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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto de pesquisa os instrumentos extrajudiciais e a
implementagdo de politicas publicas a partir da funcionalidade do Ministério Publico
brasileiro. Analisa o conceito juridico de politicas publicas e dimensiona sua relagdo com o
Estado Democratico de Direito. Investiga as garantias, vedag¢des e fungdes do Ministério
Publico brasileiro, como instituicdo legitimada para garantir a implementacdo das politicas
publicas. Estuda e sistematiza os principais instrumentos extrajudiciais colocados a disposi¢ao
do Ministério Publico para garantir a implementagdo de politicas publicas, destacando o
inquérito civil e procedimentos correlatos, a recomendacao, o compromisso de ajustamento de
conduta, a audiéncia publica e a participacdo do membro do Ministério Pblico em conselhos.
Sintetiza as principais vantagens da tutela extrajudicial de politicas publicas, bem como,
problematiza os seus limites.
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ABSTRACT

This work analysis the extrajudicial instruments to implementing public policies, by adopting
the Public Prosecution perspective. It analyzes the legal concept of public policy and its
relationship with the scales of democratic state of law. Investigates the guarantees, seals and
functions of Public Prosecution Service as an legitimized institution to ensure the
implementation of public policies. It studies and systematizes the main extra-judicial
instruments available to the public prosecutor to ensure the implementation of public policies,
especially the civil investigation and related procedures, the recommendation, the
commitment to conduct adjustment, the public hearing and participation of the public
prosecutor in congregation. Summarizes the main advantages of extrajudicial protection of
public policies, as well as discusses their limitations.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88) estabeleceu como seus
objetivos fundamentais a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do
desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais; promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (artigo 3°).

Para se alcangar estes objetivos, em especial a constru¢do de uma sociedade justa, a
CF/88 estabeleceu iniimeros direitos fundamentais, de natureza individual, coletiva e social.
No entanto, para se garantir a efetividade destes direitos, especialmente os direitos sociais,
como educacdo, saide e seguranga, ¢ imprescindivel uma atuagdo positiva do Estado. Esta
atuacdo estatal, por sua vez, ndo pode ser desorganizada, ou seja, precisa ser balizada por
metas e diretrizes. Ao conjunto de planos e programas de acdes estatais para a consecugdo
destes direitos se d4 o nome de politicas publicas (embora este conceito nao seja univoco).

O Estado, embora ndo seja o unico responsavel pela implementagao de politicas
publicas, € o seu protagonista, tendo em vista que a CF/88 lhe conferiu esta atribui¢do (vide
titulo da “ordem social”’) bem como a capacidade de arrecadar recursos da sociedade civil
para promover a realiza¢do dos direitos sociais.

No entanto, pode ocorrer que o Estado ndo promova a contento a efetivacdo dos
direitos que lhe coube. Surge entdo a necessidade de se verificar a forma como esta
deficiéncia podera ser superada.

E neste contexto que a CF/88 deu novo contorno ao Ministério Publico. O Titulo IV
dispds sobre a “Organizacao dos Poderes”, o qual ¢ dividido em quatro capitulos: I. Do Poder
Legislativo; II. Do Poder Executivo; III. Do Poder Judiciario; IV. Das Fungdes Essenciais a
Justica.

O Ministério Publico esta inserido no quarto capitulo, erigido, pois, a categoria de
funcdo essencial a Justica. Nao integra, portanto, nenhum dos Poderes, sendo que hd quem
diga que o Parquet foi algado a categoria de extrapoder enquanto outros sustentam que seria

um quarto Poder.

" BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da Unido,
Poder  Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988, p. 1, anexo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 05 fev. 2012.
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A CF/88 ainda concedeu ao Parquet a autonomia funcional, administrativa e
financeira (artigo 127§ 1°) e, aos seus membros, as garantias da independéncia funcional,
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios (artigo 128, § 5°, I).

A CF/88 estabeleceu ser vedado ao Ministério Publico representagcdo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas, proibindo seus membros de receber, a qualquer
titulo e sob qualquer pretexto, honorarios, percentagens ou custas processuais; exercer a
advocacia; participar de sociedade comercial, na forma da lei; exercer, ainda que em
disponibilidade, qualquer outra fungdo publica, salvo uma de magistério; exercer atividade
politico-partidaria; receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes prevista em lei, bem como
exercer advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou antes de decorridos 3 anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao (artigo 128, § 5°, inciso II).

A desvinculacdo do Ministério Publico dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio, unida as suas garantias e vedac¢des deu inegavel independéncia para que o membro
do Parquet pudesse exercer, com ampla liberdade e isencao, as suas fungoes.

Ademais, coube ao Ministério Publico, pela nova ordem constitucional, além da
tradicional promocdo da acdo penal publica, a defesa da ordem juridica, do regime
democratico, dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o de zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na CF/88,
a defesa dos interesses difusos e coletivos, promovendo as medidas necessarias a sua garantia
(caput do artigo 127¢ inciso II do artigo 129).

Assim, a CF/88, que criou um Ministério Publico tinico no cenério mundial, entregou-
lhe, dentre outras, a atribuicao de defesa dos direitos realizaveis por politicas publicas. Para esta
funcdo, os principais instrumentos colocados a disposi¢ao do Parguet sao a agao civil publica,
o inquérito civil, a recomendagdo, o compromisso de ajustamento de conduta e a audiéncia
publica.

A tutela judicial dos direitos sociais esbarra em questoes como a separacao de poderes, a
legitimidade democratica dos poderes Legislativo e Executivo para a formula-las e implementa-
las, a escassez de recursos financeiros do Estado, entre outros, sendo que sobre este tema ha muito
o que se discutir. Desta feita, seria impossivel, em um unico trabalho, analisar a contento os
instrumentos judiciais e extrajudiciais. Sobre a judicializagdo das politicas publicas ha inimeros
trabalhos dedicados ao tema, ao contrario do que ocorre com o estudo dos instrumentos
extrajudiciais visto que, em pesquisa bibliografica, encontramos poucos trabalhos que se dedicam

a0 assunto.
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O presente trabalho, de carater analitico bibliografico, tem por objetivo especifico
estudar, de forma critica, a legislacdo e a doutrina nacionais dos instrumentos extrajudiciais
colocados a disposi¢ao do Ministério Publico brasileiro para garantir a implementagao das
politicas publicas

Para tanto, o trabalho ¢ dividido em quatro capitulos, seguidos de uma conclusdo. O
primeiro capitulo serd dedicado as politicas publicas, seu conceito, conteudo e relagdo com o
Estado Democratico de Direito. O segundo capitulo se ocupard com a analise das garantias,
vedagdes e funcdes do Ministério Publico brasileiro, como instituicdo legitimada para garantir
a implementagdo das politicas publicas. O terceiro capitulo, por sua vez, se debrugara, sem
pretender exaurir o tema, sobre os principais instrumentos extrajudiciais colocados a
disposi¢do do Ministério Publico para garantir a implementagdo de politicas publicas, quais
sejam: o inquérito civil e procedimentos correlatos, a recomendacdo, o compromisso de
ajustamento de conduta, a audiéncia publica e a participacdo do membro do Parquet em
conselhos. O quarto capitulo procurard sintetizar as principais vantagens desta tutela
extrajudicial e seus limites. Finalmente, através de uma metodologia logico-dedutiva, far-se-a

uma apreciagdo dos pontos mais relevantes com sua conclusao.
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CAPITULO 1 POLITICAS PUBLICAS

1.1 Conceito

Patricia Helena Massa-Arzabe’, analisando a dimensdo juridica das politicas
publicas, ressalta a funcionalidade das normas juridicas para sustentar a concretizacao de
acdes e programas governamentais, tendo em vista os objetivos estabelecidos pelo proprio
Estado. Apo6s analisar o conceito em Eros Grau, Sonia Draibe e Maria Paula Dallari Bucci, a

autora conclui que:

Sintetizando, ainda que toscamente, os diferentes entendimentos, as politicas
publicas podem ser colocadas, sempre sob o angulo da atividade como
conjuntos de programas de agdo governamental estaveis no tempo,
racionalmente moldadas, implantadas e avaliadas, dirigidas a realizacdo de
direitos e de objetivos social e juridicamente relevantes, notadamente
plasmados na distribuicdo e redistribuicdo de bens e posicdes que
concretizem oportunidades para cada pessoa viver com dignidade e exercer
seus direitos, assegurando-lhes recursos e condigdes para a agdo, assim como
a liberdade de escolha para fazerem uso desses recursos.

Para Cristiane Derani®, (...) politica publica é um conjunto de ac¢des coordenadas
pelos entes estatais, em grande parte por eles realizadas, destinadas a alterar as relagdes
sociais existentes”.” A autora ressalta que, enquanto pratica estatal, a politica publica
concretiza-se por meio da norma juridica e envolve decisdes administrativas. Pertinente
pontuar sua formulacdo tedrica sobre o modo de constru¢ao de politica no bojo do Estado. A
autora parte da premissa de que a politica publica tem origem em uma constru¢do normativa,
que lastreia a estrutura da politica que, por sua vez, se dd no interior do Estado em trés

momentos: a) na decisdo estatal tomada por agentes publicos; b) na alteracdo institucional,

> MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.).
Politicas piiblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.51-74.

> MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.51-74. p.63.

* DERANI, Cristiane. Politica publica e a norma politica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas piblicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.131-142.

> DERANI, Cristiane. Politica ptblica ¢ a norma politica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas piiblicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.131-142. p.135.
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sendo ‘instituicdo’ entendida como ‘espago de agdo publica’; e c) nas agdes publicas
propriamente ditas, ou seja, na realizagdo das a¢des escolhidas e instituidas.’

Percebemos, nos conceitos colacionados, a presenca de dois elementos ou aspectos
comuns: a distingdo, no bojo das ‘politicas publicas’, do bindmio normatizagdao/atuacao
estatal, no sentido de que os conceitos apontam que as “politicas publicas’ possuem um lastro
normativo que reflete a opcao politica que se faz em uma dada sociedade (‘decisdo politica’
para Cristiane Derani; ‘racionalidade moldada’ para Patricia Helena Massa-Arzabe) acerca
dos direitos que devem ser realizados tendo em vista os proprios objetivos do Estado. Nesse
diapasdo, uma nova gama de reflexdo emerge: a determinacdo dos direitos veiculados por
meio de politicas publicas.

A esse respeito, manifesta-se Frischeisen’, asseverando que as politicas piblicas sdo
“aquelas voltadas para a concretizagdo da ordem social, que visam a realizacdo dos objetivos
da Republica, a partir da existéncia de leis decorrentes dos ditames constitucionais.”®

As politicas publicas se configuram, entdo, como agdes estatais estratégicas, que
logram maximizar a realizacdo de direitos. Endossando o mesmo posicionamento,
encontramos Zimmermann’, que, versando sobre o aspecto da exigibilidade de direitos
humanos, ressalta a importancia das politicas publicas para sua realizacdo, e as define como
um “(...) conjunto de regras, planos, estratégias, programas, projetos ou omissdes, assumidos
parcial ou totalmente por oOrgdos governamentais, visando a realizacdo dos direitos

humanos.”!’

% DERANI, Cristiane. Politica piiblica e a norma politica. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas piblicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.131-142. p.135.

7 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 80.

¥ FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas. A responsabilidade do administrador e o Ministério
Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 80.

? ZIMMERMANN, Carlos. As politicas publicas ¢ a exigibilidade do direito humano 4 alimentagio. In: PIOVESAN,
Flavia; CONTI, Irio Luiz. Direito humano a alimentacio adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

1" ZIMMERMANN, Carlos. As politicas piblicas ¢ a exigibilidade do direito humano a alimentagdo. In: PIOVESAN,
Flavia; CONTI, Irio Luiz. Direito humano a alimentacio adequada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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1.2 Estado de Direito e politicas publicas

De acordo com o artigo 1°, caput da CF/88, “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito (...)”. Também no predmbulo hé a expressa mengao tratar-
se, a hipodtese brasileira, de um “(...) Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos (...)".

A reafirmacdo do preceito democratico qualificando um novo modelo de Estado de
Direito nao ¢ aleatoria. Buscou-se, com referida adjetivacao, consolidar, no ambito normativo,
um momento de ruptura historica de incremento de uma ordem constitucional comprometida
com valores determinados. Buscou-se caracterizar um modelo estatal com objetivos
fundamentais especificos (nos termos do art.3°, seriam eles: I — construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza ¢ a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo), capazes de modificar todos os elementos constituintes do Estado, inclusive o
ordenamento juridico vigente. Buscou-se, afinal, modificar o Estado de Direito incutindo-lhe
determinagdes teleologicas, no sentido de delinear a propria feitura do ‘Direito’ que, a partir
de entdo, passou a obedecer e ser limitado pelos objetivos tragados, pelas finalidades sociais
escolhidas.

Este modelo estatal instaurado arrola direitos e garantias fundamentais, preconizando
a igualdade de todos perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se a todos a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (CF/88,
art.5°, caput). Prevé, ainda, como direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia
aos desamparados (CF/88, art.6°, caput). Estabelece a seguridade social, compreendida como
um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas
a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia social (CF/88, art.194,
caput). Anuncia a educagdo como direito de todos e dever do Estado (CF/88, art.205),
prevendo que o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as

fontes da cultura nacional (CF/88, art.215, caput).
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O arrolamento de direitos e garantias, com continuas e insistentes remissdes ao dever
do Estado, coloca-o como protagonista em suas respectivas concretizagdes. O delineamento
constitucional, tal como proposto pela CF/88, moldou um Estado de tez prestacional, do qual
se espera o protagonismo de muitas obrigacdes de fazer. Nao ¢ excessivo afirmar que o
Estado brasileiro consiste, atualmente, em uma hipotese prospectiva, com finalidades e metas
sociais pré-estabelecidas e sobre as quais toda a sua atuagao deve ser pautada. Ocorre que essa
feicao estatal nao foi linear e decorreu de um processo historico de desenvolvimento cujas

principais caracteristicas sao de importante destaque.

1.2.1 Do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito

, 0 conceito de Estado de Direito ¢ originariamente

Segundo José Afonso da Silva'
liberal e tem como caracteristicas o primado da lei, a divisdo de poderes e a garantia de direitos
individuais. Tratam-se, na verdade, de contingéncias histéricas especificas, cujo apogeu
reivindicatério deu-se no movimento de ascensdo burguesa deflagrado no século XVIIL
Basicamente, sdo atributos que possibilitam a calculabilidade da intervencdo estatal e repercutem
de modo positivo das relagdes econdmicas e politicas, porquanto as dotam de previsibilidade e
confiabilidade.

A firmagdo do Estado Liberal e erupcao do Estado de Direito decorreu de uma crise
constada no bojo do absolutismo mondrquico, no qual os cidaddos estavam a mercé dos
desmandos do soberano, que guiava o destino do Estado de modo subjetivo e pessoal,
mesclando o destino da nagdo e da sociedade ao livre arbitrio de seus proprios interesses. A
imprevisibilidade dos critérios de atuagdo do monarca qualificava a vida em sociedade e, mais
especificamente, as relagdes mercantis como inseguras, pois o fenomeno da decidibilidade
encontrava-se fulcrado na pessoa do monarca, que centrava, em si, a propria fonte
legitimadora do Direito. O monarca era a fonte, o exercicio e o fim do Direito.

Referida inseguranga prejudicava demasiadamente o proprio desenvolvimento
econdmico e social, além de gerar insatisfacdo popular quanto aos rumos de suas proprias
vidas, sempre submissas ao soberano. No 4pice da exacerbacgdo absolutista, ¢ deflagrado um

movimento burgués que propugna pela limitacio do poder soberano. Para Sérgio

""SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 112-113.
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Cademartori'?, é no século XIX que os anseios burgueses de conter o patrimonialismo e
clientelismo monarquico, catalisados pelo uso irrestrito de imposi¢do de critérios pessoais
arbitrarios e estabelecimento de privilégios e vantagens, confluem para o movimento e
alcance da impessoaliza¢ao da dominagao.

A contingéncia social de racionalizar o exercicio do poder catalisa a erup¢do do
Estado de Direito, que surge, em sua primeira feicdo, como uma vertente legal, que foi
desencadeada em suas frentes: o governo per lege € o sub lege. A caracteristica comum dessas
hipoteses de Estado de Direito legal consiste em estribar sua estrutura na pressuposi¢cao de um
pacto social e/ou ordem juridica consensualmente estabelecida, sujeitar o proprio soberano a
ordenac¢do e fundar a legitimidade na legalidade (formal).

No primeiro momento do Estado de Direto, qual seja, no governo per lege,
desenvolve-se um conjunto de formalidades o qual deve ser obedecido e seguido para validar
a atuagdo do proprio Estado. E dizer que a atuagdo do governo ocorre por meio de leis, gerais
e abstratas, caracteristica esta que endossa a juridificacdo do poder. Refere-se, pois, ao modo
de relacionamento do poder (soberano) com suas proprias leis.

No segundo momento, do governo sub lege, ha um salto qualitativo no tocante ao
destinatario da legalidade: o poder resta submetido ao Direito, sendo que o soberano tem sua
atuacdo limitada e fundada na lei. Trata-se, portanto, de momento que remete ao
relacionamento do poder com os seus suditos ou destinatarios. A lei entendida como ato de
vontade popular e que origina, contorna e limita a atuagdo do soberano.

Estes modelos de Estado de Direito, de tez liberal, entram em crise acentuada no
periodo pos-guerra (1945), porquanto se constata que o contetido da lei pode ser de qualquer
natureza, nao bastando, portanto, a legalidade formal para promover a refutagdo de
arbitrariedades e promocao do bem comum. Constata-se a necessidade de dar um contetido ao
direito e a lei, com estabelecimento de objetivos do Estado.

E nesse momento, de crise da vertente legal (ou legislativa) do Estado de Direito que
surge a vertente constitucional’. A legalidade (formal) ¢ questionada enquanto lastro da
sociedade e propugna-se pela restauracao da eficacia do direito como limite ao poder. Por esta
razdo, explica Sérgio Cademartori que o conceito de legalidade ¢ redimensionado. Na vertente
constitucional, a legalidade pressupde o atendimento a um conjunto de objetivos e finalidades

que estdo dispostos em um texto especifico, um documento solene, no qual as garantias e

2. CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2007.

3 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas:
Millennium, 2007. p. 25.
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direitos dos cidadados estdo elencados, as fungdes estatais estdo discriminadas e repartidas. Na
vertente constitucional, de que ¢ exemplo o Estado Democratico de Direito brasileiro, ha um
contetido material que permeia toda atuacao do Estado, da sociedade, dos poderes e do proprio
ordenamento, inclusive com disposi¢des que ndo podem ser transigidas ou alteradas (clausulas
pétreas).

