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RESUMO

As politicas publicas correspondem aos instrumentos destinados a concretizag@o
dos direitos sociais, sendo que, por meio delas, devem ser analisadas as prioridades
de atuagdo do Estado, avaliando-se a disponibilidade orcamentdria em busca de
uma adequada estratégia de alocacdo dos recursos financeiros. Além das
inafastdveis atuacdes dos Poderes Executivo e Legislativo, a temdtica das politicas
publicas, dentro de uma concepcao pluralista, deve abrir espago para a participag@o
da sociedade, representada pelos seus mais diversos segmentos, destacando-se a
atuacdo dos Conselhos de Gestdo como importantes organismos que devem atuar
em conjunto com os Poderes do Estado no 4mbito da elaborac@o, implementagdo e
controle das politicas publicas, sempre na busca da superacéio dos limites impostos
pela insuficiéncia de recursos financeiros, analisando-se de forma criteriosa os
argumentos decorrentes da teoria da reserva do possivel, buscando-se, ainda, uma
nova forma de interpretar a amplitude da discricionariedade administrativa quando
o tema em pauta for a concretizacio dos direitos sociais. As atribui¢des do Ministério
Publico no ambito da tutela dos direitos sociais demandam uma atuagdo pré-ativa
de seus representantes, buscando, em principio, a mobilizagdo social e dos Poderes
do Estado na busca da implementagdo de politicas ptiblicas que priorizem o
atendimento das metas explicitadas no texto constitucional, tomando em conta, em
um segundo momento, a possibilidade de ser utilizada a via jurisdicional, sobretudo
por meio da agdo civil piblica, na busca da concretizagdo dos direitos sociais
negligenciados pelo Estado. Tal forma de atuacdo do Ministério Piblico exige um
novo perfil de seus representantes, que devem se mostrar profundamente
vocacionados e comprometidos com as causas institucionais, sempre buscando
afastar a paralisia do Estado que compromete o respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana.

ABSTRACT

The public politics correspond to the instruments destined to the social rights
achievement, being that, through them, there must be analyzed the priorities of
performance of the State, evaluating the budgetary availability in search of an
adequate strategy of allocation of the financial resources. As well as the
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indispensable performances of the Executive and Legislative Powers, the thematic
of the public politics, in a pluralist conception, must open space for the society
participation, represented in their most different segments, pointing out the
Management Councils performance like important organisms that must act with
the State Powers in the scope of creation, implementation and control of the public
politics, always in search of overcoming the imposed limits through the insufficiency
of financial resources, analyzing in a thorough way the subsequent arguments of
the reserve of the possible theory, looking for, yet, a new way of interpreting the
extension of the administrative discretionarity when the subject in guideline is the
achievement of the social rights. The prerogatives of the Public Prosecution Service
in the scope of the social rights guardianship demand a pro-active performance of
its representatives, searching, in principle, the social and the State Powers
mobilization in search of the public politics implementation that prioritize the
attendance of the presented goals, in the constitutional text, taking charge, in a
second moment, the possibility of being used the jurisdictional ways, especially
through the public civil action in search of the social rights achievement neglected
by the State. Such way of performance of the Public Prosecution Service demands
a new profile of its representatives that must show themselves deeply connected
and committed to the institutional causes, always trying to move the State paralysis
away that commits to the respect to the principle of the dignity of the person
human being.
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Introducio

Perplexidade, indignacio e esperanca: estas sao as palavras que explicitam
os motivos determinantes deste artigo.

O abismo existente entre 0s mais ricos e os mais pobres gera a perplexidade,
sendo esta a mola propulsora da indigna¢do que, mesmo em um nivel profundo,
ndo se mostra capaz de fulminar, por completo, a esperanga de que o Direito,
enquanto instrumento de transformagdo social, resgate a dignidade daqueles que
aperderam.

A temdtica pertinente a concretizagdo dos direitos fundamentais, vista
como tdbua de salvacdo de referida esperanga, € tratada neste trabalho pelo viés
dos direitos sociais, sendo as politicas piblicas compreendidas como instrumentos
de concretizacdo de tais direitos.

Apés a apresentacdo do conceito de politicas publicas, procuramos tratar
das etapas voltadas a sua implementagdo, desde as estratégias de planejamento
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até a previsdo or¢camentaria.

Os limites concernentes a referida implementacio das politicas puiblicas
sdo alvo de nossa atencio, sobretudo no que diz respeito a insuficiéncia de recursos
financeiros, com foco especial na andlise da teoria da reserva do possivel.

Também abordamos a questdo da discricionariedade administrativa no
que tange as escolhas que envolvem as politicas publicas.

Por fim, ressaltamos o papel do Ministério Piblico no que diz respeito a
busca da concretiza¢do dos direitos fundamentais sociais por meio da
implementacdo das politicas publicas.

1. Politicas publicas: conceito

Estamos inseridos em uma democracia formal ha mais de duas décadas e,
ao longo desse periodo, foi-se ampliando e também se sofisticando o debate sobre
o conceito do que € o espaco publico, “que atores devem construir esse espago e
como formular e implementar politicas publicas que contribuam para tornar o
pais efetivamente democrdtico’, diverso e socialmente justo”. (LANZONI, 2007,
p.-3D)

Os direitos fundamentais sociais, de indole prestacional, demandam a
implementacdo de “politicas publicas®”’, expressdo que “designa a atua¢do do
Estado, desde a pressuposi¢cdo de uma bem marcada separacdo entre Estado e
sociedade’. (GRAU, 2008, p. 25)

O fundamento das politicas puiblicas €, a rigor, a existéncia dos direitos
sociais, aqueles que precisam se concretizar mediante prestagdes positivas
do Estado. Enquanto os direitos individuais consistem em liberdades, os

' A tematica das politicas publicas suscita diversas questdes pertinentes aos principios democrdticos: “[...J qual
o grau de transparéncia ou de sigilo que se requer em cada caso, qual a previsibilidade de que se pode dispor,
qual o impacto que se pode causar, qual o sentido da politica, verificados seus beneficidrios a curto, médio e
longo prazo? Qual a responsabilidade do Estado na implementagdo da politica piiblica? Responsabiliza-se
por prejuizos causados a individuos singulares, ou ndo? Responsabiliza-se pelo insucesso, ou seja, pelo
resultado da politica, ou apenas pelos meios? Os membros dos poderes piiblicos, Executivo, Legislativo e
Judicidrio, podem ser politicamente responsabilizados pela ndao-implementagdo de politicas piiblicas? Podem
ser responsabilizados politicamente ou civilmente pela distor¢ao ou desvio das politicas publicas?”. (LOPES,
2005, . 133)

2 “A partir de uma nova dimensdo social das ultimas décadas e sua repercussdo direta na organizag¢do social
e politica da sociedade, é possivel compreender como politicas publicas as agoes que nascem do contexto
social, mas que passam pela esfera estatal como uma decisdo de intervengdo piiblica numa realidade social,
quer seja para fazer investimentos ou para uma mera regulamentagdo administrativa. Entende-se por politicas
piiblicas o resultado da dindmica do jogo de for¢as que se estabelece no ambito das relagdes de poder, relagoes
essas constituidas pelos grupos econdmicos e politicos, classes sociais e demais organizagbes da sociedade
civil. Tais relagoes determinam um conjunto de agoes atribuidas a institui¢do estatal, que provocam o
direcionamento (e/ou redirecionamento) dos rumos de ag¢oes de intervengdo administrativa do Estado na
realidade social e/ou de investimentos. Nesse caso, pode-se dizer que o Estado se apresenta apenas como um
agente repassador a sociedade civil das decisées saidas no dmbito da correlagdo de for¢as travadas entre os
agentes do poder”. (BONETI, 2007, p. 74)

3 “A expressdo politicas publicas designa todas as atuagées do Estado, cobrindo todas as formas de intervengdo
do poder piiblico na vida social. E de tal forma isso se institucionaliza que o proprio direito, neste quadro,
passa a manifestar-se como uma politica piiblica — o direito é também, ele proprio, uma politica piiblica”.
(GRAU, 2008, p. 26)
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direitos sociais consistem em prestagdes. (BREUS, 2007, p. 219)

Por serem exigéncias de superacdo da inércia estatal, ou formas de se
evitar o desvio da acdo dos Poderes Publicos em favor das classes sociais ricas e
poderosas, os direitos sociais tém por objeto politicas piblicas ou programas de
acdo governamental, que devem ser coordenados entre si. A elevacdo do nivel da
qualidade de vida das populacdes carentes supde, no minimo, um programa
conjugado de medidas governamentais no campo do trabalho, satide, da previdéncia
social, da educagdo, e da habitacdo popular. Tais objetivos sociais sdo
interdependentes, de sorte que a ndo-realizacao de um deles compromete a realiza¢@o
de todos os outros. (COMPARATO, 2007, p. 338)

Nesta linha, as politicas puiblicas sdo execugdes das normas legais ou
constitucionais, verdadeiros mecanismos de sua efetivacdo ou um law
enforcement (reforgo para execucdo da lei). Nao sdo apenas atos meramente
politicos ou de governo, os chamados atos de gestdo.

As politicas publicas sdo os meios de planejamento para a execugdo dos
servigos publicos. Em todas as dreas o Estado deve possuir politicas
publicas de forma clara e precisa, na busca de melhor desempenho de suas
atividades estatais. As principais politicas ptblicas sdo: politica econdmica,
politica educacional, politica habitacional, politica ambiental, politica
previdencidria, politica de saide e politica de seguranga publica. A fixacdo
das politicas publicas ocorre por meio dos mecanismos estatais de
planejamento das acdes, estratégias e metas para atingir a finalidade
publica de forma eficiente, na prestagdo de agdes e servigos puiblicos. As
politicas publicas correspondem ao planejamento e as obras e servigos
publicos caracterizam a execug@o material da fung@o.

