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Resumo: O presente estudo versa sobre a atua¢io do Ministério
Publico no controle de politicas publicas enquanto 6rgio de defesa
da cidadania. Parte-se inicialmente da defini¢cio de politicas pabli-
cas como instrumento de concretizacio de direitos fundamentais,
demonstrando-se a importancia da participa¢io popular tanto na
formulacio das politicas como no controle social. Na sequéncia,
busca-se conceber as bases da instituicio tal como definida na
Constitui¢ido de 1988 e como a nova configuracio do Ministério
Pablico influiu no processo de legitimag¢io de seus membros
perante a sociedade. Discorre-se, em seguida, acerca da amplitude
do controle da atuacio ou omissio do Estado no cumprimento de
suas obrigacdes constitucionais, ressaltando-se a superacio da con-
cepgao classica de que os atos politicos ou de gestao seriam imunes
ao controle externo exercido sobre os atos administrativos em
geral. Nesse sentido, propde-se uma reflexdo sobre a atuacio do
Ministério Publico, extra e judicialmente, na fiscaliza¢io e controle
das politicas publicas, buscando-se fixar premissas para os tipos
de atuagido, além das vantagens e desvantagens de cada modo de
atuar. Por fim, demonstra-se como se tem comportado o Supremo
Tribunal Federal ao enfrentar a matéria, tentando-se estabelecer
os requisitos para o exercicio do controle jurisdicional de politicas
publicas como forma, em altima instancia, de evitar a politizacio
da propria justica.

Palavras-chave: Ministério Publico. Politicas pablicas. Controle
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Abstract: The present essay focuses on the role of prosecutors in
charge of public policies, as an organ responsible for the citizenship
defense. Initially it cares of the definition of public policies as an
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instrument of realization of fundamental rights, demonstrating the
importance of popular participation, both in the formulation of
policies, such as social control. In the sequence, it seeks to remind
the bases of the institution as defined in the Federal Constitution
of 1988 and how the new configuration of prosecutors influenced
the process of legitimation of its members towards society. Then, it
refers to the extension of control of the performance or omission of
the State in compliance with its constitutional obligations, under-
scoring the resilience of classical conception that political or man-
agement acts would be immune to external control exerted over
administrative acts in general. In this sense, the study proposes a
reflection on the role of prosecutors, extra and judicially, monitor-
ing and controlling public policies and seeks to establish premises
for the types of activity, and the advantages (benefits) and disad-
vantages of each mode of acting. Finally, it demonstrates how the
Supreme Court has been behaving to face the issue, trying to estab-
lish requirements for the exercise of judicial control of public poli-
cies, in order, ultimately, to avoid the politicization of justice itself.

Keywords: Prosecutor. Public policies. External and jurisdictional
control.
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1 Definicao de politicas publicas

De acordo com Analtcia Hartmann (2005, p. 404), “chama-
mos de politica ptblica aquela que visa definir ou estabelecer uma
meta de finalidade coletiva”. Explica a Procuradora da Republica
que se trata de uma imposi¢ao obrigatéria, com um sentido espe-
cifico e identificado pela ordem constitucional.

O termo nio ¢ utilizado para indicar um ato normativo ou
administrativo isolado, na verdade, quando falamos de politicas
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publicas, estamos nos referindo a um programa ou conjunto de
acdes que tém por objetivo uma finalidade determinada, sempre
de interesse coletivo.

Nesse sentido, Fabio Konder Comparto (1998, p. 45) define
politica, “[...] antes de tudo, como uma atividade, isto é, como um
conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um
objetivo determinado”.

Ronald Dworkin (1978 apud CompARATO, 1998, p. 44) define
politica em contraposi¢io a ideia de principio; enquanto este ten-
deria ao estabelecimento de direitos individuais, politica, segundo
o autor, designa “aquela espécie de padrio de conduta (standart) que
assinala uma meta a alcancar, geralmente uma caracteristica em
alguma melhoria econémica, politica ou social da comunidade”.

As politicas ptblicas sio efetivadas por meio da funcio admi-
nistrativa. Contudo, antes de serem executadas, devem encon-
trar seu fundamento de validade na Constituicdo. Isso porque ¢
a Constituicao que deve nortear a escolha dos interesses coletivos
essenciais que deverdo ser concretizados para a satisfacio social.

Como nio poderia deixar de ser, a formulagido e a implemen-
tacdo de politicas publicas competem primordialmente ao Poder
Executivo. Sio definidas, por vezes, nos programas de governo,
elaborados antes mesmo da eleicio do chefe do Executivo. Todavia,
nio podemos esquecer o papel dos movimentos sociais e das insti-
tui¢des publicas e privadas de defesa da cidadania como forma de
pressio popular na defini¢io de prioridades e no redimensiona-
mento de politicas ptblicas.

Em tal contexto, pertinente citar trecho da obra de J. J. Gomes
Canotilho, o qual define o principio democratico como um prin-
cipio complexo, distanciando-se da concepgio restritiva de demo-
cracia simplesmente representativa para abranger a sua dimensio
participativa, in verbis:
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Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe os mais impor-
tantes postulados da feoria democratica representativa — 6rgios repre-
sentativos, eleicdes periddicas, pluralismo partidario, separagio
de poderes. Em segundo lugar, o principio democratico implica
democracia participativa, isto €, estruturacido de processos que ofere-
cam aos cidadios efectivas possibilidades de aprender a democra-
cia, participar nos processos de decisio, exercer controlo critico
na divergéncia de opinides, produzir inptus politicos democraticos.
(CANOTILHO, 2003, p. 288-289). [grifos nossos|

Nesse sentido, muito proficua a participa¢do popular, direta
ou por meio de representantes, em 6rgios colegiados com fung¢des
variadas, desde a fiscaliza¢do de prestacoes de contas a defini¢do de
metas para a aplica¢do de recursos publicos, de que sao exemplos os
conselhos municipais de satide, de alimentacio escolar, de assistén-
cia social, este lltimo embasado na Lei n. 8.742/1993', entre tantos
outros. Evolucdo dessa pratica foi a criacdo dos or¢amentos partici-
pativos, os quais permitem a negociagio direta entre comunidade
e governo para a definicao de politicas governamentais.

