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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo critico da postura proativa assumida
pelos membros ministeriais na implementacdo de politicas publicas, evidenciando 0s
cuidados, limites e contradi¢fes quando dessa atuagdo. Muito em decorréncia do status
atribuido ao Ministério Publico pela Constituicdo Federal de 1988, tem-se a
configuracdo de um voluntarismo exacerbado, enraizado tanto na crenca na
hipossuficiéncia da sociedade brasileira, quanto no descrédito atribuido ao Poder
Executivo. Nao obstante, sabendo-se que é sobremaneira ténue e indefinido o marco
delimitador entre aquilo que pode e o que ndo pode ser obtido em juizo via acéo civil
publica, a atuacdo ministerial deve ter a cautela de ndo exceder as fronteiras de sua
competéncia, intrometendo-se, assim, na esfera dos poderes politicos. Soma-se a isto a
existéncia de contingéncias faticas e juridicas que, para além de quaisquer fugas
argumentativas, existem e ndo podem ser afastadas ou ignoradas, quais sejam: i) a
separacdo dos poderes; ii) a reserva do possivel; iii) a incapacidade técnica e cognicao
sumaria; iv) o privilégio de uns em detrimento de todos os outros. Ao final,
considerando-se a prescindibilidade das agdes coletivas, dedica-se especial realce a
atividade extrajudicial, com destaque aos termos de ajustamento de conduta e
mobilizacdo social. Muito antes de uma postura fatalista em relagdo aos problemas,
apontando erros e culpados, e exigindo obrigacfes imensuraveis, a ideia é buscar

solucdes praticas e balizadoras.

Palavras-chave: Ministério Publico. Voluntarismo. Politicas Puablicas. Acdo civil

publica. Judicializacdo da politica.



ABSTRACT

The present work aims the critical study of the proactive stance taken by the ministerial
members on the implementation of public policies, highlighting the care, limits and
contradictions when this action takes place. Much due to the status assigned to the
Public Ministry by the Federal Constitution of 1988, it has the configuration of an
exacerbated voluntarism, both rooted in the belief in marginality of Brazilian society, as
discredited assigned to the Executive Power. Nevertheless, knowing that it is
excessively tenuous and indefinite the landmark delimiter between what can and what
cannot be obtained in court through public civil action, the ministerial activity must be
careful not exceed the boundaries of its jurisdiction, intruding itself so in the sphere of
political powers. Added to this, the existence of factual and legal contingencies that, in
addition to any argumentative leaks, exist and cannot be disregarded or ignored,
namely: i) the separation of powers; ii) a reserve for contingencies; iii) technical failure
and summary cognition; iv) the privilege of a few to the detriment of everyone else.
Finally, considering the exemption of collective actions, this research dedicates special
emphasis on extrajudicial activity, highlighting the terms of adjustment of conduct and
social mobilization. Rather than a fatalistic posture towards problems, pointing out
errors and guilty, and requiring immeasurable obligations, the idea is to find practical

and mark out solutions.

Keywords: Public Ministry. Voluntarism. Public Policies. Public civil action.

Judicialization of politics.
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INTRODUCAO

Afastado da alcada do Poder Executivo e com status de instituicdo
permanente dotada de autonomia administrativa e funcional, o Ministério Publico
passou a invocar a Constituicdo Federal de 1988 como um simbolo de seu
“(re)nascimento institucional” *. Dentre as novas atribuicdes e papéis acumulados pelo
6rgdo ministerial, é nitida a proeminéncia de seu envolvimento em demandas de
implementacdo de politicas publicas. Assim, sob o argumento de concretizacdo e
otimizagdo de direitos, os membros ministeriais vém assumindo uma postura de
verdadeiros agentes politicos. Ndo sdo raros os casos em que o Judiciario é invocado,
via acgdo civil publica, para que condene o Poder Publico a executar determinada

politica. E é aqui que mora o perigo.

Como se panaceia para todos os males fosse, 0 Ministério Publico passou a
assumir uma postura voluntarista de invocacdo do Judiciario para que este funcione
como instancia de substituicdo do Poder Pablico, sob o argumento da incapacidade,
omissdo ou ma-fé dos agentes politicos em atender os apelos da sociedade. 2 Além de
uma mudanca enddgena, a atuacdo ministerial ainda se apoia na apatia e no comodismo
da sociedade, que diante de sua condicdo marginalizada, percebeu ser muito mais facil
cobrar do Ministério Publico, do que se mobilizar e assumir a defesa de seus proprios

direitos.

Sabendo-se que é sobremaneira ténue e indefinido o marco delimitador
entre aquilo que pode e o0 que ndo pode ser obtido em juizo via agdo civil publica, a
atuacdo ministerial deve ter a cautela de ndo exceder os limites de sua competéncia,
intrometendo-se, assim, na esfera dos poderes politicos. E é nesse sentido que se erige o
foco do presente trabalho. Propde-se aqui uma reflexdo critica dessa postura,
evidenciando os cuidados, limites e contradi¢es, bem como os riscos do voluntarismo
exacerbado. Busca-se, a vista disso, um ponto balizador desta atuacao, isto é, a chave

para definicdo da legitima intervencdo ministerial.

Para tanto, serd realizada, em um primeiro momento, uma explanacdo a

respeito da judicializacdo dos conflitos politicos, ja que uma realidade aviltante no

L ARANTES (1999, p. 87).
2 ARANTES (1999, p. 96-7).
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cenario juridico brasileiro. Isso porque, ao lado de uma abreviacdo dos espagos de
atuacdo das instancias politicas tradicionais, acompanha-se uma transmudagdo do
Ministério Pablico e, em decorréncia, do Poder Judiciario, que passam a ser vistos como
os “receptaculos de todas as mazelas sociais”. * Diante disso, remanesce & justica o
papel que caberia precipuamente ao Poder Publico, e por mais que se sustente a
necessidade de controle judicial, ele vem tomando contornos inesperados até mesmo

pelos mais ardorosos defensores.

Em um segundo momento, a conjuntura circundante ao fendémeno de
judicializacdo seré analisada. Muito em decorréncia do cenario vivenciado pelo Brasil, a
redemocratizacdo do pais e, mais precisamente, a promulgacao da Constituicdo de 1988,
apresentam-se como as principais conformadoras deste panorama de canalizacdo de
conflitos para o &mbito judicial. E, nesse sentido, necessario abordar a normatizacao de
direitos coletivos, que acabou por levou a esfera publica questBes antes vistas como

direitos individuais entre particulares, por vezes represadas nos anos de autoritarismo.

A importancia dessa analise reside no fato de que o processo de
normatizacdo de direitos abriu espaco a uma avassaladora gama de conflitos entdo
sufocados, dai 0 consequente e incontrolavel aumento na quantidade de demandas de
acesso a Justica. E foi nesse sentido que se solidificou a acdo civil pablica e, por
conseguinte, abriu-se margem a reconstrucao institucional do Ministério Pablico, e sua

atuacdo macica e expansiva.

Apos, algumas consideracGes serdo tecidas acerca da localizacdo do
Ministério Publico na organizacdo politica brasileira. Teria a Constituicdo de 1988
criado um quarto Poder? Mais ainda, seria uma instituicdo ‘“extrapoder”? Ou,
diferentemente, teria 0 Ministério Publico transitado para a sociedade civil? Ha de se
falar em um Ministério Pablico Social? Perguntas como essas serdo enfrentadas,
buscando-se compreender o papel dos membros ministeriais dentro de toda a conjuntura

em que se inserem, especialmente em face de uma sociedade hipossuficiente.

No mais, imperante que se fale, dentro do contexto de reconhecimento dos
direitos coletivos, da necessidade de implementacdo de politicas publicas, exigéncia

quase que natural para concretizacdo desses direitos. Nessa etapa, sera estudado o

3 FERRARESI (2010, p. 294).
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conceito de politicas publicas, analisando ainda a responsabilidade direta por sua
execucdo, e mais ainda, a possibilidade de mobilizacdo de esforgos entre diversos
agentes — Legislativo, Executivo, sociedade, Conselhos de Gestdo e Defensoria Publica.

Serdo estudados ainda, e aqui com grande destaque, os limites e
contradicBes nos quais o 6rgdo ministerial inevitavelmente ird se esbarrar, isto é, as
contingéncias faticas e juridicas que, para além de quaisquer fugas argumentativas,
existem e ndo podem ser afastadas ou ignoradas, quais sejam: i) a separacdo dos
poderes; ii) a incapacidade técnica e cognicdo sumaria; iii) a reserva do possivel; iv) o
privilégio de uns em detrimento de todos os outros.

Por fim, possiveis saidas serdo trabalhadas, buscando-se evidenciar e
valorizar a atuagéo extrajudicial do Ministério Publico, dai a énfase a mobilizag&o social

e aos termos de ajustamento de condutas.

1.  JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A judicializacdo de conflitos politicos ou, inversamente, a politizacdo do
sistema judicial, implica uma transferéncia para juizes e tribunais do poder decisério
acerca de questdes de vasta repercussao politica ou social, abreviando-se, deste modo, a
atuacdo das instancias politicas tradicionais, quais sejam, o Congresso Nacional e o

Poder Executivo. *

Em todo mundo, este fendmeno vem suscitando o debate a respeito de seus
riscos, esperancas e oportunidades. Nesse sentido, portanto, e dentro de uma perspectiva
nacional, questiona-se se a judicializacdo da politica encerra uma oportunidade para a
consolidagdo da democracia social ou se, contrariamente, acaba por arrisca-la. > Antoine

Garapon apud Casagrande sintetiza este paradoxo, explicitando que:

0 excesso de direito pode desnaturalizar a democracia; 0 excesso de
defesa, paralisar qualquer tomada de decisdo; o excesso de garantia
pode mergulhar a justica numa espécie de adiamento ilimitado’,
ao mesmo tempo em que vé na intervencdo judicidria a possibilidade
de 'restituir ao individuo dominado, determinado, sob pressdo da

4 BARROSO (2009, p. 3).
S CASAGRANDE (2008, p. 279).
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exclusdo social, sua dignidade como sujeito de direito, despertando
nele sua vocacdo soberana. °®

Grande parte da literatura que se ocupa dessa abordagem, tanto da ciéncia
social, quanto da ciéncia do direito, ancora suas analises nas perspectivas propostas por
Neal Tate e Tobjorn Vallinder na obra “The global expansion of Judicial Power”,
publicada em 1995. Através de uma pesquisa empirica comparativa da realidade juridica
e politica de diversos paises — Estados Unidos, Reino Unido, Australia, Canada, Italia,
Franca, Alemanha, Suécia, Holanda, Malta, Israel, Estados pds-comunistas (integrantes
da ex-URSS), Filipinas e Namibia — Tate e Vallinder delinearam as particularidades do

fendmeno mundial da aproximag&o recrudescente entre Direito e Politica. ®

De tal modo, Vallinder propos a anélise do fenémeno da judicializagdo sob

dois enfoques: “judicialization from without” e “judicialization from within> °

, 0S quais
permitiram o entendimento que judicializar a politica compreende tanto a expanséo do
alcance da atuacdo do Poder Judiciario para questdes de alcada do Executivo e
Legislativo, quanto a propagacdo dos métodos e procedimentos préprios do processo

judicial para as tomadas de decisdes em cenarios distintos dos tribunais. *°

A par dessa discussdo, diversos fatores sdo imputados como causas ao
fendmeno da judicializacdo. Indubitavelmente, a redemocratizacdo do pais e, mais
precisamente, a promulgacdo da Constituicdo de 1988, se apresentam como as
principais conformadoras deste panorama de “(des) encaminhamento de conflitos de

interesse, da politica para a Justica [...].” %,

6 GARAPON apud CASAGRANDE (2008, p. 279) - grifo meu.
8 NUNES JUNIOR (2014, p. 18).

9 Merece registro, a titulo explicativo, as considera¢des de Ernani Rodrigues de Carvalho: “Vallinder (1995) considera que existem
dois tipos de judicializagdo: 1) “from without”, que é a reagdo do Judiciario a provocagao de terceiro e que tem por finalidade revisar
a decisdo de um poder politico tomando como base a Constituicdo. Ao fazer a revisdo, o Judiciario ampliaria seu poder frente aos
demais poderes; 2) “from within: ¢ a utilizagdo do aparato judicial na administragdo pUblica; portanto, juntamente com os juizes
vdo os métodos e procedimentos judiciais que sdo incorporados pelas instituicdes administrativas que eles ocupam. A forma mais
difundida de judicializacdo da politica, que pode ser generalizada a todos os casos, é a from without, ou seja, o controle jurisdicional
de constitucionalidade.” CARVALHO (2004, p. 121).

10 Transcreve-se a passagem original da obra, da qual se extrai o entendimento citado: “Thus the judicialization of politics should
normally mean either (1) the expansion of the province of the courts or the judges at the expense of the politicians and/or the
administrators, that is, the transfer of decision-making rights from the legislature, the cabinet, or the civil serve to the courts or, at
least, (2) the spread of judicial decision-making methods outside the judicial province proper. In summing up we might say that
judicialization essentially involves turning something into a form of judicial process.” VALLINDER (1995, p. 13).

11 ARANTES (1999, p. 89).
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A Carta Magna além de alterar a estrutura do Poder Judiciario, também o
expandiu e fortaleceu, de modo que “[...] deixou de ser um departamento técnico-
especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com outros Poderes.” 12 para tanto, o
novel texto conferiu autonomia institucional ao Judiciario, assegurando-lhe autonomia
administrativa e financeira, bem como independéncia funcional dos magistrados *3. Ha
quem afirme que a independéncia judicial é mais decisiva na concretizacdo dos direitos

fundamentais que qualquer outro catalogo constitucional.

Sem duvidas, diversas foram as mudancas institucionais decorrentes do
novo texto constitucional, sendo inquestionaveis os avancos e inovages consagrados
pela intitulada Constituicdo Cidad4 *. N&o obstante, no que concerne a conformacéo da
politizacdo do sistema judicial, destacar-se-a agora dois aspectos impulsionadores desta
expansdo do Poder Judiciario rumo as decisdes de questdes eminentemente politicas,
quais sejam: a normatizacao dos direitos coletivos e a reconstrucéo institucional do

Ministério Publico.

1.1.  Normatizacao dos direitos coletivos

A expressdo “direitos coletivos” em sentido amplo, sindnima de interesses
“transindividuais” ou “supraindividuais”, compreende uma gama de atributos que nao
atingem somente uma pessoa. Nesse sentido, transcendem ao individuo e atingem uma
coletividade, colocando-se em uma posicéo intermediaria entre o interesse publico e o
privado. ' Deste género, derivam-se trés espécies: interesses difusos, interesses

coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos.

2 BARROSO (2009, p. 3).

3 A Constituigdo Federal, em seu art. 96, inciso I, dota os tribunais brasileiros de poder de autogoverno, compreendendo este a
faculdade eletiva de seus 6rgdos diretivos, a feitura de seus regimentos internos, a organizagdo de suas secretarias e servigos
auxiliares e dos juizos que lhes forem vinculados, tanto no provimento dos cargos de juiz de carreira da respectiva jurisdi¢do, quanto
no provimento dos cargos necessarios a administracdo da Justica.

! Fora intitulada “Constitui¢io Cidadd” pelo Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, o Deputado Ulysses Guimardes: “Hé
exatos 25 anos, as palavras do entéo presidente da Assembleia Nacional Constituinte, deputado Ulysses Guimaraes, anunciavam um
novo tempo para o Brasil. A nova Constitui¢do, batizada por ele de Constituicdo Cidadd, sepultou de vez o regime de excecéo e
implantou no pais 0 Estado Democrético de Direito. Disponivel em:
http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=111614 (08/04/15)

B MAZZILLI (2002, p. 49-50).
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Entende-se por direitos difusos, nos termos do art. 81, pardgrafo Unico,
inciso 1 *°, os interesses transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato *’. Por direitos coletivos
em sentido estrito entende-se os interesses transindividuais, de natureza indivisivel, de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte

contraria por uma relacdo juridica base '

, conforme preceitua o inciso Il do
supracitado artigo consumerista. Por fim, sdo direitos individuais homogéneos 0s

interesses decorrentes de origem comum **.

Posto isto, dada a importancia das consideracgdes conceituais trazidas, volve-
se ao cerne da discussao proposta.

Desde o inicio dos anos 80, significantes avangos no processo de
normatizagdo de direitos ligados a esfera coletiva ou difusa vém sendo constatados. Mas
foi justamente a Constituicdo de 1988 que consolidou esta categoria, que, justamente
por seu Vviés transindividual, mostrava-se até entdo dispersa em textos especificos ou até
mesmo excluida do ordenamento juridico brasileiro — este, até entdo, de matriz liberal e
pautado em principios marcadamente egoistas. 2> Nesse sentido, um amplo sistema de
direitos fundamentais foi consagrado, levando a esfera publica questdes antes vistas
como direitos individuais entre particulares, por vezes represadas nos anos de

autoritarismo.

E importante destacar, por conseguinte, que as novidades legislativas néo
surgiram casualmente, sendo, antes de tudo, fruto do panorama historico vivenciado
pelo Brasil nas décadas recentes, isto €, periodo abarrotado por inimeras e formidaveis

transformacdes politicas, econdmicas e sociais.

De tal modo, a partir do momento em que se alcangou uma ampla
participacdo na elaboracdo da Lei Maior, voltando-a decididamente para a plena

concretizacdo de direitos e garantias fundamentais, abriu-se espa¢o a uma avassaladora

16 A definicdo proposta pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, diferenciando cada uma dessas categorias, é largamente utilizada,
eis que bastante clara e explicativa.

" BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
8 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
9 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
2 ARANTES (1999, p. 83-4).
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gama de conflitos entdo sufocados, dai o consequente e incontrolavel aumento na
quantidade de demandas de acesso a Justica:
[0 que] antes representava uma simples garantia formal, dentro da
estrutura arcaica, complicada e carregada de Onus pecuniario
impossivel de ser suportado pelo cidaddo comum, passou a representar
um direito efetivo. Houve um redirecionamento sistémico, e a
Constituicdo da Republica passou a viabilizar o acesso ao Judiciario,

nao mais restrito aos interesses individuais, mas estendendo-se
também aos interesses coletivos.

Assim sendo, a possibilidade de tais conflitos ganharem foro judicial,
recebendo aplicacdo técnica do direito, acabou por incitar o processo de judicializacao
da politica, exigindo-se também a consagracdo de procedimentos judiciais aptos a sua
defesa. Foi nesse sentido que se solidificou a agéo civil puablica — instrumento capaz de
ensejar a defesa judicial de interesses e direitos difusos — e, por conseguinte, a atuagdo

macica do Ministério Publico.