Na sua atuag@o, o Estado desempenha inimeras atividades, prestando
servicos publicos essenciais e ndo essenciais, de relevancia publica ou
ndo. Para as vdrias dreas de atuagdo do Poder Publico ha necessidade de
fixagdo de uma rota de atuacdo estatal, seja expressa ou implicita, as
chamadas politicas publicas. A Constituicdo Federal € a base da fixacdo
das politicas publicas, porque ao estabelecer principios e programas
normativos j4 fornece o caminho da atuacio estatal no desenvolvimento
das atividades publicas, as estradas a percorrer, obrigando o legislador
infraconstitucional e o agente publico ao seguimento do caminho
previamente tragado ou direcionado. (SANTIN, 2004, p. 34-35)

Deve ser registrado, porém, que a exigéncia da atuag@o positiva, e ndao
meramente absenteista do Estado, realca a grande dificuldade para a efetivagdo
das politicas publicas pertinentes aos direitos fundamentais de contetdo
econdmico, social e cultural. Neste sentido temos que:
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[...] uma politica ptiblica ndo € um ato isolado nem, menos ainda, a abstengao
de praticar determinados atos. Ela consiste numa atividade, conceito técnico
elaborado pela mais recente teoria juridica. Trata-se, com efeito, de uma
série de atos, do mais variado tipo, unificados pela comunhio de escopo
e organizados num programa de longo prazo. A doutrina juridica tradicional,
tanto nos paises de civil law (Europa Continental e suas antigas colonias)
quanto nos de common law (Inglaterra e suas antigas coldnias), desde o
direito romano, ocupou-se quase que exclusivamente de atos isolados:
contratos, testamentos, matrimonio, ado¢do, nomeacdo e demissao de
funciondrios publicos, e assim por diante. Foi s6 recentemente, em razao
do desenvolvimento da economia de massa, que comecaram a Ser
elaboradas regras juridicas especificas sobre o desenvolvimento de
atividades, como a organizagdo do servi¢o publico, ou a exploracdo
empresarial. (COMPARATO, 2007, p. 339)

As politicas ptiblicas podem ser conceituadas como instrumentos de
execucdo de programas politicos baseados na intervencdo estatal na sociedade
com a finalidade de garantir igualdade de oportunidades aos individuos, tendo por
objetivo assegurar as condi¢des materiais de uma existéncia digna a todos. (APPIO,
2006, p. 136)*

O terreno das politicas publicas seria o espaco institucional para a
explicitagdo dos ‘fatores reais de poder’ — na expressdo de Lassalle’ —
ativos na sociedade em determinado momento histérico, em relacdo a um
objeto de interesse ptblico (no sentido de interesse do publico). Politica
aqui ndo conota, evidentemente, a politica partiddria, mas politica num
sentido amplo, como atividade de conhecimento e organizac¢do do poder.
(BUCCI, 2006, p. 242)

Podemos dizer que as politicas publicas no Brasil se desenvolvem em
duas frentes, quais sejam, “politicas piiblicas de natureza social e de natureza
econdmica, ambas com um sentido complementar e uma finalidade comum, qual
seja, de impulsionar o desenvolvimento da Nagdo, através da melhoria das
condigoes gerais de vida de todos os cidaddos”. (APPIO, 2006, p. 136)

“Em complementagdo, apresentamos o conceito lancado por Nilson do Rosdrio Costa: “Considera-se como politica
piiblica o espago de tomada de decisdo autorizada ou sancionada por intermédio de atores governamentais,
compreendendo atos que viabilizam agendas de inovagdo em politicas ou que respondem a demandas de grupos
de interesses”. (COSTA, 1998. p. 07)

3 “Serd que existe em algum pais — e fazendo esta pergunta os horizontes clareiam — alguma for¢a ativa que possa
influir de tal forma em todas as leis do mesmo, que as obrigue a ser necessariamente, até certo ponto, o que sao
e como sdo, sem poderem ser de outro modo? Esta incognita que estamos investigando apdia-se, simplesmente,
nos fatores reais de poder que regem uma determinada sociedade. Os fatores reais de poder que atuam no seio
de cada sociedade sdo essa for¢a ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢oes juridicas vigentes,
determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser como elas sdo”. (LASSALLE, 2000, p. 10-11)
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O préprio fundamento das politicas publicas € a necessidade de
concretizacdo de direitos por meio de prestacdes positivas do Estado,
sendo o desenvolvimento nacional a principal politica publica,
conformando e harmonizando todas as demais. O desenvolvimento
econdmico e social, com a eliminagdo das desigualdades, pode ser
considerado como a sintese dos objetivos histéricos nacionais.
(BERCOVICI, 2006, p. 144)

Dentro desta concepg¢do, € preciso ressaltar que as politicas publicas,

sobretudo aquelas voltadas para a concretizag@o dos direitos fundamentais sociais,
estdo diretamente ligadas a concepcio de desenvolvimento. Para explicitarmos
essa idéia:

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privagao
de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e
destituicdo social sistemdtica, negligéncia dos servicos publicos e
intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos. A despeito
de aumentos sem precedentes na opuléncia global, o mundo atual nega
liberdades elementares a um grande nimero de pessoas —talvez até mesmo
a maioria. As vezes a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se
diretamente com a pobreza econdmica, que rouba das pessoas a liberdade
de saciar a fome, de obter uma nutriciio satisfatéria ou remédios para
doencas tratdveis, a oportunidade de vestir-se ou morar de modo
apropriado, de ter acesso a dgua tratada ou saneamento basico. Em outros
casos, a privagdo de liberdade vincula-se estreitamente a caréncia de
servicos publicos e assisténcia social, como por exemplo a auséncia de
programas epidemiolégicos, de um sistema bem planejado de assisténcia
médica e educacdo ou de instituigdes eficazes para a manutengdo da paz e
da ordem locais. Em outros casos, a violacdo da liberdade resulta
diretamente de uma negacdo de liberdades politicas e civis por regimes
autoritarios e de restricdes impostas a liberdade de participar da vida social,
politica e econdmica da comunidade. (SEN, 2000, p. 18)

Na busca de uma sistematizagao, podemos apontar que as politicas publicas

agrupam-se em géneros diversos:

188

[...] existem (1) politicas sociais, de prestagdo de servicos essenciais e
publicos (tais como saude, educacdo, seguranca e justica, etc.), (2) as
politicas sociais compensatdrias (tais como a previdéncia e assisténcia
social, seguro desemprego, etc.), (3) as politicas de fomento (créditos,
incentivos, precos minimos, desenvolvimento industrial, tecnolégico,
agricola, etc.), (4) as reformas de base (reforma urbana, agraria, etc.), (5)
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politicas de estabilizagdo monetdria, e outras mais especificas ou genéricas.
(LOPES, 2005, p. 133)

As politicas ptiblicas constituem temética oriunda da Ciéncia Politica e da
Ciéncia da Administracao Publica, sendo que ingressam no foco de interesse do
Direito na medida em que o universo juridico se alarga, abracando a concepcao por
meio da qual os direitos sociais deixam de ser meras declaragdes retdricas e passam
a ser direitos positivados em busca de concretiza¢do. (BUCCI, 2006, p. 241)

Trazer o conceito de politicas publicas para o campo do Direito significa:

[...] aceitar um grau maior de interpenetracdo entre as esferas juridica e
politica ou, em outras palavras, assumir a comunicagdo que hd entre os
dois subsistemas, reconhecendo e tornando ptiblicos os processos dessa
comunica¢@o na estrutura burocrética do poder, Estado e Administragdao
Publica. E isso ocorre seja atribuindo-se ao direito critérios de qualificag@o
juridica das decisdes politicas, seja adotando-se no direito uma postura
crescentemente substantiva e, portanto, mais informada por elementos de
politica. (BUCCI, 2006, p. 241-242)

A interpenetracio dos universos juridico e politico, dentro do nosso objeto
de estudo, mostra-se ainda mais evidente se lembrarmos que as normas
constitucionais definidoras de direitos sociais sdo caracterizadas, invariavelmente,
como normas programadticas, de cunho principiolégico, dependentes da atuag@o
posterior das diversas faces do Poder Publico, mediante a elaboracio de programas
voltados para a concretizacio de tal modalidade de direitos.

A elaboracdo e cumprimento de tais programas envolvem atividades a
serem desenvolvidas tanto pelo Poder Executivo quanto pelo Poder Legislativo,
passando pela contribuicdo decisiva da prépria sociedade civil organizada.

Dentro desta linha de entendimento, mostra-se necessdrio destacar que a
andlise das politicas publicas estd diretamente relacionada ao “atual estdgio de
desenvolvimento da atua¢do do Estado para a realizagdo dos direitos
Sfundamentais sociais, economicos e culturais”. (BREUS, 2007, p. 211)

Com efeito, o Estado, organizagdo politica da sociedade, possui sua
existéncia focada na promocao e prote¢ao dos direitos fundamentais, sendo que o
desenvolvimento de um Estado serd tanto maior quanto maior for a rede de prote¢ao
de tais direitos, por meio de politicas publicas eficazes. (AITH, 2006, p. 219)

Vale destacar, aqui, que a Constitui¢ao Federal de 1988 caracteriza-se como
estatuto marcadamente voltado, tanto do ponto de vista politico quanto do juridico,
para a concretizacao dos direitos fundamentais sociais, apontando para as politicas
puiblicas como instrumentos de acdo do Estado contemporaneo brasileiro voltados
para tal finalidade.
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2. Elaboracao das politicas piiblicas: planejamento e previsao orcamentaria

A elaboracdo de uma politica ptblica guarda um evidente paralelo com a

atividade de planejamento, sendo esta voltada para a realizacdo do bem comum,
permitindo a elevacdo do nivel de racionalidade das decisées que comandam
complexos processos sociais. (BUCCI, 2006, p. 259-260)

A andlise da estrutura de um planejamento voltado para a elaboragdo e

implementagdo das politicas publicas demanda a sua decomposi¢do em trés
elementos fundamentais: programa; acdo-coordenagdo; e processo.

“A utilidade do elemento programa é individualizar unidades de agdo

administrativa, relacionadas aos resultados que se pretende alcangar”. (BUCCI,
2006-A, p. 40)

O programa remete ao contetido propriamente dito de uma politica publica.
A definicio prévia desse contetido se faz necessdria ndo apenas quando
se delineiam as alternativas, mas também quando se toma a decis@o que
redunda na implementagdo da politica ptiblica. Do mesmo modo, a fase de
avaliagdo requer os contornos precisos dos resultados propostos na fase
inicial.

[...]