Ocorre que todas essas vertentes do Estado do Direito (legal per lege e sub lege, €
constitucional) encontram-se inseridas em um mesmo modelo liberal, regido por um
paradigma de direito e de sujeito individualista, racional, prima pela legalidade em nivel
formal, reconhece e positiva majoritariamente direitos civis e politicos e exalta o ideal de
liberdade, em concepcao que enxerga o Direito como forma de limitar a atuagdo do Estado.

Nesse sentido, pertinente a ponderagdo feita por Danielle Annoni'* que, ndo obstante
trabalhe com a perspectiva dos direitos humanos, vislumbra a sucessdao de modelos estatais de
distintas fei¢des, iniciando pelo Estado Liberal, no século XIX, passando pelo Estado Social, do
século XX, até chegar ao Estado Contemporaneo, do século XXI, cuja caracteristica maior ¢ a
tentativa de superar o modelo de bem-estar social (welfare state), de tez acentuadamente
paternalista calcada em um Estado-providéncia. Neste Estado contemporaneo, propugna-se pela
eri¢do de uma concepcao estatal voltada para a implementagdo de agdes de inclusdo social, no
qual a problematizagao das politicas publicas ¢ enriquecida pelo pluralismo social, pela difusao
do ideal de fraternidade e pela instituicdo de acdes afirmativas, prospectivas, porém, nao
assistencialistas.

Para melhor visualizagdo da evolucdo do Estado de Direito, colacionamos o quadro

elaborado por Danielle Annoni:

'* Annoni, Danielle. O direito humano de acesso a justi¢a no Brasil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008.
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Quadro 1 — Evolucio do Estado de Direito e positiva¢do dos direitos humanos

ESTADO LIBERAL ESTADO SOCIAL ESTADO
CONTEMPORANEO
Reconhecimento de Direitos | Reconhecimento de Direitos | Reconhecimento de  Direitos

Civis e Politicos, ou Direitos de
1* Dimensao

Sociais, Econémicos e¢ Culturais,
ou Direitos de 2* Dimensao

Difusos e Coletivos, ou Direitos
de 3* Dimensao

Rege-se pela metafora do
mdividuo ou individualismo.
Exalta o humanismo racionalista.

Rege-se pela metafora do Estado
providéncia. O papel do Estado ¢
prestar assisténcia social.

Rege-se pela metifora da
Sociedade Arco-fris: Pluralista,
Multifacetada. O papel do Estado
¢ implementar a¢des de inclusdo
social.

Exalta o ideal de Liberdade. Os
direitos sdo apenas instrumentos
de limitagdo ao poder estatal.

Exalta o ideal da Solidariedade.
Os direitos sdo reivindicados
como patriménio dos cidaddos. A
idéia de exclusdo social parte do
conflito entre capital e trabalho.

Exalta o ideal de fraternidade, do
respeito a diferenga e o combate a
discriminacdo.

Da origem ao Estado Laico, ao
Estado Constitucional e ao
Estado Democratico de Direito .
Exalta a legitimacdo politica por
meio da participagdo popular.

Consagra o Estado paternalista, o
Welfare State (Estado de Bem-
Estar Social).

Nao apresenta modelo definido. E
chamado por alguns governos
(UK, EUA, Brasil) de Estado
Neoliberal. Busca concentrar os
ideais de liberdade e
solidariedade. Visa combater a
padronizacdo, a normalizagdo ¢ a
homogeneinizagio.

Modelo de Estado caracteristico
do século XIX.

Modelo de Estado caracteristico
do século XX.

Modelo de Estado caracteristico
do século XXI.

A igualdade ¢ meramente formal.

Luta-se pela igualdade material.
No campo do acesso a justica
surgem o0s mecanismos de
prestagdo judiciaria as pessoas
carentes.

Igualdade total. Reconhecimento,
respeito e inclusdo dos diferentes
(ndo apenas a tolerancia de sua
existéncia).

Ha a separagdo entre Estado e
Sociedade.

Ha aboli¢do fatica da separacdo
entre Estado e Sociedade e inicia-
se a organizagdo das instituigdes
publicas para a prestacdo de
servicos publicos.

Ha a instituicdo de
afirmativas.

acgoes

Fonte: ANNONI, Danielle. O direito humano de acesso a justica no Brasil. Porto Alegre: Sérgio

Antonio Fabris, 2008. p.69.

No Brasil, a partir da institui¢ao do Estado Democratico de Direito, o desafio maior ¢

partir do texto constitucional.

superar o modelo de bem-estar social para a implementacdo de uma nova fei¢do, possivel a
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1.2.2 O conteudo das politicas publicas no Estado Democratico de Direito

Pensando nas politicas publicas como agdes voltadas para a concretizagdo da ordem
social ¢ dos objetivos do Estado'®, cumpre contextualiza-las no Estado Democratico de
Direito brasileiro, porquanto ha especificidades que serdo constatadas.

O Estado Democratico de Direito brasileiro ¢ caracterizado constituir uma Republica
Federativa que, nos termos do artigo 1°, caput, da CF/88, ¢ formado “(...) pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal (...)”. Com isso, fica assentado o
regime republicado como forma de organizacao politica do Estado, bem como, previsao de sua
manuten¢ao como uma unidade que, embora organizada de modo federativo, permanece coesa
de modo indissoluvel.

Além disso, a Constituicao Federal de 1988 arrola os fundamentos deste Estado que
entdo se instaura, quais sejam: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo juridico. Referidos preceitos
passam a integrar o alicerce sobre o qual a democracia brasileira deverd ser erguida, e
refletem na feitura e atuacdo de todas as instituigdes e institutos constitucionais e estatais,
inclusive, sobre os Poderes constituidos, quais sejam: o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio. Nos termos do art.2° da Constitui¢do Federal de 1988, tais poderes gozam de
independéncia e sao harmonicos, cada qual contando com suas fungdes precipuas € nao
podendo usurpar a esfera de competéncia dos demais. Esta medida, no Estado brasileiro,
garante a descentralizacdo do exercicio do poder, de modo a evitar abusos e propiciando a
pluralidade de atuagao estatal.

Outras caracteristicas do Estado Democratico de Direito brasileiro merecem
destaque: a previsdo de um rol de direitos e garantias fundamentais, a supremacia
constitucional, a possibilidade de exercer o controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos, a previsdo de clausulas pétreas, a instituicdlo de um regime politico
representativo, a garantia do sufradgio universal, a realizacao de elei¢des periddicas, entre

outros.

'S FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p.80.
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No tocante as politicas publicas, interessa sobremaneira a previsdo dos objetivos
fundamentais do Estado, dos direitos e garantias individuais, coletivos e sociais bem como da
ordem social.

Vejamos a redagao constitucional:

Art.3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

III — erradicar a pobreza ¢ a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Frischeisen, analisando referidos objetivos, esclarece que a disposi¢ao de construgdo
de uma sociedade justa (CF/88, art. 3°, inciso I), por exemplo, pressupde sua instrumentalizagdo
por intermédio da implementagdo de politicas publicas, que objetivam a consecucao dos direitos
previstos no capitulo da ordem social, como meios de consolidagdo da cidadania e da
igualdade.'® O norte da atuagdo do Estado passa a ser indicado por estes preceitos, que impde
uma postura prospectiva estatal, no sentido de que demandam um facere deste, cuja inércia
frente & consecucgdo dos seus proprios objetivos ndo € tolerada, sob pena de descaracterizar a
propria legitimacao do Estado. Ademais, para fins de concretizagao dos objetivos fundamentais,
devem confluir as atuagdes de todos os poderes constituidos, sem nivelamento, hierarquia ou
sobreposi¢ao.

A concretizagdo dos objetivos fundamentais da-se de diferentes maneiras, uma delas,
¢ por meio da implementagdo de politicas publicas, entendidas como agdes estatais que
especificam e particularizam a efetivacdo daqueles por meio de uma série de mecanismos,
previsdes e procedimentos.

No Brasil, a implementag@o de politicas ptblicas, ao menos, no ambito normativo, ¢
facilitada, porquanto o texto constitucional ¢ detalhista e prolixo. S3o varios os direitos
elencados e as diretrizes tecidas para atuacdo do Estado e da sociedade.

Um exemplo notorio ¢ a previsdo de direitos sociais, em termos textuais, incutidos em
diferentes momentos topograficos da CF/88: no capitulo II “Dos direitos sociais” (arts.6 a 11) do
titulo II “Dos direitos e garantias fundamentais”; e no titulo VIII “Da ordem social” (arts.193 a

232).

' FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p.75.
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Dispde o artigo 6°, in verbis, que “Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo”. Mais a frente, no
titulo VIII, dispde o artigo 193 que “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar e a justica sociais” (grifo nosso).

Mais do que disposi¢des genéricas, a Constituicdo Federal de 1988 abre perspectiva
normativa para a implantacdo de politicas publicas voltadas para a efetivagdo de direitos
sociais. Como exemplo, citamos o direito a saude, também entendido como direito humano e
fundamental. Nos termos do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, “A satde ¢ direito
de todos ¢ dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a
redugdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.” (grifo nosso).

Como se pode notar, o direito a saude ndo € previsto tdo somente como um direito,
mas, também, como um dever do Estado, que devera promover a saude de modo pré-
estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, qual seja: deverd atuar em nivel protetivo e
recuperativo da satde de todos os cidaddos, sem discriminagdo, os quais terdo garantida a
oportunidade de acesso universal as acdes e servicos estatais.

Nao bastasse o esteio constitucional, também existe uma vasta gama de normas
infraconstitucionais que contribuem para a exigibilidade prestacional do Estado que, embora nao
seja o unico demandado possivel (a protecdo da familia, por exemplo, ¢ um dever compartilhado
pelo Estado e pela sociedade, nos termos da Constitui¢ao Federal de 1988, art.226 e ss, mas com
enfoque para a atuagdo protetiva do primeiro), figura como grande responsavel pela
implementacio de politicas piblicas. E que o Estado possui organizagio e estruturas habeis a lhe
propiciar uma visao a longo prazo das politicas a serem implementadas, além da incumbéncia
constitucional. Para Liszt Vieira, referida atribuicdo ¢ reforcada pelo fato de que o Estado ¢ o
detentor da maior parte dos recursos (e € centro de captacdo de recursos) e responsavel pelo
estabelecimento de diretrizes.'’

Outros direitos estdo dispostos na Constituicao Federal de 1988 de modo a respaldar,
juridicamente, a implementacao de politicas publicas para sua concretizagdo. Na verdade, esta
parece ser uma caracteristica propria da vertente constitucional do Estado de Direito, porquanto

este, em sua vertente legal liberal, tinha como mote ndo a eri¢do de um Estado intervencionista,

17 VIEIRA, Liszt. Cidadania e Globalizagdo. Rio de Janeiro: Record apud FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca.
Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
p.75.
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mas, sim, a protecao dos cidadaos frente ao poder estatal. Em outras palavras, o Estado de Direito
em sua concep¢do original tinha como mote a limitagdo do poder do Estado. Sua evolugdo
constitucional em Estado Social moldou a sua atuacao de forma intervencionista e paternalista.
Hoje, em outra etapa evolutiva constitucional deste Estado de Direito, o texto normativo
constitucional propicia uma Constitui¢ao dirigente, com normas programaticas, que possibilitam e
impdem a vindicagao de politicas ptiblicas para concretizagdo de seu contetido material.

A seguir, analisaremos a legitimidade do Ministério Publico para buscar a

implementacao das politicas publicas.
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CAPITULO 2 O MINISTERIO PUBLICO COMO INSTITUICAO LEGITIMADA
PARA GARANTIR A IMPLEMENTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Para a maioria dos tratadistas, a origem do Ministério Publico se deu em 1302, na
Franca. Na época, o papel desta instituicdo se confundia muitas vezes com o papel dos
procuradores do Estado, ja que os seus membros eram os procuradores do rei. Desta feita e
neste contexto, o Parquet teve um papel importante na expansdo e fortalecimento da
monarquia.

No Brasil, nas Constitui¢des de 1934 e 1946 o Ministério Publico integrava a
estrutura do Poder Executivo. Na Constitui¢do de 1967 a instituicdo fazia parte do Poder
Judicidrio. Os seus chefes eram nomeados pelo Poder Executivo e eram demissiveis ad
nutum.

Antes da CF/88, o Ministério Publico assumia a representacdo judicial do Estado,
fazendo-o ao lado de suas fungdes criminais e civeis, inclusive naquelas de custus legis no
mandado de seguranga e na agdao popular, duas formas de controle jurisdicional da
Administragdo. Assim, a institui¢do tinha duas funcdes: a defesa da legalidade e a defesa da
Administragao.

Nao foi por outro motivo que, no cenario mundial, alguns doutrinadores, dentre eles
Mauro Capellettilg, demonstraram desconfianca em relacao a atribuicao do Ministério Publico
para a defesa dos interesses difusos e coletivos.

Rodolfo Camargo Mancuso resumiu as criticas da doutrina em trés pontos: 1. o MP ¢é
uma instituicdo naturalmente voltada a persecucdo dos delitos tradicionais; 2. o Ministério
Publico esta muito proximo ou conexo ao poder estatal, podendo lhe faltar a necessaria
autonomia e combatividade e 3. falta a instituicdo o aparelhamento e infraestrutura
indispensaveis a tutela desses direitos especiais.'’

No entanto, em relagdo ao Ministério Publico brasileiro na sua roupagem atual,
Cappelleti afirmou que estas criticas ndo se aplicam, sobretudo, depois que a sua
independéncia foi assegurada pela Constitui¢ao vigente. Vejamos o porqué deste tratamento

distinto:

'8 CAPPELLETTI, Mauro apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: Conceito e legitimagdo para
agir. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p.224

' MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: Conceito e legitimaciio para agir. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 219.
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2.1 Da independéncia do Ministério Piiblico

Rompendo com a tradigdo, a CF/88 dispds sobre a “Organizagdo dos Poderes” no
Titulo IV, o qual ¢ dividido em quatro capitulos: I. Do Poder Legislativo; II. Do Poder
Executivo; III. Do Poder Judiciario; IV. Das Fungdes Essenciais a Justica. O Ministério Publico
estd inserido neste ultimo capitulo. Assim, atualmente o Ministério Piblico ndo integra nenhum
dos Poderes, sendo que ha quem diga que o Parquet foi alcado & categoria de extrapoder®’ e
outros sustentam que seria um quarto Poder (ressalte-se, todavia, que CF/88 ndo atribuiu esta
natureza juridica ao parquet).

Embora o chefe do Ministério Pablico continue sendo nomeado pelo chefe Poder do
Executivo, esta escolha ¢ feita somente entre os membros da carreira. Ressalte-se ainda que,
quanto aos Ministérios Publicos Estaduais e do Distrito Federal e Territorios, de acordo com o
paragrafo 3° do artigo 128 da CF/88, os respectivos membros formardo lista triplice dentre
integrantes da carreira para escolha de seu Procurador-Geral de Justi¢a, que ¢ nomeado pelo
Governador. No ambito federal, o Procurador-Geral da Republica ¢ nomeado pelo Presidente da
Republica dentre os integrantes da carreira, apds a aprovagdo de seu nome pela maioria absoluta
dos membros do Senado Federal.

A CF/88 estabeleceu ainda que ¢ vedada a representacdo judicial e a consultoria
juridica de entidades publicas. Desta feita, o constituinte de 1988 desvinculou o Ministério
Publico da defesa judicial do erario e da defesa dos atos governamentais aos lagos da confianca
do Executivo®'.

A CF/88 concedeu ao Ministério Publico e aos seus membros inimeras garantias e
estabeleceu inimeras vedagdes para assegurar a sua independéncia, vejamos algumas das

mais importantes:

* HEILMANN, Maria de Jesus Rodrigues Aratijo. O Ministério Publico na fronteira da fungdo publica renovada: um
novo paradigma diante das fun¢des de governo e de administracdo do Estado. Revista do Ministério Publico do
Estado do Maranhio. Jus itinera. N. 16, jan./dez. 2009 p. 111.

2l PERTENCE, Sepulveda. Decisdo do STF RTJ 147/129-30.
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2.2 Das garantias do Ministério Publico

As principais garantias concedidas a instituicdo foram autonomia funcional,
administrativa e financeira.

Quanto a autonomia funcional, “¢ a liberdade que o Ministério Publico tem,
enquanto institui¢ao, em face de outros 6rgaos ou instituicdes do Estado, de forma que pode
tomar suas decisdes sem ater-se a instrugdes ou decisdes de outros 6rgaos ou Poderes do
Estado[...].” %

Esta instituicdo também tem autonomia para “propor ao Poder Legislativo a criacdo e
a extingdo de seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas
ou provas e titulos, a politica remuneratoria e os planos de carreira” (§ 2° do art. 127 da CF).

O chefe do Ministério Publico, embora continue sendo nomeado pelo chefe do Poder
Executivo, ¢ escolhido por este dentre os integrantes da carreira.

A destituicao do chefe do Parquet dos Estados e do Distrito Federal hoje somente
pode ser feita por deliberagdo da maioria absoluta do Poder Legislativo. A destituicao do
chefe do Ministério Publico da Unido, o Procurador-Geral da Republica, embora ainda seja
feita pelo Presidente da Republica, devera ser precedida de autorizagdo da maioria absoluta
dos membros do Senado Federal.

Ademais, para garantir a autonomia financeira, a CF/88 estabeleceu que o proprio
Ministério Publico elaborara sua proposta or¢amentaria. A instituicdo também foi garantida a
gestdo e aplicacdo dos recursos destinados a prover as atividades e servicos do 6rgao titular da

dotag:5023 .

2.3 Das garantias dos membros do Ministério Publico

Dentre as principais garantias concedidas aos membros do Ministério Publico podemos

citar a independéncia funcional, vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Puiblico. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 31.
» MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. .



29

O membro do Parquet, apds adquirida a vitaliciedade, depois de 2 anos de estagio
probatdrio, somente podera perder o cargo por decisdo judicial transitada em julgado™*.

Pela garantia da inamovibilidade, o membro titular somente podera ser removido ou
promovido por iniciativa propria, nunca ex officio, salvo por interesse publico, mediante
decisdo do orgdo colegiado competente do Ministério Publico, pelo voto da maioria absoluta
de seus membros, assegurada a ampla defesa.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n.
67.759 do Rio de Janeiro, na relatoria do Ministro Marco Aurélio, publicado em 20 de agosto
de 1996 reconheceu ainda o principio do Promotor Natural o qual estabelece a “vedacdo de
designacdes casuisticas efetuadas pela Chefia da Institui¢do, a figura do acusador de
excecao”.

