability externa; b)
estabilidade politica e auséncia de violéncia, criminalidade e terrorismo; c) eficacia do governo; d)
auséncia de carga regulatoria; e) Estado de Direito; f) controle da corrupgao (COSTA, 2014, p. 149-
151).

A logica da boa governanga implica, entre seus aspectos, a existéncia de foco de atengao
sobre a clientela a que se destina a atividade administrativa, o que, no caso da cena publica, implica
assumir que o “cliente” do Estado ¢ o cidaddo, de maneira que:

[...] o termo boa administra¢do, em nosso sentir, € expressdo vinculada a um sentido juridico
de Administragdo Publica, que se compromete a observar uma série de direitos subjetivos em
prol do Administrado (como o direito ao devido processo legal e a participagdo
procedimental), bem como os principios para ela insculpidos na Constitui¢do, o que resultara
em um servico publico mais transparente, legitimo e efetivo. Mas, ao conceito de boa
administracdo devem ser agregados muitos conceitos trazidos pelos tedricos da boa
governanga, topico que tem encontrado maior sintonia no direito anglo-saxonico. Como
exemplo, pode-se aduzir que boa governanga publica significa tratar os destinatarios do

servigo publico ndo como simples consumidores, mas, antes de tudo, como cidadaos. [...]
(ISMAIL FILHO, 2015, p. 112).

Resulta dai também a revisao dos principios tradicionalmente reconhecidos como diretores
da Administracdo Publica, para énfase a conteudos relacionados aos principios da transparéncia, da

coeréncia, da abertura, da democracia participativa e da justa medida (por sua vez desdobrado em
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principios da sustentabilidade, racionalidade, eficiéncia e avaliagdo). Ainda que a nogao de boa
governanga decorra em boa medida das expectativas geradas pela aproximagao entre gestdo publica
e privada, salienta-se que o novo cendrio ndo se dissocia do Estado Democratico de Direito e das
noc¢des de accountability e responsiveness. A boa governanga, nesse contexto, deve ser entendida
como principio constitucional conformador para conciliagao entre Estado, Direito e Gestao (COSTA,
2014, p. 205 e seguintes).

A titulo de ilustracdo, o direito a boa administragdo se irradia a todas as demais dimensoes
de direitos fundamentais (e tem sido sustentado por parte da doutrina a partir da compreensao do
direito de exigir atuagdo do Estado sempre dirigida a atencao para todos os deveres inerentes a boa
administracao). A concretizacao dos direitos sociais depende, inicialmente, da atuagdo administrativa
organizada e compromissada efetivamente para atencdo a resultados efetivos e uteis. Assim, a
afirmacao do direito a satde resultaria claramente prejudicada se nao houvesse de contrapartida a
atuacao administrativa realmente orientada para sua realizacdo de modo amplo e para além do simples
calculo financeiro e arbitrario no controle de contas dos departamentos de satide, que viesse a
redundar, por exemplo, na pratica na auséncia de cobertura vacinal.

Desde outro ponto de vista, também a titulo de exemplo, chama-se a atengdo para o fato de
que o argumento de sucesso financeiro da gestdo publica ndo pode se sobrepor & moralidade para
fundamentar a nomeac¢do de servidores comissionados ja condenados por atos de improbidade
administrativa (cuja idoneidade para o exercicio da fungdo publica resulta em questdo, portanto)
(SANTIN, 2019, p. 651). Em casos assim, a competéncia administrativa de determinado agente nao
superara os danos potenciais que podera causar ao erario € a ordem publica, que também devem ser
objeto de atencdo (e prevencao).

Ainda sob outro aspecto, a nogdo renovada de accountability ultrapassa em definitivo o
pensamento tradicional de discricionariedade administrativa que se atrelava ao modelo irracional de
simples predilecdo pessoal de cada gestor publico e correspondente arbitrariedade na escolha das
iniciativas administrativas. As politicas publicas e os meios de sua consecu¢do devem ser sempre
fundamentados de modo razoédvel tanto do ponto de vista normativo quanto fatico e as falhas da
Administracdo Publica na protecdo dos direitos por defeito de governanca devem estar sujeitas a
controle externo, em especial pelo Poder Judiciario, devidamente provocado mediante instrumentos
adequadamente estabelecidos para essa finalidade corretiva.