No nicleo do programa administrativo constam os objetivos concretos da
politica, nas suas camadas internas, os elementos operacionais
(instrumentos) e os elementos de avaliacdo, e finalmente, nas camadas
externas, os elementos instrumentais e procedimentais, bem como os
arranjos politico-administrativos, os meios financeiros e outros recursos.
[...] ;

A dimensdo material da politica publica estd contida no programa. E nele
que se devem especificar os objetivos a atingir e os meios correspondentes.
Os programas bem construidos devem apontar também os resultados
pretendidos, indicando, ainda, quando possivel, o intervalo de tempo em
que isso deve ocorrer. Tais pardmetros serdo tuteis na avaliacdo dos
resultados da politica publica, apds sua implementagao. (BUCCI, 2006-A,
p.40-42)

Considerando que a caracteristica primordial de uma politica publica é a de

buscar a concretizagao de um objetivo por meio da observancia de um determinado
programa, mostra-se evidente que este deve ser concebido como um programa de
acdo coordenada.

190

Um objetivo a perseguir com a adocao da categoria das politicas publicas
em direito ¢ a compreensdo da a¢do do Poder Puiblico no seu conjunto,
contemplando-se, portanto, necessariamente, a coordenagido. A
preocupagao com a coordenacio deve ser insita a atuaciio do Poder Publico.
Ela visa que o Estado seja um instrumento de inducdo a acdo, isto €&, a
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obteng¢do de resultados desejados e ndo mais um elemento (ou conjunto
de elementos) na légica cadtica do universo de direitos em tensao.
Pensar em politica publica € buscar a coordenacio, seja na atuacdo dos
Poderes Publicos, Executivo, Legislativo e Judicidrio, seja entre os niveis
federativos, seja no interior do Governo, entre as varias pastas, e seja,
ainda, considerando a interagdo entre organismos da sociedade civil e o
Estado. Por essa razao tem crescido a importancia, na gestao publica, de
instrumentos consensuais como os convénios e consdrcios. Veja-se a
mencdo constitucional a “gestdo associada de servigos publicos” (art.
241), como uma saida vidvel para os dilemas que resultam da defini¢do
constitucional das competéncias comuns (art. 23). Trata-se de figuras
juridicas cuja implementacao € bastante ajustada a abordagem juridica das
politicas publicas. (BUCCI, 2006-A, p. 44)

Com relagdo ao referido terceiro elemento, temos que um programa de
acdes coordenadas vincula-se a nocdo de processo, “que conota seqiiéncia de
atos tendentes a um fim, procedimento agregado do elemento contraditorio. Este
tltimo, no contexto da formulacdo de politicas piiblicas, associa a abordagem
Jjuridica inequivoca dimensdo participativa”. (BUCCI, 2006-A, p. 44)

O préprio conceito de interesse publico abre-se ao didlogo com a pluralidade
de interesses que o Direito passa a disciplinar. Uma das vertentes do
estudo das politicas publicas na ciéncia politica norte-americana € aquela
relacionada aos grupos de interesses, bastante desenvolvida no campo
juridico pela andlise econdmica do Direito, na medida em que essa
abordagem cuidou de estudar os impactos econdmicos das decisdes
juridicas.

Outro aspecto do elemento processual no conceito de politica publica € a
consideracio sistemdtica do fator temporal. Tanto no que diz respeito ao
periodo para a obtencdo dos resultados visados pelo programa, como no
que concerne aos periodos propicios ou ndo para a inclusido de questdes
na agenda publica, para a formulaga@o de certas alternativas, para a adogdo
de certas decisdes, e assim por diante.

A forte relacgdo entre as politicas ptiblicas e o calenddrio eleitoral no cendrio
brasileiro tem grande expressao no processo decisério publico. (BUCCI,
2006-A, p. 45-46)

A nogdo de planejamento, com seus trés elementos fundamentais (programa,
acdo-coordenagdo e processo), que permeia as politicas ptiblicas enquanto
programas destinados a implementacdo de direitos sociais, leva ao entendimento
de que a atividade estatal, neste campo, verifica-se por meio de ciclos abrangendo
as fases da formag@o, execugao, controle e avaliagdo. Neste sentido:
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A politica ptiblica € tida, pelo senso comum, como procedimento linear em
que fases perfeitamente distintas sucedem-se, de modo a se partir da
formagdo, passando pela implementagdo, finalizando com a avaliagdo. E
necessdrio ao jurista o conhecimento do ciclo da politica ptblica para
tornar possivel o controle juridico de seu processo e de seus resultados.
Desde logo, € preciso ter claro que a politica publica dd-se por ciclos, ndao
sendo possivel discernir de forma definitiva suas fases, por se verificar um
processo de retroalimentacio, onde a avaliacio ndo € feita ao final, mas no
curso da execugdo. Isto introduz novos elementos no quadro inicialmente
proposto, modificando-o, de forma a adequé-lo a realizag@o do objetivo.
(MASSA-ARZABE, 2006, p. 70)

A formagdo de uma politica publica envolve o processo de identificagdo

dos problemas a serem tratados; o estabelecimento de uma agenda e propositura
de solucdes, abrangendo a realizagdo dos estudos multidisciplinares necessdrios;
a especificagio dos objetivos que se pretende alcangar; e, por fim, a indicac@o dos
melhores modos de conducdo da agdo publica, tratando-se, desta maneira, da
formulacdo da politica. (MASSA-ARZABE, 2006, p. 70)

As definicdes das politicas ptiblicas relacionam-se com o perfil institucional
que cada Estado desenha para si, através de seu ordenamento, e esta
questdo exerce influéncia significativa nos resultados substanciais do
processo politico, pois, conforme as regras definidas, haverd vantagens
ou desvantagens para os diversos participantes do processo. Quem toma
decisdes politicas deve estar investido de autoridade formal para tais atos,
jé& que terd, em conseqiiéncia, autoridade para comprometer os recursos
estatais. Cada pais estabelece, em sua Constitui¢do, as competéncias para
a defini¢do das escolhas das politicas publicas. Nos Estados democréticos,
as decisdes surgem da avaliagdo de, pelo menos, dois poderes, o
Legislativo e o Executivo. As decisdes politicas costumam ocorrer nos
cendrios institucionais, onde se reinem os cidaddos representantes das
populacdes para participar do processo politico. Os objetivos desses
participantes, todavia, podem ndo coincidir, pois alguns se orientam pela
moral ptiblica, outros, pelos préprios interesses. (DAL BOSCO, 2008, p.
248)

De forma geral, o préprio Poder Executivo, por meio do planejamento de

suas estratégias de atuacdo, € quem elabora as politicas puiblicas.

192

Sem prejuizo da previsdo do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular,
o Brasil adota prioritariamente a modalidade de democracia indireta ou
representativa, com o que se transfere aos mandatdrios do voto a
legitimidade para a representacdo da vontade geral. (AGUIAR, 2009, p. 07)
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O Poder Executivo, portanto, caracteriza-se como o responsavel direto
pelaimplementagdo de programas de governo que visem a realizagdo do bem comum.

Atualmente, porém, o Poder Executivo tem se auxiliado das atividades dos
chamados Conselhos de Gestao® no que diz respeito a elaboracio das politicas
publicas, sobretudo nas dreas da saude, criangas e adolescentes, educacio e
assisténcia social. Tais Conselhos, que contam com a participagdo de diversos
segmentos da sociedade (poder publico, entidades de classe, associagdes, clubes
de servigo, etc.), contribuem para o diagndstico das prioridades do ente publico
nas dreas correspondentes aos direitos sociais, formulando projetos, encaminhando
sugestdes e requerimentos ao Poder Executivo no sentido de que sejam
implementados.

No Brasil, os Conselhos s@o resultantes do esforco de mobilizag¢do social
e dos debates puiblicos que precederam a formulagdo da Constituicdo
Federal de 1988. A Constitui¢ao Federal adotou o principio da participacdo
popular na elaborag@o e formulagao das politicas ptiblicas da sadde, da
assisténcia social, educacdo, direitos da criancga e do adolescente a fim de
possibilitar que a sociedade possa compartilhar com o Estado a defini¢do
de prioridades e a elaboragao de politicas publicas como forma de exercicio
de cidadania e de controle social (artigos 29, inciso XII; 194, paragrafo
Unico, inciso VII; 198, inciso III; 204, inciso II; 206, inciso VI; e 227, § 1°).
A criac@o de Conselhos de Politicas Publicas (conselhos setoriais) se da
por meio de lei com instituicdo de suas competéncias, tais como:
planejamento, gestdo, fiscalizag@o e avaliagdo no tocante ao principio da
eficiéncia. (MARTINS, 2008, p. 116-117)

Ainda a respeito da importancia do “sistema de conselhos™:

Nio resta divida de que a forma democrdtica mais auténtica de
participacdo, deliberacdo e controle é o “sistema de conselhos”,
disseminado nos diferentes niveis da esfera e do poder local (bairro, distrito

e municipio). A estrutura geral dos conselhos, que pode também

¢ Os Conselhos aparecem como féruns capazes de, em alguma medida, canalizar as reivindicagdes populares, sendo
que se constituem como conquistas da sociedade organizada e sdo espagos importantes para articulagido entre
sociedade e Estado. Potencialmente, garantem a discussido do que seja efetivamente de interesse publico, a
transparéncia das decisdes e o controle dos recursos ptblicos; enfim, a proposta dos Conselhos € a de serem esferas
publicas democrdticas de controle da Administracdo Piblica. Apés a Constituigio de 1988, ocorreu uma proliferagdo
dos Conselhos que podem ser divididos da seguinte forma: - Conselhos de politicas publicas: sdo previstos em
legislac@o nacional, tendo um cardter obrigatério. Fazem parte integrante da implementac@o de politicas a partir da
esfera federal, e sua existéncia é condi¢do sine qua non para a transferéncia de recursos publicos. Entram nessa
categoria os de Assisténcia Social, de Saide, de Educagdo e de Direitos da Crianga e do Adolescente; - Conselhos
Temdticos: a caracteristica principal € a ndo existéncia de uma vinculagdo imediata a um sistema ou legislagdo
nacional, e sua existéncia ocorre devido a uma legislacio estadual e/ou municipal. Inclui-se nesse item os Conselhos
Municipais de Direitos da Mulher, de Cultura, de Esportes, de Transporte, de Cidadania e muitos outros. (TONELLA,
2006, p. 30-31 e 114)
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compreender “comités de fdbrica”, “comissdes mistas” de espécies
distintas ou “juntas distritais”, &, por exceléncia, a efetivacdo maior do
arcabouco politico de uma democracia pluralista descentralizada, assentada
na “participacio de base” e no poder da “autonomia local”. O “sistema de
conselhos” propicia mais facilmente a participacao, a tomada de decisdes
e o controle popular no processo de socializagdo, ndo s6 na dinamica do
trabalho e da producdo, como igualmente na distribuicdo e no uso social.
Ademais, no ambito do espago ptiblico local, a ordenacdo politico-
democratica da estrutura piramidal dos conselhos (internamente composta
por comités de consulta, deliberacio e execugdo) € constituida por uma
rede de multiplas forgas sociais distribuidas desde uma escala maior
(Conselho Comunitario, Municipal ou Distrital) até niveis menores
(Conselho de Bairros, de Favelas, de Fabricas, de Entidades Publicas, de
Sindicatos, de Associagdes Profissionais e Comerciais, dos Trabalhadores
Urbanos e Rurais etc.).