Os membros também gozam de independéncia funcional dentro do préprio
Ministério Publico, visto que ndo estdo sujeito as ordens de qualquer pessoa ou institui¢do no
desempenho de sua atividade fim. Nem a Administracdo Superior do proprio 6rgao pode ditar
ordens aos Promotores e Procuradores de como deverdo proceder no desempenho de sua
atividade fim porque dentro do Ministério Publico existe uma hierarquia apenas
administrativa. “Assim, o promotor natural decide com total independéncia, apenas sujeito a
lei e a sua consciéncia, se € o caso de denunciar ou ndo, de recorrer ou nao (atos de atividade-
fim).”25 - 26

A garantia da irredutibilidade de subsidios, pelo proprio nome, dispensa maiores

consideragoes.

2.4 Vedacoes aos membros dos Ministério Publico

Dentre as vedagdes aos membros do parquet estabelecidas na Carta Magna,

podemos citar o recebimento, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios,

** Entendemos que a vitaliciedade ¢ imprescindivel para garantir a independéncia funcional do membro do Ministério
Publico, ao contrario do pretendido por Camargo Ferraz que defende um mandato (fixagdo de um prazo) para o cargo
de Promotor de Justiga, apos o qual deveria ser submetido a novo concurso de promogdo e remog¢do. FERRAZ,
Antdnio Augusto Melo de Camargo. A ac@o civil publica e os dilemas do Ministério Publico agente politico. In
MILARE, Edis (Coord). A¢iio Civil Paiblica apés 25 anos. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 121-132.

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Piblico. Sao Paulo: Damasio de Jesus, 2003, p. 32.

%8 Incluirfamos que o membro do parquet esta vinculado apenas 4 lei e 4 sua consciéncia se é o caso de arquivamento de
Inquérito Civil, firmar Compromisso de Ajustamento de Conduta, expedir recomendagdo ou propor acdo civil
publica.
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percentagens ou custas processuais; exercer a advocacia; participar de sociedade comercial,
na forma da lei; exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungdo publica, salvo
uma de magistério; exercer atividade politico-partidaria; receber, a qualquer titulo ou pretexto,
auxilios ou contribui¢cdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as
excecdes prevista em lei bem como exercer advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou
antes de decorridos 3 anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragdo (inciso

IT do § 5° do artigo 128).

2.5 Fungoes atribuidas ao Ministério Publico

Quanto as suas fungdes, a CF/88 ainda atribuiu ao Ministério Publico, além da
tradicional promocdo da acdo penal publica, a defesa da ordem juridica, do regime
democratico, dos interesses sociais e individuais indisponiveis, o de zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na CF/88,
a defesa dos interesses difusos e coletivos, promovendo as medidas necessarias a sua garantia
(caput do artigo 127 e inciso II do artigo 129).

A defesa da ordem juridica caracteriza-se pela fiscalizacdo e defesa da observancia
aos preceitos extraidos da Constitui¢do Federal e das leis em sentido amplo. O caput do artigo
37 da CF/88 estabelece que a administragdo publica obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Destarte, sempre que o administrador
deixar de observar esses principios, ainda que diante de um ato discricionario, o Ministério
Publico est4 legitimado a agir para assegurar o cumprimento da CF/88".

Como bem observa Gomes:

(...) se 0 Ministério Publico tem por fungdo institucional a defesa do regime
democratico, cabe-lhe, além de fiscalizar que o governo seja legitimamente
do povo, pelo povo e para o povo, lutar para a efetivagdo do principio da
igualdade [substancial], o nucleo essencial da democracia e a verdadeira
razdo de sua existéncia, a fim de que o governo seja verdadeiramente para o
povo.*®

27 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa: o controle da omissao estatal
no direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 28.

28 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa: o controle da omissao estatal
no direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 24-25.
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Saliente-se que, para a concretizagdo do principio da igualdade substancial, ¢
indispensavel a defesa dos direitos sociais € econdomicos, sem os quais ndo se pode garantir
que os cidadaos sejam livres para exercer seus direitos politicos.

Ademais, ¢ funcdo do parquet agir diante do desrespeito aos direitos assegurados na
CF/88 quer pelo Poder Publico quer pelos prestadores de servigos de relevancia publica.

Os direitos difusos sdo, de acordo com o inciso I, do paragrafo unico, do artigo 81 da
Lei n.8.078/90 - Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)*, “os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato”, como o direito ao meio ambiento livre de poluicdo ou a seguranga publica.

Por sua vez, direitos coletivos em sentido estrito sdo, de acordo com o inciso II do
paragrafo tinico do artigo 81 do CDC, “os transindividuais de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base”, como ¢ o caso do direito dos alunos de uma determinada escola de ter
assegurada a mesma qualidade de ensino de determinado curso’.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, embora eles ndo tenham sido
expressamente colocados pela CF/88 entre os interesses cuja defesa ¢ atribuicao do Ministério
Publico, a doutrina majoritaria® entende que estes direitos estariam incluidos, desde que
esteja presente uma expressao social. Neste sentido ¢ a Simula n. 7 do Conselho Superior do
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, que dispde que o Ministério Publico estd

legitimado a sua defesa desde que:

(...) tenham expressdo para a coletividade, como: a) os que digam respeito a
saude ou a seguranga das pessoas ou acesso de criancas ¢ adolescentes a
educacdo; b) aqueles em que haja extraordinaria dispersdao dos lesados; ¢)
quando convenha a coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema
econdmico, social ou juridico.

Vale ressaltar que, de acordo com o inciso Il do paragrafo inico do artigo 81 do

CDC, os direitos individuais homogéneos sdo os decorrentes de origem comum, como direito

* BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unidio, Poder Executivo, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Suplemento, p.l.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 28 jul. 2011.

30 Exemplo de VIGLIAR, Jos¢ Marcelo Meneses. Tutela jurisdicional coletiva. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2001, p.
78.

3! Podemos citar Hugo Nigro Mazzilli (MAZZILLI, Hugo Nigro. Ministério Publico. Sao Paulo: Damaésio de Jesus,
2003, p. 66), Nelson Nery Janior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery (NERY JUNIOR, Nelson & NERY, Rosa Maria
Andrade. Cédigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994, p. 1029).
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de pessoas idosas ao recebimento de medicamentos de uso continuo (STJ, 2* Turma, Resp
927.818/RS, DJe 17/04/08).

Quantos aos direitos sociais, estes estao, em sua maioria, descritos no Capitulo II do
Titulo II da CF/88, dentre os quais podemos citar a seguran¢a, a saude, a educagdo e os
direitos dos trabalhadores.

Ademais, a legislacdo infraconstitucional concedeu outras atribui¢des aos membros
do parquet.

A Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993 - Lei Organica Nacional do Ministério
Publico (Lei 8.625/93)*?, que dispde sobre o Ministério Piblico Estadual, prescreve que cabe
ao MP exercer a defesa dos direitos assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual, sempre
que se cuidar de garantir-lhe o respeito I - pelos poderes estaduais ou municipais; II - pelos
orgdos da Administragdo Publica Estadual ou Municipal, direta ou indireta; III - pelos
concessionarios e permissionarios de servigo publico estadual ou municipal; IV - por
entidades que exercam outra fun¢do delegada do Estado ou do Municipio ou executem servigo
de relevancia publica (art. 27). O artigo 26 dispde ainda que o Ministério Publico podera
sugerir ao Poder competente a edicdo de normas e a alteragdo da legislagdo em vigor, bem
como a adocdo de medidas propostas, destinadas a prevencdo e controle da criminalidade
(inciso VII).

A Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993 (LC 75/93)*°, que dispde sobre o
Ministério Publico da Unido™ e que se aplica subsidiariamente ao Ministério Piblico Estadual
(art. 80 da Lei 8.625/93) dispde, no artigo 5°, que sdo atribui¢des do Ministério Publico,
dentre outras, I - a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e
dos interesses individuais indisponiveis, considerados, dentre outros, os seguintes
fundamentos e principios: a) a soberania e a representatividade popular; b) os direitos
politicos; ¢) os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil; d) a
indissolubilidade da Unido; e) a independéncia e a harmonia dos Poderes da Unido; f) a

autonomia dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; g) as vedagdes impostas a

2 BRASIL. Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério Publico,
dispde sobre normas gerais para a organiza¢gdo do Ministério Publico dos Estados ¢ da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 15 fev. 1993. p. 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8625.htm>. Acesso em: 05 fev. 2012.

3 BRASIL. Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993. Dispde sobre a organizacio, as atribui¢des e o
estatuto do Ministério Publico da Unido. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 21 maio
1993, p. 6845. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp75.htm>. Acesso em: 05
fev. 2012.

3* O Ministério Pablico da Unido compreende o MP Federal, o MP do Trabalho, o MP Militar e 0o MP do Distrito Federal
e Territorios. Nao existe Ministério Publico Eleitoral enquanto instituigdo, mas fungdes eleitorais atribuidas ao MP
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios € ao MP Federal.
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Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; h) a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade e a publicidade, relativas a administracao publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Unido; II - zelar pela observancia dos principios constitucionais
relativos a atividade econdmica, a politica urbana, agricola, fundiaria e de reforma agraria e
ao sistema financeiro nacional; a seguridade social, a educagdo, a cultura e ao desporto, a
ciéncia e a tecnologia, a comunica¢do social e a0 meio ambiente; a seguranga publica; os
direitos e interesses coletivos, especialmente das comunidades indigenas, da familia, da
crianca, do adolescente e do idoso.

Outras normas infraconstitucionais como a Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989 -
Lei de Apoio as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Lei 7.853/89)%°, a Lei n. 8.069, de 13 de
julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90)°, o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) e a Lei n.10.741, de 1 de outubro de 2003 - Estatuto do Idoso (Lei
10.741/2003)*, etc. atribuem ao Ministério Publico outras atribuigdes.

Diante das fungdes acima descritas, concluimos que “os membros do Ministério
Publico sdo agentes politicos originarios, € sua atuagao tem carater politico, pois diz respeito a
interferéncia no modo de conduzir os assuntos de interesse do Estado.”**

Assim, esta estrutura e fungdes elencadas pela CF/88 e pelas normas
infraconstitucionais deram ao Ministério Publico independéncia em relagdo aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario e lhe atribuiram o poder-dever de controlar a atuacdo da
Administragdo Publica quando esta se desviar dos preceitos constitucionais, o que inclui, por
conseguinte, a busca pela implementagao das politicas publicas.

Como bem apontou Rodrigues, a promocao de politicas publicas “pode ser um
interessante meio de solugdo e prevencio de conflitos de natureza transindividual”.

E neste sentido o entendimento de Ferraresi o qual, discorrendo acerca da

legitimidade da intervengao do parquet nas politicas publicas dispds que “decore da imanente

3 BRASIL. Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989. Dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia,
sua integragdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(CORDE), institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacao
do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 25 out. 1989. p. 1920. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7853.htm>.
Acesso em: 28 jul. 2011.

. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, ¢ da
outras providéncias. Diario Oficial da Unidio, Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. p. 13563.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 28 jul. 2011.

. Lei n.10.741, de 1 de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 03 out. 2003. p.l. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 28 jul. 2011.

38 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. 2. ed., rev., ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 416.

3 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Pablica e termo de ajustamento de conduta. Teoria e Pratica. 3

ed. ver. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
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relevancia social que apresenta tal matéria, o que fundamenta e exige sua atuagdo, porquanto
se coaduna com o comando normativo previsto no caput do artigo 127 da Constituicao
Federal.”*

Neste diapasao também pondera Leonel que a CF/88:

[...] concedeu-lhe [ao Ministério Publico] os fundamentos normativos e
ideologicos para figurar, no contexto da redemocratizacio do Estado
brasileiro, como instituicdo encarregada ndo s6 de velar pelo cumprimento
da lei, mas também de atuar de forma dinamica em prol das transformagdes
sociais, para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, para o
combate a pobreza e a erradicagdo das desigualdades sociais (art. 3° da
CF/1988)."!

Nao poderiamos deixar de mencionar a posi¢ao de Frischeisen, que se dedicou

com profundidade ao tema:

A fun¢do do Ministério Piblico ndo comporta somente a atuagdo para
corrigir os atos comissivos da administracdo que porventura desrespeitem os
direitos constitucionais do cidaddo mas também a correcdo dos atos
omissivos, ou seja, para a implementacdo efetiva das politicas publicas
Visanc41§) a efetividade da ordem social prevista na Constituicdo Federal de
1988.

Aguiar também enfrentou o tema, concluindo que “E, pois, insita e natural as suas
proprias finalidades a interven¢do ministerial fiscalizando e exigindo a produ¢do de politicas
publicas comprometidas com objetivos maiores tracados pelo documento que recriou nosso
Estado de Direito no final do século XX.”*

Fundamentada a legitimidade do Ministério Publico para velar pela implementacao das
politicas publicas, resta analisar os instrumentos colocados a sua disposi¢do para atingir este
objetivo.

O ordenamento juridico brasileiro colocou a disposicdo do Ministério Publico
instrumentos judiciais e extrajudiciais.

O principal instrumento judicial utilizado pelo Ministério Publico para a garantia da
implementagdo de politicas publica ¢, sem duvida a agdo civil publica. No entanto, o uso da

via judicial para a implementacao de politicas publicas esbarra em questdes como a separagao

0 FERRARES], Eurico. Inquérito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 105.

* LEONEL, Ricardo de Barros. Novos desafios do Ministério Publico na tutela coletiva /n MILARE, Edis (Coord).
Acao Civil Publica ap6s 25 anos. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010.

2 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 126.

# AGUIAR, Claudio Tenorio Figueiredo. O Ministério Publico ¢ a Implementagdo das Politicas Piblicas — Dever
Institucional de Prote¢do do Nucleo essencial dos Direitos Fundamentais. p. 1-22. In VILLELA, Patricia (coord.).
Ministério Publico e politicas publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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de poderes, a legitimidade democratica dos poderes Legislativo e Executivo para a formula-
las e implementa-las, a escassez de recursos financeiros do Estado, etc.

Desta feita, seria impossivel, em um unico trabalho, analisar a contento os
instrumentos judiciais e extrajudiciais. Sobre a judicializagao das politicas publicas ha muitos
trabalhos dedicados ao tema, ao contrario do que ocorre com o estudo dos instrumentos
extrajudiciais. Assim, optamos por, no presente estudo, abordar apenas os instrumentos
extrajudiciais. Deste modo, analisaremos nos proximos capitulos os instrumentos
extrajudiciais colocados a disposicdo do Ministério Publico para velar pela implementagao

das politicas publicas, suas vantagens e limites.
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CAPITULO 3 INSTRUMENTOS EXTRAJUDICIAS COLOCADOS A DISPOSICAO
DO MINISTERIO PUBLICO PARA GARANTIR A IMPLEMENTACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

Os instrumentos extrajudiciais mais utilizados pelo Ministério Publico para garantir a
implementagdo das politicas publicas sdo: o inquérito civil e procedimentos correlatos, a
recomendacao, a audiéncia publica, o compromisso de ajustamento de conduta extrajudicial e

a participagao em conselhos.

3.1 Classifica¢ao dos instrumentos extrajudiciais

Interessante o trabalho de Gavronski*!, o qual, ao discorrer sobre os instrumentos
extrajudiciais de tutela coletiva (que preferiu chama-los de técnicas extraprocessuais)
colocados a disposicdo dos legitimados coletivos®® (entre os quais o Ministério Publico esta
incluido), os classificou em “técnicas extraprocessuais de informacdo” e “técnicas
extraprocessuais de criagdo e concretizagdo dos direitos e interesses coletivos”.

Para ele, o inquérito civil, os procedimentos correlatos, as audiéncias publicas e
requerimentos de certiddes e informagdes integram o primeiro grupo, pois servem para
informar e instruir a atuacao do legitimado coletivo, delimitando a responsabilidade pela lesao
ou ameaca e o objeto de atuagdo bem como para produzir provas acerca dos fatos apurados a
serem eventualmente apresentadas em juizo. No entanto, esclarece que estes instrumentos
podem, em alguns casos, induzir o responsavel pela lesdo ou ameaga de direito a se adequar a
lei.

As técnicas de concretizagdo e criagdo do direito, segundo o autor, incluem a
recomendacdo, o compromisso de ajustamento de conduta e o acordo coletivo tomado pelos

legitimados de natureza privada (este ultimo, por ndo estar ligado a atuagdo do Ministério

* GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 295-296.

* Os legitimados coletivos sdo aqueles legitimados a propositura da agdo civil publica e estdo indicados no artigo 5° da
Lei 7.347/1885 e no artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor, quais sejam: Ministério Publico, Defensoria
Publica, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias, empresas publicas, fundagdes, sociedades de
economia mista, entidades e 6rgdos da administracdo publica direta e indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC bem como as
associacdes que preencham os requisitos legais.
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Publico, ndo sera abordado no presente trabalho), pois possuem mais aptidao para assegurar a

efetividade dos direitos e interesses coletivos.

3.2 Inquérito Civil e procedimentos correlatos (procedimentos preparatorio e

administrativo)

A primeira vez que o Inquérito Civil foi previsto no ordenamento juridico patrio
foi em 1985, na Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 - Lei da Ag¢ao Civil Publica (Lei
7.347/85, artigo 8°, paragrafo 1°)*°. Posteriormente foi previsto na CF/88 (inciso III do artigo
129) e em outras normas infraconstitucionais, como na Lei 7.853/89, na Lei 8.069/90, na LC
75/93 e na Lei 8.625/93. Vale ressaltar ainda que este instrumento extraprocessual a cargo do
Ministério Publico foi regulamentado pela Resolug@o n. 23 de 2007 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, com as alteragdes das Resolucdes n. 35/2009 e 59/2010 bem como por
atos de cada um dos Ministérios Publicos.

Frischeisen conceitua o Inquérito Civil como “procedimento administrativo de
natureza inquisitiva, tendente a recolher elementos de prova que ensejam o ajuizamento da
agdo civil publica. E instrumento exclusivo do Ministério Publico.”*’

Almeida dipde que a finalidade do Inquérito Civil “¢ apurar provas para a
propositura de agdo civil publica pelo Ministério Publico.”*®

Assim como estes autores, inimeros outros, provavelmente a sua maioria, ao
conceituar o Inquérito Civil cita, como finalidade, apenas a de reunir elementos para a
propositura da agao civil publica.

No entanto, o Inquérito Civil, embora normalmente seja preparatorio da acao civil

publica, muitas vezes se mostra suficiente na solugdo dos problemas que poderiam ser

% BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (vetado) e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 25 jul.
1985. p. 10649. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17347orig.htm>. Acesso em: 28 jul.
2011.

47 FRISCHEISEN, Luiza Cristina. Politicas Piiblicas. A responsabilidade do administrador e o Ministério Publico.
Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 132.

48 ALMEIDA, Roberto Moreira de. O Inquérito Civil como ferramenta de atuagdo do Ministério Publico. In ROCHA,
Jodo Carlos de Carvalho e outros (org.). Acao Civil Publica: 20 anos da Lei 7.347/85. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p. 230.
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tutelados neste tipo de acdo, como quando resulta na celebracdo de um Termo de Ajustamento
de Conduta ou atendimento a uma recomendagao.