1.2. Reconstrucéo institucional do Ministério Puablico

Dito de outro modo, tem-se que a ampliacdo dos direitos coletivos e sociais
acabou por automaticamente alargar a gama de interesses passiveis de protecdo pelo
Ministério Piblico através de acdo civil piblica. ?* E foi nesse sentido que se deu a
expansdo do orgdo ministerial, agora afastado da alcada do Poder Executivo e com
status de instituicdo permanente dotada de autonomia administrativa e independéncia
funcional. Completou-se, de tal modo, um processo bidimensional de independéncia, ou
seja, construida, tanto positivamente, pelos mecanismos de autogoverno e garantias
contra ingeréncias de outros poderes; quanto negativamente, por meio da expurgacao de

funcdes estranhas & missdo da instituicdo. 2

Vinculando-se o Ministério Puablico ao conceito de democracia e
legitimidade do processo de reconstitucionalizacdo, portanto, os artigos 127 e 129 da

Constituicdo Federal consagraram a posicao institucional de relevo do érgéo, tornando-

2 BACELLAR (2003, p. 30).
22 ARANTES (1999, p. 87).
% ARANTES (2002, p. 76).
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0 “[...] elementar a solidificacdo e manutencdo do Estado Democratico de Direito, da
protecdo & cidadania, aos interesses difusos e coletivos e ao patriménio Publico.” %
Nesse sentido dispde o caput do primeiro artigo citado, in verbis: O Ministério Publico
é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. 2

Tamanha a independéncia e autonomia a ele relegadas pela atual Carta
Magna que ja lhe fora atribuida a denominacdo “Ministério Publico alienigena” %,
especialmente porque o processo historico evolutivo evidencia que nem sempre lhe fora

confiada tamanha vultuosidade.

A estirpe do Ministério Publico, bem como a delimitagdo de suas
atribuicbes no processo judicial, historicamente vinculam-no a “[...] figura quase que
exclusivamente persecutoria, de delacdo, de acusagdo e punicdo dos transgressores da

lei.” 27

, até mesmo porque o monopolio do uso da violéncia pelo Estado assim exigiu. E
foi nessa esteira que se tornou o titular da Agdo Penal Publica, com vistas a acionar o

Judiciario quando da ocorréncia das aces tipificadas pelo ordenamento. 2

Ha quem afirme que a origem — remota — do Ministério Publico pode ser
identificada na Civilizacdo Egipcia e nas sociedades da Antiguidade Classica. No Egito
antigo haviam os chamados “procuradores-do-rei”, destacando-se a figura do magiaf *;
na Grécia classica os acusadores eram denominados “temostetas” °; na Antiguidade
Classica, em Roma, figuram como precursores deste o0rgdo os praefectus urbis, os
praesides, 0s procuratores caesaris, 0 praetor fiscalis, os curiosi, 0 irenarcha, os
censores, e 0s stazionarii; e na ldade Média, agentes como os saions (leis dos

Visigodos), o gemeiner Anklager (Alemanha), os bailios e o0s senescais (Europa

% PEREIRA (2010, p. 9).

% BRASIL. Constituicdo, 1988. — grifo meu.
% \VASCONCELOS (2013, p. 48).

7 PEREIRA (2010, p. 3).

% ARANTES (2002, p. 26).

# segundo Mazzilli, o denominado magiaf “[...] castigava os rebeldes, reprimia os violentos, protegia os cidaddos pacificos; acolhia
os pedidos do homem justo e verdadeiro, perseguindo o malvado mentiroso; era o marido da vilva, e o pai do 6rfao; fazia ouvir as
palavras de acusacao, indicando as disposicdes legais que se aplicam ao caso; tomava parte das instru¢des para descobrir a verdade.”
MAZZILLLI (1991, p. 1-12).

30 Sobre o tema, e de acordo com Moura Rocha, cita-se: “[....] na Grécia haviam os thesmotetis de grande importincia no controle da
administragdo publica, j& que sua fungdo era basicamente de denunciar empregados publicos e sustentar a acusacdo perante a
assembleia e o0 senado onde estavam os representantes do povo.” MOURA ROCHA (1996, p. 21)
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Ocidental) *. Todos esses corpos de funcionérios exerciam funcdes publicas que foram

modernamente destinadas ao 6rgao ministerial. *

Pensando-se em uma origem mais proxima, afirma-se que o Ministério
Publico comegou a institucionalizar-se como carreira de Estado na Franca, no seculo
X111 (precisamente em 1269), com a solidificagdo do monopolio jurisdicional da realeza
(“Estatutos de Sdo Luis”), sendo formalmente perfilhado pela Ordonnance de Filipe, 0
Belo (25 de marco de 1303). **Ademais, a Revolucdo Francesa conferiu maiores
prerrogativas a instituicdo e aos seus representantes, e foram as codificacGes
napolednicas que instituiram o que hoje é conhecido por parquet, corpo de oficiais do
Ministério Pablico na Franga. *

Por sua vez, a evolucdo do 6rgdo ministerial no ordenamento juridico

brasileiro se fez a depender das diversas fases atravessadas no pais.

No Brasil-Coloénia e no Brasil-Império, as legislagdes existentes
desconheciam-no enquanto instituicdo, sendo que prepostos do Poder Executivo
exerciam suas tipicas fungdes. Apds a Independéncia, a Constituicdo de 1824 continuou
ignorando-o como institui¢do, mencionando somente “[...] que ao procurador da coroa e
soberania nacional cabia acusar nos crimes em juizo.” % Somente em 1832, com o
Codigo de Processo Criminal, deu-se a consagracdo sistematica do oOrgdo, a ele
atribuido o papel de acusador criminal. Posteriormente, 0 Regulamento n° 120, de 31 de
janeiro de 1842, estruturou mais apropriadamente o Ministério Publico, definindo o
promotor de justica como “[...] servidor publico demissivel ad nutum pelo Imperador ou
pelos presidentes da provincia.”, sendo que suas atribuigdes ainda se reduziam a esfera

criminal. 3¢

O periodo republicano conferiu um amplo desenvolvimento ao Ministério

Pablico, sendo-lhe confiados novos campos de atuacdo. Assim, através dos Decretos

® Segundo Mazzilli: [...] foram encontrados alguns tracos sensiveis do promotor nos saions germéanicos, ou nos bailios e senescais,
atuantes como defensores dos senhores feudais em juizo. Na Alemanha havia, ainda, o comum acusador, que s6 atuava se houvesse
a inércia do particular.” MAZZILLI (1996, p. 3).

*2 GOULART (2013, p. 70).
* GOULART (2013, p. 71).
* PEREIRA (2010, p. 6).
* PEREIRA (2010, p. 6).
*® GOULART (2013, p. 74).
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848 e 1.030 *" de 1890 foi entdo reconhecido como instituicdo, dando-lhe maior
autonomia e atribuicBes proprias. Muito embora, a Constituicdo de 1891 quedou silente
a respeito do 6rgdo, prevendo apenas a figura do Procurador-Geral da Republica. A
Constituicdo de 1934, por sua vez, conferiu-o status constitucional, capitulando-o como
“Orgdo de Cooperagio nas Atividades Governamentais” (Capitulo VI, Secdo 1) % —
juntamente com o Tribunal de Contas e os Conselhos Técnicos —, aléem de tragar normas

gerais de organizacdo promovendo-o mais forte e independente. **

Por outro lado, a Constituicdo de 1937 significou, por ébvio, uma involugéo
e uma perda de independéncia, subordinando-o ao Poder Executivo. Considerando-se 0
regime ditatorial, todo o retrocesso ndo poderia ser diferente. Entretanto, ainda na
chamada “Era Vargas” foram promulgados: o Cdédigo de Processo Civil (1937), que
previu a obrigatoriedade de intervencdo do Ministério Publico em casos de relevante
interesse disponivel, na qualidade de custos legis; e 0 Codigo de Processo Penal (1941),
que além de deferir a titularidade da acdo penal publica, possibilitou que requisitasse a

instauracdo do inquérito policial. *°

A Constituicdo de 1946, por sua vez, configurou a recuperacdo da
instituicdo, na medida em que voltando a ser disciplinado em titulo proprio (“Do
Ministério Publico), fora tido como uma institui¢do autonoma e independente, sem

vinculagéo a qualquer dos Poderes.

A Constituicdo de 1967, até mesmo por seu Viés autoritario e
antidemocratico, desfez a independéncia conquistada pelo Ministério Publico,
inserindo-o no capitulo do Poder Judiciario. Ocorre que essa inser¢do ndo foi de todo
prejudicial, na medida em que seus membros acabaram por incorporar as mesmas
garantias conferidas a Magistratura. No mais, conquistas da Constituicdo de 1946
concernentes as prerrogativas de estabilidade e inamovibilidade foram conservadas e

consolidadas. ** Por fim, a Emenda Constitucional de 17 de outubro de 1969 alterou a

% Segundo Mariana Pereira, 0 Decreto n° 1.030, de 14 de novembro de 1890, serviu de estatuto do Ministério Pablico, indicando o
caminho de desenvolvimento evolutivo do Ministério Pablico no Estado Moderno. PEREIRA (2010, p. 8). Cita-se o disposto em
seu artigo 164: O ministério publico é perante as justicas constituidas o advogado da lei, o fiscal de sua execugéo, o procurador
dos interesses geraes do Districto Federal e o promotor da acgéo publica contra todas as violagdes do direito.

*® BRASIL. Constituicdo, 1934.

* GOULART (2013, p. 75).
“°\VASCONCELOS (2013, p. 12).
“IPEREIRA (2010, p. 8).

2 \VASCONCELOS (2013, p. 13).
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topografia dos artigos referentes ao Ministério Puablico, dispondo-os no capitulo
destinado ao Poder Executivo (se¢do VII do Capitulo VII).

A despeito de todos os avangos e progressos introduzidos pelos citados
textos constitucionais, foi somente a Constituicdo de 1988 que fortificou e consolidou a

plena independéncia e autonomia da instituigéo.

Nesse sentido, e dado o papel de destaque que lhe fora concedido, o
Ministério Publico passou a invocar o texto constitucional como uma espécie de marco
do seu “(re)nascimento institucional”, capaz de permitir a suplantacdo de suas fungdes
tradicionais (voltadas especialmente a atuagdo na seara penal, enquanto agente
acusador, delator) e o deslocamento da condigcéo de defensor do Estado para a de fiscal
e guardio da lei e dos direitos da sociedade. *®

Ademais, ha de se falar que a reconstrucdo institucional foi também
impulsionada e determinada endogenamente. A analise da atuacdo do Ministério
Pablico revela que setores da instituicdo dedicam-se decisivamente a transformacgédo do
6rgdo em instrumento de luta pela concretizagdo da cidadania. ** Tem-se evidenciado,
nesta perspectiva, que os integrantes do Ministério Publico, com intengéo deliberada em
favor da promocdo de direitos, desenvolvem acbes até mesmo fora de seu ambito

habitual de atribuic@es, e a isto intitulou-se “voluntarismo politico”:

Através da nocdo de voluntarismo politico, queremos destacar a
dimensdo enddgena desse processo de transformacgdo do Ministério
Publico e demonstrar que seu éxito decorreu da acdo deliberada e
consciente de seus préprios integrantes, sustentada por uma
avaliacdo peculiar da sociedade e do Estado no Brasil e animada
por uma concepcao ideoldgica do seu papel politico nesse contexto.
O destaque da dimensdo enddgena nos permitird demonstrar como
promotores e procuradores decidiram ndo s6 fazer histéria, mas estdo
conseguindo fazé-la quase integralmente como querem. *°

ApoOs entrevistas com promotores e procuradores de justica no survey “O

Ministério Piblico e a Justica no Brasil” *°, Rogério Bastos Arantes delineou que a

43 ARANTES (1999, p. 84-7).
“ ARANTES (1999, p. 84).
4 ARANTES (2002, p. 20). — grifo meu.

4 O Ministério Publico € a Justi¢a no Brasil, Idesp, relatorio de pesquisa, 1997. “Desde 1993, o Instituto de Estudos Econdmicos,
Sociais e Politicos de Sdo Paulo (Idesp) vem desenvolvendo um programa de pesquisa sobre as institui¢des judiciais brasileiras,
particularmente em torno das causas do seu mau funcionamento e do enorme déficit de justica que aflige o pais. Como uma das
etapas do programa, realizamos em 1996 um survey com integrantes do Ministério Publico em sete estados brasileiros.
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ideologia deste voluntarismo politico decorre de trés elementos: a critica aos poderes
politicos, a hipossuficiéncia da sociedade civil e o papel estratégico do Ministério

visando o apelo ao valor da justica social. 4’

Este processo de (re)construcdo ministerial foi determinado por uma série
de mudancas legais e constitucionais — tanto institucional, quanto relativa a
normatizacdo dos direitos coletivos —, convertendo-o de “[...] mero instrumento judicial
do Poder Executivo em 6rgao independente e capaz de pleitear a funcdo de defensor

publico da sociedade.” %%,

Hodiernamente, portanto, tem sido o Ministério Publico um dos principais
agentes na defesa de direitos coletivos pela via judicial e, considerando-se a conotacéo
politica indissociavelmente atrelada aos conflitos decorrentes de tais diretos, ultima-se
que este 6rgdo tem impulsionado veementemente o processo de judicializacdo de
conflitos politicos aqui abordado: *°

Essa amplitude, somada a falta de regulamentacdo, permite que o
Ministério Publico atue em questdes tradicionalmente reservadas aos
agentes politicos. Ou seja, ha, ou poderia haver, em caso de empenho,
uma espécie de “substituicdo” dos representantes eleitos pelos
representantes ligados ao Ministério Publico e legitimados por outros
mecanismos que ndo os eleitorais. Neste sentido, a instituicdo se

utiliza (identificando que h& espaco para atuar), e contribui

(selecionando as mais diversas questdes) para a “politizagdo da

justica” ou “judicializacio da politica”. *°

Em suma, a elaboracdo técnico-juridica do conceito de direito
transindividual — direito de massa, difuso ou coletivo em sentido amplo — em diversos
espacos de interesses sociais (meio ambiente, patriménio publico, servigcos publicos,
consumo, tributacdo, trabalhador), a utilizacdo em larga escala da acdo civil publica,

aliadas a evolucdo institucional do Ministério Publico compreendem, pois,

Entrevistamos cerca de 20% de promotores e procuradores de justica do MP estadual em Goiés, Sergipe, Bahia, Sdo Paulo, Rio de
Janeiro, Parand e Rio Grande do Sul, além de 51 integrantes do MP Federal distribuidos proporcionalmente por estes mesmos
estados. No total, fizemos 763 entrevistas. O questionario utilizado nas entrevistas formulou, na primeira parte, questdes sobre os
aspectos mais evidentes da crise da Justiga, assim como as propostas de reforma mais destacadas no debate publico. Na segunda
parte, tratamos especialmente do papel do Ministério Publico no dmbito do sistema de justica e, em particular, dos limites e
possibilidades de sua atuacdo na area dos direitos difusos e coletivos. Por Gltimo, um conjunto de questdes substantivas sobre o
Direito e a Justica no Brasil procurou extrair dos entrevistados valores ideol6gicos e doutrinarios que podem estar orientando sua
atuacdo concreta.” ARANTES (1999, p. 100)

4T ARANTES (2002, p. 137).
“8 ARANTES (2002, p. 115).
49 ARANTES (1999, p. 83).
% KERCHE (2010, p. 109).
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acontecimentos visceralmente conexos entre si e esclarecem-se pelas necessidades

decorrentes das transformag@es sociais sobrevindas no pafs. **

Denota-se, portanto, que a conjuntura adstrita ao fendmeno de judicializagéo
envolve uma série de fatores, que englobam desde a normatizacdo de direitos coletivos
(e, logo, a emergéncia de instrumentos processuais que o suportem), passando pelo
processo de reconstrucdo institucional do Ministério Publico, até se chegar a
canalizacdo de conflitos politicos para o ambito judicial ** e ao desenfreado acesso a

Justica.

2. LOCALIZACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA ORGANIZACAO
POLITICA BRASILEIRA

O sentido de todas essas mudancgas, tanto formais e legais, quanto
enddgenas, vem angariando expressdo no debate plblico. E inquestionavel que o 6rgdo
ministerial passou a assumir um papel diferenciado, consolidando-se assim, um novo
perfil politico-institucional. Teria a Constituicdo de 1988 criado um quarto Poder? Mais
ainda, seria uma institui¢do ‘“extrapoder”? Ou, diferentemente, teria 0 Ministério
Pablico transitado para a sociedade civil? Ha de se falar em um Ministério Publico
Social? Perguntas como essas se colocam e geram discussdes, algumas das quais, a
seguir sintetizadas, sdo imprescindiveis para que seus proprios membros compreendam
a conjuntura em que se inserem e utilizem de forma apropriada 0s instrumentos

juridicos de que dispdem.

Agora independente do Poder Executivo, com autonomia funcional,
administrativa e orgamentaria, o Ministério Publico passou de “defensor do Estado”
para “defensor da sociedade”, isto €, custos legis em beneficio da coletividade. Além
disso, foi todo esse movimento modificativo que passou a legitima-lo como autor de

acOes em defesa dos interesses difusos e coletivos. E é nesse sentido, isto é, na

' FERRAZ E GUIMARAES JR. (1997, p. 27).
2 ARANTES (1999, p. 83). - grifo meu.
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conjuncdo dessas mudancas, que se originou a ideia de que a Constituicdo de 1988
acabou por criar um quarto poder. >* A discussdo é longa e ancestral.

Vozes como a do renomado jurista Alfredo Valaddo e do atual vice-
presidente do Brasil, Michel Temer **, defendem que o Ministério Puablico é, de fato,
um quarto poder. Acredita-se, nesse sentido, que se Montesquieu tivesse escrito hoje o
Espirito das Leis, haveria ndo uma triplice, mas uma quédrupla divisdo dos poderes,
acrescentando-se assim 0 orgdo “[...] que defende a sociedade e a lei perante a justica,

parta a ofensa de onde partir, isto €, dos individuos ou dos proprios Poderes do Estado.”
55

Com a devida vénia, ndo é este 0 entendimento majoritario, argumentando-
se, como ponto de partida, que a propria sistematizacdo da atual Carta Magna vai de
encontro a ideia de um quarto poder. O artigo 2° do texto constitucional dispde que sao
Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e 0
Judiciério, nada falando acerca do Ministério Publico, que é tratado autonomamente na
secdo | do Capitulo IV (“Das fungdes essenciais a Justi¢a”), ao lado da Advocacia

Publica, Advocacia e Defensoria Publica.

