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RESUMO

A atuacdo do Ministério Publico, como guardido da sociedade e do direito, na
concretizacdo dos direitos sociais esta intrinsecamente vinculada as politicas
publicas. Entretanto, verifica-se que a arbitrariedade na destinacao dos recursos
publicos, em virtude da falta de transparéncia e critérios claros, entre outras
distorcbes, propicia o jogo de interesses em beneficio a clientela partidaria,
resultando na descontinuidade e ineficiéncia dos programas sociais com desperdicio
do dinheiro publico, intensificando desigualdades e a manutengdo de grupos do
poder detentores do capital simbodlico. Neste contexto, apesar de polémica, torna-se
fundamental a intervencdo do Parquet, para cumprir sua finalidade constitucional,
nas politicas publicas, a partir dos instrumentos legais estabelecidos, observada a
divisdo dos Poderes.

Palavras chaves: Ferramentas do Ministério Publico. Arbitrariedade nas politicas
publicas. Concretizacdo dos direitos sociais. Fiscalizagao, avaliacdo e construcio de
politicas publicas.

INTRODUGAO

Com a tendéncia de superacdo do Estado do Bem Estar Social e a
retomada em defesa do Estado minimo, reforcam-se as dificuldades encontradas
para a implementacao de politicas publicas, principalmente as relativas aos direitos
sociais.

A partir dessa percepgédo neoliberal, ao Estado, como sujeito passivo
imediato dos direitos socais, a imposicao de um 6nus econdmico excessivo ao
mercado advindo de obrigag¢des positivas - atribuidas em classificagao ultrapassada
aos direitos sociais — ofenderia o principio da livre-iniciativa e culminaria por
prejudicar justamente a parcela desabastada da populagéo, pelo aumento do nivel

do desemprego.
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Esse discurso, todavia, pode ser atribuido ao que Bourdieu (2008 apud
SUXBERGER, 2011, p.109,110,116,119) chama de capital simbdlico, caracterizado
pelo poder e capacidade de exploragdo como posigcao legitimamente aceita, para
que se mantenha, por meio da ocultacdo dos contextos subjacentes, a atuagao
minima do Estado em politicas publicas destinadas para a concretizacao de direitos
sociais, vez que sao focadas prioritariamente aos denominados direitos de primeira
geragao.

Assim o campo do poder, definido em sua estrutura pelo estado das
relagdes de forca entre as formas de poder e as diferentes posi¢cées ocupadas pelos
agentes, conduz a uma constatagéo inevitavel: o influxo dindmico do campo tende
continuamente a produzir e reproduzir o jogo entre os agentes e suas posi¢des.

O Poder Executivo ndo é capaz de se empenhar concretamente pela
edificacdo de uma sociedade solidaria, visto que o capital simbdlico faz prevalecer
no campo do poder grupos de pressdo que desvirtuam a ideia de um Estado
Democratico de Direito, privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade
da histéria brasileira foi chamado de clientelismo ou patrimonialismo.

Por ser represado o acesso popular a cidadania, tanto pela ineficacia do
legislativo (poder representativo do povo) como pela usurpagdo do executivo pelo
mercado, O exercicio da soberania da coletividade resta ao Sistema Judicial,
especialmente ao Ministério Publico, como 6rgéo incumbido da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis, por
meio dos instrumentos legislativos que Ihe foram conferidos.

Entretanto, como empecilho as politicas sociais, ha ainda o argumento de
que ao Judiciario faltaria legitimidade democratica para tratar de assunto
supostamente relacionado com a atividade executiva do estado.

Sobre esse tema, destaca-se o posicionamento de Cappelletti (1993 apud
MACHADO, 2011, p.33) de que a juridificagdo das relagbes sociais e a judicializagao
da politica mantém um nexo necessario com os processos de aprofundamento da
democracia ao garantir o reconhecimento, 0 empoderamento, aos excluidos pelos
métodos hegemodnicos de constru¢ao da realidade social.

Assim, deve-se entender o processo de judicializagdo da politica ndo
como entrave ao fortalecimento das instituigdes democraticas, mas como forma de
aperfeicoa-las porquanto permite a inclusdo de setores da sociedade civil ndo

contemplados pelas politicas publicas.



Sob esse viés, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou os mecanismos
para garantir a efetividade dos direitos constitucionais, configurando-se uma nova
espécie de cidadania e o fortalecimento da participagdo democratica sem implicar
prejuizo para as vias tradicionais de representagao politica.

Impende, pois, que se prevaleca a conquista da cidadania e, para tanto,
que o Judiciario (e Ministério Publico) disponha de forga, cujos meios o ordenamento
juridico atual ja Ihe confere, para impedir a manutengdo de modelos excludentes e

para criar cada vez mais espaco de luta para concretizagao da dignidade humana.

1 A REGULAMENTAGAO NECESSARIA DOS DIREITOS SOCIAIS E ATUAGAO
DO MP NA EFETIVIDADE DE DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS

A preméncia de estabelecimento de critérios claros e transparentes sobre
a alocagao de recursos publicos esta intrinsecamente vinculada a disposi¢cao de
regras regulamentadoras dos direitos e garantias constitucionais para sua real
concretizagao.

A inadequacéo de uma estrutura e posi¢ao do Poder Judiciario para exigir
o cumprimento de obrigagcées por nado dispor de regulamentos especificos sobre
direitos sociais para limitar a arbitrariedade dos poderes politicos, dificulta
instrumentos a agao judicial para tornar exigiveis as garantias constitucionais.

N&o apenas promover as condicdes necessarias € o meio de assegurar o
gozo de um direito, mas também a regulamentacdao adequada dos direitos que
proporcione seu respeito, protecdo e garantia €& fundamental para gerar
consequéncias juridicas que permitam ao titular do direito acesso ao bem juridico
tutelado.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como
verdadeiros direitos subjetivos mostram cabalmente a sua caréncia de plenitude.
Todavia, as solug¢des gradualmente articuladas denotam indicios de uma evolugéo
ainda incipiente.

O reconhecimento de direitos impde a criacdo de agdes judiciais ou de
outro tipo de instrumentos que permitam ao titular do direito reclamar perante uma
autoridade judicial ou outra com similar independéncia (o préprio MP), ante a falta de

cumprimento de sua obrigacdo por parte do sujeito obrigado. Isso implica a



necessidade de especificar ou aclarar em grande medida o conteudo das normas
superiores, mediante disposi¢cdes de normas inferiores que concretizem seu sentido.

Assim, a criagcdo de acbes judiciais que garantem a integridade dos
direitos em caso de descumprimento por parte das pessoas obrigadas depende do
desenvolvimento de legislagdo infraconstitucional necessaria para dar efetividade a
essas garantias e controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

Trata-se de mudanca de paradigma estabelecer regras ao Estado, do
mesmo modo como ocorre com o Direito Civil na restricdo a autonomia da vontade
das partes, para limitar a discricionariedade da funcao exercida pelo Governo ou até
na forma de organizacao cujo efeito social e econdmico ndo garante a titularidade do
direito subjetivo.

A distribuigdo arbitraria de recursos intensifica desigualdades regionais,
em decorréncia da subordinacdo do Estado a sua propria discricionariedade
excessiva permitida na conducédo de politicas publicas, que acaba por beneficiar
clientela politica no manejo de suas prestagdes ou intervengdes, e prejudicar o
atendimento dos interesses publicos. (COURTIS, 2006, p.12)

Igualmente, corrobora a existéncia do campo de poder formado pelo
capital simbdlico resultante da liberdade desmesurada concedida ao Governo, como
“‘dono do dinheiro publico”, na medida em que recai preponderantemente em suas
maos as decisdes politicas sobre o orcamento, razdo pela qual se verifica forte o
discurso resistente a judicializagdo dessas questbes para manutencdo do status
quo.

Pelos motivos elencados, urge a mudanca de paradigma supracitada,
pois a regulamentacao juridica pretendida € para sustentar a utilizagdo do poder do
Estado com o propdsito de equilibrar situagdes de disparidade seja para garantir o
minimo existencial, melhores oportunidades a grupos excluidos ou compensar
diferencas de poder nas relagdes particulares, sempre com o objetivo de alcangar a
igualdade material ou fatica, ao contrario do que ocorre na pratica de politicas
sociais.

Portanto, normas regulamentares e a previsdo de instrumentos
processuais concretos para remediar a violagdo de certas obrigagbes sao
imprescindiveis para a exigibilidade dos direitos sociais. Uma Constituicdo que

consagra os direitos sociais, ndo os assinala somente o valor normativo, mas o valor



normativo supremo, destinado exatamente a limitar e impor obrigacbes a poderes
publicos, para o que importa justamente a viabilidade de reclamar qualquer ofensa.

Alias, o principio da legalidade como pedra de toque da ordenagao
normativa, atribui legitimidade de protecao judicial a todos os direitos previstos,
contudo, considerando que a Administracdo s6 pode agir em obediéncia a lei,
fundamental dispor de forma clara e transparente sobre os direitos sociais para
melhor Ihe atribuir exigibilidade.

Nas palavras de Seabra Fagundes (1975 apud MELLO, 2010, p.960):
“‘Administrar € aplicar a lei de oficio.” Eis a importancia de normas sobre os direitos
sociais. Frise-se ainda que a funcdo administrativa é subordinada a fungao
legislativa, relagdo esta que concretiza o principio da necessaria legalidade da
atividade administrativa.

Notdria, pois, a necessidade de orientagdes legais para a atividade do
Poder Executivo e, para melhor ser aplicada a regulamentagdo deve incluir a
especificacao do conteudo do direito, o estabelecimento das formas em que se pode
exercé-lo e as respectivas garantias. A definicdo do conteudo desses direitos é
determinar em que consiste o direito, seus titulares, a quem se obriga e seu alcance.
Por exemplo, quando se fala do direito a saude, deve definir a expectativa que esta
respaldada legalmente, o titular dessa expectativa, quem deve cumprir essa
expectativa e ferramentas para garantir o direito, caso nao seja cumprido.

Em pais com séria crise democratica como o nosso, em relacado aos
programas legislativos, verifica-se que o Poder Executivo imiscui-se na atividade
legislativa com excesso de Medidas Provisérias para atender a seus interesses, em
contrapartida € omisso na regulamentagao dos direitos sociais, restando obscura a
responsabilidade pela falta de legislagdo, sendo primeiramente imprescindivel a
definigdo do responsavel pela omissao normativa.

Neste sentido, apesar da insuficiéncia da regulamentacdo existente no
ordenamento juridico brasileiro para a exigibilidade dos direitos sociais, na doutrina
estrangeira (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002) somos citados como exemplo, por
dispormos de instrumentos processuais capazes de assegurar, mediante acgdes
judiciais e outras ferramentas, os direitos sociais coletivos ou individuais
indisponiveis, em especial por intermédio dos meios estabelecidos para a atuagao

do Ministério Publico.



Nossa legislacdo prevé os instrumentos como agao civil publica, mandado
de seguranga, mandado de injungdo, além da atuagdo da Defensoria Publica e,
principalmente, do Ministério Publico.

A Instituicao Ministerial que, inclusive, passou a ter carater permanente,
figura como principal agente defensor da sociedade, do ordenamento juridico e
regime democratico, a quem, portanto, a legislacdo tem munido de ferramentas para
tornar reais os direitos sociais e 0 exercicio da plena cidadania.

Como decorréncia da melhoria no acesso ao judiciario e ampliagdo das
atribuicbes do MP, atualmente, tem-se vivenciado o aumento de decisdes judiciais
no Brasil que determinam o cumprimento por parte do Estado de acdes especificas
para 0 gozo de direitos sociais, tais como 0 acesso a medicamentos essenciais a
vida.

A multiplicacdo de determinadas acdes judiciais, movidas em grande
parte pelo Ministério Publico para garantir direitos individuais indisponiveis e
coletivos, demonstra a falha na implementacéo das politicas publicas, de forma que
tanto o excesso de demandas individuais como a declaracdo de mora do Estado
para cumprir os direitos constitucionalmente previstos passam a canalizar as
necessidades da agenda publica, forgando, portanto, o Governo a direcionar seus
esforcos para efetivar o acesso aos bens juridicos tutelados que resguardam
principalmente a dignidade da pessoa humana. (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002)

Essa atuacdo do Ministério Publico e a chamada judicializagdo das
politicas publicas permitem que as clausulas constitucionais e tratados
internacionais que estabelecem direitos para as pessoas e obrigagcbes e
compromissos para o Estado, deixem de ser concessdes graciosas, de natureza
meramente programatica, no tocante ao programa de Governo no ambito interno e
internacionalmente, possibilitando a reivindicagdo dos direitos instituidos.

De tal sorte que, quando o poder politico ndo cumpre suas obrigagoes,
antes de denunciar a Organismos Internacionais, tem-se factivel ao Estado a
possibilidade de reconhecimento e reparagao da violagao apontada pelo Ministério
Publico, internamente.

A previsdo de regimes juridicos especiais (como de habitagdo, consumo,
saude, etc) que regulamentam os direitos sociais, como norma geral emanada por
orgao representativo, com legitimidade atribuida pelo povo mediante o voto, torna-se

um instrumento juridico que propicia:



a) a ampliacdo do controle judicial na atividade administrativa nas areas
desmercantilizadas (em funcéo de Ihe trazer mais clareza na forma de atuar e
Ihe permitir/intensificar sua legitimidade);

b) o fortalecimento da atuagdo do Ministério Publico para reivindicar os direitos
individuais indisponiveis e coletivos, mediante agao civil publica, vez que as
normas tornam mais transparente e evidente o seu campo de atividade;

c) a multiplicidade de demandas judiciais, em geral movidas pelo MP, que
provoca, além da concretizacdo do direito ao titular, um canal que forca a
implantacao de politicas publicas imediatas a certos setores.

Por todos esses fatores acima listados, a regulamentagdo &
imprescindivel para permitir maior atuagdo do MP e judicializagdo de demandas
sociais, as quais acabam por representar um sinal de alerta aos poderes politicos
acerca do descumprimento generalizado de obrigagcbes em matérias relevantes e

prioritarias de politicas publicas.

2 ATUAGCAO DO MP SOBRE PROGRAMAS DE GOVERNO - EXIGIBILIDADE DO
CONTRATO SOCIAL

Nao obstante a relevancia suscitada no topico anterior, impende destacar
que o éxito de agdes individualizadas que buscam garantir direitos indisponiveis, de
quem procura o MP ou a justica, para a exigibilidade de um direito frente a
manutengdo da situagdo de descumprimento, pode resultar em desigualdades em
relacéo ao resto dos casos idénticos néo pleiteados judicialmente, motivo pelo qual é
de suma importancia perceber a necessidade de atuagdo do MP em horizonte
ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito de
programa de governo.

Para demonstrar a multiplicagdo das ag¢des individuais desse género, vale
citar o exemplo de Minas Gerais, em que o0 universo das agbes propostas por
Promotores de Justica em casos individuais envolvendo pedidos de internagao e
medicamentos tém preponderado sobre as acbdes coletivas, de forma que as
demandas individuais ajuizadas pela Promotoria da Saude saltaram de 45% em
2004 para 81% em 2005. (FERNANDES NETO, 2010, p.363)

Com esse crescimento significativo das demandas judiciais, torna-se

latente perceber que o cumprimento geral e absoluto de toda obrigacdo para



concretizacdo dos direitos sociais por parte do Estado, em acgdes individualizadas
sem consonancia com o planejamento de politicas, apresenta-se sumamente dificil
de ser promovido por meio de determinagao direta judicial, pois ocorre de maneira
nao planejada, sem o alcance geral necessario as politicas publicas, aléem de gerar
desigualdade, entre as pessoas afetadas pelo mesmo descumprimento que néo
participam da lide judicial.

Sobre esse aspecto, vale registrar o alerta de Fernandes Neto:

A judicializagdo de pretensdes relacionadas a interesses
sociais tem um carater politico. Interfere no governo do
Municipio ou do Estado ou da Unido. Dai a grande polémica
em torno da crescente intervenc¢ao do judiciario no campo das
politicas publicas. [...]. As demandas coletivas tém carater
politico, refletem a cobranca da sociedade em relagcao aos
direitos assegurados pela Constituigdo. Os casos individuais,
em principio, ndo teriam tal carater. Todavia, na medida em
que multiplicam-se as acbes individuais com pedidos de
interacbes e medicamentos, por exemplo, seu deferimento
pelo judiciario produz impacto nas politicas publicas, nem
sempre positivo. Enquanto na agao coletiva é possivel discutir
os contextos, o0 quadro epidemiolégico, as opc¢des
terapéuticas, as dificuldades de financiamento, por exemplo,
na demanda individual a pretensdo aparece descolada da
politica publica correspondente, imune a ela. (FERNANDES
NETO, 2010, p.363)

Inevitavel concluir que essas agdes mesmo promovidas pelo MP para
assegurar os direitos individuais indisponiveis, ainda que visem a efetividade das
garantias e prioridades constitucionais, ndo sao suficientes para o cumprimento do
seu papel de guardidao da sociedade, porquanto para tal fim essa Instituicao deve
também agir de forma planejada para evitar desigualdades ao beneficiar uns em
detrimento de outros, tampouco permitir a concentracdo de destinacdo de recursos
publicos na efetivacdo de determinados direitos sem observar os demais.

Igualmente essa atuagao planejada do Parquet de alcance geral, para
tutelar os direitos da sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da
instituicao, deve respeitar a separacio de poderes.

Assim, da mesma forma que compete ao Poder Executivo estabelecer
seu programa de governo com a previsdo das politicas publicas a serem
implementadas e os recursos a serem alocados, conforme legislacdo especifica que
deve atentar as questdes apontadas para a efetividade orgamentaria; ao Poder
Legislativo cumpre elaborar normas exclusivas para a concretizagdo dos direitos

sociais; ao Poder Judiciario incumbe o julgamento se os direitos legal e



constitucionalmente previstos estdo sendo observados e determinar o seu
cumprimento, ainda que resulte em intervengdo em politicas publicas, em legitima
configuracdo do Regime Democratico, o qual deve ser resguardado pelo MP.

A atuagado do Poder Judiciario ao determinar o cumprimento legal, o faz
seguindo as normas fixadas no Congresso Nacional nos moldes da teoria classica
de divisdo de poderes, ao tempo que aos juizes e tribunais também recaem os
deveres legais e devem observar as regulamentagbes do Executivo em seus atos
administrativos.

Nao apenas respeita a teoria classica de triparticdo dos poderes, com
suas origens especialmente em Montesquieu, como remonta ao cumprimento do
contrato social, na concepgado contratualista de Rousseau, na medida em que o
Governante assume a gestdo do Estado a partir da anuéncia de seu povo, que,
atualmente, no caso da Republica Federativa do Brasil, delega os poderes ao titular
do Governo mediante o voto direto dos eleitores que pretendem ver realizado o
programa proposto pelo candidato politico eleito.

Observada essa logica, € notério que o Programa de Governo nao pode
ser visto como instrumento arbitrario a ser conduzido ao bel prazer dos poderes
politicos de acordo com seus interesses. Ao contrario, os politicos eleitos assim o
sao por suas propostas e devem manter coeréncia entre o compromisso assumido
com o povo, respeitados ainda os dispositivos legais estabelecidos pelo Legislativo,
igualmente 6rgao representativo, sob pena de perderem inclusive a legitimidade de
sua manutengao no cargo.

Ademais, o Estado tem o dever de conceber e implementar politicas
publicas necessarias a promogao, protecdo e garantia dos direitos sociais,
atendendo aos principios da universalidade, da integralidade e da gratuidade (ou
modicidade de precos) que regem a Administracdo, sendo determinante ao poder
publico o seu planejamento, nos termos do art. 174 da Constituicdo Federal.

Logo, para analisar uma politica publica, os juizes e tribunais devem se
preocupar com a razoabilidade, adequag¢ao, nao discriminagédo, progressividade,
transparéncia, etc, vez que representa um litigio complexo caracterizado pela
multiplicidade de atores e interesses em jogo, de sorte que o carater estrutural da
violagao suscita a necessidade de desenhar um remédio que requer planejamento,
previsdo orcamentaria e implementacdo de largo alcance e com observancia a

divisdo dos poderes.
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Justamente por essa multiplicidade de fatores, acrescida a autonomia e
papel do MP definidos constitucionalmente, que este deve lancar mao dos
instrumentos legalmente previstos para exercer sua fungdo de custus societatis e
intervir de forma que as politicas publicas correspondam a concretizagao dos direitos
sociais mediante controle dos programas de Governo.

Para melhor ilustrar a forma desse controle nas politicas publicas, mister a
referéncia a atuagcdo do Ministério Publico de Minas Gerais na area da saude,
refletida na eximia fiscalizacdo do Sistema Unico de Saude pela Promotoria de
Defesa do Cidadao regulamentada pelo érgdo quanto: ao cumprimento da Lei n°
8.080/90; .a aplicacdo dos recursos financeiros da Unido e do Estado para a
execugao de politicas de saude e dos programas prioritarios definidos no Plano
Mineiro de Desenvolvimento Integrado (PMDI); a existéncia e ao funcionamento do
Conselho Municipal de Saude, ambos previstos na Lei n° 8.142/90. ( FERNANDES
NETO, 2010, p.364/365)

Em busca de colocar em pratica essa fiscalizacao foi estabelecida uma
promotoria extrajudicial preocupada com a democracia participativa, exercida
principalmente por intermédio das Conferéncias e Conselhos de Saude, e com a boa
aplicagcado dos recursos depositados no Fundo Municipal de Saude, garantida pela
implementagao das agdes prioritarias definidas no planejamento estatal.

O Parquet de Minas Gerais fiscaliza, inevitavelmente, a boa aplicagao dos
recursos da saude a partir do conhecimento amplo do plano de saude do Municipio,
que deve conter um diagnostico atual e completo da situagdo epidemioldgica da
regido, para nao haver desperdicio de dinheiro, para promover o controle da
efetividade do direito a saude, garantido constitucionalmente.

Foi essa intencdo da administracdo superior do Ministério Publico de
Minas Gerais ao enfatizar as leis de planejamento e as politicas publicas no ato que
instituiu as Promotorias de Saude. Se o Promotor de Justica conhece o Plano de
Saude, acompanha as entradas e saidas de recursos do Fundo Municipal de Saude
e trabalha em harmonia com o Conselho Municipal de Saude suas ag¢des de fato
contribuem para o fortalecimento do SUS constitucional.

Essa pratica vivenciada em nosso proprio pais permite aferir
indubitavelmente a existéncia de ferramentas ja disponiveis, ainda que incipientes,
para a atividade institucional no controle de direitos sociais, transcendendo a esfera

da saude.
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Entdo, igualmente para os demais setores, deve haver essa fiscalizagéo
sobre os Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposi¢cbes, quanto de sua execugao, mediante a avaliagcdo permanente dos
correspondentes indicadores-sociais, assim como o controle orgamentario a partir do
acompanhamento na elaboracdo das normas orcamentarias Municipais, Estaduais e
Federais e da destinacdo concreta dos recursos, por meio de verificagdo de
sistemas com dados dos gastos do Governo.

Para isso, o MP dispbde de instrumentos extra-judiciais como Termo de
Ajustamento de Conduta, Recomendacéo Legal e Termo de Compromisso que lhe
conferem executoriedade dos acordos firmados, a exemplo da cobranca de multa,
além de ferramentas que Ihe tornam viavel o controle judicial na defesa dos direitos
sociais e do regime juridico, por Acao Civil Publica, se constada latente violagcao
destes nos Programas de Governo, ou Agao Direta de Inconstitucionalidade, se
inconstitucional a lei que rege esses direitos e a destinagdo do orgamento.

Com esses instrumentos, estabelecidos legalmente, a Instituicao dota-se
de legitimidade para impelir os poderes publicos (Municipio, Estados e Uniao) a
implementar politicas publicas reais que garantam o cumprimento dos direitos
fundamentais.