Para o aperfeicoamento da atuagdo governamental e defini-
¢do das politicas publicas, que visam em tltima instancia satisfazer
interesses do cidadio, imprescindivel a utilizacio de indicadores
sociais, com base em dados extraidos de 6rgaos oficiais de pesquisa
como IBGE, IPEA? etc. O conhecimento sobre a populag¢io alvo
permite o estabelecimento de prioridades e a ado¢io de medidas
estratégicas, sobretudo para sanar problemas em dreas sensiveis,
como saude e educag¢do. Importante também a consideracio desses
dados para que se possa ter no¢ao sobre a perspectiva de aumento
populacional de grupos sociais vulneraveis e minorias, como por
exemplo idosos e pessoas com deficiéncia, a fim de que sejam toma-

1 Brasit. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. “Dispde sobre a organizacio
da Assisténcia Social e di outras providéncias”. Diirio Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 8 dez. 1998. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18742. htm>. Acesso em: 26 maio 2014.

2 Instituto de Pesquisas Econdmicas e Sociais.
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das medidas preventivas em relagio a acomodagdo desses grupos na
sociedade conforme a demanda de crescimento.

Todavia, a experiéncia revela que nem sempre é a vontade
popular ou os reais anseios da populacio que norteiam o Poder
Executivo na defini¢io das politicas pablicas. De outra banda, ainda
que haja participa¢do popular na formulag¢io dos programas gover-
namentais, o que legitima o processo de definicio e eleicio das
metas e prioridades, faz-se mister o controle social durante a execu-
¢ao da politica a fim de assegurar que niao ocorra o desvirtuamento
dos propésitos que motivaram a cria¢io do programa de governo.

Tais circunstancias justificam o exercicio de controles exter-
nos sobre as politicas puablicas, seja diretamente pela sociedade,
mediante mecanismos de participa¢io popular referidos acima, seja
por meio da atuagdo extrajudicial do Ministério Publico ou do
Poder Judiciario, no caso de judicializagio da politica ptblica.

2 O Ministério Publico na Constituicao de 1988

A configuragio atual do Ministério Publico foi definida
pela Constituicdo Federal de 1988. Dentro do capitulo IV, “Das
Fung¢des Essenciais a Justica”, a primeira secdo foi dedicada ao
Ministério Pablico. Uma das principais mudancas foi a separacio
entre as fun¢des de tutela dos direitos difusos e coletivos e de defesa
judicial dos atos do Poder Executivo, que passou a ser incumbéncia
exclusiva dos 6rgiaos da Advocacia Publica, enquanto o Ministério
Puablico foi alcado a condi¢do de defensor da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis (art. 127 da CF/1988).

Assim, além de titular privativo da a¢io penal pablica, o MP
teve suas atribuicdes no ambito da tutela coletiva definidas e ao
mesmo tempo ampliadas, competindo-lhe promover o inqué-
rito civil e a agdo civil pablica (ACP) para a defesa do patrimonio
publico e de outros interesses difusos e coletivos, entre outras fun-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 179-208 — jan./dez. 2014 183



¢oes elencadas no art. 129 da CF/1988, com vistas a consecuc¢io
dos objetivos que justificaram a sua atual configuragio constitucio-
nal. Consoante dic¢do do inciso IX do mencionado artigo, as atri-
bui¢des do MP nio foram previstas em numerus clausus, pois lhe foi
facultado “exercer outras funcoes que lhe forem conferidas, desde
que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a represen-
tacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.

Pode-se dizer que uma das maiores conquistas do Ministério
Pablico com a promulga¢io da Carta Magna de 1988, sendo a maior,
foi a sua desvincula¢io da defesa do erario e dos atos governamen-
tais. Ademais, a autonomia e a independéncia funcional conferidas
aos seus membros® permitiram o efetivo exercicio de suas funcdes,
de forma dinamica e combativa, na defesa imparcial da ordem juri-
dica, da democracia e dos interesses maiores da sociedade. Nesse
sentido, Uadi Lammeégo Bulos destaca acoérdio do STF:

O Ministério Publico nio constitui 6rgio auxiliar do Governo.
E-lhe estranha, no dominio de suas atividades institucionais, essa
fun¢iao subalterna. A atuacio independente dessa instituicido e do
membro que a integra impde-se como exigéncia de respeito aos
direitos individuais e coletivos e delineia-se como fator de certeza
quanto a efetiva submissio dos poderes a lei e a ordem juridica.
(STF, Tribunal Pleno, ADIMC 789, rel. Min. Celso de Mello,
decisio: 22-10-1992, Em. de jurisp., v. 1693-02, p. 196; DJ 1, de
26-2-1993, p. 2356) (Butros, 2003, p. 1088).

3 “Art. 127. O Ministério Pablico é instituicio permanente, essencial a funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° Sio principios institucionais do Ministério Ptblico a unidade, a indivisibilidade
¢ a independéncia funcional.

§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa,
podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagio
e extingdo de seus cargos e servicos auxiliares, provendo-os por concurso publico
de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratdria e os planos de carreira; a
lei dispora sobre sua organizacio e funcionamento”. (Reda¢ido dada pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998).
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Com o alargamento de suas fun¢des, o Ministério Puablico
vem ocupando lugar de cada vez mais destaque, nido apenas na
organiza¢io do Estado mas na propria sociedade. Isso porque a
tutela dos direitos difusos e coletivos contribui para a legitimi-
dade do MP perante a populacio na medida em que o aproxima
dos demais atores sociais e da comunidade diretamente interessada,
que projeta na institui¢do seus anseios pela busca de solu¢des para
os conflitos coletivos e sociais.

Nessa perspectiva, a atuacdo do MP se tornou muito mais
democratica. Por meio dos instrumentos que lhe foram postos a
disposi¢ao (poder requisitorio e de notificagio, expedicio de reco-
mendacio, celebra¢do de acordos extrajudiciais, de termos de ajus-
tamento de conduta e promocio de audiéncias publicas), ampliou-
-se a propria forma de acesso a Justica pelos cidadios®.

Sob outro aspecto, tratando-se de membros nio eleitos, o que
¢ pouco comum numa democracia em relagdo a agentes com tama-
nho grau de discricionariedade, considerando-se a autonomia e a
independéncia de que gozam para atuar, é mister que a institui¢io
Ministério Pablico busque o respeito da populacio e o seu reco-
nhecimento enquanto agente publico promotor de direitos funda-
mentais, a fim de conferir maior legitimidade a sua atuagio.

3 Controle de politicas publicas
pelo Ministério Publico

O controle externo da atua¢io ou omissio do estado em rela-
¢do a politicas pablicas é uma forma de salvaguardar a realizagio
de direitos fundamentais previstos na Constituicio. O Ministério

4 Entenda-se aqui acesso a justi¢a enquanto direito fundamental, que ha de ser assegurado
ao cidaddo “[...] nio apenas através do Poder Judiciario, mas também através dos outros
Poderes do Estado; dos 6rgios pablicos autdnomos, como o Ministério Publico, e dos
meios extrajudiciais para a resoluc¢io de litigios, como a arbitragem, a conciliagio e a
mediacio nas relagdes de direito privado”. (IsmaiL Firuo, 2011, p. 46).
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Puablico, enquanto institui¢io permanente de defesa da cidadania,
¢ 6rgio de controle da Administracdo publica e tem como dever,
entre outras funcdes, zelar pela implementacio de politicas e servi-
cos publicos de qualidade.