Ademais, o fato de a Constituicdo ter fortalecido institucionalmente e
intensificado as prerrogativas de independéncia e autonomia ndo implica,
necessariamente, alcd-lo ao patamar de Poder do Estado. Sem duvida o constituinte de
1988 optou por conferir elevado status constitucional ao Ministério Pablico, talvez até
mesmo demonstrando que possui a analoga relevancia dos demais Poderes °®. Mas dai a

ergué-lo como quarto poder existe um grande abismo °":

% ARANTES (1999, p. 90).

% Em 2009, quando Presidente da Camara dos Deputados, Michel Temer afirmou que o Ministério Piblico é o quarto Poder da
Republica durante audiéncia com o presidente da Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico — CONAMP, José
Carlos Consenzo, com o vice-presidente da entidade e presidente da Associagdo do Ministério Pablico do Estado do Para — AMPEP,
César Mattar Jr., com o presidente da presidente da Associagdo Nacional dos Procuradores da Republica - ANPR, Antonio Carlos
Bigonha, representantes de entidades de classe do MP e Procuradores-Gerais de Justica de varios estados. Afirmou: “Eu vejo como
é importante dizer que Ministério Pablico é quarto Poder, assim construimos nosso Estado Democratico de Direito.”

% VALADAO apud VASCONCELQS (2013, p. 61).

% Carlos Vinicius Alves Ribeiro delineia, que apods a Constituicdo de 1988 o Ministério Publico brasileiro alcangou “[...] uma
equiparacdo juridico-constitucional com os demais “Poderes”, fazendo parte do sistema de freios e contrapesos do Estado
Democratico brasileiro, com uma das fungdes mais altas da soberania nacional.” Acrescenta, nesse sentido, que tendo o Ministério
Publico recebido equivalente importincia juridica “poderes de Estado”, tudo leva ao entendimento de que ndo pode a Instituigdo ser
extinguida da Carta Magna por emenda constitucional, tanto pelo disposto no art. 60, §4° da Constituicdo Federal, quanto pelo
principio constitucional da vedacao do retrocesso histérico. RIBEIRO (2009, p. 27-31).

% Toda essa elucidagio é coadunada na seguinte fala emitida por um membro do Ministério Plblico, também entrevistado no survey
O Ministério Puablico e a Justica no Brasil desenvolvido no ldesp em 1995 e 1996, in verbis: “Eu acho que houve um
reconhecimento pela constituinte da seguinte situagéo: o Poder Executivo vai muito mal. O Legislativo também vai mal hd muito e
parece que vai continuar por algum tempo, entdo era preciso estabelecer uma entidade publica para a tutela do direito, que ndo
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De qualquer forma, porém, a solucdo que nos parece a melhor,
justamente para contribuir de forma pragmética para esse
desiderato de autonomia e independéncia da Instituicdo, ndo é
erigir o Ministério Publico a um suposto “quarto Poder”, nem
colocé-lo dentro dos rigidos esquemas da divisdo tripartite
atribuida a Montesquieu [...].%

A par disso, alguns autores, como Quiroga Lavié, Alexandre de Moraes e
Clever Vasconcelos, optam por rotular o Ministério Publico apenas como uma
instituicdo “extrapoder”, na medida em que, dotado de autonomia e garantias
especiais atribuidas pela Constituicdo, “nao depende de nenhum dos poderes de Estado,
ndo podendo nenhum de seus membros receber instrugdes vinculantes de nenhuma

autoridade publica.” >

Ademais, alguns estudiosos o rotulam minimamente enquanto uma
“categoria a parte”, isto é, colocada em um titulo ou capitulo préprio, ao lado de
outros orgdos de fiscalizacdo e controle das atividades governamentais, tal como o
Tribunal de Contas.

Partindo-se da evolucdo historica e aplicando-se categorias da teoria do
Estado ampliado desenvolvida pelo teodrico italiano Antonio Gramsci, outro
entendimento acerca da natureza juridica do Ministério Publico foi desenvolvido. Nesta
perspectiva, tamanha a transformacdo do Ministério Pablico, no sentido de assumir a
condicdo de defensor do povo, que ha quem afirme que o 6rgdo passou da sociedade
politica para o dominio da sociedade civil. ®*: “Passando de procuradoria do rei a
defensoria do povo, o Ministério Publico brasileiro, com estruturagdo juridico-formal

das mais modernas, hoje ¢ um organismo que integra e representa a sociedade civil.” 62

De tal modo, o Promotor de Justica Marcelo Pedroso Goulart defende que a
transformacdo vivida pelo 6rgdo ministerial acaba por desvincula-lo do aparelho

coercitivo estatal, de modo que, antes representando os interesses da Coroa e da

estivesse nem presa ao Poder Executivo — e o Ministério Pablico ja esteve incluido na organizagdo do Ministério da Justica, antes da
constituicdo — e que ndo tivesse vinculo com o Poder Legislativo, e que néo tivesse ligagcdo com o Poder Judiciario. Falam que é
um quarto poder, mas n&o é um quarto poder nada. E uma instancia absolutamente independente. Para qué? Para tomar
iniciativa sem quaisquer outras injun¢des.”. ARANTES (2002, p. 132) — grifo meu

¥ MAZZILLI (1987, p. 2). — grifo meu.

% MORAES (2001, p. 488).

0 MAZZILLI (1987, p.2).

8 ARANTES (1999, p. 97).

2 MACHADO E GOULART (1992, p. 33).
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Administragdo, passa agora a cumprir a funcdo de defesa e guarda dos valores
democréticos e dos interesses da coletividade. ®

Nesse sentido, entende-se que o 6rgdo ministerial resta-se imiscuido na
parcela da sociedade civil concernente as organiza¢es autdnomas que, além de compor
uma concepg¢do democratica de mundo, atua na busca da transformacdo da realidade.
Dai porque o entendimento, novamente em termos gramscianos, de que promotores e
procuradores devam se transformar em legitimos “intelectuais organicos” das classes ¢
grupos subalternos, de modo a contextualizar o direito e utiliza-lo como um aparato de

4
|6

transformacéo social. > Merece registro, nas palavras de Goulart, a seguinte passagem:

O Ministério Publico desvincula-se do aparelho coercitivo do
Estado (do aparato burocratico responsavel pela dominacao via
coercdo) para integrar a sociedade civil e nela participar, em
alianga com outros sujeitos politicos coletivos, da guerra de posicao,
elaborando, difundindo e defendendo os valores que compdem uma
concepcao de mundo democratica e transformadora. ®

Talvez um discurso mais ameno e factivel seja afirmar que o Ministério
Pablico ndo pertence nem ao Judiciario, nem ao Executivo, tampouco se erige em um
quarto Poder, mas encontra-se, essencialmente, “[...] ao lado ¢ do lado da Sociedade e

sua vontade disciplinada, definida e expressa na ordem juridica.” ®© ¢’

Estando, portanto, na condi¢ao de “coadjuvante da sociedade civil”, parece
acertado o entendimento de que o Ministério Publico se coloca hoje como um garante
da existéncia, vigilancia e harmonia dos poderes constituidos. ®® Neste cenario, o 6rgdo
ministerial ostenta, segundo Luzijones Facanha e Solimar Lima, a funcdo de ser uma

“pedra no sapato” dos governos, ja que fiscaliza, questiona e enfrenta o proprio

% GOULART (2013, p. 82).

# GOULART (1995, p. 22).

% GOULART (2013, p. 82). — grifo meu.

5 CAMARGO PENTEADO apud CHOUKR (2010, p. 444).

57 Acerca da temética, destaca-se também a afirmagdo do Professor Marcus Aurélio de Freitas Barros: “Deve o Parquet combater as
omissoes ilicitas ou inconstitucionais, bem como, na condigdo de agente politico, transitar na esfera social como um elo entre
cidaddo, a sociedade e os poderes politicos, preocupando-se com os resultados de suas agdes e intervengdes, mas ndo esquecendo
dos aspectos de legitimidade constitucional que sua atuacdo requer no Estado Democratico de Direito.” BARROS (2012, p. 15).

8 \VASCONCELOQS (2013, p. 63).
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Estado ao qual pertence. ® Este panorama é exposto pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Celso de Mello quando afirma:
Sabemos que regimes autocraticos, governantes improbos ¢ cidadaos
corruptos temem um Ministério Publico independente, pois o
Ministério Publico, longe de curvar-se aos designios dos detentores
do poder — tanto do poder politico gquanto do poder econémico —,
tem a percepgdo superior de que somente a preservacdo da ordem

democrética e o respeito efetivo as leis da Republica revelam-se
dignos de sua protecao institucional. ™

E é através dessa discussdo que vem sendo concebido o chamado Ministério
Pdblico Social. "* Parte-se da premissa que a atual Carta Magna atribuiu-lhe a condig&o
de agente de transformacéao social, empenhado, portanto, na efetiva concretiza¢do do
Estado Democratico de Direito e, mais do que isso, na criagdo de “[...] um Brasil cujo

povo passe longe da pobreza, da desigualdade e da exclusdo.” &

O certo € que, independentemente da posicdo que se tome, nenhum
Ministério Pablico ostenta tamanha vultuosidade quanto a diversificagdo e relevancia de

suas atribuicdes.

21. O papel do Ministério Publico no contexto de uma sociedade

hipossuficiente

A Gtica do Ministério Pablico enquanto instituicdo capaz de construir uma
sociedade justa, livre e solidaria ganha evidéncia e visibilidade no dominio da defesa

dos interesses coletivos, que possuem natureza manifestamente emancipadora. "> E

% FACANHA e LIMA (2011, p. 10).
" MELLO apud VASCONCELOS (2013, p. xiv - prefacio). — grifos do autor.

™ No que concerne & idealizagdo de um Ministério Plblico Social, importante transcrever o texto do Promotor de Justica do
Ministério Publico de Pernambuco, Roberto Lyra: “Idealizo a transformagdo do Ministério Publico em Ministério Social. Um
Ministério Social em acdo, agdo mesmo, com fins e também meios préprios contra ndo s6 as ilegalidades mas, principalmente,
contra as injusticas. Os privilégios, os pesos e medidas desiguais sdo inconstitucionais. Assim, o Ministério Pablico evoluiria para
assumir a responsabilidade daquilo que é mais significativo na ordem juridica - a paz social pela justica social, tarefa maxima na
democracia na atual conjuntura da humanidade. O Ministério Publico Social procurara dar a cada um o que é seu, mas, sobretudo,
acudir a quem nada tem de seu, a quem quer, mas ndo pode viver honestamente, a quem, apesar de tudo, ndo prejudica ninguém. O
Procurador-Geral serd mesmo geral e tornara préatica e total a expressdo mais profunda de nossa nomenclatura funcional - Promotor
de Justica. Um Ministério Publico Social promovera a justiga social, cuidara dele e ndo s6 de uma justica publica, estatal, oficial. A
ordem juridica seria adaptada aos dramas contemporaneos. A primazia nos beneficios pertenceria aos mais necessitados. A
tranquilidade de consciéncia do Ministério Publico depende do avanco que ele mesmo executard.” LYRA (1952).

"2 FACANHA E LIMA (2011, p. 5).
" GOULART (2013, p. 173).
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factivel que as causas que envolvem direitos coletivos — dai se incluindo os individuais
homogéneos, coletivos strictu sensu e difusos — esbarram-se constantemente em bens
juridicos de camadas menos favorecidas, por vezes em situacdo de risco e

discriminadas. "

Assim sendo, entende-se que o estabelecimento da promogéo da acao civil
publica — em prol da defesa coletiva dos direitos — enquanto funcdo institucional do
Ministério Publico, demonstrou que o constituinte de 1988 esteve sensivel e vigilante a
condicdo de marginalidade desta parcela expressiva da populagdo brasileira,
manifestamente hipossuficiente frente aos Poderes Publicos. "

E é nesse sentido que se perfaz a histéria institucional do Ministério
Pablico, isto é, com vistas a ampliar cada vez mais as hipoteses e chances de atuacéo,
seja mediante o surgimento de novos direitos, seja mediante o alargamento dos titulares
juridicamente incapazes: “No comego eram menores de idade, surdos-mudos, loucos de
todo o género, ausentes, prodigos e silvicolas. Hoje é a sociedade civil hipossuficiente,

. , . , . . 7
isto ¢, incapaz de defender seus proprios direitos.” 6

Este panorama foi corroborado na pesquisa empirica feita por Rogério

Bastos Arantes sobre o papel da Justica na sociedade brasileira. Isto porque 84%

(oitenta e quatro por cento) dos entrevistados (promotores e procuradores de justica)

concordaram, total ou parcialmente, com o juizo de que a sociedade brasileira é

hipossuficiente e, portanto, incapaz de defender seus interesses e direitos de forma

autbnoma, dai a necessidade de atuacdo afirmativa das instituicdes no sentido de

protegé-las. '’ Portanto, é este 0 contexto que parece estar norteando a agdo ministerial,
e cabe registrar, nesse sentido, a opinido do autor acima citado:

O argumento é que temos uma sociedade civil fraca, desorganizada e

incapaz de defender seus direitos fundamentais. Uma sociedade

“hipossuficiente” no jargdo juridico. Além disso, frequentemente é o

proprio poder publico quem mais desrespeita esses direitos

fundamentais. Dessa equacdo resulta a proposta, de natureza

instrumental, de que “alguém” deve interferir na relagcdo
Estado/sociedade em defesa dessa Ultima. Instrumental no sentido de

™ AGUIAR (2009, p. 5-6).
® AMARAL apud ARANTES (1999, p. 96).
® ARANTES (2002, p, 30).

™" Entrevistas com promotores e procuradores de justica no survey “O Ministério Publico e a Justica no Brasil. In verbis, foi feita a
seguinte afirmacg@o: “A sociedade brasileira ¢ hipossuficiente, isto é, incapaz de defender autonomamente os seus interesses e
direitos, e que, por isso, as institui¢bes da justica devem atuar afirmativamente para protegé-la.” ARANTES (1999, p. 95-6).
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que ndo é para sempre: pelo menos no plano imediato, no momento,
“alguém” tem de tutelar os direitos fundamentais do cidaddo até que
ele mesmo, conscientizado pelo exemplo da agdo de seu protetor,
desenvolva autonomamente a defesa de seus interesses. "

Nota-se, nesse sentido, que a caracterizacdo da sociedade brasileira como
hipossuficiente da vida ao elemento do voluntarismo politico outrora explanado pelo
presente trabalho. Destarte, 0 sucesso do Ministério Publico nas atuacfes em acles
coletivas depende n&o somente de comprovar a relevancia social dos direitos
disponiveis em cheque, mas especialmente de sua capacidade em invocar — como

justificativa — a incapacidade dos interessados de se defenderem autonomamente. "

3. RECONHECIMENTO DOS DIREITOS COLETIVOS E A
JUDICIALIZACAO: A NECESSIDADE DE POLITICAS PUBLICAS

O ordenamento juridico brasileiro vem passando por inameras e profundas
alteracdes decorrentes da consolidacdo e ampliacdo dos direitos de dimenséo coletiva.
Sem ddvidas, a Constituicdo de 1988 2 deve ser vista como a grande propulsora de boa
parte dessas mudancas, na medida em que nenhuma outra carta lancou mao de um

elenco tdo intrépido de direitos individuais e, sobretudo, transindividuais.

Muito além de simplesmente elaborar uma requintada lista de direitos
fundamentais, o atual texto constitucional possibilitou que o papel das instituicdes
estatais e sociais fosse repensado. Nessa esteira, portanto, a entdo matriz liberal-
individualista, ou de tradi¢6es juridico-liberais, foi sendo alterada. O que antes era visto
meramente como area de atuacdo negativa do Estado passou agora a ser encarado sob a

Otica da essencialidade a condicdo humana e a cidadania.

Todas essas modificagdes no sistema constitucional e infraconstitucional de
garantias e concretizacdo de direitos, no sentido de exigirem atuacbes positivas do

Estado, impactaram areas como defesa do consumidor, meio ambiente, servicos de

® ARANTES (1999, p. 96).
" ARANTES (2002, p. 127).

8 Conformando o entendimento elucidado, cita-se: “A Constituigdo ¢ o principal instrumento de defesa social que adquire vida
através do processo de concretizagdo das suas normas. Traduz-se no instrumento juridico conformador do Estado, seu projeto
politico fundamental.” OLIVEIRA JR. (2009, p. 39-40).
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relevancia publica envolvendo direitos sociais, controle da administragdo publica,
dentre outros, ® muitos dos quais afetos ao nicleo existencial minimo de necessidades

basicas. &

A percepgdo dessa evolugdo, portanto, denota que a fruicdo de direitos
acaba por demandar um conjunto de medidas concretas do Estado ®, considerando-se
que “uma coisa é proclamar esse direito, outra é desfruta-lo definitivamente.” ® Nesse
sentido, deve-se ter em mente que o atual texto constitucional é notadamente dirigente,
sendo que o reconhecimento abstrato é incapaz de proteger integralmente seus titulares.

Nesse descortino, e dentro da tematica do presente trabalho, denota-se que o
reconhecimento da dimensdo difusa e/ou coletiva de certos interesses pelo Direito —
especialmente apos a Constituicdo Federal de 1988 — além de colocar o problema do
acesso a justica em outros patamares, dai a consequente judicializagdo de conflitos
politicos outrora abordada, relaciona-se intricadamente com a execucdo de politicas
publicas. E € neste panorama que se colocam, isto é, enquanto programas de acao
governamental voltados a concretizagédo e otimizacao de direitos:

N&o ha caminhos para a humanidade concretizar a dignidade humana,
gue ndo seja o da realizagdo dos seus direitos fundamentais através
de politicas publicas que oferecam protecdo adequada e eficiente,
orientadas pelos principios instrumentais da vedacdo de retrocesso, do

dever de otimizagdo, da garantia do nicleo essencial minimo dos
direitos (minimo existencial) e da protecdo as minorias. ®

Assim, a despeito de constituirem tematica oriunda da Ciéncia Politica, as
politicas publicas ingressam na seara juridica com bastante repercussao, na medida em
que seu préprio fundamento encerra-se na necessidade de efetivacdo de direitos por

meio de prestacfes positivas do Estado. Este ajuntamento entre as esferas politicas e

8 ARANTES (1999, p. 93).

82 «Safide, lazer, moradia, liberdade, dignidade, educacdo, alimento, familia, seguranga, propriedade-funcéo social, trabalho, vida,
igualdade, paz, meio ambiente sadio e sustentavel e os demais bens juridicos fundamentais, constituem, de maneira interdependente,
o nucleo existencial minimo de necessidades basicas de qualquer ser humano.” OLIVEIRA JR. (2009, p. 34).

