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1. Introdução
A Lei Orgânica Nacional do Ministério Público prevê que, no exercício de suas atribuições, incumbe à instituição emitir “recomendações” dirigidas aos poderes estaduais ou municipais, órgãos da Administração Pública Estadual ou Municipal, direta ou indireta, concessionários e permissionários de serviço público e entidades que exerçam outra função delegada do Estado ou do Município ou executem serviço de relevância pública. As recomendações podem ser acompanhadas de requisição, ao destinatário, de divulgação adequada e imediata de seu conteúdo, assim como resposta por escrito
.

Trata-se de instituto de uso ainda limitado por parte da instituição e que deve ser incrementado a fim de que possa atender às finalidades protetivas do erário público, considerando a sua força de correção e prevenção, bem como sua utilidade preambular na adoção de outros instrumentos judiciais e extrajudiciais de maior complexidade ou contenciosidade.
2. O instituto da recomendação e a função-ombudsman 

Na concepção de “sociedade democrática” ou “sistema constitucional democrático” ou daquilo que Robert Dahl intitulou “democracia mínima”,
 destaca-se, como elemento basilar, a garantia de direitos de liberdade e participação política.
 Insere-se, pois, na matriz do Estado de Direito, a oportunidade de participação do cidadão nos destinos e condução dos atos governamentais, participação esta que se exprime por prerrogativas que pavimentam a fruição dos direitos políticos, dos direitos de nacionalidade, do direito de petição, de crítica etc.

Em amplitude horizontal, é neste cenário que se concebe a figura do Ombudsman, como agente apolítico e independente, de investidura temporária, capaz de servir de receptáculo primário das vozes de inconformismo do povo, erguidas contra as ameaças, abusos ou omissões do Poder Público.

No Brasil, os trabalhos constituintes que precederam a Constituição de 1988, embebidos no ideal da redemocratização do país, foram contaminados pela idéia da instituição do Ombudsman, de forma similar àquela adotada no continente europeu. Tal o contexto em que brotou a redação do art. 129, inciso II, da Constituição da República
, assento constitucional da “função ombudsman” do Ministério Público Brasileiro. 

A relação entre a “recomendação” e o Ombudsman é muito estreita. Nos Estados soberanos em que o Ombudsman não dispõe de instrumentos judiciais para o questionamento de atos e serviços da Administração (o que constitui a grande maioria), a recomendação é a sua principal ferramenta de trabalho, usada de forma criteriosa e como medida extrema
, fundada em um juízo de ilegalidade e injustiça do ato, da atuação ou da omissão analisados. E o Ombudsman brasileiro? Atribui à recomendação a mesma importância? Utiliza-a de forma proveitosa?
3. O sentido de recomendação
Munidos de uma série de instrumentos aparentemente mais eficientes, os membros dos Ministérios Públicos do Brasil relegaram ao esquecimento a “recomendação”. O que para os Ombudsmen de todo o mundo constitui um arma preciosa e singular, para o Ombudsman brasileiro soa como algo aparentemente banal. Parece pairar sobre ela certa sensação de fragilidade, de pouca valia, de perda de tempo, de adorno inútil que não se compraz com o vigor da instituição ou com aquilo que os autores de certos atos realmente merecem. A ideia deturpada de sua utilidade talvez tenha origem em pressupostos equivocados como “o MP deve priorizar o uso de ações judiciais” e “não cabe ao MP fazer aconselhamentos”. Todavia, o instituto da recomendação conforta-se em sutilezas que a instituição não pode ignorar. 
Primeiramente, há que se partir em busca do sentido mais profundo do que a recomendação significa. Para os Ombudsmen de todo o mundo, ela é ato jurídico dirigido ao órgão competente para corrigir a anomalia delatada na “queixa” (correspondente à nossa “representação”) e confirmada na fase instrutória (semelhante ao nosso “inquérito civil”). A recomendação não afeta diretamente o ato ou omissão sindicado. É dotada de caráter vinculativo mínimo e não leva o seu expedidor a atuar em substituição dos poderes públicos. Funciona como meio de “pressão política” e se expressa como  uma sugestão, convite, formulado com a força persuasiva, moral e política do emissor, para que a anomalia seja sanada a partir da modificação, anulação ou revogação do ato praticado. Eis um ponto particularmente interessante da atividade do Ombudsman. A força da recomendação está depositada na autoridade moral, na lisura, na confiabilidade, na competência, na experiência que o recomendante inspira, seja como cidadão, seja como homem de confiança do Parlamento ou como órgão constitucional. Parafraseando Carnelutti, o ombudsman não pode mandar, mas deve ser hábil para convencer
. Essa inexecutoriedade ou indefinitividade da recomendação, longe de ser uma debilidade institucional, é justamente o maior trunfo do recomendante. Fosse diferente e ele competiria com os demais meios graciosos e contenciosos de garantia dos cidadãos e, ao invés da pacificação social, informalidade e propedêutica de sua ação, geraria um padrão de confronto que prejudicaria as finalidades institucionais
. 