A intervengdo do Ministério Publico nas politicas sociais nos moldes
ilustrados em nada ofende a autonomia concedida ao Poder Executivo, na medida
em que a discricionariedade que é atribuida a este sofre limites e esta sujeita a
controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da liberdade
deciséria, que defluem da lei e do sistema legal como um todo e em hipdtese
alguma pode ser reduzida a mero arbitrio, negador de todos os postulados do
Estado de Direito e do sistema positivo brasileiro, nos termos, inclusive, defendidos
pelo renomado Celso Anténio Bandeira de Melo. (2010, p.972/973)

Para eficacia da atuacdo da Instituicio Ministerial, fundamental o
conhecimento aprofundado do Programa de Governo e evolugdo de indicadores-
sociais, bem como da aplicagcédo de recursos para sua implementacao, de forma que
qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias legais seja passivel, néo
apenas de agéo judicial, mas também de acordos e recomendagdes que permitam a
execucdo dos planos de agdes dos poderes politicos em consonancia com a

legislagao vigente.
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3A PARTICIPAQAO DO MP NA AVALIAGAO E CONSTRUGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

Mais polémica que a fiscalizacdo de Programas de Governo pelo
Ministério Publico, mas ndao menos importante e constitucionalmente legitima, é sua
participacado na avaliagido e construcéo de politicas publicas.

No caso dos direitos sociais, a situacdo de um Estado com recursos
escassos e a importancia de estabelecer critérios para fixar prioridades na
distribuicdo dos recursos, no contexto em que as necessidades sao infinitas e os
recursos poucos, resta-nos a pergunta: como gerar entdo categorias que permitam
estabelecer prioridades na destinacdo dos recursos? E um tema completamente
ausente na tradigao do direito privado e direito patrimonial tradicional.

Todas essas questdes revelam a necessidade de pensar categorias que
nos servem para articular seriamente a relagdo entre direitos sociais e politicas
publicas destinadas a satisfazé-los, de gerar pardmetros que permitam avaliar em
termos juridicos essas politicas e, por fim, de propiciar casos em que se podem
exigir aos poderes publicos aqueles direitos incluidos em constituicdes e pactos de
direitos humanos.

Para tanto, fundamental uma série de mecanismos que acrescentam as
possibilidades dos membros de uma comunidade de incidir mais diretamente no
desenho e execugdo de politicas publicas, por vias distintas. Entre eles se
encontram: o direito a ser consultado antes de certas decisées (como as que afetam,
por exemplo, aos povos indigenas), o direito a participar em audiéncias publicas
para a tomada de decisdes politicas e o direito a participar na formulacdo do
orcamento (chamado de orgamento participativo).

A fim de atribuir efetividade a essas ferramentas de participacao, além da
necessidade de regulamentacdo, devem ser desenvolvidas capacidades de
monitoramento relacionadas ao seguimento e evolugdo da eficacia das politicas
estatais destinadas a satisfazer os direitos sociais dentro de prazos temporais
determinados, para evitar um mar de pequenos programas que nao estao vinculados
entre si, decorrentes de uma Administragdo gerida de acordo com critérios

partidaristas e interesses de clientela politica.
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Nesse sentido, deve-se ter em mente que o principio da proibigdo do
retrocesso social n&o deve incidir apenas como diretriz ao legislador, mas também
ser observado pelo Poder Executivo, de forma que deve ser considerado como uma
ferramenta e garantia do MP para controlar a politica publica e seu avango social.

De tal sorte que se torna fundamental o desenvolvimento de algumas
técnicas de monitoramento, tais como o emprego de indicadores sociais para avaliar
os resultados das agbes governamentais e o estabelecimento de padrdes para
conferir a eficacia de uma politica publica.

Por exemplo, para saber se o Estado cumpre com a obrigacdo de
progressividade em matéria de direito a saude, sdo necessarios dados relativos ao
saneamento basico, para verificar a evolugdo desse indicador nas diferentes
cidades, bem como avaliar a diminuicdo das desigualdades regionais a partir da
realizacao de politicas publicas efetivas para esse fim.

Como instrumentos para essa analise das necessidades locais e a
evolucdo da concretizagao dos direitos sociais, o Ministério Publico pode contar com
dados do IPEA ou em parceria com a Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU),
inclusive com base no Acordo Basico de Assisténcia Técnica - firmado entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil, a Organizacdo das Nac¢des Unidas e
suas Agéncias Especializadas - para o desenvolvimento dos oito objetivos do
Milénio, em que uma das ag¢des ja iniciadas € o mapeamento dos indicadores sociais
(educacao, saude, habitagao, etc) de todos os Municipios brasileiros. (PNUD, online)

Ademais, cumpre a reestruturacao do corpo técnico do MP, para conter
profissionais como técnicos sociais (formados em Sociologia ou Servigos Sociais ou
Antropologia), engenheiros ambientais, que possam atuar como assistentes dos
Promotores e Procuradores para verificagdo do resultado das agdes governamentais
na localidade, exemplo: analisarem os beneficios ou prejuizos que determinada obra
trouxe a populacdo local, quantidade de familias beneficiadas direta ou
indiretamente, os beneficios a qualidade de vida (sob o principio da dignidade da
pessoa humana) e se o resultado do projeto corresponde ao que foi previsto.

Na auséncia de corpo técnico, ha como alternativa o estabelecimento de
parcerias com 0Orgaos publicos, institutos de pesquisa e até mesmo organismos
internacionais como a ONU no Programa das Nagbes Unidas — (PNUD),

aproveitando a expertise e os respectivos profissionais qualificados em diagnosticar
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indicadores sociais e até mesmo na promogado e avaliagdo de programas sociais
para auxiliar as atividades da Promotoria.

Esse trabalho interdisciplinar para avaliar o desenvolvimento das politicas
publicas destinadas a satisfazer os direitos sociais, permitem medir quais os
recursos que sao usados para alcanga-los, quais sdo as metas derivadas das
obrigagdes e parcerias internacionais, quais sdo as metas que o Estado fixou e
como as tem cumprido em determinado prazo. Nado ha como controlar as politicas
publicas sem saber o que o Estado tem feito para satisfazer os direitos sociais, como
destina os recursos orgcamentarios, que resultado obtém, quais indicadores usa para
avaliar suas politicas.

Alguns paises sul americanos ja desenvolveram instrumentos concretos
que permitem a participagado cidada na elaboragdo do orgamento — € o caso do
orcamento participativo de muitas cidades do Brasil. (COURTIS, 2007, p.23)

Porém, ndo basta a existéncia do orcamento participativo verificado em
algumas cidades brasileiras citadas, € necessario seu carater vinculante, em
especial quanto a sua execugao financeira e as limitagdes relativas as emendas
parlamentares que ocorrem apdés as audiéncias publicas.

Ha necessidade de melhorias no orcamento brasileiro, com a participacao
do MP de forma ativa, para fins de firmar nas audiéncias publicas Termos de
Compromisso para atribuir carater coercitivo perante o descumprimento das leis
orcamentarias e, por conseguinte, além de conferir maior transparéncia nas
decisdes politicas, tornar-se um meio de evitar a corrupgao.

A obrigacdo de adotar medidas até o maximo de recursos disponiveis
supde a possibilidade de avaliar o emprego dos recursos publicos e a priorizagao
que o Estado lhes da, por exemplo, mediante a comparagdo do percentual
orcamentario destinado a satisfazer os direitos sociais com os destinados a outros
gastos que ndo correspondem a satisfagdo dos direitos humanos (ex: propaganda
politica).

Assim, é necessaria essa avaliagdo nas cidades brasileiras, tanto em
nivel municipal, como estadual e federal, para obter um diagndstico de como sao
efetuadas as despesas do Governo, quais sdo suas prioridades e se correspondem
as prioridades constitucionais e legais.

Deve-se, sobretudo, reconhecer que o Governo brasileiro tem

desenvolvido gradualmente ferramentas que permitem a transparéncia do processo
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orcamentario, como o Sistema Integral de Administracdo Financeira (SIAFI) e Portal
de Convénios (SICONV) — sistemas publicos que permitem justamente analisar onde
estdo sendo gastos os recursos, bastando fazer esse levantamento e comparar com
os indicadores sociais e direitos e garantias legais.

Essa atribuicdo é perfeitamente aplicada ao Ministério Publico, como
garantidor dos direitos indisponiveis, guardido do Direito e da Sociedade, em papel
estabelecido pela Constitui¢cao, portanto, pelo Poder Legislativo para atender a essa
finalidade, de forma que a autonomia que Ihe foi assegurada visa ao controle mutuo
dos poderes destinado ao bem social.

Além do vinculo entre a esfera judicial e politica, tem-se o reconhecimento
legal de novos mecanismos de representagcédo de interesses coletivos, os quais séo
atribuidos especialmente ao Ministério Publico para fixar temas em agenda de
debates sociais (audiéncias publicas), questionar processos de definicdo e
implementagdo de politicas publicas do Estado (recomendagéo legal e termo de
ajustamento de conduta), bem como contestar conteudo de politicas e seus
potenciais impactos sociais ou omissdes governamentais, ativando processos de
tomada de decisdes politicas publicas (termo de compromisso).

O Poder Judiciario ndo tem a tarefa de desenhar politicas publicas,
tampouco o MP, mas de confronta-las com os principios e direitos estabelecidos
legal e constitucionalmente e, em caso de divergéncia, utilizar os instrumentos
garantidos no ordenamento juridico brasileiro para reenviar aos poderes pertinentes
para que eles reajustem sua atividade em consequéncia.

Quando o MP atua em espagos para a participagdo civica para a
discussdo ou analise de certas medidas politicas (ex: audiéncias publicas),
aproxima-se da comunidade local e mune-se de mecanismos participativos que
aumentam sua legitimidade, até mesmo sua propriedade (capacidade), para
definigdo de regras basicas de procedimento, a serem seguidas pela propria
Instituicdo e exigidas dos poderes politicos pelo Parquet, traduzindo-se em efetivo
direito de participagao civica ou cidada.

Para o éxito das politicas publicas, € necessario o desenho concreto de
suas medidas a serem adotadas, o cronograma de cumprimento, o seguimento de
sua execucao e avaliagao do resultado. Sobre esse aspecto, encontram-se fatores
relacionados com a divisdo de poderes e as faculdades do judiciario e do MP

atuarem na construcao e fiscalizacdo de um remédio para o caso, esbarrando na
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polémica questdo sobre a possibilidade de interferéncia na esfera de atuagdo do
Poder Executivo.

Apesar de retratar um ponto nevralgico sobre o tema, o quadro sintético a
seguir ilustra a distribuicdo das respectivas atribuicbes para a concretizagdo dos
direitos sociais, em consonancia com os papéis definidos constitucionalmente, em

total respeito a separagao de poderes e controle mutuo:

QUADRO 02 — DISTRIBUIGAO DE ATRIBUICOES/PAPEIS E INSTRUMENTOS
PARA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Papel/Atribuigao Instrumentos

. . Representante do povo, eleito para a criagdo de .
Poder Legislativo | direitos e normas para a efetividade das garantias | Leis
constitucionais

Representante do povo, eleito para a
regulamentacgao dos procedimentos e execu¢do de | Orgcamento  publico e
politicas publicas para colocar em pratica 0s|regulamentos

direitos sociais emanados pelo Legislativo,
conforme o Programa de Governo

Poder Executivo

Representante da Justica, conforme legitimagéo
constitucional, para fazer cumprir os direitos e
garantias constitucionais emanados pelo Legislativo
e sua implementagao pelo Executivo

Poder Judiciario Decisdes Judiciais

Acdes Judiciais (ex: Agao
Civil Pdblica, Agao Direta
de Inconstitucionalidade);
Termo de Ajustamento de
Conduta, Termo de
Compromisso; Audiéncias
Publicas e
Recomendacgao Legal

Representante da Sociedade (e guardido do
direito), conforme legitimagao constitucional, para a
exigibilidade, perante os demais poderes, do
cumprimento dos direitos e garantias
constitucionais emanados pelo Legislativo e sua
implementagdo pelo Executivo, considerando a
inércia conferida ao Judiciario.

Ministério
Publico

Como se observa, partindo dos esclarecimentos acima, o Ministério
Publico pode atuar mediante realizacdo de acordos e, a depender da ofensa a
legislagdo vigente ou a Constituigdo quanto a destinagdo de recursos e sua
correlagdo com a concretizagao dos direitos sociais, pode também ajuizar Acao Civil
Publica ou mesmo Acgédo Direta de Inconstitucionalidade, com total legitimidade
amparada em sua finalidade constitucional e ferramentas para alcanga-la que Ihe
foram conferidas no ordenamento juridico brasileiro desenvolvido pelo 6rgao
representativo do povo: Poder Legislativo.

O descumprimento dos acordos firmados com o MP e os poderes

politicos, além de imbuidos de executoriedade, ensejam ac¢des judiciais, como as
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demais violagdes diretas dos direitos sociais, de forma que a judicializagdo das
politicas publicas torna-se imprescindivel para o controle mutuo dos poderes.

Essa modalidade de intervencéo judicial sobre a politica social pode ser
encontrada, inclusive, nos Estados Unidos da América — EUA, com regime
democratico internacionalmente reconhecido, onde houve decisdo da Corte de
Apelagdes do Estado de Nova York obrigando o governo estadual a fixar o custo
atual e real de um servigo educacional idéneo para garantir na cidade de Nova York
o direito a educagao basica adequada. Logo, determinou ao Estado apresentar uma
reforma do sistema de financiamento da educacéo estadual para assegurar em cada
escola da cidade o nivel desejavel de ensino, estipulando prazo para sua realizagéo
e fixou um mecanismo de informacgao e transparéncia para poder fiscalizar o0 novo
sistema. (Campaign for Fiscal Equity, online)

Alids, ndo precisa ir muito longe para exemplificar a intervengcéo na
alocacéao de recursos e definicao de politicas publicas para atendimento dos direitos
e garantias legais e constitucionais, com as respectivas prioridades garantidas,
encontrando-se casos aqui mesmo no Brasil.

Na acao movida pelo Ministério Publico contra o Municipio de Joinville,
reclamou-se a inversido de prioridades com a desapropriacdo de area particular, no
valor de 1,75 milhdes de reais, para a construcdo de estadio de futebol, em
detrimento a 2.948 criangcas para as quais ndo havia vagas nas escolas. O juiz
condenou liminarmente o Municipio a abrir as vagas necessarias no periodo de 45
dias, sob pena de multa mensal no valor de um salario minimo por vaga nao provida,
destinando o valor ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianga do Adolescente. A
liminar do Juiz de primeiro grau foi cassada pelo TJ-SC, mas antes da sentenca de
merito, o Municipio e o Ministério Publico assinaram um Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), prevendo a construgdo dos centros educacionais reclamados, no
prazo de quatro anos. O juiz homologou o acordo e o processo foi arquivado.
(CHOUKR, 2010, p.440/441).

Essa situagao evidencia como o Parquet pode atuar de forma concreta
na construgdo de politicas publicas, ndo apenas para fins de fiscalizacdo, mas no
controle a priori para resguardar direitos sociais, tal como a educagao e a prioridade
legal as criangas e aos adolescentes.

A espelho do que foi realizado em Joinville, a Instituicdo deve voltar suas

atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
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da previsdo orgamentaria, auxiliada pela comunidade local (audiéncias publicas),
intervir na aplicacdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Representa alcancgar searas realmente inéditas na historia Institucional,
com a aproximagao de movimentos sociais e a exigibilidade judicial de mecanismos
de inclusédo social, ao lado da tutela do Poder Judiciario nos direitos sociais.

Essa intervencdo nao agrava a discricionariedade, apenas I|he
reconhece os confins; ndo penetra na esfera de liberdade administrativa, mas tao s6
Ihe declara os contornos; recolhe a significagdo possivel em fungéo da finalidade do
texto, do contexto e da ordenagcdo normativa como um todo, aprofundando-se até o
ponto em que possa extrair da lei um comando certo, inteligivel e concreto.

Logo, a atuagdo do Ministério Publico é vinculada a hierarquia advinda
dos Direitos Fundamentais para a formacao das politicas publicas, em que muitas
das vezes conta com a judicializagdo sobre essas questdes que reforga sua

legitimidade no papel de construtor de ordem juridica democratica.

CONCLUSOES

Diante da incapacidade de o Poder Executivo edificar uma sociedade
solidaria, vez que o capital simbdlico faz prevalecerem, no campo do poder, os
grupos de pressao que desvirtuam a ideia de um Estado Democratico de Direito,
privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade da histéria brasileira foi
chamado de clientelismo ou patrimonialismo, o exercicio da soberania da
coletividade resta ao Sistema Judicial, especialmente ao Ministério Publico, como
orgao incumbido da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, por meio dos instrumentos legislativos que Ihe
foram conferidos, que garantam o reconhecimento, o empoderamento, aos excluidos
pelos processos hegemonicos de construgao da realidade social.

Por isso, € premente a disposicao de regras regulamentadoras dos
direitos e garantias constitucionais para sua real concretizagédo, considerando estar
intrinsecamente vinculada a questdo orgamentaria a implementagcdo de politicas
publicas para o alcance de suas finalidades previstas no ordenamento juridico.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como

verdadeiros direitos subjetivos revela a caréncia de sua plenitude, mas as solug¢des
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gradualmente articuladas, tais como promovidas pela Constituicdo Federal de 1988,
denotam indicios de uma evolugéo.

Nesse aspecto, a Constituicdo de 1988 representou um avango ao
ampliar os mecanismos para garantir a efetividade dos direitos constitucionais,
estabelecendo os seguintes meios de atuagao: Agéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, Mandado de Injuncdo e a Acdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais e ainda elevou a categoria de ag¢des constitucionais a Acao Civil
Publica, a Acédo Popular e o Mandado de Seguranca.

Esses instrumentos, principalmente utilizados pelo Ministério Publico, em
decorréncia de seu novo papel constitucional conferido e ferramentas garantidas
para O seu exercicio, propiciam uma nova espécie de cidadania alcangada, muitas
vezes, a partir de acdes coletivas ou até individuais, para conquistar efetivamente os
direitos sociais.

A utilizacdo dessas ferramentas e a regulamentacdo dos direitos sociais
sao necessarias para controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

A regulamentacéo nos termos elucidados permite maior atuagdo do MP e
judicializagdo de demandas sociais, as quais acabam por representar um sinal de
alerta aos poderes politicos acerca do descumprimento generalizado de obrigag¢des
em mateérias relevantes e prioritarias de politicas publicas.

No entanto, o éxito de a¢des individualizadas que buscam garantir direitos
indisponiveis, a partir da exigibilidade de um direito frente ao seu descumprimento,
pode resultar em desigualdades em relacdo ao resto dos casos idénticos nao
pleiteados judicialmente, razdo pela qual € necessaria a atuagcdo do MP em
horizonte ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito
de programa de governo.

Sua atuagdo planejada de alcance geral, para tutelar os direitos da
sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da Instituicdo Ministerial,
deve respeitar a separagao de poderes, a fim de manter na realidade a teoria
classica triparticdo dos poderes e ainda tornar factivel a exigibilidade do contrato
social, conforme raciocinio desenvolvido no presente artigo.

A pratica relatada do MP/MG evidencia a existéncia de ferramentas legais

ja disponiveis no Brasil, ainda que incipientes, para a atividade institucional no
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controle de direitos sociais, a partir da fiscalizagdo da implementagdo de Programas
de Governo, tal como feito na esfera da saude em Minas Gerais.

Assim, o Parquet deve lancar mao dos instrumentos que lhe séao
conferidos para, em cumprimento de seu papel de custus societatis, fiscalizar os
Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposicdes, quanto de sua execug¢ao, mediante a avaliacdo permanente dos
indicadores-sociais e o0 controle orgamentario com o acompanhamento na
elaboragdo das normas orgamentarias Municipais, Estaduais e Federais e da
destinagdo concreta dos recursos, para assegurar os percentuais financeiros e
prioridades estabelecidas no ordenamento juridico.

Para isso, o MP deve conhecer totalmente o Programa de Governo e
confronta-lo a evolugdo de indicadores-sociais e a respectiva distribuicdo de
recursos, de forma que qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias
legais seja passivel, ndo apenas de acado judicial, mas também de acordos e
recomendagdes que ensejem a execugao dos planos de agdes dos poderes politicos
em consonancia com sua finalidade definida no contexto legal como um todo.

Dessa forma, conclui-se que a intervengcdo do Ministério Publico nas
politicas sociais como ora apresentada ndo ofende a autonomia concedida ao Poder
Executivo, porquanto a discricionariedade da Administragdo sofre limites e submete-
se ao controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da
liberdade deciséria, decorrente da lei e do sistema legal como um todo.

Além da fiscalizagdo dos Programas de Governo, estende-se a atuagao
do MP na avaliacdo e construgcdo de politicas, exatamente como no caso da
intervencdo do Parquet em Joinville exemplificado neste trabalho, voltando suas
atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
da previsdo orgamentaria, auxiliado pela comunidade local (audiéncias publicas),
reivindicar a aplicagdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Essas atuacgdes representam o alcance em searas realmente inéditas na
histéria Institucional, com a aproximag¢do de movimentos sociais e a exigibilidade
judicial de mecanismos de inclusao social.

Diante da inovagao que refletem essas medidas, urge a constituicao de
parcerias e a reestruturagdo os servigos auxiliares da Instituicdo Ministerial para

dispor de corpo técnico qualificado (profissionais formados em servigos sociais,
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contabilidade publica, etc) que contribuam com trabalho dos Promotores, bem como
a reorganizagdo das Promotorias, a partir de um planejamento estratégico e plano
de acgdes, internamente regulamentados, se possivel, para distribuir as atribuicbes
entre seus membros e, assim, garantir uma diretriz clara que assegure eficacia nas
tarefas exercidas, evitando sobreposicdo de atividades e excesso de acdes

individuais “desgovernadas”.

ABSTRACT

The Public Prosecutor'S Office action, as the guardian of society and the law, in the
implementation of the social rights is intrinsically linked to the public policies. In the
meantime, there is, since the drawing up until the implementation budget-financial
which allows the implementation of the programmes of government, the discretion
over the political powers, which is easily portrayed in the operations of repasse of
resources for social programmes which have been paid to the general budget of the
Union. The outrage in the destination of those resources, because of the
transparency lack and clear criteria, among other distortions, propitiates the game of
interests in benefit to the supporting clientele, resulting in the discontinuity and
inefficiency of the social programs with waste of the public money, intensifying
inequalities and the maintenance of groups of the power holders of the symbolic
capital. In this context, in spite of the controversy of judicialization in this area, which
is fundamental to the intervention of Parquet flooring, to fulfill its purpose
constitutional, public policies, from the legal instruments established.

Key Words: Performance of the Public Ministry. Dysfunctions of the budgeting
process. Discretion of public policies. Implementation of social rights. Monitoring,
evaluation and construction of public policies. Constitutional and legal instruments of
the MP and judicialization of public policies.
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A CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS: PROGNOSES DE
INSTRUMENTOS PROPRIOS DE ATUAGAO DO MP

Vivian Priscila Vidal Pacheco”

RESUMO

A atuacdo do Ministério Publico, como guardido da sociedade e do direito, na
concretizacdo dos direitos sociais esta intrinsecamente vinculada as politicas
publicas. Entretanto, verifica-se que a arbitrariedade na destinacao dos recursos
publicos, em virtude da falta de transparéncia e critérios claros, entre outras
distorcbes, propicia o jogo de interesses em beneficio a clientela partidaria,
resultando na descontinuidade e ineficiéncia dos programas sociais com desperdicio
do dinheiro publico, intensificando desigualdades e a manutengdo de grupos do
poder detentores do capital simbodlico. Neste contexto, apesar de polémica, torna-se
fundamental a intervencdo do Parquet, para cumprir sua finalidade constitucional,
nas politicas publicas, a partir dos instrumentos legais estabelecidos, observada a
divisdo dos Poderes.

Palavras chaves: Ferramentas do Ministério Publico. Arbitrariedade nas politicas
publicas. Concretizacdo dos direitos sociais. Fiscalizagao, avaliacdo e construcio de
politicas publicas.

INTRODUGAO

Com a tendéncia de superacdo do Estado do Bem Estar Social e a
retomada em defesa do Estado minimo, reforcam-se as dificuldades encontradas
para a implementacao de politicas publicas, principalmente as relativas aos direitos
sociais.