Entre os vicios da atividade discriciondria que devem ser controlados estdo: a) a
discricionariedade excessiva ou abusiva (por a¢ao) (nos casos em que se opta por solugdo invalida
para os problemas dos administrativos em desafio ao cabedal principiologico referido); b)

discricionariedade insuficiente (por omissdao) (nos casos em que a escolha administrativa
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simplesmente nao ¢ realizada ou ¢ feita com inoperancia, desatendendo a deveres de
prevencdo/precaucdo e obrigagdes retributivas, também deixando a descoberto os direitos dos
administrados que deveriam ser protegidos) (FREITAS, 2009, p. 11).

Uma consequéncia extraida desse novo contexto de sindicabilidade dos atos discricionarios,
alis, ¢ o espaco reduzido que deve ser admitido a decisdo do administrador publico até mesmo para
lancar-se a demandas judiciais desnecessarias e custosas enquanto disponha de meios extrajudiciais
que privilegiam o consenso € economizam recursos publicos para a solu¢ao de conflitos (havendo ja
mecanismos de solugdo consensual de conflitos bastante assinalados em diferentes documentos
normativos brasileiros, especialmente em ambito federal (ASSUMPCAO; BOLLOTI, 2022, p. 164 ¢
seguintes).

O controle externo e a ampla sindicabilidade dos atos da Administragio Publica
desenvolvem um papel especialmente importante nesse novo contexto, sobretudo porque a boa
governanga enquanto direito fundamental ndo conta com previsdao expressa no sistema constitucional
brasileiro e sua afirmag¢do no contexto nacional depende de sua enunciagdo pelos 6rgaos de controle.

Sua afirmagao por esses 0rgdos, em todo caso, pode ser alcangada por meio da dedugao dos
principios fundamentais indicados no artigo 37 e outros dispositivos conexos da Constituicdo Federal,
combinados ao exemplo de diplomas estrangeiros e internacionais que ja o enunciaram, com apoio
em principiologia assemelhada aquela prevista pela nossa Constituigdo. Assim, o direito a boa
governanga foi referido na Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
Relacion con la Administracion Publica, aprovada pelo Conselho Directivo do CLAD (Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo); e esta previsto de modo mais expressivo e
objetivo na Carta dos Direitos Fundamentais proclamada pela Unido Europeia no ano de 2000 (Carta
de Nice) (ASSUMPCAO, 2019, p. 14-15).

No plano administrativo e politico, serve de exemplo o novo sentido conferido a atuagdo dos
Tribunais de Contas, que avangam para além do controle financeiro (superando também na pratica a
visdo fundamentalmente burocratica e contabilista do controle de contas), para assumir a funcdo de
verdadeiro Tribunal da good governance, ou seja, assegurar no plano concreto a completude dos
aspectos de boa administragdo que foram assinalados antes (COSTA, 2014, p. 161 e seguintes).

No plano judiciario, relembra-se que os principios da moralidade e da eficiéncia haviam
conduzido o Supremo Tribunal Federal brasileiro a validar a Resolugdo n. 7/2005 do Conselho
Nacional de Justica, que assegurou de modo inovador a vedacdo da pratica do nepotismo em todo o
Poder Judiciario brasileiro, mais tarde produzindo a Sumula Vinculante n.° 13, também do STF, a
principio desde uma perspectiva fundamentalmente axioldgica, que também ¢ cabivel na sustentagdo

do direito & boa governanca (ASSUMPCAO, 2019, p. 17). Por isso mesmo, é razodvel a afirmacio
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da boa governanga também por si mesma como fundamental, correlato a promogao adequada de todos
os outros direitos fundamentais, em suas varias dimensdes relacionadas ao Estado (nesse sentido,
reconhecendo a boa governanca como direito fundamental por si mesma: Freitas, 2015, p. 198; e
também Assumpgao, 2019, p. 25).