Assim, acreditamos que os conceitos acima descritos restringem a finalidade deste
relevante instrumento, o qual pode lograr resolver o litigio investigado sem a necessidade de
se recorrer ao Poder Judicidrio. Alids, foi neste sentido a disposi¢do de Gavronski que “[...]
hodiernamente, [os IC] ja ndo se restringem a propositura da acao civil pl’lblica.”49

Neste sentido, a finalidade do Inquérito Civil foi ressaltada com propriedade por
Guimaraes, o qual dispos que “destinar-se-a a colheita de provas para que seja expedida
recomendacdo ao investigado; promovida audiéncia publica; realizado termo de ajustamento
de conduta ou entfio, intentada agdo judicial, intitulada agdo civil publica.”>

Salientamos ainda que ¢ possivel que a mera instauracdo do Inquérito Civil seja
suficiente para a solucdo de um conflito, pois, em alguns casos, podera, pela simples
publicagdo da sua portaria de instauragdo no Diario Oficial, induzir o investigado a garantir
direitos tutelados pelo Ministério Publico.

Mancuso, analisando o papel preventivo ou intimidativo do Inquérito Civil, traz

interessante exemplo

[...] sabendo que o Ministério Publico estd investigando denuncia sobre
desmatamento ndo autorizado pelo Ibama ou dentncia acerca da tramitagdo
de projeto de edificagdo em area de preservagdo ambiental, por certo os
implicados nessas irregularidades abandonardo seus projetos iniciais ou
tratardo de acomoda-los as normas de regéncia.’!

Feitas estas colocacdes, preferimos o conceito mais abrangente de Inquérito Civil

trazido por Hugo Nigro Mazzilli:

[...] o inquérito civil ¢ um instrumento™ de investigagio administrativa,
presidido e arquivado pelo Ministério Publico, destinado a apurar a autoria ¢

* GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010, p. 440.

** GUIMARAES, Marcio Souza. Ministério Piblico, ombudsman e ouvidor na fiscalizagio dos servigos publicos.
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: MPRJ, n. 27, jan.mar. 2008, p. 240.

! MANCUSO, Rodolfo Camargo. Agdo Civil Piblica. 3. ed. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. p. 80. apud
ALONSO JUNIOR, Hamilton. A valoragdo probatoria do inquérito civil e suas consequéncias processuais. In
MILARE, Edis (coord.) A¢do civil piblica: Lei 7.347/85: 15 anos. 2. ed. rev., atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais , 2002. p. 294.

52 Vale ressaltar que o mesmo autor, em outros trabalhos, esclareceu que, embora a CF tenha incluido o Inquérito Civil
entre as fungdes institucionais do Ministério Publico, a sua natureza juridica € de instrumento de atuagdo (O Inquérito
Civil e o Poder Investigatrio do Ministério Publico /n MILARE, Edis (Coord). Acdo Civil Piiblica apés 20 anos:
efetividade e desafios. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 223 e em As investigagdes do Ministério
Publico. In CARVALHO ROCHA, Jodo Carlos de; HENRIQUE FILHO, Tarcisio Humberto Parreiras; CAZETTA,
Ubiratan (Orgs.). A¢ao Civil Publica. 20 anos da Lei 7.347/85. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 355-356).
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a materialidade de fatos que possam ensejar uma atuagdo a cargo da
institui¢do. Em outras palavras, destina-se a colher elementos de convic¢do
para a atuagdo ministerial.”

Alias, este foi o entendimento do Conselho Nacional do Ministério Publico, que

assim conceituou o Inquérito Civil:

O inquérito civil, de natureza unilateral e facultativa, serd instaurado para
apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo do
Ministério Publico nos termos da legislagdo aplicavel, servindo como
preparacdo para o exercicio das atribuicdes inererentes as suas fungdes
institucionais™*.

A utilidade do Inquérito Civil para o Ministério Publico garantir a implementacao
das politicas publicas é inegavel. E neste sentido o que dispde Martins Jinior: “é o inquérito
civil medida de impacto que por sua propria instauragdo ou por seus resultados pode conduzir
a Administragdo Publica ao zelo pelo efetivo respeito dos direitos constitucionalmente
assegurados.” Gomes também discorre que “Alids, em matéria de omissdo admnistrativa &
extremamente adequada a instaurac¢io do inquérito civil.”®

Sem pretender exaurir o tema, que ndo ¢ o objeto central deste trabalho, ¢ importante
salientar algumas caracteristicas do Inquérito Civil: a dispensabilidade, a auséncia de
contraditorio, a ndo intervencao do Poder Judiciario e a exclusividade do Ministério Publico.

O Inquérito Civil ¢ dispensavel para a propositura da agdo civil publica, como ocorre
com o Inquérito Policial, desde que o membro do Ministério Publico ja tenha, por outros
meios, coligido elementos suficientes para a propositura da acdo (Resolugdo n. 23 do CNMP,
artigo 1°, paragrafo inico).

Como nao hé aplicagdo de sangdes, ndo se exige a observancia do principio do
contraditorio no curso do Inquérito Civil, a exemplo do que ocorre com o Inquérito Policial.

No entanto, em matéria de politicas publicas ¢ extremamente relevante a participagdo do

> MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 4. ed. Sao Paulo: Damasio de Jesus, 2004, p. 134.
Notas sobre o inquérito civil e o compromisso de ajustamento de conduta. /n MILARE, Edis (Coord). A¢éio Civil
Publica ap6s 25 anos. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 306.

> Resolucdo n. 63 do Conselho Nacional do Ministério Pablico.

>> MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Controle da Administraciio Piiblica pelo Ministério Publico (Ministério
Publico defensor do povo). Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 44.

36 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Puablico e o controle da omissio administrativa. o controle da omissdo estatal
no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 236.
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investigado para a tentativa do alcance do consenso bem como para sensibilizar o responsavel
a ajustar a sua conduta a legislagio em vigor® .

Impende salientar que durante todo o curso do Inquérito Civil este procedimento nado
¢ submetido ao crivo do Poder Judicidrio, exceto nos casos em que a prova pretendida estiver
protegida pelo sigilo constitucional (ex: quebra de sigilo bancério).

Quanto aos direitos a serem protegidos, o Inquérito Civil ndo ¢ exclusivo para a
tutela de interesses difusos e coletivos™®, podendo ser instaurado, inclusive para apurar lesdo
ou ameaca de lesao a direito individual.

Ao final da investigagdo, se o 6rgao de execug¢do do Ministério Publico entender que
ndo hd lesdo ou ameaca a direitos ou interesses aos quais lhe seja atribuida a tutela, devera
proceder ao arquivamento do Inquérito Civil, remetendo os autos ao Conselho Superior do

Ministério Publico para a sua homologacao ou rejei¢ao da promocgao de arquivamento.

3.3 Procedimento preparatorio

A Resolug@o n. 63/2010 do Conselho Nacional do Ministério Publico, objetivando a
padronizacdo e uniformizagao taxondmica e terminologica nas unidades do Ministério Publico da
Unido e dos Estados fez a distingdo entre os diversos procedimentos extrajudiciais civeis e, ao
lado do Inquérito Civil, dispds sobre o Procedimento Preparatério e sobre o Procedimento
Administrativo.

De acordo com esta resoluc¢do, Procedimento Preparatorio ¢ o “procedimento formal,
prévio ao ICP [Inquérito Civil] que visa apurar elementos para a identificagdo dos
investigados ou do objeto.”

A regulamenta¢do deste instrumento extrajudicial estd prevista no artigo 2°,

paragrafos 4° - 7° da Resolucdo n. 23/2007.

*7 No entanto, pondera Alonso Jr. “Portanto, a interpretagio mais logica e majoritaria nio aconselha o contraditério no
Inquérito Civil.” (ALONSO JUNIOR, Hamilton. A valoragdo probatoria do Inquérito Civil e suas consequéncias
processuais. In MILARE, Edis (coord.) A¢éio Civil Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais , 2002. p. 294).

¥ MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Controle da Administraciio Piiblica pelo Ministério Publico (Ministério
Piblico defensor do povo). Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 43. No mesmo sentido MAZZILLI, Hugo Nigro.
Pontos controvertidos sobre o Inquérito Civil. In MILARE, Edis (coord.) A¢do Civil Publica: Lei 7.347/85 — 15
anos. 2. ed. rev., atual. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 314. Cf.: conceito trazido pela Resolugdo n.
63/2010 do CNMP.
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Este procedimento devera ser concluido no prazo de 90 dias, prorrogavel por igual
periodo, uma uUnica vez, em caso de motivo justificavel. Vencido este prazo, o membro do
Parquet promovera o seu arquivamento, ajuizara acao civil publica ou o convertera em
inquérito civil (artigo 2°, paragrafos 6° e 7° da Resolucao n. 23/2007).

Este procedimento extrajudicial também podera ser usado pelo membro do
Ministério Publico para intervir nas politicas publicas tendo em vista que a sua instauragdo
tem inegavel forca moral e politica, conforme dispusemos sobre a instauracdo do Inquérito

Civil.

3.4 Procedimento administrativo

De acordo com a Resolucdo n. 63/2010 do Conselho Nacional do Ministério Publico,

Procedimento Administrativo:

[...] € o procedimento destinado ao acompanhamento e fiscalizagdes, de
cunho permanente ou ndo, de fatos e instituicdes e de politicas publicas e
demais procedimentos ndo sujeitos a inquérito civil, instaurado pelo
Ministério Publico, que ndo tenham carater de investigagdo civel ou criminal
de determinada pessoa, em fung¢do de um ilicito especifico.

Assim, o procedimento administrativo ¢ mais um instrumento extrajudicial do qual o
Ministério Publico pode se valer para garantir a implementagao das politicas publicas.

Nao hé regulamentagdo acerca da possibilidade de expedi¢ao de recomendacdes nos
procedimentos administrativos, mas acreditamos que ¢ perfeitamente cabivel, em especial, nas
circunstancias em que se pretenda sugerir ao sujeito fiscalizado (o que inclui a administragao
publica) a escolha de determinada alternativa que esteja no ambito da discricionariedade
administrativa (alids, ¢ neste sentido o entendimento de Rodrigues, conforme serd analisado
mais detidamente em item proprio).

Feitas estas consideracdes, constata-se que o procedimento administrativo pode ser
valioso instrumento a disposicdo do Ministério Publico para garantir a implementagao das
politicas publicas ndo apenas no caso de emissdo de recomendagdes. A mera instaura¢do do
procedimento, com a constante fiscalizagdo do membro do Parquet, pode ser suficiente para
que o administrador publico dé especial atencao para que a atividade fiscalizada atenda aos

direitos tutelados pelo Ministério Publico.
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3.5 Recomendacio

A recomendacdo esta prevista na LC 75/93 (artigo 6°, inciso XX), na Lei 8.625/93
(artigo 27, paragrafo tnico, IV, ultima parte) e na Resolugdo n. 23 do CNMP (artigo 15).

Frischeisen conceitua a recomendagao como “instrumento de atuacdo do Ministério
Publico que tem o objetivo de prevenir a responsabilidade da Administragdo e informa-la,
sobre eventuais deliberagdes do Ministério Publico (como a instauracdo de Inquérito Civil ou
propositura de Ac¢ao Civil Publica), nos mesmos moldes das notificagdes previstas no art. 867
do Codigo de Processo Civil.”

Gomes dispde que “A recomendacdo consiste num ato formal ndo coercitivo dirigido
ao investigado [do Inquérito Civil], no qual ¢ expressamente traduzida a vontade da ordem
juridica pelo Ministério Publico, que toma posi¢ao e sugere a realizagdo de determinada
conduta referente a um caso concreto, com o escopo de atingir finalidade de interesse publico
primario com propdsito expresso ou subjacente na Constituigdo e nas leis.”®

Ha divergéncia doutrindria acerca do momento em que a recomendacdo podera ser feita,
se hé necessidade da instauragdo prévia de uma investigacdo ou ndo. MAZZILLI adverte que “a
expedicao de recomendagdes pressupde uma prévia investigagdo (dentro de um inquérito civil) ou
uma prévia discussio dos fatos (dentro de audiéncia piblica)”®'. Por sua vez, Rodrigues sustenta
que “nada impede que a recomendacdo seja feita fora de uma investigacdo, ou até inicie o inquérito
civil.”®* Acreditamos que h4 necessidade da prévia instauracéio de procedimento, o qual podera ser o
Inquérito Civil, Procedimento Preparatorio ou at¢ mesmo em Procedimento Administrativo, tendo
em vista que os documentos que ensejam a recomendacao devem estar autuados em algum
procedimento.

Quanto aos seus destinatarios, ao contrario do conceito trazido por Frischeisen,

comungamos do entendimento de Ferrarezi, o qual sustenta que “podera ser destinada a

> FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Puiblicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 138.

60 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa: o controle da omissao estatal
no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 237.

' MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 4. ed. Sdo Paulo: Damaésio de Jesus, 2004. p. 160.

62 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev. ,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 80.
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orientacdo de 6rgdos publicos, 6rgdos privados ou mesmo pessoas fisicas. Nao estd correto o
entendimento de que a recomendagdo somente poderd ser dirigida a orgdos publicos.”®

As recomendagdes ndo tem carater obrigatdrio, mas impoem ao seu destinatario o
dever de apresentar resposta por escrito bem como promover a imediata e adequada
divulgacdo (Lei 8.625/1993, artigo 27, inciso IV, tltima parte).

No entanto, as recomendagdes devem ser observadas pelo administrador, pois o seu
atendimento, provavelmente, evitara o ajuizamento de uma acao civil publica. Ademais, este
instrumento possui for¢ca moral para induzir o responsavel pelas politicas publicas nao
implementadas a mudar seu comportamento.

Mazzilli também ressalta que “além da forga moral insita as recomendagdes, também

tem elas uma n3ao menor forca politica.”“. Ademais, em atencdo a teoria dos motivos

determinantes:

Considerando que as recomendag¢des obrigam os agentes publicos a
responder fundamentadamente ao Ministério Publico, apresentando as razdes
politicas ou juridicas que justificam determinada acdo ou omissdo, cria-se
uma relagdo juridica de vinculagdo aos motivos determinantes que pode
municia-lo de fundamento para acionar o controle jurisdicional caso
comprovada a improcedéncia técnica, a falsidade ou ilegalidade do que for
invocado para justificar a conduta administrativa.

Gomes salienta que, ainda que ndo se espere o cumprimento, pela administragdo, da
recomendacao e que ja seja viavel a acao civil publica, ¢ aconselhavel o uso deste instrumento
extraprocessual “com a fixagdo de prazo razoavel para cumprimento da obrigacao, para o fim
de demonstrar o interesse processual de agir, melhor evidenciado na recalcitrancia expressa
do agente publico em suprir a omissdo estatal lesiva a sociedade.”

Nao bastasse, ainda incluiriamos como efeito da recomendacao o afastamento de
eventual e posterior alegacdo de boa-fé. Assim, o agente que, apdés a emissao da
recomendacao insiste na manutencdo do comportamento ilegal estard fazendo-o dolosamente,
tendo em vista que ja foi informado de que sua conduta deveria ser alterada.

Importantissimos sao os apontamentos de Fontes sobre a utilidade das

recomendacdes no sentido de que:

(...) no mais das vezes, tém sido utilizadas dentro da logica jurisdicional,
simplemente com o objetivo de evitar o ajuizamento de acdes; em geral, os
membros do Ministério Publico s6 recomendam aquilo que consideram
possivel de obter na Justi¢a, de maneira coercitiva. Trata-se de lamentavel

53 FERRARESI, Eurico. Inquérito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 100.
“MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. 2. ed. rev., ampl. e atual.). Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 415-416.
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redugdo de um instrumento que pode ter uma significagdo politica relevante,
alcangando resultados mais significativos do que os obtidos com os
processos judiciais.®

Rodrigues®® também comunga do entendimento de que as recomendacdes tém ampla
abrangéncia, podendo serem feitas ainda que o seu objeto ndo possa ser exigido judicialmente,
como no caso de recomendagdo para ado¢do de medidas que estdo sob o juizo discriciondrio
do administrador publico.

Rodrigues cita, em sua obra, o interessante exemplo de recomendagdo bem sucedida de
interven¢gdo do Ministério Publico nas politicas publicas: “a recomendacao n. 18/1999/SP, que
protestava pelo empenho do Ministério da Satde em evitar a falta de medicamentos para as pessoas
portadoras do virus HIV, redundou no pedido de suplementagdo de verbas publicas para o
programa.”67

Assim, recomendacdo ¢ um instrumento extremanente adequado para o Ministério
Publico intervir nos comportamentos estatais, como bem observou Frischeisen ao dispor que
“A recomendacao adverte e previne a Administracao sobre suas responsabilidades, permitindo
a incorporacao de novas linhas de planejamento nas politicas publicas, que auxiliam no
efetivo exercicio dos direitos sociais assegurados na Constitui¢io.”®®
Antunes também sugere que a recomendacgdo seja “vista como um instrumento de

aperfeigoamento da administragdo e de colaboracdo.”®’

3.6 Audiéncias Puablicas

De acordo com o inciso IV do pardgrafo tnico do artigo 27 da Lei Organica Nacional
do Ministério Publico (Lei 8.625/93), cabe ao Parquet promover audiéncias publicas. No

entanto, o instrumento néo é privativo do Ministério Ptblico’’.

5 FONTES, Paulo Gustavo Guedes. O controle da Administracio pelo Ministério Piiblico. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 153-154.

% Geisa de Assis. A¢éio Civil Pblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 81.

%7 Geisa de Assis. A¢éio Civil Piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria ¢ pratica. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 80.

8 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Piiblicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 150.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. O inquérito civil (consideragdes criticas). In  MILARE, Edis (coord.) A¢dio Civil
Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais , 2002. p. 708-709.

70 Até mesmo o STF ja fez uso de uma audiéncia publica para decidir acerca da concessdo judicial de medicamentos que
ndo se encontravam na lista do SUS.
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As audiéncias publicas no ambito do Ministério Publico foram regulamentadas em
Resolugdo do Conselho Nacional do Ministério Publico aprovada em 29 de fevereiro de 2012
a qual, até a conclusdo deste trabalho ainda nao havia sido numerada.

A audiéncia publica tem carater meramente consultivo e nao deliberativo, visto que
as opinides externadas na audiéncia ndo vinculam a atuagdo do parquet.

A finalidade deste instrumento extrajudicial € a coleta de informagdes para a atuacdo do
membro do Ministério Publico, mas, por si s6, pode ser instrumento capaz de induzir o
responsavel pela lesdo ou ameaga a direito a espontaneamente ajustar a sua conduta a lei
(resolvendo o problema extrajudicialmente).