A recomendação, pois, preservando a autonomia dos recomendados, oportuniza que poderes de Estado, órgãos e entidades da Administração ou pessoas privadas atuem, com prioridade e sem ingerência externa, no sentido de sanar desvios e infrações detectados em sua própria estrutura funcional. 
4. Os potenciais efeitos da recomendação
Tomada de forma geral, a recomendação pode ter um sentido positivo (realizar determinada tarefa ou suprir uma omissão) ou uma acepção negativa (deixar de agir de determinado modo).
 Mas ela também é apta a gerar efeitos indiretos, notadamente: 
a) condiciona comportamentos jurídicos, influenciando na tomada de decisões;
b) tem um caráter psicologicamente conformador e influi nos mecanismos psicológicos de escolha, sem tolher a liberdade decisória do destinatário; 
c) gera o referido dever de pronunciamento do destinatário (a nossa lei prevê a possibilidade de exigir dele uma resposta escrita); 
d) quando acatada, pode ser útil como elemento atenuador de certas responsabilidades ou repercutir na esfera jurídica de terceiros (nomeadamente nos casos que envolvem direitos supraindividuais);

e) quando não acatada, pode servir de elemento demarcador da responsabilidade civil e criminal e não empece que os fatos venham a constituir objeto de outras medidas;

f) no campo interno, as recomendações vinculam o próprio Ministério Público
. 
Também a possibilidade de articular a recomendação e a divulgação adequada e imediata do seu conteúdo
 (como expressamente permite a lei orgânica nacional) traz outros inegáveis benefícios institucionais: 
a) revela aos cidadãos o nível de zelo institucional pelos direitos e interesses da comunidade, com atos vocacionados, em primeiro momento, à orientação e à presunção de boa-fé, repelindo a ideia de que o intuito da instituição é exclusivamente repressivo;
b) desperta no meio social a atenção para questões que passam anônimas por parte daqueles que não militam na área jurídica e que são, muitas vezes, reveladoras da forma como está sendo gerido o interesse público; 
c) permite que atos ou fatos correlatos ao objeto da recomendação venham à tona, desvendando detalhes que poderiam não ser conhecidos ou alcançados pela investigação ministerial;
d) mobiliza as forças de pressão popular alavancadas pelos veículos de comunicação. Medidas que podem assumir grandes proporções são prontamente encaradas como sinais evidentes de perigo para a desestabilização de certos grupos ou interesses estatais e, muitas vezes, fecundam soluções céleres em prol do interesse público; 
e) a simples expedição e publicidade da recomendação produzem, por si só, efeitos pedagógicos.
5. Recomendação e improbidade administrativa 