A partir dessa percepgédo neoliberal, ao Estado, como sujeito passivo
imediato dos direitos socais, a imposicao de um 6nus econdmico excessivo ao
mercado advindo de obrigagdes positivas - atribuidas em classificagao ultrapassada
aos direitos sociais — ofenderia o principio da livre-iniciativa e culminaria por
prejudicar justamente a parcela desabastada da populagéo, pelo aumento do nivel

do desemprego.
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Esse discurso, todavia, pode ser atribuido ao que Bourdieu (2008 apud
SUXBERGER, 2011, p.109,110,116,119) chama de capital simbdlico, caracterizado
pelo poder e capacidade de exploragdo como posigcao legitimamente aceita, para
que se mantenha, por meio da ocultacdo dos contextos subjacentes, a atuagao
minima do Estado em politicas publicas destinadas para a concretizacao de direitos
sociais, vez que sao focadas prioritariamente aos denominados direitos de primeira
geragao.

Assim o campo do poder, definido em sua estrutura pelo estado das
relagdes de forca entre as formas de poder e as diferentes posi¢cées ocupadas pelos
agentes, conduz a uma constatagao inevitavel: o influxo dindmico do campo tende
continuamente a produzir e reproduzir o jogo entre os agentes e suas posigoes.

O Poder Executivo ndo é capaz de se empenhar concretamente pela
edificacdo de uma sociedade solidaria, visto que o capital simbdlico faz prevalecer
no campo do poder grupos de pressdo que desvirtuam a ideia de um Estado
Democratico de Direito, privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade
da histéria brasileira foi chamado de clientelismo ou patrimonialismo.

Por ser represado o acesso popular a cidadania, tanto pela ineficacia do
legislativo (poder representativo do povo) como pela usurpagdo do executivo pelo
mercado, O exercicio da soberania da coletividade resta ao Sistema Judicial,
especialmente ao Ministério Publico, como 6rgao incumbido da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis, por
meio dos instrumentos legislativos que Ihe foram conferidos.

Entretanto, como empecilho as politicas sociais, ha ainda o argumento de
que ao Judiciario faltaria legitimidade democratica para tratar de assunto
supostamente relacionado com a atividade executiva do estado.

Sobre esse tema, destaca-se o posicionamento de Cappelletti (1993 apud
MACHADO, 2011, p.33) de que a juridificagdo das relagdes sociais e a judicializagao
da politica mantém um nexo necessario com os processos de aprofundamento da
democracia ao garantir o reconhecimento, 0 empoderamento, aos excluidos pelos
métodos hegemonicos de constru¢ao da realidade social.

Assim, deve-se entender o processo de judicializagdo da politica ndo
como entrave ao fortalecimento das instituicdes democraticas, mas como forma de
aperfeicoa-las porquanto permite a inclusdo de setores da sociedade civil ndo

contemplados pelas politicas publicas.



Sob esse viés, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou os mecanismos
para garantir a efetividade dos direitos constitucionais, configurando-se uma nova
espécie de cidadania e o fortalecimento da participagdo democratica sem implicar
prejuizo para as vias tradicionais de representagao politica.

Impende, pois, que se prevaleca a conquista da cidadania e, para tanto,
que o Judiciario (e Ministério Publico) disponha de forga, cujos meios o ordenamento
juridico atual ja Ihe confere, para impedir a manutengdo de modelos excludentes e

para criar cada vez mais espacgo de luta para concretizagao da dignidade humana.

1 A REGULAMENTAGAO NECESSARIA DOS DIREITOS SOCIAIS E ATUAGAO
DO MP NA EFETIVIDADE DE DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS

A preméncia de estabelecimento de critérios claros e transparentes sobre
a alocagao de recursos publicos esta intrinsecamente vinculada a disposi¢cao de
regras regulamentadoras dos direitos e garantias constitucionais para sua real
concretizagao.

A inadequacao de uma estrutura e posi¢ao do Poder Judiciario para exigir
o cumprimento de obrigacées por nado dispor de regulamentos especificos sobre
direitos sociais para limitar a arbitrariedade dos poderes politicos, dificulta
instrumentos a agao judicial para tornar exigiveis as garantias constitucionais.

N&o apenas promover as condigdes necessarias € o meio de assegurar o
gozo de um direito, mas também a regulamentagcao adequada dos direitos que
proporcione seu respeito, protecdo e garantia €& fundamental para gerar
consequéncias juridicas que permitam ao titular do direito acesso ao bem juridico
tutelado.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como
verdadeiros direitos subjetivos mostram cabalmente a sua caréncia de plenitude.
Todavia, as solu¢des gradualmente articuladas denotam indicios de uma evolugéo
ainda incipiente.

O reconhecimento de direitos impde a criacdo de agdes judiciais ou de
outro tipo de instrumentos que permitam ao titular do direito reclamar perante uma
autoridade judicial ou outra com similar independéncia (o préprio MP), ante a falta de

cumprimento de sua obrigacdo por parte do sujeito obrigado. Isso implica a



necessidade de especificar ou aclarar em grande medida o conteudo das normas
superiores, mediante disposi¢cdes de normas inferiores que concretizem seu sentido.

Assim, a criagcdo de acbes judiciais que garantem a integridade dos
direitos em caso de descumprimento por parte das pessoas obrigadas depende do
desenvolvimento de legislagao infraconstitucional necessaria para dar efetividade a
essas garantias e controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

Trata-se de mudancga de paradigma estabelecer regras ao Estado, do
mesmo modo como ocorre com o Direito Civil na restricdo a autonomia da vontade
das partes, para limitar a discricionariedade da funcao exercida pelo Governo ou até
na forma de organizacao cujo efeito social e econdmico nao garante a titularidade do
direito subjetivo.

A distribuigdo arbitraria de recursos intensifica desigualdades regionais,
em decorréncia da subordinacdo do Estado a sua propria discricionariedade
excessiva permitida na conducédo de politicas publicas, que acaba por beneficiar
clientela politica no manejo de suas prestagdes ou intervengdes, e prejudicar o
atendimento dos interesses publicos. (COURTIS, 2006, p.12)

Igualmente, corrobora a existéncia do campo de poder formado pelo
capital simbdlico resultante da liberdade desmesurada concedida ao Governo, como
“‘dono do dinheiro publico”, na medida em que recai preponderantemente em suas
maos as decisdes politicas sobre o orcamento, razdo pela qual se verifica forte o
discurso resistente a judicializagcdo dessas questdes para manutencdo do status
quo.

Pelos motivos elencados, urge a mudanga de paradigma supracitada,
pois a regulamentacao juridica pretendida € para sustentar a utilizagdo do poder do
Estado com o propdsito de equilibrar situagdes de disparidade seja para garantir o
minimo existencial, melhores oportunidades a grupos excluidos ou compensar
diferencas de poder nas relagdes particulares, sempre com o objetivo de alcangar a
igualdade material ou fatica, ao contrario do que ocorre na pratica de politicas
sociais.

Portanto, normas regulamentares e a previsdo de instrumentos
processuais concretos para remediar a violagdo de certas obrigagbes sao
imprescindiveis para a exigibilidade dos direitos sociais. Uma Constituicdo que

consagra os direitos sociais, ndo os assinala somente o valor normativo, mas o valor



normativo supremo, destinado exatamente a limitar e impor obrigacbes a poderes
publicos, para o que importa justamente a viabilidade de reclamar qualquer ofensa.

Alias, o principio da legalidade como pedra de toque da ordenagao
normativa, atribui legitimidade de protecao judicial a todos os direitos previstos,
contudo, considerando que a Administracdo s6 pode agir em obediéncia a lei,
fundamental dispor de forma clara e transparente sobre os direitos sociais para
melhor Ihe atribuir exigibilidade.

Nas palavras de Seabra Fagundes (1975 apud MELLO, 2010, p.960):
“‘Administrar € aplicar a lei de oficio.” Eis a importancia de normas sobre os direitos
sociais. Frise-se ainda que a funcdo administrativa é subordinada a fungao
legislativa, relagdo esta que concretiza o principio da necessaria legalidade da
atividade administrativa.

Notdria, pois, a necessidade de orientagdes legais para a atividade do
Poder Executivo e, para melhor ser aplicada a regulamentagdo deve incluir a
especificacao do conteudo do direito, o estabelecimento das formas em que se pode
exercé-lo e as respectivas garantias. A definicdo do conteudo desses direitos é
determinar em que consiste o direito, seus titulares, a quem se obriga e seu alcance.
Por exemplo, quando se fala do direito a saude, deve definir a expectativa que esta
respaldada legalmente, o titular dessa expectativa, quem deve cumprir essa
expectativa e ferramentas para garantir o direito, caso nao seja cumprido.

Em pais com séria crise democratica como o nosso, em relacado aos
programas legislativos, verifica-se que o Poder Executivo imiscui-se na atividade
legislativa com excesso de Medidas Provisérias para atender a seus interesses, em
contrapartida € omisso na regulamentagao dos direitos sociais, restando obscura a
responsabilidade pela falta de legislacdo, sendo primeiramente imprescindivel a
definigdo do responsavel pela omissao normativa.

Neste sentido, apesar da insuficiéncia da regulamentagdo existente no
ordenamento juridico brasileiro para a exigibilidade dos direitos sociais, na doutrina
estrangeira (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002) somos citados como exemplo, por
dispormos de instrumentos processuais capazes de assegurar, mediante acgdes
judiciais e outras ferramentas, os direitos sociais coletivos ou individuais
indisponiveis, em especial por intermédio dos meios estabelecidos para a atuacao

do Ministério Publico.



Nossa legislacdo prevé os instrumentos como agao civil publica, mandado
de seguranga, mandado de injungdo, além da atuagdo da Defensoria Publica e,
principalmente, do Ministério Publico.

A Instituicao Ministerial que, inclusive, passou a ter carater permanente,
figura como principal agente defensor da sociedade, do ordenamento juridico e
regime democratico, a quem, portanto, a legislacdo tem munido de ferramentas para
tornar reais os direitos sociais e 0 exercicio da plena cidadania.

Como decorréncia da melhoria no acesso ao judiciario e ampliacdo das
atribuicbes do MP, atualmente, tem-se vivenciado o aumento de decisdes judiciais
no Brasil que determinam o cumprimento por parte do Estado de acdes especificas
para o gozo de direitos sociais, tais como o acesso a medicamentos essenciais a
vida.

A multiplicacdo de determinadas acdes judiciais, movidas em grande
parte pelo Ministério Publico para garantir direitos individuais indisponiveis e
coletivos, demonstra a falha na implementacéo das politicas publicas, de forma que
tanto o excesso de demandas individuais como a declaracdo de mora do Estado
para cumprir os direitos constitucionalmente previstos passam a canalizar as
necessidades da agenda publica, forgando, portanto, o Governo a direcionar seus
esforcos para efetivar o acesso aos bens juridicos tutelados que resguardam
principalmente a dignidade da pessoa humana. (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002)

Essa atuacdo do Ministério Publico e a chamada judicializagdo das
politicas publicas permitem que as clausulas constitucionais e tratados
internacionais que estabelecem direitos para as pessoas e obrigacbes e
compromissos para o Estado, deixem de ser concessdes graciosas, de natureza
meramente programatica, no tocante ao programa de Governo no ambito interno e
internacionalmente, possibilitando a reivindicagdo dos direitos instituidos.

De tal sorte que, quando o poder politico ndo cumpre suas obrigagoes,
antes de denunciar a Organismos Internacionais, tem-se factivel ao Estado a
possibilidade de reconhecimento e reparacdo da violagédo apontada pelo Ministério
Publico, internamente.

A previsdo de regimes juridicos especiais (como de habitagdo, consumo,
saude, etc) que regulamentam os direitos sociais, como norma geral emanada por
orgao representativo, com legitimidade atribuida pelo povo mediante o voto, torna-se

um instrumento juridico que propicia:



a) a ampliacdo do controle judicial na atividade administrativa nas areas
desmercantilizadas (em funcéo de Ihe trazer mais clareza na forma de atuar e
Ihe permitir/intensificar sua legitimidade);

b) o fortalecimento da atuagdo do Ministério Publico para reivindicar os direitos
individuais indisponiveis e coletivos, mediante agao civil publica, vez que as
normas tornam mais transparente e evidente o seu campo de atividade;

c) a multiplicidade de demandas judiciais, em geral movidas pelo MP, que
provoca, além da concretizacdo do direito ao titular, um canal que forca a
implantagao de politicas publicas imediatas a certos setores.

Por todos esses fatores acima listados, a regulamentagdo &
imprescindivel para permitir maior atuacdo do MP e judicializagdo de demandas
sociais, as quais acabam por representar um sinal de alerta aos poderes politicos
acerca do descumprimento generalizado de obrigagcbes em matérias relevantes e

prioritarias de politicas publicas.

2 ATUAGCAO DO MP SOBRE PROGRAMAS DE GOVERNO - EXIGIBILIDADE DO
CONTRATO SOCIAL

Nao obstante a relevancia suscitada no topico anterior, impende destacar
que o éxito de agdes individualizadas que buscam garantir direitos indisponiveis, de
quem procura o MP ou a justica, para a exigibilidade de um direito frente a
manutengdo da situagdo de descumprimento, pode resultar em desigualdades em
relacéo ao resto dos casos idénticos ndo pleiteados judicialmente, motivo pelo qual é
de suma importancia perceber a necessidade de atuagdo do MP em horizonte
ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito de
programa de governo.

Para demonstrar a multiplicagdo das agdes individuais desse género, vale
citar o exemplo de Minas Gerais, em que o universo das acgbes propostas por
Promotores de Justica em casos individuais envolvendo pedidos de internagao e
medicamentos tém preponderado sobre as acdes coletivas, de forma que as
demandas individuais ajuizadas pela Promotoria da Saude saltaram de 45% em
2004 para 81% em 2005. (FERNANDES NETO, 2010, p.363)

Com esse crescimento significativo das demandas judiciais, torna-se

latente perceber que o cumprimento geral e absoluto de toda obrigacdo para



concretizacdo dos direitos sociais por parte do Estado, em acgdes individualizadas
sem consonancia com o planejamento de politicas, apresenta-se sumamente dificil
de ser promovido por meio de determinagao direta judicial, pois ocorre de maneira
nao planejada, sem o alcance geral necessario as politicas publicas, além de gerar
desigualdade, entre as pessoas afetadas pelo mesmo descumprimento que né&o
participam da lide judicial.

Sobre esse aspecto, vale registrar o alerta de Fernandes Neto:

A judicializagdo de pretensdes relacionadas a interesses
sociais tem um carater politico. Interfere no governo do
Municipio ou do Estado ou da Unido. Dai a grande polémica
em torno da crescente intervenc¢ao do judiciario no campo das
politicas publicas. [...]. As demandas coletivas tém carater
politico, refletem a cobranca da sociedade em relacao aos
direitos assegurados pela Constituicdo. Os casos individuais,
em principio, ndo teriam tal carater. Todavia, na medida em
que multiplicam-se as acbes individuais com pedidos de
interacbes e medicamentos, por exemplo, seu deferimento
pelo judiciario produz impacto nas politicas publicas, nem
sempre positivo. Enquanto na agao coletiva é possivel discutir
os contextos, o0 quadro epidemiolégico, as opg¢des
terapéuticas, as dificuldades de financiamento, por exemplo,
na demanda individual a pretensdo aparece descolada da
politica publica correspondente, imune a ela. (FERNANDES
NETO, 2010, p.363)

Inevitavel concluir que essas agdes mesmo promovidas pelo MP para
assegurar os direitos individuais indisponiveis, ainda que visem a efetividade das
garantias e prioridades constitucionais, ndo sao suficientes para o cumprimento do
seu papel de guardidao da sociedade, porquanto para tal fim essa Instituicdo deve
também agir de forma planejada para evitar desigualdades ao beneficiar uns em
detrimento de outros, tampouco permitir a concentracdo de destinacdo de recursos
publicos na efetivacdo de determinados direitos sem observar os demais.

Igualmente essa atuagdo planejada do Parquet de alcance geral, para
tutelar os direitos da sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da
instituicdo, deve respeitar a separacido de poderes.

Assim, da mesma forma que compete ao Poder Executivo estabelecer
seu programa de governo com a previsdo das politicas publicas a serem
implementadas e os recursos a serem alocados, conforme legislacdo especifica que
deve atentar as questdes apontadas para a efetividade orgamentaria; ao Poder
Legislativo cumpre elaborar normas exclusivas para a concretizagdo dos direitos

sociais; ao Poder Judiciario incumbe o julgamento se os direitos legal e



constitucionalmente previstos estdo sendo observados e determinar o seu
cumprimento, ainda que resulte em intervengcdo em politicas publicas, em legitima
configuracdo do Regime Democratico, o qual deve ser resguardado pelo MP.

A atuagado do Poder Judiciario ao determinar o cumprimento legal, o faz
seguindo as normas fixadas no Congresso Nacional nos moldes da teoria classica
de divisdo de poderes, ao tempo que aos juizes e tribunais também recaem os
deveres legais e devem observar as regulamentagbes do Executivo em seus atos
administrativos.

Nao apenas respeita a teoria classica de triparticdo dos poderes, com
suas origens especialmente em Montesquieu, como remonta ao cumprimento do
contrato social, na concepgado contratualista de Rousseau, na medida em que o
Governante assume a gestdo do Estado a partir da anuéncia de seu povo, que,
atualmente, no caso da Republica Federativa do Brasil, delega os poderes ao titular
do Governo mediante o voto direto dos eleitores que pretendem ver realizado o
programa proposto pelo candidato politico eleito.

Observada essa logica, € notério que o Programa de Governo nao pode
ser visto como instrumento arbitrario a ser conduzido ao bel prazer dos poderes
politicos de acordo com seus interesses. Ao contrario, os politicos eleitos assim o
sao por suas propostas e devem manter coeréncia entre o compromisso assumido
com o povo, respeitados ainda os dispositivos legais estabelecidos pelo Legislativo,
igualmente 6rgao representativo, sob pena de perderem inclusive a legitimidade de
sua manutengao no cargo.

Ademais, o Estado tem o dever de conceber e implementar politicas
publicas necessarias a promogao, protecdo e garantia dos direitos sociais,
atendendo aos principios da universalidade, da integralidade e da gratuidade (ou
modicidade de precos) que regem a Administracdo, sendo determinante ao poder
publico o seu planejamento, nos termos do art. 174 da Constituicdo Federal.

Logo, para analisar uma politica publica, os juizes e tribunais devem se
preocupar com a razoabilidade, adequagao, nao discriminagdo, progressividade,
transparéncia, etc, vez que representa um litigio complexo caracterizado pela
multiplicidade de atores e interesses em jogo, de sorte que o carater estrutural da
violagao suscita a necessidade de desenhar um remédio que requer planejamento,
previsdo orcamentaria e implementacdo de largo alcance e com observancia a

divisdo dos poderes.
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Justamente por essa multiplicidade de fatores, acrescida a autonomia e
papel do MP definidos constitucionalmente, que este deve lancar mao dos
instrumentos legalmente previstos para exercer sua fungdo de custus societatis e
intervir de forma que as politicas publicas correspondam a concretizagao dos direitos
sociais mediante controle dos programas de Governo.

Para melhor ilustrar a forma desse controle nas politicas publicas, mister a
referéncia a atuagcdo do Ministério Publico de Minas Gerais na area da saude,
refletida na eximia fiscalizacdo do Sistema Unico de Saude pela Promotoria de
Defesa do Cidadao regulamentada pelo érgdo quanto: ao cumprimento da Lei n°
8.080/90; .a aplicacdo dos recursos financeiros da Unido e do Estado para a
execugao de politicas de saude e dos programas prioritarios definidos no Plano
Mineiro de Desenvolvimento Integrado (PMDI); a existéncia e ao funcionamento do
Conselho Municipal de Saude, ambos previstos na Lei n° 8.142/90. ( FERNANDES
NETO, 2010, p.364/365)

Em busca de colocar em pratica essa fiscalizacdo foi estabelecida uma
promotoria extrajudicial preocupada com a democracia participativa, exercida
principalmente por intermédio das Conferéncias e Conselhos de Saude, e com a boa
aplicagcédo dos recursos depositados no Fundo Municipal de Saude, garantida pela
implementagao das agdes prioritarias definidas no planejamento estatal.

O Parquet de Minas Gerais fiscaliza, inevitavelmente, a boa aplicacao dos
recursos da saude a partir do conhecimento amplo do plano de saude do Municipio,
que deve conter um diagnostico atual e completo da situagdo epidemioldgica da
regido, para nao haver desperdicio de dinheiro, para promover o controle da
efetividade do direito a saude, garantido constitucionalmente.

Foi essa intencdo da administracdo superior do Ministério Publico de
Minas Gerais ao enfatizar as leis de planejamento e as politicas publicas no ato que
instituiu as Promotorias de Saude. Se o Promotor de Justica conhece o Plano de
Saude, acompanha as entradas e saidas de recursos do Fundo Municipal de Saude
e trabalha em harmonia com o Conselho Municipal de Saude suas ag¢des de fato
contribuem para o fortalecimento do SUS constitucional.

Essa pratica vivenciada em nosso proprio pais permite aferir
indubitavelmente a existéncia de ferramentas ja disponiveis, ainda que incipientes,
para a atividade institucional no controle de direitos sociais, transcendendo a esfera

da saude.
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Entdo, igualmente para os demais setores, deve haver essa fiscalizagédo
sobre os Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposi¢cdes, quanto de sua execugao, mediante a avaliagcdo permanente dos
correspondentes indicadores-sociais, assim como o controle orgamentario a partir do
acompanhamento na elaboracdao das normas orcamentarias Municipais, Estaduais e
Federais e da destinacdo concreta dos recursos, por meio de verificacdo de
sistemas com dados dos gastos do Governo.

Para isso, o MP dispbde de instrumentos extra-judiciais como Termo de
Ajustamento de Conduta, Recomendacéo Legal e Termo de Compromisso que lhe
conferem executoriedade dos acordos firmados, a exemplo da cobranca de multa,
além de ferramentas que Ihe tornam viavel o controle judicial na defesa dos direitos
sociais e do regime juridico, por A¢ao Civil Publica, se constada latente violagcédo
destes nos Programas de Governo, ou Agao Direta de Inconstitucionalidade, se
inconstitucional a lei que rege esses direitos e a destinagdo do orgamento.

Com esses instrumentos, estabelecidos legalmente, a Instituicao dota-se
de legitimidade para impelir os poderes publicos (Municipio, Estados e Uniao) a
implementar politicas publicas reais que garantam o cumprimento dos direitos
fundamentais.

A intervengdo do Ministério Publico nas politicas sociais nos moldes
ilustrados em nada ofende a autonomia concedida ao Poder Executivo, na medida
em que a discricionariedade que é atribuida a este sofre limites e esta sujeita a
controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da liberdade
deciséria, que defluem da lei e do sistema legal como um todo e em hipdtese
alguma pode ser reduzida a mero arbitrio, negador de todos os postulados do
Estado de Direito e do sistema positivo brasileiro, nos termos, inclusive, defendidos
pelo renomado Celso Anténio Bandeira de Melo. (2010, p.972/973)

Para eficacia da atuacdo da Instituicdo Ministerial, fundamental o
conhecimento aprofundado do Programa de Governo e evolugdo de indicadores-
sociais, bem como da aplicacado de recursos para sua implementacao, de forma que
qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias legais seja passivel, ndo
apenas de agéo judicial, mas também de acordos e recomendagdes que permitam a
execugcdo dos planos de agdes dos poderes politicos em consonancia com a

legislagao vigente.



12

3A PARTICIPAQAO DO MP NA AVALIAGAO E CONSTRUGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

Mais polémica que a fiscalizacdo de Programas de Governo pelo
Ministério Publico, mas ndo menos importante e constitucionalmente legitima, é sua
participacado na avaliagdo e construcéo de politicas publicas.

No caso dos direitos sociais, a situacdo de um Estado com recursos
escassos e a importancia de estabelecer critérios para fixar prioridades na
distribuicdo dos recursos, no contexto em que as necessidades sao infinitas e os
recursos poucos, resta-nos a pergunta: como gerar entdo categorias que permitam
estabelecer prioridades na destinacdo dos recursos? E um tema completamente
ausente na tradigao do direito privado e direito patrimonial tradicional.