A importancia da audiéncia publica € ressaltada por Ferraresi:

Nao basta ao Ministério Publico postular a condenagdo do Poder Publico a
implantar toda a sorte da politica social, como o fornecimento de tratamento
médico e entrega de medicamentos a toda e qualquer pessoa,
indistintamente. O conhecimento da problematica or¢camentaria torna-se
parte integrante do debate. Os sujeitos da relagcdo processual precisam ter
consciéncia de que as necessidades sociais sdo infinitas, ao passo que os
recursos publicos sdo finitos. Nos processos coletivos, todos os operadores
do direito sdo colocados a prova, uma vez que as decisdes ndo se baseiam
em juizos técnicos, mas sim em critérios socioldgicos e politicos. Por este
motivo a importancia das audiéncias publicas como forma de aproximagao
dos operadores do direito com o corpo social, fazendo com que a discussio
ndo se limite ao ambito técnico-processual, mas sim, atenda aos escopos
sociais e politicos do processo.”"

O mesmo autor salienta que a audiéncia publica ¢ um instrumento importante para o
debate com a comunidade a respeito dos interesses prioritarios e, de acordo com o que foi
apurado, o0 membro do parquet podera direcionar a sua atua¢do, movendo as agdes coletivas
nas dreas mais urgentes da comunidade, “libertando-se, assim, da atuacdo centrada
exclusivamente no material que lhe ¢ dirigido por meio de representagdes, muitas vezes de
cunho politico-eleitoreiro e vazias de contetido.””

Gordillo discorreu sobre outras fungdes da audiéncia publica “a) permite ao
administrador verificar objetivamente a razoabilidade da medida administrativa; b) ¢ um
mecanismo idoneo de formagdo de consenso de opinido publica a respeito da juridicidade e

conveniéncia de uma atuacdo do Estado; c¢) garante a transparéncia dos instrumentos

decisérios do Estado; d) ¢ um elemento de democratizagdo do exercicio do poder; e) ¢ um

"' FERRARESI, Eurico. O papel do Ministério Pablico no controle das politicas publicas. Revista APMP, ano XIII, n.
49, janeiro a abril de 2009, Sao Paulo, p. 24.

> FERRARES], Eurico. O papel do Ministério Publico no controle das politicas publicas. Revista APMP, ano XIII,
n. 49, janeiro a abril de 2009, Sao Paulo, p. 25.
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modo de participagdo cidada na gestdo da coisa publica, concretizando os principios politicos
e constitucionais da democracia participativa; f) tem uma importante fungdo preventiva, pois
pode evitar os prejuizos causados por uma intervencio administrativa inadequada.””

Por estes motivos, Mazzilli ressalta que a audiéncia publica ¢ um instrumento valioso
de democracia participativa’.

Haja vista a relevancia deste instrumento extrajudicial, como bem sugeriu Gavronski,
seria interessante se a lei “expressamente estabelecesse o dever de comparecimento para os
apontados responsaveis pela pratica apontada como lesiva ou ameagadora dos direitos
coletivos, a0 menos para os agentes publicos” o que “contribuiria de modo significativo para a

efetividade deste instrumento.”””

3.7 Compromisso de ajustamento de conduta extrajudicial (ou extraprocessual)

O compromisso ou termo de ajustamento de conduta foi introduzido no ordenamento
juridico patrio pela Lei 8.069/90 (artigo 211) e posteriormente acrescentado a Lei da Agao
Civil Publica (Lei 7.347/85, artigo 5°, § 6°) pela Lei 8.078/90. E o instrumento por meio do
qual o Ministério Publico ou outro co-legitimado coletivo pode tomar do interessado um
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes e que
terd eficécia de titulo executivo extrajudicial.

Frischeisen conceitua este instrumento como “ato juridico firmado perante o
Ministério Publico, através de instrumento escrito, pelo qual a administragdo e/ou ente
privado se compromete a cessar a conduta ilegal ou inconstitucional (comissiva ou omissiva)

A . 6
no prazo e condigdes negociados.”’

7 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo: la defensa del usuario y de administrado. 3. ed. Buenos
Aires: Fundacion de derecho administrativo, 1998, t. 2 p.XI-9 apud RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢ao Civil
Piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev., atual., ¢ ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 84.

“MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 4. ed. Sdo Paulo: Damaésio de Jesus, 2004. p. 157.

” GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 440.

76 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Piiblicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 137.
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Vale ressaltar que o compromisso de ajustamento de conduta pode ser celebrado no
curso de um processo ou fora dele. Interessa ao presente trabalho apenas o celebrado
extrajudicialmente.

Qualquer pessoa, natural ou juridica, de direito publico ou de direito privado, pode
figurar como compromissario. Ademais, “quando o compromisso ¢ firmado com pessoa
juridica, seja de direito publico ou de direito privado, também pode haver obrigacdes
especificas para as pessoas naturais que as representam, desde que concordem com esta
estipulagio.””’

De acordo com Mazzilli,

O objeto do compromisso ¢ o ajustamento de conduta (obrigacdo de fazer ou
ndo fazer); como pode conter cominagdes, podera envolver também, e
secundariamente, a formagdo de titulo executivo por quantia certa. Versara
qualquer matéria referente a tutela de interesses transindividuais.”

Este instrumento ¢ uma garantia minima. Assim, os demais co-legitimados poderdo,
pelas vias processuais adequadas, como o ajuizamento da agdo civil publica, pleitear o que
mais entendam cabivel em defesa dos interesses coletivos em sentido amplo violados que nao
foram contemplados no compromisso.

No termo ndo poderd constar renincia ou disposicdo de direitos visto que os
legitimados para a propositura da acdo civil publica ndo sdo titulares do direito material
controvertido.

Por este motivo a sua natureza juridica ¢ controvertida: se ¢ transagao ou nao. Fink
entende ter natureza de transagiio””. No entanto, Rodrigues sustenta que “[...] a impossibilidade
da transacdo para a solucdo negociada dos direitos transindividuais. Mesmo que se utilize o

»80 81 Discorreremos melhor sobre o tema mais adiante.

rétulo ‘transagdo’, transagdo nao ha.
Visando evitar questionamentos judiciais futuros, quer pelo obrigado quer por outros

legitimados coletivos, Leonel entende indispensdvel “a presenca, como compromissarios ou

77 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Piiblica e termo de ajustamento de conduta. Teoria e Pritica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 46.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 4. ed. Sio Paulo: Damasio de Jesus, 2004. p. 151.

7 FINK, Roberto Daniel. Alternativas a agfio civil publica ambiental (reflexdes sobre as vantagens do termo de
ajustamento de conduta). In MILARE, Edis (coord.) A¢do Civil Pablica: Lei 7.347/85 — 15 anos. 2. ed. rev. ¢ atual.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 120.

80 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢ao Civil Piblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 46.

#1 No mesmo sentido, MAZZILLI, Hugo Nigro. (A defesa dos interesses difusos em juizo. 22° ed. (rev.ampl.atual.). Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p.415) e GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissao
Administrativa. O controle da omissao estatal no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.
248
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ao menos anuentes, de todos aqueles que possam ter interesse juridico com relagdo ao objeto
do compromisso de ajustamento.”™

Ademais, advertiu o0 mesmo autor,83 deve-se definir o valor da obrigacao substitutiva
ou subsidiaria, na hipotese de impossibilidade de cumprimento da obrigacao especifica sob
pena de esvaziamento do compromisso de ajustamento de conduta, sob a tese discutivel, mas
por muitos aceita, de que lhe faltara liquidez, tornando impossivel a execucao, e indispensavel
a acdo de conhecimento (art. 580 e 586 do CPC).

No que se refere aos planos dos administradores publicos, “O compromisso de ajuste
¢ o instrumento pelo qual condi¢des temporais e orcamentarias para a efetiva implantagdo de
determinada politica publica poderio ficar asssentadas.”™*

Os prazos e condicdes devem ser estabelecidos de acordo com o caso concreto,
levando-se em consideracao a complexidade da obrigagdo, o seu custo e a urgéncia no seu
atendimento.* Incluiriamos ainda a capacidade financeira do compromissario (pode-se e

deve-se exigir mais de um municipio que possui receitas de grande vulto em comparagdo com

um municipio que possui baixa arrecadacao, em atencao ao principio da razoabilidade).

3.8 Participacdo em Conselhos

O membro do Ministério Publico também podera participar de Conselhos para velar
pela implementacdo das politicas publicas. Rodrigues cita como exemplo desse tipo de
atuacdo os Conselhos de Defesa da Pessoa Humana e os Conselhos Penitenciarios.

Essa autora salienta que “E importante que nessas oportunidades o Ministério Publico
leve a sua experiéncia profissional de atuagdo em casos pontuais para tentar estimular, com os
demais Conselheiros, politicas que potencializem a defesa genérica dos direitos ao seu

encargo.”86

2 LEONEL, Ricardo de Barros. Novos desafios do Ministério Publico na tutela coletiva In MILARE, Edis (Coord).
Acao Civil Piblica apés 25 anos. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 728.

% LEONEL, Ricardo de Barros. Novos desafios do Ministério Publico na tutela coletiva In MILARE, Edis (Coord).
Acéo Civil Piblica apés 25 anos. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 729.

8 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 136.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Piiblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 278.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Piiblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 82.
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No entanto, adverte Rodrigues, que o parquet “ndo deve participar de conselhos que
administrem verbas publicas, como os Conselhos de Satde, ou que tenham funcdo de
deliberar sobre aprovagdo de projetos ou empreendimentos, como os Conselhos do meio
ambiente, porquanto os atos praticados por esses tipos de Conselhos sdo objeto de controle

pelo proprio Ministério Pablico.””’

% RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Pablica e termo de ajustamento de conduta: teoria e prética. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 82.
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CAPITULO 4 VANTAGENS E LIMITES DOS INSTRUMENTOS EXTRAJUDICIAIS
COLOCADOS A DISPOSICAO DO MINISTERIO PUBLICO PARA VELAR PELA
IMPLEMENTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

4.1 Vantagens da tutela extrajudicial sobre a judicial

A seguir, discorreremos sobre as principais vantagens da utilizagdo dos instrumentos

extrajudiciais para a implementacao das politicas publicas sobre a tutela judicial.

4.1.1 Menor custo

As agdes civis publicas tém um alto custo porque, na maioria das vezes, dependem
de pericias de realizagdo demorada e dificil.

Desta feita, Gomes pondera que os valores gastos com as pericias que seriam
utilizados na esfera judicial, poderiam ser direcionados na concretizagdo do objetivo
pretendido no termo de ajustamento de conduta® - incluiriamos também na concretiza¢io dos
objetivos pretendidos em outros instrumentos extrajudiciais.

Gavronski® ainda lembra que o custo das acdes coletivas é alto para os réus, pois,
além de arcarem com a propria defesa, ainda que a acdo seja julgada improcedente, o
legitimado coletivo (o que inclui o Ministério Publico) ndo serd condenado ao pagamento dos

honorarios advocaticios, custas e despesas processuais’".

88 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa: o controle da omissao estatal
no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 251.

¥ GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 243.

% Neste sentido Nelson Nery Jr ¢ Rosa Maria de Andrade Nery. (Constitui¢io Federal Comentada e Legislaciio
Constitucional. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p.519) e MORAES, Voltaire de Lima (Questdes
Tépicas na Acdo Civil Publica: desisténcia ou abandono da agdo; anotagdes sobre o Inquérito Civil e despesas
processuais. /n MILARE, Edis (Coord). A¢iio Civil Piiblica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2005. p. 611) . No entanto, vale ressaltar que o artigo 18 da LACP dispensa do pagamento
apenas a associacao civil que agir de boa-f¢.
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4.1.2 Menor desequilibrio das contas publicas

Como as questdes resolvidas extrajudicialmente possibilitam ampla negociagao sobre
a forma e tempo de seu cumprimento, as questdes or¢amentarias levadas pelo responséavel
pela obrigagdo serdo consideradas na escolha da alternativa para a garantia do direito tutelado
pelo Ministério Publico.

Sobre o tema, vale ressaltar o que dispde Gomes

[...] ndo se olvide que ¢ salutar o ajuste na medida em que se pode
estabelecer expressamente a observancia dos principios e instrumentos da
politica orgamentaria ¢ da responsabilidade fiscal, de forma que haja o
correto planejamento de metas e resultados a serem cumpridos com o
propésito de ndo desequilibrar as contas ptblicas.”

4.1.3 Maior possibilidade de satisfagao da sociedade

O cidadao nao ¢ legitimado ativo para participar das agdes civis publicas nas quais se
discuta apenas interesses difusos e coletivos em sentido estrito, salvo se o objeto puder ser
tutelado por agao popular também.

Assim, os principais interessados e afetados na solucdo do litigio — membros da
sociedade — ndo participardo do processo para expor seus argumentos. Desta feita, ¢ possivel
que uma decisao judicial ndo leve em consideragdo seus anseios se estes nao forem levados ao
conhecimento do magistrado pelo autor da agao civil publica.

Ao contrario, na tutela extrajudicial, em especial com a realizacdo de audiéncias
publicas, as pessoas diretamente afetadas pela deficiéncia na implementacdo das politicas
publicas terdo espago para expor seus argumentos para que sejam levados em consideragao
em uma eventual celebragao de acordo ou no contetido de uma recomendacgao.

E neste sentido que Gomes ressalta que:

[...] importante € a possibilidade de participacdo social na formulagdo do
ajuste [incluiriamos na formulagdo da recomendagdo e na participagdo das
audiéncias publicas]. Ndo raro a sociedade civil organizada se dirige ao
Ministério Publico quando da noticia de possibilidade de celebragdo do

o GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa: o controle da omissao estatal
no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 251.
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termo de ajustamento de conduta, através de associacdes, sindicatos, etc.,
levando suas postulagdes para discussao e eventual inclusdo no ajuste, o que
reforga a legitimidade da interferéncia na administragdo da coisa publica.”

Diante desta possibilidade de maior discussdo sobre o problema, os resultados
atingidos extrajudicialmente provavelmente terdo mais €xito em alcancar a satisfacao das
pessoas diretamente interessadas no problema do que as decisdes judiciais.

Aliés, foi neste sentido uma pesquisa realizada acerca das impugnacdes aos termos de
ajustamento de conduta celebrados pelo Ministério Publico Federal. A pesquisa levou em
consideracao as impugnacdes judiciais e extrajudiciais, nestas incluidas as manifestagdes de
discordancia publica que existiram quanto ao teor do compromisso, ainda que nao tenham se
traduzido em impugnagdo formal. Ao final se constatou que 94,3% dos termos ndo foram objeto de

qualquer impugnagdo.”

4.1.4 “Maior possibilidade de composi¢ao de interesses do sistema juridico e outros sistemas

sociais”

Gavronski aponta mais uma vantagem da tutela extrajudicial sobre a processual: a
maior possibilidade de utilizacao de diversos ramos de conhecimento para encontrar a solu¢ao
mais adequada ao caso concreto. Vale ressaltar que a interface do direito com a politica e a
economia ¢ ainda maior quando se trata de questdes que envolvam politicas publicas.

Frischeisen salienta que:

Esse espaco de negociagdo ¢ importante porque nele poderdo ser
contempladas as grandes questdes atinentes a implementagdo das politicas
publicas, como temporais, orcamentarias ¢ de conciliagdo entre as varias
demandas existentes na sociedade, pela fixacdo de prazos necessarios a
implementacdo das exigéncias legais e eventuais adequacdes
orcamentarias.”*

Gavronski discorre que o Direito possui um coédigo proprio (licito/ilicito) e, para

decidir uma questdo que lhe ¢ posta, o magistrado, em uma sentenca, deve-se pautar

92 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa: o controle da omissao estatal
no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 252.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Piiblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 52.

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas piiblicas: a responsabilidade do administrador ¢ o Ministério
Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 133-134.
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exclusivamente por estes codigos e nao se influenciar pelos codigos da economia ou da
politica, sob pena de violagdo da autonomia do direito, ou seja, de corrupgio do sistema.”

Por outro lado, por dependerem do consenso para alcancar a efetividade “sem poder
valer-se da for¢a para impor aos demais sistemas sociais o codigo do direito, os instrumentos
de tutela extraprocessual coletiva veem-se na contingéncia de desempenhar um papel de
integracdo (acoplamento) entre os diversos cddigos por ele adotados, sem o que ndo se
viabiliza consenso — que supde a assimilacdo de varios interesses em questdo sejam eles
juridicos, politicos, econdmicos ou cientificos — e, por consequéncia, a efetividade dos
interesses coletivos por esta via.””®. Ademais, “vale destacar que a informalidade que orienta

0 uso desses instrumentos facilita um maior intercAmbio comunicacional entre os sistemas.”’’

4.1.5 A formagdo do consenso induz ao cumprimento voluntério

Nos casos em que se alcanca o consenso com o administrador publico pelo uso dos
instrumentos extrajudiciais, como este assumiu voluntariamente a obrigagdo nos moldes e no
prazo que entendeu possivel, estara mais propenso a cumpri-la voluntariamente se comparado
as obrigacdes impostas em uma sentenca judicial, na qual o modo e o prazo lhe foram
impostos.

Discorrendo acerca dos termos de ajustamento de conduta Fink sustentou que:

Assumiu [a parte] voluntariamente obriga¢des possiveis. Ao assumi-
las, em geral, tera passado por um processo de consolidagdo mental da
importancia dessas obrigacdes, tal forma que, ao cumpri-las em seu
vencimento, o fara sem traumas. Nao mais contra a sua vontade, mas
pela sua vontade.”

 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.189/190.

% GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.188.

7 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.196.

% FINK, Roberto Daniel. Alternativas a acfio civil publica ambiental (reflexdes sobre as vantagens do termo de
ajustamento de conduta). In MILARE, Edis (coord.) A¢do Civil Pablica: Lei 7.347/85 — 15 anos. 2. ed. rev. ¢ atual.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 132.
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Foi neste sentido a conclusdo da pesquisa levada a cabo por Rodrigues® sobre os
termos de ajustamento de conduta realizados no ambito do Ministério Publico Federal,
vejamos: dos termos analisados, 34% ja satisfizeram o direito transindividual envolvido. Dos
ajustamentos de conduta que estdo em fase de fiscalizag¢do, 83% estdo sendo observados pelos

compromissarios e 17% tiveram seus objetivos frustrados.

4.1.6 Evita desgaste da imagem do administrador publico

E certo que o ajuizamento de uma agdo coletiva traz inegavel abalo a imagem do
administrador publico haja vista a repercussao deste tipo de agdo, em que o Ministério Publico
aponta falhas na gestdo da coisa publica. E, quando o cargo do administrador publico ¢
preenchido em elei¢cdes ou ¢ de confianca de algum administrador que depende do voto
popular para a sua manutengdo a frente da administracao, estes fatos, ndo raramente, sao
utilizados com eficiéncia pelos opositores politicos em época de eleicao.