Nesse sentido, o MP devera atuar quando a inércia da
Administracao ou o mau funcionamento do servico publico estive-
rem impedindo a concretiza¢io do proprio direito constitucional.
Todavia, a sua fiscalizagio nio esta limitada ao exame da lega-
lidade, como nos casos em que é possivel identificar de plano o
desvio de finalidade do Poder Puablico, de verbas, ou outro vicio
que torne o ato nulo, mas abrange também a analise da propria
pertinéncia ou a adequag¢io da politica ou programa governamen-
tal aos fins a que se propde.

Com efeito, ha muito ja foi superada a ideia de que as poli-
ticas publicas estariam imunes a controles externos, seja exercido
pelo Poder Judiciario, seja exercido por outros poderes autonomos
como o Ministério Pablico. Ainda que se enquadrem as a¢des do
Estado visando a satisfacdo dos interesses da coletividade na catego-
ria de atos politicos e de gestdo, elas no estdo excluidas do controle
externo exercido sobre os atos administrativos em geral.

O promotor de Justica Salomio Abdo Aziz Ismail, em artigo
de sua autoria, defende a possibilidade de controle externo sobre o
ato politico como forma de garantir a propria esséncia do principio
da separacao entre os poderes:

Criar imunidades para que atos com assento constitucional sejam
praticados livremente pelo Chefe do Poder Executivos ou pelo
Chefe de Governo, sem qualquer possibilidade de controle, deveras,
¢ fomentar o arbitrio, causando um desequilibrio entre os Poderes
de Estado, pois um deles, o Executivo, ficard em uma posi¢ao supe-
rior, desprestigiando-se o Poder Judiciidrio como instancia final
para a defesa dos direitos do cidadio. (Isma1r FiLuo, 2012, p. 156).

186 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 179-208 — jan./dez. 2014



Na verdade, com o desenvolvimento dos principios da razo-
abilidade e da proporcionalidade no Direito Administrativo,
ampliou-se a possibilidade de controle dos atos praticados pela
Administracio, que ultrapassou o ambito da legalidade estrita
para abranger também o exame da legitimidade das a¢des do
Poder Publico. Por pertinente, cito novamente a Procuradora da
Repuablica Analtcia Hartmann:

Nem mesmo a arraigada nocio, por si s6 deturpada, da discriciona-
riedade da Administracio Publica, pode ser usada como argumento
para afastar o controle do Judiciario sobre a atuagdo do Estado.
Mais que uma discussio sobre a legalidade, a legitimidade da atu-
a¢ao passa obrigatoriamente pelo crivo de sua adequacio aos obje-
tivos tracados pela ordem juridica, a fim de buscar o implemento
efetivo das politicas publicas e sociais. (HARTMANN, 2005, p. 405).

Ada Pellegrini Grinover (2013, p. 127) lembra que foi a Lei da
Ac¢io Popular que abriu a possibilidade de controle do mérito do
ato administrativo embasado na lesdo como causa de nulidade do
ato, sem a exigéncia do requisito da ilegalidade (Lei n. 4.717/1965,
art. 4%, 11, b, e V, b). Todavia, segundo a autora, a grande guinada
sobreveio com a Constitui¢do de 1988, art. 52, LXXIII®, ao prever
o controle do ato administrativo por ofensa a moralidade adminis-
trativa, via acdo popular; “[...] trata-se, aqui, de mera lesividade,
sem o requisito da ilegalidade”.

Para exercer o controle sobre politicas publicas, antes de
ingressar judicialmente, o Ministério Publico podera utilizar-se
dos meios extrajudiciais de que dispde, quais sejam, instaura¢io
de procedimentos administrativos e inquéritos civis, expedi¢ao de
recomendacio, celebracio de termo de ajustamento de conduta e

5 “LXXIII - qualquer cidadio é parte legitima para propor a¢io popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio puablico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do onus da

2

sucumbeéncia; [...]
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promocio de audiéncias pablicas. E 6bvio que nio existe regra pre-
estabelecida ou gradacio entre as medidas que devem ser adotadas.
Somente o exame do membro oficiante no caso concreto podera
indicar qual medida se mostrard mais eficaz para tornar efetiva ou
aprimorar a politica pablica questionada.

Comumente, a via judicial é resguardada para as hipoteses em
que as medidas extrajudiciais se mostrarem infrutiferas para garantir
o efetivo exercicio do direito social obstado. Isso porque a perspec-
tiva de ajuizamento da ACP representa um instrumento de pressao
sobre o ente publico em débito com o seus deveres constitucionais,
por isso interessante que seja reservada para um momento poste-
rior. Todavia, ponderamos que determinadas hipdteses exigem a
judicializa¢io de forma imediata, sio casos em que a propositura
da agdo se apresenta como a Gnica alternativa para aplacar o anseio
do corpo social pela implementacio efetiva de seus direitos fun-
damentais. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando as tratativas
para um consenso ou ajuste com o Poder Publico comecem ou
se tornem desgastadas em razio do longo periodo de violagio do
direito, ou de sucessivos compromissos descumpridos perante os
orgios de defesa da cidadania e da propria populacio.

A atuac¢io do membro do Ministério Publico também podera
ocorrer de forma preventiva. Com efeito, nos casos em que a vio-
lacdo ao direito fundamental a ser tutelado ainda nio houver se
consumado ou quando nido existirem dados suficientes para se
formar um juizo de valor sobre os fatos em apura¢io, ha margem
para discussdo, colheita e troca de informagdes, o que por vezes
pode ser bastante para prevenir conflitos que de outra maneira
seriam judicializados.

Para tais finalidades, podera o MP promover ou participar de
audiéncias publicas realizadas por outros entes publicos. Esse ¢ um
instrumento extraordinario, pois serve para aprimorar o debate e
construir solu¢des para a satisfacio dos interesses da coletividade.
Tem-se em mente aqui a atuagio do MP nio apenas frente a casos
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concretos mas também com antecipacao diante de posturas notd-
rias do Poder Publico, para evitar que se consuma a viola¢io ao
direito fundamental ou mesmo para aperfeicoar politicas publicas
ja em andamento.