#BUCCI (2001, p. 8).
#BOBBIO (1992, p. 10).
8 OLIVEIRA JR. (2009, p. 37). — grifo meu.
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juridicas é trazido por Willian Clune quando afirma, em uma traducdo aproximada, que

“todo direito é politica publica [...]; e toda politica publica ¢ direito.” ®

3.1. Conceito de Politicas Publicas

Sabendo-se que o conceito de politica pdblica é inerente ao ordenamento
juridico, imperante defini-lo. De inicio, importante deixar claro que, diferentemente da
categoria das normas, associadas a generalidade e abstracdo, as politicas publicas
realizam-se em um plano mais operacional do direito, na medida em que se voltam a
concretizacdo de objetivos definidos. Atuam, assim, no preenchimento dos espacos
normativos, consolidando principios e regras. ® Em outros termos, as politicas publicas
sdo entendidas como mecanismos por meio dos quais as normas legais e constitucionais
sdo executadas, traduzindo-se em verdadeiros instrumentos de law enforcement (reforco

para execucdo da lei). ®

Nesta linha, diversas sdo as tentativas em conceitua-las. Destacar-se-a

algumas delas a seguir.

(13

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que politica publica “¢ um
conjunto de atos unificados por um fio condutor que os une ao objetivo comum de

empreender ou prosseguir um dado projeto governamental para o Pais.” ®°

A seu turno, Eduardo Appio conceitua politicas publicas como instrumentos
de execucdo de programas politicos baseados na intervencdo estatal na sociedade
com a finalidade de garantir igualdade de oportunidades aos individuos, tendo por

objetivo assegurar as condicfes materiais de uma existéncia digna a todos. *

8 «By definition, all law is public policy, in that is the collective will of society expressed in binding norms; and all public policy is
law, in that it depends on laws and lawmaking for at least some aspect of its existence.” CLUNE apud BUCCI (2001, p. 6) Tem-se,
numa tradugdo aproximada: Por definigdo, todo direito é politica publica, e nisso estd a vontade coletiva da sociedade expressa em
normas vinculativas; e toda politica publica é direito, na medida em que depende de leis e do processo legislativo para, pelo menos,
algum aspecto de sua existéncia.

8 BUCCI (2001, p. 11). Nesse sentido, ainda afirma Bucci: “Principios sio proposi¢des que descrevem direitos; politicas (policies)
sdo proposi¢des que descrevem objetivos.” BUCCI (2001, p. 11).

B SANTIN apud GONGALVES (2009, p. 4). — grifo meu.
8 MELLO (2008, p. 802).
% APPIO (2006, p. 136).



30

Sérgio Resende de Barros, por sua vez, as define enquanto diretrizes de
“interesse publico primario, que determinam programas de acdo para oS
governantes e indicam linhas de conduta para os governados, com vistas a ordenar e

coordenar a realizacdo de fins econémicos, sociais e culturais relevantes [...].”. %

Ademais, assevera Rodolfo de Camargo Mancuso que “politica pablica
pode ser considerada como a conduta comissiva ou omissiva da Administracio
Publica, em sentido largo, voltada a consecugdo de programa ou meta previstos em

norma constitucional ou legal [...].” %

Leciona Fauzi Hassan Choukr que a politica publica € um meio em que se
define concretamente o destino a ser dado aos recursos publicos, “[...] a partir de
orientacdes gerais de planos de governos ou para um governo, sendo tais propostas
[...] dotadas de carater abstrato e colocadas em discussdo nos momentos em que S&o

possiveis as escolhas politicas (em sentido amplo) no jogo democratico.” %

Por fim, segundo Maria Paula Dallari Bucci, o conceito de politica publica
em Direito € apresentado como
0 programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial - visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as

atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. *

Dada todas as licbes acima transcritas, € de se concluir que o conceito de
politicas publicas liga-se, fundamentalmente, a escolhas perante exigéncias de atuacdes
governamentais *° positivas, e ndo meramente absenteistas, com vistas & consecucdo de
interesses publicos comuns e necessarios a satisfacdo de direitos. S&o, portanto,

diretrizes setorizadas — politicas educacionais, de salde, de seguranca publica,

' DE BARROS (2014, p. 5). — grifo meu.
2 MANCUSO (2001, p. 730). — grifo meu.
% CHOUKR (2010, p. 438).

® BUCCI (2009, p. 39). — grifo meu.

% Ha de se ressalvar, contudo, que a hodierna conjuntura social exige que as politicas publicas ultrapassem o horizonte dos
mandatos pessoais, isto €, que ndo sejam politicas de um governo determinado, mas sim programas de governo de governantes
sucessivos, até a realizagdo plena e efetiva. DE BARROS (2014, p. 2).
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habitacionais, ambientais, econdmica — que ddo vida a direitos coletivos ou difusos, ora

assegurados ao todo social, ora a categorias necessitadas de especial protecdo. *

3.2. Implementacdo das politicas publicas e a necessidade de mobilizacdo de

esforgos

A exigibilidade do direito faz-se presente em todo o ciclo de organizacao da
politica publica, o qual perpassa pelos seguintes estagios: definicdo da agenda,
formulacdo de alternativas, tomada de decisdo (por meio da avaliacdo e selecdo das
opcdes), implementagdo, execucdo e avaliacéo. %

N&o h&d como se negar que o planejamento, definicdo e execucdo das
politicas publicas se acham, primariamente, na al¢ada de atuacdo do Poder Executivo. E
ele, portanto, o responsavel direto pela implementacdo desses direitos em que acdo do
legislador no é suficiente por si s6 %, suplicando-se, assim, a acdo planejada do Estado

a luz dos recursos disponiveis.

Assim sendo, a execucdo dessas politicas sujeita-se a oportunidade e
conveniéncia das acbes governamentais, haja vista a necessidade de ponderacdes
concretas face as alternativas que se colocardo ao gestor publico. Por 6bvio, tais
escolhas perpassam por analises econdmicas e previsdes or¢camentarias em busca de
uma adequada alocacdo dos recursos disponiveis. E é nesta conjuntura, pois, que a
Administracdo Publica exercita sua autonomia em escolher, dentro dos parametros
legais e faticamente possiveis, a melhor opcéo a ser seguida rumo a realizacdo do bem

comum.

Contudo, alem das inarredaveis atuacbes do Legislativo e, sobretudo, do
Executivo, as politicas publicas devem permitir a atuacdo da sociedade. Este ideario

conforma-se com a defini¢do proposta por Maria Paula Bucci, segundo a qual a politica

" DE BARROS (2014, p. 6)
8 BUCCI (2001, p. 12).

% Ressalta-se, nesse contexto, que a proeminéncia da Constituicdo Federal, na medida em que se coloca “[...] a base da fixacdo das
politicas publicas, porque ao estabelecer principios e programas normativos ja fornece o caminho da atuacdo estatal no
desenvolvimento das atividades publicas, as estradas a percorrer, obrigando o legislador infraconstitucional e o agente pablico ao
seguimento do caminho previamente tracado ou direcionado. SANTIN apud GONCALVES (2009, p. 4).

100 BARROS (2011, p. 17-8).



32

publica deve ser encarada enquanto instrumento de planejamento, racionalizacdo e

também de participacéo popular. ***

Neste contexto se coloca o auxilio dos Conselhos de Gestéo, isto é, como
importantes organismos que operam em conjunto com os Poderes do Estado, atuando
tanto na elaboracdo e implementacdo, quanto no controle das politicas publicas. Tais
organismos compdem-se de variadas porcdes da sociedade, incluindo-se, por exemplo,
entidades de classe, associacOes, clubes de servico, representantes do governo, dentre

outros.

No Brasil, resultam em grande medida das mobiliza¢Ges e dos debates que
antecederam a Constituicdo de 1988, dai porque a adogdo do principio da participacao
popular em diversos dispositivos concernentes a elaboragdo e formulacdo das politicas
plblicas '%%. Denota-se que esta atuacdo é fundamental para fortalecimento do Estado
Democratico de Direito, especialmente porque a participagdo democréatica ndo se esgota
na eleicdo de governantes, exigindo-se, antes de tudo, uma atuagdo conjunta entre

Executivo, Legislativo e Conselhos Gestores de Politicas Pablicas. %

Ha de se falar ainda do papel da Defensoria Publica dentro de toda esta
conjuntura de atores que propiciam a execucao e implementacdo de politicas publicas.
Considerando-se a atribuicdo constitucional conferida a ela para defesa — em todos 0s
graus, judicial e extrajudicial — dos direitos individuais e coletivos, aos necessitados, **
dessume-se que a Defensoria Publica também atua em conjunto com os demais
organismos na busca da efetivacdo de politicas publicas, ja que estas se encerram em

legitimos instrumentos de concretizacdo de direitos.

3.2.1. Destaque do Ministério Publico e seus instrumentos processuais

Soma-se a tudo isso a macica atuacdo do Ministério Publico, Orgéao
constitucionalmente destinado a intermediacdo dos personagens acima descritos, bem

suas acgdes e inagdes:

01 Byccl (2001, p. 13).

192 Cita-se os dispositivos constitucionais: artigos 29, inciso XII; 194, paragrafo Ginico, inciso VII; 198, inciso I11; 204, inciso I1; 2086,
inciso VI; e 227, § 1°

103 ByUCCI (2001, p. 48).

104 \/ide artigo 134 da Constituicéo Federal.
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Desta feita, é legalmente incorreto se pensar que as escolhas das
politicas publicas a serem implantadas no Estado brasileiro é tarefa de
atribuicdo exclusiva do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Os
mandamentos emancipatorios da Constituicdo Federal de 1988
vinculam todos os Poderes e os 6rgdos criados ou reformulados com a
incumbéncia de garantir vigéncia material a citada norma. Mas,
destaque especial é concedido ao Ministério Publico porque foi um
orgdo, dentre tantos outros, escolhido pelo legislador para
fiscalizar os atos de gestores publicos em defesa dos direitos do
povo brasileiro [...]. '®

Assim, os agentes ministeriais sdo chamados a atuar nos conflitos coletivos
decorrentes da omissdo ou ineficiéncia estatal na implementacdo de politicas publicas,
bem como nos casos de violagdes aos interesses coletivos e difusos, aptos a producéo de
danos de massa. ® Muito disso em decorréncia do artigo 129 do texto constitucional
que estabelece que sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico, dentre tantas
outras, zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servi¢os de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constituicdo, promovendo as medidas necessarias

a sua garantia (inciso I1) %,

A vista disso, além da promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, o
advento da Lei da Acdo Civil Pablica (Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985), do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) e do
Caodigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990),

. . ~ o« . . , ~ 108
sinalizam confessadamente a “vocagdo ministerial como 6rgdo promovente”.

Assim sendo, viu-se o sistema processual compelido a romper com a
tradicdo individualista, dai a acumulacdo de novas e importantes atribuicdes pelo
Ministério Publico. Deste modo, e enquanto instituicdo permanente, essencial a fungédo
jurisdicional do Estado, passou o 6rgdo ministerial a contar com mecanismos aptos a
consecucdo dessas finalidades, dentre as quais se destacam: a formulacdo dos termos de
ajustamento de condutas, a promocao do inquérito civil, bem como da acdo civil publica

(os ultimos, de matriz constitucional — vide CF, art. 179, inciso Il1). De tudo isso,

105 EACANHA E LIMA (2011, p. 4). — grifo meu.
18 GOULART (2013, p. 22-3).

07 BRASIL. Constituicio, 1988.

108 FERRAZ E GUIMARAES JR. (1997, p. 27).
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portanto, factivel que a atuagdo do Ministério Publico no exercicio de suas atribuigdes
pode se dar tanto extrajudicialmente, quanto judicialmente.

Os termos de ajustamento de condutas, insertos na legislacéo

disciplinadora da acdo civil publica (Lei n° 7.347/85) '*

, compreendem um meio
alternativo de solucédo extrajudicial de conflitos. De acordo com o art. 5°, 86° do citado
dispositivo legal, os érgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante

cominac0es, tendo como eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Por sua vez, o inquérito civil compreende um procedimento administrativo
e inquisitivo, ndo se falando, portanto, em contraditorio, acusagio, tampouco sangdo. E
disciplinado pelo §1° do artigo 8° da citada legislacio (Lei n° 7.347/85) **°, segundo o
qual O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes,
exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez)

dias uteis.

Trata-se, assim, de um instrumento de carater pré-processual informativo,
isto é, medida — facultativa — prévia ao ajuizamento da acdo civil publica. Objetiva
basicamente a producdo de um conjunto probatdrio investigativo para que o agente
ministerial possa lastrear o eventual ajuizamento de sua agdo, ou seja, ndo se
solucionam interesses, “ndo se aplicam penalidades ou sangdes, ndo se extinguem nem
se criam novos direitos. Apenas serve para colher elementos ou informacées, [...] com o

fim de formar-se a convic¢do do 6rgdo do Ministério Publico [...].” '

Ademais, grande relevo é dado a acédo civil puablica, regulamentada pela ja
citada Lei n° 7.347/85 2. Por esta via faz-se a defesa do meio-ambiente, do
consumidor, de bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e

paisagistico, bem como de qualquer outro interesse difuso ou coletivo. Pode-se, ainda,

109 Também no artigo 211 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Lei n° 8.069/90) e no artigo 113 do Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC (Lei n°8.078/90), encontra-se consagrado e disciplinado o mecanismo de ajustamento de conduta.

110 Além das disposicBes da Lei n° 7.347/85 (Lei da Agdo Civil Publica), anote-se a existéncia da Resolugdo 23 do Conselho
Nacional do Ministério Publico de 2007 (alterada pelas Resolugbes n°s 35/2009, 59/2010 e 107/2014) que padronizou o
procedimento a ser seguido nos &mbitos estadual e federa. Mais especificamente, regulamentou os artigos 6°, inciso VII, e 7°, inciso
I, da Lei Complementar n® 75/93 e os artigos 25, inciso 1V, e 26, inciso I, da Lei n° 8.625/93, disciplinando, no &mbito do Ministério
Publico, a instauracéo e tramitacdo do inquérito civil.

“MAZZILLI, (2007, p. 56).

12 Anota-se, contudo, que a agao civil plblica preexistiu ao texto de 1985.



35

defender a ordem econdmica, urbanistica, honra e dignidade de grupos raciais, étnicos

ou religiosos, além do patriménio publico e social (art. 19). ***

Assim, a acgdo civil publica tem se mostrado como importante instrumento
de controle contra possiveis e eventuais abusos, irregularidades e ilegalidades
provenientes de acfes e omissGes da Administracdo Publica, especialmente em razdo
das inGmeras possibilidades de aplicacdo do instituto. Destarte, através deste
instrumento “o MP tem a possibilidade de acionar o Poder Judiciario para promover a
defesa dos direitos transindividuais, recentemente instituidos por lei e mais conhecidos

.. . . 114
como direitos difusos e coletivos.”

Além do Ministério Publico, podem propd-la, segundo o dispositivo legal
citado (art. 5°): a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; a
associagdo, constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil, que inclua,
entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, a0 meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de
grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico. **> Em que pese a ndo exclusividade, mostra-se essencialmente

atrelada a atuacao ministerial.

Por todo o exposto, é de se ver que a maximizacdo de direitos via politicas
publicas demanda uma atuacdo conjunta entre os diversos segmentos da sociedade.
Entretanto, ndo ha como se negar que as policies sdo, primariamente, responsabilidades
dos poderes politicos, a quem cabe, através de um planejamento governamental, eleger
as melhores opcdes diante ndo somente do interesse publico, mas também dos limites

orcamentarios, atendendo assim, aos critérios de conveniéncia e oportunidade.

E nitida, contudo, a proeminéncia do envolvimento do Ministério Pablico.
Todavia, por mais que a atuacdo ministerial na tematica de politicas publicas seja
efusiva, inflamada e crescente, deve esta ser tratada com parciménia. Os cuidados,

limites e contradicbes dessa atuacdo serdo a seguir delineados, buscando-se, por

S BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.
14 ARANTES (1999, p. 84).
5 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.
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conseguinte, e dai se erige o foco do presente trabalho, um ponto balizador desta
atuacdo, isto é, a chave para definicdo da legitima intervencdo ministerial.

4, LIMITES E CONTRADICOES DA ATUACAO MINISTERIAL EM
POLITICAS PUBLICAS

De tudo até aqui explorado, restou-se evidente que a independéncia
institucional do Ministério Publico é crucial para realizacdo de todas as suas atividades,
sendo estas tdo menos eficazes quanto menor autonomia for confiada a seus
membros.™™® E inegavel que esse fortalecimento foi arquitetado na Constituicdo de
1988, onde inumeras func¢des passaram a ser cometidas a Instituicdo. Nada obstante, ndo
h&d como se desprezar 0s interesses corporativos circunstanciais, convenientes, nesse

sentido, a ampliacéo e fortalecimento dos horizontes de sua atuagéo.

Ocorre que todo esse panorama em busca de afirmacdo gerou certa
despersonalizacdo, e mais do que isso, fez com que o “interesse publico” acossado pela
atuacdo ministerial nunca fosse compreendido precisamente, dai o surgimento de
situacbes juridicamente contraditérias. E o que o Procurador de Justica Anténio
Augusto Mello de Camargo Ferraz chamou de “estratégia de ocupar quaisquer
espacos”.''” Afirma que essa técnica, por muito tempo adotada pelo Ministério Publico,
ndo mais se justifica apds a vinda do atual texto constitucional, sendo imperante

questionar e definir seu atual papel juridico-politico. **8

E basicamente isso que o presente trabalho se propde a fazer agora, isto &,
uma reflexdo critica da postura ministerial, mais especificamente no que concerne ao
ambito de atuacdo na seara de implementacdo de politicas publicas, evidenciando, de tal
modo, os riscos do voluntarismo exacerbado que acaba por imiscuir-se em questdes de

alcada do Poder Executivo.

O entendimento ministerial majoritario parte da premissa de que a solucéo

obrigatdria aos conflitos coletivos é ndo somente judicial, como antipolitica. Como se

18 CHOUKR (2010, p. 443).
W FERRAZ (1993, p. 9).
118 FERRAZ E GUIMARAES JR. (1997, p. 25-7).
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panaceia para todos os males fosse, enuncia-se a necessidade de que o Ministério
Publico invoque o Judiciario para que este funcione como instancia de substituicdo dos
poderes politicos, sob o argumento da incapacidade, omissdo ou méa-fé, desses ultimos,
em atender aos apelos da sociedade. **° A fundamentacdo dessa atuacdo voluntarista
segue, portanto, o seguinte silogismo:
[...] o Ministério Publico existe para a defesa do interesse social; o
Estado, para promover o bem-estar coletivo. No Brasil, o Poder
Pablico ndo vem cumprindo sua finalidade. Logo, o Ministério

Publico, aqui, deveréa efetuar a defesa do interesse social sobretudo em
face da propria Administracdo Pablica. *°

Soma-se a isso o fator end6geno no qual 0s membros ministeriais enxergam
a si proprios como os que mais auxiliam e contribuem para a ampliacdo e concretizacao
de direitos transindividuais. Nessa perspectiva, e ainda segundo entrevistas divulgadas
por Rogério Bastos Arantes — no survey “O Ministério Publico e a Justi¢a no Brasil” —,
promotores e procuradores chegaram a afirmar que os agentes tradicionais da politica
(incluindo-se partidos politicos, Poder Legislativo e Poder Executivo) estdo em ultimo

plano quando da producéo e preservacio desses direitos. 2

Os cuidados devem ser reduplicados quando da assuncdo dessa postura de
verdadeiro agente politico. A atuacdo ministerial deve ter a cautela de ndo intrometer-se
indevidamente na esfera dos poderes politicos sob a mera alegacdo dos silogismos e
entendimentos pessoais outrora delineados, sob risco de ofensa ao principio da

separacao dos Poderes, insculpido no art. 2° da Carta Magna.