Todas essas questdes revelam a necessidade de pensar categorias que
nos servem para articular seriamente a relagdo entre direitos sociais e politicas
publicas destinadas a satisfazé-los, de gerar par@metros que permitam avaliar em
termos juridicos essas politicas e, por fim, de propiciar casos em que se podem
exigir aos poderes publicos aqueles direitos incluidos em constituicdes e pactos de
direitos humanos.

Para tanto, fundamental uma série de mecanismos que acrescentam as
possibilidades dos membros de uma comunidade de incidir mais diretamente no
desenho e execugdo de politicas publicas, por vias distintas. Entre eles se
encontram: o direito a ser consultado antes de certas decisées (como as que afetam,
por exemplo, aos povos indigenas), o direito a participar em audiéncias publicas
para a tomada de decisdes politicas e o direito a participar na formulacdo do
orcamento (chamado de orgamento participativo).

A fim de atribuir efetividade a essas ferramentas de participacao, além da
necessidade de regulamentacdo, devem ser desenvolvidas capacidades de
monitoramento relacionadas ao seguimento e evolugdo da eficacia das politicas
estatais destinadas a satisfazer os direitos sociais dentro de prazos temporais
determinados, para evitar um mar de pequenos programas que nao estao vinculados
entre si, decorrentes de uma Administragdo gerida de acordo com critérios

partidaristas e interesses de clientela politica.
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Nesse sentido, deve-se ter em mente que o principio da proibigado do
retrocesso social ndo deve incidir apenas como diretriz ao legislador, mas também
ser observado pelo Poder Executivo, de forma que deve ser considerado como uma
ferramenta e garantia do MP para controlar a politica publica e seu avango social.

De tal sorte que se torna fundamental o desenvolvimento de algumas
técnicas de monitoramento, tais como o emprego de indicadores sociais para avaliar
os resultados das agbes governamentais e o estabelecimento de padrdes para
conferir a eficacia de uma politica publica.

Por exemplo, para saber se o Estado cumpre com a obrigacdo de
progressividade em matéria de direito a saude, sdo necessarios dados relativos ao
saneamento basico, para verificar a evolugdo desse indicador nas diferentes
cidades, bem como avaliar a diminuicdo das desigualdades regionais a partir da
realizacao de politicas publicas efetivas para esse fim.

Como instrumentos para essa analise das necessidades locais e a
evolucdo da concretizagao dos direitos sociais, 0 Ministério Publico pode contar com
dados do IPEA ou em parceria com a Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU),
inclusive com base no Acordo Basico de Assisténcia Técnica - firmado entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil, a Organizacdo das Nacg¢des Unidas e
suas Agéncias Especializadas - para o desenvolvimento dos oito objetivos do
Milénio, em que uma das ag¢des ja iniciadas € o mapeamento dos indicadores sociais
(educacao, saude, habitagao, etc) de todos os Municipios brasileiros. (PNUD, online)

Ademais, cumpre a reestruturacao do corpo técnico do MP, para conter
profissionais como técnicos sociais (formados em Sociologia ou Servigos Sociais ou
Antropologia), engenheiros ambientais, que possam atuar como assistentes dos
Promotores e Procuradores para verificagdo do resultado das agdes governamentais
na localidade, exemplo: analisarem os beneficios ou prejuizos que determinada obra
trouxe a populacdo local, quantidade de familias beneficiadas direta ou
indiretamente, os beneficios a qualidade de vida (sob o principio da dignidade da
pessoa humana) e se o resultado do projeto corresponde ao que foi previsto.

Na auséncia de corpo técnico, ha como alternativa o estabelecimento de
parcerias com 0Orgaos publicos, institutos de pesquisa e até mesmo organismos
internacionais como a ONU no Programa das Nagbes Unidas — (PNUD),

aproveitando a expertise e os respectivos profissionais qualificados em diagnosticar
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indicadores sociais e até mesmo na promogado e avaliagdo de programas sociais
para auxiliar as atividades da Promotoria.

Esse trabalho interdisciplinar para avaliar o desenvolvimento das politicas
publicas destinadas a satisfazer os direitos sociais, permitem medir quais os
recursos que sao usados para alcanca-los, quais sdo as metas derivadas das
obrigagdes e parcerias internacionais, quais sdo as metas que o Estado fixou e
como as tem cumprido em determinado prazo. Nado ha como controlar as politicas
publicas sem saber o que o Estado tem feito para satisfazer os direitos sociais, como
destina os recursos orgcamentarios, que resultado obtém, quais indicadores usa para
avaliar suas politicas.

Alguns paises sul americanos ja desenvolveram instrumentos concretos
que permitem a participagao cidada na elaboragdo do orgamento — € o caso do
orcamento participativo de muitas cidades do Brasil. (COURTIS, 2007, p.23)

Porém, ndo basta a existéncia do orcamento participativo verificado em
algumas cidades brasileiras citadas, € necessario seu carater vinculante, em
especial quanto a sua execugao financeira e as limitagdes relativas as emendas
parlamentares que ocorrem apdés as audiéncias publicas.

Ha necessidade de melhorias no orcamento brasileiro, com a participacao
do MP de forma ativa, para fins de firmar nas audiéncias publicas Termos de
Compromisso para atribuir carater coercitivo perante o descumprimento das leis
orcamentarias e, por conseguinte, além de conferir maior transparéncia nas
decisdes politicas, tornar-se um meio de evitar a corrupgao.

A obrigacdo de adotar medidas até o maximo de recursos disponiveis
supde a possibilidade de avaliar o emprego dos recursos publicos e a priorizagao
que o Estado lhes da, por exemplo, mediante a comparagdo do percentual
orcamentario destinado a satisfazer os direitos sociais com os destinados a outros
gastos que ndo correspondem a satisfagcado dos direitos humanos (ex: propaganda
politica).

Assim, é necessaria essa avaliagdo nas cidades brasileiras, tanto em
nivel municipal, como estadual e federal, para obter um diagndstico de como sao
efetuadas as despesas do Governo, quais sdo suas prioridades e se correspondem
as prioridades constitucionais e legais.

Deve-se, sobretudo, reconhecer que o Governo brasileiro tem

desenvolvido gradualmente ferramentas que permitem a transparéncia do processo
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orcamentario, como o Sistema Integral de Administracdo Financeira (SIAFI) e Portal
de Convénios (SICONV) — sistemas publicos que permitem justamente analisar onde
estdo sendo gastos os recursos, bastando fazer esse levantamento e comparar com
os indicadores sociais e direitos e garantias legais.

Essa atribuicdo é perfeitamente aplicada ao Ministério Publico, como
garantidor dos direitos indisponiveis, guardido do Direito e da Sociedade, em papel
estabelecido pela Constituicao, portanto, pelo Poder Legislativo para atender a essa
finalidade, de forma que a autonomia que Ihe foi assegurada visa ao controle mutuo
dos poderes destinado ao bem social.

Além do vinculo entre a esfera judicial e politica, tem-se o reconhecimento
legal de novos mecanismos de representacédo de interesses coletivos, 0s quais séo
atribuidos especialmente ao Ministério Publico para fixar temas em agenda de
debates sociais (audiéncias publicas), questionar processos de definicdo e
implementagdo de politicas publicas do Estado (recomendagéo legal e termo de
ajustamento de conduta), bem como contestar conteudo de politicas e seus
potenciais impactos sociais ou omissdes governamentais, ativando processos de
tomada de decisdes politicas publicas (termo de compromisso).

O Poder Judiciario ndo tem a tarefa de desenhar politicas publicas,
tampouco o MP, mas de confronta-las com os principios e direitos estabelecidos
legal e constitucionalmente e, em caso de divergéncia, utilizar os instrumentos
garantidos no ordenamento juridico brasileiro para reenviar aos poderes pertinentes
para que eles reajustem sua atividade em consequéncia.

Quando o MP atua em espagos para a participagdo civica para a
discussdo ou analise de certas medidas politicas (ex: audiéncias publicas),
aproxima-se da comunidade local e mune-se de mecanismos participativos que
aumentam sua legitimidade, até mesmo sua propriedade (capacidade), para
definigdo de regras basicas de procedimento, a serem seguidas pela propria
Instituicdo e exigidas dos poderes politicos pelo Parquet, traduzindo-se em efetivo
direito de participagao civica ou cidada.

Para o éxito das politicas publicas, € necessario o desenho concreto de
suas medidas a serem adotadas, o cronograma de cumprimento, o seguimento de
sua execucao e avaliagcao do resultado. Sobre esse aspecto, encontram-se fatores
relacionados com a divisdo de poderes e as faculdades do judiciario e do MP

atuarem na construcao e fiscalizacdo de um remédio para o caso, esbarrando na
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polémica questdo sobre a possibilidade de interferéncia na esfera de atuagdo do
Poder Executivo.

Apesar de retratar um ponto nevralgico sobre o tema, o quadro sintético a
seguir ilustra a distribuicdo das respectivas atribuicbes para a concretizagdo dos
direitos sociais, em consonancia com os papéis definidos constitucionalmente, em

total respeito a separagao de poderes e controle mutuo:

QUADRO 02 — DISTRIBUIGAO DE ATRIBUICOES/PAPEIS E INSTRUMENTOS
PARA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Papel/Atribuigcao Instrumentos

. . Representante do povo, eleito para a criagdo de .
Poder Legislativo | direitos e normas para a efetividade das garantias | Leis
constitucionais

Representante do povo, eleito para a
regulamentacgao dos procedimentos e execu¢do de | Orcamento  puUblico e
politicas publicas para colocar em pratica os|regulamentos

direitos sociais emanados pelo Legislativo,
conforme o Programa de Governo

Poder Executivo

Representante da Justica, conforme legitimagéo
constitucional, para fazer cumprir os direitos e
garantias constitucionais emanados pelo Legislativo
e sua implementagao pelo Executivo

Poder Judiciario Decisbes Judiciais

Acdes Judiciais (ex: Agéo
Civil Pdblica, Agao Direta
de Inconstitucionalidade);
Termo de Ajustamento de
Conduta, Termo de
Compromisso; Audiéncias
Publicas e
Recomendacgao Legal

Representante da Sociedade (e guardido do
direito), conforme legitimagao constitucional, para a
exigibilidade, perante os demais poderes, do
cumprimento dos direitos e garantias
constitucionais emanados pelo Legislativo e sua
implementagdo pelo Executivo, considerando a
inércia conferida ao Judiciario.

Ministério
Publico

Como se observa, partindo dos esclarecimentos acima, o Ministério
Publico pode atuar mediante realizacdo de acordos e, a depender da ofensa a
legislagdo vigente ou a Constituicdo quanto a destinagdo de recursos e sua
correlagdo com a concretizagao dos direitos sociais, pode também ajuizar Acao Civil
Publica ou mesmo Acgédo Direta de Inconstitucionalidade, com total legitimidade
amparada em sua finalidade constitucional e ferramentas para alcanga-la que Ihe
foram conferidas no ordenamento juridico brasileiro desenvolvido pelo 6rgao
representativo do povo: Poder Legislativo.

O descumprimento dos acordos firmados com o MP e os poderes

politicos, além de imbuidos de executoriedade, ensejam ac¢des judiciais, como as
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demais violagdes diretas dos direitos sociais, de forma que a judicializagdo das
politicas publicas torna-se imprescindivel para o controle mutuo dos poderes.

Essa modalidade de intervencéo judicial sobre a politica social pode ser
encontrada, inclusive, nos Estados Unidos da América — EUA, com regime
democratico internacionalmente reconhecido, onde houve decisdo da Corte de
Apelagdes do Estado de Nova York obrigando o governo estadual a fixar o custo
atual e real de um servigo educacional idéneo para garantir na cidade de Nova York
o direito a educagao basica adequada. Logo, determinou ao Estado apresentar uma
reforma do sistema de financiamento da educacgéo estadual para assegurar em cada
escola da cidade o nivel desejavel de ensino, estipulando prazo para sua realizagéo
e fixou um mecanismo de informacgao e transparéncia para poder fiscalizar o0 novo
sistema. (Campaign for Fiscal Equity, online)

Alids, ndo precisa ir muito longe para exemplificar a intervengéo na
alocacéao de recursos e definicao de politicas publicas para atendimento dos direitos
e garantias legais e constitucionais, com as respectivas prioridades garantidas,
encontrando-se casos aqui mesmo no Brasil.

Na acao movida pelo Ministério Publico contra o Municipio de Joinville,
reclamou-se a inversido de prioridades com a desapropriagcdo de area particular, no
valor de 1,75 milhdes de reais, para a construcdo de estadio de futebol, em
detrimento a 2.948 criangas para as quais ndo havia vagas nas escolas. O juiz
condenou liminarmente o Municipio a abrir as vagas necessarias no periodo de 45
dias, sob pena de multa mensal no valor de um salario minimo por vaga nao provida,
destinando o valor ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianga do Adolescente. A
liminar do Juiz de primeiro grau foi cassada pelo TJ-SC, mas antes da sentenga de
meérito, o Municipio e o Ministério Publico assinaram um Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), prevendo a construgdo dos centros educacionais reclamados, no
prazo de quatro anos. O juiz homologou o acordo e o processo foi arquivado.
(CHOUKR, 2010, p.440/441).

Essa situagao evidencia como o Parquet pode atuar de forma concreta
na construgdo de politicas publicas, ndo apenas para fins de fiscalizacdo, mas no
controle a priori para resguardar direitos sociais, tal como a educacéao e a prioridade
legal as criangas e aos adolescentes.

A espelho do que foi realizado em Joinville, a Instituicdo deve voltar suas

atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais € o conhecimento
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da previsdo orgamentaria, auxiliada pela comunidade local (audiéncias publicas),
intervir na aplicacdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Representa alcancgar searas realmente inéditas na historia Institucional,
com a aproximagao de movimentos sociais e a exigibilidade judicial de mecanismos
de inclusdo social, ao lado da tutela do Poder Judiciario nos direitos sociais.

Essa intervencdo nao agrava a discricionariedade, apenas I|he
reconhece os confins; ndo penetra na esfera de liberdade administrativa, mas tao s6
Ihe declara os contornos; recolhe a significagdo possivel em fungéo da finalidade do
texto, do contexto e da ordenagdo normativa como um todo, aprofundando-se até o
ponto em que possa extrair da lei um comando certo, inteligivel e concreto.

Logo, a atuagdo do Ministério Publico é vinculada a hierarquia advinda
dos Direitos Fundamentais para a formacédo das politicas publicas, em que muitas
das vezes conta com a judicializagdo sobre essas questdes que reforga sua

legitimidade no papel de construtor de ordem juridica democratica.

CONCLUSOES

Diante da incapacidade de o Poder Executivo edificar uma sociedade
solidaria, vez que o capital simbdlico faz prevalecerem, no campo do poder, os
grupos de pressao que desvirtuam a ideia de um Estado Democratico de Direito,
privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade da histéria brasileira foi
chamado de clientelismo ou patrimonialismo, o exercicio da soberania da
coletividade resta ao Sistema Judicial, especialmente ao Ministério Publico, como
orgao incumbido da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, por meio dos instrumentos legislativos que Ihe
foram conferidos, que garantam o reconhecimento, o empoderamento, aos excluidos
pelos processos hegemonicos de construgao da realidade social.

Por isso, € premente a disposicao de regras regulamentadoras dos
direitos e garantias constitucionais para sua real concretizagédo, considerando estar
intrinsecamente vinculada a questdo orgcamentaria a implementagcdo de politicas
publicas para o alcance de suas finalidades previstas no ordenamento juridico.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como

verdadeiros direitos subjetivos revela a caréncia de sua plenitude, mas as solug¢des
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gradualmente articuladas, tais como promovidas pela Constituicdo Federal de 1988,
denotam indicios de uma evolugéo.

Nesse aspecto, a Constituicdo de 1988 representou um avango ao
ampliar os mecanismos para garantir a efetividade dos direitos constitucionais,
estabelecendo os seguintes meios de atuagdo: Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, Mandado de Injuncdo e a Acdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais e ainda elevou a categoria de ag¢des constitucionais a Acao Civil
Publica, a Acéao Popular e 0 Mandado de Seguranca.

Esses instrumentos, principalmente utilizados pelo Ministério Publico, em
decorréncia de seu novo papel constitucional conferido e ferramentas garantidas
para O seu exercicio, propiciam uma nova espécie de cidadania alcangada, muitas
vezes, a partir de acdes coletivas ou até individuais, para conquistar efetivamente os
direitos sociais.

A utilizacdo dessas ferramentas e a regulamentacdo dos direitos sociais
sao necessarias para controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

A regulamentacéo nos termos elucidados permite maior atuagcdo do MP e
judicializagdo de demandas sociais, as quais acabam por representar um sinal de
alerta aos poderes politicos acerca do descumprimento generalizado de obrigagdes
em mateérias relevantes e prioritarias de politicas publicas.

No entanto, o éxito de a¢des individualizadas que buscam garantir direitos
indisponiveis, a partir da exigibilidade de um direito frente ao seu descumprimento,
pode resultar em desigualdades em relacdo ao resto dos casos idénticos nao
pleiteados judicialmente, razdo pela qual € necessaria a atuagdo do MP em
horizonte ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito
de programa de governo.

Sua atuagdo planejada de alcance geral, para tutelar os direitos da
sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da Instituicdo Ministerial,
deve respeitar a separagao de poderes, a fim de manter na realidade a teoria
classica triparticdo dos poderes e ainda tornar factivel a exigibilidade do contrato
social, conforme raciocinio desenvolvido no presente artigo.

A pratica relatada do MP/MG evidencia a existéncia de ferramentas legais

ja disponiveis no Brasil, ainda que incipientes, para a atividade institucional no
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controle de direitos sociais, a partir da fiscalizagdo da implementagdo de Programas
de Governo, tal como feito na esfera da saude em Minas Gerais.

Assim, o Parquet deve lancar mao dos instrumentos que lhe séao
conferidos para, em cumprimento de seu papel de custus societatis, fiscalizar os
Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposicdes, quanto de sua execucao, mediante a avaliacdo permanente dos
indicadores-sociais e 0 controle orgcamentario com o acompanhamento na
elaboragdo das normas orgamentarias Municipais, Estaduais e Federais e da
destinagdo concreta dos recursos, para assegurar os percentuais financeiros e
prioridades estabelecidas no ordenamento juridico.

Para isso, o MP deve conhecer totalmente o Programa de Governo e
confronta-lo a evolugdo de indicadores-sociais e a respectiva distribuicdo de
recursos, de forma que qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias
legais seja passivel, ndo apenas de acado judicial, mas também de acordos e
recomendacgdes que ensejem a execugao dos planos de agdes dos poderes politicos
em consonancia com sua finalidade definida no contexto legal como um todo.

Dessa forma, conclui-se que a intervengdo do Ministério Publico nas
politicas sociais como ora apresentada ndo ofende a autonomia concedida ao Poder
Executivo, porquanto a discricionariedade da Administragédo sofre limites e submete-
se ao controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da
liberdade deciséria, decorrente da lei e do sistema legal como um todo.

Além da fiscalizagdo dos Programas de Governo, estende-se a atuagao
do MP na avaliacdo e construgdo de politicas, exatamente como no caso da
intervencdo do Parquet em Joinville exemplificado neste trabalho, voltando suas
atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
da previsdo orgamentaria, auxiliado pela comunidade local (audiéncias publicas),
reivindicar a aplicagdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Essas atuacgdes representam o alcance em searas realmente inéditas na
histéria Institucional, com a aproximag¢do de movimentos sociais e a exigibilidade
judicial de mecanismos de inclusao social.

Diante da inovagao que refletem essas medidas, urge a constituicdao de
parcerias e a reestruturagdo os servigos auxiliares da Instituicdo Ministerial para

dispor de corpo técnico qualificado (profissionais formados em servigos sociais,
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contabilidade publica, etc) que contribuam com trabalho dos Promotores, bem como
a reorganizagao das Promotorias, a partir de um planejamento estratégico e plano
de acgdes, internamente regulamentados, se possivel, para distribuir as atribuicbes
entre seus membros e, assim, garantir uma diretriz clara que assegure eficacia nas
tarefas exercidas, evitando sobreposicdo de atividades e excesso de acdes

individuais “desgovernadas”.

ABSTRACT

The Public Prosecutor'S Office action, as the guardian of society and the law, in the
implementation of the social rights is intrinsically linked to the public policies. In the
meantime, there is, since the drawing up until the implementation budget-financial
which allows the implementation of the programmes of government, the discretion
over the political powers, which is easily portrayed in the operations of repasse of
resources for social programmes which have been paid to the general budget of the
Union. The outrage in the destination of those resources, because of the
transparency lack and clear criteria, among other distortions, propitiates the game of
interests in benefit to the supporting clientele, resulting in the discontinuity and
inefficiency of the social programs with waste of the public money, intensifying
inequalities and the maintenance of groups of the power holders of the symbolic
capital. In this context, in spite of the controversy of judicialization in this area, which
is fundamental to the intervention of Parquet flooring, to fulfill its purpose
constitutional, public policies, from the legal instruments established.

Key Words: Performance of the Public Ministry. Dysfunctions of the budgeting
process. Discretion of public policies. Implementation of social rights. Monitoring,
evaluation and construction of public policies. Constitutional and legal instruments of
the MP and judicialization of public policies.
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A CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS: PROGNOSES DE
INSTRUMENTOS PROPRIOS DE ATUAGAO DO MP

Vivian Priscila Vidal Pacheco”

RESUMO

A atuacdo do Ministério Publico, como guardido da sociedade e do direito, na
concretizacdo dos direitos sociais esta intrinsecamente vinculada as politicas
publicas. Entretanto, verifica-se que a arbitrariedade na destinacao dos recursos
publicos, em virtude da falta de transparéncia e critérios claros, entre outras
distorcbes, propicia o jogo de interesses em beneficio a clientela partidaria,
resultando na descontinuidade e ineficiéncia dos programas sociais com desperdicio
do dinheiro publico, intensificando desigualdades e a manutengdo de grupos do
poder detentores do capital simbdlico. Neste contexto, apesar de polémica, torna-se
fundamental a intervencdo do Parquet, para cumprir sua finalidade constitucional,
nas politicas publicas, a partir dos instrumentos legais estabelecidos, observada a
divisdo dos Poderes.

Palavras chaves: Ferramentas do Ministério Publico. Arbitrariedade nas politicas
publicas. Concretizacdo dos direitos sociais. Fiscalizagao, avaliacdo e construgio de
politicas publicas.

INTRODUGAO

Com a tendéncia de superacdo do Estado do Bem Estar Social e a
retomada em defesa do Estado minimo, reforcam-se as dificuldades encontradas
para a implementacao de politicas publicas, principalmente as relativas aos direitos
sociais.

A partir dessa percepgédo neoliberal, ao Estado, como sujeito passivo
imediato dos direitos socais, a imposicdo de um 6nus econdmico excessivo ao
mercado advindo de obrigagdes positivas - atribuidas em classificagao ultrapassada
aos direitos sociais — ofenderia o principio da livre-iniciativa e culminaria por
prejudicar justamente a parcela desabastada da populagéo, pelo aumento do nivel

do desemprego.

* Graduada Em Sociologia e em Direito. P6s Graduada nos Cursos: Ordem Juridica e Ministério
Publico (Fesmpdft) e em Politicas Sociais e Desenvolvimento Urbano (Unb). Advogada



Esse discurso, todavia, pode ser atribuido ao que Bourdieu (2008 apud
SUXBERGER, 2011, p.109,110,116,119) chama de capital simbdlico, caracterizado
pelo poder e capacidade de exploragdo como posigcao legitimamente aceita, para
que se mantenha, por meio da ocultacdo dos contextos subjacentes, a atuagao
minima do Estado em politicas publicas destinadas para a concretizacao de direitos
sociais, vez que sao focadas prioritariamente aos denominados direitos de primeira
geragao.

Assim o campo do poder, definido em sua estrutura pelo estado das
relagdes de forca entre as formas de poder e as diferentes posi¢cées ocupadas pelos
agentes, conduz a uma constatagéo inevitavel: o influxo dindmico do campo tende
continuamente a produzir e reproduzir o jogo entre os agentes e suas posi¢oes.