A lei de improbidade administrativa fornece ao Ministério Público um importante suporte para o cumprimento de sua função institucional de tutela do patrimônio público e social. 
O alargado uso desse instrumental ao longo de quase duas décadas fez ver que a forma severa como o legislador tratou do tema acabou por gerar a contrapartida de um posicionamento jurisprudencial estritamente cauteloso, capaz de minar a força desse arsenal.
 Nesta linha, o exame do trato da matéria perante os tribunais superiores (com ênfase para o STJ) revela, de forma crescente, entre outras: a) maior exigência quanto à comprovação do elemento subjetivo (dolo ou culpa), nos atos questionados em Juízo como caracterizadores de improbidade e fundados nos arts. 9º e 10, da LIA; b) moderação na imposição das sanções cominadas, com a superação da tese, defendida inicialmente por uma maioria doutrinária, de que essas sanções deveriam ser aplicadas em bloco (neste particular, a maleabilidade acabou encampada pelo legislador, com a promulgação da lei 12.120/09); c) crescente esforço para distinguir atos de mera ilegalidade e atos de improbidade, refutando o sancionamento dos primeiros com base na lei 8.429/92; d) complacência com as administrações e administradores municipais, tomando atos que se amoldam, a rigor, às hipóteses legais de improbidade, como frutos de mero despreparo e incapacidade da máquina administrativa para a correta interpretação e aplicação da lei.
O Ministério Público tem o dever de tecer uma crítica construtiva e desenhar o eixo de uma política de sua atuação, notadamente das diretrizes de engenharia institucional que se articulem com a tutela eficiente do patrimônio público e com o aperfeiçoamento da atividade administrativa. E neste campo deve admitir que, em muitos casos, o uso da ação civil pública lastreada na lei de improbidade fez-se de forma desproporcional e desarrazoada, queimando etapas que poderiam e deveriam ter sido consideradas antes do acionamento da máquina judiciária. 
É justamente neste espaço que o instituto da “recomendação” ganha forças. A interpretação da lei e o desejo de vê-la aplicada na sua integralidade descamba, algumas vezes, ainda que nas malhas da boa intenção e do zelo profissional, para um radicalismo que atropela qualquer razoabilidade e que redunda na banalização do instrumento de combate à improbidade. Sem o bom senso e uma refletida estratégia de atuação, atos como a aceitação de um mimo ofertado por certa empresa privada a um servidor público, por ocasião das festas natalinas (como uma agenda ou um panetone), que até poderiam receber censura no campo da ética, podem ser tomados como atos de improbidade que importam em enriquecimento ilícito. O mesmo se diga quanto ao retardamento da prática de ato de ofício por parte de agente despreparado e inábil. A atenção concentrada unicamente na aparente desídia pode sugerir o descumprimento de princípio da administração (eficiência), mobilizando uma força repressiva desproporcional à correção que esse modo de agir exige. É de se ver que a gradação que se reclama não está na descrição das condutas ímprobas, cuja abstratividade parece tingir a hipótese (fattispecie) com um colorido monocromático. Está, sim, no intérprete, a quem se tributa a tarefa de distinguir, no confronto com o fato concreto, a paleta de tons que o dispositivo oculta. 
Os exemplos são singelos e extremistas; talvez não correspondam a fatos reais, mas fazem ver a necessidade de sintonia e equivalência que deve haver entre o ato sindicado e a ação ministerial. Esse comportamento advém, quase sempre, de uma leitura da realidade calcada no falso pressuposto de que, invariavelmente e por toda parte, há uma cultura de desonestidade a orquestrar as decisões e as realizações da Administração Pública. O pensamento domina a avaliação leiga, como mostra o baixo índice de credibilidade da população quanto à classe política. Mas não pode contaminar, sem reflexões, o profissional do direito. 
Todavia, não é somente no plano do contraste entre ato e sanção ou nos pequenos deslizes administrativos que pode ter lugar a recomendação. Casos de ilegalidade, dos quais se possa inferir, por hipótese, intenções de difícil comprovação em Juízo, tem se mostrado suficientes para provocar o manejo açodado da ação judicial. As ideias de que “promotor eficiente é promotor radical”, “erro de administrador somente se corrige com sentença” ou “recomendação é sinônimo de  conivência” são falsas e perigosas, eis que potencialmente capazes de construir jurisprudência que, em médio prazo, só prejudica os objetivos da instituição. 

