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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de apresentar uma contribuicdo ao estudo da atuacao do
Ministério Publico na implementagao de politicas publicas governamentais. O trabalho
inicia-se com uma breve abordagem sobre a conceituacdo de politicas publicas e seu papel
relevante para a consecugdo dos direitos de segunda dimensao, fazendo a conexao entre a
necessidade de implementacdo destes direitos, em um ambiente de dirigismo
constitucional, e o papel do Ministério Publico neste processo. Abordando ndo somente a
importancia da atuacdo do Parquet, mas, principalmente, apresentando alguns limites a
serem respeitados neste processo, mormente a observancia da existéncia de escassez
orcamentaria, com o estudo da aplicacdo da teoria da reserva do possivel; o principio da
separacdo dos poderes; a participacdo popular na formulacao das politicas publicas; a
discricionariedade atribuida ao gestor publico em suas atuagdes e as limita¢des técnicas do
Ministério Publico para o exercicio deste mister.

Palavras-chave: politicas publicas; atuacdo do ministério publico; limites a serem

observados.

ABSTRACT
This article aims to present a contribution to the study of the Public Prosecution in the
implementation of governmental public policies. The work begins with a brief approach on
the conceptualization of public policies and their relevant role for the achievement of
second dimension rights, making the connection between the need to implement these
rights, in an environment of constitutional dirigisme, and the role of the Public Prosecution
in this process. Approaching not only the importance of the Parquet's performance in this
situation, but mainly presenting some limits that should be respected in this performance,
especially the observance of the existence of budget shortages, with the study of the

application of the principle of reserve for contingencies; the principle of separation of
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constitutional powers; the public participation in the formulation of public policies; the
administrative discretion attributed to the public manager in his actions; the technical
limitations of the Public Prosecution for the exercise of this duty; the difficulty of analyzing
the results of public policies and the possibility of reversion or modification.

Keywords: public policies; public prosecution service; limits to be observed.

INTRODUCAO

Este trabalho, por possuir como finalidade dar uma contribuicdo ao estudo das
politicas publicas governamentais, sem qualquer pretensao de esgotar o tema ou de dar a
palavra final sobre o que aqui é tratado, versa sobre a atuacdo do Ministério Publico nas
etapas da implementacdo destas politicas publicas, com a particular aten¢do na analise de
algumas limitacdes existentes na atuacdo do Parquet.

De inicio deve-se ressaltar que neste artigo nao se discutirao as formas de superagdo
destes limites na atuacdo do Ministério Publico, nem se discutira se existe ou ndo uma
maneira de superar as balizas aqui colocadas, ou de minimizar os seus efeitos. Do mesmo
modo, nao se tem aqui o objetivo de realizar-se algum tipo de critica a atuacao do Parquet,
embora fique claro o entendimento de que deva existir limites nesta atuacao. Mesmo pelo
fato de que algumas limitagdes na atuagio do Orgdo aqui estudadas podem ser
interpretadas, com perfeicdo ou ndo, como critica a prépria maneira como estruturado o
Ministério Publico, atualmente, e, repisa-se que, também, apesar de ser possivel chegar-se a
esta conclusdo, nao foi o objetivo deste trabalho o alceamento desta discussao, até pelo fato
de que se preferiu fazer um estudo conciso, com o objetivo maior de colocagdo de questdes
a serem refletidas do que a apresentacdo de solucdes porventura existentes.

Como uma forma de abordar os limites na atuacdo do Ministério Publico na

implementagdo e controle de politicas publicas governamentais, inicia-se o artigo definindo
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e analisando o conceito das politicas publicas, apresentando-se uma resumida diferenca de
tratamentos doutrinarios sobre o tema. Depois, estuda-se o porqué da necessidade da
implementacdo das politicas publicas para a consecucdo dos direitos fundamentais,
mormente os direitos considerados de segunda dimensdo, que, por suas proprias
caracteristicas, exigem presta¢cdes por parte do Estado. Posteriormente, analisa-se a
vinculagdo do governante a implementacdo das normas referentes aos direitos
fundamentais, sob a égide das constituicdes denominadas dirigentes. Neste topico é tratado,
também, o papel do Ministério Publico na implementagdo das politicas publicas
governamentais, com o fundamento, entre outros, de que, se as politicas publicas decorrem
de qualquer intervenc¢do do poder publico na vida social, nao é dificil conceber a ideia de
que ndo ha qualquer ilegalidade na atuagdo do Parquet nesta seara, principalmente com o
alargamento da atuacio deste Orgdo ap6s a Constituicio Federal de 1988.

No ultimo topico sdo apresentadas as limitagdes existentes na atuacdo do Ministério
Publico relacionadas as implementacgdes e controles de politicas publicas, tratando-se da
reserva do possivel e da sua dimensao triplice, com a verificagdo de que os direitos sociais,
por possuirem um carater prestacional, dependem, para a sua execugao, da disponibilidade
de recursos por parte do Estado e da razoabilidade da pretensao da sua implementagao.
Apds isto, é estudada a gestdo democratica dos recursos publicos, com a afirmacgao de que
deve ocorrer, no processo de criacdo e execucdo das politicas publicas, a necessaria
participagdo popular, pois o destinatario final das politicas deve ser sujeito ativo da sua
criacdo e tem que lhe ser oferecida a possibilidade de ampla intercessdo em todo o processo
de confeccdo das politicas, trazendo isto como resultado a progressiva racionalizacdo e
eficiéncia do poder estatal na esfera administrativa. Em seguida trata-se da separacdo dos
Poderes e os obstaculos que esta teoria pode apresentar a atuacdo do Ministério Publico,
principalmente analisando-se que, apesar de existir um controle reciproco sobre as

atividades de cada um dos Poderes, como forma de impedir o surgimento de instancias
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hegemonicas, deve-se também observar um limite da interferéncia nesta atuagdo, sendo
necessaria a imposicdo de parametros objetivos. Outro ponto tratado neste tépico é a
importancia, como limitador da atuacdo do Ministério Publico na implantacao de politicas
publicas, do conhecimento técnico para a verificacdo das necessidades de implementacado
de determinada politica, sua escolha adequada e a forma de desenvolvé-la. Finalmente é
explorada a questdo da discricionariedade do administrador publico na criagao de politicas
governamentais como mais um limitador da atua¢do do Ministério Publico na efetivagdo
destas politicas, visto que a discricionariedade constitui uma das prerrogativas da
Administracao Publica a permitir que seus agentes cumpram os objetivos previamente

definidos.

1- DAS POLITICAS PUBLICAS GOVERNAMENTAIS

0 Estado, para executar as suas fun¢des de atendimento ao interesse da populacgao,
precisa usar instrumentos para efetivar as suas a¢des, ou seja, para que os planejamentos e
projetos adrede elaborados sejam postos em pratica ha a necessidade de agoes
governamentais denominadas de politicas publicas. Guardando a ideia moderna de politica
publica intima relagcdo com o surgimento do Estado de bem-estar social (Welfare State),
com suas caracteristicas dirigentes e prestacionais marcadas pelo compromisso de
promover as necessidades sociais.

Segundo Mancuso (2002, p.776), politica publica é

[..] a conduta comissiva ou omissiva da Administracdo Publica, em
sentido largo, voltada a consecu¢do de programa ou meta previstos
em norma constitucional ou legal, sujeitando-se ao controle

jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante a
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eficiéncia dos meios empregados e a avaliagio dos resultados

alcancados.

Através de tais politicas verifica-se a atuacdo dos governantes e a eficacia ou
efetividade dos seus projetos politicos, a submissao das suas acdes aos ditames previstos na
Constituicao Federal e nas leis, assim como a satisfacdo dos interesses publicos.

Assim, um Estado altamente intervencionista requer uma maior preocupagao tedrica
com as politicas publicas que aquele abstencionista, visto que o primeiro exigira mais
recursos para implementar as suas a¢des (FONTE, 2015).

