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Resumo: O presente artigo busca analisar alguns parametros e pressupostos l6gicos e juridicos
para uma adequada atuacao das Corregedorias do Ministério Publico brasileiro no plano da
avaliacao das agoes e eventuais omissoes dos 6rgaos do Ministério Piblico no processo de
fiscalizagdo das diversas fases ou ciclos que integram a formulagao e aimplementacao de politicas
publicas destinadas a efetivacdo de direitos fundamentais prestacionais (sociais). A premissa
central, embora ndo exclusiva, para o aprimoramento das atividades avaliativas das Corregedorias
nesse ambito de atuacdo ministerial, reside na prévia e obrigatoria consideracao, por parte dos
orgaos correcionais, acerca das distintas realidades estruturais de cada ramo ou unidade, o que
engloba a exigéncia de maior conhecimento sobre a estrutura técnica e administrativa dos érgaos
do Ministério Puablico incumbidos de tais misteres. A progressiva ampliacdo, por parte dos
Ministérios Publicos, do quadro de servidores com formacao e expertise em politicas ptiblicas
dos mais variados segmentos prestacionais — especialmente nas areas de fiscalizacao preventiva
e acompanhamento de execug¢do dos orcamentos publicos, satide, educaco, seguranca publica,
meio ambiente, urbanismo, entre outros —, nao apenas subsidiara a definigdo das melhores
estratégias e rotinas de atuacao do 6rgao, com maiores indices de resolutividade (seja no plano
preventivo extrajudicial, seja no ambito da atuacao judicial repressiva), como seguramente
facilitara e possibilitara a propria mensuracdo da atividade de controle sobre referidos fluxos
de agdo, a cargo das Corregedorias.
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ao papel do Ministério Ptblico na fiscalizagdo das politicas publicas como instrumentos de
efetivacdo de direitos fundamentais sociais. 3.1. Pressupostos juridicos: ponderagio entre deveres
funcionais e independéncia funcional. 3.2. Pressupostos 16gicos ou “nao juridicos”: consideragao
as varidveis presentes em todas as fases das politicas ptblicas. 4. Conclusoes. 5. Referéncias

1. INTRODUCAO

O presente artigo busca examinar alguns parametros e pressupostos logicos
e juridicos para uma adequada atuacao das Corregedorias do Ministério Pablico
brasileiro no plano da avaliacdo das agoes e eventuais omissdes dos 6rgaos do
Ministério Pablico no processo de fiscalizacao das diversas fases ou ciclos que
integram a formulacao e a implementacao das politicas publicas destinadas a
efetivacao de direitos fundamentais prestacionais (sociais).

Como se evidenciara, a premissa central, embora nao exclusiva, para o
aprimoramento das atividades avaliativas das Corregedorias nesse ambito de
atuacao ministerial, reside na prévia e obrigatoéria consideracao, por parte dos
orgaos correcionais, acerca das distintas realidades estruturais de cada ramo
ou unidade, o que engloba a exigéncia de maior conhecimento sobre a estrutura
técnica e administrativa dos 6rgaos do Ministério Publico incumbidos de tais
misteres.

A progressiva ampliacao, por parte dos Ministérios Publicos, do quadro
de servidores com formacao e expertise em politicas pablicas dos mais variados
segmentos prestacionais — especialmente nas areas de fiscalizacao preventiva e
acompanhamento de execucao dos orcamentos ptblicos, satide, educacao, seguranca
publica, meio ambiente, urbanismo, entre outros —, ndo apenas subsidiara a
definicao das melhores estratégias e rotinas de atuacao do 6rgao, com maiores
indices de resolutividade (seja no plano preventivo extrajudicial, seja no ambito da
atuacao judicial repressiva), como também seguramente facilitara e possibilitara
a propria mensuracao da atividade de controle sobre referidos fluxos de agao, a
cargo das Corregedorias.

Almeja-se também contribuir, ainda que a partir de breves apontamentos,
para o delineamento de maior racionalizacdo e qualificacdo do exercicio das
atividades de fiscalizacao ministerial sobre as politicas ptblicas (ou sua inexisténcia),
evitando-se aquilo que, em alguns casos, tem se apresentado como um impacto
substancialmente desestruturante de politicas publicas em curso ou em vias de
sé-lo, derivado de provimentos judiciais que s6 consideram um lado da moeda,
reservando-a — a intervencao jurisdicional, normalmente antecedida da fiscalizacao e
do acionamento do Ministério Publico —, mediante observancia de critérios técnicos
adequados, exclusivamente para aqueles casos de efetiva omissao governamental
na formulacao e na implementacdo de uma politica publica almejada pela sociedade
ou de flagrante desvio de finalidade do gestor publico na escolha de caminhos da
acdo estatal que, sabidamente, conduzirao a lugar algum em termos de realizacao
do bem-estar social idealizado pelo projeto constitucional em vigor.
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Pretende-se, ndo em menor escala de importancia, examinar em que medida os
principais agentes da judicializacao das discussoes em torno das politicas publicas
no Brasil, em especial o Ministério Publico, podem interferir, em carater preventivo
extrajudicial, de forma mais qualificada, setorial e efetiva, sobre cada uma das
etapas da elaboracao e da execucdo de uma politica ptblica, contribuindo, tanto
quanto possivel, para evitar-se o acamulo de vicissitudes ou falhas técnicas ao longo
do ciclo politico administrativo de uma politica mal planejada ou implementada,
seguido da provocacao automaética do Poder Judiciario para a resolucao de questoes
de forte impacto coletivo e carga politica acentuada, para as quais ainda nao se
encontra suficientemente estruturado e preparado.

Cumpre advertir, desde logo, que os objetivos dos raciocinios desenvolvidos
a seguir nao devem ser interpretados como conducentes a algum grau
de limitacao ou restricao de eficicia ou efetividade de direitos fundamentais
assegurados pela Constituicao de 1988, notadamente os de indole social (ou
prestacionais), a exigirem um permanente e progressivo atuar positivo do Estado,
em ordem a concretizar as promessas sociais que tanta esperanca despertaram no
povo brasileiro, por ocasiao da promulgacao do novo documento constitucional
de inspiracdo democratica.

Os argumentos ora alinhavados destinam-se, em realidade, a contribuir para
a maior qualificacdo técnica e administrativa — com o consequente fortalecimento
institucional — do Poder Judiciario e do Ministério Publico, nos seus relevantes
papéis de indutores ou fomentadores da transformacao positiva da realidade
social, a partir de suas missoes constitucionais de tornarem efetivos os direitos
fundamentais prestacionais (sociais coletivos) negligenciados em solo brasileiro,
afigurando-se para isso imprescindivel o antincio de um despertar.

Um despertar para o fato de que, precisamente por ignorar, em significativa
parte dos casos judicializados, a verdadeira dinamica dos diversos ciclos politico-
administrativos de elaboracao e execucao das politicas publicas e suas variaveis, a
fiscalizagao ministerial e a intervencao jurisdicional nao criteriosas (ou meramente
voluntaristicas) nessa seara — mediante expedicao sistematica de recomendacoes,
celebracao de compromissos de ajustamento de condutas, ajuizamento de acoes
civis publicas, prolacao de sentencas e decisoes judiciais de contetido indeterminado
ou excessivamente aberto —, poderao produzir, em longo prazo, na hipotese de
nao observados critérios técnicos adequados, efeitos contrarios dos pretendidos,
contribuindo, em tltima andlise, para fomentar o sentimento de descrédito no proprio
Judiciario, bem como para a criacao de falsas expectativas e o aumento da sensacao
de incompreensao sobre seu funcionamento e grau de resolutividade de conflitos por
parte da populacao que, desesperancgosa com a crise de representatividade que assola
o Parlamento e o proprio Poder Executivo brasileiros, ainda deposita no Judiciario e
no Ministério Pablico, entre outras institui¢oes, seu derradeiro respiro de esperanca.