A recomendação figura, nesses casos, como uma medida salutar, administrada mais com o propósito da vacina do que com a magia do remédio. Brota de um pressuposto mais otimista: a crença de que a orientação, o conselho, a advertência possuem uma força intrínseca reformadora provida de luz capaz de desnudar as reais intenções dos desonestos e, quando partem de pessoas ou instituições de reconhecida autoridade moral, não há como ser ignorada por gente de bem. 
O primeiro e mais singelo desiderato da recomendação parece ser, assim, o de fazer ver, o de iluminar situações anômalas que merecem correção. Mas para as finalidades da tutela do patrimônio público, não é certamente o seu único objetivo. A recomendação funciona como um marcador fincado no leito da atividade administrativa. A partir dele, o agente responsável não mais poderá alegar ignorância acerca da ilegalidade que exige providências. É verdade que a baixa força vinculativa do instituto permite que o seu destinatário possa optar por não acatá-la. Se assim agir, porém, deverá fazê-lo de forma fundamentada. Esse comportamento não se traduz, a princípio, em ato de rebeldia. Não se pode excluir a possibilidade da recomendação estar fundada em erro de avaliação ou apoiada em interpretação equivocada da lei. Pode ter incidido, mesmo que de forma proposital, no âmbito da discricionariedade administrativa e, por razões que não contrariam a lei, ser educada e validamente declinada. Também é possível que a resposta à recomendação seja imbuída de virtuoso convencimento, a que se dobre o próprio órgão do MP, o que terá servido para evitar a instauração de procedimentos ou ações. Contudo, se essas ou outras assertivas, advindas do truísmo de que o MP não é dono da verdade, não se apresentarem de forma clara, estará franqueado um caminho muito mais tranquilo para desafiar o uso de instrumentos de maior força vinculativa, como o compromisso de ajustamento de conduta ou a ação judicial. Como alegar, nestes casos, que os erros foram cometidos ou mantidos por ignorância, por boa-fé, sem o vezo da desonestidade que grava os verdadeiros atos de improbidade? Para as hipóteses de ação judicial, a comprovação do elemento subjetivo, quando isso se faça necessário, deixará o campo da pura subjetividade para ancorar-se num elemento objetivo, indicador de inequívoco conhecimento da situação e do dever de repará-la
. 
Não se pode olvidar que nem todas as situações de atos administrativos anômalos  comportam o uso da recomendação. Algumas se referem a fatos passados, cujos protagonistas sequer continuam no exercício do cargo e em relação aos quais a recomendação teria pouco ou nenhum efeito. Outras, pela gravidade, configuram patentes atos de improbidade, em relação aos quais não cabe outra coisa senão o pleito judicial de aplicação das sanções legais. Mas para os atos das administrações atuais ou para o enfrentamento de situações herdadas de administrações passadas e mantidas sem questionamento, o instituto é muito apropriado. 
Reclama atenção a singeleza do instrumento. A recomendação não possui forma sacramental. Basta que integre um documento oficial e escrito. Não deve, porém, ser materializada a partir de uma referência esquelética da descrição de um fato, seguida de um lacônico “recomendo”. É preciso que a autoridade recomendada tome contato com os motivos de fato e de direito, devidamente fundamentados, suficientes para convencê-la da necessidade da correção sugerida, fazendo ver que a plausibilidade dessas razões permitirão, se o caso, debater a questão em Juízo. A recomendação deve ser, pois,  portadora da força persuasiva do órgão recomendante, o que supõe a construção de uma argumentação sólida e convincente, sob pena de convolar-se em palpite, especulação, indevida ingerência em interesses alheios. 
A recomendação não necessita, a rigor, do inquérito civil ou de outro procedimento administrativo para ser expedida.
 Pode ser gerada a partir de fatos que cheguem, por qualquer via, ao conhecimento do MP (inclusive através de representações) e que tenham a sua existência validada por meio confiável. 
A recomendação também pode ser expedida, por óbvio, no curso ou no desfecho do inquérito civil, de outros procedimentos investigatórios ou após a realização de audiências públicas. Serve para alcançar todo o objeto da apuração ou apenas parte dele. Faculta-se a exigência de resposta escrita, em prazo razoável, além de ampla publicidade, como já se afirmou. 
Também há que se ter a cautela de não banalizá-la. Um dado comparativo talvez sirva para aquilatar uma atuação institucional eficiente e, ao mesmo tempo, comedida no uso da recomendação. Em Portugal, durante o ano de 2006, o Provedor de Justiça (Ombudsman) recebeu 6377 queixas formais de cidadãos, a maioria delas contra atos da Administração.
 Cerca de 60% dessas queixas mereceram apuração do órgão
 e a taxa de sucesso na resolução positiva das reclamações foi de 87,5%. Mas esse êxito foi conseguido com a expedição de apenas 25 recomendações, a maioria delas prontamente acatada.