O Poder Executivo ndo é capaz de se empenhar concretamente pela
edificacdo de uma sociedade solidaria, visto que o capital simbdlico faz prevalecer
no campo do poder grupos de pressdo que desvirtuam a ideia de um Estado
Democratico de Direito, privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade
da histéria brasileira foi chamado de clientelismo ou patrimonialismo.

Por ser represado o acesso popular a cidadania, tanto pela ineficacia do
legislativo (poder representativo do povo) como pela usurpagdo do executivo pelo
mercado, O exercicio da soberania da coletividade resta ao Sistema Judicial,
especialmente ao Ministério Publico, como 6rgao incumbido da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis, por
meio dos instrumentos legislativos que Ihe foram conferidos.

Entretanto, como empecilho as politicas sociais, ha ainda o argumento de
que ao Judiciario faltaria legitimidade democratica para tratar de assunto
supostamente relacionado com a atividade executiva do estado.

Sobre esse tema, destaca-se o posicionamento de Cappelletti (1993 apud
MACHADO, 2011, p.33) de que a juridificagdo das relagdes sociais e a judicializagao
da politica mantém um nexo necessario com os processos de aprofundamento da
democracia ao garantir o reconhecimento, o0 empoderamento, aos excluidos pelos
métodos hegemonicos de constru¢ao da realidade social.

Assim, deve-se entender o processo de judicializagdo da politica ndo
como entrave ao fortalecimento das instituicdes democraticas, mas como forma de
aperfeicoa-las porquanto permite a inclusdo de setores da sociedade civil ndo

contemplados pelas politicas publicas.



Sob esse viés, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou os mecanismos
para garantir a efetividade dos direitos constitucionais, configurando-se uma nova
espécie de cidadania e o fortalecimento da participagdo democratica sem implicar
prejuizo para as vias tradicionais de representacgao politica.

Impende, pois, que se prevaleca a conquista da cidadania e, para tanto,
que o Judiciario (e Ministério Publico) disponha de forga, cujos meios o ordenamento
juridico atual ja Ihe confere, para impedir a manutengdo de modelos excludentes e

para criar cada vez mais espacgo de luta para concretizagao da dignidade humana.

1 A REGULAMENTAGAO NECESSARIA DOS DIREITOS SOCIAIS E ATUAGAO
DO MP NA EFETIVIDADE DE DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS

A preméncia de estabelecimento de critérios claros e transparentes sobre
a alocagao de recursos publicos esta intrinsecamente vinculada a disposi¢cao de
regras regulamentadoras dos direitos e garantias constitucionais para sua real
concretizagao.

A inadequacao de uma estrutura e posi¢ao do Poder Judiciario para exigir
o cumprimento de obrigagcdes por nido dispor de regulamentos especificos sobre
direitos sociais para limitar a arbitrariedade dos poderes politicos, dificulta
instrumentos a agao judicial para tornar exigiveis as garantias constitucionais.

N&o apenas promover as condigdes necessarias € o0 meio de assegurar o
gozo de um direito, mas também a regulamentacdo adequada dos direitos que
proporcione seu respeito, protecdo e garantia €& fundamental para gerar
consequéncias juridicas que permitam ao titular do direito acesso ao bem juridico
tutelado.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como
verdadeiros direitos subjetivos mostram cabalmente a sua caréncia de plenitude.
Todavia, as solu¢des gradualmente articuladas denotam indicios de uma evolugéo
ainda incipiente.

O reconhecimento de direitos impde a criacdo de agdes judiciais ou de
outro tipo de instrumentos que permitam ao titular do direito reclamar perante uma
autoridade judicial ou outra com similar independéncia (o préprio MP), ante a falta de

cumprimento de sua obrigagdo por parte do sujeito obrigado. Isso implica a



necessidade de especificar ou aclarar em grande medida o conteudo das normas
superiores, mediante disposi¢coes de normas inferiores que concretizem seu sentido.

Assim, a criagcdo de acbes judiciais que garantem a integridade dos
direitos em caso de descumprimento por parte das pessoas obrigadas depende do
desenvolvimento de legislagao infraconstitucional necessaria para dar efetividade a
essas garantias e controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

Trata-se de mudanga de paradigma estabelecer regras ao Estado, do
mesmo modo como ocorre com o Direito Civil na restricdo a autonomia da vontade
das partes, para limitar a discricionariedade da funcao exercida pelo Governo ou até
na forma de organizacao cujo efeito social e econédmico nao garante a titularidade do
direito subjetivo.

A distribuigdo arbitraria de recursos intensifica desigualdades regionais,
em decorréncia da subordinacdo do Estado a sua propria discricionariedade
excessiva permitida na conducédo de politicas publicas, que acaba por beneficiar
clientela politica no manejo de suas prestagcdes ou intervengdes, e prejudicar o
atendimento dos interesses publicos. (COURTIS, 2006, p.12)

Igualmente, corrobora a existéncia do campo de poder formado pelo
capital simbdlico resultante da liberdade desmesurada concedida ao Governo, como
“‘dono do dinheiro publico”, na medida em que recai preponderantemente em suas
maos as decisdes politicas sobre o orcamento, razdo pela qual se verifica forte o
discurso resistente a judicializagdo dessas questdes para manutencdo do status
quo.

Pelos motivos elencados, urge a mudanga de paradigma supracitada,
pois a regulamentacao juridica pretendida € para sustentar a utilizagdo do poder do
Estado com o propdsito de equilibrar situagdes de disparidade seja para garantir o
minimo existencial, melhores oportunidades a grupos excluidos ou compensar
diferencas de poder nas relagdes particulares, sempre com o objetivo de alcangar a
igualdade material ou fatica, ao contrario do que ocorre na pratica de politicas
sociais.

Portanto, normas regulamentares e a previsdo de instrumentos
processuais concretos para remediar a violagdo de certas obrigagbes séao
imprescindiveis para a exigibilidade dos direitos sociais. Uma Constituicdo que

consagra os direitos sociais, ndo os assinala somente o valor normativo, mas o valor



normativo supremo, destinado exatamente a limitar e impor obrigacbes a poderes
publicos, para o que importa justamente a viabilidade de reclamar qualquer ofensa.

Alias, o principio da legalidade como pedra de toque da ordenagao
normativa, atribui legitimidade de protecao judicial a todos os direitos previstos,
contudo, considerando que a Administracdo s6 pode agir em obediéncia a lei,
fundamental dispor de forma clara e transparente sobre os direitos sociais para
melhor Ihe atribuir exigibilidade.

Nas palavras de Seabra Fagundes (1975 apud MELLO, 2010, p.960):
“‘Administrar € aplicar a lei de oficio.” Eis a importancia de normas sobre os direitos
sociais. Frise-se ainda que a funcdo administrativa é subordinada a fungao
legislativa, relagdo esta que concretiza o principio da necessaria legalidade da
atividade administrativa.

Notdria, pois, a necessidade de orientagdes legais para a atividade do
Poder Executivo e, para melhor ser aplicada a regulamentagdo deve incluir a
especificacao do conteudo do direito, o estabelecimento das formas em que se pode
exercé-lo e as respectivas garantias. A definicdo do conteudo desses direitos é
determinar em que consiste o direito, seus titulares, a quem se obriga e seu alcance.
Por exemplo, quando se fala do direito a saude, deve definir a expectativa que esta
respaldada legalmente, o titular dessa expectativa, quem deve cumprir essa
expectativa e ferramentas para garantir o direito, caso nao seja cumprido.

Em pais com séria crise democratica como o nosso, em relacado aos
programas legislativos, verifica-se que o Poder Executivo imiscui-se na atividade
legislativa com excesso de Medidas Provisérias para atender a seus interesses, em
contrapartida € omisso na regulamentacao dos direitos sociais, restando obscura a
responsabilidade pela falta de legislagdo, sendo primeiramente imprescindivel a
definigdo do responsavel pela omissao normativa.

Neste sentido, apesar da insuficiéncia da regulamentacdo existente no
ordenamento juridico brasileiro para a exigibilidade dos direitos sociais, na doutrina
estrangeira (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002) somos citados como exemplo, por
dispormos de instrumentos processuais capazes de assegurar, mediante agdes
judiciais e outras ferramentas, os direitos sociais coletivos ou individuais
indisponiveis, em especial por intermédio dos meios estabelecidos para a atuacao

do Ministério Publico.



Nossa legislacdo prevé os instrumentos como agao civil publica, mandado
de seguranga, mandado de injungdo, além da atuagdo da Defensoria Publica e,
principalmente, do Ministério Publico.

A Instituicdo Ministerial que, inclusive, passou a ter carater permanente,
figura como principal agente defensor da sociedade, do ordenamento juridico e
regime democratico, a quem, portanto, a legislagdo tem munido de ferramentas para
tornar reais os direitos sociais e 0 exercicio da plena cidadania.

Como decorréncia da melhoria no acesso ao judiciario e ampliacdo das
atribuicbes do MP, atualmente, tem-se vivenciado o aumento de decisdes judiciais
no Brasil que determinam o cumprimento por parte do Estado de acdes especificas
para o gozo de direitos sociais, tais como o0 acesso a medicamentos essenciais a
vida.

A multiplicacdo de determinadas acdes judiciais, movidas em grande
parte pelo Ministério Publico para garantir direitos individuais indisponiveis e
coletivos, demonstra a falha na implementacéo das politicas publicas, de forma que
tanto o excesso de demandas individuais como a declaracdo de mora do Estado
para cumprir os direitos constitucionalmente previstos passam a canalizar as
necessidades da agenda publica, forgando, portanto, o Governo a direcionar seus
esforcos para efetivar o acesso aos bens juridicos tutelados que resguardam
principalmente a dignidade da pessoa humana. (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002)

Essa atuacdo do Ministério Publico e a chamada judicializagdo das
politicas publicas permitem que as clausulas constitucionais e tratados
internacionais que estabelecem direitos para as pessoas e obrigacbes e
compromissos para o Estado, deixem de ser concessdes graciosas, de natureza
meramente programatica, no tocante ao programa de Governo no ambito interno e
internacionalmente, possibilitando a reivindicagdo dos direitos instituidos.

De tal sorte que, quando o poder politico ndo cumpre suas obrigagoes,
antes de denunciar a Organismos Internacionais, tem-se factivel ao Estado a
possibilidade de reconhecimento e reparagdo da violagdo apontada pelo Ministério
Publico, internamente.

A previsdo de regimes juridicos especiais (como de habitagdo, consumo,
saude, etc) que regulamentam os direitos sociais, como norma geral emanada por
orgao representativo, com legitimidade atribuida pelo povo mediante o voto, torna-se

um instrumento juridico que propicia:



a) a ampliacdo do controle judicial na atividade administrativa nas areas
desmercantilizadas (em funcéo de Ihe trazer mais clareza na forma de atuar e
Ihe permitir/intensificar sua legitimidade);

b) o fortalecimento da atuagdo do Ministério Publico para reivindicar os direitos
individuais indisponiveis e coletivos, mediante agao civil publica, vez que as
normas tornam mais transparente e evidente o seu campo de atividade;

c) a multiplicidade de demandas judiciais, em geral movidas pelo MP, que
provoca, além da concretizacdo do direito ao titular, um canal que forca a
implantagao de politicas publicas imediatas a certos setores.

Por todos esses fatores acima listados, a regulamentagdo &
imprescindivel para permitir maior atuacdo do MP e judicializagdo de demandas
sociais, as quais acabam por representar um sinal de alerta aos poderes politicos
acerca do descumprimento generalizado de obrigagcbes em matérias relevantes e

prioritarias de politicas publicas.

2 ATUAGCAO DO MP SOBRE PROGRAMAS DE GOVERNO - EXIGIBILIDADE DO
CONTRATO SOCIAL

Nao obstante a relevancia suscitada no topico anterior, impende destacar
que o éxito de agdes individualizadas que buscam garantir direitos indisponiveis, de
quem procura o MP ou a justica, para a exigibilidade de um direito frente a
manutengdo da situagdo de descumprimento, pode resultar em desigualdades em
relagéo ao resto dos casos idénticos ndo pleiteados judicialmente, motivo pelo qual é
de suma importancia perceber a necessidade de atuagdo do MP em horizonte
ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito de
programa de governo.

Para demonstrar a multiplicagdo das agdes individuais desse género, vale
citar o exemplo de Minas Gerais, em que o universo das agbes propostas por
Promotores de Justica em casos individuais envolvendo pedidos de internagao e
medicamentos tém preponderado sobre as acdes coletivas, de forma que as
demandas individuais ajuizadas pela Promotoria da Saude saltaram de 45% em
2004 para 81% em 2005. (FERNANDES NETO, 2010, p.363)

Com esse crescimento significativo das demandas judiciais, torna-se

latente perceber que o cumprimento geral e absoluto de toda obrigacdo para



concretizacdo dos direitos sociais por parte do Estado, em acgdes individualizadas
sem consonancia com o planejamento de politicas, apresenta-se sumamente dificil
de ser promovido por meio de determinagao direta judicial, pois ocorre de maneira
nao planejada, sem o alcance geral necessario as politicas publicas, além de gerar
desigualdade, entre as pessoas afetadas pelo mesmo descumprimento que né&o
participam da lide judicial.

Sobre esse aspecto, vale registrar o alerta de Fernandes Neto:

A judicializagdo de pretensdes relacionadas a interesses
sociais tem um carater politico. Interfere no governo do
Municipio ou do Estado ou da Unido. Dai a grande polémica
em torno da crescente interveng¢ao do judiciario no campo das
politicas publicas. [...]. As demandas coletivas tém carater
politico, refletem a cobranca da sociedade em relagcao aos
direitos assegurados pela Constituicdo. Os casos individuais,
em principio, ndo teriam tal carater. Todavia, na medida em
que multiplicam-se as acbes individuais com pedidos de
interacbes e medicamentos, por exemplo, seu deferimento
pelo judiciario produz impacto nas politicas publicas, nem
sempre positivo. Enquanto na agao coletiva é possivel discutir
os contextos, o0 quadro epidemiolégico, as opg¢des
terapéuticas, as dificuldades de financiamento, por exemplo,
na demanda individual a pretensdo aparece descolada da
politica publica correspondente, imune a ela. (FERNANDES
NETO, 2010, p.363)

Inevitavel concluir que essas agdes mesmo promovidas pelo MP para
assegurar os direitos individuais indisponiveis, ainda que visem a efetividade das
garantias e prioridades constitucionais, ndo sao suficientes para o cumprimento do
seu papel de guardidao da sociedade, porquanto para tal fim essa Instituicado deve
também agir de forma planejada para evitar desigualdades ao beneficiar uns em
detrimento de outros, tampouco permitir a concentracdo de destinacdo de recursos
publicos na efetivacdo de determinados direitos sem observar os demais.

Igualmente essa atuagdo planejada do Parquet de alcance geral, para
tutelar os direitos da sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da
instituicdo, deve respeitar a separacido de poderes.

Assim, da mesma forma que compete ao Poder Executivo estabelecer
seu programa de governo com a previsdo das politicas publicas a serem
implementadas e os recursos a serem alocados, conforme legislacdo especifica que
deve atentar as questdes apontadas para a efetividade orcamentaria; ao Poder
Legislativo cumpre elaborar normas exclusivas para a concretizagdo dos direitos

sociais; ao Poder Judiciario incumbe o julgamento se os direitos legal e



constitucionalmente previstos estdo sendo observados e determinar o seu
cumprimento, ainda que resulte em intervengdo em politicas publicas, em legitima
configuracdo do Regime Democratico, o qual deve ser resguardado pelo MP.

A atuagao do Poder Judiciario ao determinar o cumprimento legal, o faz
seguindo as normas fixadas no Congresso Nacional nos moldes da teoria classica
de divisdo de poderes, ao tempo que aos juizes e tribunais também recaem os
deveres legais e devem observar as regulamentagbes do Executivo em seus atos
administrativos.

Nao apenas respeita a teoria classica de triparticdo dos poderes, com
suas origens especialmente em Montesquieu, como remonta ao cumprimento do
contrato social, na concepgado contratualista de Rousseau, na medida em que o
Governante assume a gestdo do Estado a partir da anuéncia de seu povo, que,
atualmente, no caso da Republica Federativa do Brasil, delega os poderes ao titular
do Governo mediante o voto direto dos eleitores que pretendem ver realizado o
programa proposto pelo candidato politico eleito.

Observada essa logica, € notério que o Programa de Governo nao pode
ser visto como instrumento arbitrario a ser conduzido ao bel prazer dos poderes
politicos de acordo com seus interesses. Ao contrario, os politicos eleitos assim o
sao por suas propostas e devem manter coeréncia entre o compromisso assumido
com o povo, respeitados ainda os dispositivos legais estabelecidos pelo Legislativo,
igualmente 6rgao representativo, sob pena de perderem inclusive a legitimidade de
sua manutengao no cargo.

Ademais, o Estado tem o dever de conceber e implementar politicas
publicas necessarias a promogao, protecdo e garantia dos direitos sociais,
atendendo aos principios da universalidade, da integralidade e da gratuidade (ou
modicidade de pregos) que regem a Administracdo, sendo determinante ao poder
publico o seu planejamento, nos termos do art. 174 da Constituicdo Federal.

Logo, para analisar uma politica publica, os juizes e tribunais devem se
preocupar com a razoabilidade, adequag¢ao, nao discriminagdo, progressividade,
transparéncia, etc, vez que representa um litigio complexo caracterizado pela
multiplicidade de atores e interesses em jogo, de sorte que o carater estrutural da
violagdo suscita a necessidade de desenhar um remédio que requer planejamento,
previsdo orcamentaria e implementacdo de largo alcance e com observancia a

divisdo dos poderes.
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Justamente por essa multiplicidade de fatores, acrescida a autonomia e
papel do MP definidos constitucionalmente, que este deve lancar mao dos
instrumentos legalmente previstos para exercer sua fungdo de custus societatis e
intervir de forma que as politicas publicas correspondam a concretizagao dos direitos
sociais mediante controle dos programas de Governo.

Para melhor ilustrar a forma desse controle nas politicas publicas, mister a
referéncia a atuagcdo do Ministério Publico de Minas Gerais na area da saude,
refletida na eximia fiscalizacdo do Sistema Unico de Saude pela Promotoria de
Defesa do Cidadao regulamentada pelo érgédo quanto: ao cumprimento da Lei n°
8.080/90; .a aplicacdo dos recursos financeiros da Unido e do Estado para a
execugao de politicas de saude e dos programas prioritarios definidos no Plano
Mineiro de Desenvolvimento Integrado (PMDI); a existéncia e ao funcionamento do
Conselho Municipal de Saude, ambos previstos na Lei n° 8.142/90. ( FERNANDES
NETO, 2010, p.364/365)

Em busca de colocar em pratica essa fiscalizagdo foi estabelecida uma
promotoria extrajudicial preocupada com a democracia participativa, exercida
principalmente por intermédio das Conferéncias e Conselhos de Saude, e com a boa
aplicacado dos recursos depositados no Fundo Municipal de Saude, garantida pela
implementagéo das agdes prioritarias definidas no planejamento estatal.

O Parquet de Minas Gerais fiscaliza, inevitavelmente, a boa aplicagao dos
recursos da saude a partir do conhecimento amplo do plano de saude do Municipio,
que deve conter um diagnostico atual e completo da situagdo epidemioldgica da
regido, para nao haver desperdicio de dinheiro, para promover o controle da
efetividade do direito a saude, garantido constitucionalmente.

Foi essa intencdo da administracdo superior do Ministério Publico de
Minas Gerais ao enfatizar as leis de planejamento e as politicas publicas no ato que
instituiu as Promotorias de Saude. Se o Promotor de Justica conhece o Plano de
Saude, acompanha as entradas e saidas de recursos do Fundo Municipal de Saude
e trabalha em harmonia com o Conselho Municipal de Saude suas ag¢des de fato
contribuem para o fortalecimento do SUS constitucional.

Essa pratica vivenciada em nosso proprio pais permite aferir
indubitavelmente a existéncia de ferramentas ja disponiveis, ainda que incipientes,
para a atividade institucional no controle de direitos sociais, transcendendo a esfera

da saude.
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Entdo, igualmente para os demais setores, deve haver essa fiscalizagéo
sobre os Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposi¢cbes, quanto de sua execugao, mediante a avaliagcdo permanente dos
correspondentes indicadores-sociais, assim como o controle orgamentario a partir do
acompanhamento na elaboracdao das normas orgcamentarias Municipais, Estaduais e
Federais e da destinacdo concreta dos recursos, por meio de verificacdo de
sistemas com dados dos gastos do Governo.

Para isso, o MP dispbde de instrumentos extra-judiciais como Termo de
Ajustamento de Conduta, Recomendacgéo Legal e Termo de Compromisso que lhe
conferem executoriedade dos acordos firmados, a exemplo da cobranca de multa,
além de ferramentas que Ihe tornam viavel o controle judicial na defesa dos direitos
sociais e do regime juridico, por A¢ao Civil Publica, se constada latente violagcéo
destes nos Programas de Governo, ou Agéo Direta de Inconstitucionalidade, se
inconstitucional a lei que rege esses direitos e a destinagdo do orgamento.

Com esses instrumentos, estabelecidos legalmente, a Instituicao dota-se
de legitimidade para impelir os poderes publicos (Municipio, Estados e Uniao) a
implementar politicas publicas reais que garantam o cumprimento dos direitos
fundamentais.

A intervengdo do Ministério Publico nas politicas sociais nos moldes
ilustrados em nada ofende a autonomia concedida ao Poder Executivo, na medida
em que a discricionariedade que é atribuida a este sofre limites e esta sujeita a
controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da liberdade
deciséria, que defluem da lei e do sistema legal como um todo e em hipotese
alguma pode ser reduzida a mero arbitrio, negador de todos os postulados do
Estado de Direito e do sistema positivo brasileiro, nos termos, inclusive, defendidos
pelo renomado Celso Anténio Bandeira de Melo. (2010, p.972/973)

Para eficacia da atuacdo da Instituicio Ministerial, fundamental o
conhecimento aprofundado do Programa de Governo e evolugdo de indicadores-
sociais, bem como da aplicagcado de recursos para sua implementagao, de forma que
qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias legais seja passivel, ndo
apenas de agéo judicial, mas também de acordos e recomendagdes que permitam a
execucdo dos planos de agdes dos poderes politicos em consonancia com a

legislagao vigente.
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3A PARTICIPAQAO DO MP NA AVALIAGAO E CONSTRUGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

Mais polémica que a fiscalizacdo de Programas de Governo pelo
Ministério Publico, mas ndo menos importante e constitucionalmente legitima, é sua
participacado na avaliagdo e construcéo de politicas publicas.

No caso dos direitos sociais, a situacdo de um Estado com recursos
escassos e a importancia de estabelecer critérios para fixar prioridades na
distribuicdo dos recursos, no contexto em que as necessidades sao infinitas e os
recursos poucos, resta-nos a pergunta: como gerar entdo categorias que permitam
estabelecer prioridades na destinacdo dos recursos? E um tema completamente
ausente na tradigao do direito privado e direito patrimonial tradicional.

Todas essas questdes revelam a necessidade de pensar categorias que
nos servem para articular seriamente a relacdo entre direitos sociais e politicas
publicas destinadas a satisfazé-los, de gerar parametros que permitam avaliar em
termos juridicos essas politicas e, por fim, de propiciar casos em que se podem
exigir aos poderes publicos aqueles direitos incluidos em constituicdes e pactos de
direitos humanos.

Para tanto, fundamental uma série de mecanismos que acrescentam as
possibilidades dos membros de uma comunidade de incidir mais diretamente no
desenho e execugdo de politicas publicas, por vias distintas. Entre eles se
encontram: o direito a ser consultado antes de certas decisées (como as que afetam,
por exemplo, aos povos indigenas), o direito a participar em audiéncias publicas
para a tomada de decisbes politicas e o direito a participar na formulacdo do
orcamento (chamado de orgamento participativo).