Igualmente imperiosa, como se buscara demonstrar, é a necessidade de
se revisitar o fenomeno da fiscalizacao e da judicializacao das politicas publicas
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nos tribunais brasileiros com maior senso critico-reflexivo, de sorte a evidenciar
aos operadores do Direito que o controle judicial sobre as politicas ptblicas
governamentais (ou sobre sua inexisténcia), seja para determinar sua formulagao ou
implementacao, seja para simplesmente corrigi-las, em que pese admissivel em bases
excepcionais, na esteira do que é amplamente reconhecido pela jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros, nao pode descurar do necessario conhecimento metodolégico
sobre cada uma das etapas do ciclo de vida de semelhantes politicas, sob pena do
discurso juridico-constitucional da efetividade dos direitos fundamentais correr o
risco de nao sair do papel e converter-se em mera retérica descomprometida com
a efetiva transformacao positiva da realidade social.

Apontar-se-4, ainda, para a necessidade de capacitacao continua dos
operadores do Direito, desde os bancos da graduacao, para os modelos explicativos
existentes sobre a criacio, execucao e avaliacao de politicas publicas, em especial
os magistrados, membros do Ministério Publico, defensores publicos e advogados
do Estado em geral, propiciando-lhes abertura do campo de visao sobre o tema
— de inegavel feicao transdisciplinar (ciéncia politica, gestao publica, ciéncias da
administracao e ciéncia juridica) —, ainda hoje confinado a analise estritamente
juridica do fenomeno.

Por derradeiro, propGe-se o presente artigo a demonstrar que a especializacdo
da estrutura administrativa e judiciaria dos Tribunais e da estrutura administrativa
dos 6rgaos do Ministério Publico — o mesmo valendo para a Defensoria Publica,
quando atua em prol dos necessitados — para os conflitos transindividuais de
interesses que envolvem politicas publicas, em todas as suas vertentes, nao pode
ser interpretada como simples faculdade ou discricionariedade de seus gestores
administrativos, que sao transitorios, mas auténtico dever de protecdo que lhes
¢ imposto pela ordem constitucional em vigor, resultante da l6gica segundo a
qual todo aquele que detém a competéncia para exercer um determinado poder
(jurisdicional ou de fiscalizacao e controle extrajudiciais) ou para tutelar um direito
fundamental — o direito fundamental implicito aos adequados planejamento
e execucao de politicas publicas eficazes e efetivas — deve se estruturar adequada e
progressivamente para o exercicio de seu munus publico. Nao o fazendo, incidirao
referidos 6rgaos e poderes em violacao ao principio constitucional que veda a
protecdo estatal insuficiente aos bens, valores e direitos especialmente eleitos pelo
legislador constituinte como merecedores de tutela estatal eficiente (principio da
proibicao de protecao insuficiente), que, para alguns, constitui desdobramento
logico do principio da proporcionalidade.

Somente assim, segundo cremos, estar-se-a diante de cenario propicio, posto
que assentado sobre premissas logicas e bases racionais, a legitimar o exercicio
responsavel e minimamente satisfatério da atuacao avaliativa das Corregedorias
de Ministérios Publicos no processo do controle da atuacao/omissao dos 6rgaos
do Ministério Publico na fiscalizacdo das politicas publicas prestacionais como
instrumentos adequados de efetivacao dos direitos fundamentais.
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2. PARAMETROS E PREMISSAS PARA A LEGITIMIDADE DA FISCALIZACAO, PELO
MINISTERIO PUBLICO, E DA REVISAO, PELO JUDICIARIO, SOBRE AS ETAPAS OU
CICLOS DAS POLITICAS PUBLICAS PRESTACIONAIS

Oscar Vilhena Vieira e Eloisa Machado de Almeida procuram delinear
interessantes parametros juridicos e premissas logicas sobre a legitimidade do
ingresso do Judiciario no ambito das politicas publicas, com especial énfase na forma
pela qual deve se dar referida intervencao, sem prejuizo de seu contetido ou extensao>.

Dado seu carater pedagogico, as reflexdes dos referidos autores, guardadas
as devidas proporcoes, podem e devem servir como ponto de partida para uma
atuacdo mais racional, setorial e qualificada dos 6rgaos do Ministério Pablico no
processo de fiscalizacao que deve recair sobre cada uma das etapas que compoem
o ciclo de formacao e implementacao de semelhantes politicas, assim as fases da
construcao da agenda governamental (montagem da agenda), da formulacdao
da politica, da tomada de decisao politica, da implementacao da politica e da
avaliacdo de resultados da politica.

Com efeito, ao analisarem, especificamente, a questao atinente ao controle
judicial das politicas pablicas voltadas a efetivacao do direito fundamental a educacao
no estado de Sao Paulo, referidos autores trazem relevantes contribuigoes praticas
e tedricas sobre a propria conveniéncia dessa revisao judicial no marco de uma
democracia representativa. Confira-se a abordagem:

Nao basta ao Judiciario desenvolver novas formas de abordar estruturais,
com forte repercussao coletiva ou distributiva, pois em tltima instancia
precisamos definir se o Judiciario deve ou nao interferir na afericao e
redirecionamento de politicas piblicas; se isto esta de acordo com a
concepcao mais singela de democracia, pela qual aqueles que tomam
decisoes que afetam a coletividade devem por ela ser escolhidos e além
disso devem a ela responder. Essas duas precondi¢oes da democracia nao
se encontram plenamente satisfeitas no caso do Judiciario. Juizes nao sao
eleitos e muito menos podem ser destituidos se tomarem alguma decisao
que nao agrade a maioria. Assim, dar aos magistrados a responsabilidade de
avaliar e eventualmente corrigir uma politica ptiblica parece algo arriscado,
ao menos da perspectiva democratica. Apenas damos aos politicos eleitos
aresponsabilidade de tomar decisdes em nosso nome, pois podemos puni-
los caso hajam contrariamente a vontade dos eleitores. Juizes, no entanto,
nao respondem por suas escolhas.3

Na sequéncia, ap6s assinalarem que, nos casos mais dificeis — quando o
parametro legal nao esta bem determinado, ou em que a Constitui¢ao foi muito
aberta, oferecendo inimeras alternativas interpretativas —, “os juizes deveriam

2  Para uma anilise mais abrangente acerca das diversas concepg¢oes doutrinérias e jurisprudenciais existentes em torno do tema,
inclusive no direito comparado (Canada, EUA, Africa do Sul e outros modelos explicativos existentes), sugere-se a leitura de nossa
obra Politicas Piiblicas de Prestacdo Social: Entre o Método, a Abertura Participativa e a Revisdo Judicial. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016.