A doutrina costuma apresentar as diferencas entre as politicas publicas de estado e
as politicas de publicas de governo, apesar de nem sempre haver uma diferenciagdo clara
do que seria cada uma (SAAD, 2016). Ora considerando a diferenciacao tao-somente
temporal, pois as politicas publicas de estado seriam aquelas que demandam mais tempo
para a sua implementacdao, normalmente o periodo de mais de um governo ou de uma
legislatura, e as politicas publicas de governo necessitariam de um tempo mais curto,
normalmente resumindo-se a um governo ou a uma legislatura (BUCCI, 2006). Ora
diferenciando pela propria materialidade da politica, afirmando que as politicas de governo
seriam menos importantes ou menos prioritarias, ao passo que que as de Estado seriam
mais relevantes ou mais prioritarias (AITH, 2006).

Pode-se concluir que as politicas de estado, por serem dotadas de uma maior
importancia e comumente originarem-se de fontes constitucionais, ndo se resumem a um
mandato eletivo, pois sdo obrigacdes permanentes do Poder Publico e devem ser oferecidas
para a populacdo em quaisquer circunstancias, independentemente de ideologias,
plataformas de trabalho ou outra qualquer caracteristica decorrente do governante ou
partido politico. As politicas publicas de governo nao sdo tdo prementes e, normalmente,

traduzem-se em caracteristicas momentaneas do modo de administragdo do chefe do Poder
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Executivo, consubstanciadas em pequenos projetos ou agdes oriundas de atos
administrativos de menor importancia.

De qualquer modo, trata-se de uma distincdo importante, neste momento inicial,
para assentar-se que as atuagdes do Parquet sio mais voltadas para a verificacdo e o
controle das politicas publicas de estado. Considerando-se estas direcionadas para o
cumprimento do escopo constitucional. Tendo, por consequéncia légica, o fato de que ha
uma maior liberdade do governante em atuar nas escolhas das politicas de governo, desde
que a atuacdo nestas nao prejudique as politicas prioritarias, seja no tratamento dado ao
orcamento publico, seja quanto a finalidade objetivada pela politica de governo, que
também deve possuir como alvo a finalidade publica. Visto que os atos da administracdo

devem ter este fundamento em quaisquer circunstancias.

1.1 DA NECESSIDADE DA IMPLEMENTAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS PARA A
CONSECUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Considerando que a implementacdo das politicas publicas é necessaria para o
alcance de alguns objetivos previstos na Constituicdo e nas normas legais e infra legais,
mormente os direitos sociais, verifica-se, entdo, que elas decorrem, frequentemente, de uma
acao do Estado, ou seja, sdo provenientes de prestacdes a serem realizadas pelo governo,
vindo a mente, nesta conceituagdo, que as politicas publicas estdo intrinsicamente
relacionadas com a efetivacao dos direitos fundamentais da segunda geracao.

Isto ndo impede, no entanto, que uma auséncia de intervengdo estatal também possa
ser caracterizada como politica publica, embora nao seja algo tdo comum. A titulo de
exemplo, pode-se citar o bastante discutido Projeto de Lei n? 6.787/2016, o qual altera a
Consolidacao das Leis do Trabalho, conhecido como projeto de lei da reforma trabalhista,

que, em diversos artigos, permite que os sindicatos das categorias de empregados e
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empregadores possam negociar alguns direitos outrora regulamentados ou que possuiam
pelo menos um patamar minimo regulamentado por lei, resultando em uma nova politica
publica trabalhista em que o Estado deixa de agir, com as respectivas construgdes legais,
abrindo o espaco para que os representantes dos trabalhadores o facam.

Sobre a possibilidade de existéncia de direitos sociais propiciada pela omissao
estatal, Sarlet (2010) exemplifica os direitos de greve e a livre organizacao sindical como
exemplos tipicos de direitos sociais ndo prestacionais, mas de defesa ou de abstencdo. No
entanto, sdo as a¢oes estatais que normalmente implementam as politicas publicas.

Ha uma divisao dos direitos fundamentais em geracdes ou dimensdes, sendo que a
primeira dimensdo trata de direitos fundamentais de cunho individualista, traduzindo-se
em direitos dos individuos perante o estado, caracterizando-se como direito de defesa do
cidadao contra o ente publico, considerado, por estes motivos de direitos de cunho
negativo, de resisténcia ou de oposicdo perante o estado (direitos a vida, a liberdade, a
propriedade a igualdade perante a lei). Ocorre que, com a industrializacdo e seus problemas
graves, sociais e econémicos, houve a verificacdo da necessidade de um comportamento
ativo do Estado na realizacdo da justiga social, sobrevindo o nascimento da obrigatoriedade
de garantir-se os direitos de segunda dimensdo, caracterizando-se estes por outorgarem
aos individuos direitos a prestacdes sociais estatais relacionadas a assisténcia social, saude,
educacdo, trabalho, etc (SARLET, 2007).

Portanto, a partir da eclosdao da segunda geracao de direitos fundamentais, surgiu a
necessidade da atividade positiva do Estado de agir para criar prestacdes governamentais
com o objetivo de efetivar os direitos fundamentais, que exigem uma acao estatal para a sua
implementagdo. Direitos estes que exigem uma realizacdo concreta e com pressupostos a
serem criados, tornando o Estado um artifice com grande importancia para a efetiva
concretizagdo dos direitos fundamentais de segunda geragdo ou dimensdo (BONAVIDES,

2012).

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 6, N. 2, 2018




DIREITOS SOCIAIS

REVISTA "1 E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBD)

Hoje nao é possivel a concretizagdo dos direitos fundamentais previstos no texto
constitucional de segunda dimensao sem que ocorra a efetiva participagao do Estado, com o
correlato dispéndio de recursos orgamentarios, exceto, logicamente, nos casos de
implementacdo de politicas publicas por entes diversos das pessoas juridicas
governamentais, como através de entidades do terceiros setor, tais quais ONGS, institui¢des
de defesa de certas categorias, entre outras, que também podem exercer este papel de
efetivacdo ou de auxilio estatal na implementag¢do de diversos direitos ditos prestacionais,
de forma exemplificativa no combate ao trabalho analogo ao de escravo, areas da cultura e
educacdo, meio ambiente, entre outros.

Neste contexto, o Poder Executivo ndo apenas executa as normas legislativas. Ele
elabora as politicas (policies) e os programas pertinentes, ou seja, planeja e implementa, o
que se reflete na prestacdo dos servicos e a nao alocagdo dos recursos necessarios, ou a falta
de empenho dos recursos destinados as politicas, também determinara o fracasso destas
(KRELL, 2002).

Deste modo, o fundamento das politicas publicas é, regra geral, a existéncia dos
direitos sociais - assisténcia social, habitacdo, previdéncia, saude, educacao, frisando-se, no
entanto, que esse raciocinio ndo explica todas as formas e modalidades de politicas publicas
existentes, porquanto existem algumas como as de fomento industrial, de energia, de
transportes, que ndo se enquadram necessariamente na realizacdo de direitos
fundamentais sociais, mas possibilitam uma elevacdo do nivel e da qualidade de vida da
populagdo (BREUS, 2006).

Em resumo, os direitos sociais, por suas proprias caracteristicas, ndo podem ser
simplesmente atribuidos aos cidaddos, mas requerem a entrega de prestagdes materiais,
pelo Estado, ndo se podendo imaginar a sua implementagdo sem ser por meio de politicas

publicas, sendo que a auséncia destas politicas, por consequéncia, implica a negacdo destes

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 6, N. 2, 2018




369

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

direitos, abrindo espaco para atua¢do do Ministério Publico como forma de suprir esta

omissao (MOUSINHO, 2006).

1.2 DA CONSTITUICAO DIRIGENTE E DA VINCULACAO DO GOVERNANTE A SUA
IMPLEMENTACAO

Um fator importante para a andlise das politicas publicas, hodiernamente, e também
para a analise da possibilidade de atuacdo do Ministério Publico no controle e
implementagdo destas politicas, corresponde a mudanca ocorrida no nosso ordenamento
juridico da concepc¢do de Estado de Direito para o Estado Constitucional de Direito. Com
esta nova concepg¢do, a Constituicdo passa a ser vista com o papel mais proeminente,
podendo-se afirmar que continua a existéncia de um estado de Direito, pois ha a submissao
de todos a um ordenamento juridico, mas a um ordenamento em que a Constituicdo se
torna o limitador, o autorizador e o instrumento obrigacional mais importante na
sociedade.