A fim de atribuir efetividade a essas ferramentas de participacao, além da
necessidade de regulamentacdo, devem ser desenvolvidas capacidades de
monitoramento relacionadas ao seguimento e evolugdo da eficacia das politicas
estatais destinadas a satisfazer os direitos sociais dentro de prazos temporais
determinados, para evitar um mar de pequenos programas que nao estao vinculados
entre si, decorrentes de uma Administragdo gerida de acordo com critérios

partidaristas e interesses de clientela politica.
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Nesse sentido, deve-se ter em mente que o principio da proibigado do
retrocesso social ndo deve incidir apenas como diretriz ao legislador, mas também
ser observado pelo Poder Executivo, de forma que deve ser considerado como uma
ferramenta e garantia do MP para controlar a politica publica e seu avango social.

De tal sorte que se torna fundamental o desenvolvimento de algumas
técnicas de monitoramento, tais como o emprego de indicadores sociais para avaliar
os resultados das acgbes governamentais e o estabelecimento de padrdes para
conferir a eficacia de uma politica publica.

Por exemplo, para saber se o Estado cumpre com a obrigacdo de
progressividade em matéria de direito a saude, sdo necessarios dados relativos ao
saneamento basico, para verificar a evolugdo desse indicador nas diferentes
cidades, bem como avaliar a diminuicdo das desigualdades regionais a partir da
realizacao de politicas publicas efetivas para esse fim.

Como instrumentos para essa analise das necessidades locais e a
evolucdo da concretizagao dos direitos sociais, 0 Ministério Publico pode contar com
dados do IPEA ou em parceria com a Organizagao das Nacdes Unidas (ONU),
inclusive com base no Acordo Basico de Assisténcia Técnica - firmado entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil, a Organizagdo das Nag¢des Unidas e
suas Agéncias Especializadas - para o desenvolvimento dos oito objetivos do
Milénio, em que uma das ag¢des ja iniciadas € o mapeamento dos indicadores sociais
(educacao, saude, habitagao, etc) de todos os Municipios brasileiros. (PNUD, online)

Ademais, cumpre a reestruturacao do corpo técnico do MP, para conter
profissionais como técnicos sociais (formados em Sociologia ou Servigos Sociais ou
Antropologia), engenheiros ambientais, que possam atuar como assistentes dos
Promotores e Procuradores para verificagdo do resultado das agdes governamentais
na localidade, exemplo: analisarem os beneficios ou prejuizos que determinada obra
trouxe a populacdo local, quantidade de familias beneficiadas direta ou
indiretamente, os beneficios a qualidade de vida (sob o principio da dignidade da
pessoa humana) e se o resultado do projeto corresponde ao que foi previsto.

Na auséncia de corpo técnico, ha como alternativa o estabelecimento de
parcerias com 0Orgaos publicos, institutos de pesquisa e até mesmo organismos
internacionais como a ONU no Programa das Nagbes Unidas — (PNUD),

aproveitando a expertise e os respectivos profissionais qualificados em diagnosticar
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indicadores sociais e até mesmo na promogao e avaliagdo de programas sociais
para auxiliar as atividades da Promotoria.

Esse trabalho interdisciplinar para avaliar o desenvolvimento das politicas
publicas destinadas a satisfazer os direitos sociais, permitem medir quais os
recursos que sao usados para alcanca-los, quais sdo as metas derivadas das
obrigagdes e parcerias internacionais, quais sdo as metas que o Estado fixou e
como as tem cumprido em determinado prazo. Nado ha como controlar as politicas
publicas sem saber o que o Estado tem feito para satisfazer os direitos sociais, como
destina os recursos orgcamentarios, que resultado obtém, quais indicadores usa para
avaliar suas politicas.

Alguns paises sul americanos ja desenvolveram instrumentos concretos
que permitem a participagado cidada na elaboragdo do orgamento — € o caso do
orcamento participativo de muitas cidades do Brasil. (COURTIS, 2007, p.23)

Porém, ndo basta a existéncia do orcamento participativo verificado em
algumas cidades brasileiras citadas, € necessario seu carater vinculante, em
especial quanto a sua execugao financeira e as limitagdes relativas as emendas
parlamentares que ocorrem apds as audiéncias publicas.

Ha necessidade de melhorias no orgcamento brasileiro, com a participacao
do MP de forma ativa, para fins de firmar nas audiéncias publicas Termos de
Compromisso para atribuir carater coercitivo perante o descumprimento das leis
orcamentarias e, por conseguinte, além de conferir maior transparéncia nas
decisdes politicas, tornar-se um meio de evitar a corrupgao.

A obrigacdo de adotar medidas até o maximo de recursos disponiveis
supde a possibilidade de avaliar o emprego dos recursos publicos e a priorizagao
que o Estado lhes da, por exemplo, mediante a comparagdo do percentual
orcamentario destinado a satisfazer os direitos sociais com os destinados a outros
gastos que nao correspondem a satisfacao dos direitos humanos (ex: propaganda
politica).

Assim, é necessaria essa avaliagcdo nas cidades brasileiras, tanto em
nivel municipal, como estadual e federal, para obter um diagndstico de como sao
efetuadas as despesas do Governo, quais sdo suas prioridades e se correspondem
as prioridades constitucionais e legais.

Deve-se, sobretudo, reconhecer que o Governo brasileiro tem

desenvolvido gradualmente ferramentas que permitem a transparéncia do processo
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orcamentario, como o Sistema Integral de Administracdo Financeira (SIAFI) e Portal
de Convénios (SICONV) — sistemas publicos que permitem justamente analisar onde
estdo sendo gastos os recursos, bastando fazer esse levantamento e comparar com
os indicadores sociais e direitos e garantias legais.

Essa atribuicdo € perfeitamente aplicada ao Ministério Publico, como
garantidor dos direitos indisponiveis, guardido do Direito e da Sociedade, em papel
estabelecido pela Constituicao, portanto, pelo Poder Legislativo para atender a essa
finalidade, de forma que a autonomia que Ihe foi assegurada visa ao controle mutuo
dos poderes destinado ao bem social.

Além do vinculo entre a esfera judicial e politica, tem-se o reconhecimento
legal de novos mecanismos de representacédo de interesses coletivos, os quais séo
atribuidos especialmente ao Ministério Publico para fixar temas em agenda de
debates sociais (audiéncias publicas), questionar processos de definicdo e
implementagdo de politicas publicas do Estado (recomendacgao legal e termo de
ajustamento de conduta), bem como contestar conteudo de politicas e seus
potenciais impactos sociais ou omissdes governamentais, ativando processos de
tomada de decisbes politicas publicas (termo de compromisso).

O Poder Judiciario ndo tem a tarefa de desenhar politicas publicas,
tampouco o MP, mas de confronta-las com os principios e direitos estabelecidos
legal e constitucionalmente e, em caso de divergéncia, utilizar os instrumentos
garantidos no ordenamento juridico brasileiro para reenviar aos poderes pertinentes
para que eles reajustem sua atividade em consequéncia.

Quando o MP atua em espagos para a participagcdo civica para a
discussdo ou analise de certas medidas politicas (ex: audiéncias publicas),
aproxima-se da comunidade local e mune-se de mecanismos participativos que
aumentam sua legitimidade, até mesmo sua propriedade (capacidade), para
definicdo de regras basicas de procedimento, a serem seguidas pela propria
Instituicdo e exigidas dos poderes politicos pelo Parquet, traduzindo-se em efetivo
direito de participagao civica ou cidada.

Para o éxito das politicas publicas, € necessario o desenho concreto de
suas medidas a serem adotadas, o cronograma de cumprimento, o seguimento de
sua execucao e avaliacao do resultado. Sobre esse aspecto, encontram-se fatores
relacionados com a divisdo de poderes e as faculdades do judiciario e do MP

atuarem na construcao e fiscalizacdo de um remédio para o caso, esbarrando na
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polémica questdo sobre a possibilidade de interferéncia na esfera de atuagdo do
Poder Executivo.

Apesar de retratar um ponto nevralgico sobre o tema, o quadro sintético a
seguir ilustra a distribuicdo das respectivas atribuicbes para a concretizagdo dos
direitos sociais, em consonancia com os papéis definidos constitucionalmente, em

total respeito a separagao de poderes e controle mutuo:

QUADRO 02 — DISTRIBUICGAO DE ATRIBUICOES/PAPEIS E INSTRUMENTOS
PARA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Papel/Atribuigcao Instrumentos

. . Representante do povo, eleito para a criagdo de .
Poder Legislativo | direitos e normas para a efetividade das garantias | Leis
constitucionais

Representante do povo, eleito para a
regulamentacgao dos procedimentos e execu¢do de | Orcamento  puUblico e
politicas publicas para colocar em pratica 0s | regulamentos

direitos sociais emanados pelo Legislativo,
conforme o Programa de Governo

Poder Executivo

Representante da Justica, conforme legitimagéo
constitucional, para fazer cumprir os direitos e
garantias constitucionais emanados pelo Legislativo
e sua implementagao pelo Executivo

Poder Judiciario Decisdes Judiciais

Acdes Judiciais (ex: Agao
Civil Pdblica, Agao Direta
de Inconstitucionalidade);
Termo de Ajustamento de
Conduta, Termo de
Compromisso; Audiéncias
Publicas e
Recomendacgao Legal

Representante da Sociedade (e guardido do
direito), conforme legitimagao constitucional, para a
exigibilidade, perante os demais poderes, do
cumprimento dos direitos e garantias
constitucionais emanados pelo Legislativo e sua
implementagdo pelo Executivo, considerando a
inércia conferida ao Judiciario.

Ministério
Publico

Como se observa, partindo dos esclarecimentos acima, o Ministério
Publico pode atuar mediante realizacdo de acordos e, a depender da ofensa a
legislagdo vigente ou a Constituicdo quanto a destinagdo de recursos e sua
correlagdo com a concretizagao dos direitos sociais, pode também ajuizar Agao Civil
Publica ou mesmo Acgédo Direta de Inconstitucionalidade, com total legitimidade
amparada em sua finalidade constitucional e ferramentas para alcanga-la que Ihe
foram conferidas no ordenamento juridico brasileiro desenvolvido pelo 6rgao
representativo do povo: Poder Legislativo.

O descumprimento dos acordos firmados com o MP e os poderes

politicos, além de imbuidos de executoriedade, ensejam ac¢des judiciais, como as
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demais violagdes diretas dos direitos sociais, de forma que a judicializagdo das
politicas publicas torna-se imprescindivel para o controle mutuo dos poderes.

Essa modalidade de intervencéo judicial sobre a politica social pode ser
encontrada, inclusive, nos Estados Unidos da América — EUA, com regime
democratico internacionalmente reconhecido, onde houve decisdo da Corte de
Apelagdes do Estado de Nova York obrigando o governo estadual a fixar o custo
atual e real de um servigo educacional idéneo para garantir na cidade de Nova York
o direito a educagao basica adequada. Logo, determinou ao Estado apresentar uma
reforma do sistema de financiamento da educagéo estadual para assegurar em cada
escola da cidade o nivel desejavel de ensino, estipulando prazo para sua realizagéo
e fixou um mecanismo de informacgao e transparéncia para poder fiscalizar o0 novo
sistema. (Campaign for Fiscal Equity, online)

Alids, ndo precisa ir muito longe para exemplificar a intervengcéo na
alocacéao de recursos e definicao de politicas publicas para atendimento dos direitos
e garantias legais e constitucionais, com as respectivas prioridades garantidas,
encontrando-se casos aqui mesmo no Brasil.

Na acao movida pelo Ministério Publico contra o Municipio de Joinville,
reclamou-se a inversido de prioridades com a desapropriagcdo de area particular, no
valor de 1,75 milhdes de reais, para a construcdo de estadio de futebol, em
detrimento a 2.948 criangas para as quais ndo havia vagas nas escolas. O juiz
condenou liminarmente o Municipio a abrir as vagas necessarias no periodo de 45
dias, sob pena de multa mensal no valor de um salario minimo por vaga nao provida,
destinando o valor ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianga do Adolescente. A
liminar do Juiz de primeiro grau foi cassada pelo TJ-SC, mas antes da sentenca de
merito, o Municipio e o Ministério Publico assinaram um Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), prevendo a construgdo dos centros educacionais reclamados, no
prazo de quatro anos. O juiz homologou o acordo e o processo foi arquivado.
(CHOUKR, 2010, p.440/441).

Essa situagao evidencia como o Parquet pode atuar de forma concreta
na construgdo de politicas publicas, ndo apenas para fins de fiscalizacdo, mas no
controle a priori para resguardar direitos sociais, tal como a educacéao e a prioridade
legal as criangas e aos adolescentes.

A espelho do que foi realizado em Joinville, a Instituicdo deve voltar suas

atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
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da previsdo orgamentaria, auxiliada pela comunidade local (audiéncias publicas),
intervir na aplicacdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Representa alcangar searas realmente inéditas na historia Institucional,
com a aproximagao de movimentos sociais e a exigibilidade judicial de mecanismos
de inclusdo social, ao lado da tutela do Poder Judiciario nos direitos sociais.

Essa intervencdo nao agrava a discricionariedade, apenas I|he
reconhece os confins; ndo penetra na esfera de liberdade administrativa, mas tao s6
Ihe declara os contornos; recolhe a significagcdo possivel em fungéo da finalidade do
texto, do contexto e da ordenagdo normativa como um todo, aprofundando-se até o
ponto em que possa extrair da lei um comando certo, inteligivel e concreto.

Logo, a atuagdo do Ministério Publico é vinculada a hierarquia advinda
dos Direitos Fundamentais para a formacédo das politicas publicas, em que muitas
das vezes conta com a judicializagdo sobre essas questdes que reforga sua

legitimidade no papel de construtor de ordem juridica democratica.

CONCLUSOES

Diante da incapacidade de o Poder Executivo edificar uma sociedade
solidaria, vez que o capital simbdlico faz prevalecerem, no campo do poder, os
grupos de pressdo que desvirtuam a ideia de um Estado Democratico de Direito,
privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade da histéria brasileira foi
chamado de clientelismo ou patrimonialismo, o exercicio da soberania da
coletividade resta ao Sistema Judicial, especialmente ao Ministério Publico, como
orgao incumbido da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, por meio dos instrumentos legislativos que Ihe
foram conferidos, que garantam o reconhecimento, o empoderamento, aos excluidos
pelos processos hegemonicos de construgao da realidade social.

Por isso, € premente a disposicao de regras regulamentadoras dos
direitos e garantias constitucionais para sua real concretizagédo, considerando estar
intrinsecamente vinculada a questdo orgcamentaria a implementagcdo de politicas
publicas para o alcance de suas finalidades previstas no ordenamento juridico.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como

verdadeiros direitos subjetivos revela a caréncia de sua plenitude, mas as solug¢des
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gradualmente articuladas, tais como promovidas pela Constituicdo Federal de 1988,
denotam indicios de uma evolugéo.

Nesse aspecto, a Constituicdo de 1988 representou um avango ao
ampliar os mecanismos para garantir a efetividade dos direitos constitucionais,
estabelecendo os seguintes meios de atuagdo: Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, Mandado de Injuncdo e a Acdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais e ainda elevou a categoria de ag¢des constitucionais a Acao Civil
Publica, a Acéao Popular e o Mandado de Segurancga.

Esses instrumentos, principalmente utilizados pelo Ministério Publico, em
decorréncia de seu novo papel constitucional conferido e ferramentas garantidas
para O seu exercicio, propiciam uma nova espécie de cidadania alcangada, muitas
vezes, a partir de acdes coletivas ou até individuais, para conquistar efetivamente os
direitos sociais.

A utilizacdo dessas ferramentas e a regulamentacdo dos direitos sociais
sao necessarias para controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

A regulamentacéo nos termos elucidados permite maior atuagcdo do MP e
judicializagdo de demandas sociais, as quais acabam por representar um sinal de
alerta aos poderes politicos acerca do descumprimento generalizado de obrigagdes
em mateérias relevantes e prioritarias de politicas publicas.

No entanto, o éxito de a¢des individualizadas que buscam garantir direitos
indisponiveis, a partir da exigibilidade de um direito frente ao seu descumprimento,
pode resultar em desigualdades em relacdo ao resto dos casos idénticos nao
pleiteados judicialmente, razdo pela qual € necessaria a atuagcdo do MP em
horizonte ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito
de programa de governo.

Sua atuagdo planejada de alcance geral, para tutelar os direitos da
sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da Instituicado Ministerial,
deve respeitar a separagao de poderes, a fim de manter na realidade a teoria
classica triparticdo dos poderes e ainda tornar factivel a exigibilidade do contrato
social, conforme raciocinio desenvolvido no presente artigo.

A pratica relatada do MP/MG evidencia a existéncia de ferramentas legais

ja disponiveis no Brasil, ainda que incipientes, para a atividade institucional no
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controle de direitos sociais, a partir da fiscalizagdo da implementagdo de Programas
de Governo, tal como feito na esfera da saude em Minas Gerais.

Assim, o Parquet deve lancar mao dos instrumentos que lhe séao
conferidos para, em cumprimento de seu papel de custus societatis, fiscalizar os
Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposicdes, quanto de sua execugcao, mediante a avaliacdo permanente dos
indicadores-sociais e o0 controle orgamentario com o acompanhamento na
elaboragcdo das normas orgamentarias Municipais, Estaduais e Federais e da
destinagdo concreta dos recursos, para assegurar os percentuais financeiros e
prioridades estabelecidas no ordenamento juridico.

Para isso, o MP deve conhecer totalmente o Programa de Governo e
confronta-lo a evolugdo de indicadores-sociais e a respectiva distribuicdo de
recursos, de forma que qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias
legais seja passivel, ndo apenas de acado judicial, mas também de acordos e
recomendagdes que ensejem a execugao dos planos de agdes dos poderes politicos
em consonancia com sua finalidade definida no contexto legal como um todo.

Dessa forma, conclui-se que a intervengdo do Ministério Publico nas
politicas sociais como ora apresentada ndo ofende a autonomia concedida ao Poder
Executivo, porquanto a discricionariedade da Administragédo sofre limites e submete-
se ao controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da
liberdade deciséria, decorrente da lei e do sistema legal como um todo.

Além da fiscalizagdo dos Programas de Governo, estende-se a atuagao
do MP na avaliacdo e construgdo de politicas, exatamente como no caso da
intervencdo do Parquet em Joinville exemplificado neste trabalho, voltando suas
atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
da previsdo orgamentaria, auxiliado pela comunidade local (audiéncias publicas),
reivindicar a aplicagdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Essas atuacgdes representam o alcance em searas realmente inéditas na
histéria Institucional, com a aproximag¢ao de movimentos sociais e a exigibilidade
judicial de mecanismos de inclusao social.

Diante da inovagao que refletem essas medidas, urge a constituicdo de
parcerias e a reestruturagdo os servigos auxiliares da Instituicdo Ministerial para

dispor de corpo técnico qualificado (profissionais formados em servigos sociais,
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contabilidade publica, etc) que contribuam com trabalho dos Promotores, bem como
a reorganizagao das Promotorias, a partir de um planejamento estratégico e plano
de acgdes, internamente regulamentados, se possivel, para distribuir as atribuicbes
entre seus membros e, assim, garantir uma diretriz clara que assegure eficacia nas
tarefas exercidas, evitando sobreposicdo de atividades e excesso de acdes

individuais “desgovernadas”.

ABSTRACT

The Public Prosecutor'S Office action, as the guardian of society and the law, in the
implementation of the social rights is intrinsically linked to the public policies. In the
meantime, there is, since the drawing up until the implementation budget-financial
which allows the implementation of the programmes of government, the discretion
over the political powers, which is easily portrayed in the operations of repasse of
resources for social programmes which have been paid to the general budget of the
Union. The outrage in the destination of those resources, because of the
transparency lack and clear criteria, among other distortions, propitiates the game of
interests in benefit to the supporting clientele, resulting in the discontinuity and
inefficiency of the social programs with waste of the public money, intensifying
inequalities and the maintenance of groups of the power holders of the symbolic
capital. In this context, in spite of the controversy of judicialization in this area, which
is fundamental to the intervention of Parquet flooring, to fulfill its purpose
constitutional, public policies, from the legal instruments established.

Key Words: Performance of the Public Ministry. Dysfunctions of the budgeting
process. Discretion of public policies. Implementation of social rights. Monitoring,
evaluation and construction of public policies. Constitutional and legal instruments of
the MP and judicialization of public policies.
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A CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS: PROGNOSES DE
INSTRUMENTOS PROPRIOS DE ATUAGAO DO MP

Vivian Priscila Vidal Pacheco”

RESUMO

A atuacdo do Ministério Publico, como guardido da sociedade e do direito, na
concretizacdo dos direitos sociais esta intrinsecamente vinculada as politicas
publicas. Entretanto, verifica-se que a arbitrariedade na destinacao dos recursos
publicos, em virtude da falta de transparéncia e critérios claros, entre outras
distorcbes, propicia o jogo de interesses em beneficio a clientela partidaria,
resultando na descontinuidade e ineficiéncia dos programas sociais com desperdicio
do dinheiro publico, intensificando desigualdades e a manutengdo de grupos do
poder detentores do capital simbdlico. Neste contexto, apesar de polémica, torna-se
fundamental a intervencdo do Parquet, para cumprir sua finalidade constitucional,
nas politicas publicas, a partir dos instrumentos legais estabelecidos, observada a
divisdo dos Poderes.

Palavras chaves: Ferramentas do Ministério Publico. Arbitrariedade nas politicas
publicas. Concretizacdo dos direitos sociais. Fiscalizagao, avaliacdo e construgao de
politicas publicas.

INTRODUGAO

Com a tendéncia de superacdo do Estado do Bem Estar Social e a
retomada em defesa do Estado minimo, reforcam-se as dificuldades encontradas
para a implementacao de politicas publicas, principalmente as relativas aos direitos
sociais.

A partir dessa percepgédo neoliberal, ao Estado, como sujeito passivo
imediato dos direitos socais, a imposicdo de um 6nus econdmico excessivo ao
mercado advindo de obrigagdes positivas - atribuidas em classificagao ultrapassada
aos direitos sociais — ofenderia o principio da livre-iniciativa e culminaria por
prejudicar justamente a parcela desabastada da populagéo, pelo aumento do nivel

do desemprego.

* Graduada Em Sociologia e em Direito. P6s Graduada nos Cursos: Ordem Juridica e Ministério
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Esse discurso, todavia, pode ser atribuido ao que Bourdieu (2008 apud
SUXBERGER, 2011, p.109,110,116,119) chama de capital simbdlico, caracterizado
pelo poder e capacidade de exploragcdo como posigcao legitimamente aceita, para
que se mantenha, por meio da ocultacdo dos contextos subjacentes, a atuagao
minima do Estado em politicas publicas destinadas para a concretizagao de direitos
sociais, vez que sao focadas prioritariamente aos denominados direitos de primeira
geragao.

Assim o campo do poder, definido em sua estrutura pelo estado das
relagdes de forca entre as formas de poder e as diferentes posi¢cées ocupadas pelos
agentes, conduz a uma constatagéo inevitavel: o influxo dindmico do campo tende
continuamente a produzir e reproduzir o jogo entre os agentes e suas posi¢oes.

O Poder Executivo ndo é capaz de se empenhar concretamente pela
edificacdo de uma sociedade solidaria, visto que o capital simbdlico faz prevalecer
no campo do poder grupos de pressdo que desvirtuam a ideia de um Estado
Democratico de Direito, privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade
da histéria brasileira foi chamado de clientelismo ou patrimonialismo.

Por ser represado o acesso popular a cidadania, tanto pela ineficacia do
legislativo (poder representativo do povo) como pela usurpagdo do executivo pelo
mercado, O exercicio da soberania da coletividade resta ao Sistema Judicial,
especialmente ao Ministério Publico, como 6rgao incumbido da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis, por
meio dos instrumentos legislativos que Ihe foram conferidos.

Entretanto, como empecilho as politicas sociais, ha ainda o argumento de
que ao Judiciario faltaria legitimidade democratica para tratar de assunto
supostamente relacionado com a atividade executiva do estado.

Sobre esse tema, destaca-se o posicionamento de Cappelletti (1993 apud
MACHADO, 2011, p.33) de que a juridificagao das relagdes sociais e a judicializagao
da politica mantém um nexo necessario com os processos de aprofundamento da
democracia ao garantir o reconhecimento, o empoderamento, aos excluidos pelos
métodos hegemonicos de construgao da realidade social.