Obviamente, ndo se questiona aqui que o Ministério Publico exerce de
forma realcada a funcdo de fomentar a efetivacdo de politicas publicas, e nem se
pretende, ainda, extirpar essa missdo constitucional. E que, conduzida ao extremo a
possibilidade de invocar imponderadamente a tutela judicial em face dos poderes
politicos, o juiz — alvo dessa atuacdo — chegaria ao ponto de exceder sua funcao

jurisdicional, abafando indevidamente a funcéo administrativa. %

119 ARANTES (1999, p. 96-7).

120 CHOUKR (2010, p. 442).

21 ARANTES (1999, p. 94).

122 CARVALHO FILHO (2001, p. 80).
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Nesse sentido, restou-se latente que ndo sdo raros 0S casos em que,
buscando dar direcionamento as politicas publicas, as providéncias ministeriais
acabaram por exceder os limites de sua competéncia. Destarte, ndo pode o Ministério
Publico decidir pelo Executivo as prioridades de governo, as medidas administrativas,
bem como as regras de utilizacdo do orcamento. Mais do que isso, e nas palavras do
Promotor de Justiga Marcus Aurélio de Freitas Barros: “o agente ministerial ndo pode,
sob qualquer pretexto, se transformar em legislador ou administrador. Urge, portanto,

langar luzes sobre algumas questdes bastante pertinentes.” 123

Inimeras sdo as possibilidades de aplicacdo dos institutos processuais
confiados ao Ministério Publico, dai se incluindo a acéo civil publica, o inquérito civil e
os termos de ajustamento de condutas. Ocorre que, por vezes, 0S objetivos desses
institutos restam-se malversados. Ante o percebimento de tdo vasto campo de atuacao,
portanto, a operacionalizacdo tem se revelado, em muitos dos casos, inconsistente e

imprecisa.

Destacar-se-a aqui a propositura das ac¢des civis publicas, ja que, em casos
relacionados a politicas publicas, é recorrente a pratica de promotores e procuradores
em instaura-las por todo o pais solicitando ao Poder Judiciario que condene prefeituras e

124

governos (estaduais e federal) a obrigacdo de fazer. ", revelando-se, assim, como a

porta para que 0 membro ministerial alcance o status de agente politico.

E inegavel que a acdo civil publica mostra-se, sob 0 manto de um novo
constitucionalismo, e de uma concep¢do atualizada e enérgica dos atos da
Administragdo, como um importante e apto mecanismo de controle de abusos,

irregularidades e ilegalidades porventura advindos de atos da Administracdo Publica.

Ocorre que, sob a égide de protecdo de direitos individuais e coletivos, e
aproveitando-se da abrangéncia constitucional que lhes fora adjudicada, percebe-se que
seu manejo “[...] tém promovido uma verdadeira devassa investigativa, usurpado
competéncias e transgredido a natureza dos institutos [...].” 125 Soma-se a isso a postura

apatica e acomodada da sociedade civil brasileira que tem percebido que € muito mais

12 BARROS (2012, p. 12).
124 ARANTES (2002, p. 135).
125 p ARAGUASSU (2010, p. 75-6).
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simples cobrar a propositura do Ministério Publico do que se mobilizar e assumir a
posicdo de defesa dos direitos transindividuais. *°

Resta-se, pois, sobremaneira ténue e indefinido o marco delimitador entre
aquilo que pode ser obtido em juizo via acdo civil pablica e o que se acha afeito a esfera

exclusiva de atuagdo administrativa. *’

A execucdo que antes se sujeitava a vontade do governante, através de
estimulos, impulsos e constrangimentos insitos ao processo politico, passa agora a ser
exigida do poder publico por um 6rgao do préprio Estado, através de uma instancia nao
politica de solucéo de conflitos (instancia judicial). **® Acha-se o Executivo, portanto,
em um meio caminho, em que:

assoberbado por uma gama de politicas publicas obrigatérias acaba
por remedia-las na medida de suas possibilidades e o Judiciario,
necessitando lhes dar cumprimento e eficacia, busca constranger as

opcbes do Executivo em temas pontuais que lhe sdo levados pelo
MPp.1#

Nesse desiderato, adverte Luis Roberto Barroso que o sistema “comeca a
apresentar sintomas graves de que pode morrer de cura, vitima do excesso de
ambicdo, da falta de critériose de voluntarismos diversos.” **°. De outro modo,
assevera que “0 excesso de judicializacdo das decisdes politicas pode levar a nao

realizacdo préatica da Constituicdo Federal”. **!

Enquanto tipo ideal, a politica publica visa a efetivacdo de objetivos
definidos, exprimindo a elei¢do de prioridades, a reserva dos meios necessarios ao seu
conseguimento, bem como o espaco temporal em que se espera a realizacdo dos
resultados. **2 O Ministério PGblico, portanto, esbarra-se em uma série de problematicas
quando de sua atuacdo messianica na busca de implementacdo de politicas publicas,

algumas das quais, a seguir delineadas.

126 FERRARESI (2010, p. 291).

27| EONEL (2010, p. 730).

128 ARANTES (1999, p. 90).

129 CASAGRANDE (2008, p. 260).

130 BARROSO (2009, p. 12). — grifo meu.
131 BARROSO (2009, p. 12). — grifo meu.
32 BUCCI (20086, p. 39).
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4.1. Separagdo dos Poderes

De inicio, importante trazer a baila a doutrina da Separacdo dos Poderes,
classicamente afirmada em O espirito das leis (De [’espirit des lois), de Montesquieu.
Trata-se de um conceito seminal do constitucionalismo moderno, vindo assim, a

enraizar a defesa dos direitos fundamentais. **3

De forma bastante simploria, entendia Montesquieu que os poderes de criar
leis, de executar politicas publicas e o de julgar, ndo poderiam estar reunidos em um sé

homem.

Nesses moldes, o conteudo nuclear e histérico deste principio reside no fato
de que as funcOes estatais devem ser decompostas e repartidas a orgaos distintos,
devendo ainda contar com mecanismos de controle reciproco (checks and balances), de

forma a resguardar os individuos contra eventuais abusos de um poder absoluto. ***

Assim sendo, consagrou-se no texto constitucional brasileiro, em seu art. 2°,
a seguinte conformacéo: “Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0

» 135 Ademais, o principio da separacdo dos

Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
poderes, ai insculpido, foi também erigido ao patamar de clausula pétrea, conforme

assinalado pelo art. 60, §4°, 111 da Constituicdo Federal.

De tudo isso, e conforme ensinamentos de Luis Roberto Barroso, extrai-se
dois corolarios, quais sejam: especializacédo funcional e necessidade de independéncia
orgénica. Desses, destaca-se o primeiro, segundo o qual se “inclui a titularidade, por

. N . . 136
cada Poder, de determinadas competéncias privativas” ==,

Sabendo-se disso, em principio ndo pode o Poder Judiciario, via invocacao
ministerial, intervir na esfera reservada a outro Poder, substituindo assim o
administrador na escolha das prioridades administrativas, logo, em seus juizos de

conveniéncia e oportunidade:

133 BARROSO (2011, p. 174).
134 BARROSO (2011, p. 174).
135 BRASIL. Constituicio, 1988.
138 BARROSO (2011, p. 175).
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Trata-se de desvio de perspectiva, porquanto o sistema de
separacdo de Poderes e fun¢des adotado pelo direito patrio nédo
pode render ensejo a esse tipo de ingeréncia. O equivoco, diga-se
por questdo de justica, ndo se aloja apenas na decisdo judicial, mas
também no pedido formulado na ago civil pablica. **'

Esse foi 0 entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
quando do julgamento de apelagédo da sentenga de improcedéncia proferida nos autos da
acdo civil publica. Ajuizada contra o Estado do Rio Grande do Sul, pretendia-se a
condenacdo do réu a obrigacdo de recompor o efetivo previsto para a Delegacia de
Policia de Barra do Ribeiro, com lotacdo de servidores, assegurando-se manutencao em
namero suficiente a ndo prejudicar as atividades de seguranca publica da regido.

Entendeu o Tribunal, em suma, que néo estando os atos eivados de nulidade,
ilegitimidade ou ilegalidade, ndo cabe ao Poder Judiciario imiscuir-se em atos
discricionarios de competéncia exclusiva do Executivo, “sob pena de passar a gerir
outro Poder, em grave desconsideracdo a independéncia e autonomia

constitucionalmente previstas”. **

Mesmo se comprovada a inadimpléncia por parte do Estado, e sem
desmerecer a importancia das questbes ventiladas pelo Ministério Publico — como
aconteceu no caso acima abordado — ainda assim ndo é dado ao Judiciario determinar e
definir toda e qualquer postulacdo, sob pena de que se extrapole os limites do controle
jurisdicional, desrespeitando-se, em decorréncia, o principio constitucional da separagédo

dos poderes.

Nesse sentido também se deu o entendimento do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais quando do julgamento de acdo civil publica em que se

demandava a construcdo de casa de albergado, in verbis:

A construcdo de casa do albergado encontra-se no ambito da
discricionariedade administrativa, de modo que ndo pode o Poder
Judiciario determinar que o Estado a construa, sob pena de
inadmissivel ofensa ao principio constitucional da separagdo dos
Poderes. '*

37 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Al 138.901-GO, Min. José delgado, 1997. — grifo meu.
138 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, AC 70042854224, Des. Almir Porto da Rocha Filho, 2011.
139 BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais, AC 10035100133194001/MG, Min. Hilda Teixeira da Costa, 2013. — grifo meu.
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Por fim, ressalta-se ainda que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, a despeito de reconhecer a possibilidade de que o Poder Judiciério determine a
Administracdo  Publica a adocdo de medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isto viole o principio da

separacdo dos poderes, ressalta a excepcionalidade desta medida. **°

4.2. Incapacidade técnica e cognicio sumaria: “decisdes emocionais”

A andlise acerca da separagdo dos poderes relaciona-se, em grande medida,
a capacidade técnica dos agentes envolvidos, dai a problematica sequente. Muitos dos
que sustentam os riscos de se retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a
prerrogativa de decidir o modo de alocacdo dos recursos gastos em politicas publicas,
arguem a deficiéncia do Ministério Publico, e obviamente, do Poder Judiciario, em

relacdo aos desdobramentos técnicos dessas escolhas.

A grande maioria dos Estados democraticos mundiais organiza-se com base
no modelo de separacdo de poderes, de modo que as funcOes estatais de legislar,
administrar e julgar sdo atribuidas a orgdos distintos, especializados, independentes e
harménicos. Pela conjuntura institucional hodierna, em caso de divergéncia na
interpretacdo normativa a palavra final sera dada pelo Judiciario. Contudo, esta primazia
ndo importa que toda e qualquer matéria seja decidida em um tribunal, ndo legitimando,

portanto, a arrogancia judicial. ***

Dentro dessa tematica a doutrina constitucional contemporanea explora,
segundo Luis Roberto Barroso, o conceito de capacidade institucional. De acordo com

suas licdes, compreende a percepcdo por meio da qual se denota qual Poder se mostra

140 v/ide ementa do acérdéo citado:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Acdo civil pablica. Obrigacdo de fazer. Implementacéo de politicas
publicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separacio dos poderes. Ndo ocorréncia. Precedentes.

1. O Poder Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote medidas assecuratérias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separacdo de poderes.

2. Agravo regimental ndo provido.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Al 708667 AgR. Min. Dias Toffoli, 2012).
141 BARROSO (2009, p. 16).
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mais competente em produzir a melhor decisdo dentro de uma determinada matéria.

Afirma, nesse sentido:

Temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande
complexidade podem ndo ter no juiz de direito o &rbitro mais
qualificado, por falta de informacdo ou conhecimento especifico.
Formalmente, os membros do Poder Judiciario sempre conservardo a
sua competéncia para 0 pronunciamento definitivo. Mas em
[algumas] situacdes [...], normalmente deverdo eles prestigiar as
manifestacdes do Legislativo ou do Executivo, cedendo o passo
para juizos discricionarios dotados de razoabilidade. **

Portanto, facilmente aplicavel o conceito de capacidade institucional a
discussdo em tela. Mais uma vez, ndo se afirma aqui a impossibilidade de que o
Ministério Publico invoque o Judiciario para que aprecie temas afetos as politicas
publicas. De outro modo, evidencia-se a necessidade de que se considere, de acordo
com a matéria postulada, qual instancia se mostra mais habilitada a producdo da melhor

decisao.

A complexidade social dotou o Executivo de maiores procedimentalismos e
tecnicidades em temas que lhes sdo competentes, dai se incluindo as politicas publicas.
De modo geral, organiza-se hoje “como uma agéncia de especialistas em todas as
matérias afetas & Administracdo Pablica” **, detendo, deste modo, informacdes, dados,

recursos humanos, estrutura técnica e conhecimentos especificos.

Por motivos 6bvios, toda essa capacidade técnica ndo se faz presente no
Ministério Publico, tampouco no Judiciario. Nesse sentido, ndo parece razoavel que um
orgao carente de capacidade técnica (Ministério Publico) invoque outra instancia estatal
(Judiciario) para que execute toda e qualquer politica publica, jA& que — pegando-se
emprestado o conceito supracitado — ambos desprovidos de capacidade institucional.
Isso porque as manifestacdes do Executivo mostram-se, aprioristicamente, competentes

em produzir a melhor decisdo dentro da seara de implementacdo de politicas publicas.

Ocorre que o panorama atual, marcado pela exacerbada judicializacéo,
denuncia uma realidade que vai de encontro com a ideia acima delineada. A crescente

propositura de agdes civis publicas postulando ao Judiciario que condene o Poder

42 BARROSO (2009, p. 16). — grifo meu.
143 CASAGRANDE (2008, p. 262).



44

Publico & obrigacdo de fazer (no caso, implementar determinada politica publica),
suscita o desafio de como executar eficazmente essa demanda sem um conhecimento
especializado e/ou um corpo técnico preparado, e de modo a ndo comprometer outros

servicos igualmente importantes, por vezes indispensaveis a sociedade.

Os excessos e inconsisténcias dessa pratica ambiciosa e voluntarista de
compelir o Poder Publico a “implementar e executar” geram a proliferagdo do que foi

chamado por Luis Roberto Barroso de “decisdes extravagantes ou emocionais” .

Tendo em vista que juizes e tribunais ndo desempenham uma atividade
puramente mecénica, e considerando o apelo emocional intrinseco aos pedidos judiciais
no ambito das politicas publicas, especialmente na seara de salde e educacdo, 0
magistrado acaba por voltar sua analise ao caso concreto, afastando-se, por vezes, das
necessidades e dos anseios da coletividade com um todo. **° Neste panorama, diz-se que
0 juiz observa sobremaneira a conjuntura casuistica e, portanto, a microjustica, ja que o

gerenciamento da macrojustica mostra-se mais afeto @ Administracdo Publica. *4°

As politicas de saude ilustram bem este panorama, uma vez que a caréncia
da capacidade técnica €, por assim dizer, bastante sintomética. De forma bastante
simploria, tem-se que os diferentes niveis federativos, ante a uma infinidade de
estratégias possiveis, elaboram as listas de medicamentos/tratamentos a serem
fornecidos a populacdo, considerando aspectos como: comprovacdo da eficécia,

disponibilidade no Brasil, menor custo e indispensabilidade a vida.

Apesar disso, 0 Ministério Publico paulista ajuizou acdo civil publica
objetivando o fornecimento, por parte do Estado de S&o Paulo, do medicamento
Interferon Peguilado para pacientes, presentes e futuros, portadores de Hepatite “C” do
Sistema Unico de Saude — SUS, quando ja se fornecia gratuitamente o medicamento

Interferon Comum. Ademais, pleiteou antecipacao dos efeitos da tutela. O Juizo da 12

144 BARROSO (2009, p. 12). Utilizou dessa qualificacéo quando tratou do direito & satide, mais especificamente do fornecimento
gratuito de medicamentos e custeio de tratamentos.

145 PEREIRA (2010, p. 257).
146 BARROSO (2009, p. 35-6).

A este respeito confira-se a explicagdo de Ana Paula de Barcellos: Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato é que nem o
jurista, e muito menos o juiz, dispdem de elementos ou condic¢fes de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da
acdo estatal como um todo. Preocupado com a solugéo dos casos concretos — 0 que se poderia denominar de microjustica —, 0 juiz
fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a imposigdo inexoravel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de
demandas ilimitadas: a macrojustica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo
disporia do instrumental técnico ou de informacéo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distor¢6es no sistema de politicas
publicas globalmente considerado”. BARCELLOS (2006, p. 22-3).
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Vara da Fazenda Publica da Comarca de Sdo Paulo, apreciando o pedido liminar,
deferiu-o. **’ O Superior Tribunal de Justica, contudo, suspendeu os efeitos
antecipatorios, entendendo que o novo medicamento possuia custo muito mais elevado
que 0 ja aplicado, além de ndo possuir eficAcia comprovada. Nesse sentido, afirmou-se a
impossibilidade de se fundar as postula¢cbes em opinides médicas minoritarias ou em

casos episodicos de eficacia do tratamento. 2

N&o se discute aqui a eficacia ou ndo de tratamentos especificos. Evidencia-
se apenas que ndo sdo raros 0s casos em que o Ministério Publico busca no Poder
Judiciario o fornecimento de prestacdo tecnicamente indesejavel, seja porque destituida
de comprovacdo, seja porque indisponiveis no Brasil, ou até mesmo porque de maior

custo *°. O resultado disso tudo é flagrantemente arriscado e desastroso:

Por um lado, proliferam decisGes extravagantes ou emocionais, que
condenam a Administracédo ao custeio de tratamentos irrazoaveis
— seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade -,
bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa,
associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um critério
firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e
Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de
medicamento. [...] Eles pdem em risco a prépria continuidade das
politicas de salde puUblica, desorganizando a atividade
administrativa e impedindo a alocacdo racional dos escassos
recursos publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia
brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a
promocao da sadde pablica, sejam devidamente implementadas. **°

Apesar de bastante elucidativas, ndo € somente na saude que postulacGes
irrazoaveis acontecem. De igual modo, o Ministério Publico ajuizou acao civil pablica
contra o Estado do Rio Grande do Sul postulando a imediata recomposi¢cdo do quadro
provisério de servidores juntos a cada Delegacia e cada Grupamento da Brigada Militar
da Comarca de Marau e suas imediacdes, mediante remoc¢do ou nomeacdes de

servidores, sob pena de multa diaria. Requereu, para tanto, a condenacdo do demandado

7T BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg na Petigdo n° 1.996-SP (2002/0126364-9), Min. Nilson Naves, 2004.
148 BARROSO (2009, p. 40).