Temos, portanto, como consequéncia, mormente no Direito Administrativo e para o
presente estudo das politicas publicas governamentais, duas importantes modificacdes: De
um lado a antiga formula de interpretacdo das normas para o administrador e para o
administrado observou uma mudanc¢a peculiar, visto que, se, no Estado de Direito, ao
particular era licito fazer tudo o que a lei ndo proibia e ao administrador somente era
permitido fazer o que havia determinacao legal para tanto. No Estado Constitucional de
Direito, ocorreu uma drastica mudanga, visto que tanto a Administracao Publica pode atuar
sem prévia determinacdo legal, quanto ha varias regras que limitam a sua autonomia
(BREUS, 2006), além do que ha agora uma elevada submissao do administrador ao texto

constitucional.
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Com o advento do Estado Constitucional ocorre uma diferenca essencial de sua
Constituicdo em relacdo a Carta Magna do Estado de Direito, incidindo, principalmente, em
relacdo ao seu dirigismo ou a sua programaticidade. Significando isto que a Constituicao do
ordenamento juridico do Estado Constitucional ndo pretende mais apenas receber a
estrutura econémica e social existente, mas conforma-la e/ou transforma-la (BREUS, 2006).
Assim nascem as Constitui¢des programaticas ou dirigentes, que trazem em seu bojo as
denominadas “clausulas transformadoras”, tal como o artigo terceiro da Constituicdo

Federal brasileira de 1988, que dispde que:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: 1 - Construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II -
Garantir o Desenvolvimento Nacional; III - Erradicar a Pobreza e a
Marginalizagdo e Reduzir as Desigualdades Sociais e Regionais; IV -
Promover o Bem de Todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgao.

Desta forma, hd uma dupla importancia para a atuagdo do Ministério Publico, visto
que, além da maior possibilidade de atuacao do Parquet nas omissdes constitucionais, tendo
em vista a maior for¢ca que possui o texto constitucional, hda uma diminuicao na
discricionariedade de atuacao do chefe do Poder Executivo, o que influenciara de uma
maneira intensa a diminuicdo das limita¢des atribuidas Ministério Publico no controle e

implementacao de politicas publicas.

1.3 0 PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
GOVERNAMENTAIS
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Apesar de ter-se conhecimento de que a criacdo de politicas publicas é uma das
atividades precipuas da Administracdo Publica, hd muitas conceituagdes de politicas
publicas que ressaltam um consenso de que estas resultam de decisdes governamentais e se
referem a a¢des de governo (FONTE, 2015).

Para Grau (2011, p.16) “a expressao politicas publicas designa todas as atuacdes do
Estado, cobrindo todas as formas de intervenc¢do do poder publico na vida social”.

Deste modo, as proprias decisdes judiciais seriam espécies de politicas publicas, pois
tratam de intervencdo do Estado na vida social (FONTE, 2015). Acrescentando-se que as
intervencdes realizadas pelo Ministério Publico poderiam, assim, dar vazdo a
implementacao de politicas publicas, através do ajuizamento de ag¢des, assinaturas de
termos de ajuste de conduta, envio de notificacdes recomendatérias, realizacdo de acordos
extrajudiciais, ou outros meios de atuagdo do Parquet.

Com esta visdo de que as politicas publicas decorrem de qualquer intervencdo do
poder publico na vida social, nao é dificil conceber a ideia de que ndo ha qualquer
ilegalidade nesta atuacao do Ministério Publico, visto que, se ocorre através do ajuizamento
de uma acgao civil publica ou outro instrumento judicial adequado, h4 uma determinagao
judicial para tanto, e, se ocorre através das vias administrativas, ou seja, através de um
termo de ajuste de conduta, por exemplo, ha uma concordancia do administrador publico
no que diz respeito a ilegalidade da sua conduta, ou algum tipo de omissdo sua que deva ser
regularizada. Sendo que em ambos o0s casos, comumente, é o préprio administrador publico
que implementa a politica publica, coagido por uma decisao judicial ou concordando com os
argumentos utilizados pelo representante do Parquet para a criagcdo ou modificacdo de uma
determinada politica publica.

Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou sobremaneira a participagdo
do Ministério Publico na implementacdo dos direitos fundamentais, sendo que este papel

do Parquet, por si s6, ja o legitima para a atuacdo na fiscalizagdo e interferéncia efetiva na
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criacdo das politicas publicas governamentais que digam respeito a direitos fundamentais
ou ndo, visto que a criacdo de politicas que versem sobre direitos ndo considerados
fundamentais, podem, de algum modo, as vezes interferir na criacdo ou efetivacdo de
direitos considerados de relevante importancia pela nossa Carta Magna, principalmente
considerando-se a exiguidade do orcamento publico para a realizacdo de diversos direitos
ali previstos.

Assim, submetendo esta possibilidade de atuacao do Ministério Publico na criagdo e
implementacdo de politicas publicas, ndo sera dificil encontrar dispositivos legais para
fundamentar nossa resposta positiva, pois, ressalvado a Constituicio de 1937
(BRASIL,1937), pode-se perceber que, durante o periodo republicano, houve um nitido
desenvolvimento institucional do Ministério Publico, especialmente a partir da Constitui¢cdo
de 1946 (BRASIL, 1946), sempre acompanhado de novos campos de atuagdo conferidos
pelas leis ordindrias. Ressaltando-se que nos Codigos de Processo Civil de 1939 (BRASIL,
1939) e 1973 (BRASIL, 1973), o Ministério Publico evoluiu bastante em suas possibilidades
de atuacdo, tanto como 46rgao agente, quanto como 6rgao interveniente. Ocorrendo, porém,
uma grande evolucdo na sua atuacdo com a Lei Complementar federal n? 40/81 (BRASIL,
1981, on-line), que foi a primeira Lei Organica Nacional do Ministério Publico. Neste
diploma legal havia a previsdao dos poderes de requisicdo e notificacdo para o Ministério
Publico, considerado como ponto de partida para as investigacbes ministeriais
independentes (MAZZILLI, 2007). Com a Lei n° 7.347/85 (BRASIL, 1985, on-line), recebeu a
incumbéncia da defesa de qualquer direito difuso ou coletivo. Posteriormente, com a
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), o Parquet alcangcou A sua posicdo
constitucional de instituicio permanente, essencial a fung¢do jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais

e individuais indisponiveis, conforme o art. 127.
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O Ministério Publico, hoje, tornou-se uma instituicdo indispensavel e inseparavel dos
direitos fundamentais, ndo se podendo imaginar a busca da plena efetividade dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana sem a participacdo do Parquet (LOPES,
2006) e, no tocante ao orgamento publico, o Ministério Publico tem uma larga atuacao, visto
que pode atuar desde a captacdao da receita (fiscalizacdo da sonegacao), inducdao da boa
despesa, tanto na esfera do Executivo (indugdo de politicas publicas), do Legislativo
(inducdo de processos legiferantes com o objetivo de promulgacao de leis) ou do Judiciario
(com a utilizacdo de instrumentos judiciais para a efetivacdo de disposi¢des constitucionais
e legais) (WEINGARTNER NETO; VIZZOTTO, 2008).

A atuacao do Ministério Publico, seja atuando judicialmente ou administrativamente,
tem a funcao de fiscalizar as acdes do governante na implementacao de politicas publicas,
seja no aspecto formal, seja no aspecto material. No aspecto formal deve ser verificado se no
processamento da politica houve o respeito a legitimidade democratica, se o que foi
indicado como fundamento ou finalidade para a construcao da politica publica foi
observado ou corresponde a realidade e se houve a observancia do principio da
transparéncia administrativa (que pressupde uma ampla divulgacao, possibilitando a
participacdo dos cidadaos interessados). No processo de construcao da politica publica
deve ocorrer um processo de ponderacao, objetivando que os préprios 6rgaos de controle
consigam vislumbrar claramente as op¢des da Administragdao Publica (OHLWEILER, 2008).
Ocorre que esta atuacdo, apesar de ser ampla, ndo pode ser realizada de forma ilimitada,
existindo diversos fatores que, se ndo impedem a atuagdo, servem de freios a ela. Mesmo
por considerar-se que nenhum dos Poderes da republica podem atuar sem a observancia de
garantias expressas em leis esparsas ou na Constituicdo de um pais, assim como

considerando-se as limita¢cdes materiais de atuagdo do préprio Orgao.
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2 0S LIMITES DE ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS GOVERNAMENTAIS

Se a possibilidade de atuacao do Ministério Publico no controle e implementacao de
politicas publicas hoje é algo aceito por boa parte da doutrina e da jurisprudéncia, aqui
serdo tratados os limites que ocasionalmente poderdo, se nao impedir, mas pelo menos
dificultar a atuacdo do Ministério Publico em tratando-se de politicas publicas.