Registra-se que, quando no governo dos Conselhos, o nicleo de poder
reside no conjunto dos organismos de base: as decisdes tomadas sdao
passadas, asseguradas e executadas para a cupula administrativa com
delegacdo. Entretanto, quando o sistema estd escalonado sob a forma de
uma pirdmide de poderes difusos e interpostos, as bases deverdo dispor
de instrumentos eficazes para opinar, pressionar e controlar os nicleos de
decisdo e de poder mais acima. (WOLKMER, 2001, p. 258-259)

A sociedade civil organizada, em especial as institui¢des que atuam no
chamado “Terceiro Setor”” (Organizacoes nao Governamentais — ONG’s), também
colaboram no encaminhamento de diversas questdes inerentes aos direitos sociais,
promovendo gestdes a respeito do tema junto aos 6rgaos dos Poderes Executivo
e Legislativo e demonstrando quais as prioridades a serem implementadas em suas
respectivas dreas de atuacdo. “O Terceiro Setor, trabalhando sobre os valores
comuns, refor¢a as condi¢coes culturais e subjetivas com as quais o Estado e o

7 “Gragas a Constitui¢do de 1988 foi possivel nortear os rumos da democracia no Brasil nos anos seguintes,
com uma clara tentativa de impedir que novos governos autoritdrios ganhassem o poder. O periodo pos-
Constitui¢do de 1988 foi marcado por uma ampliagdo dos direitos civis e politicos da sociedade brasileira.
Todos passaram a ser cidaddos, porém a questdo dos direitos sociais ainda permanece controversa, pois a
Constitui¢do os garante, mas isso ndo ocorre de fato. [...] Portanto, é de fundamental importincia continuar
discutindo a construg¢do de uma cidadania e, ao mesmo tempo, de uma identidade brasileira, para que todos
os cidaddos tenham a consciéncia de seus direitos e possam realmente exercé-los. Assim, a discussdo sobre
ONG's deve passar pela discussdo sobre cidadania, pois essas organizagdes desenvolvem, muitas vezes,
atividades que a priori deveriam ser exercidas pelo Estado. As ONG'’s, muitas vezes, diagnosticam o problema
que ndo foi resolvido pelo Estado e tentam, com ajuda da sociedade civil, resolvé-lo. Portanto, sdo atores da
sociedade que exercem os seus direitos e, simultaneamente, tentam levar a consciéncia desses direitos as pessoas
que deles néo usufruem. E notdvel o desenvolvimento e a difusio das ONG'’s nesse inicio de século XXI, muitas
vezes encaradas sob uma perspectiva pessimista, como organizagoes sem legitimidade ou poder para desenvolver
politicas piiblicas eficazes. Outras vezes elas sao vistas de forma extremamente idealista ou, até mesmo, ingénua,
como se fossem capazes de resolver os problemas que os Estados ndo conseguiram solucionar. [...] essas
organizagoes vém para questionar as agoes do Estado, mas precisam também se associar a ele para ganhar
legitimidade ou poder, a fim de implementar os projetos”. (GOMES, 2008, p. 52-53)
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mercado devem funcionar, exercita a cidadania e estimula o cidaddo a buscar a
democracia”. (WESCHENFELDER, 2007, p. 313)

Ora, € certo que a Administracdo Publica, na atualidade, passa a adotar
novos métodos de atuac@o, baseados na cultura do didlogo e na oitiva
das divergéncias sociais seguindo a tendéncia de ndo mais se afirmar
contrapondo-se a atuacio da sociedade (o papel principal da Administracdo
Publica, nesta Otica, € o de favorecer o trabalho da sociedade sobre ela
mesma). As relagdes entre a Administracao Piblica e a sociedade ndo mais
se assemelham a tutela, pois a Administracdo depende da vitalidade das
mediagdes sociais e do dinamismo dos atores sociais. A Administragao,
logo, em muitos casos, deve-se postar em posicao horizontal, e ndo vertical,
em suas relacdes com a sociedade. Ao lado dos mecanismos tradicionais
da coergdo, injung¢do e do constrangimento, a Administragdo, em sua relagao
com a sociedade, passa a utilizar principalmente a orientagdo, a persuasao,
aajuda. (PEREZ, 2006, p. 166)

E importante observar que a estrutura fundamental das politicas publicas
encontra-se consolidada na Constitui¢do Federal sendo que, dentro de uma
concepcdo pluralista, os sujeitos chamados a interpretacdo das regras
constitucionais pertinentes aos direitos sociais ndo se limitam aqueles inseridos
na estrutura estatal, abrangendo todas as forcas sociais interessadas. Neste sentido:

[...] ainterpretacdo constitucional ndo é um ‘evento exclusivamente estatal’,
seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pritico. A esse
processo tem acesso potencialmente todas as forcas da comunidade
politica. [...] Até pouco tempo imperava a idéia de que o processo de
interpretacio constitucional estava reduzido aos 6rgdos estatais ou aos
participantes diretos do processo. Tinha-se, pois, uma fixagdo da
interpretacdo constitucional nos ‘6rgdos oficiais’, naqueles 6rgdos que
desempenham o complexo jogo juridico-institucional das funcdes estatais.
Isso ndo significa que se ndo reconhega a importancia da atividade
desenvolvida por esses entes. A interpretagdo constitucional &, todavia,
uma ‘atividade’ que, potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos [...] e
o préprio individuo podem ser considerados intérpretes constitucionais
indiretos ou a longo prazo. A conformacio da realidade da Constitui¢ao
torna-se também parte da interpretagdo das normas constitucionais
pertinentes a essa realidade. (HABERLE, 2002, p-23-24)

Mostra-se relevante, neste ponto, destacarmos o papel do Poder
Legislativo no momento da formulagdo das politicas publicas destinadas a
implementagao dos direitos sociais, sobretudo quando a atividade legiferante volta-
se para o campo dos instrumentos pertinentes ao direito econdomico e financeiro
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(leis de cunho orcamentéario).

Grande parte dos dispositivos constitucionais pertinentes aos direitos
fundamentais de segunda dimensao € lancada sob o modelo de norma programatica,
de natureza eminentemente principioldgica.

Nao obstante a constatagdo de que a norma programatica goza de plena
eficacia e efetividade na exata medida de sua densidade normativa, nao € menos
certa a idéia de que referida modalidade legal realiza melhor suas potencialidades
quando desenvolvida por outras normas juridicas (leis complementares e leis
ordindrias, por exemplo). (ROTHENBURG, 2003, p. 82)

Neste sentido:

Com a finalidade de se poder obter alguma clarificacdo, a problemadtica dos
direitos sociais, econOmicos e culturais, na sua dimensido de direitos
subjetivos e na sua dimensdo juridico-objetiva, deve situar-se em dois
planos:

- No plano subjetivo: os direitos sociais, econdmicos e culturais,
consideram-se inseridos no espaco existencial do cidadao,
independentemente da possibilidade da sua exeqiiibilidade imediata;

- No plano objetivo: (1) em muitos casos, as normas consagradoras dos
direitos fundamentais estabelecem imposic¢des legiferantes, no sentido de
o legislador atuar positivamente, criando as condi¢des materiais e
institucionais para o exercicio desses direitos; (2) algumas das imposigdes
constitucionais traduzem-se na vinculacdo do legislador a fornecer
prestacdes aos cidadaos. (CANOTILHO, 2001, p. 367-368)

Assim, inegdvel a profunda relevincia do Poder Legislativo no ambito da
formulacdo das politicas publicas, sobretudo porque € na esfera do parlamento
que as diversas forcas sociais colocam-se em debate, apresentando, por intermédio
de representantes eleitos pelo povo, seus melhores argumentos, objetivando a
constru¢do de pontes destinadas a transpor as profundas desigualdades entre os
individuos — desigualdades estas que provocam o esgarcamento do tecido social
e conduzem, sobretudo os mais humildes, ao sofrimento, distanciando o homem de
seu indelével destino: a felicidade.

Outra face imprescindivel das politicas publicas diz respeito a necessidade
de sua previsao or¢camentaria. Todos os envolvidos na elabora¢do e cumprimento
das politicas publicas devem ter conhecimento da forma pela qual o planejamento
dos gastos ptiblicos € elaborado e executado. Para tanto, mostra-se de extrema
importancia compreender o papel do Plano Plurianual (PPA), da Lei de Diretrizes
Orcamentdrias (LDO) e da Lei Orgamentaria Anual (LOA), uma vez que desempenham
funcdo relevante na defini¢do e priorizacio das agdes governamentais.