3 VIEIRA, Oscar Vilhena; ALMEIDA, Eloisa Machado. Direito, educacio e transformacdo. In: ABMP. Justica pela Qualidade na
Educagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 16-17.
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ser o mais deferentes possivel as autoridades democraticas, ou seja, eles deveriam
tomar todo o cuidado para ndo buscar substituir a escolha do gestor (se esta for uma
aceitavel opc¢ao interpretativa) pela sua”, os autores findam por admitir, sob
determinadas condicdes, o controle judicial sobre politicas publicas educacionais,
nos seguintes termos (sem grifos no original):

Esta deferéncia, no entanto, nao significa que o juiz nao possa interferir nestes
casos, até porque a deferéncia nao deve ser cega e absoluta, por diversas
razoes. Em primeiro lugar, porque politicas publicas podem ser desenhadas
formal ou substantivamente em contrariedade a Constituicao ou as leis.
Formalmente, as politicas publicas podem ter desprezado procedimentos
indispensaveis, como publicidade, ou a participacao de atores
predefinidos legalmente. Por outro lado, estas politicas podem atentar
contra direitos e principios como a igualdade, a universalidade ou
mesmo a eficiéncia de uma maneira frontal. [...] Se os juizes devem
ser deferentes com decisoes politicas, nao podem abdicar de fazer um
escrutinio bastante estrito da compatibilidade das politicas puablicas
com alguns dos principios e direitos constitucionais, ou seja, nao
deve o juiz se envolver em questoes relativas a metodologia do ensino, por
exemplo, seja porque ele nao esta habilitado no tema, seja porque nao é
responsavel por uma eventual decisao. Por outro lado, pode sim aferir se
os recursos educacionais estao sendo igualmente arbitrados ou se ha grupos
ou regioes discriminadas. Pode ainda verificar se o processo de formulacao
da politica foi elaborado de forma licita. Estes sdo ambitos em que o
Judiciario pode adjudicar sem qualquer risco de invadir seara
de outro poder. Relembrando sempre que o Judiciario também esta
habilitado a engajar-se em discussoes mais substantivas, quando
for flagrante a falha do corpo politico ou mesmo dos gestores.>

Transportando referidas discussoes para aquilo mais de perto interessa a atuagao
do Ministério Puablico, a reflexao critica das condicoes assinaladas por Vilhena e Almeida
sugere que, mesmo nos casos de politicas pablicas nao relacionadas a efetividade do
direito fundamental a educacdo, semelhantes critérios nao s6 podem como devem
servir, mutatis mutandis, de norte seguro ou ponto de partida para novas formas de
abordar estruturais, possibilitando uma fiscalizacao mais racional, setorial e qualificada
do Ministério Pablico® nesse campo tendencialmente fértil aos desmandos de gestao
publica, desvios de finalidade, omissoes e abusos de poder estatal.

E o que poder4 se dar, v.g., no processo de fiscalizacdo ministerial das politicas
publicas (ou de sua omissao) relacionadas ao uso e ocupacao do solo, planejamento
e mobilidade urbanos; estratégias e efetividade das medidas governamentais de
seguranca publica e de prestacao de satide ptiblica nos mais variados graus; protecao

4 Idem.
Idem.

6  Consoanteassinalado em nossa obra anteriormente referida, quanto maisracional, pontual e qualificada for a fiscalizacdo desempenhada
pelos 6rgaos do Ministério Publico sobre cada etapa de elaboracdo e execucdo das politicas puablicas, tanto mais efetiva e eficiente
referida atividade de controle tendera a sé-lo. In: Politicas Puablicas de Prestagdo Social: Entre o Método, a Abertura Participativa e a
Revisdo Judicial. Belo Horizonte: Editora D" Placido, 2016, p. 75-122.
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ao meio ambiente e exploracao dos recursos naturais; bem como, especialmente,
na definicao das melhores estratégias e rotinas para o exercicio do controle, a
cargo do Ministério Publico, dos orcamentos publicos e dotagdes or¢camentarias
especificas destinadas a implementacao de uma dada politica publica, apenas para
ficar em alguns dos mais relevantes focos de atencao do 6rgao custos societatis,
precisamente aqueles que mais tém ensejado, ao longo dos tltimos anos, o legitimo
acionamento da Instituicao pelos cidadaos.

Ora, como se buscara evidenciar no topico seguinte, o exercicio pleno e
desembaracado de um tal nivel de fiscalizacao racional e qualificada por parte dos
diversos 6rgaos do Ministério Publico, até por uma questao de légica, nao pode
prescindir da correspondente e premente reestruturacao administrativa interna.

Para possibilitar o desdobramento de referida analise, abordaremos, na
sequéncia, alguns importantes pressupostos juridicos e nao juridicos (logicos) que
devem anteceder uma adequada atuacao avaliativa das Corregedorias quanto ao
papel do Ministério Publico na fiscalizacdo das politicas puablicas sociais.

3. PRESSUPOSTOS PARA UMA ADEQUADA ATUACAO AVALIATIVA DAS
CORREGEDORIAS QUANTO AO PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA
FISCALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTOS DE
EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Por forca de expressa dic¢ao constitucional, compete ao Conselho Nacional
do Ministério Publico “o controle da atuacdo administrativa e financeira do
Ministério Puablico e do cumprimento dos deveres funcionais de seus membros”
(art. 130-A, § 2° — CRFB/1988).

Ainda segundo o Texto Constitucional, compete ao corregedor nacional do
CNMP, além das atribui¢oes que lhe forem conferidas pela lei, “receber reclamacées
e dentncias, de qualquer interessado, relativas aos membros do Ministério Piiblico
e dos seus servicos auxiliares” (art. 130-A, § 3°, 1 — CRFB/1988).

Recentes pesquisas de opinido realizadas pelo proprio CNMP, em ambito
nacional, e pelos diversos Ministérios Publicos da Uniao e dos estados, em niveis
mais regionalizados, revelaram os maiores anseios da popula¢do em termos de
aprimoramento e priorizagdo da atuacdo do Ministério Publico em defesa dos
interesses sociais’. Atribuicoes como a defesa do direito a satide, a educacdo, a
seguranca, ao meio ambiente, o combate a corrupcdo e a criminalidade em geral
aparecem em todas as pesquisas entre as primeiras que devem restar fortalecidas
na atuacao do 6rgao, conclusao que impoe aos gestores do Ministério Publico,
observadas as restricoes orcamentarias de cada 6érgao em tempos de crise economica
e fiscal, que as defini¢Oes das prioridades institucionais nao estejam dissociadas da
vontade do corpo social que legitima e fortalece a Institui¢cao que é, por definicao
constitucional, um Ministério Publico.

7  Apenas a titulo exemplificativo, podem ser lembradas a Pesquisa Nacional de Opinido realizada pelo CNMP nos anos de 2014/2015 e
a Pesquisa de Opinido realizada pelo MDPFT nos anos de 2014/2015, ambas por amostragem e com entrevistas domiciliares.
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Ora, partindo-se de referidas premissas, parece adequado, oportuno e
necessario problematizar o tema central objeto do presente artigo — sem pretensao
de exaurimento de todas as suas nuances e variacoes — da seguinte forma: i. A
analise, a cargo das Corregedorias de Ministérios Publicos, de possiveis situacoes de
omissao funcional dos membros do Ministério Pblico na fiscalizacao das politicas
publicas prestacionais em areas prioritariamente eleitas pela propria sociedade,
deve se dar a partir de quais filtros juridicos? ii. Quais sao as mais relevantes
premissas légicas (ndo juridicas) para uma atuacdo adequada das Corregedorias
locais e nacional do Ministério Pablico na avaliacao da atuacao dos 6rgaos do
Ministério Publico nessa delicada tematica?