Nosso estudo sera circunscrito a alguns limites na atua¢do do Ministério Publico na
implementacao de politicas publicas, que seriam: a reserva do possivel e a sua dimensao
triplice; a gestdo democratica dos recursos publicos e a auséncia de legitimidade politica; a
separacdo dos poderes; a necessidade de conhecimento técnico e a discricionariedade do
administrador na criagdo de politicas publicas.

Ressalte-se, mais uma vez, que ndo serdo estudadas aqui as formas de superacao dos
limites aqui apresentados, mesmo sabendo-se que muitas vezes os dbices aqui analisados,
apesar de serem entraves a atuacdo ministerial, ndo impedem a sua atua¢do, mas somente

informam que nenhuma atividade do Parquet pode ser caracterizada como ilimitada.

2.1 ARESERVA DO POSSIVEL E A SUA DIMENSAO TRIPLICE

A efetivacdo dos direitos sociais possui um carater prestacional e, em decorréncia
disto, o gasto publico é conditio sine qua non da eficacia das politicas publicas. A efetividade
das politicas publicas depende da disponibilidade de recursos por parte do Estado, mesmo
quando esta efetividade é decorrente de atuacdo do Ministério Publico. E ndo s6 da
disponibilidade de recurso, mas também da razoabilidade da pretensao. Aqui se apresenta a
questdo da reserva do possivel, que também é um limitador da atuacdo do Ministério

Publico nas a¢des governamentais.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 6, N. 2, 2018




375

DIREITOS SOCIAIS

REVISTA 1k POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

A construgdo da teoria da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Méglichen) teve
origem na Alemanha, a partir do inicio dos anos 70, com a afirmagdo de que a efetividade
dos direitos sociais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do estado, cuja
disponibilidade estaria localizada no campo discricionario das decisdes governamentais e
parlamentares, sintetizadas no or¢camento publico (KRELL, 2002). Estas nog¢des foram
desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha, que, com o caso
versando sobre os direitos de acesso ao ensino superior, posicionou-se no sentido de que a
prestacdo reclamada por um individuo deve corresponder aquilo que o individuo pode, de
forma razoavel, exigir da sociedade. Com o fundamento de que, mesmo que o Estado
disponha de recursos e possa dispor destes recursos, nao se deve, somente por isto, obrigar
o ente publico a realizar algo que nao se mantenha nos limites do razoavel. Por este
pensamento, nao poder-se-ia impor ao Estado o dever de executar determinada prestacdo
social a alguém que ndo faca jus a este beneficio, exemplificativamente, por este dispor de
recursos suficientes para nao necessitar daquela prestacdao (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Esse limite fatico precisa ser ponderado. Em nenhum caso, a prestagdao de um direito
social depende de ser ele previsto em alguma politica publica. Mas nao se pode obrigar a
Administracao a fazer o que lhe seja impossivel (BARROS, 2015). Por este motivo, uma
limitacdo clara a atuacao do Ministério Publico nas implementag¢des de politicas publicas
decorre de obstaculos faticos e juridicos relacionados ao orgamento publico. O obstaculo
orcamentario fatico significa a auséncia de recursos financeiros para a consecu¢do do
desiderato de inicio ou manutencdo de uma politica publica. Sem a existéncia de capital
suficiente para a execucdo de uma dada politica, é impossivel que ela saia do papel ou que
seja dada a ela uma continuidade, caso ja iniciada. Pode haver uma decisao judicial ou um
acordo administrativo firmado com o Ministério Publico, mas o compromisso assumido ou

a determinacdo judicial ndo ocorrerdo no plano fatico se nao existe o numerario disponivel
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para tanto*. No que diz respeito a esta limitacdo, ndo ha uma solugdo habil para ultrapassa-
la, exceto a solucdo temporal de aguardo de recursos para a execu¢do. Ha ainda no plano
orcamentario, além do obstaculo representado pela inexisténcia do recurso para a
realizacdo do gasto, o problema da limitagdo orcamentaria juridica ou legal. Situacdo em
que hda recursos or¢amentarios nos cofres publicos, mas ndo ha uma previsao legal de gasto
para aquela situacdo especifica, o que também redunda em auséncia de recurso para a
realizacdo da politica publica até que ocorra a inclusdo or¢amentaria futura de valores
aptos a cumprirem as determinagdes judiciais ou os acordos e recomendac¢des firmados
com o Ministério Publico. Nestas situacdes nao ha a impossibilidade de atuagdo do Parquet,
mas ocorre a impossibilidade ou dificuldade de ter-se um resultado pratico ocasionado com
aquela atuagdo.

O or¢camento é um instrumento através do qual se positiva a atividade financeira do
estado, tendo sua sede na Constituicdo, caracterizando-se por ser um ato essencialmente
politico e com carater juridico-permissivo, através do qual o Poder Legislativo autoriza,
limita e controla as despesas realizadas pelo Poder Executivo. Nada pode ser feito pelo
Estado sem que tenha fundamento no or¢amento, como determina o artigo 167, incisos | e
II da CF/88 (BOGOSSIAN, 2015).

Ao mesmo tempo pode suceder que o estado tenha recursos orcamentarios
disponiveis para a realizagdo de determinada politica publica que assegure o gozo de
direitos fundamentais, mas entende o gestor publico que aquele direito ndo deva ser
efetivado naquele momento, seja pelo fato de que ha outros direitos fundamentais mais

prementes a serem supridos, seja pela sua discricionariedade na escolha da obra ou

4 Com este fundamento, na década de 70, em universidades norte-americanas, surge a teoria dos
Custos do Direito, a qual versa sobre a obrigatoriedade de verificagdo do valor econémico que a execucdo de
uma determinada obra ocasionara. Tornando-se claro que a efetivacao dos direitos sociais necessita de verba
estatal, nada mais sendo a teoria dos Custos do Direito a dogmatica da reserva do possivel, que declara que os
direitos sociais sé existirdo “quando e enquanto” existir recursos publicos (GALDINO, 2003).
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atividade a ser iniciada ou mantida, seja pelo fato de que ndo ha uma razoabilidade na
criacdo daquela politica.

Deste modo, a reserva do possivel vai além da simples existéncia ou ndo de recursos
orcamentarios, visto que ha outros elementos que devam ser levados em consideracdo, ao
lado da disponibilidade financeira, para que se faca a escolha ideal da politica publica a ser
realizada.

Por isto Sarlet trata de uma dimensao triplice da reserva do possivel, que consistiria,
além da efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a realizacdo dos direitos
fundamentais, a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que se
relaciona com a distribuicdo das receitas e competéncias tributdrias, or¢amentarias,
legislativas entre outras e, finalmente, da questao da proporcionalidade da prestacdo, em
especial no tocante a sua exigibilidade e razoabilidade. Ressalta ainda o autor que todos os
aspectos referidos possuem vinculos estreitos entre si e com outros principios
constitucionais e que, utilizando-se o principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais, sirvam nao como barreira instransponivel, mas como instrumento para a
garantia, também, da efetivacdo dos direitos sociais de cunho prestacional (SARLET, 2008).

Apesar desta fung¢do limitadora da atuacdo do Ministério Publico, nao se quer aqui
reduzir a implementagdo de politicas publicas a uma questdo de técnica or¢amentaria ou
como impeditivo de realizacdo de direitos sociais, mesmo sabendo-se da importancia do
aporte de recursos or¢amentarios para a realizacdo dos direitos sociais, pois, muitas vezes,
este empecilho é utilizado de forma meramente retérica, sendo a auséncia, quando
ocorrida, resultado da propria confeccdo das pecas orcamentarias e das prioridades que sdo
or¢adas pelo Poder Publico, havendo a necessidade de problematizar sempre o caso e as
condicdes de possibilidade de implementar uma determinada politica publica
imediatamente ou por meio de proje¢cdes or¢amentdrias futuras (OHLWEILER, 2008).