“E de notéria ciéncia que o planejamento, a implementacdo e o controle
das politicas piiblicas levadas a efeito pelo Estado dependem, inequivocamente,
da disponibiliza¢do de recursos piiblicos”. (BREUS, 2007, p. 231)
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Por esta razdo, “sem os planos, sem or¢camentos, nada de politica piiblica
pode ser implementado”. (LOPES, 2005, p. 133)

Para a adequada compreensdo das politicas publicas é essencial
compreender-se o regime das financas publicas. E para compreender estas
ultimas € preciso inseri-las nos principios constitucionais que estdo além
dos limites do poder de tributar. Elas precisam estar inseridas no direito
que o Estado recebeu de planejar nao apenas suas contas mas de planejar
o desenvolvimento nacional, que inclui e exige a efetivag¢do de condicgdes
de exercicio dos direitos sociais pelos cidaddos brasileiros. Assim, o Estado
ndo s6 deve planejar seu or¢amento anual mas também suas despesas de
capital e programas de duragdo continuada (art. 165, § 1°). (LOPES, 2005, p.
132-133)

De acordo com o art. 174® da Constitui¢do Federal de 1988, o planejamento
¢é obrigatério para o setor publico e indicativo para o setor privado. Em que pese
estar inserido entre os dispositivos que tratam da ordem econdmica e financeira,
referido artigo aplica-se as normas constitucionais orcamentdrias, dando ensejo a
formagao do que se pode denominar “planejamento or¢amentario tridimensional”,
tendo por instrumentos o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias
(LDO) e aLei Orcamentdria Anual (LOA). (SILVA, 2007, p. 127-128)

A imprescindibilidade de referidos instrumentos legais no campo dos
or¢amentos publicos decorre da previsdo constitucional do principio da
programacio, que estabelece uma certa hierarquia ou certo efeito subordinante
entre as leis de cunho or¢camentdrio, viabilizando a concretizacdo dos direitos
sociais. (SILVA, 2007, p. 127-128)

Necessario destacar, ainda, uma inovagdo que o Pais conhece, desde o
final dos anos 80, desenvolvida apenas em nivel municipal, qual seja: o orcamento
participativo. Entre os Municipios que adotaram tal forma de participacio popular
no ambito do planejamento orcamentdrio podem ser citados os de Porto Alegre,
Recife e Sdo Paulo. (DAL BOSCO, 2008, p. 295)

O orgamento participativo deve ser encarado como instrumento voltado
para a implementag@o das politicas publicas que tém como alvo a inclusdo social e,
dentro desta linha de entendimento, afigura-se como auténtica estratégia na busca
da efetividade dos direitos fundamentais de segunda dimensao.

3. Limites a implementacao das politicas piuiblicas: insuficiéncia de recursos
financeiros e a teoria da reserva do possivel

Os direitos sociais, conforme sustentamos no tépico anterior, demandam
recursos que possam cobrir os custos das prestacdes deles decorrentes.

8 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes
de fiscalizac@o, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado.
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Ao mesmo passo em que os direitos sociais impdem ao Estado o dever de
garantir prestagdes aos individuos, estes estdo obrigados ao pagamento autoritdrio
e coativo de tributos destinados a satisfazer as demandas prestacionais.

Dentro do contexto do Estado neoliberal que claramente se busca implantar
mundo afora, bem como diante das sucessivas crises financeiras que, em virtude
do fendomeno da globalizacdo, afetam quase todos os paises, vem a tona o discurso
de que € cada vez maior a escassez de recursos publicos necessarios para o custeio
das politicas voltadas para a implementacao dos direitos sociais. (BREUS, 2007, p.
232)

Hoje como ontem, os direitos sociais, econdmicos e culturais colocam um
problema incontroldvel: custam dinheiro, custam muito dinheiro. Por isso,
logo no comeco da década de 70, P. Héberle formula a idéia da ‘reserva das
caixas financeiras’ para exprimir a idéia de que os direitos econdmicos,
sociais e culturais estdo sob a reserva das capacidades financeiras do
Estado, se e na medida em que eles consistirem em direitos a prestagdes
financiadas pelos cofres ptiblicos. Na mesma altura, um outro jusplubicista
alemao, W. Martens, reforcava esta idéia através de expressdes pldsticas
que hoje sdo saturadamente repetidas nos manuais: os direitos subjetivos
publicos suscetiveis de realiza¢do s6 podem ser garantidos no ambito do
possivel e do adequado, e ja por este motivo eles sdo desprovidos de
estado juridico-constitucional. Desde entdo, a ‘reserva do possivel’
(Vorbehalt des Moglichen) logrou centralidade dogmaética a ponto de
obscurecer quaisquer renovagdes no capitulo dos direitos sociais.
(CANOTILHO, 2004, p. 107)

A concepgdo pertinente a reserva do possivel situa-se no momento histérico
em que hd o surgimento da “teoria dos custos dos direitos”, construida com base
em estudos promovidos em universidades norte-americanas a partir da década de
1970, “defendendo a necessidade de se levar em conta o valor econémico que a
realizagdo de determinado direito poderia ocasionar”. (BREUS, 2007, p. 232)

A teoria da reserva do possivel parte do pressuposto de que “as prestacoes
estatais estdo sujeitas a limites materiais ingénitos, oriundos da escassez de
recursos financeiros pelo Poder Publico. Logo, a ampliacdo da rede de prote¢do
social dependeria da existéncia de disponibilidade or¢amentdria para tanto”.
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 172)

Em que pese as sempre presentes limitacdes orcamentdrias relativas as
possibilidades de implementacdo das politicas puiblicas pertinentes aos direitos
fundamentais sociais, temos como certo que a mera invocacao da teoria da reserva
do possivel ndo pode ser aceita na busca de uma justificativa para os tdo baixos
niveis na amplitude de atendimento e na eficiéncia (qualidade) dos servicos publicos.

Neste sentido:
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De fato, a norma juridica nao tem o condao do ‘toque de Midas’. O simples
fato da existéncia da previsdo constitucional de um determinado direito
ndo cria, por si s6, as condi¢cdes sdcio-econdmicas para implementd-lo
efetivamente. A aplicabilidade e a interpretacdo da norma constitucional
devem ser regidas pelos principios de interpretacio, mormente pela
razoabilidade e pela proporcionalidade.

Assim, a interpretacio do direito ndo pode levar a conclusdes invidveis. A
Constituicdo ndo pode preconizar simples promessas irrealizdveis, ndo
passiveis de cumprimento dentro dos condicionamentos faticos existentes.
A escassez de recursos econdmicos ou reserva do possivel nao pode ser
simplesmente ignorada pelo jurista, que ndo pode viver como um nefelibata,
totalmente dissociado da realidade sécio-econdmica.

Doutra parte, a reserva do possivel, por si s6, ndo pode ser utilizada como
argumento para se afastar pura e simplesmente qualquer eficicia das normas
constitucionais que consubstanciam os direitos sociais e econdmicos.
Esses possuem, no minimo, eficicia parcial, no sentido de servir de
parametro interpretativo no controle jurisdicional das normas ordindrias,
afastando portanto as normas a elas antagoOnicas; criar imposicdes
legiferantes, cujo descumprimento pode gerar a ocorréncia de
inconstitucionalidade por omissdo; e gerar a responsabilidade do Estado
pela implementacao de politicas publicas que concretizem de forma efetiva
esses direitos.

Ademais, os direitos sociais e econdmicos podem gerar direitos subjetivos
publicos positivos, plenamente exigiveis, ndo podendo as contingéncias
or¢amentdrias destituir os direitos sociais de sua eficdcia ou inviabilizar a
sua exigibilidade jurisdicional, caso assim se conclua em vista da fei¢do
atribuida ao direito pela Constituicao. (PORT, 2005, p. 105-106)

Importante destacar que a teoria da reserva do possivel mostra-se em
constante tensdo com o conceito de minimo existencial, sendo que referida tensao
deve ser harmonizada pelo critério da proporcionalidade, dentro de uma pratica
argumentativa racional e democratica. JORGE NETO, 2008, p. 155)

Assim, inegdvel que a teoria da reserva do possivel reveste-se de um
cardter contingente, somente sendo aplicdvel diante de certas condi¢des: “primeira,
a de que o minimo vital esteja satisfeito (acesso a saiide, educagdo bdsica, etc.);
segunda, a de que o Estado comprove gestoes significativas para a realizacdo do
direito social reclamado; terceira, a avaliagdo de razoabilidade da demanda’.
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 175)

4. Escolha adequada: a questao da discricionariedade administrativa no ambito
das politicas publicas

As politicas piblicas devem ser encaradas como um processo destinado a
escolha racional e coletiva de prioridades, onde “explicitam-se e contrapoem-se
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os direitos, deveres, onus e faculdades dos vdrios interessados na atuagdo
administrativa, além da propria Administragdo”. (BUCCI, 2006, p. 264)

Assim, percebe-se que a temdtica das politicas publicas estd diretamente
relacionada com o processo de formagao do interesse publico e, portanto, a questao
da discricionariedade do Administrador. Na realidade, as politicas ptblicas podem
ser entendidas como forma de controle prévio da discricionariedade na medida em
que exigem a apresentacgao dos pressupostos materiais que informam a decisdo, em
conseqiiéncia da qual se desencadeia a acdo administrativa. “O processo de
elaboragdo da politica piblica seria propicio a explicitar e documentar os
pressupostos da atividade administrativa e, dessa forma, tornar vidvel o controle
posterior dos motivos”. (BUCCI, 2006, p. 265)

A discricionariedade administrativa pode ser definida como:

[...] a faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso
concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher
uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas perante o direito®. (DI
PIETRO, 2007, p. 67).

A discricionariedade € a faculdade que adquire a Administracido Publica
para assegurar, de forma eficaz, os meios realizadores de determinado fim. A toda
evidéncia, ndo seria razodvel exigir do Administrador a previsdo de todas as
situacdes possiveis, nem mesmo se poderia estabelecer formas de proceder
imutdveis e perenes, uma vez que estas logo se mostrariam inadequadas para
atender as freqiientes mutagdes da vida social. Por este motivo, a discricionariedade
caracteriza-se como a ferramenta juridica entregue ao Administrador para que a
gestdo dos interesses sociais se realize de acordo com as necessidades de cada
momento. (DI PIETRO, 2007, p. 69)'°

Observamos, porém, que a existéncia de uma possibilidade de opcao
discriciondria ndo torna imune a atividade administrativa ao controle jurisdicional,
uma vez que “sua atribui¢cdo ao Administrador Piblico ndo significa um ‘cheque
em branco’ ou a possibilidade de op¢oes desarrazoadas, personalissimas,
preconceituosas e, sobretudo, ofensivas aos vetores axiologicos do ordenamento
Jjuridico”. (COELHO, 2002, p. 49)

Considerando que a discricionariedade, no Estado Democrdtico de Direito,
s6 existe dentro da lei, com o escopo de satisfazer os fins por ela empalmados,
temos que, diante de norma constitucional como aquelas pertinentes aos direitos

° Eis o conceito de Celso Antdnio Bandeira de Mello: “Discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que
remanes¢a ao Administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo
mais adequada a satisfagdo da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressoes da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solu¢do univoca para a
situagdo vertente”. (MELLO, 2007, p. 936)

10°Com base no entendimento de Bartolome A. Fiorini. La discrecionalid en la Administracion Publica. Buenos
Aires: Alfa, 1952, p. 31-41.
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sociais e que se incumbem de atribuir a todos os individuos, por exemplo, o direito
publico subjetivo a educagdo bdsica e a satide, deixando evidente o dever do
Estado de adotar medidas concretas a fim de satisfazer tais desideratos normativos,
ndo ha, com efeito, “margem de liberdade para o Administrador escolher se vai
atender, ou ndo, os demandatdrios de tais espécies de atengdo piiblica”. (NUNES
JUNIOR, 2009, p. 202)

Tal conclusdo se apresenta diante dos seguintes argumentos:

Cuida-se, em primeiro lugar, de norma constitucional, o que, por si, faz com
que os direitos indigitados precedam, no rol de possibilidades do
Administrador, quaisquer outros encampados por lei, o que deflui do préprio
sentido de hierarquia das espécies normativas, propria de um ordenamento
piramidal.