Enfim, à guisa de síntese, cabe ao Ministério Público implementar, no seu modelo de atuação, alternativas de tutela do patrimônio público e social que, a par de eficientes, releguem o uso da ação judicial para casos extremos, como alternativa preferencialmente antecedida de outros instrumentos extrajudiciais que a instituição, talvez por ser dotada de armas de maior contundência, tem permitido que se atrofiem. Para esse desiderato, o instituto da recomendação merece atenção especial. 
6. Conclusões:
1. A recomendação é instrumento com assento legal e que permite estender a função-ombudsman do Ministério Público, prevista no inc. II, do art. 129, da CF, à função de proteção do patrimônio público e social, referida no inc. III do mesmo dispositivo constitucional;
2. O instrumento deve ser mais largamente utilizado, seja como forma singela de correção de ilegalidades, seja como medida preliminar demarcatória do elemento subjetivo, no exame de atos onde possam remanescer dúvidas acerca da má-fé do investigado. Em contrapartida, deve-se ter o cuidado para que não se incorra na banalização do seu uso; 
3. A recomendação deve ser instruída por alentada fundamentação, de modo a agregar conteúdo jurídico à força moral que dela decorre;
4. A recomendação pode ser expedida independentemente da existência de inquérito civil ou de outros procedimentos investigatórios, sem prejuízo de ser utilizada no curso ou no desfecho desses instrumentos.
� End.: MPSP - Promotoria de Justiça de Araraquara – Rua dos Libaneses, 1998 – cep. 14.801-425 – Araraquara-SP; (16) 3336-7077; raul@mp.sp.gov.br


� Vide, neste sentido, o art. 27, parágrafo único, inc. IV, da lei complementar 8.625/93 (LONMP) e, com o mesmo conteúdo, o art. 113, parágrafo 1º, da lei complementar estadual paulista 734/93 (LOMPSP).


� Dahl, Robert. Thinking About Democratic Constitutions. Apud Ian Shapiro/Russel Hardin, Political Order, Nomos, XXXVIII, New York University Press, New York and London, 1996, pp. 175 e s.


� Cf. Bobbio, Norberto. Il futuro delle democracia. Einaudi, Torino, 1995, pp. 3 e s.


� Art. 129 – São funções institucionais do Ministério Público:


(...)


II- zelar pelo efetivo respeito aos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas necessárias a sua garantia.


� A recomendação é medida extrema no sentido de que, com vistas à solução do caso concreto,  não deve ser a primeira, mas a última alternativa do Ombudsman. A expedição de recomendações em todos os casos representaria, inegavelmente, a banalização do instrumento e o seu consequente descrédito. 


� Referindo-se aos juízes, o processualista italiano declarou que o juiz manda porque não consegue convencer: “si è detto che il valore giuridico del giudicato è um rimedio contro la deficienza del suo valore logico: in una parola il giudice comanda perchè non riesce a persuadere” – Cf.: Carnelutti, Francesco, Trattato del processo civile; diritto e processo, Napoli, Morano Editores, 1958, p. 276, n. 171.


� Neste sentido: Pimentel, José Menéres, O Ombudsman: suas origens e competências, in Revista da Administração Pública de Macau,  Macau: Direcção dos Serviços de Administração e Função Pública, n. 40, vol. XI,  1998, p. 419.