A essencialidade do controle externo como meio de promoc¢ao do direito fundamental a boa
governanga, por sua vez, dialoga com a perspectiva ja mais explicita do direito fundamental ao servigo
publico adequado. Na Constituicao brasileira, o servigo publico adequado ¢ previsto pelo artigo 175,
pardgrafo unico; com adequacdo que também resulta de outros textos infraconstitucionais, como a
propria Lei n. 13.460/2017 (Cédigo do Usuario do Servico Publico) (art. 40). A referida Lei n.
13.460/2017 (Cdédigo do Usuario do Servico Publico) define servico publico como “atividade
administrativa ou de prestagdo direta ou indireta dos bens ou servigos a populagao, exercida por 6rgao
ou entidade da administragdo publica” (art. 20, II), o que se coteja com a no¢ao mais ampla de controle
da boa governanca. No plano internacional, o acesso ao servico publico (adequado) consta da
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (para a qual “todo ser humano tem igual direito
de acesso ao servigo publico de seu pais” - art. 21, 2 — além da preocupagdo com condigdes minimas
adequadas de vida); deduzindo-se também da protecdo que decorre do Pacto de San José da Costa
Rica (Decreto 678/1992) ou no Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(Decreto 591/1992).

Em certos temas, como a protecdo do meio ambiente equilibrado, a eventual omissdo do
controle externo (assim entendido também como servigo publico adequado) toma ares ainda mais
graves, em razao de principios especificos como os de Prevencdo e Precaucdo, que encarregam os
orgaos de fiscalizagdo de um dever notavel de averiguar a seguranca das atividades mesmo em casos
nos quais nao haja indicagao clara de prejuizos — pela gravidade dos bens protegidos (assim, SARLET;
FENSTERSEIFER, 2019, p. 56).

O tema perpassa a questdo do formalismo positivista e dos resultados exclusivamente
contabeis, resultando impossivel dissociar no cendrio brasileiro a afirmagdo do direito fundamental a

boa governanca de mecanismos adequados de controle externo que viabilizem sua afirmagao concreta.

3 A ESSENCIALIDADE DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO NO
CONTROLE EXTERNO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os instrumentos de controle da boa governanga pressupdem mecanismos de controle que,

no ambito do servigo publico (assim também no ambito da boa governanca) podem ser de natureza

politica, administrativa, jurisdicional ou popular. De forma articulada, anota-se que o controle politico

176



BONAVIDES, Samia Saad Gallotti; SANTIN, Valter Foletto; ASSUMPGAD, André Del Grossi. Contrale
externo pelo Ministério Piblico como componente essencial do direito fundamental & boa
governanga. FJESMPSE 22, 2022, P. 167-186.

pode ser governamental (por nomeacgdes e substituigdes etc.) e parlamentar (por comissdes
parlamentares de inquérito, processo de crimes de responsabilidade etc.). O controle administrativo
pode ser interno ou externo (como no caso do controle externo da atividade policial pelo Ministério
Publico por meio de fiscalizagdo e recomendagdes). O controle jurisdicional se da por meio de agdes
civeis ou criminais (aqui mais uma vez destacada a atuagcdo ministerial). Por sua vez, o controle
popular decorre de mecanismos como o direito de representacao, a participacdo em audiéncia, entre
outros (SANTIN, 2013, p. 118 e seguintes).

De pronto se sublinha, assim, que a revisao judicial ndo ¢ o inico meio de controle legitimo
da boa governanga no Estado Democratico de Direito, nem o Ministério Publico o tnico legitimado
a exercé-lo; ao mesmo tempo em que se destaca que a pluralidade das instancias de controle nao pode,
de modo algum, ser entendida como prejudicial a afirmagao da essencialidade do direito fundamental
correspondente, mas sim benéfica a medida que implica refor¢o e complementariedade.

Mais ainda, a convivéncia de medidas judiciais com outras espécies de controle ndo
deslegitima as demais, nem implica sobreposicao. Tratando desse aspecto, ainda que especialmente
sobre politicas publicas em sentido estrito, Vanice Regina Lirio do Valle ponderou que:

[...] a discussdo judicializada quanto aos imperativos de enunciagdo de politicas publicas
pode permitir a superacdo de impasses de varias naturezas — inclusive aqueles eventualmente
determinados pela superposicao de sistemas de controle. Isso porque ¢é possivel (alias, nem
mesmo ¢ infrequente) que uma determinada politica publica seja identificada como

necessaria implementar, e encontre bloqueio pela atuagdo de outras instancias que intervém
no processo [...] (VALLE, 2009, p. 151).