Assim, deve-se entender o processo de judicializagdo da politica ndo
como entrave ao fortalecimento das instituicdes democraticas, mas como forma de
aperfeicoa-las porquanto permite a inclusdo de setores da sociedade civil ndo

contemplados pelas politicas publicas.



Sob esse viés, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou os mecanismos
para garantir a efetividade dos direitos constitucionais, configurando-se uma nova
espécie de cidadania e o fortalecimento da participagdo democratica sem implicar
prejuizo para as vias tradicionais de representacgao politica.

Impende, pois, que se prevaleca a conquista da cidadania e, para tanto,
que o Judiciario (e Ministério Publico) disponha de forga, cujos meios o ordenamento
juridico atual ja Ihe confere, para impedir a manutengcao de modelos excludentes e

para criar cada vez mais espaco de luta para concretizagao da dignidade humana.

1 A REGULAMENTAGAO NECESSARIA DOS DIREITOS SOCIAIS E ATUAGAO
DO MP NA EFETIVIDADE DE DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS

A preméncia de estabelecimento de critérios claros e transparentes sobre
a alocagao de recursos publicos esta intrinsecamente vinculada a disposigao de
regras regulamentadoras dos direitos e garantias constitucionais para sua real
concretizagao.

A inadequacao de uma estrutura e posi¢cao do Poder Judiciario para exigir
o cumprimento de obrigacdes por ndo dispor de regulamentos especificos sobre
direitos sociais para limitar a arbitrariedade dos poderes politicos, dificulta
instrumentos a agao judicial para tornar exigiveis as garantias constitucionais.

N&o apenas promover as condigdes necessarias € 0 meio de assegurar o
gozo de um direito, mas também a regulamentacdo adequada dos direitos que
proporcione seu respeito, protecdo e garantia €& fundamental para gerar
consequéncias juridicas que permitam ao titular do direito acesso ao bem juridico
tutelado.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como
verdadeiros direitos subjetivos mostram cabalmente a sua caréncia de plenitude.
Todavia, as solu¢des gradualmente articuladas denotam indicios de uma evolugéo
ainda incipiente.

O reconhecimento de direitos impde a criacdo de acgdes judiciais ou de
outro tipo de instrumentos que permitam ao titular do direito reclamar perante uma
autoridade judicial ou outra com similar independéncia (o préprio MP), ante a falta de

cumprimento de sua obrigacdo por parte do sujeito obrigado. Isso implica a



necessidade de especificar ou aclarar em grande medida o conteudo das normas
superiores, mediante disposi¢coes de normas inferiores que concretizem seu sentido.

Assim, a criagcdo de acbes judiciais que garantem a integridade dos
direitos em caso de descumprimento por parte das pessoas obrigadas depende do
desenvolvimento de legislagao infraconstitucional necessaria para dar efetividade a
essas garantias e controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

Trata-se de mudanca de paradigma estabelecer regras ao Estado, do
mesmo modo como ocorre com o Direito Civil na restricdo a autonomia da vontade
das partes, para limitar a discricionariedade da funcéo exercida pelo Governo ou até
na forma de organizacao cujo efeito social e econédmico nao garante a titularidade do
direito subjetivo.

A distribuigcdo arbitraria de recursos intensifica desigualdades regionais,
em decorréncia da subordinacdo do Estado a sua propria discricionariedade
excessiva permitida na condugcédo de politicas publicas, que acaba por beneficiar
clientela politica no manejo de suas prestagcdes ou intervengdes, e prejudicar o
atendimento dos interesses publicos. (COURTIS, 2006, p.12)

Igualmente, corrobora a existéncia do campo de poder formado pelo
capital simbdlico resultante da liberdade desmesurada concedida ao Governo, como
“‘dono do dinheiro publico”, na medida em que recai preponderantemente em suas
maos as decisdes politicas sobre o orcamento, razdo pela qual se verifica forte o
discurso resistente a judicializagdo dessas questdes para manutencdo do status
quo.

Pelos motivos elencados, urge a mudanga de paradigma supracitada,
pois a regulamentacao juridica pretendida € para sustentar a utilizagdo do poder do
Estado com o propdsito de equilibrar situagdes de disparidade seja para garantir o
minimo existencial, melhores oportunidades a grupos excluidos ou compensar
diferencas de poder nas relagdes particulares, sempre com o objetivo de alcangar a
igualdade material ou fatica, ao contrario do que ocorre na pratica de politicas
sociais.

Portanto, normas regulamentares e a previsdo de instrumentos
processuais concretos para remediar a violagdo de certas obrigagbes sao
imprescindiveis para a exigibilidade dos direitos sociais. Uma Constituicdo que

consagra os direitos sociais, ndo os assinala somente o valor normativo, mas o valor



normativo supremo, destinado exatamente a limitar e impor obrigacbes a poderes
publicos, para o que importa justamente a viabilidade de reclamar qualquer ofensa.

Alias, o principio da legalidade como pedra de toque da ordenagao
normativa, atribui legitimidade de protecao judicial a todos os direitos previstos,
contudo, considerando que a Administracdo s6 pode agir em obediéncia a lei,
fundamental dispor de forma clara e transparente sobre os direitos sociais para
melhor Ihe atribuir exigibilidade.

Nas palavras de Seabra Fagundes (1975 apud MELLO, 2010, p.960):
“‘Administrar € aplicar a lei de oficio.” Eis a importancia de normas sobre os direitos
sociais. Frise-se ainda que a funcdo administrativa é subordinada a fungao
legislativa, relagdo esta que concretiza o principio da necessaria legalidade da
atividade administrativa.

Notdria, pois, a necessidade de orientagdes legais para a atividade do
Poder Executivo e, para melhor ser aplicada a regulamentagdo deve incluir a
especificacao do conteudo do direito, o estabelecimento das formas em que se pode
exercé-lo e as respectivas garantias. A definicdo do conteudo desses direitos é
determinar em que consiste o direito, seus titulares, a quem se obriga e seu alcance.
Por exemplo, quando se fala do direito a saude, deve definir a expectativa que esta
respaldada legalmente, o titular dessa expectativa, quem deve cumprir essa
expectativa e ferramentas para garantir o direito, caso nao seja cumprido.

Em pais com séria crise democratica como o nosso, em relacado aos
programas legislativos, verifica-se que o Poder Executivo imiscui-se na atividade
legislativa com excesso de Medidas Provisérias para atender a seus interesses, em
contrapartida € omisso na regulamentacao dos direitos sociais, restando obscura a
responsabilidade pela falta de legislagdo, sendo primeiramente imprescindivel a
definigdo do responsavel pela omissdo normativa.

Neste sentido, apesar da insuficiéncia da regulamentacdo existente no
ordenamento juridico brasileiro para a exigibilidade dos direitos sociais, na doutrina
estrangeira (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002) somos citados como exemplo, por
dispormos de instrumentos processuais capazes de assegurar, mediante agdes
judiciais e outras ferramentas, os direitos sociais coletivos ou individuais
indisponiveis, em especial por intermédio dos meios estabelecidos para a atuacao

do Ministério Publico.



Nossa legislacdo prevé os instrumentos como agao civil publica, mandado
de seguranga, mandado de injungdo, além da atuagdo da Defensoria Publica e,
principalmente, do Ministério Publico.

A Instituicdo Ministerial que, inclusive, passou a ter carater permanente,
figura como principal agente defensor da sociedade, do ordenamento juridico e
regime democratico, a quem, portanto, a legislagdo tem munido de ferramentas para
tornar reais os direitos sociais e 0 exercicio da plena cidadania.

Como decorréncia da melhoria no acesso ao judiciario e ampliacdo das
atribuicbes do MP, atualmente, tem-se vivenciado o aumento de decisdes judiciais
no Brasil que determinam o cumprimento por parte do Estado de acdes especificas
para o gozo de direitos sociais, tais como o acesso a medicamentos essenciais a
vida.

A multiplicacdo de determinadas acdes judiciais, movidas em grande
parte pelo Ministério Publico para garantir direitos individuais indisponiveis e
coletivos, demonstra a falha na implementacéo das politicas publicas, de forma que
tanto o excesso de demandas individuais como a declaracdo de mora do Estado
para cumprir os direitos constitucionalmente previstos passam a canalizar as
necessidades da agenda publica, forgcando, portanto, o Governo a direcionar seus
esforcos para efetivar o acesso aos bens juridicos tutelados que resguardam
principalmente a dignidade da pessoa humana. (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002)

Essa atuacdo do Ministério Publico e a chamada judicializagdo das
politicas publicas permitem que as clausulas constitucionais e tratados
internacionais que estabelecem direitos para as pessoas e obrigacbes e
compromissos para o Estado, deixem de ser concessdes graciosas, de natureza
meramente programatica, no tocante ao programa de Governo no ambito interno e
internacionalmente, possibilitando a reivindicagdo dos direitos instituidos.

De tal sorte que, quando o poder politico ndo cumpre suas obrigagoes,
antes de denunciar a Organismos Internacionais, tem-se factivel ao Estado a
possibilidade de reconhecimento e reparacdo da violagdo apontada pelo Ministério
Publico, internamente.

A previsdo de regimes juridicos especiais (como de habitagdo, consumo,
saude, etc) que regulamentam os direitos sociais, como norma geral emanada por
orgao representativo, com legitimidade atribuida pelo povo mediante o voto, torna-se

um instrumento juridico que propicia:



a) a ampliacdo do controle judicial na atividade administrativa nas areas
desmercantilizadas (em funcéo de lhe trazer mais clareza na forma de atuar e
Ihe permitir/intensificar sua legitimidade);

b) o fortalecimento da atuagdo do Ministério Publico para reivindicar os direitos
individuais indisponiveis e coletivos, mediante acao civil publica, vez que as
normas tornam mais transparente e evidente o seu campo de atividade;

c) a multiplicidade de demandas judiciais, em geral movidas pelo MP, que
provoca, além da concretizacdo do direito ao titular, um canal que forca a
implantagao de politicas publicas imediatas a certos setores.

Por todos esses fatores acima listados, a regulamentagdo &
imprescindivel para permitir maior atuacdo do MP e judicializagdo de demandas
sociais, as quais acabam por representar um sinal de alerta aos poderes politicos
acerca do descumprimento generalizado de obrigagcbes em matérias relevantes e

prioritarias de politicas publicas.

2 ATUAGCAO DO MP SOBRE PROGRAMAS DE GOVERNO - EXIGIBILIDADE DO
CONTRATO SOCIAL

Nao obstante a relevancia suscitada no topico anterior, impende destacar
que o éxito de agdes individualizadas que buscam garantir direitos indisponiveis, de
quem procura o MP ou a justica, para a exigibilidade de um direito frente a
manutengdo da situagdo de descumprimento, pode resultar em desigualdades em
relagéo ao resto dos casos idénticos ndo pleiteados judicialmente, motivo pelo qual é
de suma importancia perceber a necessidade de atuagdo do MP em horizonte
ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito de
programa de governo.

Para demonstrar a multiplicagdo das agdes individuais desse género, vale
citar o exemplo de Minas Gerais, em que 0 universo das agbes propostas por
Promotores de Justica em casos individuais envolvendo pedidos de internagao e
medicamentos tém preponderado sobre as acgdes coletivas, de forma que as
demandas individuais ajuizadas pela Promotoria da Saude saltaram de 45% em
2004 para 81% em 2005. (FERNANDES NETO, 2010, p.363)

Com esse crescimento significativo das demandas judiciais, torna-se

latente perceber que o cumprimento geral e absoluto de toda obrigacdo para



concretizacdo dos direitos sociais por parte do Estado, em acgdes individualizadas
sem consonancia com o planejamento de politicas, apresenta-se sumamente dificil
de ser promovido por meio de determinagao direta judicial, pois ocorre de maneira
nao planejada, sem o alcance geral necessario as politicas publicas, além de gerar
desigualdade, entre as pessoas afetadas pelo mesmo descumprimento que né&o
participam da lide judicial.

Sobre esse aspecto, vale registrar o alerta de Fernandes Neto:

A judicializagdo de pretensdes relacionadas a interesses
sociais tem um carater politico. Interfere no governo do
Municipio ou do Estado ou da Unido. Dai a grande polémica
em torno da crescente intervenc¢ao do judiciario no campo das
politicas publicas. [...]. As demandas coletivas tém carater
politico, refletem a cobranca da sociedade em relagcao aos
direitos assegurados pela Constituicdo. Os casos individuais,
em principio, nao teriam tal carater. Todavia, na medida em
que multiplicam-se as ac¢bes individuais com pedidos de
interacbes e medicamentos, por exemplo, seu deferimento
pelo judiciario produz impacto nas politicas publicas, nem
sempre positivo. Enquanto na agao coletiva € possivel discutir
os contextos, o0 quadro epidemiolégico, as opgdes
terapéuticas, as dificuldades de financiamento, por exemplo,
na demanda individual a pretensdo aparece descolada da
politica publica correspondente, imune a ela. (FERNANDES
NETO, 2010, p.363)

Inevitavel concluir que essas agdes mesmo promovidas pelo MP para
assegurar os direitos individuais indisponiveis, ainda que visem a efetividade das
garantias e prioridades constitucionais, ndo sao suficientes para o cumprimento do
seu papel de guardidao da sociedade, porquanto para tal fim essa Instituicado deve
também agir de forma planejada para evitar desigualdades ao beneficiar uns em
detrimento de outros, tampouco permitir a concentracdo de destinacdo de recursos
publicos na efetivacdo de determinados direitos sem observar os demais.

Igualmente essa atuagdo planejada do Parquet de alcance geral, para
tutelar os direitos da sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da
instituicao, deve respeitar a separacido de poderes.

Assim, da mesma forma que compete ao Poder Executivo estabelecer
seu programa de governo com a previsdo das politicas publicas a serem
implementadas e os recursos a serem alocados, conforme legislagdo especifica que
deve atentar as questdes apontadas para a efetividade orcamentaria; ao Poder
Legislativo cumpre elaborar normas exclusivas para a concretizagdo dos direitos

sociais; ao Poder Judiciario incumbe o julgamento se os direitos legal e



constitucionalmente previstos estdo sendo observados e determinar o seu
cumprimento, ainda que resulte em intervengdo em politicas publicas, em legitima
configuracdo do Regime Democratico, o qual deve ser resguardado pelo MP.

A atuagado do Poder Judiciario ao determinar o cumprimento legal, o faz
seguindo as normas fixadas no Congresso Nacional nos moldes da teoria classica
de divisdo de poderes, ao tempo que aos juizes e tribunais também recaem os
deveres legais e devem observar as regulamentagbes do Executivo em seus atos
administrativos.

Nao apenas respeita a teoria classica de triparticdo dos poderes, com
suas origens especialmente em Montesquieu, como remonta ao cumprimento do
contrato social, na concepgao contratualista de Rousseau, na medida em que o
Governante assume a gestdo do Estado a partir da anuéncia de seu povo, que,
atualmente, no caso da Republica Federativa do Brasil, delega os poderes ao titular
do Governo mediante o voto direto dos eleitores que pretendem ver realizado o
programa proposto pelo candidato politico eleito.

Observada essa logica, € notério que o Programa de Governo nao pode
ser visto como instrumento arbitrario a ser conduzido ao bel prazer dos poderes
politicos de acordo com seus interesses. Ao contrario, os politicos eleitos assim o
sao por suas propostas e devem manter coeréncia entre o compromisso assumido
com o povo, respeitados ainda os dispositivos legais estabelecidos pelo Legislativo,
igualmente 6rgao representativo, sob pena de perderem inclusive a legitimidade de
sua manutengao no cargo.

Ademais, o Estado tem o dever de conceber e implementar politicas
publicas necessarias a promogao, protecdo e garantia dos direitos sociais,
atendendo aos principios da universalidade, da integralidade e da gratuidade (ou
modicidade de pregos) que regem a Administracdo, sendo determinante ao poder
publico o seu planejamento, nos termos do art. 174 da Constituicdo Federal.

Logo, para analisar uma politica publica, os juizes e tribunais devem se
preocupar com a razoabilidade, adequagdo, nao discriminagdo, progressividade,
transparéncia, etc, vez que representa um litigio complexo caracterizado pela
multiplicidade de atores e interesses em jogo, de sorte que o carater estrutural da
violagao suscita a necessidade de desenhar um remédio que requer planejamento,
previsdo orcamentaria e implementacdo de largo alcance e com observancia a

divisdo dos poderes.
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Justamente por essa multiplicidade de fatores, acrescida a autonomia e
papel do MP definidos constitucionalmente, que este deve lancar mao dos
instrumentos legalmente previstos para exercer sua fungdo de custus societatis e
intervir de forma que as politicas publicas correspondam a concretizagao dos direitos
sociais mediante controle dos programas de Governo.

Para melhor ilustrar a forma desse controle nas politicas publicas, mister a
referéncia a atuagcdo do Ministério Publico de Minas Gerais na area da saude,
refletida na eximia fiscalizacdo do Sistema Unico de Saude pela Promotoria de
Defesa do Cidadao regulamentada pelo 6rgédo quanto: ao cumprimento da Lei n°
8.080/90; .a aplicacdo dos recursos financeiros da Unido e do Estado para a
execugao de politicas de saude e dos programas prioritarios definidos no Plano
Mineiro de Desenvolvimento Integrado (PMDI); a existéncia e ao funcionamento do
Conselho Municipal de Saude, ambos previstos na Lei n° 8.142/90. ( FERNANDES
NETO, 2010, p.364/365)

Em busca de colocar em pratica essa fiscalizagao foi estabelecida uma
promotoria extrajudicial preocupada com a democracia participativa, exercida
principalmente por intermédio das Conferéncias e Conselhos de Saude, e com a boa
aplicacédo dos recursos depositados no Fundo Municipal de Saude, garantida pela
implementagao das agdes prioritarias definidas no planejamento estatal.

O Parquet de Minas Gerais fiscaliza, inevitavelmente, a boa aplicagao dos
recursos da saude a partir do conhecimento amplo do plano de saude do Municipio,
que deve conter um diagndstico atual e completo da situagdo epidemioldgica da
regido, para nao haver desperdicio de dinheiro, para promover o controle da
efetividade do direito a saude, garantido constitucionalmente.

Foi essa intencdo da administragcdo superior do Ministério Publico de
Minas Gerais ao enfatizar as leis de planejamento e as politicas publicas no ato que
instituiu as Promotorias de Saude. Se o Promotor de Justica conhece o Plano de
Saude, acompanha as entradas e saidas de recursos do Fundo Municipal de Saude
e trabalha em harmonia com o Conselho Municipal de Saude suas agdes de fato
contribuem para o fortalecimento do SUS constitucional.

Essa pratica vivenciada em nosso proprio pais permite aferir
indubitavelmente a existéncia de ferramentas ja disponiveis, ainda que incipientes,
para a atividade institucional no controle de direitos sociais, transcendendo a esfera

da saude.
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Entdo, igualmente para os demais setores, deve haver essa fiscalizagéao
sobre os Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposi¢cbes, quanto de sua execugao, mediante a avaliagdo permanente dos
correspondentes indicadores-sociais, assim como o controle orgamentario a partir do
acompanhamento na elaboracdo das normas orcamentarias Municipais, Estaduais e
Federais e da destinacdo concreta dos recursos, por meio de verificacdo de
sistemas com dados dos gastos do Governo.

Para isso, o MP dispbde de instrumentos extra-judiciais como Termo de
Ajustamento de Conduta, Recomendagéo Legal e Termo de Compromisso que lhe
conferem executoriedade dos acordos firmados, a exemplo da cobranca de multa,
além de ferramentas que Ihe tornam viavel o controle judicial na defesa dos direitos
sociais e do regime juridico, por Acao Civil Publica, se constada latente violagéo
destes nos Programas de Governo, ou Agdo Direta de Inconstitucionalidade, se
inconstitucional a lei que rege esses direitos e a destinagdo do orgamento.

Com esses instrumentos, estabelecidos legalmente, a Instituicao dota-se
de legitimidade para impelir os poderes publicos (Municipio, Estados e Uniao) a
implementar politicas publicas reais que garantam o cumprimento dos direitos
fundamentais.

A intervengdo do Ministério Publico nas politicas sociais nos moldes
ilustrados em nada ofende a autonomia concedida ao Poder Executivo, na medida
em que a discricionariedade que é atribuida a este sofre limites e esta sujeita a
controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da liberdade
deciséria, que defluem da lei e do sistema legal como um todo e em hipdtese
alguma pode ser reduzida a mero arbitrio, negador de todos os postulados do
Estado de Direito e do sistema positivo brasileiro, nos termos, inclusive, defendidos
pelo renomado Celso Anténio Bandeira de Melo. (2010, p.972/973)

Para eficacia da atuacdo da Instituigho Ministerial, fundamental o
conhecimento aprofundado do Programa de Governo e evolugdo de indicadores-
sociais, bem como da aplicagcédo de recursos para sua implementagao, de forma que
qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias legais seja passivel, ndo
apenas de agéo judicial, mas também de acordos e recomendagdes que permitam a
execugcdo dos planos de agbes dos poderes politicos em consonancia com a

legislagao vigente.
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3A PARTICIPAQAO DO MP NA AVALIAGAO E CONSTRUGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

Mais polémica que a fiscalizacdo de Programas de Governo pelo
Ministério Publico, mas ndao menos importante e constitucionalmente legitima, é sua
participacado na avaliagao e construcéo de politicas publicas.

No caso dos direitos sociais, a situacdo de um Estado com recursos
escassos e a importancia de estabelecer critérios para fixar prioridades na
distribuicdo dos recursos, no contexto em que as necessidades sao infinitas e os
recursos poucos, resta-nos a pergunta: como gerar entdo categorias que permitam
estabelecer prioridades na destinacdo dos recursos? E um tema completamente
ausente na tradigao do direito privado e direito patrimonial tradicional.

Todas essas questdes revelam a necessidade de pensar categorias que
nos servem para articular seriamente a relacdo entre direitos sociais e politicas
publicas destinadas a satisfazé-los, de gerar parametros que permitam avaliar em
termos juridicos essas politicas e, por fim, de propiciar casos em que se podem
exigir aos poderes publicos aqueles direitos incluidos em constituicdes e pactos de
direitos humanos.

Para tanto, fundamental uma série de mecanismos que acrescentam as
possibilidades dos membros de uma comunidade de incidir mais diretamente no
desenho e execugdo de politicas publicas, por vias distintas. Entre eles se
encontram: o direito a ser consultado antes de certas decisées (como as que afetam,
por exemplo, aos povos indigenas), o direito a participar em audiéncias publicas
para a tomada de decisbes politicas e o direito a participar na formulacdo do
orcamento (chamado de orgamento participativo).

A fim de atribuir efetividade a essas ferramentas de participacao, além da
necessidade de regulamentacdo, devem ser desenvolvidas capacidades de
monitoramento relacionadas ao seguimento e evolugdo da eficacia das politicas
estatais destinadas a satisfazer os direitos sociais dentro de prazos temporais
determinados, para evitar um mar de pequenos programas que nao estao vinculados
entre si, decorrentes de uma Administragdo gerida de acordo com critérios

partidaristas e interesses de clientela politica.
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Nesse sentido, deve-se ter em mente que o principio da proibigado do
retrocesso social ndo deve incidir apenas como diretriz ao legislador, mas também
ser observado pelo Poder Executivo, de forma que deve ser considerado como uma
ferramenta e garantia do MP para controlar a politica publica e seu avancgo social.

De tal sorte que se torna fundamental o desenvolvimento de algumas
técnicas de monitoramento, tais como o emprego de indicadores sociais para avaliar
os resultados das acgbes governamentais e o0 estabelecimento de padrdes para
conferir a eficacia de uma politica publica.

Por exemplo, para saber se o Estado cumpre com a obrigacdo de
progressividade em matéria de direito a saude, sdo necessarios dados relativos ao
saneamento basico, para verificar a evolugdo desse indicador nas diferentes
cidades, bem como avaliar a diminuicdo das desigualdades regionais a partir da
realizacao de politicas publicas efetivas para esse fim.