Em segundo lugar, sdo direitos fundamentais, o que lhes d4 precedéncia —
pelo comando de médxima efetividade —, mesmo em relagao a outros direitos
constitucionais, que ndo desfrutem do mesmo status constitucional.

Sao direitos inquestionavelmente insertos no ambito do chamado minimo
existencial, o que, ainda uma vez, predica-lhes de precedéncia no rol de
prioridades administrativas do Estado.

Estdo hospedados em normas cuja compostura juridica sé deposita
discricionariedade nos motivos, o que conduz a conclusdo de que ao
Administrador s6 remanesce margem discriciondria na conformagao dos
meios materiais para que o objetivo — atendimento integral da demanda —
seja adequadamente alcangado. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 2003)

Assim, a discricionariedade administrativa, nas situagdes em que o
ordenamento juridico hospede direitos publicos subjetivos, sé existe na
conformacgdo dos meios que deverdo ser adotados para a consecugdo dos fins
estabelecidos pela norma juridica. Aqui, necessdria, mais uma vez, a observacao de
que boa parte dos direitos prestacionais foram regrados por meio de normas
programdticas, em que o constituinte, ou o reformador da Constituico, se restringiu
a fixagdo de programas, diretrizes ou fins a serem atingidos. (NUNES JUNIOR,
2009, p. 204-205)

5. O Ministério Publico e as politicas publicas

O art. 127, caput, da Constitui¢do Federal de 1988 define o Ministério
Publico como instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Tal defini¢do traz ao Ministério Publico especial relevancia no rol das
institui¢des que estruturam o Estado Democratico de Direito, colocando-o como
base de sustentagdo de um de seus fundamentos, qual seja, a cidadania (art. 1°,
inciso II, da Constituicao Federal).
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Ao lhe atribuir a missdo institucional correspondente a defesa dos
interesses sociais indisponiveis, o legislador constituinte, representando a
soberania da vontade popular, depositou no Ministério Ptblico a confianca de que
se caracterizaria como o guardido dos direitos sociais.

O Ministério Publico, desta forma, deve marcar sua atuagdo na busca da
implementacdo dos direitos consagrados no art. 6° da Carta Magna. Para tanto,
seus representantes, em um primeiro momento, deverdo atuar como fonte de
mobilizagdo dos diversos atores sociais e de fomento das politicas publicas.

“A mobilizacgdo da sociedade civil é um processo que deve ser construido
pelos Promotores de Justica e constitui uma das alternativas de efetivagdo da
norma, uma vez que devemos considerar a conexdo direito/poder como mecanismo
de aprimoramento das relagées sociais”. (TARIN, 2009, p. 59)

Pode-se dizer, em linhas gerais, que o Ministério Piblico deve orientar sua
atuacdo para o equacionamento de trés demandas bdsicas: a inclusdo
social, a ética nas relacdes publicas e a melhoria da qualidade de vida. A
inclusdo social, cuja preocupagdo premente radica-se na preservacio da
dignidade humana, ndo pode ser adequadamente enfocada fora da
preocupagdo com a melhoria da qualidade de vida. Logo, mais do que
moradia, educacdo, satde e lazer, deve-se buscar a moradia em condi¢des
urbanas adequadas, com equipamentos de educacgdo, saude e lazer
eficientes e integrados a um mesmo projeto urbanistico. Em suma, as
preocupagdes de inclusio social de segmentos da sociedade ndao podem
estar desatreladas de temas relacionados a qualidade de vida, em
perspectiva global. (NUNES JUNIOR, 2004, p. 24)

No ambito do movimento social, podemos identificar trés importantes
personagens que devem atuar, de forma interdependente, no tempo e no espago,
quais sejam:

1 — Produtor social, a pessoa ou a institui¢do que tem a capacidade de criar
condi¢des econdmicas, institucionais, técnicas e profissionais para que
um processo de mobilizag¢do ocorra. E o responsdvel por viabilizar o
movimento, por conduzir as negociacdes que vao lhe dar legitimidade
politica e social;

2 — O Reeditor social designa uma pessoa que, por seu papel social,
ocupacio ou trabalho, tem a capacidade de readequar mensagens, segundo
circunstincias e propédsitos, com credibilidade e legitimidade. E
reconhecido socialmente, e tem capacidade de negar, transformar, introduzir
e criar sentido frente a seu publico, contribuindo para modificar suas formas
de pensar, sentir e atuar;

3 — Editor (pessoa ou institui¢@o) profissional de comunicacio. O éxito da
mobilizagdo participada depende da forma como se introduza a mensagem
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e se chegue ao campo de atuacgio do reeditor. (TARIN, 20009, p. 60)

Os representantes do Ministério Puiblico podem ser “produtores sociais”.
Entretanto, para que isto se verifique, alguns obstdculos devem ser transpostos,
sobretudo se considerarmos que a formacdo dos Promotores de Justica e
Procuradores da Republica ndo os qualifica para este papel, devendo existir um
compromisso institucional no sentido de ser adotada mais esta alternativa de
atuagdo''. (TARIN, 2009, p. 60)

O Ministério Piblico poderia colocar-se como uma espécie de incentivador
das organizagdes ndo-governamentais, concorrendo para a criacio e
incentivando e apoiando a atuacdo de associagdes civis, como, por
exemplo, as dedicadas a defesa do consumidor e dos direitos humanos.
Todo esse processo, evidentemente, ndo surgird de decisdes burocraticas
ou de processos judiciais a serem instaurados. O que deve acontecer é
uma interacio, ou, em outras palavras, uma efetiva inser¢do do Ministério
Publico e de seus agentes no meio social. O Promotor de Justica, o
Procurador da Republica, enfim, o Ministério Pablico deve estar presente
nas discussdes publicas, nas organizagdes sociais. [...]

Como, por exemplo, falar-se do Ministério Publico protegendo direitos
humanos, direito a sadde ou direito do consumidor fora do contexto em
que a sociedade se organiza para esses fins? Como se falar em protecao da
infancia sem uma relag@o estreita com os Conselhos Tutelares e, por via de
conseqiiéncia, sem conhecimento dos problemas que afligem a infancia e
a juventude nas diversas regides da cidade? Na verdade, o que parece é
que o ponto bdsico de uma reordenacdo institucional seria exatamente
uma insercao mais significativa do Ministério Publico no meio social. A
partir dessa insercdo certamente a redefinicdo de prioridades e, por via de
conseqiiéncia, a reorganizacdo da instituicdo afluiriam quase que
automaticas, ensejando o engajamento do Ministério Publico na sua fungdo
de vanguarda das institui¢des publicas e o seu engajamento nas demandas
sociais mais importantes. (NUNES J UNIOR, 2004, p. 28-29)

Na condicdo de “produtores sociais”, os representantes do Ministério
Publico podem atuar de duas maneiras fundamentais. A primeira delas se verifica
na busca de tornar transparente o direito que € opaco. Tal maneira de atuagdo
verifica-se por intermédio da tentativa de educar, sensibilizar e conscientizar o
cidadao a respeito de seus direitos civis, politicos e sociais. Para tanto, podem ser

' “O Promotor de Justi¢a ndo nasce pronto, o fato de ter sido aprovado em concurso piiblico ndo o transforma
naquele momento em um profissional dotado de todos os recursos para a solugdo dos conflitos. Caracteristica
fundamental a ser observada pelo Promotor que pretende mobilizar a sua Comarca é a humildade, humildade
entendida ndo como subserviéncia, mas como equilibrio emocional que o inspira para o desempenho de suas
fungdes e o envolve com o sentimento de responsabilidade social”. (TARIN, 2009, p. 60-61)
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utilizados diversos instrumentos como, por exemplo, os meios de comunicacdo de
massa, cartilhas, videos, pecas de teatro e palestras. Uma outra forma de atuagao
diz respeito a busca de uma mobilizag¢do social voltada para a formulacdo das
politicas ptiblicas e a implementac@o dos correspondentes direitos. (TARIN, 2009,
p. 66)

No processo de mobilizacdo social, o Ministério Publico, por intermédio
de seus representantes, deve estabelecer aliancas com a sociedade civil e, desta
maneira, identificar os problemas a serem enfrentados por meio da formulagao de
politicas publicas. A fim de ser alcangado tal objetivo, cinco etapas devem ser
cumpridas: “I- decidir que existe um problema; 2 — decidir que se deve tentar
resolver o problema; 3 — decidir a melhor estratégia para enfrentar o problema;
4 — atuar na solug¢do do problema; 5 — institucionalizar a solu¢do do problema
mediante a formulagdo de politicas puiblicas”. (TARIN, 2009, p. 67)

Dentro desta perspectiva, mostra-se necessario que a participagao popular
seja a mais democrdtica possivel, conclamando-se todas as esferas de representagdo
comunitdria por intermédio dos meios de comunicagdo e, se possivel, os
representantes do Ministério Publico devem se dirigir ao ambiente familiar e social
das pessoas para sensibilizd-las a respeito da importancia da participagao de todos
no processo de formulagdo das politicas publicas, “sob pena de a participagdo
ser inexpressiva e destituida de valor de transformagdo”. (TARIN, 2009, p. 68)

Iniciado o processo de reagdo, deve a mobiliza¢do assentar-se em um
plano de comunicacdo social, possibilitando-se o intercambio de
informacdes, que deverdo ser claras e objetivas. O movimento dirige-se
aos resultados pretendidos quando comega a pautar a midia, superando-
se nesta fase o conceito de opinido publica, pois atinge-se a meta da
“opinido publicada”.