Entre os diferentes legitimados para o exercicio do controle externo no ordenamento
brasileiro, destacam-se as atribuicdes cumulativas que foram encarregadas sobre a institui¢do do
Ministério Publico, de modo ambivalente sobre o ambito administrativo e judicial, assinaladas em
meio ao asseguramento de autonomia e independéncia que o distinguem no cenario politico-
institucional brasileiro.

Conforme o registro sintético exibido pelo Ministério Publico da Unido em seu sitio na rede
mundial de computadores (sem ano e pagina, com endereco eletronico ao final indicado), rememora-
se que essa afirmacdo se desenvolveu historicamente, consolidando-se com a reestruturagao
institucional de 1988.

No periodo colonial, o Brasil observava o direito lusitano e ndo contava com o Ministério
Publico como institui¢do definida. As Ordenagdes Manuelinas de 1521 e as Ordenagdes Filipinas de
1603 previam a atuacdo de promotores de justica como fiscais da lei e encarregados da acusagao
criminal, ao lado do cargo de procurador dos feitos da Coroa (defensor da Coroa) e de procurador da

Fazenda (defensor do fisco).

77



BONAVIDES, Samia Saad Gallotti; SANTIN, Valter Foletto; ASSUMPGAD, André Del Grossi. Contrale
externo pelo Ministério Piblico como componente essencial do direito fundamental & boa
governanga. FJESMPSE 22, 2022, P. 167-186.

Jaem 1832, 0 Cédigo de Processo Penal do Império deu inicio a sistematizagdo do Ministério
Publico, e narepublica, o Decreto n® 848, de 11/09/1890 definiu a estrutura e atribui¢cdes do Ministério
Publico federal, mas ainda com vinculacdo oa cumprimento das ordens de Governo. Novas fun¢des
se acumularam o Codigo Civil de 1917, os Codigos de Processo Civil de 1939 e de 1973, o Cédigo
Penal de 1940 e o Codigo de Processo Penal de 1941, com o detalhamento de fungdes institucionais.

Em 1951, a Lei Federal n° 1.341 criou o Ministério Publico da Unido, vinculando-o ainda ao
Poder Executivo, sendo que, em 1981, a Lei Complementar n® 40 apresentou o Estatuto do Ministério
Publico, incluindo garantias, atribuicdes e vedacdes caracteristicas, vindo depois, em 1985, a Lei
7.347 (Lei da Agao Civil Publica), que conferiu maiores e mais amplos encargos para a atuacao
institucional na defesa dos interesses difusos e coletivos.

As Constituigdes Nacionais, por sua vez, alternaram menc¢des mais ou menos detalhadas
sobre sua atuagdo, coincidindo sua menor importancia com periodos de crise democratica (como no
caso da Constituicdo de 1937). Assim, as Constituicdes de 1824 e 1891 ndo se referiam expressamente
as atribui¢des do Ministério Publico, enquanto a Constituicdo de 1934 fez referéncia expressa ao
Ministério Publico no capitulo "Dos 6rgaos de cooperagdo", prevendo lei federal para a organizacao
do Ministério Publico da Unido, sem referéncia expressa ao Ministério Publico na Constituicao de
1937. Mas a Constituicdo de 1946 fez referéncia ao Ministério Publico, em titulo proprio, sem
vinculagdo com os outros poderes, sendo que a Constituigao de 1967 trouxe o Ministério Publico
entre as disposic¢oes atinentes ao Poder Judicidrio, ao passo que a Emenda constitucional de 1969 o
incluiu no Poder Executivo.

Coube precisamente a Constituicao de 1988, inserida no periodo de redemocratizagdo do
pais, a definicdo dos contornos gerais da atuacdo ministerial em campo intitulado "Das fungdes
essenciais a Justica", explicitadas suas garantias e vedagdes.

Tratando especialmente de direitos coletivos (em sentido amplo), o artigo So da referida Lei
7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica), em sua redagdo original, previa o Ministério Publico como
institui¢do independente para a protecao do interesse publico priméario (com legitimidade concorrente
dos entes da propria Administragdo Publica direta ou indireta ou demais entes civeis legitimados). A
posi¢ao do Ministério Publico, em relagdo aos demais legitimados para a agdo civil publica, sé foi
alterada em parte com a inclusdo de legitimidade concomitante a Defensoria Publica (também 6rgao
de Estado dotado de relativas autonomia e independéncia semelhantes as do Ministério Pblico) em
decorréncia da Lei n. 11.448/2007, o que se deu mais de vinte anos depois da publica¢do do Texto
legal original.