Nessa perspectiva, deve-se acrescentar a participacao de mem-
bros do Ministério Ptablico em 6rgios colegiados e multidisciplina-
res, de que sao exemplos conselhos deliberativos como o Conselho
Nacional do Meio Ambiente (Conama), o Conselho Estadual do
Meio Ambiente (ConsEMA) e a Comissao Técnica Nacional de
Biossegurang¢a (CTNBio), e em féruns de discussio e execugio,
tais quais os foruns de Combate a Corrupcio e aos Efeitos dos
Agrotoxicos na Satde do Trabalhador, no Meio Ambiente e na
Sociedade, existentes em Pernambuco e em outros estados. Nesses
casos, o membro do MP nio atua como ator principal, age junto
com outros atores sociais, entre os quais se incluem representantes
dos Poderes Publicos e da sociedade civil, construindo solucoes
consensuais e buscando o aprimoramento de politicas e servigos
publicos essenciais. Essa forma proativa de atuar é importante,
porque evita violacdes a direitos humanos e fundamentais, por
vezes iminentes, prevenindo uma atua¢io que fatalmente se daria
de forma repressiva.

Outra maneira de o MP atuar é no sentido de cobrar o efetivo
funcionamento dos conselhos municipais e estaduais que fiscalizam
a execu¢io de programas governamentais e a aplicacio dos recur-
sos publicos repassados no ambito desses programas. No caso de
transferéncias fundo a fundo®, utilizadas para o repasse de recursos
nas areas da saude, educagio e assisténcia social, muitas vezes os
conselhos sdo a instancia encarregada de receber as prestacoes de

6 “As transferéncias fundo a fundo caracterizam-se pelo repasse, por meio da
descentraliza¢io, de recursos diretamente de fundos da esfera federal para
fundos da esfera estadual, municipal e do Distrito Federal, dispensando a
celebracio de convénios”. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/publicacoes/
ManualGestaoR ecursosFederais/Arquivos/CartilhaGestaoR ecursosFederais.pdf>.
Acesso em: 24 nov. 2013.
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contas dos entes responsaveis pela execugdo do programa. Embora,
em qualquer caso, subsistam as atividades dos 6rgios de controle —
seja do proprio ente repassador das verbas, seja dos 6rgaos proprios
de fiscaliza¢io — Controladoria Geral da Unido (CGU), Ministério
Pablico etc. — para apurar eventuais desvios de recursos, inadim-
plemento ou inexecucdo das a¢des, ¢ evidente que a atuagao desses
6rgaos ¢ mais bem instrumentalizada quando os conselhos funcio-
nam efetivamente, pois por meio deles é possivel obter diretamente
as informacdes e com um maior grau de isencdo. Assim, garantir
a eficiéncia e o funcionamento do conselho é uma forma de asse-
gurar a fiscalizacio sobre a aplica¢do das verbas publicas, elemento
essencial para a eficacia da politica ptblica.

Esgotadas todas as tentativas de solu¢io extrajudicial sem que
se tenha logrado a efetiva implementacio da politica publica, outra
alternativa ndo restard ao membro do Ministério Publico senio o
ingresso de ac¢do civil pablica contra o ente politico. Para o exerci-
cio dessa atribuicio que a Constitui¢do expressamente lhe outor-
gou, dispde o Parquet do inquérito civil, que serve para apuracio
dos fatos e colheita de provas a fim de instruir a a¢io judicial. O
inquérito civil ndo é pressuposto para o ajuizamento da ACP; toda-
via, essa apura¢do administrativa é um supedaneo importante para
comprovar as alegacdes que fundamentam a acio do MP e confere
maiores chances de éxito aos pedidos formulados para resguardo e
protecao do direito fundamental ou social dependente da execucio
de uma politica ptblica.

Diferentemente do que foi previsto para a acdo penal publica,
a0 MP nio foi reservado o monopdlio para ingresso da ac¢do civil
publica. Entretanto, apesar de haver uma série de colegitimados a sua
propositura, o Ministério Pablico ¢é o litigante com o maior nimero
de acdes civis publicas ajuizadas. Esse registro pode ser explicado,
em grande parte, pelos poderes que foram outorgados a institui¢ao
a partir da Constitui¢io de 1988, com destaque para a garantia da
independéncia funcional, que confere aos seus membros autonomia
para ingressar em juizo contra qualquer ente politico ou 6rgio da
Administracio puablica de qualquer um dos niveis da federacao.
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Nesse mesmo sentido, em referéncia a tematica ambiental,
discorre Paulo Affonso Leme Machado:

Ganha muito o meio ambiente em ter como um dos atores da
agao civil pablica um Ministério Pablico bem preparado, munido
de poderes para uma atuacio eficiente e independente. O inqué-
rito civil, atribui¢do constitucional do Ministério Publico, servira
para uma apurada colheita de provas para embasar a acdo judicial.
Aponte-se que essa Instituicdo vem propondo uma grande quan-
tidade de acdes civis publicas ambientais em que no pdlo passivo
estao os Governos Federal ou estaduais, além de poderosas empre-
sas publicas ou privadas. (MAcHADO, 2011, p. 145).

Embora defendamos a ideia de que, como regra, a via judi-
cial deva ser reservada para casos extremos, como por exemplo
nio atendimento a recomendac¢io e descumprimento de termo de
ajustamento de conduta, ou, em suma, quando nio houver outra
medida extrajudicial que corresponda ao anseio de tornar efetivo o
direito fundamental ou social reclamado pela popula¢io, o ingresso
em juizo tem a vantagem de levar a discussdo ao Judiciario, possibi-
litando o exercicio do controle jurisdicional sobre politicas publi-
cas. E 6bvio que a judicializacio da matéria acarreta uma série de
consequéncias outras, muitas delas desfavoraveis, como retirar o
MP da condug¢io dos autos e submeté-los a ritos e prazos judiciais,
por isso deve ser bastante ponderada e refletida.