� A limitação do objeto desse estudo não comporta outras inflexões acerca do detalhamento das recomendações. Importa apenas dizer, no momento, que a doutrina jurídica, apoiada no rol de poderes e competências dos ombudsmen, apresenta diversas classificações para as recomendações, a partir de categorias que se distinguem por critérios temporais (preventivas e reativas), em razão de seu conteúdo (positivas e negativas; normativas e não normativas) ou de seus destinatários (“recomendações de incidência administrativa”, “recomendações de incidência legislativa” e “recomendações de incidência na atividade dos tribunais”).  Sobre o tema, vide, na doutrina jurídica portuguesa: Pimentel, José Menéres, O Provedor de Justiça hoje e amanhã, RDA a 59, n. 3, 1999, 1035-1059 e Provedor de Justiça, DJAP, Vol. VI, Lisboa, 1994, p. 659;  Silveira, Luis Lingnau da, O Provedor de Justiça e a feitura das leis, in Cadernos de Ciência de Legislação, INA, n. 12, 1995, p. 68 e s.;  Luis, Sandra Margarida Lopes, As recomendações do Provedor de Justiça: uma abordagem jurídico-constitucional, Curso de Mestrado, Relatório de Direito Constitucional, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2003/2004, inédito, p. 26-35.


� Pela aplicação dos princípios da igualdade, da razoabilidade e da boa-fé, não faz sentido que o MP, preservados os mesmos circunstancialismos, censure comportamentos tomados a partir das recomendações legítimas que ele próprio expendeu ou venha a desdizê-las ou contrariá-las em momento ulterior, seja no trato da mesma questão, seja na análise de queixas conexas ou análogas. Mas não há, é verdade, uma autovinculação absoluta do órgão. Mutações de fato ou de direito podem gerar a necessidade de revisar ou revogar uma recomendação anterior, mas isso somente se afigura possível com a preservação da axiologia constitucional e com garras na juridicidade minudentemente fundamentada.


� Quanto a essa imposição de publicidade, talvez seja supérfluo dizer que a medida pressupõe o bom senso, a ética da responsabilidade. Cabe ao membro do MP analisar o momento de adotar essa medida, com prudência e sabedoria para sopesar o saldo entre os efeitos deletérios que ela pode ocasionar e os efeitos positivos que se pretende obter.  


� O fenômeno é próprio do Direito e muito visível na praxis brasileira. Basta ver que situação idêntica se deu, na esfera criminal, com a lei de execução penal e com a lei de crimes hediondos, para citar alguns exemplos.


� Neste sentido, abordando a recomendação como meio de defesa ambiental, Paulo Affonso Leme Machado pondera: “as recomendações não tem a mesma natureza das decisões judiciais, mas colocam o recomendado, isto é, o órgão ou entidade que as recebe, em posição de inegável ciência da ilegalidade de seu procedimento. Entregues as recomendações, prosseguindo o recomendado em sua atividade ou obra, caracteriza-se seu comportamento doloso, com reflexos no campo do Direito Penal ambiental” (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. São Paulo: Malheiros Editores, 13ª ed., p. 362-362, 2005).  


� É mesmo possível que, nesta hipótese, a partir do resultado da recomendação, desabroche a necessidade de instauração de procedimento investigatório que, de qualquer modo, será iniciado com base em circunstâncias acerca das quais o administrador não poderá alegar completa ignorância. 


� Importante observar que o Ombudsman português é um órgão unipessoal, embora conte com uma estrutura administrativa de apoio. Seus escritórios estão sediados em apenas três pontos no território nacional: Lisboa, Açores e Madeira. “Queixa” é o termo formal, previsto na Constituição Portuguesa, para designar o instrumento através do qual o cidadão formula a sua pretensão perante o Provedor. 


� Algumas queixas são indeferidas liminarmente e outras são encerradas após instrução. 


� Síntese de dados extraídos do Relatório do Provedor de Justiça à Assembléia da República, Lisboa:  Provedoria de Justiça – Divisão de Documentação, 2006, vol. I, p. 11-31. 
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