A atuacdo do Ministério Publico em meio ao controle externo da boa governanga na

Constituicao de 1988 também ¢ complementada pela previsdo de encargo também sobre a fiscalizagao
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dos servigos publicos e de modo geral dos direitos difusos (e promo¢ao de medidas corretivas e
sancionatérias de desvios), para além da legitimagao privativa que lhe foi instituida para a promogao
de medidas inerentes a agdo penal publica (artigos 60, 127 e 129, I e 111, da Constitui¢do da Republica).

No ambito infraconstitucional, os limites dessa atuacdo plural foi confirmada pelas Leis
Organicas do Ministério Publico, com a previsao de atribui¢des para promocao do inquérito civil e
da agdo civil publica para defesa de direitos coletivos (avangando para além do previsto pela propria
Lei de Ac¢do Civil Publica), como se depreende do artigo 25, inciso IV, da Lei n. 8.625/93 (Lei
Organica Nacional do Ministério Publico dos Estados e do Distrito Federal) e do artigo 60, inciso VII,
da Lei Complementar n. 75/93 (Lei Organica do Ministério Publico da Unido).

Ainda do ponto de vista da responsabilizacdo civel por irregularidades na gestdo publica,
seguiu-se a redagdo original do artigo 17 da Lei n. 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa),
que indicou o Ministério Publico ao lado dos proprios entes interessados como legitimados a ag¢do de
responsabilidade correspondente (contexto que se alterou recentemente para isolamento do Ministério
Publico nessa posi¢ao, inclusive, com a altera¢ao conferida pela Lei n. 14.230/21, depois afastada
pelo julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 7042 e 7043 em 31 de agosto de 2022).

Pela expressao histérica de atribui¢cdes multiplas (e também exclusivas em alguns aspectos)
o Ministério Publico brasileiro se assentou como elemento indissociavel do controle externo da
Administragdo Publica e da nocdo contemporanea de boa governanga. Chegou a ser comparado a
figura estrangeira do Ombudsman, cujo conceito moderno remete a Constituigao sueca de 1809, que
previu a designagdo pelo parlamento de um comissario encarregado precisamente de fiscalizar a
Administragdo Publica (ISMAIL FILHO, 2015, p. 115). Trata-se de um conceito que avangou pelos
paises escandinavos (como Finlandia e Dinamarca) e diferentes localidades europeias, como Reino
Unido (1967), Franga (1973), Portugal (1975), Espanha (1978) e Grécia (1997), incluindo o alcance
de posicdo junto a Unido Europeia mediante previsdo no Tratado institutivo correspondente
(Maastricht, Holanda, 1992), precisamente para fiscaliza¢gdo do bom funcionamento das instituigdes
europeias.

Conforme o mesmo autor (ISMAIL FILHO, 2015, p. 115), a Assembleia Constituinte
brasileira na década de 1980 chegou a incluir uma figura correspondente ao Ombudsman para o Brasil,
no artigo 56 do anteprojeto da Constitui¢do, ainda em 1986, com o munus precisamente de “zelar
pelo efetivo respeito dos poderes do Estado aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, apurando
abusos e omissdes de qualquer autoridade e indicando aos 6rgaos competentes as medidas necessarias
a sua correcao ou puni¢ao”. Mas — ndo tendo sido admitida a previsao especifica - as atribuigdes que
caberiam aquele foram acumuladas ao Ministério Publico, consolidando historicamente sua posi¢ao

alinhada como elemento integrante essencial do controle externo da atividade administrativa publica.
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Ainda que a nomenclatura estrangeira nao tenha sido positivada, a consolidacdo histérica do
Ministério Publico como uma instituigdo a parte e fiscalizadora em relagao aos Poderes tradicionais
da Republica (Executivo, Legislativo e Judiciario) transpareceu também, depois, no ambito da
regulacdo de sua disciplina fiscal (arts. 9°, 20 e 54 da Lei Complementar n° 101/00) (ISMAIL FILHO,
2015, p. 119).