E do que falaremos nos proximos subitens.

3.1. Pressupostos “juridicos”: ponderacao entre deveres funcionais e
independéncia funcional

Para responder ao primeiro questionamento acima levantado, h4 que se ter
em vista, antes de mais nada, que as politicas publicas configuram, como se colhe
do discurso juridico contemporaneo, instrumentos adequados de realizacao de
direitos fundamentais prestacionais, a ponto de sua realizacao e planejamento
configurarem, por si sos, um direito fundamental autonomo, posto que de
carater implicito ou inerente?®.

Vista por essa 6tica, torna-se mais nitida a percepcao, em bases dogmaticas
mais densas e ordenadas, da correlacao que se estabelece entre o direito
Jundamental difuso em questdo e o correspondente dever funcional que recai
sobre os membros do Ministério Publico — especialmente dos que militam
nas areas de atuacao extrajudicial (defesa dos direitos difusos em geral), mas
nao apenas nelas — de ndo se omitirem na adocao das providéncias que lhes
competem, segundo os Estatutos Organicos que regem a atuacao de cada Ministério
Publico, nas hipoteses de flagrante desidia governamental ou desvios de finalidade
perpetrados por escolhas legislativas manifestamente incoerentes® e desalinhadas
das politicas publicas prioritariamente eleitas pela propria Constituicao Federal
e por imperativos da sociedade.

8 Com efeito, defendemos em nossa obra Politicas Publicas de Prestagdo Social: Entre o Método, a Abertura Participativa e a Revisdo
Judicial, p. 140-144, ja citada, a existéncia de um verdadeiro direito fundamental implicito ou inerente, decorrente da propria logica
que orienta a teoria geral dos direitos fundamentais e do disposto no art. 3°, inciso I, da CRFB/1988, aos adequados planejamento e
execucdo de politicas piiblicas eficazes e efetivas, que fundamenta a reivindicacao, pela sociedade, do direito a realizagao de politicas
ptiblicas. Para mais informacgoes acerca do embasamento tedrico e dogmaético de referido ponto de vista, remetemos o leitor interessado
as p. 140-158 daquela publicacao.

9 ALEXY admite a revisdo judicial de politicas publicas e alocacdes orcamentarias, ainda que em bases excepcionais, quando as
escolhas legislativas e governamentais se apresentarem manifestamente incoerentes, a ponto de acarretarem comprometimento do
proprio direito a vida ou ao minimo existencial (dignidade da pessoa humana) (Teoria de los Derechos Fundamentales. 2. reimp.
Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 495-496). No mesmo sentido,
Ingo Wolfgang SARLET, no Brasil, para quem a denominada liberdade de conformacao do legislador nos assuntos or¢amentarios
“encontra seu limite no momento em que o padrdo minimo para assegurar as condi¢bes materiais indispensaveis a uma existéncia
digna ndo for respeitado, isto é, quando o legislador se mantiver aquém desta fronteira.” (A eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed.
rev. Atual, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 299).
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Em outros termos, a um verdadeiro direito fundamental difuso, titularizado
por toda a sociedade, a realizacao de politicas publicas adequadas e bem planejadas,
corresponde a um dever funcional dos membros do Ministério Puablico de bem e
que intentam fielmente desempenharem suas funcoes e atribuicoes, com zelo e
denodo', na defesa da ordem juridica e dos interesses sociais, consoante
o disposto no art. 127 — CRFB/1988.

A propria Constituicao Federal de 1988, em seu art. 129, inciso II, ao consagrar
as funcoes institucionais do Ministério Publico, reforca a tipificacao desse auténtico
dever de fiscalizacao e monitoramento continuos das politicas pablicas
prestacionais, ao estabelecer a obrigacao (e nao mera faculdade) de o 6rgao “Zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Piiblicos e dos servicos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a
sua garantia.” (Grifos nossos).

Outro aspecto “juridico” a ser rigorosamente observado e depurado pelas
Corregedorias de Ministérios Publicos (nacional, federal e estaduais) quando da
avaliacao da fiscalizacao das politicas publicas pelos membros do Ministério Publico
diz respeito aos limites, alcance e contornos, a luz das peculiaridades de cada caso
concreto avaliado, do principio institucional da independéncia funcional
(que, como principio de magnitude “constitucional” — ndo mera regra — atua como
mandado de otimizacdo do sistema normativo ao qual esta vinculado, comportando,
pois, exercicio de ponderacdo), considerada a exigéncia de averiguacao, pelas equipes
de inspecao daqueles 6rgaos correcionais, acerca da presenca de elementos que
apontem para a efetiva caracterizacao, ou nao, de situacao de omissao funcional
na fiscalizacao de politicas publicas prestacionais (ou da inexisténcia delas).

Entendemos que, para tal fim, os 6rgaos correcionais deverao avaliar, com
o maximo de cautela e comedimento, em homenagem a mdxima efetividade das
prerrogativas e garantias de independéncia dos membros do Ministério Pablico
— e considerada a propria delicadeza/complexidade do tema afeto a fiscalizacao
das politicas publicas —, a caracterizacao formal de infracao funcional somente
apo6s promoverem, mediante exercicio de ponderacao ou harmonizacao, o que ora
apresentamos como teste do dialogo entre o principio da independéncia funcional,
por um lado, e a exigéncia de cumprimento dos deveres funcionais, por outro.
Onde se concluir, no caso concreto, pela configuracao de quadro de desidia no
cumprimento de um verdadeiro dever funcional, restringir-se-a, proporcionalmente,
0 espaco para alegacao, por parte do membro responsavel, de preservacao de “sua”
independéncia funcional. Afinal, ndo pode haver, pena de completa incoeréncia

10 Art. 236 da LC 75/1993, no caso dos membros do MPU, por exemplo. “Art. 236. O membro do Ministério Ptblico da Unido, em respeito
a dignidade de suas fungdes e a da Justica, deve observar as normas que regem o seu exercicio e especialmente: I - cumprir
os prazos processuais; II - guardar segredo sobre assunto de carater sigiloso que conheca em razao do cargo ou fungao; III - velar por
suas prerrogativas institucionais e processuais; IV - prestar informacdes aos 6rgaos da administra¢ao superior do Ministério Ptblico,
quando requisitadas; V - atender ao expediente forense e participar dos atos judiciais, quando for obrigatoria a sua presenca; ou
assistir a outros, quando conveniente ao interesse do servico; VI - declarar-se suspeito ou impedido, nos termos da lei; VII - adotar
as providéncias cabiveis em face das irregularidades de que tiver conhecimento ou que ocorrerem nos servicos a
seu cargo; VIII - tratar com urbanidade as pessoas com as quais se relacione em razio do servi¢o; IX - desempenhar com zelo e
probidade as suas func¢des; X - guardar decoro pessoal.
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do sistema normativo que rege a atuacao dos membros do Ministério Publico,
independéncia funcional que resista ao descumprimento dos proprios deveres
funcionais inerentes ao cargo.

Somente ao cabo de referido teste, que deve se dar a partir das circunstiancias
de cada caso concreto avaliado, poderao as Corregedorias concluir pela
eventual tipificacdo de omissao atentatéria aos deveres funcionais dos membros
do Ministério Publico, considerando a inexisténcia de independéncia funcional
(limite ao principio-garantia) para deixar de adotar quaisquer providéncias
a partir de cenarios de manifesta inércia governamental ou legislativa na realizacao
de politicas publicas sociais.