O Executivo local, pressionado pelos cidadaos e institui¢des integrantes
do movimento, abandona sua inércia e passa a atuar para atender ao
propésito da reaciio popular, operando as modifica¢des reclamadas pela
cidadania. O grau de participagdo e a continuidade destes movimentos em
determinado espacgo geografico fazem com que os origindrios eleitores
ascendam ao patamar de cidadaos.

O empoderamento dos direitos pelos cidaddos no processo de mobilizagdo
social com fins a formulacdo de politicas publicas os legitima a influir nas
decisdes politicas, concretizando o ideal de democracia participativa, ndo
s6 pela possibilidade de participagdo nos Conselhos, mas na definicdo e
formulagao de politicas publicas. (TARIN, 2009, p. 68)

Neste ponto, devemos destacar que, mesmo diante de uma profunda

mobilizacdo social na busca da concretizagdo dos direitos fundamentais por
intermédio das politicas ptiblicas, os Poderes Publicos podem permanecer inertes.
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Tal quadro, caso se verifique, pode ensejar a intervencdo do Ministério
Publico em outra esfera, qual seja, a judicial.

O Ministério Piblico vem se mostrando um agente fundamental na
implementacdo de politicas publicas, especialmente atuando como
legitimado ativo em processos individuais e coletivos.

Em pouco espago de tempo, em virtude de intenso esforco institucional, o
Ministério Puablico brasileiro mudou seu paradigma e passou a ser uma
institui¢@o ativa e voltada para a realizagdo do acesso a uma adequada
tutela dos direitos, sendo que, para que tenhamos um Ministério Pablico
“cujos pulmdes respiram o oxigénio da Constitui¢cdo”'?, a instituicdo deve
buscar incessantemente ser um meio de acesso a tutela adequada dos
direitos sociais e/ou indisponiveis.

Por meio do Ministério Publico, direitos que ndo seriam tutelados ou que
o seriam de maneira precdria — e tutelar direitos precariamente €, em tltima
andlise, 0 mesmo que ndo os tutelar — passaram a contar com uma
possibilidade efetiva de realizacdo. Nao soa excessivo afirmar que o
Ministério Pablico otimizou o acesso a uma adequada tutela dos direitos,
fortalecendo a democracia e contribuindo para a realizacio do Estado de
Direito.

Conjugando o perfil constitucional do Ministério Publico com a teoria
sobre o acesso a justica desenvolvida por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, veremos que a instituicdo possui instrumentos para a realizagdo
das célebres “trés ondas™'® renovatérias do processo [...].

Na implementacdo judicial de politicas publicas, o Ministério Piblico vem
atuando intensamente, seja por meio de agdes coletivas, seja por meio de
acdes na defesa de direitos individuais indisponiveis, em temas como, por
exemplo, direito a saide, a educacdo, ao saneamento bdsico, a ordem
urbanistica, ao patrimonio cultural, a0 meio ambiente, a seguranca no
transito, ao patrimdnio publico, na defesa de criangas, adolescentes,
idosos, portadores de deficiéncia, comunidades indigenas, entre outras

12 A citagdo é de Paulo Bonavides. Os dois Ministérios Piblicos do Brasil: o da Constituigdo e o do Governo.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais n° 1. Belo Horizonte: Del Rey, janeiro/junho de 2003, p.
57.

13 “A primeira onda: assisténcia judicidria para os pobres. Os primeiros esforcos importantes para incrementar
0 acesso a justica nos paises ocidentais concentraram-se, muito adequadamente, em proporcionar servi¢os

Jjuridicos aos pobres. [...] A segunda onda: representagdo dos interesses difusos. O segundo grande movimento

no esfor¢o de melhorar o acesso a justi¢a enfrentou o problema da representagdo dos interesses difusos, assim
chamados os interesses coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres. [...] A terceira onda: do acesso a
representa¢do em juizo a uma concepg¢do mais ampla de acesso a justica. Um novo enfoque de acesso a justiga.
[...] Essa terceira onda de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto geral de instituicoes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nos
o denominamos ‘o enfoque do acesso a justica’ por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar
as técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em tratd-las como apenas algumas de uma série de
possibilidades para melhorar o acesso”. (CAPPELLETTI et al, 2002, p. 31-32, 49 e 67-68)
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diversas hipéteses, além de ter na a¢do de improbidade um importante
instrumento para a realizac@o de politicas ptiblicas, inclusive por seu carater
pedagégico.

Em sua atuacdo, pode o Ministério Piblico contribuir decisivamente para
a admissibilidade dos processos envolvendo politicas publicas, seja por
meio de agdes tecnicamente cuidadosas, explicitando as razdes que
autorizam a iniciativa judicial, seja por uma ativa participagdo como
interveniente, aditando a peti¢do inicial e manifestando-se de modo a suprir
falhas que podem impedir indevida e desnecessariamente o julgamento do
mérito. (GODINHO, 2009, p. 189-192)

No Brasil, o Ministério Publico, que originariamente atuava como brago
do poder estatal na punic@o de crimes, passou, com a Lei n°7.347/85 (Lei da Agdo
Civil Publica), a ter atribui¢do para defender interesses coletivos e difusos, atuando
como verdadeiro advogado da sociedade, ao lado das demais entidades co-
legitimadas (como as associacdes civis ou organizacdes nao governamentais).
(FRISCHEISEN, 2000, p. 112-113)

Esse papel de 6rgao de mediacdo entre sociedade civil e Administracdo
cresce na medida em que aquela vé& no Ministério Pablico uma institui¢ao
independente e autdnoma que, legitimada constitucionalmente (arts. 127 e
129 da Constitui¢ao Federal), pode negociar em patamar de igualdade com
a Administragdo ou com os entes privados — que eventualmente prestam
servigos publicos ou t€m obrigacdo de atender a determinada politica
publica — e agir em juizo, ultrapassando os obstdculos existentes (como
custas, honordrios advocaticios, preparo técnico para deduzir e defender
o direito desrespeitado), o que muito dificilmente ocorre com entidades da
sociedade civil organizada, em especial aquelas dedicadas a defesa dos
direitos sociais. (FRISCHEISEN, 2000, p. 113)

Como se percebe, no campo das politicas publicas pertinentes aos direitos
sociais, a intervengdo do Ministério Publico estd diretamente ligada a concretizag@o
de uma outra modalidade de direito fundamental: o acesso a justica'®.

O tema do acesso a justiga € aquele que mais diretamente equaciona as
relacdes entre o processo civil e a justi¢a social, entre igualdade juridico-
formal e desigualdade s6cio-econdmica. [...] A consagracio constitucional
dos novos direitos econdmicos e sociais e sua expansdo paralela a do

4 “Estando o Ministério Piblico na condi¢do de garantidor ao individuo da frui¢do de todo o seu status
constitucional, ndo hda como perder de vista a maior dificuldade de concretizagdo dos direitos sociais, o que
se reflete no acesso ao direito a justi¢a, diante do fato de que o Estado Democrdtico de Direito caracteriza-se
pela criagdo de novos direitos, os direitos sociais dos pobres, os direitos sociais dos trabalhadores, os direitos
sociais das criangas e dos velhos, das mulheres, dos consumidores, do meio ambiente etc.”. (BONAVIDES,
2003, p. 87)
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Estado-Providéncia transformou o direito ao acesso efetivo a justica num
direito charneira, um direito cuja denegagdo acarretaria a de todos os demais.
Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s
novos direitos sociais e econdmicos passariam a meras declaragdes
politicas, de contetido e de fun¢do mistificadores. (SANTOS, 2001, p. 167)

Os instrumentos juridicos postos a disposi¢do do Ministério Piblico para a
tutela dos direitos sociais sdo, primordialmente, o inquérito civil e a agio civil publica.

O inquérito civil, que se caracteriza como um procedimento administrativo
de natureza inquisitiva, tendente a recolher elementos de prova que ensejam o
ajuizamento da a¢ao civil ptblica, também pode viabilizar a intervencao do Ministério
Publico na esfera extrajudicial.

Os procedimentos administrativos de atribuicdo do Ministério Publico
permitem a negociacdo com a Administra¢cdo ou com os entes privados
responsdveis pela implementacdo de politicas publicas.

Esse espago de negociacdo € importante porque nele poderdo ser
contempladas as grandes questdes atinentes a implementagado de politicas
publicas, como as temporais, orcamentdrias e de concilia¢@o entre as vérias
demandas existentes na sociedade, pela fixacdo de prazos necessdrios a
implementagao das exigéncias legais e eventuais adequacdes orgamentarias.
Por outro lado, no inquérito civil piblico ou procedimentos correlatos
podem ser elaboradas atas compromissdrias entre varias partes envolvidas,
que ndo necessariamente poderiam ser acionadas em uma agdo civil
publica, ou que nesse procedimento gerariam indimeras contestacdes, sem
que uma sentenga conseguisse impor obrigacdes principais e secunddrias,
de vérios entes publicos envolvidos em uma politica publica.

E ainda na esfera do inquérito civil piblico que poderdo ser negociadas
mudangas em procedimentos da Administragdo, que ndo sao
necessariamente ilegais, mas demonstram serem ineficazes para o alcance
de seus objetivos. O Ministério Piblico funciona, entdo, como 6rgao
mediador e indutor das mudancas. (FRISCHEISEN, 2000, p. 133-134)

Dentro do inquérito civil, ou seja, ainda na esfera extrajudicial, um dos
instrumentos que pode ser utilizado pelo Ministério Publico € o “compromisso de
ajustamento de conduta”.

Previsto no art. 5°, § 6°, da Lei n® 7.347/85', o “compromisso de ajustamento
de conduta” tem como objetivo obter, dos 6rgdos publicos ou privados, a
adequacio de atuagdo em conformidade com as normas constitucionais e legais.

O compromisso de ajuste € o instrumento no qual condi¢des temporais e

15 Art. 5°, § 6°. Os 6rgaos publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficdcia de titulo executivo extrajudicial.
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orcamentdrias para a efetiva implantacio de determinada politica ptblica
poderdo ficar assentadas.

Entretanto, ndo pode o compromisso de ajuste implicar em qualquer
renuncia de direitos ou aceitagdo de condutas ilegais, que desrespeitem
os interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O que se negocia no compromisso de ajuste, de comum acordo, sdo prazos
e condigdes para que a Administragdo ou o ente privado, ou ambos, que
tem a obrigacdo de cumprir a politica publica em questdo, se adeque as
exigéncias constitucionais e legais.

[...]