O assentamento do direito fundamental a boa governanga no Brasil, de consequéncia,
implica necessariamente tratar das atribuigdes judiciais e sociomediadoras (extrajudiciais)
acumuladas pelo Ministério Publico. Se o asseguramento de instrumentos imprescindiveis a
afirmagdo de direitos fundamentais sociais no cendrio contemporaneo exige controle externo e, em
especial, capacidade de controle juridico amplo e sindicabilidade para além de mero controle
financeiro (com aten¢ao a todo o cabedal principiologico que anima o Estado Democratico de Direito),
¢ de concluir-se que a constituicdo do Ministério Publico historicamente consolidada por multiplas
atribui¢des (a certo ponto exclusivas) se traduz como um elemento intrinseco correspondente a
propria perspectiva da boa governanca.

A presenca fortalecida da instituigdo do Ministério Publico tem sido em grande parte
responsavel pela promoc¢do de uma nova visdo sobre a boa governanca e, sem ela, resultaria
claudicante o tripé sustentador dos direitos sociais por meio de sua enunciacdo, atividade estatal
reguladora e asseguramento de instrumentos para sua efetivacao na realidade social.

Por outro lado, como a boa governancga nao se satisfaz com a mera andlise financeira sobre
a atividade administrativa, também o asseguramento de instrumentos de efetivacdo dos direitos
sociais no ambito do Ministério Publico ndo se satisfaz com a mera conferéncia normativa de
legitimidade processual e independéncia que ndo se reproduzam em efetiva organizagao eficiente da
atividade ministerial e participa¢do ampla nos procedimentos decisorios relacionados a coisa publica.
Vale dizer, de nada adianta declarar a existéncia do controle externo por meio de atividade
fiscalizatoria e de representagdo judicial pelo Ministério Publico, se a instituicdo ministerial ndo
estiver dotada de membros e equipes de apoio qualificados, bem capacitados para o exercicio de
atividades especializadas e que tenham a disposi¢do instrumentais compativeis com a gravidade da
funcdo, considerados desde os equipamentos para operagdo dos sistemas informatizados até
mecanismos de alta tecnologia devotados a medidas de inteligéncia.

Em certa medida, a dotagdo de meios adequados para atuacdo do Ministério Publico pode
ser compreendida no ordenamento brasileiro historicamente assentado também como uma espécie de
servigo publico componente do proprio contexto mais amplo de boa governanga. Por isso mesmo, ¢
bom lembrar que a propria atuacdo das instituigdes componentes do Ministério Publico esta sujeita a

controle institucional também dirigido pelo ponto de vista boa governanga, como se salienta no que
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diz respeito a atuacao fiscalizadora e orientadora no contexto dos o6rgaos correcionais (SUXBERGER,
2017, p. 39 e seguintes).

Essa constatagdo tem consequéncias graves. A positividade juridico-constitucional implica
(com apoio em Canotilho: Brega Filho (2013, p. 105 e 106)): 1) vinculacdo do Legislador a sua
realizagdo; 2) vinculacdo positiva dos 6rgaos concretizadores [...] em qualquer de suas atividades
(legislagdo, execucao e jurisdi¢do); 3) vinculagdo dos poderes publicos também do ponto de vista de
limite material negativo, para vedacao de atos contrarios. Decorre dai também a necessaria restri¢ao
a iniciativas injustificadas que restrinjam os direitos sociais sem dar-lhes alternativas ou meios de
compensacgao, conjugando-se a vedacao do retrocesso com o Principio da Maxima Efetividade dos
Direitos Fundamentais; assim também a vedacdo de mudangas que atentem contra as expectativas
decorrentes do context normativo, em aten¢ao ao Principio da Seguranga Juridica, embora ndo seja
vedada mudanga por si s6 no regime de direitos sociais, ja que o interesse publico se sobrepde ao
individual.

Ora, uma das caracteristicas dos direitos sociais ¢ cumulatividade, de modo que nao se
admite retrocesso nas conquistas historicamente ja alcancadas, o que aponta ao principio da proibi¢ao
do retrocesso (ndo reversabilidade) dos direitos fundamentais sociais. No Brasil, a vedag¢do do
retrocesso ¢ implicita e decorre do Estado Democratico e Social de Direito adotado na Constituicdo
de 1988, além da maxima eficacia das normas de direitos fundamentais, da seguranca juridica e seus
desdobramentos; mas encontra também amparo em documentos internacionais, como o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos € o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais de 1966; a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José de
Costa Rica, de 1969); além de estar intimamente relacionado também a Dignidade da Pessoa Humana
(artigo 1o, III, também da Constituicdo de 1988) (BREGA FILHO, 2013, p. 109 e seguintes).