A adocao de providéncias iniciais, por parte do membro do Ministério Publico,
nao afastara, como resulta 6bvio, a possibilidade de posterior arquivamento dos
respectivos procedimentos por auséncia de elementos de informacao ou por outras
razoes idoneas e racionalmente fundamentadas.

3.2 Pressupostos légicos ou “nao juridicos”: considera¢ao as variaveis
presentes em todas as fases das politicas publicas

Com relacao ao segundo questionamento proposto no item 3 (ii. quais sao as
premissas légicas para uma atuacao adequada das Corregedorias locais e nacional
do Ministério Publico na avaliacdo da atuacao do 6rgaos do Ministério Publico
nessa delicada tematica?), é necessario levar em conta ser passado o momento de
levar a sério a ja frequente adverténcia de que os juristas devem “tomar o cuidado
de nao reduzir as politicas publicas a sua dimensao normativa, que nao é a Gnica
e nem necessariamente a mais importante.”

Segundo Rothenburg, “ndo conseguiremos separar absolutamente as politicas
publicas das normas juridicas que as constituem.”

E inegavel que o complexo de todos os elementos integrantes das politicas
publicas inclui normas juridicas,

que se referem a todos os momentos daquelas: desde a formulacao a
execucao, inclusive em relacao ao controle que as fiscaliza, as politicas
publicas contém normas juridicas. As politicas publicas sao, portanto,
categorias juridicas e podem ser tratadas pelo Direito.*

A corroborar referido ponto de vista, ha que se recordar, com Maria Paula
Dallari Bucci, que as politicas publicas

podem ser instituidas por leis, como a Politica Nacional de Recursos
Hidricos — Lei n. 9.433/97; outras vezes, sao consubstanciadas em emendas
constitucionais, como no caso do Fundo de Manutencao e Desenvolvimento

11 ROTHENBURG, Walter Claudius. Politicas Publicas — da previsibilidade a obrigatoriedade — uma anélise sob o prisma do Estado
Social de Direitos. Birigui: Boreal Editora, 2011. (Prefacio a obra).

12 Idem.

13 Ibidem.
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do Ensino Fundamental e de Valorizacao do Magistério — FUNDEF, criado
pela Emenda Constitucional n. 14/96; em outros casos, podem ainda decorrer
de atos administrativos isolados ou ordenados em programas, como as
politicas de transporte municipal.'4

Em que pese a irrecusavel juridicidade de que se revestem as politicas publicas,
ressoa igualmente inegavel que os modelos explicativos existentes sobre os diversos
ciclos ou fases das politicas publicas estao permeados pela presenca das mais
diversas variaveis (econémicas, financeiras, politicas, sociais, historicas e até
mesmo culturais), muitas vezes nao consideradas pelos “juristas” e operadores do
direito quando da analise dos casos concretos.

Assim, é passada a hora de os operadores do Direito que lidam com a tematica
no exercicio cotidiano de suas func¢oes, melhor compreenderem, também a luz da
Ciéncia Politica, das Ciéncias da Administracao e da Gestao Publica, os aspectos
técnicos e metodologicos que giram em torno dos diversos ciclos administrativos
de elaboracao e execucao de semelhantes politicas, o que seguramente os conduzira
a maior reflexao sobre o fen6meno como um todo, com ganhos evidentes do ponto
de vista de suas intervencoes no exercicio das atividades de controle e fiscalizacao
das a¢Oes e programas governamentais.

E dizer: sera tanto mais qualificado e efetivo o exercicio das funcdes de
fiscalizacao extrajudicial e de exame judicial sobre a Administracao Pablica quanto
maior o dominio técnico sobre o método (e as variagoes decorrentes) do objeto
controlado.

O desconhecimento técnico sobre a metodologia inerente a estruturacao
das politicas publicas (como instrumentos politicos de realizacao de direitos
fundamentais), suas limitacOes e variaveis, revela antes um problema estrutural
da prépria educagao juridica atual no Brasil, que nao se preocupa em formar
bacharéis para lidar com esse tipo de questao de interesse coletivo, fruto de uma
cultura demandista individualista ainda reinante nos cursos de Direito.'

Nesse contexto, parece que nem mesmo o desejo consciente ou inconsciente de
promover justica que move boa parte dos juizes, membros do Ministério Publico e
defensores publicos na arena da judicializacao das politicas ptiblicas — motivados, em
especial, pela quase absoluta auséncia de programas ou projetos governamentatis,
de médio a longo prazo, efetivamente comprometidos com a satisfacao “coletiva”

14 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas ptiblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 257.

15 Segundo Virgilio Afonso da Silva, o tema de fundo discutido na judicializagao das politicas ptiblicas ndo pode ser visto como “uma mera
questdo de op¢do entre ativismo ou contencdo judicial, embora ela seja frequentemente apresentada como se assim o fosse. E certo que
os partidarios da ideia de contencdo judicial tém que defender que os juizes devem se manter afastados de decisoes relativas a politicas
publicas, mas isso nao significa que toda corrente ativista tenha necessariamente que defender o seu oposto, ou seja, que os juizes
devem sempre decidir sobre politicas ptiblicas.” Nesse sentido, prossegue o autor, “é possivel defender uma forma de ativismo judicial
— ou seja, defender que os juizes sdo legitimos para discutir politicas ptiblicas — e, mesmo assim, sustentar que esse ativismo é limitado
por uma série de razdes estruturais. Isso significa que, embora o ativismo judicial seja uma possibilidade, ele depende de diversas
mudancas estruturais na educagao juridica, na organiza¢ao dos tribunais e, sobretudo, nos procedimentos judiciais, para que passe
a ser possivel tratar os direitos sociais e sobre eles decidir de forma coletiva.” (SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as politicas
publicas: entre transformacao social e obstaculos a realizagao dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direitos Sociais: fundamentacao, judicializagio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008).
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dos direitos sociais, bem como pelo desvio anual de bilhoes de reais de recursos
decorrentes dos atos de corrupgao, que a todos causa consternacao — tem se revelado
como combustivel adequado e eficiente do ponto de vista da efetividade das politicas
publicas “determinadas” ou “corrigidas” pelo Judiciario, dado que essa intervencao
generalizada, heroica e por vezes amadora, por mais bem-intencionada que se
apresente, nao tem sido capaz de autoavaliar-se com a necessaria autocritica, ao
menos no tocante aos impactos de seus comandos para o sistema como um todo
e para a comunidade a qual se direciona, em particular, no plano da efetividade
social.

Assim, nao havera controle efetivo sobre o que nao se conhece em plenitude.
O exercicio das funcoes de fiscalizacao extrajudicial e julgamento pela via judicial
sempre pressupoem (ou deveriam pressupor) dominio técnico sobre os mecanismos
ou instrumentos de funcionamento do objeto controlado ou examinado, suas
finalidades, variacoes, limites e possibilidades.

Desse modo, falar em controle preventivo e revisao judicial de politicas
publicas, na perspectiva de se conferir maior efetividade a direitos fundamentais
negligenciados (sobretudo os de indole social), implica a exigéncia de prévio
conhecimento metodolégico e senso critico sobre os modelos explicativos em
matéria de criacao, execucao e monitoramento de resultados das politicas publicas
(ou as razoes de sua inexisténcia), seus desdobramentos e especificidades. Mais que
isso, implica nao ignorar as diversas varidqueis presentes ao longo desse processo,
sem as quais a fiscalizacao extrajudicial e a intervencao jurisdicional, motivadas
exclusivamente pelo ideario de se fazer justica nos casos concretos, correm o
sério risco de descambar para a irracionalidade metodolégica ou para o excesso
de voluntarismo prejudiciais ao proprio objeto que se pretendia tutelar, a saber, a
plena efetividade dos direitos fundamentais sociais coletivamente considerados.