Ocorre que as leis orcamentarias objetivam o controle ético do administrador na realizacdo
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dos gastos publicos e possuem também estas normas o aspecto da responsabilidade com o
manejo do orcamento publico e um compromisso com a transparéncia de todo o
procedimento de confec¢do desta lei.

Quando o Poder Judicidrio decide favoravelmente a implementacdo de uma
determinada politica publica ndo anteriormente prevista, nasce para o administrador
publico uma obrigacdo no sentido de manejar recursos de modo a atender a decisao
judicial. A depender da intensidade desta ingeréncia do Poder Judiciario sobre o ente
publico, pode colocar-se em risco, inclusive, a viabilidade das politicas publicas e
prioridades elegidas por aquele administrador publico. Desta sorte, a conclusao que se
alcanca é no sentido da existéncia de uma efetiva relacdo direta e crescente entre a atuagdo
do Poder Judiciario e o orgamento publico dos entes federados, obrigando o administrador
publico a realizar uma espécie de “afetacao” de parcela dos recursos publicos disponiveis de
modo a atender estas situacdes imprevisiveis, o que, em udltima instancia, lhe impede de
tracar de maneira plena um projeto de administra¢do segundo seus critérios e muitas vezes
segundo a o plano de governo sob o qual criou sua plataforma politica que o levou a ser
eleito para o cargo (SILVA, 2017). Deste modo torna-se imprescindivel a observancia por
parte do Ministério Publico e do Poder Judiciario dos critérios da disponibilidade fatica e
juridica dos recursos para a realizacdo dos direitos fundamentais, com observancia das
receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas entre outras e, finalmente,
da questao da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e

razoabilidade.

2.2 GESTAO DEMOCRATICA DOS RECURSOS PUBLICOS

Outra limitacdo da atuag¢do do Ministério Publico na implementacdo de politicas

publicas ou em seu processo de criacdo diz respeito a necessaria participacdo popular na
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formulacdo de politicas publicas. A populagdo, que é a destinataria final da atuacdo do
Ministério Publico, deve participar ativamente da confec¢ao das leis orcamentarias, onde
participara da previsdo dos gastos a serem realizados com politicas publicas, opinar quais
politicas serdo beneficiadas com estes gastos e em que quantidade ocorrera a reparticao
das receitas para cada finalidade.

O desenvolvimento do poder democratico ocasionou a abertura da participacao
social nas decisGes politicas, fazendo com que a atuacao estatal tivesse como objetivo a
diminuicdo das desigualdades sociais, assumindo o Estado uma posi¢cao proativa na busca
da efetivacdo e satisfacdo dos direitos sociais. A retiddo do procedimento a ser realizado
para as escolhas das prioridades e das formas de alcangar-se os objetivos previstos na
Constituicdo Federal passa a ser observada como uma matéria relacionada aos interesses
de toda a sociedade. A democracia abrange também a participacdo da sociedade civil na
constru¢do dos programas e planos estatais, que tém como meta o bem-estar social
(CARVALHO, 2016).

Todo e qualquer ato administrativo deve ser produzido perante o administrado, em
contraditério e com a sua ampla participacao. Esta providéncia traz como resultado a
progressiva racionalizacdo e eficiéncia do poder estatal na esfera administrativa. Deste
modo, as escolhas politicas referentes ao orcamento devem ser realizadas em um processo
democratico, de maneira a garantir transparéncia e democratiza¢do ao sistema (AMARAL;
MELO, 2008).

Com este pensamento, tem-se que observar que as politicas ptblicas ndo devem ser
elaboradas no interior de gabinetes de 6rgao estatais com ideias retiradas da interpretagao
de legislacdo realizadas por um membro do Ministério Publico isoladamente, tornando-se
amplamente necessaria a participagdo popular para a criacdo das politicas, que, no
entender inicial do Parquet, sdo essenciais para uma dada comunidade. Por isto, a

necessidade de uma participacdo da populacdao, em uma espécie de gestdo democratica dos
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recursos publicos, que pode significar, além de uma limitacdo de atuacdo do Parquet,
também uma forma de aumentar esta participagdo ou torna-la mais legitima.

De todo modo, quanto menor a disponibilidade orgamentdria, mais se torna
necessaria uma escolha responsavel sobre a destinagdo dos recursos publicos, o que exige
um aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica do orgamento publico, e,
também, do processo de administracdo das politicas publicas, tanto na atuacdo do
legislador, quanto na atuacdo do administrador publico. Com fulcro nos pressupostos da
administragao publica gerencial, parte-se da premissa que o Estado deve trazer o cidadao a
posicdo de protagonista dos servigos prestados; o corolario dessa premissa é o de que os
servicos devem primar pela qualidade. Por sua vez, é consabido que a qualidade s6 sera
atingida a partir do conhecimento dos anseios dos cidaddos-clientes. Seria preciso,
portanto, investigar e entender os anseios da populacdo - abrindo-se espaco para a
manifestacdo dos usudrios dos servicos publicos sobre os bens e utilidades publicas
colocadas a sua disposicdo — e uma dinamizacdo da atividade administrativa de acordo com
esses anseios (LEITAO, 2015).

Inclusive a participagdo popular nas decisdes politicas também atua como
minimizador do impacto da utilizacao da teoria da reserva do possivel como obstaculo para
a execucdo de uma determina politica publica, visto que funcionaria como um controle
social, juntamente com a transparéncia das decisdes, no que diz respeito a aplicacdao dos
recursos publicos no ambito do processo juridico.

Tais preceitos inserem-se no que Bonavides (2008, p. 44) conceitua como

democracia participativa, em que:

O povo passa a ser substantivo, e o é por significar a encarnacao da
soberania mesma em sua esséncia e eficicia, em sua titularidade e

exercicio, em sua materialidade e contetdo, e, acima de tudo, em sua
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intangibilidade e inalienabilidade; soberania da qual o povo, agora,
ndo conhece sendo o nome, a falsa representatividade, o falso

testemunho, a falsa valorizacao.

Acrescenta o autor que

E ao sobredito controle que hio de ficar assim sujeitos, mais cedo ou
mais tarde, por imperativo de legitimidade, os planos de governo,
cuja formulagdo e execugdo ndo ha de permanecer adstrita tdo-
somente ao arbitrio de quem governa, de quem os traga, de quem os
impde, sendo atados, futuramente, para sua completa e legitima
concretizagdo, ao controle judicial do sistema democratico-
participativo de governo, aquele ja estatuido entre nés, em sede de
Direito Constitucional positivo, pela conjung¢do do paragrafo unico do
art. 1° com o art. 14 da Constituicdo Federal” (BONAVIDES, 2008, p.
341).

E importante, portanto, que o processo de construcio de politicas ptiblicas passe por
uma forma de elaboracao mais dialogica e ndo fundada em estruturas concentradas, como
normalmente ocorre, e, assim, aumente-se o nivel de legitimidade das acgdes
administrativas. Mesmo que se saiba da existéncia de obstaculos para isso, tais como o
baixo nivel de articulagdo da comunidade. A participacdo da populagdo pode, efetivamente,
qualificar as politicas publicas com maior reconhecimento das necessidades da
comunidade, a identificacdo precisa das prioridades locais, uma maior distribuicdo de
poderes para a tomada de decisdo, diversificagdo dos momentos participativos, nao

reduzindo a manifestacao apenas ao momento da eleicio (OHWEILER, 2008).
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Logo, a necessidade de participacdo da comunidade, diretamente, ou através de
diversas entidades que a representam, é uma limitacdo a atuacdo livre do Ministério
Publico, pois ndo basta a criacdo de servigcos ou a concretizacdo de prestagdes pecunidrias,
deve-se, também, oportunizar a possibilidade de participacdo dos destinatarios e
beneficidrios, segundo a Constituicdo e as leis, admitindo-se formas de complementaridade
ou de concorréncia entre as intervencdes do Estado e das demais entidades publicas, assim
como as iniciativas das pessoas e dos grupos existentes na sociedade civil (MIRANDA,
2005).