Por outro lado, se a mesma solu¢do pretendida em uma agdo civil publica for
assumida sem a necessidade de se recorrer ao Poder Judiciario pelo administrador apos a
provocagdo do Ministério Publico em um dos instrumentos extrajudiciais estudados no
capitulo anterior, serd um ponto positivo a imagem do administrador publico exatamente pela
imprescindibilidade da vontade do administrador, que se mostra interessado em efetivar
direitos dos administrados.

Foi o que Gomes constatou:

[...] traz a melhora da imagem do administrador diante da sociedade.
O desgaste politico existente quando a administragdo ¢ acionada no
Judiciario porque descumpriu a lei é evidente. Mas o ajustamento de
conduta celebrado espontancamente demonstra vontade politica do
administrador em ajustar-se a vontade do detentor do poder politico
expressa na lei, o que resulta em dividendos na imagem perante a
opinido publica.'”

Ademais, para assumir uma obrigacdo por meio de um instrumento extraprocessual

de tutela coletiva, o responsavel pela implementacdo de politicas publicas ndo precisa,

necessariamente, reconhecer a sua responsabilidade.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢io Civil Piiblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 261-262.

100 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissao Administrativa. O controle da omissdao
estatal no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 251-252.
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13

Gavronski adequadamente pontua que nas técnicas extraprocessuais “‘a
responsabilidade ndo se presume do consenso por meio delas estabelecido, ao passo que, na
solucdo judicial de procedéncia, ela serve de pressuposto para a decisdo.” !

Assim, com a propositura de uma agao civil publica para a reforma de um hospital, o
Ministério Publico aponta a responsabilidade e o descaso do administrador para com a saude
dos administrados enquanto na celebragdo de um termo de ajustamento de conduta, o

administrador demonstra sua vontade em solucionar o problema e preocupagao com a saude,

embora muitas vezes nao haja espontaneidade.

4.1.7 O processo judicial ndo facilita o consenso

Embora a conciliagdo seja possivel dentro do processo judicial, é certo que o
procedimento ordindrio, em especial em razao dos principios da eventualidade e da
impugnacgao especifica potencializa o dissenso entre as partes, dificultando sobremaneira a
composi¢ao.

Analisando esta questdo, Gravronski constatou que

O mesmo efeito produzem os principios da eventualidade (art. 300 do
CPC) ¢ do 6nus da impugnagao especifica (art. 302, CPC), na medida
em que obrigam o réu a alegar, na contestagdo, todas as possiveis
defesas que tiver contra o pedido do autor, sob pena de preclusdo
consumativa. A circunstancia de tais alegacdes se dirigem a um
terceiro, 0 juiz, cuja posicdo ndo pode ser antecipada, tornam
desaconselhavel ao réu reconhecer como verdadeiras mesmo aquelas
alegacdoes do autor sobre as quais, em uma negociagdo, livre de
preclusdes e Onus, seria facilmente estabelecido o consenso.'”

Por outro lado, a resolugdo de questdes pelos instrumentos extrajudiciais, as quais
dependem da concordéancia do responsavel pela implementacdo de politicas publicas e que sdo
caracterizadas pela informalidade bem como pela auséncia de irreversibilidade de posturas
adotadas, ha maior possibilidade de se chegar a um acordo.

Foi esta a conclusido de Gavronski

%" GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.182.

12 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.264/265.
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A possibilidade de se realizarem varias reunioes, livres da sobrecarga
da pauta judicidria, destinadas desde o inicio a autocomposicgdo, e
conduzida pelos debates orais sem o compromisso da irreversibilidade
nas posi¢des adotadas (o que tende a reduzir a animosidade dos
envolvidos), sem preclusdes ou confissdes oponiveis juridicamente, ¢
vantagem que em muito supera o formalismo que caracteriza o rito
ordinario na identificacdo célere e satisfatoria (porque construida com
a direta participacdo dos interessados) de uma solugdo para a
controvérsia relacionadas a direitos e interesses coletivos.'”

4.1.8 Evita os problemas com o 6nus das pericias

Para o deslinde de uma controvérsia que envolva direitos coletivos ¢ frequente a
necessidade de realizagdes de pericias com a designagdo de varios peritos, um para cada
especialidade, dada a corriqueira necessidade de conhecimentos de diversas disciplinas.'®

Embora o artigo 18 da Lei da Ag¢do Civil Publica tenha dispensado o Ministério
Publico (e os outros legitimados) do adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, a jurisprudéncia tem entendido que terceiros, nao
servidores da Justica ndo tém a obrigacdo de trabalhar sem remuneracio imediata'® e que o
réu ndo tem obrigagdo de fazer prova contra si, em especial em pericias requeridas pelo autor
da acao.

Assim, o artigo 18 da Lei da Acao Civil Publica se tornou “figura meramente retorica
e que, na pratica, pode implicar a paralisagdo das agdes que passam a depender da boa
vontade dos louvados do juizo para a realizagdo das pericias sem o0s necessarios
adiantamentos.”'*®

Diante deste impasse, ha grande divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre o
onus do pagamento das pericias. Alguns sustentam que o autor da acdo civil publica devera

adiantar as custas. Assim, alguns ramos do Ministério Publico tém incluido em seus quadros

' GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.266.

'%* Embora haja contestagdes acerca da nomeagio de diversos peritos, vale ressaltar o entendimento de NERY JUNIOR
que dispde que o sistema do codigo € o de nomeagdo de um s6 perito para cada tipo de pericia que se fizer necesséria,
o que se compatibiliza com a ideia de pericia miltipla (NERY JUNIOR Nelson. Pericia Multipla na Agio Civil
Piblica Ambiental. /n MILARE, Edis (Coord). A¢iio Civil Publica apés 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 436).

15 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.253.

" ANTUNES, Paulo de Bessa. Prova Pericial. [n MILARE, Edis (coord.) A¢do Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade
e desafios. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 469.
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peritos de varias areas do conhecimento para assessoramento dos membros. Algumas decisdes
judiciais tém determinado aos fundos de reparacdo dos direitos difusos criados pelo artigo 13
da Lei 7.347/1985 o adiantamento dos honorarios periciais nas agdes civis publicas. No
entanto, como bem pondera Fink, estes recursos pertencem a coletividade de pessoas titulares
do direito difuso lesado e, por isso “Nao pertencem ao Estado-administragdo, ao juiz, ao
Ministério Publico ou qualquer outro legitimado ativo para agdo. Sendo assim, esses recursos
nao devem suprir as deficiéncias institucionais para satisfagdo de despesas com honorarios
periciais.”'"’

Desta feita, ha grande divergéncia porque até o momento ndo se chegou a uma
solucdo adequada sobre a distribuicdo do 6nus da prova pericial.

Logo, se for possivel a resolucao extrajudicial dos conflitos, estar-se-a evitando este

tipo de controvérsia que, em muitos casos, ocasiona a paralisacao das agdes.

4.1.9 Maior agilidade

Uma pesquisa realizada pela Universidade de Brasilia em 2005'%

constatou que, dos
280 processos entdo em curso no Supremo Tribunal Federal, o tempo médio para o
julgamento na primeira instancia era de 17,44 meses, na segunda, 31,87 meses, no STJ, 32,27
meses e, no STF, 58 meses. Assim, o tempo médio de duracdo de uma agdo proposta na
primeira instancia na qual sdo interpostos todos os recursos cabiveis ¢ de 139,58 meses, ou
seja, quase 12 anos.

Vale salientar que o tempo médio apurado nao considerou apenas a duracdo das
acoes coletivas, mas todos os tipos de acdo em tramite no STF. As acdes coletivas, por serem
mais complexas, por 6bvio, geralmente despendem mais tempo, sem contar que, em muitos
casos, ainda haverd necessidade de execucao judicial da decisdo. Desta feita, certamente a

média de duragdo das agdes coletivas nas quais foram interpostos todos os recursos cabiveis

sera superior a 12 anos.

197 FINK, Daniel Roberto. Ac¢des coletivas ambientais. Prova pericial. Onus e honorérios periciais: criticas e propostas. In
MILARE, Edis (Coord). A¢iio Civil Paiblica ap6s 25 anos. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 185.

1% “Justica em Numeros™, pesquisa realizada em 2005 pela Universidade de Brasilia com apoio e patrocinio do STF,
disponivel em <http://www.stf.gov.br/seminario>.
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Por outro lado, Rodrigues'” realizou uma pesquisa sobre a pratica do compromisso
de ajustamento de conduta no Ministério Publico Federal e constatou que o tempo que medeia
entre o conhecimento do conflito (com a instauracao do Inquérito Civil) e a celebragdao do
TAC, em 56% dos casos, foram celebrados em até 6 meses ¢ 86% dos casos foram celebrados
em até um ano. Analisando o tempo de tramitacdo de uma Ac¢ao Civil Publica até o transito
em julgado, a pesquisa ainda constatou que, apenas 19,6% dos casos foram decididos
definitivamente em um ano, sendo que, 26,8% dos casos ultrapassaram 3 anos.

Estes nimeros apenas comprovam o que ja era esperado: que o tempo de pacificacao
de um conflito que envolva direitos coletivos serd muito menor se resolvido
extrajudicialmente do que se colocado a apreciacdo do Poder Judiciario.

Gomes também constatou esta vantagem ao discorrer sobre o Compromisso de
Ajustamento de Conduta “trata-se de solu¢do mais rapida e menos custosa do conflito de
interesses, nem sendo necessario lembrar que um processo dessa natureza demora anos para
chegar ao final, sem contar a necessidade de posterior execucao da sentenga.”! '

Embora nao haja pesquisas acerca do tempo que medeia entre o conhecimento de um
conflito e a sua resolucdo por outros instrumentos extrajudiciais, como o cumprimento da
obrigagdo em aten¢do a uma recomendagdo, ou voluntariamente tendo em vista o que foi
exposto em audiéncias publicas e em conselhos ou apés a instauragdo de um inquérito civil ou
procedimentos correlatos, € certo que seria menor do que uma demanda judicial, visto que
estes instrumentos sdo ainda mais informais do que os compromissos de ajustamento de

conduta.

4.1.10 Desprestigio do Poder Judiciario com as questdes coletivas

As infinddveis metas impostas aos juizes e desembargadores bem como a aferi¢cdo da
produtividade do tribunal e do magistrado apenas com critérios quantitativos acaba por
desestimular os integrantes do Poder Judiciario a dar a devida atencdo as acdes coletivas que,
obviamente, exigem muito mais tempo do magistrado do que a maioria das agdes ordinarias,

as quais, muitas vezes sdo de contetudo repetitivo.

1 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Pablica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 259-260.

1o GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissao Administrativa. O controle da omissdao
estatal no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 251.



59

Verificando esta reprovavel postura do Poder Judiciario, Gavronski dispds que:

Com notéavel acuidade, observou Boaventura de Souza Santos''!, em
suas reflexGes sobre o papel dos juizes nas sociedades
contempordneas, que o incremento da litigiosidade ‘agravou a
tendéncia para a avaliagdo do desempenho dos tribunais em termos de
produtividade quantitativa’ e essa tendéncia ‘fez com que a
massificacdo da litigacdo desse origem a uma judicializag¢do rotinizada
com os juizes a evitarem sistematicamente os processos € os dominios
juridicos que obrigasse a estudo ou a decisdes mais complexas,
inovadoras ou controversas.” Nada mais apropriado para a realidade
forense das agdes civis publicas no Brasil, cuja complexidade é muito
superior a das demais acdes ordindrias ¢ mandados de seguranga,
frequentemente repetidos, pelo que acabam sempre por ter sua analise
relegada a um segundo plano, posi¢do incompativel com a sua
importancia social. A inexisténcia de critérios estatisticos
compensadores termina por servir para oficializar o descaso com que
sdo tratadas as acdes civis publicas na organizacdo judiciaria
brasileira, na medida em que desestimula os juizes a lhes dedicarem o
tempo necessario, no qual poderiam julgar dezenas de agdes
repetitivas.'"?

Por isso, as questdes que envolvem implementacao de politicas publicas, que, pela
sua propria natureza envolve um grande numero de interessados, deveriam ser analisadas com
especial atengdo e rapidez, o que ¢ incompativel com as metas impostas ao Poder Judiciario.
Assim, sempre que o Ministério Pblico puder resolver um conflito coletivo sem depender do
Poder Judiciario (pelos instrumentos extrajudiciais), devera fazé-lo, pois assim podera dar a

aten¢do merecida.

4.1.11 Muitas agdes civis publicas indevidamente ndo sdo julgadas procedentes

Nao bastasse o excesso de duracdo das agdes civis publicas muitas delas sdo
indevidamente extintas sem resolu¢do do mérito ou julgadas improcedentes tendo em vista a
busca incondicional por numeros do Poder Judicidrio (conforme acima salientado),
despreparo, comodismo e falta de tempo de alguns magistrados.

Sobre as causas desta questdo, Godinho lembra que:

""" SANTOS, BOAVENTURA DE SOUZA. Os tribunais nas sociedades contemporineas: o caso portugués. Porto:
Centro de Estudos Judiciarios e Edigdes Afrontamentos, 1996, p. 29. apud GAVRONSKI, Alexandre Amaral.
Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010.

2 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.215.
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[...] ha situagdes em que o processo, como se fosse um objeto
incomodo, é extinto precipitadamente, sem um adequado exame da
situacdo concreta. Esse comportamento pode decorrer de varios
fatores, como o despreparo técnico, a desateng¢do, a concentracdo na
produgdo estatistica da vara judicial — cuja preocupagdo com a
produtividade cinge-se a quantidade de sentengas sem se preocupar
com a qualidade da prestacao jurisdicional [incluiriamos a quantidade
de conflitos de interesses pacificados] -, a busca de artificio para o ndo
enfrentamento do mérito € o comodismo, frustrando a finalidade do
processo e negando o acesso a tutela jurisdicional, o que se torna
ainda mais grave quando se trata da implementacdo das politicas
publicas.'”

A escassez de sentengas de procedéncia em agdes coletivas (agdes civis publicas e
acdes populares) foi retratada em pesquisa dos processos na Justica Federal de Sdo Paulo'"
que, ao analisar 836 acdes de conhecimento em tramite no segundo semestre de 2006, em
todas as instancias, incluindo o Tribunal Regional Federal da 3* Regido (SP) e os Tribunais
Superiores constatou que apenas 309 haviam sido sentenciadas (perfazendo 36,96% do total),
sendo que, destas, 160, ou seja, mais da metade, foram extintas sem resolu¢ao do mérito. Das
que tiveram o mérito apreciado, 62 foram julgadas procedentes, 42 parcialmente procedentes
e 45 improcedentes. Analisando as 193 agdes civis publicas e as 54 agdes populares
arquivadas foram obtidas informacgdes sobre o julgamento de 117, sendo que 111 haviam sido
extintas sem exame do mérito.'"

Os mais recorrentes argumentos trazidos pela jurisprudéncia para extinguir uma agao

civil publica sem julgamento do mérito ou julga-la improcedente serdo analisados em item

especifico.

4.1.12 Argumentos contra a interven¢ao do Poder Judiciario nas politicas publicas

Os mais recorrentes argumentos trazidos pela jurisprudéncia para extinguir uma acao

civil publica sem julgamento do mérito ou julga-la improcedente sdo: o desrespeito ao principio

'3 GODINHO, Robson Renault. A admissibilidade da Tutela Jurisdicional e a Efetividade dos Processos Envolvendo
Politicas Publicas. In VILLELA, Patricia (Coord.). Ministério Publico e Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 179-180.

"4 Os resultados desse levantamento foram publicados pela Procuradora de Republica que o coordenou. Ana Cristina
Bandeira Lins em artigo intitulado Ag¢des coletivas:  andlise  critica, publicado no  site
http://www,sbdp.org.br/artigos.php.

!5 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.213/214.
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da separacdo de poderes, a legitimidade democratica dos Poderes Executivo e Legislativo para a
formulagdo e implementagdo de politicas publicas e o acolhimento da cldusula da reserva do
possivel.

Costa afirmou que, segundo a pesquisa de que se valeu para a confecgdo do artigo
intitulado “Direitos Humanos. Superlotagdo carcerdria. Ministério Publico e a “Reserva do
Possivel”, o STF “ndo tem encontrado reservas para impedir o acesso aos direitos sociais
fundamentais” embora as decisdes sejam uninimes para a concessdo de medicamentos''°.

Héa grande quantidade de trabalhos doutrindrios criticando este tipo de decisdo,
sustentando a admissibilidade da judicializagdo da politica. Em resposta, percebe-se que,
paulatinamente, os tribunais superiores tém se mostrado mais tendentes a acatar pedidos feitos
em agoes civis publicas que pretendem a implementacdo de direitos prestacionais, acolhendo
os argumentos que levam em consideragdo o Principio do Sistema de Freios e Contrapesos, a
existéncia do Estado de Direito, a teoria do minimo existencial e a reducdo da
discricionariedade diante do caso concreto.

No entanto, em recente entrevista, o constitucionalista portugués José Joaquim

Gomes Canotilho'"’

, pontuou que “Com a judicializagdo da politica, a Justi¢a ndo tem nada a
ganhar e a politica tem tudo a perder”; “Eu penso que o Judicidrio ndo foi feito para completar
politicas publicas ou para demové-las.” e que “As politicas ptblicas ndo podem ser discutidas
pelos tribunais. Como ¢ que os tribunais tem legitimacdo ou ndo para substituirem os agentes
publicos na realizagdo de politicas?.”

Lembrando que Canotilho ¢ um dos doutrinadores mais citados pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal, verifica-se que a questdo da legitimidade do Poder Judiciario
intervir nas politicas publicas ainda estd longe de ser pacificada.

Assim, a seguir se apresentara um breve resumo sobre as principais criticas ao

ativismo judicial.

16 COSTA, Jalio César Souza. Direitos Humanos. Superlotagdo carceréria. Ministério Publico e a “Reserva do Possivel”.
Revista do Ministério Publico do Para/ Ministério Piblico do Para. Centro de Estudos e Aperfeicoamento
Funcional. Ano 3 V.I (2008 — Dezembro) , Belém: M.M.M. Santos Editora — EPP, 2008 p.119.

"7 Entrevista publicada pela Revista Valor Econdmico de 10/10/2011.
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4.1.12.1 Da separagdo dos poderes

Para parte da doutrina e da jurisprudéncia, ha impossibilidade juridica do pedido de
uma agao civil publica que vise impor uma obrigacao de fazer obras ou atividades materiais a
Administragdo, tendo em vista que haveria ingeréncia indevida do Poder Judiciario nos
Poderes Executivo e Legislativo e, portanto, ofensa ao Principio da Separagao de Poderes.

Afirmam que, em caso de procedéncia deste tipo de agdo, o juiz estaria governando
e, portanto, usurpando a fun¢do dos demais Poderes. Desta feita, asseveram que a fung¢do
jurisdicional encontra limites que decorrem do principio da Separagdo de Poderes.