Como se tal nao bastasse — e embora ainda sem muita ressonancia na doutrina
nacional, que apenas comeca a se dar conta dos tempos dificeis que estao por vir
nas ordens economicas nacional e mundial —, estudos econémicos da década de 9o
do século passado na Alemanha, um dos exemplos mais bem-sucedidos de Welfare
State, a servir de permanente inspira¢ao para os paises ditos “em desenvolvimento”,
ja reconheciam os primeiros sinais de exaurimento do Estado do Bem-Estar Social,
do modelo de Estado Providencialista que emergira do 20 pés-guerra, na tentativa
de conciliar liberalismo com politicas de bem-estar.*®

Chega-se mesmo a falar, mais modernamente, da necessidade de um “recuo”
desse modelo de Estado Providéncia, a partir do diagnostico de que a viabilidade
do modelo atual teria chegado ao fim com o quadro de estagnagao da economia e
a crise de desemprego que assolam a comunidade europeia, entre outros fatores,
levando os Estados a incapacidade de suportar o nivel cada vez mais crescente de

16 OFFE, Claus. A democracia contra o Estado do Bem-Estar. In: OFFE, Claus. Capitalismo Desorganizado: transformagoes
contemporaneas do trabalho e da politica. Trad. Wanda Caldeira Brant, Sao Paulo: Brasiliense, 1995. p. 271-285.
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demanda social, num cenario econémico globalizado que caminha rumo a niveis
decrescentes.

Nao sem motivo, Claus Offe obtempera que esse cenario de estagnacao na
Europa nos conduziria a consequéncias politicas, econdmicas e sociais significativas,
entre as quais se destacam:

i) o processo de autopropulsao das “expectativas crescentes” torna minimos
os padroes maximos, impossibilitando que se satisfaca plenamente as
demandas que nunca param de crescer; ii) a exigéncia de igualdade (principio
liberal do Estado de Direito) impede que se utilize critérios de merecimento
ou necessidade na redistribui¢do de recursos; e iii) o Estado age por meio de
politicas reativas, que nao o imunizam quando ocorrem flutuacoes ciclicas
e mudancas econdmicas. Esse quadro cria um ambiente que incentiva os
cidadaos a entrarem em um “estado de necessidade”, com o objetivo de
receber a ajuda estatal.”

Considerando, por outro lado, que boa parte das consequéncias desses sinais
de exaurimento do modelo europeu de Estado de Bem-Estar Social ja se tem feito
sentir no Brasil de hoje'® — sobretudo com os recentes reajustes econémicos,
elevacao de impostos e tarifas, revisoes de beneficios trabalhistas e previdenciarios
promovidos pelo Governo Federal e Congresso Nacional, quadro de estagnacao
economica e crescente elevacao do desemprego entre os brasileiros, caos das contas
publicas e encolhimento dramatico do PIB, entre outras —, torna-se imprescindivel
e premente, e nao apenas facultado, que os agentes da judicializacao das politicas
publicas no pais (juizes, membros do Ministério Piblico, defensores e procuradores
de Estado, além de advogados publicos e particulares militantes na area) adotem
consciéncia critica acerca desse grave cenario que se avizinha, cumprindo com seu
dever ético e funcional de permanente capacitacao e aperfeicoamento técnico
na tematica das “abordagens metodologicas em politicas publicas”, sob pena de
contribuirem para o progressivo descrédito do sistema de justica, resultante de
intervencoes “despreparadas” (expressao de Virgilio Afonso da Silva) nessa seara,
com o agravamento da verdadeira endemia nacional representada pela falta de
coordenacao, planejamento e eficiéncia dos gastos publicos, que tem
como um de seus pilares estruturantes a auséncia de “concertacao entre os poderes
em prol de maior ajuste e responsabilidade com o planejamento e execugao das
politicas publicas sociais™.

A incursao teorica sobre o método das politicas publicas ainda permitira
demonstrar como a necessaria intensificacao da atuacao preventiva resolutiva, de

17 OFFE, Claus, op. cit. p. 274 e ss.

18 Sem embargo das disting¢oes entre o modelo econdmico europeu, de feigdo neoliberal, e o modelo brasileiro de Estado de Bem-Estar
Social, de viés mais paternalista, fato é que alguns dos reflexos do exaurimento do modelo econémico europeu estio se fazendo sentir
intensamente no Brasil de hoje, consectario 16gico de um modelo econémico mundial globalizado e de diversos equivocos de politicas

econbmicas internas.

19 MARRAFON, Marco Aurélio. Esgotamento do estado do bem-estar afeta concretizagdo dos direitos sociais. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2014-nov-10/constituicao-poder-esgotamento-estado-bem-estar-afeta-concretizacao-direitos-sociais>.  Acesso
em: 14 mar. 2017. Texto original.
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carater extrajudicial, protagonizada por instituicoes essenciais a Justica, como o
Ministério Publico (Ministério Publico de carater “resolutivo”, em complementacao
ao modelo tradicional de Ministério Publico estritamente “demandista”), mediante
emprego adequado e potencializado de instrumentos extraprocessuais de atuacao
legalmente existentes, ao lado de métodos autocompositivos de conflitos, como a
negociacdo e a mediacdo em tutela coletivaz® — a serem utilizados para o melhor
monitoramento e participacao proativa do Ministério Publico em cada fase ou
ciclo de planejamento, elaboracgao e execucao das politicas publicas —, podera
contribuir consideravelmente para a reducao dos niveis de judicializacao
da matéria, com ganhos inegaveis do ponto de vista do maior atendimento dos
interesses sociais.

No ponto, cabe nao perder de vista a oportuna adverténcia do procurador
Regional da Republica Alexandre Amaral Gavronski acerca das frequentes confusoes
conceituais e consequente incompreensao de parte dos membros do Ministério
Publico no tocante ao uso dos métodos autocompositivos nas hipoteses que justificam
a atuacado da Instituicao. Segundo o jurista,

Da indisponibilidade dos direitos coletivos pelo Ministério Pablico, como
legitimado que ¢é para sua defesa, muitos concluem pela impossibilidade
de negociacao em tutela coletiva pelo Ministério Publico. No que respeita
aos direitos individuais indisponiveis ou de incapazes (indisponiveis
pelo seu titular), ha quem sustente nao haver espaco para composicao
consensual que nao contemple o reconhecimento dos direitos pelo réu,
tal qual demandados na acado. Essa conclusao parte da premissa de que
negociacao ou autocomposicao importa, necessariamente, na disposicao
sobre o direito, premissa que estd amparada na concepcao de transacao que
orienta o direito privado e esta disciplinada nos arts. 840-850 do Codigo
Civil. A premissa é equivocada. E, sem divida, possivel a negociacio em
tutela coletiva sem que haja disposicao sobre os direitos coletivos pelos
legitimados a defendé-los, residindo o equivoco fundamental, justamente, na
confusao entre essa negociacao e a transacao do direito civil. Sem davida, a
negociagao em tutela coletiva ndo comporta, como a transagao, concessoes
sobre o conteado dos direitos (rendncias), ao menos nao por parte dos
legitimados coletivos em relacdo aos direitos coletivos que defendem,
titularizados por terceiros que nao participam, via de regra, da negociacao.
Da negociacao em tutela coletiva resulta, sempre, um negobcio juridico
sui generis, marcado pela nota da indisponibilidade dos direitos pelos
legitimados coletivos. [...] No Ministério Publico, na verdade, inimeras