2.3 A SEPARACAO DOS PODERES

As teorias sobre a separacdo dos Poderes remontam a antiguidade, ocorrendo suas
principais manifestacdes no periodo mondarquico. Segundo Aristoteles (2010), em todo
governo, devem existir trés poderes essenciais, sendo que em cada um deles o legislador
deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estio bem
acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e é das diferencas entre estas partes que
provém as suas. O primeiro dos trés poderes é o que delibera sobre os negocios do Estado.
0 segundo abrange todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto é, aqueles de que o
Estado precisa para agir, suas atribuicdes e a maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os
cargos de jurisdicao.

Montesquieu (2000, p. 75), desenvolvendo esta teoria, ressaltava que:

Tudo estaria perdido se o0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos
principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o
de fazer as leis, o de executar as resolu¢des publicas, e o de julgar os

crimes ou as divergéncias dos individuos.
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Com o modelo da separacao de Poderes, as fun¢des estatais de legislar (criar o
direito positivo), administrar (concretizar o Direito e prestar servigos publicos) e julgar
(aplicar o Direito nas hipoteses de conflito) sdo destinadas a 6rgdos distintos,
especializados e independentes. Apesar disso, estes Poderes exercem um controle reciproco
sobre as atividades de cada um deles, como forma de impedir o surgimento de instancias
hegemonicas, capazes de oferecerem riscos para a democracia e para os direitos
fundamentais. No arranjo institucional em vigor, em caso de divergéncia na interpretacdo
das normas constitucionais ou legais, a palavra final é do Judicidrio. Ocorre que essa
primazia nao significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida em um
tribunal. Nem muito menos legitima a arrogancia judicial (BARROSO, 2008).

A atuacdo do Ministério Publico, quando realizada através do Poder Judiciario pode
desencadear em uma situacdo denominada de ativismo judicial, que é a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance, ocorrendo, normalmente, em situacdes de retracdao do Poder Legislativo, com o
Judiciario tendo uma maior interferéncia no espaco de atuacao dos outros dois Poderes,
inclusive, entre outras a¢des, com a imposicdo de condutas ou de absten¢des ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO, 2008).

Deste modo, mesmo que se reconheca que deva ocorrer a interferéncia ou atuagao
em fung¢des majoritarias dos Poderes Executivos e Legislativos, mormente quando frente a
um caso de efetivacdo de direitos fundamentais em face de politicas publicas insuficientes,
ineficazes ou inexistentes, a atuacdo do Ministério Publico também deve observar um limite
de interferéncia nesta atuacdo, sendo necessaria a imposicdo de parametros objetivos
inclusive no que diz respeito as decisdes judiciais prolatadas apds esta interferéncia, como

forma de se evitar ndo apenas a inseguranga juridica que pode decorrer das possibilidades
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de decisdes contraditorias sobre o mesmo tema, mas também do possivel esvaziamento das
noc¢oes de democracia e separacao de poderes (BOGOSSIAN, 2015).

O ativismo judicial, inclusive quando incitado pelo Ministério Publico no caso de
implementacdo de politicas publicas, e mesmo por possuir como caracteristica uma atitude
assumida pelo Poder Judicidrio para a garantia da eficacia das obriga¢des positivas da
Administracdo Publica como uma positivacdo do direito fundamental de acesso a Justica,
ndo é irrestrito e deve ser utilizado apenas em situagdes pontuais, sob pena de se infringir o
principio da separac¢do dos Poderes. O exercicio do poder de controle, que é possivel, deve
ser perseguido pelo Ministério Publico e realizado pelo Judicidrio nos limites de suas
funcdes, ndo podendo sobrepor-se a decisdes razoaveis e revestidas de legalidade da
Administracao Publica (MYSZCZUK, 2016).

Por forca da inafastabilidade da sua atuag¢do, o Poder Judiciario possui um poder
dever de agir sempre que ocorrer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, assim nenhum ato
estatal que cause efeitos na oOrbita de direito de outrem, podera fugir da inquirig¢do judicial,
sendo que o ponto nevralgico ndo seria tanto a possibilidade de escrutinio judicial, mas
mais no que se refere as consequéncias e balizas desta atuacdo, com a indagacdo sobre até
que ponto seria legitima a atuacao judicial sem que haja a transgressao a separacao de
poderes (VICTOR, 2011).

Para que ndo ocorra esta transgressao, a intervencdo ministerial deve ser realizada
com cautela, pois, em termos de limitagcdo dos poderes constituidos, impde-se entender que
deve haver uma posicao de deferéncia no que diz respeito aos demais 6rgaos estatais, e, até
mesmo, uma forma de autorrestricao, na mesma linha do chamado judicial self restraint>
praticado nos Estados Unidos da América. Entendendo-se que a separagdo ou divisao de

poderes estd vinculada ao principio da conformidade funcional, que, segundo Canotilho,

5 Sobre o judicial self restraint v, por todos, na literatura brasileira, MELLO, Claudio Ari. Democracia.
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significa que “o resultado da interpretagdo ndo pode subverter ou perturbar o esquema
organizatdrio-funcional constitucionalmente estabelecido” (CANOTILHO, 2006, p. 327).

Pela autorrestricdo ou auto-contencdo judicial, os juizes e tribunais devem evitar
aplicar de forma direta a Constituicdo a situacdes que ndo estejam no seu ambito de
incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario, utilizam
critérios mais rigidos e conservadores para as declaragdes de inconstitucionalidade e
abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas. Ocorrendo uma restricdo do
espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas
(BARROSO, 2008).

Britto, ao falar do sistema de freios e contrapesos e sobre o0 mandado de injuncao,
ressalta que, enquanto o legislador ndo ocupa o seu espago normativo, o Judicidrio deve agir
como legislador do caso concreto, ndo podendo sequer o Poder Judiciario se demitir desse
papel que lhe foi outorgado pela Constituicdo, significando, inclusive, que existe uma
demanda por uma postura de efetividade da Constituicio e essa postura pro-ativa
constitucional vai significar uma vontade da Constituicao (BRITTO, 2009).

A interferéncia, no entanto, do Ministério Publico, através, principalmente, do Poder
Judiciario, deve observar um limite, qual seja, o carater de excepcionalidade da atuacao.
Deve haver o reconhecimento da competéncia constitucional do Poder Executivo e do Poder
Legislativo em formular os programas estratégicos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais. A excepcionalidade deve dar-se como atuacdo corretiva em caso de
desvirtuacdo do interesse publico ou no caso de omissao dos governantes eleitos, quando
houver a necessidade de agir para resguardar direitos albergados pelo ordenamento
juridico e quando ocorrer desvirtuamento das finalidades sociais e éticas inseridas nos

textos legais e constitucionais.

2.4 CAPACIDADE TECNICA
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Outro ponto de grande importancia como limitador da atuacdo do Ministério
Publico, quando se trata de implementacdo de politicas publicas, diz respeito ao
conhecimento técnico necessario para a verificacdo das necessidades de implementacao de
determinada politica publica, para a escolha da politica publica adequada para dada
situacdo, a forma exata de desenvolver tal politica e, também, para a andlise dos resultados
da politica implementada.

A capacidade institucional refere-se a verificagdo de qual Poder estd mais apto a
produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Visto que temas envolvendo aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem ndo ter em 6rgdos ndo pertencentes
ao Poder Executivo o arbitro mais qualificado, por falta de informacdao ou conhecimento
especifico. Em situacdes deste jaez deverdo ser prestigiadas as manifestacées do Legislativo
ou do Executivo, cedendo o passo para juizos discricionarios dotados de razoabilidade. De
modo exemplificativo, em questdes como demarcac¢do de terras indigenas ou transposicao
de rios, em que tenham havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questdao da
capacidade institucional deve ser sopesada (BARROSO, 2008).