49 Merece registro a colocagio de Lucia Tavares: “Uma ultima questio restaria a ser discutida, tendo em vista que as decisdes
judiciais ndo sio ‘seletivas’ no que se refere a definicio dos medicamentos que devem ser fornecidos. E comum que alguns
magistrados determinem a entrega de remédios inexistentes no pais, que devem ser importados, as vezes muito dispendiosos. Em
geral, ndo sdo sensiveis aos argumentos de sua inexisténcia ou de seu alto custo, firmes na posigdo de que recursos existem, mas sao
mal aplicados pelo Poder Executivo.” TAVARES (2002, p. 109).

150 BARROSO (2009, p. 12-3).
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a elaboracdo de estudos técnicos em relagdo ao contingente necessario para cada
Delegacia e Grupamento. Parece, portanto, ter reconhecido sua incapacidade técnica.

Corroborando este aspecto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
pugnou pela impossibilidade do Judiciéario, quando da apreciacdo de acdo civil pablica,
de se imiscuir no mérito administrativo, substituindo a Administracdo em sua atividade
precipua e “proferindo determinagdes que dela sdo privativas, no ambito da

o : : 151
discricionariedade assegurada ao Poder Executivo.” '

Uma das respostas do Ministério Publico ao problema da falta de
tecnicidade tem se dado por meio da especializacdo de suas atribuicGes em areas de
notavel interesse social, tais como salde, educacdo, meio ambiente, assisténcia social e
consumidor. Dessa forma, tem-se assistido a criacdo de promotorias especializadas,
nucleos de estudos, grupos tematicos, dai se conformar uma espécie de setorizacdo das
politicas publicas. Ocorre que, a despeito de todo esse progresso técnico, certamente
ndo se alcancou ainda o mesmo grau de organizacdo e especializacdo adquirido pelo

Poder Executivo. %

Ademais, ha quem afirme que, do ponto de vista técnico, mesmo estando o
Ministério Publico e o Judiciario amparados por laudos, ainda assim ndo seriam capazes

de rivalizar com os da Administracéo Piblica. ***

Nesse contexto, outra solucdo utilizada pelo 6rgdo ministerial tem sido a
utilizacdo de técnicos e servicos da prépria Administracdo Publica, por mais paradoxal
que essa situacao possa parecer. Embora ndo muito usual, essa manobra € possibilitada
pelas leis organicas do Ministério Publico, que preveem a possibilidade de requisicéo de

servidores de outras instancias de Poder. 1>

De todo modo, os processos acabam por motivar uma “superposi¢ao de
esforcos e de defesas”, exigindo a mobilizacdo de uma grande gama de agentes
publicos, incluindo-se ai membros ministeriais e servidores administrativos,

comprometendo, ainda mais, diferentes entidades federativas. O resultado danoso disso

151 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AC 70063508436, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, 2015.
152 CASAGRANDE (2008, p. 262).
153 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AC 70063508436, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, 2015.
154 CASAGRANDE (2008, p. 262).
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tudo aparece por meio de gastos, imprevisibilidade e desfuncionalidade da prestagédo

jurisdicional e administrativa. **°

N&o se defende, com isso, que o Poder Executivo deva se utilizar dos
recursos publicos indistintamente, isto €, como “um cheque em branco” que lhe fora
outorgado. **° Existem diversos niveis de deciséo politica. E, nesse sentido, n&o é tarefa
do Ministério Publico disciplinar as especificidades técnicas, bem como as preferéncias
orcamentarias nas escolhas de politicas publicas.

Por tudo isso, e retomando o conceito de capacidade institucional, parece
razoavel que Ministério Publico e Judiciario verifiguem, em relacdo a matéria tratada,
qual Poder, 6rgdo ou entidade possui a melhor qualificacdo para decidir. Reconhecendo,
assim, suas possiveis incapacidades, a regra devera ser a de deferéncia pelas valoracdes
feitas pela instancia especializada, obviamente observando-se a racionalidade,
motivacdo, correcdo e justica, todas essas, barreiras procedimentais e substantivas do
157

Direito. Ressalta-se, ainda, que deferéncia ndo implica abdicacdo de competéncia.

Acrescenta-se:

[...] O Promotor de Justica ndo nasce pronto, o fato de ter sido
aprovado em um concurso publico ndo o transforma naquele
momento em um profissional dotado de todos os recursos para a
solucdo dos conflitos [...]. Caracteristica fundamental a ser observada
pelo Promotor que pretende mobiliza a sua Comarca € a humildade,
humildade entendida ndo como subserviéncia, mas como equilibrio
emocional gque o inspira para o desempenho de suas funcdes e o
envolve com o sentimento de responsabilidade social. **®

4.3. Reserva do Possivel

Diferentemente dos direitos individuais, cuja defesa se perfaz sem maiores
dispéndios econdmicos pelo Estado, a realizacdo pratica dos direitos fundamentais via
politicas publicas — incluindo-se ai os direitos sociais e 0s coletivos lato sensu —
condiciona a atuacdo estatal a prestacfes positivas, demandantes, obviamente, de

recursos capazes de cobrir os custos delas decorrentes.

155 BARROSO (2009, p. 12).
%6 EACANHA E LIMA (2011, p. 4-5).
57 BARROSO (2009, p. 19).
58 TARIN (2009, p. 60-1). — grifo meu.
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Assim, inegével que “o gasto publico é conditio sine qua non da eficacia das
politicas ptblicas” **°. Destarte, a disponibilidade orcamentaria, bem como a destinacéo
dos bens publicos, necessariamente influirdo na tomada de decisdo do agente politico,
isto é, as escolhas feitas pelos responsaveis diretos pela implementacdo de programas de
governo deverdo seguir as previsdes orcamentarias, dai o estabelecimento, ante o

panorama encontrado, daquelas tidas como prioritarias.

Dito de outro modo, as necessidades sociais sdo infinitas, ao passo que 0s
recursos publicos ndo o sdo. Assim, diante da escassez de recursos e da multiplicidade
de necessidades sociais, cabe ao Poder Publico o estabelecimento de critérios e
prioridades quando da efetuacdo de suas escolhas.

Por assim dizer, a tutela coletiva normalmente envolve o controle do
orgamento, seja por meio do remanejamento de verbas, seja por meio da inclusédo da
politica na dotagdo do ano seguinte. O conhecimento da problematica orcamentaria se
coloca, portanto, como elemento intrinseco ao debate, dai porque ndo basta ao
Ministério Puablico invocar o Judiciario para que condene o Poder Publico a

implementar toda a sorte de politica social. **°

Quando invocado pelo 6rgdo ministerial em face da implementacdo de
politicas publicas, o Poder Judiciario acaba por assumir funcdes importantes, porém
arriscadas ao cometimento de interferéncias desnecessarias: atua como legislador
negativo — quando, por exemplo, da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo — e como legislador positivo — a exemplo da decisdo em mandado de
injuncdo para suprir omissdo legislativa; ademais, atua também como administrador
negativo — declarando a inconstitucionalidade/ilegalidade dos atos do Poder Executivo
— e ainda como administrador positivo — impondo, ilustrativamente, a condenagdo do

Estado a obrigagéo de fazer. '*

Porém, ainda que a Administracdo Publica se veja compelida por decisdo
judicial a satisfazer prestacdes reclamadas em juizo, a limitacdo de recursos existe. E é

justamente aqui se apresenta a chamada “reserva do possivel”.

159 DE BARROS (2014, p. 19).
160 FERRARESI (2009, p. 69).
1 OLIVEIRA JR. (2009, p. 43).
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O supracitado instituto tem origem na jurisprudéncia constitucional alema.
A expressao “reserva do possivel” (Vorbehalt des Méglichen) foi utilizada pela primeira
vez no julgamento proferido em 18 de julho de 1972, na decisdo ** conhecida como
“numerus clausus”. Em resumo, tratava-se de acdo em que alunos postulavam o direito
de acesso ao ensino superior em relacéo a cursos de grande concorréncia (medicina nas
universidades de Hamburgo e Baviera), com base em dispositivo da Lei Fundamental

germanica. %

In casu, o Tribunal Constitucional Federal entendeu ser constitucional o
acesso restrito aos cursos em tela, uma vez que a garantia de vagas a todos o0s
interessados acabaria por sacrificar servicos publicos, tanto em decorréncia da grande
onerosidade, quanto da escassez de recursos (especialmente em decorréncia do periodo
pos-guerra). Ademais, empregou-se a ideia da reserva do possivel para sustentar a
impossibilidade de se conceder aos individuos tudo o que pretenderem, haja vista a

existéncia de pleitos cuja exigéncia é desarrazoada. '** Deste modo, verificou-se que

a ideia de reserva do possivel para o Tribunal Federal Alemao ndo se
relaciona necessariamente com as possibilidades faticas em termos de
disponibilidade financeira, mas com o que é racional ao individuo
exigir do Estado e, consequentemente, da sociedade. Caberia, entdo, a
sociedade determinar a razoabilidade ou ndo da pretensdo. De acordo
com o Tribunal, “0 pensamento das pretensdes subjetivas ilimitadas
as custas da coletividade é incompativel com a ideia do Estado
social”. '

Desde entdo, o ideario da reserva do possivel logrou centralidade
sistematica dentro da seara de implementacéo de politicas publicas. Mas na maioria dos
casos, ndo € vista com bons olhos. A invocacdo da insuficiéncia de recursos €
frequentemente enxergada como um meio do Estado de se eximir do cumprimento
prestacional no campo dos direitos sociais. Assim, é encarada como uma escusa
genericamente utilizada por entes estatais como forma de esquivarem-se de suas

obrigacoes.

162 BvVerfGE 33, 303. Esclarece-se que BVerfGE denota a abreviagéo de Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (decisées
do Tribunal Constitucional Federal).

1830 artigo 12, 1 da Lei Fundamental Alemo estabelece que “todos os alemaes tém o direito de livremente escolher profissio, local
de trabalho e formagio profissional”. Assim, entendiam que o direito fundamental a liberdade profissional, dada a sua amplitude,
abarcaria também o direito de escolher o local de formagéo profissional (e ndo somente o direito de escolher a profissdo e o local de
trabalho).

164 Nesse sentido: OLSEN (2008, p. 215); SARLET E FIGUEIREDO (2008, p. 29); FALSARELLA (2012, p. 3).
165 EALSARELLA (2012, p. 4). — grifos da autora.
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H& quem entenda que o argumento da indisponibilidade financeira ndo pode
ser acolhido. H& ainda quem afirme que pode ser aceito em determinadas circunstancias.
Grande parte desses invocam o chamado “minimo existencial”, isto é, 0 nicleo de
direitos relacionados a condi¢cGes minimas de existéncia digna. Quanto a isso parece
haver certo consenso doutrinario no sentido de que € inoponivel a clausula da reserva do
possivel em matérias de direitos integrantes do minimo existencial. Nesse sentido, vide
trecho de ementa do acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal em 23 de agosto
de 2011 em sede de Agravo Regimental:

A clausula da reserva do possivel [...] encontra insuperéavel
limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacéo
direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.[...].
A nogdo de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais ( CF , art. 1°, I11, e art. 3°, 1),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-
se capaz de garantir condi¢cdes adequadas de existéncia digna, em
ordem a assegurar , a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e , também, a prestacOes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos [...]. **°

De fato, a construgdo em torno no ndcleo existencial desponta-se como um
importante mecanismo de defesa da dignidade da pessoa humana. Contudo, mostra-se
muito mais como um arcabouco teorico passivel de se ser invocado indistintamente,
enquanto clausula geral servida para uma infinidade de propdsitos, do que como um

meio de concretamente assegurar a implementacéo pratica de politicas publicas.

Para além das argumentacdes teoricas construidas em torno desse conceito
existencial, a incapacidade econémico-ficanceira existe e € uma contingéncia que nao
pode ser afastada ou ignorada. Assim, ndo ha como se negar que a concretizacdo dos
direitos transindividuais, com especial destaque aos direitos sociais, fatalmente se
sujeita a limites faticos e juridicos, incluindo-se a reserva do possivel e as regras

orcamentarias.

Nédo se defende com isso a possibilidade de que o Estado se utilize da
clausula da reserva do possivel com o objetivo de fraudar, frustrar ou inviabilizar a

realizacdo de politicas publicas definidas na propria Constituicao.

166 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Ag.Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 639.337-AgR, Min. Celso de Mello, 2011
grifo meu.
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Diferente disso, busca-se tdo somente evidenciar que as postulacdes feitas
pelo Ministério Pablico perante o Judiciario para que condene o Poder Publico a
execugdo de politicas publicas esbarram-se inevitavelmente no limite fatico da
disponibilidade de recursos financeiros. E isso € um fato, e ndo um mero argumento

utilizado para escusar ou eximir os poderes politicos de suas atuacdes. *°’

Assim, a preocupacdo do presente trabalho vai ao encontro do que adverte
Eurico Ferraresi na seguinte passagem: “o administrador publico ndo pode se esconder
atras do falso dogma da reserva do possivel; tampouco toca ao Judiciario estabelecer

que todo e qualquer pedido seja imediatamente atendido [...].” '*®

A titulo exemplificativo cita-se a acdo civil publica, proposta pelo
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, consistente em obrigacdo de fazer para
que o prefeito do Municipio de Belo Horizonte incluisse no Projeto da Lei Orcamentaria
Anual de 2008 verbas suficientes para a criacdo, instalagdo e manutencdo em
funcionamento de no minimo 02 (duas) casas-lares com 10 (dez) leitos cada uma,
destinadas a pessoas com deficiéncia em situacdo de pobreza, sem moradia, sem familia
ou impossibilitada de com esta sobreviver. A decisdo sentencial deferiu o pedido
antecipatorio dos efeitos da tutela. Em sede de agravo de instrumento de n°
1.0024.07.760590-5/001 julgado em 22 de abril de 2008 (publicado em 05 de junho de
2008), o Municipio de Belo Horizonte postulou a cassagdo da decisdo ou,

alternativamente, a decretacdo da extingdo do processo.

O entdo Relator Des. Belizario de Lacerda conheceu e deu provimento ao
agravo, entendendo que, a despeito da legitimidade ministerial em propor acao civil
publica protegendo interesses coletivos, € inadmissivel que utilize de suas prerrogativas
constitucionais para constranger o Chefe do Executivo Municipal a incluir no Projeto de

Lei Orcamentaria Anual a verba requerida, aduzindo em seu voto:

As leis orcamentarias sdo propostas pelo Poder Executivo e votadas
pelo Legislativo (art. 165, CF). Cabe a estes poderes a decisdo sobre
qual serd a destinacdo dada aos recursos publicos. N&o pode o
Judiciério intervir e determinar a inclusdo de verba para a realizacdo

167 Merece registro a sustentacdo do entfo Desembargador Carpena Amorim quando do julgamento de Apelagio Civel:
“Lamentavelmente, estamos num pais do 3° (terceiro) mundo, onde as prioridades tém que se estabelecidas. [...] E 6bvio que a
invocagdo do texto constitucional sé serviria para lastrear o pedido se vivéssemos em outro pais. A realidade do nosso meio, porém,
¢ de todo conhecida.”. BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelagdo Civel n° 1994.001.01749, Des. Carpena Amorim,
1994,

168 FERRARESI (2009, p. 61).
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de uma determinada obra, pois estaria invadindo a esfera da
conveniéncia e competéncia administrativas, mesmo porque é vedada
qualquer vinculagdo de receita a despesa, a ndo ser as expressas
excecBes (art. 167, IV, CF). '

Por Gbvio, existem hipOteses em que a intervencdo do Ministério Publico
via tutela jurisdicional € necessaria e indispensavel. Entretanto, ha hipdteses em que a
intervencdo é descabida, seja em face do principio da separacdo dos poderes, seja pela
disponibilidade orgamentaria.

Deste modo, considerando-se que 0 orcamento se apresenta, em regra,
aquém da demanda social por efetivacdo de direitos, ndo pode o Judiciario obrigar a
Administracdo Publica a fazer o que Ihe seja impossivel, sob pena de que se constitua

um “governo de juizes”.

Mais do que isso, defende-se aqui — muito ainda nos moldes do que fora
estabelecido pelo Tribunal Constitucional alemao — que mesmo ante a disponibilidade
de recursos financeiros, ndo se mostra aceitavel o atendimento pelo Estado de tudo o
que lhe é exigido, de modo que “somente sera possivel atender aquilo que se insira nos
limites do razoavel. Somente o que se aceite, racionalmente, como exigivel do Estado e,

em ultima instancia, da propria coletividade” 170,

Ademais, mesmo havendo a necessidade, como no caso acima ilustrado, de
implementacdo da infraestrutura requerida, impera também a primordialidade da
construcdo de hospitais, de escolas, de creches e de muitos outros servigos estruturais,
igualmente importantes para a sociedade. E em termos praticos, “investir recursos em
determinado setor implica deixar de investi-los em outros”. ** Escolhas devem ser
feitas. N&@o parece razoavel, portanto, imposicdes descomedidas sem analises acerca das

prioridades sociais e or¢camentarias.

4.4.  Privilégios de uns em detrimento de todos 0s outros

169 BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo n © 1.0024.07.760590-5/001, Des. Belizério de Lacerda, 2008.

Ver ainda: BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel n° 1.0024.03.138313-6/001(1), Des. Wander Marotta,
2004.