20 De se destacar, a proposito, que o proprio Conselho Nacional do Ministério Publico, por intermédio da Resolucdo n° 118, de 1° de
dezembro de 2014, regulamentou, como marco simbdlico dessa remodelagem institucional por que vem passando o Ministério
Pablico brasileiro, uma Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢do no Gmbito do Ministério Piiblico, reconhecendo a plena
compatibilidade das técnicas da negocia¢ao, mediacdo, conciliacdo, convengbes processuais e praticas restaurativas com algumas
funcdes e atribuicoes legais e constitucionais do Ministério Pablico. Defendemos, em nossa obra Politicas Puablicas de Prestac¢ao
Social (ja citada), que referida Resolugao configura, ela propria, uma verdadeira politica pablica institucional que ndo apenas sinaliza
positivamente para a necesséaria imersio do Ministério Pablico na nova era de resolu¢io dos conflitos, como seguramente induzira ao
maior estimulo dos promotores de Justiga, procuradores da Reptblica, do Trabalho e Militares, e dos proprios servidores integrantes
da carreira, na busca pelo aprimoramento de suas atuagdes a partir do emprego potencializado das técnicas mencionadas, pautadas
pelo dialogo e pelo consenso.
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negociacoes dentro e fora do processo judicial ocorrem a cada ano, com
grande reconhecimento institucional e social das vantagens dessa técnica
de atuacdo. A cada ano, milhares de processos envolvendo incapazes sao
objeto de composi¢des consensuais.?*

Por forca de referida ordem de consideragoes de carater meramente ilustrativo
(nao exaustivo), afigura-se altamente desaconselhavel, ilogico e improdutivo que
as Corregedorias de Ministérios Pablicos, quando de sua atividade de avaliacao da
atuacao do Ministério Pablico na fiscalizacao das politicas pablicas, simplesmente
releguem a segundo plano a prévia e obrigatoria analise referente a estruturacao
administrativa minima dos 6rgaos fiscalizados para o adequado desempenho de
suas funcoes de fiscalizacao das politicas ptblicas sociais.

Para mais que isso, é imperioso o anaincio de um despertar para que os
operadores do Direito, em geral — desde os bancos das faculdades de graduacao —,
e os agentes da judicializacao das politicas publicas, particularmente (em especial
os membros do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da
advocacia de interesse publico, que possuem atuacao mais destacada nessa area),
procurem aperfeicoar-se continuamente sobre a vasta tematica transdisciplinar
que envolve as abordagens metodoldgicas em politicas publicas e suas implicacoes
no ambito da revisao judicial ou da fiscalizacdo extrajudicial, cumprindo com seu
dever ético e funcional de permanente atualizacao para o bom exercicio de suas
funcoes.

Referida exigéncia de conhecimento metodologico, ainda que de natureza
geral, sobre as fases e ciclos das politicas publicas prestacionais, também deve se
fazer presente nos programas dos editais de concursos publicos de ingresso para as
respectivas carreiras, passando, ainda, pela capacitacao inicial de seus integrantes,
tao logo investidos no cargo, e por cursos de atualizacao permanente, propiciando-
lhes abertura do campo de visao critica sobre o fenomeno, hoje limitado ao angulo
estritamente juridico do fenémeno.

Todas essas providéncias administrativas nao s6 podem como devem ser mais
cobradas pelas Corregedorias de Ministérios Publicos dos respectivos gestores
institucionais, sem riscos de invasao da atividade fim dos 6rgaos do Ministério Pablico,
respeitados e observados, em todos os casos, os limites financeiros e orcamentarios
de cada Instituicao para as necessarias reestruturacoes administrativas internas.

Impostergavel também se mostra a exigéncia de melhor estruturacao das
equipes técnicas especializadas de apoio do Ministério Ptblico, mediante progressiva
ampliacdo do quadro de servidores com formacao e expertise em politicas ptblicas
dos mais variados segmentos (especialmente nas areas de fiscalizacao preventiva e
monitoramento da execu¢ao dos orcamentos publicos, satide, educacao, seguranca
publica, meio ambiente e urbanismo, entre outras), o que ndo apenas subsidiara
a definicao das melhores estratégias e rotinas de atuacao do 6rgao, com maiores
indices de resolutividade (seja no plano preventivo extrajudicial, seja no ambito

21 Manual de Negociagao e Mediagao para Membros do Ministério Publico, p. 152-154.
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da atuacao judicial repressiva), como seguramente facilitara e possibilitara a
propria mensuracao da atividade de controle sobre referidos fluxos de acao, a
cargo das Corregedorias.

A proposito, cumpre observar que a especializacdo da estrutura administrativa
e judiciaria dos Tribunais e da estrutura administrativa dos 6rgaos do Ministério
Publico (o mesmo valendo para a Defensoria Publica, quando atua em prol dos
necessitados) para lidarem adequadamente com os conflitos transindividuais de
interesses que envolvem as politicas pablicas, em todas as suas vertentes, nao
constitui simples faculdade ou poder discricionario desses 6rgaos, mas verdadeiro
dever de protecdo que lhes é imposto pela ordem constitucional, decorrente da
légica segundo a qual todo aquele que detém a competéncia para exercer o poder
(jurisdicional ou de fiscalizacao e controle extrajudiciais) sobre determinada
matéria ou para tutelar um direito fundamental — no caso, o direito fundamental
implicito aos adequados planejamento e execucao de politicas publicas eficazes
e efetivas — deve se aparelhar e se estruturar da melhor forma possivel para o
exercicio responsavel de seu minus publico, pena de, ndo o fazendo, fere de morte
o principio segundo o qual é vedada a protecao insuficiente aos bens, valores e
direitos especialmente eleitos pelo legislador constituinte como merecedores de
tutela estatal eficiente (principio da proibicao de protecao insuficiente que,
para alguns, constitui desdobramento logico do principio da proporcionalidade).

Ainda que nao se considere violado o nucleo estruturante do principio da
proibicao de protecao insuficiente na espécie, conforme sustenta parte da doutrina2,
estar-se-a diante de hipotese de flagrante descumprimento de um dever estatal de
atuacdo ou protecdo, cujo inadimplemento poder4, a depender do caso, resultar
na propria responsabilidade civil do Estado por omissao.

Fica evidente, desse modo, o dever do Estado brasileiro de promover a criacao de
varas (Judiciario) e promotorias/procuradorias (Ministério Publico) especializadas
na fiscalizacao e controle das politicas publicas, cujos membros integrantes deverao
(dever funcional de atualizacao) possuir formacao e especializacao na matéria, o
que seguramente propiciara resultados mais efetivos e benéficos aos destinatarios
de seus servicos.