Os orgaos do Poder Executivo possuem uma ampla previsdo da existéncia de areas
técnicas para assessoramentos e estudos e, de um modo geral, como apoio da atuac¢do do
governante. A titulo de exemplo, temos na esfera federal uma grande quantidade de
ministérios, secretarias, conselhos de gestdo de politicas publicas e demais 6rgdos da
Administracao Publica, além de algumas instituicdes como o Ipea, Fundagdo Oswaldo Cruz,
entre outros, que possuem, por sua vez, um grande corpo técnico para o assessoramento do
chefe do executivo. Do mesmo modo, nas esferas estaduais e municipais existem as
secretarias, conselhos de gestdo e outros 6rgdos também necessarios a atuagdo dos

governantes.
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Tudo isto é necessario, tendo em vista que o governante nao possui, comumente,
conhecimentos técnicos suficientes para a escolha das politicas publicas necessarias, ou
para executar, na pratica, uma determinada politica, com as escolhas certas para que os
objetivos sejam alcancados. Ndao nos esquecendo também dos complexos problemas
orcamentarios que devem ser analisados para que as a¢des sejam tomadas da forma mais
eficiente possivel.

No entanto, ndo tendo sido o Ministério Publico criado precipuamente para exercer
esta tarefa de criador ou controlador das politicas publicas, apesar de possuir atribuicao
constitucional para este acompanhamento e controle, ressente-se este Orgdo de nem
sempre possuir um corpo técnico préprio para a execu¢do desta tarefa (economistas,
engenheiros, assistentes sociais, administradores, sociologos, etc.). Da mesma forma que o
chefe do Poder Executivo, de forma solitaria, ndo teria a capacidade de exercer este mister,
o membro do Ministério Publico, mesmo que possua um grande conhecimento juridico, e, as
vezes também técnico, ndo prescinde de um amplo assessoramento técnico para que
consiga exercer esta funcdo afeita mais aos Poderes Executivos e Legislativos.

Decorre de tudo isto uma teoria denominada de teoria das capacidades institucionais
que busca cobrar do Poder Judiciario - e poder-se-ia facilmente inserir-se o Ministério
Publico nesta conceituacdo - em determinadas areas, como a da criagdo e controle de
politicas publicas, que envolve a necessidade de conhecimentos técnicos estranhos ao
mundo juridico, um maior grau de deferéncia em relacdo as opg¢des e decisdes levadas a
efeito pelo legislador e pelo administrador, valorizando-se as capacidades institucionais
proprias de cada esfera de Poder e mesmo propondo um produtivo didlogo institucional
(SARLET, 2013).

Nesta mesma linha de raciocinio, a Suprema Corte Americana criou a denominada
Doutrina Chevron ou Judicial Deference - (Chevron USA vs. Natural Resources Defense

Council, decidindo que a Administracdo Publica, e ndo as cortes judiciarias, é o veiculo
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preferencial para resolver conflitos entre politicas publicas decorrentes da aplicagdo de
estatutos legais. Segundo a decisdo, os 6rgaos administrativos e as agéncias reguladoras
tém maior expertise nas questdes de sua competéncia (BADIN, 2013).

Tal teoria obsta a utilizacdo abusiva do Judiciario, afirmando que as Cortes devem
deferéncia as interpretacdes promovidas pelas agéncias (Poder Executivo), a menos que a
lei seja clara ou a interpretacao dada por elas seja desarrazoada, assim, exceto nestes casos,
deve prevalecer a decisdo administrativa, até mesmo pelo campo discricionario/politico
reservado a Administracgdo (BIM, 2012).

A titulo de exemplo, nos Estados Unidos da América, o trabalho de analises de
politicas publicas é feito ndo s6 por agéncias governamentais, mas também por agéncias ou
instituicdbes ndo governamentais, think tanks, entidades de advocacy e organizagdes
privadas, além do que estas analises nao sdo restritas aos tomadores de decisao, visto que
organiza¢des ndo governamentais, entidades privadas, grupos de advocacy e movimentos
sociais sao usuarios avidos de analises de politicas, buscando, desta forma, influenciar as
politicas publicas de alguma maneira (FARAH, 2016).

E certo que estas limitacdes muitas vezes podem ser superadas, através de
convénios firmados entre o Ministério Publico e entidades capacitadas para o fomento de
conhecimentos técnicos, como acontece na pratica em algumas ocasides ¢, mas, é certo,
também, que ndo sdo tao comuns estes tipos de convénios no Ministério Publico brasileiro.

Mas, recentemente, houve um crescente boom de cursos de politica publica e outras
areas correlatas no Brasil — administracao publica, gestao publica, gestao social e gestdo de
politicas publicas —, e um aumento também da producdo sobre o tema, com a

institucionalizagdo de um novo campo — o campo de politicas publicas (FARAH, 2016), o

6 Como exemplo, foi desenvolvido no ano de 2017 uma ferramenta denominada de Laboratério Digital de
Saude e Seguranca do Trabalho desenvolvida pelo Smart Lab de Trabalho Decente do MPT e da OIT, com a
colaboracdo cientifica da Faculdade de Sadde Publica da Universidade de Sdo Paulo (USP). Podendo ser

acessado em https://observatoriosst mpt.mp.br.
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que provavelmente fortalecera o aparecimento de instituicdes governamentais ou ndo para
o exercicio da tarefa de estudos da criacdo e implementagdo de politicas publicas.

Deste modo, ha a necessidade de conhecimento do membro do Parquet em diversas
areas, ou um assessoramento adequado para isto. Exemplificativamente, ha uma tendéncia
atual de uma aproximacdo entre o Direito e a Economia, em que os aplicadores do direito
devem conhecer os fundamentos e a dindmica da economia, mormente quando se trata de
atividades relacionadas as politicas publicas, visto que a execucao de uma politica publica
inevitavelmente trard como consequéncia impactos diretos ou indiretos na economia, visto
que sempre ha uma dependéncia de recursos orcamentarios, assim como de politicas
legislativas, quando se trata de situa¢des sujeitas a algum tipo de prestacdo por parte do
Estado. Ocorre que as a¢des do Estado, inclusive as decorrentes do Ministério Publico,
devem observar o Principio Constitucional da eficiéncia, e, para que isto ocorra, é
necessaria esta andlise conjunta das ciéncias econdmicas e juridicas (WEINGARTNER

NETO; VIZZOTTO, 2008).

2.5 A DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR PUBLICO NA CRIACAO DE POLITICAS
PUBLICAS

Antes de analisar-se o limite de atuacdo do Ministério Publico na implementac¢ado de
politicas publicas considerando a discricionariedade de atuacao do administrador publico, é
necessario asseverar que a propria liberdade de conformag¢do do Poder Legislativo possui
limites no respeito a observancia de um padrdao minimo para assegurar as condi¢cdes
indispensaveis a uma existéncia com dignidade, e, ocorrendo omissao legislativa quanto a
este aspecto, o Poder Judiciario (seja com a intervencao do Parquet, seja com a intervencao
de outrem a quem atribuido este direito) possui legitimidade para atuar, no que se chama

de controle de omissdo constitucional, afastando-se da situacdo de discricionariedade
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politica para uma questdo de dever de observacdo dos mandamentos constitucionais
relacionados aos direitos fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2007). Deve-se observar que ha
textos normativos que sdo aptos a gerar direitos subjetivos a popula¢do e que nao oferecem
qualquer margem de discricionariedade para a atuacdo do legislador, como, por exemplo, o
dever do Estado em fornecer a educacdo bdasica, conforme o art. 208, da Constituicdo
Federal. Assim, quando o legislador constitucional coloca a dignidade da pessoa humana ou
a cidadania como fundamentos da nossa Republica e declara como objetivos desta
Republica a construgdo de uma sociedade solidaria que busca a erradicacdo da pobreza, as
politicas publicas necessarias para a efetivacdo destes direitos e objetivos possuem uma
relacdo de co-pertengca hermenéutica com tais sentidos constitucionais (OHLWEILER,
2008).