Neste sentido, colacionamos os seguintes julgados:

O juiz ndo pode substituir a Administracio Publica no exercicio do
poder discricionario. Assim, fica a cargo do Poder Executivo a verificagdo
da conveniéncia e da oportunidade de serem realizados atos de
administragdo, tais como a compra de ambulancias ¢ de obras de reforma de
hospital publico. O principio da harmonia e independéncia entre os
Poderes ha de ser observado, ainda que, em tese, em acdo civil publica,
possa 0 Municipio ser condenado a obrigacdo de fazer (STJ AGRESP
252083, DJ 26.03.2001, Rel. Min. Nancy Andrighi). (grifo nosso)

As atividades de realizacdo dos fatos concretos pela Administragdo
dependem de dotag¢des orgamentarias prévias e do programa de prioridades
estabelecido pelo governante. Nao cabe ao Poder Judiciario, portanto,
determinar as obras que deve edificar, mesmo que seja para proteger o
meio ambiente. (STJ, Resp, 169876, DJ de 21.09.1998, Rel.Min. José
Delgado) (grifo nosso).

4.1.12.2 Da legitimidade democratica dos Poderes Executivo e Legislativo para estabelecer e

implementar politicas publicas

A Constitui¢ao Federal destinou a tarefa de elaborar e executar as politicas publicas
aos Poderes Executivo e Legislativo bem como estabeleceu que os membros destes dois
poderes sejam escolhidos pelos cidadaos.

Assim, hd quem sustente que os unicos Poderes que tém legitimidade para a
definicdo e execucao das politicas publicas sdo o Legislativo e o Executivo.

Por consequéncia, o Poder Judiciario nao teria legitimidade para definir e executar

politicas publicas e, portanto, o pedido de uma acgdo civil publica em que se pleiteasse a
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condenacdo da Administracdo a uma obrigacdo de fazer atividades materiais ou obras seria

juridicamente impossivel.

4.1.12.3 Da Causula da Reserva do Possivel

O conceito de “Reserva do Possivel” tem origem na doutrina alema e ¢ utilizado
como matéria de defesa pela Administracdo, na qual se alega a escassez de recursos
financeiros para atendimento das demandas judiciais; que ndo ha previsdo orgamentéria; que
a ingeréncia do Poder Judiciario nas politicas publicas afetara o planejamento estatal bem
como que havera beneficio de um setor em detrimento do outro.

Ferraresi sustentou que se estima que somente no Estado de Sao Paulo, tramitam 25
mil a¢des relacionadas a exigéncia de medicametos e que a Secretaria de Saude despende R$
25 milhdes por més para entregar medicamentos que ndo estdo na lista do SUS, tudo em
cumprimento a ordens judiciais. Apontou ainda que, no Rio Grande do Sul, os dados

assinalam que, no primeiro semestre de 2008, foram propostas 4,5 mil demandas, gerando um

custo do R$ 6,5 milhdes mensais.''®

Foi acolhendo estes argumentos que o Supremo Tribunal Federal e o Superior

Tribunal de Justica assim decidiram

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. MEDIDA
CAUTELAR. PRESSUPOSTOS. RECURSO EXTRAORDINARIO:
EFEITO SUSPENSIVO. MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO.
MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA. GRATUIDADE DE
ATENDIMENTO EM CRECHES. DETERMINACAO JUDICIAL DE
CONSTRUCAO DE CRECHES PELO MUNICIPIO. DESPESAS
PUBLICAS: NECESSIDADE DE AUTORIZACAO
ORCAMENTARIA: C.F., ART. 167. 1. - Fumus boni juris e periculum in
mora ocorrentes. II. - Concessdo de efeito suspensivo ao RE diante da
possibilidade de ocorréncia de graves prejuizos aos cofres publicos
municipais. III. - Decisdo concessiva do efeito suspensivo referendada pela
Turma. (STF, Pet. 2836/QO/RJ Rel. Min. Carlos Velloso. Julgamento em
11/02/2003) (grifo nosso).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO INTERNO
EM RECURSO ESPECIAL - MANDADO DE SEGURANCA -
EDUCACAO INFANTIL - DEVER DO MUNICIPIO - NAO-

8 FEERRARESI, Eurico. O papel do Ministério Publico no controle das politicas piblicas. Revista APMP, ano XIII,
n. 49, janeiro a abril de 2009, Sao Paulo, p. 24.
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COMPROVACAO DAS CONDICOES DE CUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO DE FAZER OU DE CAUSA ILICITA DA SUPOSTA
OMISSAO. 1. O acesso ao ensino infantil deve ser assegurado pelos 6rgaos
estatais designados na Constituicdo da Republica. 2. A tutela interventiva
do Poder Judiciario no ambito das atividades precipuas do Poder Executivo
deve-se pautar pela conservagdo da autonomia entre as fungdes do Estado e
a realizagdo de pretensdes legitimas dos cidaddos, marcadas pela urgéncia,
necessidade premente e conservagdo dos direitos fundamentais. 3. Na
espécie, "o Ministério Publico ndo logrou demonstrar os meios para a
realizacdo da obrigagdo de fazer, o que n3o impede seja o Municipio
coagido a cumprir a sua obrigag@o de forma imediata." (REsp 782.196/SP,
Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 22.3.2007). 4. O julgador do
recurso extremo esta adstrito aos limites especificos do que nele foi
deduzido. As razdes do especial conformam a orbita cognitiva da
controvérsia. Nao é dado ao juiz de uma corte de cassagdo examinar
documentos ou meios de convicgdo que se extremem do recurso especial e
do acordio a que se pretende submeter ao crivo de um o6rgdo de
superposi¢cdo jurisdicional. 5. O Ministério Publico, nas razées do
especial, nio demonstrou especificamente: a) a existéncia de meios
para o cumprimento da obrigacio de fazer postulada contra o
Municipio; b) se a omissio do ente municipal dera-se por questdes
orcamentarias; por aspectos ligados a politicas ptblicas; ¢) por desidia
ou omissao do administrador ptblico. Agravo regimental
improvido.(STJ, 2* Turma. v.u. AgRg no REsp 735686/SC Rel. Min.
Humberto Martins DJe 17/03/2008). (grifo nosso).

A entdo Ministra do Supremo Tribunal Federal Helen Gracie decidiu

monocraticamente:

“... as decisOes cuja eficacia se pretende suspender, impde ao requerente a
execucdo de obras que afetardo o planejamento estadual, exigindo um
remanejamento de verbas que, com certeza, ira beneficiar um setor em
detrimento do outro” ¢ transcreveu parte do parecer do Ministério Piiblico nos
autos do pedido de suspensdo: “(...) a reforma e a constru¢do de novas cadeias,
importaria ao Estado o dispéndio financeiro imediato, sem a devida previsdo
or¢amentaria, comprometendo a programacao estatal e gerando grave impacto
nas finangas publicas (...)(STF, Suspensdo da liminar n. 18-0 do Para) (grifo
nosso).

4.1.13 Acgdes civis publicas julgadas procedentes podem nao efetivar politicas publicas

Nao bastasse a enorme dificuldade em se obter uma sentenga julgada procedente em
acao civil publica conforme acima salientado, ap6s anos de tramitacgdo, a decisdo pode ainda

ndo garantir o direito tutelado, como nos casos em que se converte a prestacdo material
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pretendida em perdas e danos. Desta feita, a acdo ndo garante a efetividade dos direitos
defendidos.

Vale transcrever a interessante colocag¢ao de Paulo Junior

A concretizagdo dos direitos prestacionais desafia as mentes mais
inquietas a quebrarem a comoda resignagdo de se adotar a solugdo
usual reduzida a propositura da a¢do — desprovida de pedido liminar
imediatamente exequivel — para obrigar a Administragdao Publica a
criagdo de o6rgdo, ao seu aparelhamento adequado ou a prestagdo de
servico publico. A derradeira convolagdo em perdas e danos, a sempre
extemporanea multa cominatéria (exequivel somente apds o transito
em julgado da sentenca cognitiva, por forga do paragrafo 2° do artigo
12 da Lei 7.347/85 e mesmo a responsabilizagdo criminal ou (por
improbidade) administrativa do agente omisso nao efetivam o direito
prestacional, em nefasta negagdo de justica.'"”

4.1.14 Maior possibilidade de detalhamento técnico dos pontos de ajuste

Nos casos que envolvem questdes coletivas, em especial as referentes a
implementag¢do de politicas publicas, ndo ha apenas uma solu¢do possivel, mas inumeras.
Assim, ha diversidade de formas e prazos para a sua implementagdo, sendo necessario,
portanto, um detalhamento minucioso da forma de seu cumprimento.

Portanto, ndo raras as vezes, o membro do Ministério Publico tem dificuldade para a
formulacao do pedido na peticao inicial na agdo civil publica, optando, na maioria das vezes,
por pedidos genéricos.

No entanto, ainda que o detalhamento ndo tenha sido feito na inicial, o magistrado
terd que fazé-lo, pois, do contrario, havera dificuldades para se exigir formas e prazos nao
estabelecidos na sentenca. Mas ¢ possivel que o magistrado, ao detalhar a condenacao, nao
escolha a melhor alternativa, seja para a solugdo do problema, seja para os cofres publicos.

Assim, o magistrado se encontra defronte a um dilema: opta por nao detalhar a forma
e prazo de cumprimento da obrigacdo e corre o risco de, posteriormente, ter dificuldades para
a execucao forcada ou esmiuga o cumprimento, podendo ndo estar escolhendo a melhor

solucdo para o problema ou pretender impor uma obrigagao inexequivel economicamente.

19 pPAULO JUNIOR, José Marinho. O Ministério Publico e a Concretizagdo de Direitos Prestacionais — Sindicabilidade
de Politicas Publicas e Prestacao Judicial de Servigo Publico. In VILLELA, Patricia (Coord.). Ministério Piblico e
Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.137.
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Gomes traz um exemplo que ilustra bem a questao: para resolver o problema do lixo
urbano, poder-se-ia pretender compelir 0 municipio a implantar uma usina de compostagem,
solucdo mais eficaz para a prote¢do do meio ambiente mas mais dispendiosa também. No
entanto, a constru¢do de aterros sanitarios, embora ndo seja a solugdo mais eficaz, se traduz na
alternativa menos onerosa aos cofres publicos.'*

Assim, a forma e o prazo para a implementacdo de politicas publicas impostas
unilateralmente pelo Poder Judiciario ao administrador publico pode ndo ser a mais adequada
ao caso concreto. Isso sem contar a discutivel questdo sobre a possibilidade do Poder
Judiciario intervir neste tipo de escolha, interferindo indevidamente na discricionariedade
administrativa, o que serd objeto de topico especifico.

Por outro lado, no caso das solugdes encontradas extrajudicialmente, assumidas
voluntariamente pelo responsavel pela implementacdo das politicas publicas, quer em
negociacdo em um compromisso de ajustamento de conduta quer pelo cumprimento
espontaneo diante de uma recomendagdo, audiéncia publica ou instauragdo de inquérito civil
ou procedimentos correlatos, o responsavel pela obrigacdo terd assumido a alternativa que
resolva o problema e que, a0 mesmo tempo, esteja ao alcance financeiro da instituigao.

Neste sentido Gomes, ao discorrer sobre o compromisso de ajustamento de conduta,
pondera que

Dada a possibilidade de negociagdo e de discussdo da técnica sobre a
obrigacdo em pauta, maior a eficiéncia na concretizacdo do ajustado.
Ademais, a qualquer tempo, havendo necessidade, pode-se retificar ou
acrescentar clausula, havendo vontade das partes nesse sentido, para
aperfeicoar o ajuste cuja execugdo se protrai no tempo e pode
demandar alteragdes ndo previstas anteriormente.'

Gavronski também teceu comentarios sobre o assunto, ao dispor que o legitimado
coletivo (que pode ser o Ministério Publico), que dispde de intimeros instrumentos

extraprocessuais para tomar conhecimento de todos os aspectos da questao,

[...] tem condi¢des muito melhores de conhecer a situagdo concreta em
andlise e desfiar seus pormenores e reflexos. Em fungéo disso tende a
dispor de condig0es privilegiadas para, por consenso, construirem uma
solugdo extraprocessual que atenda mais propriamente a efetividade
dos direitos e interesses coletivos envolvidos, especificando, inclusive,

120 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissao Administrativa. O controle da omissdao
estatal no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 252.

121 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissao Administrativa. O controle da omissdao
estatal no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 251.
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os detalhes para a sua implementacdo de modo a garantir maior
resolutividade a solugdo juridica encontrada.'”

4.1.15 A possibilidade de ingeréncia na discricionariedade administrativa

Discricionariedade ¢ a faculdade de que dispde o administrador publico de, em certas
situagdes, dentro de um juizo de conveniéncia e oportunidade, escolher uma dentre varias
solugdes possiveis. Esta liberdade de atuacdo € o que se chama de “mérito administrativo”.

Diante do Principio da Separacdo dos Poderes, ¢ vedado ao Poder Judiciario
interferir nas questdes que estdo sob o poder discricionario do administrador publico. E o que

dispoe Cunha Junior:

4

O que ndo se admite ¢ o judiciario imiscuir-se nos espagos considerados
como puramente mérito administrativo, para fazer sobrepor a sua avaliacdo
subjetiva sobre a conveniéncia e oportunidade do ato, substituindo-se a
Administracio.'”

Nos casos que envolvem implementacdo de politicas publicas as decisdes do
administrador quase sempre envolvem a escolha de uma solu¢do dentre varias possiveis.
Assim, para resolver o problema da precariedade de um abrigo municipal, o Prefeito pode
optar por reforma-lo, construir outro ou alugar um prédio.

Nestes casos, o Poder Judiciario ndo pode substituir a vontade do administrador e
fazer a escolha, sob pena de intervir indevidamente no mérito administrativo.

Eis, pois, grande vantagem da tutela extraprocessual sobre a processual nos casos de
implementacdo de politicas publicas pois nada impede que o Ministério Publico instaure um
inquérito civil, faca uma recomendagao, firme um termo de ajustamento de conduta ou realize uma
audiéncia publica para tratar de questdes que envolvam discricionariedade do administrador. Isso ¢
possivel porque as obrigagdes assumidas pelo administrador publico nos instrumentos extrajudiciais
sdo por eles contraidas espontaneamente, sem uma imposi¢ao vertical, como ocorreria em uma
sentenga judicial.

E o que dispde Rodrigues: “Em alguns casos, interesses que dificilmente seriam

adequadamente tutelados em juizo sdo garantidos no ajuste, como no caso daqueles que

122 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 260.
123 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito administrativo. 7. ed. Salvador: Jus Podium, 2009. p. 70.
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95124

demandam uma politica publica do Estado. e, ao apreciar especificamente as

recomendacdes entende que “Pode-se recomendar a ado¢do de medidas que estdo sob o juizo

discricionario da Administragdo Publica.”'*’

Gavronski também enfrentou o tema e ponderou que:

[...] ndo se justificaria pretender impedir uma técnica extraprocessual (um
compromisso de ajustamento de conduta, por exemplo) de equacionar
determinada politica publica sob o fundamento que a jurisprudéncia
majoritaria parece negar ao Poder Judiciario interferir nessa seara de
discricionariedade. O consenso e a voluntariedade de que dependem as
técnicas extraprocessuais para concretizar o direito permitem que elas
adentrem nessas areas sempre que houver a concordancia do poder publico,
sem que se lhes possam opor, atendida essa condigdo, entendimentos
formados a luz da impositividade que caracterizam as decisdes judiciais.'*®

Ao discorrer sobre o Inquérito Civil, Mazzilli também entende que o Ministério

Publico pode instaura-lo para investigar decisdes da administragdo tomadas dentro do campo

da discricionariedade administrativa.'>’

Sobre as recomendacdes, Gomes também pontua que

[...] o efeito pratico da atuagdo ministerial seria o de tentar despertar a
atengdo do administrador para sair da inércia e atuar neste ou naquele
sentido, conforme aferido pelo promotor junto & comunidade local, ainda
que se trate de atividade reconhecidamente discricionaria.'*®

Neste diapasao, nao poderiamos deixar de lado a posi¢ao esposada por Frischeisen

A atuagdo extrajudicial e, em especial, a realizagdo do compromisso de
ajuste de conduta, permite a negociacdo no ambito da discricionariedade da
Administracdo e conciliacdo de interesses dos diversos entes envolvidos na
implantagio das politicas publicas da ordem social constitucional.'*’

124 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 277.

125 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 81.

'2® GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p.153/154.

127 MAZZILLI, Hugo Nigro. Pontos controvertidos sobre o Inquérito Civil. In MILARE, Edis (coord.) Acdio Civil
Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. 2% ed. Rev. Atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 317.

128 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa. O controle da omissdo
estatal no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 245.

129 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas. A responsabilidade do administrador e o Ministério
Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p.
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4.2 Limites para a utilizacdo dos instrumentos extrajudiciais nas politicas publicas

Estudadas as vantagens da utilizagdo dos instrumentos extrajudiciais para a

implementag¢do de politicas publicas, passemos a analisar os seus limites.

4.2.1 Impossibilidade de execu¢ao forgada

A vontade do responsavel pela implementacdo das politicas publicas ¢
imprescindivel para o alcance dos objetivos do membro do Ministério Publico quando da
utilizagdo dos instrumentos extrajudiciais.

Assim, ¢ necessario que o administrador publico concorde em firmar um
compromisso de ajustamento de conduta, queira cumprir uma recomendagdo ou
voluntariamente implemente a politica publica inadimplida diante da instauragdao do inquérito
civil (ou procedimento correlato), do apurado em uma audiéncia publica ou do exposto em
uma reunido de conselho do qual um promotor ou um procurador faga parte.

Sem essa voluntariedade, os instrumentos extrajudiciais ndo terdo o conddo de, por si
s0, resolverem o inadimplemento de uma politica publica.

Somente o Poder Judiciario tem aptidio para efetivar coativamente os direitos
prestacionais.

Gavronski pondera que os legitimados coletivos (nos quais se inclui o Ministério
Publico), ainda que tenham natureza publica ndo podem usar a for¢a para efetivar, eles
proprios, as solugdes extraprocessuais para as quais contribuiram.'*°

Assim, um termo de ajustamento de conduta inadimplido, somente podera ser
imposto coativamente se houver recurso ao Poder Judiciario. Vale lembrar que, como este
tipo de compromisso tem forca de titulo executivo extrajudicial, ndo sera necessario propor
uma a¢ao de conhecimento, mas tdo somente executar o que ja foi pactuado.

A situacdo se agrava no caso dos demais instrumentos extrajudiciais estudados: diante
da inércia do administrador publico, sera necessario propor uma a¢ao de conhecimento. Assim,

0 nao atendimento a uma recomendagao ou aos anseios colhidos em uma audiéncia publica ou

13 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p. 159.
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externados pelo membro do Parquet na instauracdo do Inquérito Civil (ou procedimentos
correlatos) ndo deixard alternativa ao promotor ou procurador se ndo o recurso ao Poder
Judiciario.