0 EALSARELLA (2012, p. 14).
1 BARROSO (2009, p. 32).
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Neste ponto do debate, pode-se supor, aprioristicamente, que se estd diante
de valores que contrapdem, de um lado, o direito a vida, a salde, a educacdo, a
seguranca (dentre tantos outros direitos), e de outro, a separacdo dos Poderes, o0s
principios orcamentérios, a reserva do legal e a capacidade técnica. Ocorre que a
preocupacao vai muito além de uma simples colisdo de interesses. Conforme proposto
por Barroso, o que estd em jogo € o direito a vida, a saude, a educacgdo e a seguranca de

uns versus o direito & vida, a salde, & educacéo e & seguranca de todos os outros. 2

A concretizacdo das necessidades imediatas do jurisdicionado gera, quase
que inevitavelmente, o sacrificio do atendimento macro dos anseios da coletividade. Isto
porque determinacdes judiciais para que a Administracdo Publica cumpra uma
obrigacéo de fazer acaba por priva-la de seu planejamento, comprometendo sua eficacia
global. Soma-se a isso o fato de que os recursos materiais sdo limitados, de modo que o
atendimento de um direito podera vir a significar o ndo atendimento de tantos outros,
igualmente importantes. Assim, uma vez decretadas pelo Judiciario, certas prestacoes
poderdo impossibilitar o aporte estendido a outras pessoas, com evidente prejuizo ao

principio da igualdade. "

Nessa esteira, algumas consideracdes acerca dos direitos tutelados pelo
Ministério Publico merecem adendo. Conforme ja mencionado, o artigo 127 da
Constituicdo Federal dispe que ao Ministério Publico incumbe a defesa dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Nesse sentido, sdo direitos sociais a educacdo, a
salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados *"* (art. 6°). A
seu turno, os direitos individuais indisponiveis compreendem aqueles em que o titular
ndo conta com qualquer poder de disposicdo, sendo irrenunciaveis e, em regra,
intransmissiveis. Envolvem os direitos de personalidade, os referentes ao estado e a
capacidade da pessoa. Ademais, depreende-se do art. 129, inciso Ill, tratar de funcdo

institucional do Ministério Publico a protecdo de interesses difusos e coletivos.

2 BARROSO (2009, p. 13).
3 GOUVEA (2003, p. 19).
174 BRASIL. Constituicio, 1988.
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De toda forma, parece certo que o Ministério Publico “existe para defender
a sociedade de forma coletiva, e ndo para defender o direito ou interesse individual
de uma Unica pessoa.” "> Nesta perspectiva, portanto, ndo é dado ao 6rgdo ministerial
que aja na protecdo do interesse individual e divisivel de uma pessoa determinada
(direitos individuais heterogéneos), sob pena de que se configure verdadeiro substituto
processual em hipéteses ndo contempladas pelo ordenamento juridico. *"® Embora

louvavel, a iniciativa ndo justifica o atropelo das normas juridicas procedimentais.

E bastante perceptivel o realce dessa discussdo na seara da saude. E comum
e crescente a utilizacdo do processo judicial, pelos membros ministeriais, como forma
de compelir o Poder Publico a implementacgdo de politicas de salde, proliferando, dessa
forma, centenas de medidas judiciais liminares impondo a atencdo prioritaria a
determinado individuo, seja para o fornecimento de farmacos, seja para a

disponibilizacdo de tratamento medico integral.

Constata-se, em verdade, uma atuacdo na defesa de direitos individuais,
travestidos de direitos difusos e coletivos — especialmente em se tratando de um direito
social, in casu, a saude. Todavia, ndo compete ao Ministério Publico, em nome de um
individuo singularizado, pleitear o direito a saude, ja que ndo detém legitimidade para
tanto. A imérita intervencdo do 6rgao ministerial nesses casos, isto €, em que se constata

uma indevida substituicdo processual (por faltar-lhe o requisito da homogeneidade) *'”,

5 BUCCI (2001, p. 49). — grifo meu.
1 BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n° 1.0245.04.048513-9/001, Des. Orlando Carvalho, 2005.
7 Nesse sentido, vide as seguintes ementas:

ACAO ORDINARIA C/C ANTECIPACAO DE TUTELA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E TRATAMENTO
MEDICO - INTERESSE INDIVIDUAL DE UM UNICO CIDADAO - ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO
MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR A AGAO - PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA -
EXTINGAO DO PROCESSO, SEM RESOLUGAO DO MERITO - SENTENGCA REFORMADA, EM REEXAME NECESSARIO.
1. Os interesses individuais a serem defendidos pelo Ministério Publico englobam apenas a categoria dos direitos individuais
homogeéneos, entendidos como tais, aqueles, cuja titularidade pertenca a variados individuos, ajustando-se a nogdo de direito
coletivo em sua acepcdo ampla. 2. A pretensdo de que seja reconhecida a legitimidade do Parquet para representar uma
pessoa individualizada, em Agédo Civil Publica, implica em supressdo do requisito da homogeneidade do direito a ser
defendido. 3. Acolher a preliminar, no reexame necessario, para extinguir o processo, sem resolucdo do mérito, com base no art.
267, VI, do Cdédigo de Processo Civil. BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. AC/Reex. Necessario 1.0245.01.000084-
3/001, Des. Nepomuceno Silva, 2006. — grifo meu.

PROCESSO CIVIL — AGAO CIVIL PUBLICA: LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO — NULIDADE ABSOLUTA
NAO ARGUIDA — LIMITES DO RECURSO ESPECIAL. 1. O prequestionamento ¢ exigéncia indispensavel ao conhecimento do
recurso especial, fora do qual ndo se pode reconhecer sequer as nulidades absolutas. 2. A mais recente posi¢do doutrinaria admite
sejam reconhecidas nulidades absolutas ex officio, por ser matéria de ordem publica. Assim, se ultrapassado o juizo de
conhecimento, por outros fundamentos, abre-se a via do especial (Simula 456/STF). 3. Hip6tese em que se conhece do especial por
violagdo do art. 535, I, do CPC e por negativa de vigéncia ao art. 87 da Lei 9.393/96, ensejando o reconhecimento ex officio da
ilegitimidade do Ministério Publico para, via acdo civil publica, defender interesse individual de menor. 4. Na acédo civil publica
atua o parquet como substituto processual da sociedade e, como tal, pode defender o interesse de todas as criangas do
Municipio para terem assisténcia educacional. 5. llegitimidade que se configura a partir da escolha de um Unico menor para
proteger, assumindo o Ministério Publico papel de representante e ndo substituto processual. 6. Recurso especial provido.
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp 485969/SP, Recurso Especial 2002/0165541-6, Min(a). Eliana Calmon, 2003. — grifo
meu.
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aumenta ainda mais os efeitos perniciosos da ingeréncia judicial nas politicas publicas.
178

Ainda mais, ha de se ressaltar outra preocupacao bastante pertinente. Os
direitos sociais foram formulados para serem desfrutados por toda coletividade. N&o é
legitimo, nesse sentido, que o individuo exija do Estado condicBes para ©
desenvolvimento de sua personalidade isoladamente, a exclusdo de todas as demais.
Uma errdnea compreensdo individualista é capaz de desvirtuar a propria natureza dos

direitos sociais, calcados nos principios da universalidade e impessoalidade. *°

O grande problema reside no fato de que nem todos terdo a mesma sorte de
obter uma decisdo que lhes seja favoravel. O resultado disso tudo se encerra, ora na
concessao de privilégios, ora a criacdo de novas filas de espera:

N&o existindo escolas, hospitais e servicos capazes e em numero
suficiente para prestar o servico o que fazer? Presta-lo a quem tiver a
sorte de obter uma decisdo judicial e abandonar a imensa maioria
a fila de espera? Seria isto viavel de fato e de direito, se o0 servico
publico deve pautar-se pela sua universalidade, impessoalidade e pelo

atendimento a quem dele mais precisar e cronologicamente anteceder
0s outros?. %

Por tudo isso, ndo cabe ao Ministério Publico avocar para si a tarefa de uma
defesa individual. Quando assim o faz, invocando o Judiciario e desencadeando a
implementacdo de determinadas politicas — especialmente em postulagcdes individuais
calcadas em direitos sociais —, assume o risco de que privilégios sejam concedidos a
somente alguns jurisdicionais ***, em detrimento de todo o resto da coletividade, que
permanece a mercé de politicas universalistas implementadas pelo Poder Executivo. *#2
Nesse sentido, portanto, e levando-se em consideracdo a caréncia de recursos, ndo pode

a Administracdo Publica vir a ser compelida a privilegiar um individuo em detrimento

178 PEREIRA E LIMA (2010, p. 258).
79 INS (2008, p. 4-6).
1801 OPES (2002, p. 131). — grifo meu.

181 Merece registro a seguinte colocagio de Roberto Barroso: “[...] quando o Judiciario assume o papel de protagonista na
implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus
direitos, seja por poderem arcar com os custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a
entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela
circunstancia de o Governo transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento de
decisdes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe média.” BARROSO (2009, p. 34-5).

182 BARROSO (2009, p. 13).



56

de centenas de outros, “também carentes, que se conformam com as deficiéncias do

aparelho estatal”, 1%

Importante destacar que ndo se pretende aqui, a pretexto de um argumento
formal-processualista da ilegitimidade ativa, negar o direito de acesso a saude, ou a
qualquer outro. Intentando o individuo, por exemplo, receber medicamento ou
tratamento a custa do Estado, deverd postular judicialmente em nome proprio,
representado por advogados particulares ou até mesmo pela Defensoria Publica,
utilizando-se da via processual adequada. Mais ainda, oportuno destacar que esta
titularidade individual também aqui deve ser vista como meramente residual, até mesmo
“pelos problemas inerentes ao privilegiamento de um individuo isoladamente em
detrimento dos demais, quando este obteve uma sentenca judicial que os demais, por

. ~ ~ 184
inumeras razoes, nao puderam obter.” 8

5. SAIDAS POSSIVEIS

5.1. Consideracdes iniciais: ndo-obrigatoriedade da acédo coletiva e atuacéo

extrajudicial

Do que foi dito até aqui, restou-se perceptivel que o Ministério Publico
brasileiro assumiu a dianteira dos demais legitimados quanto a propositura de acéo civil
publica, tendo em vista a defesa dos interesses da coletividade. Contudo, essa atuacao
concentrada, somada aos limites e contradi¢cGes outrora abordados, ndo se mostram de
todo eficientes, notadamente porque os conflitos dai decorrentes claramente ultrapassam

discussdes juridico-processuais.

Acima de quaisquer argumentos retoricos sobre a prescindibilidade das
acOes coletivas, merecem registro as consideracdes do Promotor Eurico Ferraresi com
base em um exemplo do que acontece no dia-a-dia forense. A argumentacdo é proposta
através de um trabalho imaginativo, isto é, o autor convida o leitor a imaginar uma

cidade nos seguintes moldes: que ndo dispde de estacdo adequada para tratamento do

183 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Apelagdo Civel n° 1994.001.01749, Des. Carpena Amorim, 1994. — grifo meu.
184 | INS (2008, p. 4).
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lixo e esgoto; onde migrantes invadem areas de preservacdo permanente, ocupando o
solo irregularmente; onde danos ambientais e urbanisticos s&o frequentes; que ndo conta
com conselhos tutelar e municipal; onde a casa de abrigo, a Unica existente, € precaria;
onde o servigo de assisténcia social ndo funciona h4 meses; na saude, os funcionérios do
hospital local sdo comissionados, afrontando principios elementares da Administracdo
Publica; onde inimeros outros direitos transindividuais, como os de deficientes, idosos

e consumidores, sdo ofendidos. &

Feito isso, o Promotor afirma ser esta, em maior ou menor grau, a realidade
de grande parte dos municipios brasileiros e, nesse sentido, assevera que se realmente
vige o principio da obrigatoriedade da agdo coletiva para o Ministério Publico —
considerando-se que em todos os supracitados exemplos sdo descritas lesdes a direitos
transindividuais — ndo haveria outra solugdo sendo o ajuizamento de uma infinidade de
demandas coletivas, dai a configuracdo do que chamou de “caos processual coletivo”
188 Por tudo isso, assim concluiu:

[...] o principio da obrigatoriedade colide com a natureza politica da
acdo coletiva. A aplicacdo da obrigatoriedade no ajuizamento da acdo
coletiva para o Ministério Publico, mesmo quando esteja configurada
a lesdo a direitos supra-individuais, retira o carater politico e social
do instrumento, amesquinhando-o. Um dos pilares dos modelos
processuais coletivos reside na conveniéncia e oportunidade de sua

utilizacdo. Os interesses em jogo ndo permitem a atuacdo cega e
burocrética do autor coletivo. **’

Por tudo isso, e sem desmerecer a atuacdo do Ministério Publico perante o
Judiciério, via invocacdo da tutela jurisdicional, ha que se considerar, outrossim, sua
atuacdo extrajudicial. E fundamental, dessa maneira, “que o promotor tenha em mente
que o Judiciario é a ultima, porém, ndo a Unica via para a solucdo e prevencdo de
conflitos.” *® E é nesse sentido que o presente trabalho buscar ressaltar a importancia
das seguintes formas de atuacdo: termos de ajustamento de conduta e mobilizacdo

social.

185 FERRARESI (2010, p. 290).

18 FERRARESI (2010, p. 290).

87 FERRARESI (2010, p. 294). — grifo meu.

188 FERRAZ E GUIMARAES JR. (1997, p. 27, nota de rodapé n° 15).
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Pondera-se, ainda, que a pacificacdo social, a promogdo do bem comum e a
reducdo da litigiosidade sdo metas que devem ser buscadas pelo Estado, obviamente

através de outros meios que ndo o judiciario. **°

5.2.Termos de Ajustamento de Condutas

Os termos ou compromissos de ajustamento de conduta foram introduzidos
no Direito brasileiro quando da edic¢do do Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA
(Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) e, em seguida, do Codigo de Defesa do
Consumidor — CDC (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990). **° Fora justamente o
art. 113 deste ultimo dispositivo legal que veio a acrescentar o 86° ao art. 5° da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, disciplinadora da ag&o civil pablica.

Conforme anteriormente afirmado, compreendem um meio alternativo de
solucdo extrajudicial de conflitos, no qual os 6rgdos publicos legitimados poderéo
tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias

legais, mediante cominagdes, tendo como eficacia de titulo executivo extrajudicial. °*

O objeto do termo de ajustamento podera versar sobre obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, zelando de quaisquer interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos. Ademais, extrai-se do dispositivo legal supracitado que nem todos os
legitimados a acdo civil publica podem tomar compromisso de ajustamento, fazendo-se
necessario ainda a condicdo de “Orgdos publicos legitimados™. Ilustrativamente,
associagdes civis, fundacdes privadas e sindicatos, embora possam propor este tipo de

acao, ndo podem tomar compromissos. %

Posta tais consideracdes, e considerando-se que existe justica para além do

Judiciario, quer-se avivar a importancia do instituto, seja porque representa uma solucéo

18 FERRARESI (2010, p. 291).

190 Registra-se a ressalva do autor Hugo Nigro Mazzilli: “De fato, nas décadas que antecederam a edigio dessas leis, principalmente
nas comarcas do interior, j& vinha o Ministério Pablico brasileiro mantendo a saudavel experiéncia do atendimento ao publico.
Questdes criminais, de familia, de menores, de trabalhadores, de vizinhos, entre outras, sempre lhe eram trazidas a sua presenca (ndo
raro até mesmo informalmente), para uma orientagdo, um conselho, uma admoestacdo ou até mesmo uma providéncia policial ou
judicial.” MAZZILLI (2006, p. 3).

191 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985.
192 MAZZILLI (2008, p. 11).
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negociada entre as partes, logo, conforme suas possibilidades — técnicas, or¢camentérias,
materiais —, seja porque contribui para o descongestionamento da Justica. %

A busca da prestacao jurisdicional deve ser o Gltimo recurso a ser buscado,
isto é deve vir a tona somente apds inequivoca impossibilidade de solucéo
extrajudicial. N&o se quer dizer com isso que o termo de ajustamento de conduta é
sempre melhor que a acdo civil publica, mas tdo somente evidenciar que a composi¢do
negociada, entre os atores e responsaveis envolvidos, traz inimeras vantagens em
relacdo a uma sentenca condenatdria imposta a parte contréria, algumas das quais, a

sequir delineadas. **

A composicdo negociada alcancada nos termos de ajustamento compreende
o que Daniel Roberto Fink intitulou de “realizagdo do possivel”, e disso se extrai uma
primeira vantagem. As clausulas e condicGes transacionadas pelas partes serdo resultado
de um processo psicologico, de modo que, “[...] ao final, cada parte terd a certeza de que
cada obrigacdo é resultado daquilo que cada um pode dar e na forma como pode

dar.” 195

Dessa assuncdo voluntaria e consciente decorre a facilidade quanto a sua
posterior execucao, isto é, considerando-se que 0 compromisso sera um ato de vontade,
e ndo um ato de imposicao, sua execucdo restard simplificada, com ganhos expressivos

das medidas implementadas.

O tramite processual é bastante moroso, especialmente em funcdo da
exigéncia de prazos e formalismos processuais. No mais, 0 acesso a Justica é caro, de

» 198 Esse custo é

modo que “evitar-se estar em juizo ¢ economicamente melhor
revertido ndo somente para as partes, que o suportam diretamente, mas também para

toda a sociedade, responsavel em manter, ampliar e modernizar o aparelho judiciério. **’

Ademais, ha de se falar que, ndo estando as partes adstritas ao pedido como
0 juiz, as solucdes poderdo ser livremente adotadas conforme os entraves forem

surgindo, ganhando-se, com isso, na qualidade do pacto extrajudicial em relacdo a

1% MAZZILLI (2006, p. 18).

194 FINK (2002, p. 132).

1% FINK (2002, p. 132). — grifo meu.
1% FINK (2002, p. 133).

Y97 FINK (2002, p. 133-4).
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sentengca. Em outros termos, tem-se que a “discussao das condi¢cdes de modo, tempo e
lugar do cumprimento dessas obrigacOes pelos interessados cria horizontes muito mais

. o~ e qe . . 198
generosos em termos de alternativas que a composi¢ao judicial do conflito.”

Por fim, ha de se ressaltar que o instituto em tela mostra-se mais adequado
ao interesse publico, na medida em que insta 0o administrador a agir, sem que sua
margem de discricionariedade seja tolhida, isto €, permite-se, em regra, a integra
manutencdo da coeréncia do conjunto da agdo do governo ou do 6rgéo publico. **°

5.3. Mobilizagéo social

A busca do efetivo equilibrio na convivéncia da sociedade, portanto,
especialmente em matéria de interesses coletivos, exige muito mais que um exercicio da
cidadania participativa de forma indireta, isto é, através do 6rgdo ministerial. > Por
certo, “o interesse seria muitissimo mais valorizado, se a sociedade se insurgisse

diretamente contra as ofensas praticadas em desrespeito a seus direitos”. 201

Deste modo, sustenta-se que 0 sucesso da atuacdo na defesa dos interesses
coletivos depende de uma correlacdo de forcas sociais, isto €, de um conjunto de
medidas que precedem e vao além da instauracdo dos procedimentos administrativos e
dos processos judiciais. 2°* Nesse sentido, e sob pena de inefic4cia social de sua atuacéo,
ndo deve o Ministério Publico se limitar ao espago do sistema da Administracdo da

Justica.