Os contornos amplos das vias de controles abstrato e difuso de constitucionalidade no
sistema brasileiro oferecem plena viabilidade para o controle jurisdicional da matéria, ainda que isso
implique potencial produ¢do de precedentes contraditorios e implique eventual demora extraordinaria
para que a matéria especifica alcance a Corte constitucional. Lembra-se, por exemplo, que a falta de
provocacao direta do Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato, as hipoteses de controle
difuso poderdo envolver varios julgamentos do mesmo tema por Orgdos jurisdicionais de menor
hierarquia até alcancar a Corte suprema. Entre os obstaculos de desenvolvimento satisfatorio do
controle difuso de constitucionalidade, adverte-se: “O primeiro deles € o de que o controle difuso,
ressalvadas as hip6teses excepcionais onde ha competéncia originaria do STF, inicia-se quase sempre
no primeiro grau de jurisdi¢ao e, portanto, vem sendo objeto, na realidade, de um percurso de quatro

graus, o que lhe outorga uma morosidade sem precedentes.” (NOBRE JUNIOR, 2022, p. 84).
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De todo modo, o Supremo Tribunal Federal ja fez mencao a vedagdo do retrocesso em
matéria de saude, como no ARE639337/2011 (com voto do Ministro Celso de Mello sobre o tema da
protecdo a saude), ou ainda como fundamento de agdes diretas de inconstitucionalidade que a
Procuradoria Geral da Republica promoveu contra dispositivos da Lei 12.651/12 (Novo Cdédigo
Florestal, que reduziu o ambito de protegao do meio ambiente em varios aspectos) (BREGA FILHO,
2013, p. 116 a 118). Pensemos, entdo, que teria sido da protecdo a direitos fundamentais sociais
durante a pandemia de COVID-19 sem a intervencdo do Ministério Publico, que teve proeminéncia
na promoc¢ao da acgdo civil publica em defesa dos direitos de idosos a liberdade, a cidadania e a
autonomia, incluindo a provocagcdo de medidas contra restricoes administrativas tecnicamente
infundadas em relacdo a vedacdo de transporte gratuito de idosos, por exemplo (SIQUEIRA;
TATIBANA, 2022, p. 139).

Essa conclusdo secundaria (de que a essencialidade de atuacdo do Ministério Publico
reclama didlogo com o tema da vedacao do retrocesso em direitos sociais) ndao implica, ¢ bem verdade,
que o Ministério Publico deva ser o unico legitimado ao exercicio do controle externo inerente a boa
governanga. Tanto isso € correto que o Supremo Tribunal Federal afastou a inovagao
infraconstitucional que limitava a legitimidade para exercicio das acgdes de improbidade
administrativa, como se referiu. Parte dos argumentos encampados pela Corte diz respeito
precisamente a decapitagdo da Advocacia publica no que diz respeito a escolha sobre o tramite
procedimental das agdes pore la promovidas, além de restricdes sobre o procedimento para tomada
da iniciativa publica de exercicio de acdes de reparacdo de danos decorrentes de
improbidadeadministrativa.

Vé-se bem, de todo modo, que a 182 afirmacdo da Corte Suprema brasileira sobre a
inconstitucionalidade de iniciativa que reduziria a legitimidade para as ag¢des de improbidade
evidencia bem a vinculacdo estreita que existe entre o controle externo e a afirmagao dos direitos
fundamentais sociais que lhe sdo dependentes (em especial, a boa governanga, que mais diretamente
nos interessa).

Assim, decorre a conclusdo logica de que por igual, ou com maior razdo, também a atuagao
do proprio Ministério Publico no controle externo da Administracdo Publica resulta elevada
proporcionalmente ao alto grau de elemento intrinseco a proteg@o aos direitos fundamentais, com as
mesmas consequéncias que dai decorrem, ndo admitindo decotes que impliquem prejuizo a propria
nocao de controle externo e desmaterializagdo dos anseios publicos por boa governanca.