Devemos observar, no entanto, que o que foi colhido em uma audiéncia publica ou
na instru¢do de um inquérito civil ou procedimento correlato poderd subsidiar o pedido

judicial.

4.2.2 Indisponibilidade quanto ao contetido positivado dos direitos coletivos

O titular dos direitos que dependem da implementagdao de politicas publicas € o
cidaddo ou uma determinada sociedade. Assim, o Ministério Publico ou outro co-legitimado
coletivo ndo sdo titulares destes direitos e, quando agem em sua defesa, o fazem na qualidade
de substitutos processuais"': atuando em nome proprio para defender interesse alheio. Desta
feita, ao celebrar um termo de ajustamento de conduta, por exemplo, o membro do Ministério
Publico ndo pode dispor do direito tutelado.

Rodrigues pontua que “O 6rgdo publico que toma o ajuste de conduta, contudo, ndo
pode ceder quanto ao contetido do direito transindividual, posto que a tutela extrajudicial
quanto ao cerne do direito deve ser a mesma que seria obtida em uma eventual demanda
judicial.”'*

Vale salientar que o pacto sobre a forma, o prazo e o lugar para a implementagao das
politicas publicas ndo significa haver disposi¢ao do direito pelo Ministério Publico. Sobre o

assunto, impende destacar a adequada colocacio de Gavronski'**:

Na verdade, antes da fixa¢do desses aspectos ndo previstos especificamente
em lei, ndo ha concretamente direito coletivo a um determinado prazo ou a
implementacdo de dado modo ou em dado lugar sobre o qual se possa
dispor. Tachar a pactuacdo de um prazo para corre¢do da conduta ilegal
como uma permissdo ou chancela a essa conduta durante esses tempo — e
entdo uma disposicdo desse direito — ¢ desconsiderar que ela persistiria, sem
que se pudesse falar em disponibilidade, até que uma autoridade (judicial ou
administrativa) fixasse o prazo para o cumprimento da ordem e, apos o seu

B Neste sentido, Mazzilli, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimoénio publico e outros interesses. 22. ed. rev. ampl. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2009.

132 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Pablica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 130.

133 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.164/165.
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decurso, viabiliza-se em concreto a efetivagdo do direito, podendo inclusive
fazer uso da forca para tanto. Antes dessa fixacdo, pois, ndo se pode falar
propriamente em disposi¢cdo de direito, pois ndo ha do que se dispor.

Gomes dd um exemplo que considera ndo ser o caso de renuncia mas de completa
submissdao do compromissario a lei: se para resolver o problema do lixo urbano o membro do
Ministério Publico pretendesse inicialmente a implantagdo de uma usina de compostagem,
ndo haveria rentiincia no ajuste de conduta em que o administrador se obrigasse a constru¢ao
de aterros sanitarios, solu¢cdo menos dispendiosa, mas que atingisse a finalidade de prote¢do
do meio ambiente."**

Por este motivo hd controvérsia acerca da natureza juridica dos compromissos de
ajustamento de conduta: se é transagio ou ndo. FINK entende ter natureza de transagdo' ™.

Rodrigues, por outro lado, sustenta que “[...] a impossibilidade da transagdo para a
solucdao negociada dos direitos transindividuais. Mesmo que se utilize o rétulo ‘transagao’,

»136_

transagdao nao ha. B7 ¢ que “a flexibilizagdo das condi¢des de prazo, modo e lugar do

adimplemento da obriga¢do ndo estd na esfera de transagdo, mas sim da negociacdo, que deve
ser pautada pelo atendimento aos fins e principios que incidem sobre a matéria.”'*®

Alias, o artigo 49 do projeto de nova Lei da Acao Civil Publica n. 5.139/2009, que
foi arquivado na Camara dos Deputados em 29 de abril de 2010, qualificava o compromisso
de ajustamento de conduta como uma transagdo, mas, no paragrafo tinico dispunha que “Nao
sera admitida transacdo no compromisso de ajustamento de conduta que verse sobre bem
indisponivel, salvo quanto ao prazo e modo de cumprimento das obrigagdes assumidas.”

Assim, entendemos que grande parte da discussao restringe-se apenas a terminologia

utilizada e ndo quanto aos efeitos desta qualificacao.

134 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o controle da omissao administrativa. O controle da omissdo
estatal no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 250.

135 FINK, Roberto Daniel. Alternativas & agdo civil publica ambiental (reflexdes sobre as vantagens do termo de
ajustamento de conduta). In MILARE, Edis (coord.) A¢éio Civil Piiblica: Lei 7.347/85 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais , 2002 p. 120.

13 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 46.

137 No mesmo sentido, MAZZILLI, Hugo Nigro. (A defesa dos interesses difusos em juizo. 22° ed. (rev.ampl.atual.).
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.415) e GOMES, Luis Roberto. O Ministério Piiblico e o Controle da Omissao
Administrativa. O controle da omissao estatal no Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p.
248 .

138 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Pablica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 130.
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4.2.3 Nao impede posterior questionamento judicial

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal dispde que o acesso a justica ¢
inafastavel. Desta feita, o cumprimento, pelo responsavel pela implementa¢do de politicas
publicas, de uma solugdo alcancada em um instrumento extrajudicial ndo afasta a
possibilidade de um questionamento judicial posterior.

Gavronski pondera que “Essas técnicas de tutela coletiva visam a tornar
desnecessario o processo judicial e o juiz como terceiro imparcial, mas ndo opde a eles nem
podem se propor a barrar o acesso a tutela jurisdicional sempre que ela se mostrar
necessaria.”"*’

A Lei da Agdo Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor atribuem a
legitimidade para propor uma ACP na defesa dos interesses transindividuais ao Ministério
Publico e a outras entidades, como a administracdo publica direta e indireta, Defensoria
Publica, dentre outros.

A natureza desta legitimidade € concorrente e disjuntiva, ou seja, os co-legitimados
podem propor a agdo civil publica em conjunto ou isoladamente.

Assim, ha casos em que, apesar de um responsavel pela implementacdo de uma
politica publica cumprir integralmente um compromisso de ajustamento de conduta ou atender
por completo uma recomendagao do Ministério Publico, podera figurar como réu em uma acao
civil publica proposta por outro co-legitimado coletivo (ou até mesmo pelo proprio Ministério
Publico).

No entanto, a possibilidade de posterior questionamento judicial restringe-se aos
casos em que a solucdo alcangada extrajudicialmente por um co-legitimado ndo proteger
integralmente todos os direitos transindividuais envolvidos, quando houver ilegalidade ou
quando a solu¢do encontrada ndo for pautada pela razoabilidade.

Neste sentido, Gavronski aponta que “A incorrecao poderd advir tanto de vicios na

formacdo da solugdo juridica consensual quanto da inobservancia da disciplina normativa da

13 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.169.



73

matéria ou da regra da proporcionalidade, vale dizer, ndo for adequada, suficiente e
proporcional 4 solugio encontrada™'*°

Assim, nada impede que outro legitimado coletivo (ou o proprio Ministério Publico)
venha tutelar, quer judicialmente, quer por instrumentos extrajudiciais, os interesses que nao
foram protegidos adequadamente.

Desta feita, o atendimento a uma recomendagdo ou a celebragdo de um compromisso
de ajustamento de conduta pelo responsavel pela implementacdo de politicas publicas com o
Ministério Publico ndo impede que outro co-legitimado promova uma ag¢ao civil publica para
tutelar outros direitos ndo garantidos naqueles instrumentos extrajudiciais.

No entanto, faltard interesse de agir para se questionar judicialmente uma obrigacao
contraida extraprocessualmente se nao estiver dentro das hipoteses acima mencionadas. Nao
se podera questionar a pretericdo de um modo ou prazo se estes foram pactuados levando-se
em consideracdo o principio da proporcionalidade, vale dizer, se forem adequados e

suficientes para a solu¢do do conflito.

Neste diapasao, vale trazer a colagdo a ponderacao de Gavronski:

Sempre que uma solugdo extraprocessual alcangada por consenso entre o
legitimado coletivo e o responsavel pela realizagdo material dos direitos e
interesses difusos e coletivos ndo atentar contra as regras de racionalidade do
discurso juridico'' (ou, juridicamente tratando a questdo, ndo possuir vicios
em sua formagdo), ndo dispuser de forma diversa da lei ou dos enunciados
dogmaticos'”, for adequada e suficiente & tutela coletiva, sendo
proporcionais os prazos ¢ condigdes concedidos para a sua implementagdo,
entdo podera ser considerada correta, equivale dizer, legitima. Nessas
circunstancias faltard interesse de agir para que o proprio ou outro
legitimado coletivo busque em juizo solu¢do diversa da alcangada
extraprocessualmente, salvo se incluir, entre seus pedidos, apos especifica
fundamentagdo, a revisdo (corregdo) da solugio extraprocessual alcangada.'*

Rodrigues também sustenta que “a existéncia de termo de ajustamento valido denota

falta de interesse de agir para a propositura de acdes coletivas a respeito dos mesmos fatos

para todos os colegitimados.”'**

' GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.169.

' De acordo com o proprio autor, os limitadores proprios do discurso juridico sdo a lei ou direito positivado, a dogmética
e os precedentes.

12 Enunciado dogmaticos sdo, segundo o proprio autor “aqueles conceitos e principios juridicos consolidados no direito

' GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.157.

144 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢iio Civil Pablica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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De grande relevancia ¢ a colocacdo de Gavronski no sentido de que:

[...] a mera possibilidade de se conseguir uma solu¢ao melhor, com toda a
subjetividade que o termo evoca, ndo pode bastar [...] para caracterizar a
necessidade de um provimento de mérito, pois a incerteza dessa pretensao
ndo deve se sobrepor a solugdo extraprocessual que se esta implementando
regularmente ou ja foi implementada, sob pena de se comprometer
gravemente a seguranca juridica.'®

Alias, outro ndo poderia ser o entendimento haja vista que, se fosse admitido todo e

qualquer questionamento judicial, a auséncia de seguranca juridica levaria ao desuso dos
instrumentos extrajudiciais.
Saliente-se que esta restricdo vale apenas aos legitimados coletivos, ndo impedindo

as acdes individuais, conforme se vera no topico posterior.

4.2.4 Auséncia de eficacia automatica nas lides e pretensdes individuais.

O artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor dispde que as sentencas em agoes
coletivas nao prejudicardo interesses e direitos individuais dos interessados que nao tiverem
intervido no processo. Desta feita, comungamos do entendimento de Gavrosnki, o qual
sustenta que as solugdes alcancgadas pelos instrumentos extrajudiciais ndo podem prejudicar as
pretensoes e lides individuais, aplicando-se o mesmo raciocinio prescrito no art. 103 do CDC.

Assim, o individuo somente estara vinculado a solu¢ao alcangada pelos instrumentos
extrajudiciais se participar ativamente da negociacdo coletiva, como no caso de firmar, ao
lado do Ministério Piiblico, o compromisso de ajustamento de conduta.'*®

Excetuando-se esta hipotese,

“ndo se pode admitir que o uso das técnicas extraprocessuais, mesmo
daquelas que se consubstanciam em negociacdo reduzida a termo (os
compromissos de ajustamento de conduta e os acordos coletivos), possa
servir de empecilho para que o individuo busque um provimento judicial
que lhe conceda individualmente mais do que alcangado coletivamente.”'*’

No entanto, nos casos em que, pela indivisibilidade do interesse ou por ter a solugao

extrajudicial atendido plenamente as pretensdes individuais, haverda auséncia de interesse de

145 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva
fora do processo judicial. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.173/174.

14 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.178.

47 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.178.
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agir para as lides individuais, impondo-se, por conseguinte, a extingdo do processo individual

. feign 148
sem julgamento do mérito.

148 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora
do processo judicial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. p.180.



76

CONCLUSAO

Como dissemos anteriormente, a CF/88 estabeleceu como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e
reducao das desigualdades sociais e regionais; promocao do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (artigo 3°).

Para se alcangar estes objetivos, em especial a constru¢do de uma sociedade justa, a
CF/88 estabeleceu iniimeros direitos fundamentais, de natureza individual, coletiva e social.
No entanto, para se garantir a efetividade destes direitos, especialmente os direitos sociais, €
imprescindivel uma atuagao positiva do Estado, através das politicas publicas

Ocorre que, em algumas situagdes, o Estado ndo promove a contento a efetivacao dos
direitos que lhe couberam. Assim, nos propusemos, no presente trabalho, de carater analitico
bibliografico, a estudar, de forma critica, a legislacdo e a doutrina nacionais dos instrumentos
extrajudiciais colocados a disposi¢do do Ministério Publico brasileiro para garantir a
implementagao das politicas publicas.

Assim, no Capitulo II estudamos as garantias, vedacdes e fungdes do Ministério
Publico e constamos que a CF/88 concedeu ao Parguet a independéncia necessaria para que o
promotor ¢ o procurador tenham liberdade para desempenhar suas fungdes, inclusive para
identificar e intervir nas omissdes do poder publico, especialmente para garantir a
implementag¢do de politicas publicas.

Para velar pela implementacdo das politicas publicas, estudamos, no Capitulo III, os
instrumentos extrajudiciais mais importantes colocados a disposicao do Ministério Publico,
quais sejam, o inquérito civil, o procedimento preparatério, o procedimento administrativo, a
recomendacdo, a audiéncia publica, o compromisso de ajustamento de conduta e a
participagdo do membro em conselhos.

Vimos que, para se alcangar a implementagao de politicas publicas pelo uso destes
instrumentos, ¢ imprescindivel que haja o consenso do responsavel pela realizagdao dos
direitos sociais (em regra, o administrador publico) e, em decorréncia desta especificidade,
decorrem inumeras consequéncias, quais sejam (Capitulo IV):

Quando alcangado o consenso, a solugdo advinda, se comparada a tutela judicial, €,
sem duvida, mais rapida, menos onerosa, evita o desequilibrio das contas publicas, tem maior

condicdo de alcancar a satisfacdo da sociedade, induz o cumprimento voluntério, evita o
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desgaste da imagem do administrador publico, ¢ mais habil para detalhamento técnico da
obrigagdo do responséavel pela implementagdo da politica publica e evita a problematica com a
antecipacao dos honordrios periciais. Ademais, a politica do Poder Judicidrio deixa de
considerar a relevancia da tutela coletiva, prejudicando, sobremaneira, um provimento eficaz
para a implementacdo das politicas publicas.

Ademais, a utilizagdo destas técnicas extraprocessuais evita a grande resisténcia a
judicializagdo das politicas publicas que envolvem questdes como a separagdo de poderes, a
legitimidade democratica dos poderes Legislativo e Executivo para a formulacao e
implementag¢do das politicas publicas bem como a limitacdo de recursos publicos.

Nao bastasse, hd ainda a possibilidade de discussdo nos instrumentos extrajudiciais
de questdes que ndo poderiam ser objeto de uma agdo civil publica, como nos casos que
envolvem decisdes discricionarias da administracdo publica. Acreditamos ser esta a maior
vantagem deste tipo de tutela.

Cumpre ainda mencionar que embora paulatinamente os tribunais superiores tenham
se mostrado mais tendentes a acatar pedidos feitos em agdes civis publicas que pretendem a
implementagdo de politicas publicas, a recente entrevista do constitucionalista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho'*’, um dos doutrinadores mais citados pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal, o qual pontuou que “Eu penso que o Judiciario nao foi feito para completar
politicas publicas ou para demové-las.”verifica-se que a questdo da legitimidade do Poder
Judiciério intervir nas politicas publicas ainda estd longe de ser pacificada.

Desta feita, entendemos que o membro do Ministério Publico deve sempre tentar
buscar resolver os problemas de inadimpléncia de politicas publicas por meio dos instrumentos
extrajudiciais, libertando-se das amarras do Poder Judicidrio sempre que possivel.

Assim, o Ministério Publico deve buscar sua independéncia na solucao de problemas,
deixando de ficar atrelado ao Poder Judiciario, visto que possui instrumentos adequados para
buscar a efetividade dos direitos prestacionais que, quando alcan¢ados, podem ir além do que
seria possivel em um provimento judicial.

Atualmente “a atuacao do Ministério Publico sofre de um apego exagerado por solugdes
judiciais, sob a equivocada ideia de que o mandamento constitucional que obriga a intervencao

institucional cumpre-se em grande medida no momento da propositura da agéo civil publica™'>°

14 Entrevista publicada pela Revista Valor Econémico de 10/10/2011: BASILE, Juliano. “Politicas Publicas nio
sdo atribui¢do dos Tribunais”.Revista Valor Econémico de 10.10.2011.

S0 BENJAMIN, Anténio Herman V. Um novo modelo para o Ministério Publico na prote¢io do meio ambiente.
Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 7, jun. 1998 apud FONTES, 2006, p. 145.
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Neste contexto, ¢ recomendavel que os membros do Ministério Publico tenham um
novo olhar para os instrumentos extrajudiciais, deixando-se de lado a superada ideia de que
essas técnicas tem serventia apenas para colher elementos para o ajuizamento de uma agao civil
publica ou que somente admitiria versar sobre questdes que poderiam ser objeto de uma acao
judicial, superando-se a concep¢ao dos instrumentos extrajudiciais como pré-processuais.

Nesta linha de pensamento, os diversos ramos do Ministério Publico deveriam
investir na melhor capacitagdo de seus membros para estarem mais aptos a conciliagao,
potencializando o uso dos instrumentos extrajudiciais.

Além disso, comungamos do entendimento de Fontes, de que:

[...] o Ministério Publico deve melhorar a qualidade do seu relacionamento
com os poderes Executivo e Legislativo. A Administracdo deve ser antes
vista como uma parceira, a qual € preciso trazer a visdo de um agente
proximo a populacdo e mais imune a logica burocratica. Seria um erro ser
sistematicamente contra a Administragdo. A posi¢do vantajosa do
ombudsman para propor reformas consiste justamente em estar fora do
sistema mas, a0 mesmo tempo, dentro, buscando com frequéncia as mesmas
finalidades ¢ compartilhando os mesmos valores das agencias
governamentais.”""'

Em conclusdo, entendemos que a Constitui¢do Federal de 1988 deu ao Ministério
Publico condi¢des para figurar como protagonista na defesa da implementagdo das politicas
publicas. Assim, faz-se necessario que o Parquet assuma cada vez mais este relevante papel,
potencializando a utilizacdo os instrumentos extrajudiciais inclusive para pretender resolver
situacdes que ndo poderiam ser objeto de uma agao civil publica, capacitando-se para buscar o
consenso, deixando de ficar atrelado ao Poder Judiciario para se aproximar dos Poderes

Executivo e Legislativo.

SIFONTES, Paulo Gustavo Guedes. O controle da Administraciio pelo Ministério Piblico. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, p. 152-153.
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