4 Judicializacdao de politicas puablicas

Conforme mencionado no topico anterior, o controle externo
em relac¢do a politicas publicas pode ocorrer tanto nos casos de atu-
acao em desconformidade com o interesse publico (desvio de fina-
lidade ou inadequa¢io da politica adotada) como de omissio do
ente politico em adotar as medidas necessarias para a satistacio de
interesses da coletividade. Nesse sentido, por meio da judicializa-
¢do da politica publica, requerer-se-a provimento jurisdicional por
meio do qual o Poder Publico seja obrigado a utilizar os instrumen-
tos de que dispde para dar concretude ao comando constitucional,
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impondo-lhe a efetiva realizagio do direito fundamental obstado
pela auséncia de uma politica puablica efetiva e adequada. Acerca
do assunto, extraimos trecho de artigo de autoria de Rodolfo de
Camargo Mancuso (2005, p. 294):

[...] Em contraposicio, o acesso a Justica dos novos direitos vem
emprestando judicialidade a certos interesses legitimos concernen-
tes a sujeitos indeterminados, e onde o objeto se mostra indivisivel,
conduzindo, naturalmente, a necessidade de uma coisa julgada de
eficicia erga omnes ou ao menos ultra partes, como fica visivel nas
acdes civis publicas voltadas ao controle judicial das politicas piiblicas.
Nesse caso, ja escrevemos, onde e quando a Constitui¢io Federal
estabelece um fazer, ou uma absten¢io, automaticamente fica asse-
gurada a possibilidade de cobranca dessas condutas comissiva e
omissiva, em face da autoridade e/ou 6rgao competente, como, por
exemplo, se da em caso de descumprimento das normas tutelado-
ras do meio ambiente, onde o infrator se sujeita ‘a san¢des penais
e administrativas, independentemente da obrigacio de reparar os
danos causados’ (CF, art. 225, § 3%); ou na politica de atendimento
aos precatdrios judiciais, onde o descumprimento das normas de
regéncia fundamenta o ‘sequestro da quantia necessarias a satisfacio
do débito’ (CF, § 2° do art. 100), a par de eventual intervencio no
ente politico faltoso (CF, art. 35, I).

A judicializa¢io de conflitos envolvendo politicas publicas
exigiu dos magistrados uma alteracido do perfil originalmente mais
conservador, a comecar pela flexibilizacdo da concepg¢io tradicio-
nal de que ndo caberia ao Poder Judiciario imiscuir-se em ques-
toes politicas. Essa mudanca de postura e de mentalidade exige
uma atitude mais proativa dos juizes, a partir da conscientizacao
do Judiciario como forma de expressio do poder do Estado e que,
como tal, somente se justifica na medida em que corresponde aos
anselos sociais, ao proferir decisdes de mérito socialmente relevan-
tes e capazes de garantir a realizagdo de direitos fundamentais.

Nessa senda, o efetivo grau de interferéncia do Judiciario na
formulagido de politicas ptblicas nio pode ser medido tio somente

com base no aumento puro e simples de demandas sobre o tema.
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Na verdade, existe uma série de fatores internos e externos capa-
zes de influenciar as decisoes judiciais que incidem sobre politicas
e programas de governo. Além da inevitavel influéncia das con-
vicgdes e inclinagdes pessoais, os juizes sao pressionados também
pela opinido publica. Segundo Ernani Rodrigues de Carvalho,
em artigo de sua autoria, isso se justificaria em razio da falta de
legitimidade eleitoral dos juizes e tribunais, o que “os torna vul-
neraveis enquanto 6rgios de soberania”. Acrescenta o autor no
mesmo artigo:

Segundo o jurista americano Bernad Schwartz, a capacidade de o
Judiciario intervir ou ser mais presente na vida politica esta dire-
tamente ligada ao grau de importancia que a popula¢io deposita
nas institui¢des democraticas, ou, mais precisamente, a credibili-
dade que essa institui¢do (o poder Judiciario) tem perante o publico.
Schwartz advoga que a base de sustentacido da Corte Suprema ame-
ricana sao a Constituicio e a opinido publica. (CARVALHO, 2004).

O Supremo Tribunal Federal possui farta jurisprudéncia que
reconhece a interven¢ao do Judiciario em temas pertinentes a poli-
ticas governamentais para o fim de garantir o direito a educagio
infantil (CF, art. 208, IV), consoante se confere em voto do minis-
tro Celso de Mello acolhido a unanimidade pela Segunda Turma
do Tribunal:

[..] E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Re.
Min. Celso de Melo (Informativo STF n® 345/2004) — que nio
se inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢des institucionais
do Poder Judiciario — e nas desta Suprema Corte, em especial —
a atribui¢io de formular e implementar politicas ptblicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Os direitos Fundamentais
na Constitui¢io Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo, reside, pri-
mariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, contudo, que tal incumbéncia podera atribuir-se,
embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e quando os érgaos estatais
competentes, por descumprirem encargos politicos-juridicos que sobre eles inci-
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dem em carater impositivo, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia de e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados
de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame.

Tenho paramim, desse modo, presente tal contexto, que os Municipios
(a semelhanca das demais entidades politicas) nio poderio demitir-
-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes
foi outorgado pelo art. 208 da Constituicio, e que representa fator
de limitagio da discricionariedade politico-administrativa do Poder
Publico, cujas opcoes, tratando-se de protegao a crianga e ao adolescente,
nio podem ser exercidas de modo a comprometer, como apoio em
juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos érgaos estatais e ao adotar medidas que obje-
tivem restaurar a Constitui¢ao violada pela inércia dos Poderes do
Estado, nada mais faz senio cumprir a sua missio institucional e
demonstrar, com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela
autoridade da Lei Fundamental da Republica.

A colmatacio de omissdes inconstitucionais, realizada em sede
jurisdicional, notadamente quando emanada desta Corte Suprema,
torna-se uma necessidade institucional, quando os o6rgios do
Poder Pablico se omitem ou retardam, excessivamente, o cum-
primento de obrigacdes a que estio sujeitos por expressa deter-
mina¢io do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver
presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos
estatais ofensivos a Constitui¢ao, nio pode se reduzir a uma posi-
¢io de pura passividade.

]

Em tema de implementacio de politicas governamentais, previs-
tas e determinadas no texto constitucional, notadamente nas areas
de educagao infantil (RT] 199/1219-1220) e de satide piiblica (RT]
174/687 — RT]J 175/1212-1213), a Corte Suprema brasileira tem
proferido decisdes que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e per-

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 13 — n. 42-43, p. 179-208 — jan./dez. 2014



7

versos resultantes de inatividade governamental, em situacdes nas
quais a omissao do Poder Publico representava um inaceitavel
insulto a direitos basicos assegurados pela propria Constitui¢io da
Republica, mas cujo exercicio estava sendo inviabilizado por con-
tumaz (e irresponsavel) inércia do aparelho estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a
omissdo governamental e conferiu real efetividade a direitos essenciais,
dando-lhes concrecio e, desse modo, viabilizando o acesso das pes-
soas a plena fruicio de direitos fundamentais, cuja realizagio pratica
lhes estava sendo negada, injustamente, por arbitraria abstenc¢io do
Poder Publico’. [grifo nosso|