Outra consequéncia da essencialidade da posi¢ao historicamente consolidada do Ministério
Publico em relacdo ao direito fundamental de boa-governanga deverd ser admitida como a

imprescindibilidade de sua atuagdo como fiscal da lei em acdes relacionadas ao tema. A titulo de
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ilustragdo, em analise sobre julgamento colegiado proferido pelo Tribunal de Justica do Paranéd no
ambito de ac¢ao civil publica promovida pelo Ministério Publico em primeiro grau (autos n. 0016052-
53.2006.87.16.0030), ja se enfatizou o carater antidemocratico da exclusdo de sua atuagao custos iuris
sobre processo do qual deveria atuar, ainda que o Orgdo judicidrio entendesse que a atuagdo
concomitante de uma promotoria de justica e da procuradoria de justica implicaria duplicidade
atentatoria contra a duragao razoavel do processo (SANTIN, 2018, p. 334 e seguintes).

Nos casos em que a atuagdo do Ministério Publico ¢ impositiva (e especialmente no que diz
respeito a fiscalizagdo de direito fundamental social, como ¢ o caso do direito fundamental a boa
governanga), a deliberacao unilateral de outra instituicdo sobre a essencialidade do papel
fiscalizatorio do Ministério Publico desconsidera a essencialidade de sua atuagao enquanto elemento
de controle integrante da propria afirmagdo do direito fundamental correspondente. Além de menor
importancia ao carater dialogal e democratico que o processo contemporaneo assume no sistema
constitucional de 1988, eventual restri¢ao unilateral da atuacao fiscalizadora do Ministério Publico
em matéria de controle de priticas administrativas também assume ares de maior gravidade e
(in)constitucionalidade, precisamente porque aponta ao nucleo elementar caracteristico da préprio
afirmacao do direito fundamental a boa governanca (que se assenta sobre a nogao de accountability e
controle externo historicamente consolidado sobre a atuagdo ministerial no modelo brasileiro, como
se viu).

Bem assim, a revisao da relevancia e essencialidade da atuagao ministerial como custos iuris
em matéria de controle de atos da administragdo publica também constitui mais uma consequéncia
destacada da admissdo da posicao historicamente acumulada sobre a enunciacdo do direito
fundamental a boa governanga, sem a qual o reclame por uma nova gestdo publica mais adequada

resulta claudicante, incompleto.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Como 183abido, a enunciacdo e a regulagdo de direitos sociais sdo insuficientes para sua
concretizagdo, que depende também de instrumentos que lhes assegurem efetividade na vida real,
com instrumentos adequados para asseguramento correspondente.

Por um lado, os direitos sociais no mundo contemporaneo implicam uma nogao renovada e
mais ampla de boa governanga, que abarca e supera a nogao tradicional mais simples de boa
administracdo financeira (caracterizada pelo exercicio de um poder discriciondrio irracional,
descompromissado com o sentido maior que a atividade administrativa assuma em relacao a

concretiza¢do daqueles direitos fundamentais). Por outro lado, sua concretizagdo esta vinculada de
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modo indissociavel ao controle externo, com amplo cabimento de sindicabilidade da atividade
administrativa.

O ponto de relevo identificado e que se procurou explorar neste texto foi a rela¢ao intrinseca
que existe entre o exercicio do controle externo da boa governanga e a posi¢do historicamente
consolidada no Brasil que foi reservada ao Ministério Publico, acumulando multiplas atribuigdes, em
alguns aspectos de forma privativa, para o exercicio de atividade fiscalizadora e sancionatoria.

A medida que se reconhece o direito & boa governanga como direito fundamental e a
imprescindibilidade de controle externo como face indissocidvel de sua realizagdo, conclui-se que,
também, o controle pelo Ministério Publico no ordenamento brasileiro se configura como
componente historico daquele, com sérias consequéncias, como a extensdo do didlogo sobre o
reclame constitucional de vedacao ao retrocesso e o descabimento de restrigdes casuisticas a atuagao
ministerial por deliberagdo de outras institui¢cdes, a medida que o asseguramento de autonomia e
independéncia implica atuagdo fundamentada do proprio Ministério Publico, sob pena de debilidade
do proprio exercicio de controle externo ministerial e correspondente prejuizo a uma das bases

elementares do direito fundamental assegurado.
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