O compromisso de ajuste ¢, portanto, o ato juridico firmado perante o
Ministério Publico, através de um instrumento escrito, pelo qual a
Administrag@o e/ou ente privado se compromete a cessar a conduta ilegal
ou inconstitucional (comissiva ou omissiva) no prazo e condigdes
negociados. (FRISCHEISEN, 2000, p. 136-137)

Outro instrumento que pode ser utilizado pelo Ministério Publico na esfera
extrajudicial € a “recomendag¢do”, cuja previsio encontra-se no art. 6°, XX, da Lei
Complementar n° 75/93 (dispde sobre a organizagao, as atribuic¢des e o estatuto do
Ministério Piablico da Unido)'s, c.c. o artigo 80 da Lei n°® 8.625/93 (institui a Lei
Orgénica Nacional do Ministério Publico, dispde sobre normas gerais para a
organizagéo do Ministério Puiblico dos Estados e dd outras providéncias)'’.

A recomendagdo, na drea dos direitos sociais, permite a Administracdo
incorporar em seu ordenamento e planejamento de politicas publicas, linhas
de atuagdo que auxiliam o efetivo exercicio dos direitos assegurados na
Constituigdo, possibilitando também a concilia¢@o de interesses, que foram
levados pela sociedade civil ao Ministério Publico, ou que surgiram da
prépria agdo de fiscal da lei do Parquet.

Se os acordos (reunides vinculativas e compromissos de ajuste) realizados
nos inquéritos civis publicos e procedimentos administrativos correlatos
tém como vetores informativos demandas ja postas, o descumprimento da
Constituicdo e da legislag@o integradora, seja pela ma implementacdo de
determinada politica publica seja pela omissdo da Administracdo, as
recomendacgdes t&€m um cardter mais inovador, de levar a Administragao
novas demandas, estratégias e idéias.

A recomendacgdo serd mais eficiente, na exata proporcdo que o
Administrador entenda o Ministério Piblico como um agente que também

1o Art. 6°. Compete ao Ministério Pdblico da Unido: [...] XX — expedir recomenda¢des, visando a melhoria dos
servigos publicos e de relevancia publica, bem como o respeito aos interesses, direitos e bens cuja defesa lhe cabe
promover, fixando prazo razodvel para a ado¢io das providéncias cabiveis.

17 Art. 80. Aplicam-se aos Ministérios Publicos dos Estados, subsidiariamente, as normas da Lei Orgénica do
Ministério Piblico da Unido.
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tem como atribui¢@o constitucional a construcao de mecanismos eficazes
para o efetivo exercicio dos direitos da ordem social constitucional.
Nesse sentido, o Ministério Publico estara mais uma vez atuando como
um canal de mediacdo de demandas coletivas existentes na sociedade,
criando mais um canal de comunicacdo entre a comunidade e a
Administracdo. (FRISCHEISEN, 2000, p. 139-140)

Tanto o “compromisso de ajustamento de conduta” quanto a
“recomendagio” caracterizam-se como instrumentos que buscam evitar a
propositura de agao civil publica. “Entretanto, mantendo-se a Administra¢do ou
entes privados responsdveis omissos na implantagcdo das politicas piuiblicas
garantidoras dos direitos sociais, poderdo ser questionados judicialmente”.
(FRISCHEISEN, 2000, p. 140)

A agdo civil publica, disciplinada pela Lei n°® 7.347/85, constitui instrumento
do Ministério Publico para a defesa do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos, buscando responsabilizar o agente publico
que, ndo cumprindo o seu dever, desrespeitou direito alheio, coletivamente
considerado, impondo-lhe uma obrigacao de fazer. (FRISCHEISEN, 2000, p. 124-125)

O Administrador Publico estd vinculado ao cumprimento das normas da
ordem social e, conseqiientemente, a implementacao das politicas publicas
necessarias ao efetivo exercicio dos direitos fundamentais sociais. Portanto, o ndo
agir (omissdo) ou mesmo a agdo de forma ndo razodvel para atingir determinado
resultado (desvio de finalidade), sujeita o Administrador a responsabiliza¢do,
devendo ser esta buscada por intermédio da acdo civil piblica.

A fun¢do do Ministério Publico ndo comporta somente a atuagdo para
corrigir os atos comissivos da Administracio que porventura desrespeitem
os direitos constitucionais do cidaddo, mas também a correcio dos atos
omissivos, ou seja, para a implantagao efetiva de politicas publicas visando
a efetividade da ordem social prevista na Constitui¢cdo Federal de 1988.
A acdo civil publica €, portanto, o instrumento processual do Ministério
Publico para ‘juridicizar’ a demanda coletiva pela implementagao de direitos
assegurados pela ordem social constitucional.

O objeto da agdo civil puablica [...] pode ser a condenacdo em dinheiro ou
o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer.

As acdes civis publicas relativas a implementacao de politicas puiblicas
relacionam-se, na grande maioria, as obrigacdes de fazer (que podem estar
associadas a condenagdes em dinheiro). (FRISCHEISEN, 2000, p. 126-127)

O Ministério Publico, ao ganhar autonomia funcional e singular status
institucional, em sintonia com o mundo democrdtico, adquiriu posi¢do que lhe
permite o desempenho eficaz da fungdo de controle dos Poderes do Estado,
especialmente dos Executivos hipertrofiados, passando a ser o condutor da
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cidadania, caracterizando-se como voz de afirmacdo do Estado Democratico de
Direito, preocupado, agora, em levar ao Poder Judicidrio uma interpretagdo da lei de
cunho muito mais social que formal, quando, independente, tornou-se apto a atuar
decisivamente para fazer prevalecer o governo das leis sobre o governo dos homens.
(GIACOIA, 2007, p. 282)

Dentro desta concepc¢ao de Ministério Publico, uma pergunta que vem a
tona € aquela relacionada ao perfil vocacional que poderd atender a essa nova
demanda institucional.

Nao serd, certamente, aquele que se seduz pelo poder enquanto poder,
embora com um novo figurino, mas impregnado de similar coronelismo
politico, com matreira habilidade mididtica na exposicao desnecessdria de
pessoas e valores. E sim o de protagonista de uma nova agenda social
composta por politicas publicas efetivamente comprometidas com a
doutrina dos direitos humanos. Preocupado em alargar o acesso popular
ao Judicidrio, trazendo para a arena juridica um novo jeito de operar o
Direito, da 6tica das questdes realmente relevantes para a sociedade, sob
o signo da justica social, por meio do distico multifario e difuso. (GIACOIA,
2007, p. 283)

Neste sentido:

Se € a violéncia que grassa, tornando o homem presente um refém de seu
préprio tempo; se € a fraude que se generaliza, transformando o nosso
Pais no reino da malicia, da esperteza e do enriquecimento ilicito; se € a
miséria a se instalar no entorno dos centros urbanos e na distancia dos
campos com toda sua vasta e nefasta gama de conseqiiéncias; se €, enfim,
a despeito da complexidade cada vez maior das relagdes sociais e do
sofisticado avanco tecnoldgico, uma sociedade cada vez mais contraditéria
e desigual que se enxerga na janela de nossa realidade; ressai a extraordindria
importancia do Ministério Piblico no enfrentamento dessa realidade
adversa. (GIACOIA, 2007, p. 283)

Assim, pelo que foi exposto, ndo restam ddvidas de que o papel a ser
cumprido pelo Ministério Ptblico no que tange a efetivagado das politicas publicas,
em especial daquelas voltadas para os direitos fundamentais sociais, mostra-se de
profunda relevancia, razdo pela qual os responsdveis pelos rumos da instituicao,
em suas diversas esferas, devem conduzir suas gestdes na busca da concretizag@o
de tal modelo. (DERANTI, 2006, p. 133-134)
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Consideracoes finais

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, para os brasileiros, nova esperanca
de que, enfim, as promessas da modernidade, marcadamente aquela voltada para a
implementacdo do necessdrio para que a dignidade humana fosse algo real e
extensivel a todos, seriam alcancadas.

Mais de vinte anos depois da promulgacdo da “Carta Cidada”, referida
esperanca mostra-se arranhada em decorréncia da incapacidade dos Poderes
Piblicos em tornar realidade o que, com amplitude impar, os legisladores
constituintes asseguraram a cada um e a todos os membros de nossa sociedade.

As dificuldades financeiras, sempre alegadas pelos administradores como
justificativa para a baixa amplitude e qualidade dos servicos publicos essenciais,
nio devem ser encaradas como argumento definitivo. A escassez or¢amentaria
caracteriza-se como algo diferente da inexisténcia total e completa de recursos,
sendo que as dificuldades devem ser enfrentadas por meio de uma consciente
escolha de prioridades, com aloca¢@o adequada de recursos, priorizando, por 6bvio,
o que a Constitui¢do Federal j4 sinaliza como objetivos e metas fundamentais.

A participa¢@o do Ministério Publico na elaboragado das politicas puiblicas
passa, em primeiro plano, pelo conhecimento da realidade de cada um dos
Municipios, Estados e da Unido no que concerne ao atendimento dos direitos
sociais, buscando, em conjunto com os Poderes Executivo e Legislativo, Conselhos
de Gestao e sociedade civil organizada definir prioridades a fim de que eventuais
falhas nesse atendimento sejam devidamente corrigidas, indicando a melhor forma
de fazer com que os orgamentos publicos contemplem recursos suficientes para
tanto. Vale observar, entretanto, que o Ministério Publico ndo deve se sujeitar a
discussdes intermindveis sobre determinada politica publica a ser implementada e
cumprida. Para que tais discussdes estéreis ndo se verifiquem, € preciso que o
Administrador Publico tenha sempre presente a possibilidade de que, caso ndo
cumpra o dever constitucional a que estd obrigado, o Poder Judicidrio podera ser
acionado a fim de que sejam tutelados os direitos sociais de forma efetiva.

Como se percebe, o caminho a ser percorrido em busca da efetiva
implementagdo das politicas publicas voltadas para a garantia dos direitos
fundamentais € longo e repleto de dificuldades. Entretanto, o fim almejado € justo
e recompensador, sendo que somente poderd ser alcangado por intermédio da
mobilizagdo da sociedade e do comprometimento dos Poderes do Estado, tendo no
Ministério Publico o ponto de apoio e de fomento, encontrando no Poder Judicidrioo
Poder Judiciiva o futuro da s a certeza da justica social, exatamente aquela
proclamada por Jesus Cristo, cujo simbolo indelével € a partilha do pao.
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