ARE 639337 AgR / SP - SAO PAULO
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO
Julgamento: 23/08/2011 Orgio Julgador: Segunda Turma
Publicacio
DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENT VOL-02587-01 PP-00125Parte(s)
AGTE.(S) : MUNICIPIO DE SAO PAULO
PROC.(A/S)(ES): PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE SAO
PAULO
AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO

INTDO.(A/S) : PROMOTOR DE JUSTICA DA VAR A DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE DO FORO REGIONAL DE SANTO AMARO
INTDO.(A/S) : AC C E OUTRO(A/S)

Ementa

EMENTA: CRIANCADE ATE CINCO ANOS DEIDADE - ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA
OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS,
SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA -
LEGITIMIDADE ]URiDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES”
CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - ]URISPRUDENCIA -
OBRIGACAO ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS
- EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA
PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER ]URiDICO CUJA
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Ao lado dos precedentes em relagdo ao direito fundamental a
educacio (RE 410715 AgR /SP-SAO PAULO, RE 463210 AgR /
SP-SAO PAULO, RE 384201 AgR/SP-SAO PAULO), diversos
acordios prolatados no ambito do STF autorizam a conclusio de
que o Tribunal reconhece o controle judicial de politicas pablicas
para o fim de tornar efetivos direitos sociais, economicos e cultu-
rais assegurados pela Constitui¢io.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
pacientes soropositivos destituidos de recursos o direito de obter
do Poder Puablico gratuitamente medicamentos, consoante ementa
abaixo transcrita:

RE 271286 AgR/RS - RIO GRANDE DO SUL

AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 12/09/2000  Orgio Julgador: Segunda Turma
Publicacio

DJ 24-11-2000 PP-00101

EMENT VOL-02013-07PP-01409 Parte(s)

EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2%) - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DA INTERVENCAO DO PODER ]UDICIARIO EM CASO DE OMISSAO
ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS
NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO
POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL
DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO
DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA
NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS
PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL IN]USTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER jUDICIARIO EM TEMA DE
EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL (..)”.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC
&docID=627428>. Acesso em: 24 nov. 2013.
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AGTE.: MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE

ADVDA.: CANDIDA SILVEIR A SAIBERT

AGDA.: DINA ROSA VIEIR A

ADVDOS.: EDUARDO VON MUHLEN E OUTROS
ADVDOS.: LUIS MAXIMILIANO LEAL TELESCA MOTA E
OUTROS

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA
DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO
A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL
DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196)
- PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL
DO DIREITO A VIDA.

- O direito puablico subjetivo a satde representa prerrogativa juri-
dica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela pro-
pria Constitui¢io da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formu-
lar - e implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas que
visem a garantir, aos cidadios, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitirio a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. O direito a satde - além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa con-
seqliéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Pablico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagio
no plano da organizacio federativa brasileira, ndo pode mostrar-
-se indiferente ao problema da satde da populacio, sob pena de
incidir, ainda que por censurdvel omissio, em grave comporta-
mento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. O
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
- que tem por destinatarios todos os entes politicos que compodem,
no plano institucional, a organizacio federativa do Estado brasi-
leiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconse-
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quiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irres-
ponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. O reconheci-
mento judicial da validade juridica de programas de distribui¢io
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas por-
tadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamen-
tais da Constituicio da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e repre-
senta, na concre¢ao do seu alcance, um gesto reverente e solidario
de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a nio ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF®.

Em recente julgado, o STF reafirmou a sua posi¢io favoravel a
implanta¢do de politicas pablicas por meio do Poder Judiciario, ao
dar provimento a recurso extraordinario interposto pelo Ministério
Puablico de Santa Catarina para o fim de julgar procedente pedido
formulado em acido civil pablica visando a protecio da crianca e do
adolescente, mediante a criacio e o funcionamento de conselhos
tutelares, ante a inércia do poder estatal, in verbis:

RE 488208/SC
RELATOR: Ministro Celso de Mello

EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES. DEVER DE
PROTECAO INTEGRAL A INFANCIA E A JUVENTUDE.
OBRIGACAO CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO
PODER PUBLICO.CRIACAODEDOISNOVOSCONSELHOS
TUTELARES E DISPONIBILIZACAO, PELO MUNICIPIO
DE FLORIANOPOLIS, DE RECURSOS MATERIAIS E
HUMANOS AOS CONSELHOS JA EXISTENTES (SETORES
ILHA E CONTINENTE). CONFIGURACAO, NO CASO, DE
TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO  MUNICIPIO. DESRESPEITO A

8 Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginadorjsp?docTP=AC&d
oclD=335538>. Acesso em: 24 nov. 2013.
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CONSTITUICAO  PROVOCADO  POR  INERCIA
ESTATAL (RTJ 183/818-819). COMPORTAMENTO QUE
TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL
(RTJ 185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO,
PELO PODER PUBLICO, DA CLAUSULA DA RESERVA
DO POSSIVEL SEMPRE QUE PUDER RESULTAR,
DE SUA APLICACAO, COMPROMETIMENTO DO
NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197). O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO
EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO. A FORMULA DA
RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE
SUA INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE
PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS
AO ESTADO. A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”™).
CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS (CF, ART. 227).
A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS
COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA
EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES
E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAOJURISPRUDENCIALDODIREITO. CONTROLE
JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE SOBRE A OMISSAO
DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL
QUESEJUSTIFICA PELANECESSIDADE DE OBSERVANCIA
DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO
AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROIBICAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO). DOUTRINA.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDER AL EM
TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
(RTJ] 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-
1220). POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE
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UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 59
COMO MEIO COERCITIVO INDIRETO. DOUTRINA.
JURISPRUDENCIA. PRECEDENTE DO STE. RECURSO
EXTRAORDINARIO DO  MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO. (Informativo n. 720)°.

Além do requisito da excepcionalidade, consoante se pode
extrair do voto do ministro Celso de Mello — bem representativo
da posi¢io atual do Supremo Tribunal sobre o tema —, resta saber
quais os limites para o exercido do controle judicial de politicas
publicas, a fim de que nio venha a haver substituicio das atividades
dos Poderes Executivo e Legislativo pelo Judiciario.

4.1 Limites para o controle judicial de politicas publicas

Ada Pellegrini Grinover (2013, p. 133) estabelece como pri-
meiro limite a intervencao judicial em relacio a politicas pablicas a
garantia do minimo existencial. Segundo a autora, em artigo ja citado,
o minimo existencial autoriza a imediata judicializacdo da questdo,
“|...] independentemente de existéncia de lei ou atuagio adminis-
trativa, constituindo mais do que um limite, um verdadeiro pres-
suposto para a eficacia imediata e direta dos principios e regras
constitucionais, incluindo as normas programaticas, que deveriam
ser implementadas por lei”.