Nessa linha de ideias, importa enfatizar que continua em tramite pela Camara
dos Deputados o Projeto de Lei n°® 8.058/2014, que “institui processo especial para
o controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario e d4 outras
providéncias” e em cujo art. 29, no capitulo das disposicoes finais, esta dito que

No prazo de 120 (cento e vinte) dias, contado a partir da entrada em vigor
desta lei, os tribunais federais criarao, e os estaduais poderao criar varas

22 Ao comentarem o principio da proporcionalidade na vertente da proibicdo da protegdo insuficiente (Untermassverbot), assinalam
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco que, segundo o jurista alemao Bernhard Schlink,
“Se o Estado nada faz para atingir um dado objetivo para o qual deva envidar esfor¢os, ndo parece que esteja a ferir o principio da
proibicdo da insuficiéncia, mas sim um dever de atuagdo decorrente do dever de legislar ou de qualquer outro dever de protegdo.”
(Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 323).
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especializadas para o processamento e julgamento de acoes que visem,
direta ou indiretamente, ao controle jurisdicional de politicas publicas.

Trata-se, inequivocamente, de valiosa medida de natureza legislativa que,
somada a outras de natureza estrutural e administrativa, seguramente contribuira
para maior sensibilizacdo e profissionalizacao do Poder Judiciario brasileiro para
com a delicada temética da revisao das politicas publicas, evitando-se que, por
desconhecimento técnico sobre a matéria, desestrutura funcional e caréncia de
servicos administrativos de apoio especializados, os 6rgaos judiciarios continuem
a proferir decisoes que, desvestidas de fundamentacao racional adequada, possam
acarretar impactos negativos e desestruturantes no seio da coletividade.=3

4. CONCLUSOES

Assentadas todas as premissas logicas e juridicas analisadas no presente
artigo, sem prejuizo de outras, estar-se-a diante de cenario propicio, consolidado
sobre bases racionais idoneas, a possibilitar o exercicio responsavel e minimamente
satisfatorio da atuacdo avaliativa das Corregedorias de Ministérios Publicos no
processo do controle da atuacdo/omissao dos 6rgaos do Ministério Publico na
fiscalizacao das politicas publicas prestacionais como instrumentos adequados de
efetivacao dos direitos fundamentais.

23 Confira-se, por sua pertinéncia, o teor da justificagdo apresentada ao PL em questdo: “O controle jurisdicional de politicas ptblicas é uma
realidade presente no dia-a-dia dos tribunais brasileiros. Embora a doutrina e a jurisprudéncia, sobretudo do STF, tenham se debrugado sobre
a questao, fixando limites ao proprio controle e construindo principios a respeito da matéria, ainda remanescem dividas e, frequentemente,
o0 juiz enfrenta dificuldades concretas para decidir assuntos tao relevantes. Sao dificuldades oriundas da falta de informacgoes e de dados, da
falta de assessoria, da falta de contatos com a propria Administragao encarregada da implementacao da politica ptiblica, com os demais juizes,
com os tribunais; dificuldades de ordem or¢amentaria, dificuldades oriundas da multiplicidade de a¢oes individuais que vao inevitavelmente
incidir sobre as politicas ptblicas. E preciso fixar pardametros seguros para o juiz e para as partes e é preciso, principalmente, criar um novo
processo, de cognico e contraditério ampliados, de natureza dialogal e colaborativa, com ampla intervencio do Poder Piblico e da sociedade,
ou seja, um novo processo adequado a tutela jurisdicional dos chamados conflitos de ordem puiblica. Somente assim a intervencao judicial em
politicas publicas ndo criara problemas insoltveis para a Administragio e para a populagio, como tem ocorrido, e o juiz podera decidir com
equilibrio e justica apds conhecer todos os dados da questao que esta em jogo, sem se substituir ao administrador. E devera acompanhar a
execugao que, por sua vez, ha de ser flexivel para a efetividade do comando judicial. Para auxilid-lo no cumprimento da sentenca esté prevista
a figura de uma pessoa ou ente colaborador, cuja denominacéo — comissério — foi inspirada na prevista nos arts. 21 e 114, § 3°, “d” do Codigo
de Processo Administrativo italiano. Funciio semelhante também existe no ordenamento norte-americano. £ com tal finalidade que se propoe
o presente projeto de lei, resultado de trabalho coletivo empreendido inicialmente pelo CEBEPEJ — Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas
Judiciais, ora presidido pela Professora Ada Pellegrini Grinover, que sucedeu a seu criador, Professor Kazuo Watanabe. Pesquisadores do
CEBEPEJ analisaram, em todos os seus aspectos, a problemética do controle jurisdicional de politicas ptiblicas, apresentando seus trabalhos
em seminario aberto ao publico, realizado pelo CEBEPEJ e pelo Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da USP, em
14 e 15 de abril de 2010. O Seminario apresentou conclusoes, tracando as linhas gerais de um projeto de lei sobre controle jurisdicional de
politicas putblicas. Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe encarregaram-se da primeira versio do projeto, que foi depois aperfeicoado
pelos pesquisadores do CEBEPEJ e pelos alunos e professores do mestrado da FDV — Faculdade de Direito de Vitéria, na disciplina ‘Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas’. Posteriormente, a tltima versao do projeto foi debatida por grupos de trabalho durante o 2° Seminario
sobre controle jurisdicional de politicas ptblicas, realizado pelo CEBEPEJ-IBEA/RJ — Departamento de Direito Processual da Faculdade de
Direito da USP em 3 de outubro de 2011. As propostas de modifica¢io foram incorporadas ao projeto, cuja nova versio ainda foi examinada
pelos alunos de mestrado/doutorado da disciplina ‘Politicas Publicas’ ministrada na USP (com a colaboragao de Paulo Lucon) e da mesma
disciplina de doutorado da Universidad Lomas de Zamora, em Buenos Aires.Apresentado a debate ptiblico na AASP de Sdo Paulo no decorrer
de 2012, com a participa¢do de magistrados, membros do Ministério Pblico, defensores publicos e advogados ptiblicos e privados, o projeto
incorporou outras sugestdes. Foi também debatido na Universidade de Itatina, onde é ministrada a disciplina ‘Controle Jurisdicional de
Politicas Puablicas’, em nivel de mestrado. E, finalmente, foi exposto e debatido mais uma vez em 2013 em seminério conjunto do CEBEPEJ e
do TASP, na presenca de especialistas argentinos e do Deputado Paulo Teixeira. Mais recentemente, foram incorporadas ao projeto as tiltimas
experiéncias de tribunais da Argentina, da Colombia e dos Estados Unidos da América, que indicam o caminho a ser seguido pelo Poder
Judiciario, em estreito contato com o Poder Publico, para a constru¢ao do consenso ou a formulagio de comandos flexiveis e exequiveis,
que permitam o controle da constitucionalidade e a intervencéo em politicas piiblicas, evitando que o juiz se substitua ao administrador. £ o
resultado de todo esse trabalho, iniciado em 2010 e profundamente elaborado e discutido, que se apresenta agora ao Congresso Nacional.”
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Somente assim, segundo cremos, estara o Sistema de Justica brasileiro,
composto pelo Poder Judiciario e suas fungdes essenciais, com destaque para o
Ministério Publico, em condi¢Oes de prestar um atendimento verdadeiramente
profissional e de qualidade a populacao brasileira, cada vez mais carente da formulacao
e implementacdo material de politicas ptblicas eficientes, rumo a construcao de uma
sociedade justa e solidaria, que tem como objetivos fundamentais a reducdo
das desigualdades sociais, a erradicacao da pobreza e da marginalidade e a
promocdo do bem de todos, e como fundamento maior a exigéncia de respeito
dos poderes constituidos a tao vilipendiada dignidade da pessoa humana e
seu minimo existencial.
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