Em primeiro lugar, destaca-se a possibilidade e necessidade da realizacéo de
audiéncias publicas, até mesmo para se que obtenha uma atuacdo aproximada e

conhecedora das demandas sociais. Dessa forma sera possivel que o agente ministerial

1% FINK (2002, p. 135).
1% BUCCI (20086, p. 32).

200 TARIN (2009, p. 59).
21| EITE E OLIVEIRA apud TARIN (2009, p. 59).
202 GOULART (2013, p. 174).
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se coloque na desejavel posicdo de elo entre o individuo, a sociedade e os poderes
politicos. 2%

No mais, sugere-se 0 estabelecimento de parcerias entre o érgdo ministerial
e os cidadaos e associagdes civis, objetivando-se desencadear, na sociedade como um
todo, um processo de cobranca de efetivacdo de direitos, em resposta as inacdes estatais.
Impera-se, portanto, a necessidade de mobilizagcdo do grupo social.

Segundo os ensinamentos de José Bernardo Toro A. e Nisia Maria Duarte
Werneck, o processo de mobilizacdo social inicia-se quando uma pessoa, grupo ou
instituicdo resolve dar inicio a um movimento visando o compartilhamento de um
imaginario e do esforco para alcanca-lo. Afirma que o desempenho desses papéis é

204
IO

exercido pelo produtor social, reeditor social 2** e editor 2°°, dentre os quais se destaca o

primeiro.

O Produtor Social compreende “a pessoa ou instituigdo que tem a
capacidade de criar condi¢cdes econdmicas, institucionais, técnicas e profissionais para
que um processo de mobilizagdo ocorra” *®. Assim, com vistas a transformar a
realidade, convoca outros atores (no caso, os reeditores) a produzirem modificacdes em
seu campo de atuacdo. No mais, guia as negociacfes que lhe dardo aporte de validade

politica e social, mostrando-se, assim, responsavel por tornar viavel o movimento.

Para tanto, imprescindivel que detenha legitimidade, isto &, a credibilidade e
confianga necessarias no primeiro momento, sendo certo que esta crescera ou diminuira
no decorrer no processo, conforme a qualidade de sua gestdo. Ademais, indispensavel
que “[...] seja visto ndo como dono, mas como precursor de um movimento que reflete

uma preocupacao e um desejo de mudanga compartilhado.” 207

Tomando-se emprestados estes conceitos, e dada a imperatividade de
participacdo direta do Ministério Publico perante os cidaddos, acredita-se que 0s

membros ministeriais devem se apropriar da condicdo de Produtor Social, com fins a

203 BARROS (2012, p. 14-5).

2% Designa-se Reeditor Social uma pessoa que, em virtude de seu papel social, trabalho ou ocupagdo, socialmente reconhecido,
“tem a capacidade de negar, transformar, introduzir e criar sentidos frente a seu publico, contribuindo para modificar suas formas de
pensar, sentir e atuar” TORO e WERNECK (1997, p. 24), a exemplo dos educadores, parocos, gerentes e lider comunitérios.

205 Editor é o profissional que garante a comunicagdo entre o produtor social e o reeditor social. TORO e WERNECK (1997, p. 25).
26 TORO e WERNECK (1997, p. 22).
27 TORO e WERNECK (1997, p. 22).
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formulacdo de politicas publicas e implementacdo de direitos. For¢oso, nesse sentido,
que se insiram no meio social e, a partir disso, redefinam as prioridades de engajamento
nas demandas mais importantes. ?°® Ademais, os representantes do Ministério Publico
poderdo atuar ainda educando, sensibilizando e conscientizando os cidaddos de seus
direitos civis, politicos e sociais — através, por exemplo, dos instrumentos de
comunicacdo (cartilhas, videos, pecgas de teatro, palestras, veiculos de comunicacdo de

em massa, dentre outros).

De todo modo, o importante é que o Ministério Publico, enquanto Produtor
Social e precursor da movimentacao, incite a coletividade a criacdo de meios aptos para
que se evolua “de uma posicdo reativa (fatalista frente aos problemas), para uma
posicdo proativa (ver os problemas como situagdes a serem trabalhadas, como

oportunidades de acdo, ver na busca de soluces um desafio estimulante).” 2%

Esta mudanga de perspectiva, aliada ao empoderamento de espagos pelos
cidaddos, consolida a mobilizacdo social na busca da concretizacdo dos direitos
fundamentais via politicas publicas. Cidaddos e instituicdes integrantes, portanto,
acabam por pressionar o Executivo local, forcando-o a abandonar sua posi¢éo inercial e

a atuar no atendimento do propésito desta reacéo popular. 2*°

Para que se entenda melhor a proposta de mobilizacdo social e seus
beneficios, aponta-se 0 Projeto “Morte Zero” desenvolvido na cidade de Petropolis-RJ
no periodo de 27 de setembro de 2003 a 27 de marco de 2005 pela Promotora Denise

Tarin.

A cidade em tela é geologicamente vulneravel. Do elevado indice de
precipitacdo de chuvas na estacdo do verdo, agravada pela ocupacdo desordenada nas
encostas, decorre uma alta probabilidade da ocorréncia de deslizamentos. Com este
quadro, o projeto foi lancado com o objetivo de mobilizar a sociedade civil em relacdo a
necessidade de que medidas preventivas fossem adotadas, especialmente em razdo dos
acidentes, por vezes causando inimeras mortes (68 mortes em 1988; 50 mortes em
2001; 17 mortes em 2003). 2!

28 GONGALVES (2009, p. 21).

2% TORO e WERNECK (1997, p. 23). — grifo meu.
20 TARIN (2009, p. 68).

21 TARIN (2009, p. 69).
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De inicio o Ministério Publico propbs a acdo civil pablica na tentativa de
compelir o Poder Publico a delimitar areas de preservacao permanente nas comunidades
mais vulneraveis, e implantar medidas minimizadoras dos riscos. Percebendo-se que as
respostas pelo Poder Judiciario e, ainda mais, pelo Poder Executivo, ndo viriam a
tempo, ja que os processos judiciais e procedimentos administrativos demandam o
perpasse necessario por trdmites e etapas legais, a Promotoria de Justica optou por
incitar um processo de reacdo popular, o que viria a influenciar o poder local a adotar
medidas de prevencéo. Integraram o processo: Promotor de Justica do Meio Ambiente,
Associaces de Moradores, engenheiros, APA-Petropolis-IBAMA, Conselho Gestor da
APA, padres e pastores evangélicos, educadores, agentes de salde, jornais, emissoras e

radios locais. 2

Varias foram as etapas do movimento, incluindo: a identificagdo e
delimitacdo das comunidades; sensibilizacdo dos engenheiros moradores da cidade (via
correio eletrénico e cartas) para realizacdo de vistorias identificando 0s riscos e
medidas; mobilizacdo das liderangas da comunidade; implementacdo de estratégia de
comunicagdo; mobilizacdo da Defesa Civil; monitoramento dos indices pluviométricos,
que passaram a ser divulgados; e orientacdo de cuidados a serem tomados. O resultado
ndo poderia ser diferente: no periodo de acompanhado pela Promotoria responsavel,
segundo dados repassados pela Defensoria Civil municipal, advieram cerca de 2.000

(dois mil) deslizamentos, sem, contudo, a verificacdo de mortes. %3

De tudo isso, transparece muito acertada a postura tomada pela Promotoria
de Justica. Téo importante quanto a criacdo de leis e regras, e implementacdes
dispendiosas pelo Poder Executivo, se coloca a transformacdo via conscientizacdo e
mobilizacdo da sociedade, talvez até mais eficiente a solucdo de problema. E essa é a
chave da questdo. Muito antes de uma postura fatalista em relacdo aos problemas,
apontando erros e culpados, e exigindo obrigacbes imensuraveis, a ideia & buscar

solucdes.

Por ébvio, a mobilizacdo social ndo garante a atuacdo dos Poderes Publicos.

E agora sim, isto é, em se verificando a permanéncia da inacdo estatal em assuntos

22 TARIN (2009, p. 69).
23 TARIN (2009, p. 69-70).
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material e tecnicamente possiveis, bem como prioritarios, da-se margem a intervencao
I 214

judicia

Quer-se evidenciar, com isso, a enorme responsabilidade do Ministério
Publico enquanto fomentador de politicas publicas indispensaveis a concretizacdo de
direitos fundamentais. De tal modo, ndo se nega que deverd o membro ministerial
perpassar consistentemente entre o Direito, a Politica e a Sociedade, transformando-se
em um verdadeiro canal de ligacdo e propulsdo. A inquietacdo é outra. De fato, a
“grande preocupacdo, certamente, deve ser com o0s resultados, mas também com a
legitimidade de sua atuacdo na moldura do Estado Constitucional, até porque uma

atuacdo ilegitima, certamente, nio levara a resultados satisfatérios.” 2*°

CONCLUSAO

A crenga na hipossuficiéncia da sociedade brasileira, aliada ao descrédito
atribuido — sem qualquer chance de defesa — ao Poder Executivo, cumularam no
voluntarismo exacerbado da atuacdo ministerial. Muito disso em decorréncia do préprio
status atribuido ao Ministério Publico pela Constituicdo Federal de 1988, que acabou
por expandi-lo e fortalecé-lo, sobrevindo o que foi chamado de renascimento

ministerial.

Ademais, o reconhecimento e relevo dados a dimensdo coletiva de certos
interesses, bem como a elaboracdo técnico-juridica do conceito de direito
transindividual em campos carentes de prestacfes positivas pelo Estado, colocou o
acesso a justica em outros patamares. Nesse sentido, aliando-se a evolucdo institucional
do Ministério Publico e a utilizacdo em larga escala da acdo civil publica, abriu-se
margem a uma crescente judicializacdo de conflitos politicos, desencadeando, ainda,

exigéncias intricadamente relacionadas a seara de execuc¢édo de politicas publicas.

Dentro de todo este panorama, ndo se questionou o papel de destaque
exercido pelo Ministério Publico frente a fomentacédo e efetivacdo dessas politicas. Nem

se pretendeu, ainda, extirpar essa missao constitucional paulatinamente angariada. De

214 GONGALVES (2009, p. 23).
215 BARROS (2012, p. 14). — grifo meu.
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outro modo, a preocupacgdo girou em torno dos limites e contradi¢cOes dessa atuacao
messianica, j& que, conduzida ao extremo a possibilidade de invocar imponderadamente
a tutela judicial em face dos poderes politicos, o juiz — alvo dessa atuacdo — chega ao
ponto de exceder sua funcdo jurisdicional, abafando indevidamente a funcéo

administrativa.

Restou-se perceptivel que a proeminéncia ministerial frente a este tipo de
demanda é um fato enraizado nas préprias caracteristicas da sociedade, que, de modo
geral, percebeu ser muito mais facil exigir e cobrar, do que se mobilizar e unir esforgos
em busca da concretizagdo de direitos. Nesse sentido, a apatia, a inércia e 0 comodismo
dos individuos, singular e coletivamente considerados, foram determinantes a expansao

do Ministério Publico em questdes que ndo sao, a priori, de sua competéncia.

Isto porque, seja qual for o conceito adotado, ndo ha como se negar que 0
planejamento, definicdo e implementacdo das politicas publicas, se acham,
primariamente, na alcada de atuacdo do Poder Executivo. E é a partir disso que 0s

cuidados passam a ser redobrados.

Primeiramente, a separacdo dos poderes, e por mais retorico que este
argumento possa parecer, implica uma distribuicdo de competéncias que, dada sua
previsdo constitucional e sua rotulagdo enquanto clausula pétrea, ndo permite que se dé
ensejo a esse tipo de ingeréncia, sob pena de que desvios e inconsisténcias sejam
cometidos. Intromissdes sdo sempre muito perigosas, desejando-se, diferentemente,
uma atuacdo harmoniosa entre os trés Poderes. Muito porque a execucdo dessas
politicas se sujeita, originariamente, a oportunidade e conveniéncia das acdes
governamentais, imperando-se a feitura de ponderac6es pelo gestor publico, e ndo por

agentes ministeriais.

Esta analise acerca da separacdo dos poderes relaciona-se, em grande
medida, a capacidade técnica dos agentes envolvidos, dai a subsequente concluséo.
Muito em funcdo dos procedimentos e tecnicidades adotados pelo Executivo ao longo
dos anos, o que lhe fez deter informacGes, dados, recursos humanos e conhecimentos
especificos acerca de questdes que lhes sdo competentes, mostra-se desarrazoado o
disciplinamento técnico, pelos membros ministeriais, de temas afetos as politicas

publicas.
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Assim, a crescente propositura de agdes civis postulando ao Judiciario que
condene o Poder Publico a obrigacdo de fazer (no caso, implementar determinada
politica publica), suscita o desafio de como executar eficazmente essa demanda sem um
conhecimento especializado e/ou um corpo técnico preparado, e de modo a ndo
comprometer outros servicos igualmente importantes, por vezes indispensaveis a

sociedade.

Nesse contexto, revela-se impréprio e inadequado que um 6rgédo carente de
capacidade técnica (Ministério Publico) invoque outra instancia estatal (Judiciario) para
que execute toda e qualquer politica pablica, ja que ambos desprovidos de capacidade
institucional. Isso porque as manifestagdes do Executivo mostram-se, aprioristicamente,
competentes em produzir a melhor deciséo dentro da seara de implementagdo de
politicas publicas.

No mais, 0 conhecimento da problematica orcamentaria se coloca como
elemento intrinseco ao debate, dai porque ndo basta ao Ministério Publico invocar o
Judiciario para que condene o Poder Publico a implementar toda a sorte de politica
social. Sabendo-se o gasto publico € uma condicdo sem a qual nédo se alcanca a eficacia
das politicas publicas, o gestor busca, por meio de analises econémicas e previsdes
orcamentarias, uma adequada e eficiente alocacdo dos recursos disponiveis. Nesse
sentido, diante da escassez de recursos e da multiplicidade de necessidades sociais, cabe
ao Poder Publico, e ndo ao Orgdo ministerial, o estabelecimento de critérios e

prioridades quando da efetuacao de suas escolhas.

Dessume-se, por 6bvio, que o limite fatico da disponibilidade de recursos
financeiros é real, e ndo um mero argumento utilizado para escusar ou eximir 0s poderes
politicos de suas atuacdes. Nesse sentido, ainda que a Administracdo Publica se veja
compelida por decisdo judicial a satisfazer prestacdes reclamadas em juizo, a reserva do
possivel é um argumento valido e necessario a ser considerado neste caso, ja que a

limitacdo de recursos é uma contingéncia viva, da qual ndo se pode ignorar.

Outra preocupacdo trazida neste estudo diz respeito a concessdo de
privilégio a apenas alguns individuos, em detrimento de todos 0s outros. Percebe-se, por
iSs0, que a inquietacdo vai muito além de um discurso que contrapde, de um lado, a
busca pela concretizacdo de direitos e, de outro, a separacdo dos Poderes, 0s principios

orcamentarios, a reserva do legal e a capacidade técnica. Diferentemente, 0 que estd em
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jogo € o direito a vida, & saude, a educagdo e a seguranca de uns versus o direito a vida,
a salde, a educacdo e a seguranca de todos 0s outros.

Em termos bastante praticos, o atendimento de um direito podera vir a
significar o ndo atendimento de tantos outros igualmente importantes, ja que 0s recursos
materiais sdo finitos e limitados. Nesse sentido, a concretizacdo das necessidades
imediatas do jurisdicionado gera, quase que inevitavelmente, o sacrificio do

atendimento macro dos anseios da coletividade.

Por tudo isso, e partindo-se da premissa de que existe para defender a
sociedade coletivamente, ndo cabe ao Ministério Publico avocar para si a tarefa de uma
defesa individual. A imérita intervencdo do érgdo ministerial nesses casos, isto €, em
que se constata uma indevida substituicdo processual (por faltar-lhe o requisito da
homogeneidade), aumenta ainda mais os efeitos perniciosos da ingeréncia judicial nas

politicas publicas.

Quando assim o faz, invocando o Judiciario e desencadeando a
implementacdo de determinadas politicas — especialmente em postulagcdes individuais
calcadas em direitos sociais —, assume o risco de que privilégios sejam concedidos a
somente alguns jurisdicionais, em detrimento de todo o resto da coletividade, que
permanece a mercé de politicas universalistas implementadas pelo Poder Executivo, por

vezes conformado com as deficiéncias estatais.

No mais, a atuacdo concentrada quanto a propositura de acgdes civis
publicas, somada aos limites e contradi¢bes outrora abordados, ndo se mostram de todo
eficientes, notadamente porque 0s questionamentos insertos no ambito de
implementacdo de politicas publicas claramente ultrapassam discussdes juridico-
processuais. Nesse sentido, conclui-se pela prescindibilidade das acdes coletivas,
considerando-se, ainda, a necessidade de que a reducdo da litigiosidade, aliada a
pacificacdo social e a promocdo do bem comum, sejam buscadas pelo Estado, através de

outros meios que ndo o Judiciario.

Enguanto uma saida a toda essa exacerbada atuacdo voluntarista ministerial,
e sem desmerecer a atuacdo do Ministério Publico perante o Judiciario, o presente
trabalho dedicou especial realce a atividade extrajudicial, com destaque aos termos de

ajustamento de conduta e & mobilizagéo social.
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Os termos de ajustamento de condutas, ja que representam uma solucdo
negociada entre as partes, contribuem para o descongestionamento do Judiciario. O
acesso a Justica € caro e delongado. No mais, dada a assuncdo voluntéria e consciente,
este instrumento representa a “realizagdo do possivel”, restando-se facilitada a
proposicdo de solugdes, bem como a execucgédo de todas as medidas acordadas. Por fim,
0 instituto mostra-se mais adequado ao interesse publico, na medida em que insta o
administrador a agir, sem que sua margem de discricionariedade seja tolhida, isto &,
permite-se, em regra, a integra manutencdo da coeréncia do conjunto da acdo do

governo ou do 6rgdo publico.

Outrossim, tdo importante quanto a criagdo de regramentos e
implementacdes dispendiosas pelo Poder Executivo, se coloca a transformacgédo via
conscientizacdo e mobilizacdo da sociedade, talvez até mais eficiente a solucdo de
problema. E essa € a chave da questdo. Muito antes de uma postura fatalista em relacao
aos problemas, apontando erros e culpados, e exigindo obrigacdes imensuraveis, a ideia
é buscar solugcbes. Por 6bvio, a mobilizagdo social ndo garante a atuacdo dos Poderes
Pablicos, mas certamente permite um ponto balizador. Agora sim, isto €, em se
verificando a permanéncia da inacdo estatal em assuntos material e tecnicamente

possiveis, bem como prioritarios, da-se margem a intervencao judicial.
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