A expressio minimo existencial nio pode ser entendida como
o minimo para a sobrevivéncia, que significaria ter onde habitar,
0 que comer e O que vestir, e sim como o direito a0 minimo
necessario para uma vida digna, com todos os atributos a ela ineren-
tes, incluindo-se, além do direito a satde e educacio, saneamento
basico, concessio de assisténcia social, tutela do meio ambiente e

s

acesso a justiga, entre outros. E esse o entendimento que decorre

9 Disponivel em: <http://www.stf,jus.br//arquivo/informativo/documento/infor-
mativo720.htm>. Acesso em: 24 nov. 2013.
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do principio da dignidade humana, principal norteador da concep-

¢do contemporanea dos direitos humanos.

Ao lado desses direitos, que constituem o nucleo central do
que se convencionou chamar minimo existencial, acrescentamos
como também capaz de suscitar o controle judicial sobre politicas
publicas a atuagdo em defesa de minorias ou grupos socialmente
frageis e, por isso, objeto de especial prote¢io normativa, como
por exemplo, pessoas com deficiéncia, criangas, idosos e indigenas.

Reconhecida a importancia e a imprescindibilidade do direito
fundamental que se pretende tutelar a ponto de justificar a interven-
¢ao do Judiciario, mister a aplicacdo do principio da razoabilidade a fim
de nortear a corre¢do da politica pablica equivocada. Este seria justa-
mente o segundo requisito enumerado por Ada Pellegrini Grinover
para que o Judiciario intervenha no controle de politicas publicas, ao
lado da existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas
as prestagoes positivas por ele reclamadas (GRINOVER, 2013, p. 133).

Com relagido ao principio da razoabilidade, este ndo pode ser
compreendido de forma dissociada do principio da proporciona-
lidade, o qual, por sua vez, comporta trés subprincipios, segundo
abalizada doutrina, adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sen-
tido estrito. De acordo com a adequagdo, o ato administrativo deve
ser apto para atingir os fins pretendidos com a sua pratica. Por sua
vez, a necessidade significa que a Administracao deve agir de forma
a nio impor ao administrado sacrificios desnecessarios, por isso
deve escolher entre os meios possiveis para atingir o fim determi-
nando aquele que menos restrinja os direitos do administrado. E,
por fim, pela proporcionalidade em sentido estrito, realiza-se um
juizo de ponderacdo, mediante o qual deve ficar demonstrado que
o beneficio decorrente da pratica do ato ¢ superior ao gravame

suportado pelo particular.
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Celso Antonio Bandeira de Mello, ao discorrer sobre o prin-
cipio da proporcionalidade, salienta a sua utilizacio como funda-
mento para a corre¢do judicial do ato administrativo:

Em rigor o principio da proporcionalidade nio é senio faceta do prin-
cipio da razoabilidade. Merece um destaque proprio, uma referéncia
especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia especifica de um
vicio que pode surdir e entremostrar-se sob esta feicio de despropor-
cionalidade do ato, salientando-se, destarte, a possibilidade de correcio
judicial arrimada neste fundamento. (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 101).

A intervengio judicial para controle de politicas publicas, em
suma, estara autorizada sempre que a conduta do administrador for
considerada desarrazoada por nio estar em conformidade com os inte-
resses da coletividade ditados pela Constitui¢do, cuja analise na situa-
¢ao concreta demandara a utilizacio de regras de proporcionalidade.

O ultimo requisito para implementa¢io de politicas publicas
mediante a interven¢do do Judiciario relaciona-se com a chamada
reserva do possivel. E bvio que nio se poderi obrigar o Poder Ptiblico
a executar uma determinada politica publica sem que o ente poli-
tico disponha de recursos financeiros para tanto. Esta costuma ser
a alegacio recorrente utilizada pela Administracdo para tentar jus-
tificar suas omissOes e, com 1sso, escusar-se da condenacio judicial.
Contudo, o 6nus da prova dessa falta de recursos sera do 6rgio
publico réu na a¢do, que também devera justificar a auséncia de uma
politica prévia de planejamento e estabelecimento de prioridades.

Comprovada a auséncia de recursos, cabera ao Judiciirio deter-
minar seja feita a previsio or¢amentaria, na proxima proposta, da
verba suficiente para a execucao da politica pablica. Ocorre que essa
condenag¢io nio surtira efeito se o julgador nio se valer de mecanis-
mos, tais quais os previstos no art. 461 e §§ do CPC'?, para garantir
o efetivo cumprimento da obriga¢io de aplicar a verba consoante

10 “Art. 461. Na a¢io que tenha por objeto o cumprimento de obrigacio de fazer
ou nio fazer, o juiz concederi a tutela especifica da obrigacio ou, se procedente o
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determinado no comando judicial. Em tais casos, o autor da a¢io, seja
o Ministério Publico ou outro colegitimado, cumpre papel essencial
no sentido de fiscalizar o cumprimento da obriga¢io, devendo ter
a diligéncia de impedir a extingdo do processo enquanto nio com-
provada a execucido integral do julgado.

Quanto ao altimo requisito, cabe assinalar que, em se tratando
de direitos basicos que se enquadrem dentro do minimo existen-
cial, nio servird como alega¢io de defesa a clausula da reserva do
possivel para o fim de obstaculizar condenacio judicial que deter-
mine a imediata implantacio da politica ptblica. Nesse sentido,
bastante esclarecedor trecho do voto do min. Celso de Mello,
na relatoria do ja citado ARE 639337 AgR/SP (AG. REG. no
Recurso Extraordinario com Agravo):

[...] Nio deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, sig-
nificado relevo ao tema pertinente a ‘reserva do possivel’ (STEPHEN
HOLMES/CASS R.SUNSTEIN, The Cost of Rights’, 1999, Norton,
New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, ‘A Eficacia Juridica dos
principios Constitucionais’, p. 245/246, 2002, R enovar), que tem cons-
tituido objeto de aguda reflexdo teérica em razio das tensoes dialéticas
entre os modelos de Estado Social e de Estado Liberal e Neoliberal
(LUiS FERINANDO SGARBOSSA, ‘Critica a Teoria dos Custos dos
Direitos: Reserva do Possivel’, vol. 1, 2010, Fabri Editor), notadamente
quando se tratar de efetivagao e implementagao (sempre onerosas) dos direi-
tos de segunda geracio (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Piiblico,impde e exige, deste, prestacdes estatais
positivas concretizadores de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

pedido, determinari providéncias que assegurem o resultado pritico equivalente ao
do adimplemento. (Redagio dada pela Lei n. 8.952, de 1994)

0missis

§ 5° Para a efetiva¢do da tutela especifica ou a obtengio do resultado pratico equivalente,
podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como
a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensio, remocio de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessirio com
requisicdo de forca policial” (Redagio dada pela Lei n. 10.444, de 2002).
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[.]