Neste jaez, ha também limites na liberdade de acao do administrador na escolha da
politica publica a ser concretizada em um dado momento, pois hia um arcabouco
constitucional instaurado que delimita o seu campo de a¢do. Entdo temos uma limitacdo
inicial para o gestor publico para a criacao de politicas publicas, que seria a necessidade de
implementacdo de comandos ja considerados pela Carta Magna como obrigatoérios para a
sua atuacdao, mesmo que esta limitacdo inicial seja parcial, visto que podem ser criadas
politicas publicas outras que tenham como fundamento de nascimento fontes que nao seja a
Constituicdo, pois leis e atos administrativos nao estdo impedidos de criar um acréscimo
aos direitos de origem constitucional, desde que, logicamente, ndo impecam ou dificultem a
implementagdo dos direitos previstos na Constituicdo, pois estes possuem prioridades
mormente quando se tratarem de Direitos Fundamentais. Note-se a dificuldade de
verificacdo desta inadequacdo, visto que as politicas publicas, quando tratam de uma ag¢do
estatal, sempre necessitam de recursos orcamentarios e os recursos utilizados para as
politicas publicas secundarias, ou de satisfacdo de direitos de origem nao constitucional,

sempre fardo falta na aplicacdo das politicas constitucionais, cabendo uma ponderagao
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fatica da razoabilidade ou proporcionalidade da escolha, conforme, inclusive, mencionado
quando tratou-se da reserva do possivel. Além disso, tem-se, também, uma limitacdo
finalistica na escolha ou discricionariedade do Administrador, visto que toda a sua atuagado
estd direcionada também ao alcance de finalidades publicas, considerando que esta
finalidade permeia toda a agdo estatal.

Deste modo, o poder discricionario do administrador publico ndo se traduz por uma
total liberdade de sua atuagdo e escolha das medidas e agdes que devera tomar em qualquer
circunstancia, pois é a propria lei que limita a atuac¢do discricionadria, seja de forma explicita
apontando os limites e indicando as op¢des que podem ser feitas, seja de modo implicito
quando coloca limites que ndo podem ser descumpridos pelos legislador, visto que a
discricionariedade existe na medida em que o administrador faz uma opc¢ao entre diversas
outras opgoes existentes, sempre devendo trilhar pelo melhor caminho para alcangar o
interesse publico almejado, verificando os fatores conveniéncia, oportunidade, justica,
razoabilidade, para a realizagdo das escolhas administrativas (CARVALHO FILHO, 2012).

Ao lado destas limitagcbes impostas ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, o
Ministério Publico também possui limitagdes decorrentes da discricionariedade
concernente ao exercicio da atividade do administrado publico, pois, quando este atua
dentro das possibilidades previstas em lei para a sua a¢do, entende-se pela impossibilidade
de atuacdo do Poder Judiciario, s6 cabendo a atuagdo judicial caso ocorra o desrespeito aos
limites que a lei impde, visto que, neste caso, estar-se-ia no dominio da arbitrariedade, e
ndo mais da discricionariedade. A discricionariedade constitui prerrogativa da
Administracao Publica. Esta prerrogativa é concedida ao administrador para permitir ao
estado que seus agentes cumpram os objetivos que a sua administracdo definiu. Esta
prerrogativa ou poder tem tamanha importdncia que ndo admite outra conduta do
administrador publico sendo a de que este deve necessariamente exercé-la, sendo um

poder-dever de agir, inclusive gerando a responsabilidade pela omissao, e originando um
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direito do administrado de exigir uma conduta comissiva. De qualquer modo, a
Administracdo é reservada a atuacdo discricionaria, em que, diante de varias situacoes de
fato ocorrentes na sociedade, é necessario escolher e decidir por uma determinada conduta,
levando-se em consideracdo os fatores de conveniéncia e de oportunidade (CARVALHO
FILHO, 2012).

Recentemente, a questdo relacionada a discricionariedade da atuacdo do Poder
Executivo e a possibilidade de intromissdao do Ministério Publico e do Poder Judiciario foi
alcada a uma questdo de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal, em recurso
extraordinario em que se discute a possibilidade de intromissdo do Ministério Publico no
implemento do direito social a saide na construcdo de hospitais e na contratacdo de
profissionais da saude. Entendendo o ente publico que estes atos administrativos sdo
adstritos a esfera da discricionariedade do administrador e o controle judiciario deve ser
afastado quando existem duas ou mais alternativas, ou quando isto implique em substituir o
juizo de oportunidade e conveniéncia do administrador publico pela discri¢do jurisdicional.

Assim decidiu o Supremo tribunal Federal’:

A matéria tem repercussao geral, pois a controvérsia refere-se aos
imites do Poder Judiciario para determinar obrigacdes de fazer ao
Estado, consistentes na realizacdo de concursos publicos, contratacao
de servidores e execucdo de obras que atendam o direito social da
saude, ao qual a Constituicdo da Republica garante especial protecao
(arts. 62; 23, inc. II; 30, inc. VII; 34, inc. VII, al. e; 35, inc. III; 194, 196,
197 e 227). Presente, portanto, a necessaria relevancia juridica e

social da matéria versada, além da transcendéncia da questao, sabido

7 BRASIL, STF, Pleno, RE684612/R], Min. Carmen Lucia, DJU 6-6-14. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso
em: 30 maio 2017
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como é que, no Estado brasileiro, a inexisténcia condicoes
satisfatdérias na prestacdo do servico de saude, notadamente para as
camadas sociais menos favorecidas, ndo é peculiaridade deste caso, o
que torna a controvérsia recorrente nos tribunais do pais. Pelo
exposto, evidenciada a relevancia da matéria posta no recurso
extraordindrio, tanto no aspecto juridico, quanto no social e no
econdmico, manifesto-me pela existéncia de repercussdo geral e

submeto-o0 a apreciacdo dos Pares deste Supremo Tribunal.

No que diz respeito, portanto, a possibilidade de intromissao, via Poder Judiciario,
nos atos realizados no exercicio da competéncia discricionaria do administrador, ha limites
objetivos e intransponiveis, vez que na discricionariedade existe um conjunto de
alternativas validas possiveis de serem escolhidas pelo livre convencimento do
administrador publico, se esta escolha for estrita a uma das classes alternativas adequadas
ao Direito Positivo. Com a obediéncia a estas premissas, a atuacdo do Ministério Publico ou
do Poder Judiciario, como forma de impugnar ou revisar estes atos, é revestida de
impossibilidade. Visto que, desde que a agdo administrativa discriciondaria se realiza dentro
de um conjunto de alternativas a priori tidas como validas, ndao ha como pretender-se seja
revista a alternativa escolhida pelo administrador, em consonancia com a lei (CARDOZO,

2005).

CONCLUSAO

Conforme exposto neste artigo, apesar de as politicas publicas serem um importante
instrumento de atuacdo dos governantes na consecu¢ao dos seus projetos politicos, elas ndo

estdo isentas de determinados controles previstos na Constituicdo Federal e em diversas
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legislacdes esparsas. Possuindo, assim, a atuacdo do administrador publico uma relativa
liberdade de atuagdo, desde que ndo se afaste das suas finalidades, que sempre deverao
estar vinculadas a satisfagdo do interesse publico.

Ocorre que o fundamento principal das politicas publicas é a existéncia dos direitos
sociais - assisténcia social, habitacdo, previdéncia, saide, educacao, e outros, requerendo a
execucdao destes direitos a entrega de prestacdes materiais pelo estado, sendo que a
auséncia destas politicas, traz, como consequéncia, a negacdo destes direitos e oportuniza a
atuacdo do Ministério Publico, como agente de supressdo desta omissdo, mormente em
ordenamentos em que vigoram constituicdes programaticas ou dirigentes, que trazem em
seu bojo as denominadas “clausulas transformadoras”.

No entanto, apesar da necessidade da atuacdo do Ministério Publico, ainda mais
premente nos casos de omissdes do Poder Publico referentes a efetivacdo dos direitos
fundamentais, esta atuacdo ndo estd imune a determinados limites, tais como o respeito a
existéncia de orcamento e a razoabilidade da necessidade de implementacao de
determinada politica publica, com o estudo da aplicagao da teoria da reserva do possivel; o
principio da separacdo dos poderes; a participagdo popular na formulagao das politicas
publicas; a discricionariedade atribuida ao gestor publico em suas atuagoes e as limitacdes

técnicas do Ministério Publico para o exercicio deste mister.
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