Nio se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese,
criar obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipula-
¢do de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ile-
gitimo, arbitrio e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacio, em favor da pessoa e
dos cidadios, de condi¢des materiais minimas de existéncia (ADPF
45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo/STF n® 345/2004).

[.]

A nocio de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determi-
nados preceitos constitucionais (CE art. 12, I1I, e 3°, III), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizacio revela-se capaz de
garantir condicoes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagoes positi-
vas origindrias do Estado, viabilizadoras, da plena fruicao de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educag¢io, a prote¢io integral da crianca e
ao adolescente, o direito a satide, o direito a assisténcia social, o direito
a moradia, o direito a alimenta¢io e o direito a seguranca.

[...]

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel” - res-
salvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigagoes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nullificacio ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essen-
cial fundamentalidade. [grifo nosso]

5 Conclusao

O Ministério Pablico como defensor da ordem democratica
e dos direitos do cidadio cumpre papel fundamental no controle

11 Disponivel em: <http://redir.stf;jus.br/paginadorpub/paginador jsp?docTP=AC
&docID=627428>. Acesso em: 24 nov. 2013.
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das politicas publicas, seja judicial ou extrajudicialmente. Ambas
formas de atuar possuem vantagens e desvantagens, por isso
somente o exame do caso concreto dara ao membro condi¢cdes de
decidir qual a medida e o momento mais adequados para o fim de
obter a implementacio da politica publica reclamada.

Extrajudicialmente, o Promotor de Justi¢a ou Procurador da
Republica dispde de mais liberdade para agir enquanto ator social,
pois, sem o formalismo e a burocracia proprios dos procedimen-
tos judiciais, pode se colocar de forma direta perante os cidadios,
aproximando-se tanto da sociedade civil quanto do Poder Publico,
o que lhe confere maior legitimidade para atuar.

Apesar dos varios avangos do MP nessa seara, ainda ha muito a
ser feito para a consolidacio de sua atividade extrajudicial. A tradi-
¢ao do Judiciario em nosso Pais criou a cultura da litigancia, o que
¢ muito proficuo por um lado. Todavia, considerando a dificul-
dade de o Judiciario lidar com a sua demanda atual, o que impede
sejam as acdes processadas e julgadas dentro de um prazo razoavel,
a ampliacdo das atividades extrajudiciais do Ministério Publico se
tornou premente, a fim de evitar o ajuizamento de conflitos que
possam ser resolvidos sem a interven¢ao judicial.

Por outro lado, a auséncia de poder coercitivo do Ministério
Pablico impde o ajuizamento da demanda nos casos em que as
medidas extrajudiciais adotadas nio sejam suficientes para com-
pelir o ente politico a cumprir suas obrigacdes constitucionais e a
satisfazer o interesse coletivo. Em tais hipoteses, o ajuizamento da
demanda constitui poder-dever do membro do MP. Poder porque
se insere entre suas atribuicoes previstas no art. 129 da Constitui¢io;
dever porque, de outra maneira, dificilmente os cidadios se acha-
riam devidamente representados em juizo para questionar o
implemento de politicas puablicas. Isso se deve em grande parte
a limitacdo tematica das associacoes e da Defensoria Publica para
a propositura da ACP, esta altima atrelada ao interesse de grupos
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individualizados e determinados de hipossuficientes econdmicos'?.
Outro fator dificultador da judicializacio de demandas sociais e
coletivas pelos demais colegitimados é a necessidade de instrugio
prévia, sobretudo aquelas que envolvem politicas publicas, para o
que o inquérito civil ¢ o melhor instrumento.

Assim, o Ministério Publico, com seu poder amplo de requi-
sicdo e todos os demais mecanismos de que dispde para proce-
der com suas investigacOes, hoje devidamente regulamentadas e
instrumentalizadas por meio de procedimentos administrativos',
detém maiores chances de éxito nesse tipo de a¢io em especial.

Nesse sentido, a judicializa¢do de politicas ptblicas € um processo
inevitavel, que decorre da propria concepgao de Estado Democratico
de Direito, do qual ndo podemos abrir mao, seja como cidadaos, seja
primordialmente como membros do Ministério Puablico.

Naio se pode perder de vista, todavia, o risco de se politizar a
propria justica com esse tipo de a¢do. Assim, a fim de evita-lo ou ao
menos minimiza-lo, necessario o estabelecimento de parametros e
critérios para o exercicio do controle jurisdicional sobre politicas
publicas, nio s6 para impedir a hipertrofia do Judiciario em rela¢io
aos outros poderes como para que demandas andlogas nio recebam
tratamento discrepante.

12 O art. 4°, VII, Lei Complementar n. 80/1994, com reda¢io da Lei Complementar
n. 132/2009, que atribui a Defensoria Pablica, entre outras, a fun¢io de “promover
acio civil pablica e todas as espécies de a¢des capazes de propiciar a adequada tutela
dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da
demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes”, deve ser interpretado
em consonancia com o art. 134 da CF, no sentido de conferir legitimidade a
institui¢io para ajuizar ACP apenas para a defesa de cidadios necessitados e
devidamente identificados.

13 Resolu¢io n. 87, de 6 de abril 2010, do Conselho Superior do Ministério Pablico
Federal (Alterada pelas Resolucdes CSMPF n. 106, de 6/4/2010; n. 108, de
4/5/2010 e n. 121 de 1%/12/2011), e Resolu¢io n. 23, de 17 setembro de 2007, do
Conselho Nacional do Ministério Puablico.
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O STF tende a assumir o seu papel nesse novo cenario em que
o Poder Judiciario aparece como 6rgio ativo e capaz de interfe-
rir no tragado de politicas e programas de governo. Dentro desse
processo, com base nos precedentes do Supremo Tribunal Federal
analisados, é possivel extrair que o controle judicial relativamente a
politicas publicas vem sendo admitido sempre em carater excepcio-
nal, além de nio prescindir do exame da natureza e essencialidade
do direito fundamental obstado. Enquanto isso, as demais instan-
cias do Poder Judiciario ainda precisam avangar bastante no sentido
de se autorreconhecerem como 6rgios representativos da cidadania

e nio imunes aos anseios da sociedade.
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