Como instrumentos para essa analise das necessidades locais e a
evolucdo da concretizagao dos direitos sociais, 0 Ministério Publico pode contar com
dados do IPEA ou em parceria com a Organizagao das Nacdes Unidas (ONU),
inclusive com base no Acordo Basico de Assisténcia Técnica - firmado entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil, a Organizagdo das Nag¢des Unidas e
suas Agéncias Especializadas - para o desenvolvimento dos oito objetivos do
Milénio, em que uma das ag¢des ja iniciadas € o mapeamento dos indicadores sociais
(educacao, saude, habitagao, etc) de todos os Municipios brasileiros. (PNUD, online)

Ademais, cumpre a reestruturacao do corpo técnico do MP, para conter
profissionais como técnicos sociais (formados em Sociologia ou Servigos Sociais ou
Antropologia), engenheiros ambientais, que possam atuar como assistentes dos
Promotores e Procuradores para verificagdo do resultado das agdes governamentais
na localidade, exemplo: analisarem os beneficios ou prejuizos que determinada obra
trouxe a populacdo local, quantidade de familias beneficiadas direta ou
indiretamente, os beneficios a qualidade de vida (sob o principio da dignidade da
pessoa humana) e se o resultado do projeto corresponde ao que foi previsto.

Na auséncia de corpo técnico, ha como alternativa o estabelecimento de
parcerias com 0Orgaos publicos, institutos de pesquisa e até mesmo organismos
internacionais como a ONU no Programa das Nagbes Unidas — (PNUD),

aproveitando a expertise e os respectivos profissionais qualificados em diagnosticar
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indicadores sociais e até mesmo na promogado e avaliagdo de programas sociais
para auxiliar as atividades da Promotoria.

Esse trabalho interdisciplinar para avaliar o desenvolvimento das politicas
publicas destinadas a satisfazer os direitos sociais, permitem medir quais os
recursos que sao usados para alcanca-los, quais sdo as metas derivadas das
obrigagdes e parcerias internacionais, quais sdo as metas que o Estado fixou e
como as tem cumprido em determinado prazo. Nado ha como controlar as politicas
publicas sem saber o que o Estado tem feito para satisfazer os direitos sociais, como
destina os recursos orcamentarios, que resultado obtém, quais indicadores usa para
avaliar suas politicas.

Alguns paises sul americanos ja desenvolveram instrumentos concretos
que permitem a participagao cidada na elaboragdo do orgamento — € o caso do
orgcamento participativo de muitas cidades do Brasil. (COURTIS, 2007, p.23)

Porém, ndo basta a existéncia do orcamento participativo verificado em
algumas cidades brasileiras citadas, € necessario seu carater vinculante, em
especial quanto a sua execugao financeira e as limitagdes relativas as emendas
parlamentares que ocorrem apds as audiéncias publicas.

Ha necessidade de melhorias no orgcamento brasileiro, com a participacao
do MP de forma ativa, para fins de firmar nas audiéncias publicas Termos de
Compromisso para atribuir carater coercitivo perante o descumprimento das leis
orcamentarias e, por conseguinte, além de conferir maior transparéncia nas
decisdes politicas, tornar-se um meio de evitar a corrupgao.

A obrigacdo de adotar medidas até o maximo de recursos disponiveis
supde a possibilidade de avaliar o emprego dos recursos publicos e a priorizagao
que o Estado lhes da, por exemplo, mediante a comparagdo do percentual
orcamentario destinado a satisfazer os direitos sociais com os destinados a outros
gastos que ndo correspondem a satisfacado dos direitos humanos (ex: propaganda
politica).

Assim, é necessaria essa avaliagcdo nas cidades brasileiras, tanto em
nivel municipal, como estadual e federal, para obter um diagnostico de como sao
efetuadas as despesas do Governo, quais sdo suas prioridades e se correspondem
as prioridades constitucionais e legais.

Deve-se, sobretudo, reconhecer que o Governo brasileiro tem

desenvolvido gradualmente ferramentas que permitem a transparéncia do processo
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orcamentario, como o Sistema Integral de Administracdo Financeira (SIAFI) e Portal
de Convénios (SICONV) — sistemas publicos que permitem justamente analisar onde
estdo sendo gastos os recursos, bastando fazer esse levantamento e comparar com
os indicadores sociais e direitos e garantias legais.

Essa atribuicdo € perfeitamente aplicada ao Ministério Publico, como
garantidor dos direitos indisponiveis, guardido do Direito e da Sociedade, em papel
estabelecido pela Constituicao, portanto, pelo Poder Legislativo para atender a essa
finalidade, de forma que a autonomia que Ihe foi assegurada visa ao controle mutuo
dos poderes destinado ao bem social.

Além do vinculo entre a esfera judicial e politica, tem-se o reconhecimento
legal de novos mecanismos de representacédo de interesses coletivos, os quais séo
atribuidos especialmente ao Ministério Publico para fixar temas em agenda de
debates sociais (audiéncias publicas), questionar processos de definicdo e
implementagdo de politicas publicas do Estado (recomendacgao legal e termo de
ajustamento de conduta), bem como contestar conteudo de politicas e seus
potenciais impactos sociais ou omissdes governamentais, ativando processos de
tomada de decisdes politicas publicas (termo de compromisso).

O Poder Judiciario ndo tem a tarefa de desenhar politicas publicas,
tampouco o MP, mas de confronta-las com os principios e direitos estabelecidos
legal e constitucionalmente e, em caso de divergéncia, utilizar os instrumentos
garantidos no ordenamento juridico brasileiro para reenviar aos poderes pertinentes
para que eles reajustem sua atividade em consequéncia.

Quando o MP atua em espagos para a participagdo civica para a
discussdo ou analise de certas medidas politicas (ex: audiéncias publicas),
aproxima-se da comunidade local e mune-se de mecanismos participativos que
aumentam sua legitimidade, até mesmo sua propriedade (capacidade), para
definicdo de regras basicas de procedimento, a serem seguidas pela prépria
Instituicdo e exigidas dos poderes politicos pelo Parquet, traduzindo-se em efetivo
direito de participagao civica ou cidada.

Para o éxito das politicas publicas, € necessario o desenho concreto de
suas medidas a serem adotadas, o cronograma de cumprimento, o seguimento de
sua execucao e avaliacao do resultado. Sobre esse aspecto, encontram-se fatores
relacionados com a divisdo de poderes e as faculdades do judiciario e do MP

atuarem na construcao e fiscalizacdo de um remédio para o caso, esbarrando na
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polémica questdo sobre a possibilidade de interferéncia na esfera de atuagdo do
Poder Executivo.

Apesar de retratar um ponto nevralgico sobre o tema, o quadro sintético a
seguir ilustra a distribuicdo das respectivas atribuicbes para a concretizagdo dos
direitos sociais, em consonancia com os papéis definidos constitucionalmente, em

total respeito a separagao de poderes e controle mutuo:

QUADRO 02 — DISTRIBUIGAO DE ATRIBUICOES/PAPEIS E INSTRUMENTOS
PARA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Papel/Atribuigcao Instrumentos

. . Representante do povo, eleito para a criagdo de .
Poder Legislativo | direitos e normas para a efetividade das garantias | Leis
constitucionais

Representante do povo, eleito para a
regulamentacao dos procedimentos e execu¢do de | Orcamento  puUblico e
politicas publicas para colocar em pratica 0s | regulamentos

direitos sociais emanados pelo Legislativo,
conforme o Programa de Governo

Poder Executivo

Representante da Justica, conforme legitimagéo
constitucional, para fazer cumprir os direitos e
garantias constitucionais emanados pelo Legislativo
e sua implementagao pelo Executivo

Poder Judiciario Decisdes Judiciais

Acdes Judiciais (ex: Agao
Civil Pdblica, Agao Direta
de Inconstitucionalidade);
Termo de Ajustamento de
Conduta, Termo de
Compromisso; Audiéncias
Publicas e
Recomendacgao Legal

Representante da Sociedade (e guardido do
direito), conforme legitimagao constitucional, para a
exigibilidade, perante os demais poderes, do
cumprimento dos direitos e garantias
constitucionais emanados pelo Legislativo e sua
implementagdo pelo Executivo, considerando a
inércia conferida ao Judiciario.

Ministério
Publico

Como se observa, partindo dos esclarecimentos acima, o Ministério
Publico pode atuar mediante realizacdo de acordos e, a depender da ofensa a
legislacdo vigente ou a Constituicdo quanto a destinagdo de recursos e sua
correlagdo com a concretizagao dos direitos sociais, pode também ajuizar Agao Civil
Publica ou mesmo Acgédo Direta de Inconstitucionalidade, com total legitimidade
amparada em sua finalidade constitucional e ferramentas para alcanga-la que Ihe
foram conferidas no ordenamento juridico brasileiro desenvolvido pelo 6rgao
representativo do povo: Poder Legislativo.

O descumprimento dos acordos firmados com o MP e os poderes

politicos, além de imbuidos de executoriedade, ensejam ac¢des judiciais, como as
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demais violagdes diretas dos direitos sociais, de forma que a judicializagdo das
politicas publicas torna-se imprescindivel para o controle mutuo dos poderes.

Essa modalidade de intervencéao judicial sobre a politica social pode ser
encontrada, inclusive, nos Estados Unidos da América — EUA, com regime
democratico internacionalmente reconhecido, onde houve decisdo da Corte de
Apelagdes do Estado de Nova York obrigando o governo estadual a fixar o custo
atual e real de um servigo educacional idéneo para garantir na cidade de Nova York
o direito a educagao basica adequada. Logo, determinou ao Estado apresentar uma
reforma do sistema de financiamento da educagéo estadual para assegurar em cada
escola da cidade o nivel desejavel de ensino, estipulando prazo para sua realizagéo
e fixou um mecanismo de informacao e transparéncia para poder fiscalizar 0 novo
sistema. (Campaign for Fiscal Equity, online)

Alids, ndo precisa ir muito longe para exemplificar a intervengéo na
alocacéao de recursos e definicao de politicas publicas para atendimento dos direitos
e garantias legais e constitucionais, com as respectivas prioridades garantidas,
encontrando-se casos aqui mesmo no Brasil.

Na acao movida pelo Ministério Publico contra o Municipio de Joinville,
reclamou-se a inversido de prioridades com a desapropriacdo de area particular, no
valor de 1,75 milhdes de reais, para a construcdo de estadio de futebol, em
detrimento a 2.948 criangas para as quais ndo havia vagas nas escolas. O juiz
condenou liminarmente o Municipio a abrir as vagas necessarias no periodo de 45
dias, sob pena de multa mensal no valor de um salario minimo por vaga néo provida,
destinando o valor ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianga do Adolescente. A
liminar do Juiz de primeiro grau foi cassada pelo TJ-SC, mas antes da sentenca de
merito, o Municipio e o Ministério Publico assinaram um Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), prevendo a construgdo dos centros educacionais reclamados, no
prazo de quatro anos. O juiz homologou o acordo e o processo foi arquivado.
(CHOUKR, 2010, p.440/441).

Essa situagao evidencia como o Parquet pode atuar de forma concreta
na construgdo de politicas publicas, ndo apenas para fins de fiscalizacdo, mas no
controle a priori para resguardar direitos sociais, tal como a educacéao e a prioridade
legal as criangas e aos adolescentes.

A espelho do que foi realizado em Joinville, a Instituicdo deve voltar suas

atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
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da previsdo orgamentaria, auxiliada pela comunidade local (audiéncias publicas),
intervir na aplicacdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Representa alcangar searas realmente inéditas na historia Institucional,
com a aproximagao de movimentos sociais e a exigibilidade judicial de mecanismos
de inclusdo social, ao lado da tutela do Poder Judiciario nos direitos sociais.

Essa intervencdo nao agrava a discricionariedade, apenas Ihe
reconhece os confins; ndo penetra na esfera de liberdade administrativa, mas tao so
Ihe declara os contornos; recolhe a significagdo possivel em fungéo da finalidade do
texto, do contexto e da ordenagdo normativa como um todo, aprofundando-se até o
ponto em que possa extrair da lei um comando certo, inteligivel e concreto.

Logo, a atuagdo do Ministério Publico é vinculada a hierarquia advinda
dos Direitos Fundamentais para a formacédo das politicas publicas, em que muitas
das vezes conta com a judicializagdo sobre essas questdes que reforga sua

legitimidade no papel de construtor de ordem juridica democratica.

CONCLUSOES

Diante da incapacidade de o Poder Executivo edificar uma sociedade
solidaria, vez que o capital simbdlico faz prevalecerem, no campo do poder, os
grupos de pressdo que desvirtuam a ideia de um Estado Democratico de Direito,
privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade da histéria brasileira foi
chamado de clientelismo ou patrimonialismo, o exercicio da soberania da
coletividade resta ao Sistema Judicial, especialmente ao Ministério Publico, como
orgao incumbido da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, por meio dos instrumentos legislativos que |he
foram conferidos, que garantam o reconhecimento, o empoderamento, aos excluidos
pelos processos hegemonicos de construgao da realidade social.

Por isso, € premente a disposicao de regras regulamentadoras dos
direitos e garantias constitucionais para sua real concretizagdo, considerando estar
intrinsecamente vinculada a questdo orgcamentaria a implementagcdo de politicas
publicas para o alcance de suas finalidades previstas no ordenamento juridico.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como

verdadeiros direitos subjetivos revela a caréncia de sua plenitude, mas as solug¢des
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gradualmente articuladas, tais como promovidas pela Constituicdo Federal de 1988,
denotam indicios de uma evolugéo.

Nesse aspecto, a Constituicdo de 1988 representou um avango ao
ampliar os mecanismos para garantir a efetividade dos direitos constitucionais,
estabelecendo os seguintes meios de atuacao: Agéo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissédo, Mandado de Injuncdo e a Acdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais e ainda elevou a categoria de agdes constitucionais a Acao Civil
Publica, a Acédo Popular e 0 Mandado de Segurancga.

Esses instrumentos, principalmente utilizados pelo Ministério Publico, em
decorréncia de seu novo papel constitucional conferido e ferramentas garantidas
para O seu exercicio, propiciam uma nova espécie de cidadania alcangada, muitas
vezes, a partir de acdes coletivas ou até individuais, para conquistar efetivamente os
direitos sociais.

A utilizacdo dessas ferramentas e a regulamentacdo dos direitos sociais
sao necessarias para controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

A regulamentacéo nos termos elucidados permite maior atuagdo do MP e
judicializagdo de demandas sociais, as quais acabam por representar um sinal de
alerta aos poderes politicos acerca do descumprimento generalizado de obrigagdes
em mateérias relevantes e prioritarias de politicas publicas.

No entanto, o éxito de a¢des individualizadas que buscam garantir direitos
indisponiveis, a partir da exigibilidade de um direito frente ao seu descumprimento,
pode resultar em desigualdades em relacdo ao resto dos casos idénticos nao
pleiteados judicialmente, razdo pela qual € necessaria a atuagdo do MP em
horizonte ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito
de programa de governo.

Sua atuagdo planejada de alcance geral, para tutelar os direitos da
sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da Instituicado Ministerial,
deve respeitar a separagao de poderes, a fim de manter na realidade a teoria
classica triparticdo dos poderes e ainda tornar factivel a exigibilidade do contrato
social, conforme raciocinio desenvolvido no presente artigo.

A pratica relatada do MP/MG evidencia a existéncia de ferramentas legais

ja disponiveis no Brasil, ainda que incipientes, para a atividade institucional no
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controle de direitos sociais, a partir da fiscalizagdo da implementagdo de Programas
de Governo, tal como feito na esfera da saude em Minas Gerais.

Assim, o Parquet deve lancar mao dos instrumentos que lhe sao
conferidos para, em cumprimento de seu papel de custus societatis, fiscalizar os
Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposicdes, quanto de sua execucao, mediante a avaliacdo permanente dos
indicadores-sociais e o0 controle orgamentario com o acompanhamento na
elaboragcdo das normas orgamentarias Municipais, Estaduais e Federais e da
destinagdo concreta dos recursos, para assegurar os percentuais financeiros e
prioridades estabelecidas no ordenamento juridico.

Para isso, o MP deve conhecer totalmente o Programa de Governo e
confronta-lo a evolugdo de indicadores-sociais e a respectiva distribuicdo de
recursos, de forma que qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias
legais seja passivel, ndo apenas de acado judicial, mas também de acordos e
recomendacgdes que ensejem a execugao dos planos de agbes dos poderes politicos
em consonancia com sua finalidade definida no contexto legal como um todo.

Dessa forma, conclui-se que a intervengao do Ministério Publico nas
politicas sociais como ora apresentada ndo ofende a autonomia concedida ao Poder
Executivo, porquanto a discricionariedade da Administragdo sofre limites e submete-
se ao controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da
liberdade deciséria, decorrente da lei e do sistema legal como um todo.

Além da fiscalizagdo dos Programas de Governo, estende-se a atuagao
do MP na avaliacdo e construgdo de politicas, exatamente como no caso da
intervencdo do Parquet em Joinville exemplificado neste trabalho, voltando suas
atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
da previsdo orgamentaria, auxiliado pela comunidade local (audiéncias publicas),
reivindicar a aplicagdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Essas atuacgdes representam o alcance em searas realmente inéditas na
histéria Institucional, com a aproximagdo de movimentos sociais e a exigibilidade
judicial de mecanismos de inclusao social.

Diante da inovagao que refletem essas medidas, urge a constituicdo de
parcerias e a reestruturagdo os servigos auxiliares da Instituicdo Ministerial para

dispor de corpo técnico qualificado (profissionais formados em servigos sociais,
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contabilidade publica, etc) que contribuam com trabalho dos Promotores, bem como
a reorganizagao das Promotorias, a partir de um planejamento estratégico e plano
de acgdes, internamente regulamentados, se possivel, para distribuir as atribuicbes
entre seus membros e, assim, garantir uma diretriz clara que assegure eficacia nas
tarefas exercidas, evitando sobreposicdo de atividades e excesso de acdes

individuais “desgovernadas’.

ABSTRACT

The Public Prosecutor'S Office action, as the guardian of society and the law, in the
implementation of the social rights is intrinsically linked to the public policies. In the
meantime, there is, since the drawing up until the implementation budget-financial
which allows the implementation of the programmes of government, the discretion
over the political powers, which is easily portrayed in the operations of repasse of
resources for social programmes which have been paid to the general budget of the
Union. The outrage in the destination of those resources, because of the
transparency lack and clear criteria, among other distortions, propitiates the game of
interests in benefit to the supporting clientele, resulting in the discontinuity and
inefficiency of the social programs with waste of the public money, intensifying
inequalities and the maintenance of groups of the power holders of the symbolic
capital. In this context, in spite of the controversy of judicialization in this area, which
is fundamental to the intervention of Parquet flooring, to fulfill its purpose
constitutional, public policies, from the legal instruments established.

Key Words: Performance of the Public Ministry. Dysfunctions of the budgeting
process. Discretion of public policies. Implementation of social rights. Monitoring,
evaluation and construction of public policies. Constitutional and legal instruments of
the MP and judicialization of public policies.
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A CONCRETIZAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS: PROGNOSES DE
INSTRUMENTOS PROPRIOS DE ATUAGAO DO MP

Vivian Priscila Vidal Pacheco”

RESUMO

A atuacdo do Ministério Publico, como guardido da sociedade e do direito, na
concretizacdo dos direitos sociais esta intrinsecamente vinculada as politicas
publicas. Entretanto, verifica-se que a arbitrariedade na destinacao dos recursos
publicos, em virtude da falta de transparéncia e critérios claros, entre outras
distorcbes, propicia o jogo de interesses em beneficio a clientela partidaria,
resultando na descontinuidade e ineficiéncia dos programas sociais com desperdicio
do dinheiro publico, intensificando desigualdades e a manutengdo de grupos do
poder detentores do capital simbdlico. Neste contexto, apesar de polémica, torna-se
fundamental a intervencado do Parquet, para cumprir sua finalidade constitucional,
nas politicas publicas, a partir dos instrumentos legais estabelecidos, observada a
divisdo dos Poderes.

Palavras chaves: Ferramentas do Ministério Publico. Arbitrariedade nas politicas
publicas. Concretizacdo dos direitos sociais. Fiscalizagao, avaliacdo e construgao de
politicas publicas.

INTRODUGAO

Com a tendéncia de superagdo do Estado do Bem Estar Social e a
retomada em defesa do Estado minimo, reforcam-se as dificuldades encontradas
para a implementacao de politicas publicas, principalmente as relativas aos direitos
sociais.

A partir dessa percepgédo neoliberal, ao Estado, como sujeito passivo
imediato dos direitos socais, a imposicdo de um 6nus econdmico excessivo ao
mercado advindo de obrigagdes positivas - atribuidas em classificagao ultrapassada
aos direitos sociais — ofenderia o principio da livre-iniciativa e culminaria por
prejudicar justamente a parcela desabastada da populagéo, pelo aumento do nivel

do desemprego.

* Graduada Em Sociologia e em Direito. P6s Graduada nos Cursos: Ordem Juridica e Ministério
Publico (Fesmpdft) e em Politicas Sociais e Desenvolvimento Urbano (Unb). Advogada



Esse discurso, todavia, pode ser atribuido ao que Bourdieu (2008 apud
SUXBERGER, 2011, p.109,110,116,119) chama de capital simbdlico, caracterizado
pelo poder e capacidade de exploragcdo como posigao legitimamente aceita, para
que se mantenha, por meio da ocultagcdo dos contextos subjacentes, a atuagao
minima do Estado em politicas publicas destinadas para a concretizacao de direitos
sociais, vez que sao focadas prioritariamente aos denominados direitos de primeira
geragao.

Assim o campo do poder, definido em sua estrutura pelo estado das
relagdes de forca entre as formas de poder e as diferentes posi¢coes ocupadas pelos
agentes, conduz a uma constatagao inevitavel: o influxo dindmico do campo tende
continuamente a produzir e reproduzir o jogo entre os agentes e suas posigoes.

O Poder Executivo ndo é capaz de se empenhar concretamente pela
edificacdo de uma sociedade solidaria, visto que o capital simbdlico faz prevalecer
no campo do poder grupos de pressdo que desvirtuam a ideia de um Estado
Democratico de Direito, privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade
da histéria brasileira foi chamado de clientelismo ou patrimonialismo.

Por ser represado o acesso popular a cidadania, tanto pela ineficacia do
legislativo (poder representativo do povo) como pela usurpagdo do executivo pelo
mercado, O exercicio da soberania da coletividade resta ao Sistema Judicial,
especialmente ao Ministério Publico, como 6rgao incumbido da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos direitos sociais e individuais indisponiveis, por
meio dos instrumentos legislativos que Ihe foram conferidos.

Entretanto, como empecilho as politicas sociais, ha ainda o argumento de
que ao Judiciario faltaria legitimidade democratica para tratar de assunto
supostamente relacionado com a atividade executiva do estado.

Sobre esse tema, destaca-se o posicionamento de Cappelletti (1993 apud
MACHADO, 2011, p.33) de que a juridificagao das relagdes sociais e a judicializagao
da politica mantém um nexo necessario com os processos de aprofundamento da
democracia ao garantir o reconhecimento, o0 empoderamento, aos excluidos pelos
métodos hegemonicos de constru¢ao da realidade social.

Assim, deve-se entender o processo de judicializagdo da politica ndo
como entrave ao fortalecimento das instituicdes democraticas, mas como forma de
aperfeicoa-las porquanto permite a inclusdo de setores da sociedade civil ndo

contemplados pelas politicas publicas.



Sob esse viés, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou os mecanismos
para garantir a efetividade dos direitos constitucionais, configurando-se uma nova
espécie de cidadania e o fortalecimento da participagdo democratica sem implicar
prejuizo para as vias tradicionais de representacgao politica.

Impende, pois, que se prevaleca a conquista da cidadania e, para tanto,
que o Judiciario (e Ministério Publico) disponha de forga, cujos meios o ordenamento
juridico atual ja Ihe confere, para impedir a manutengao de modelos excludentes e

para criar cada vez mais espaco de luta para concretizagdo da dignidade humana.

1 A REGULAMENTAGAO NECESSARIA DOS DIREITOS SOCIAIS E ATUAGAO
DO MP NA EFETIVIDADE DE DIREITOS INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS

A preméncia de estabelecimento de critérios claros e transparentes sobre
a alocagao de recursos publicos esta intrinsecamente vinculada a disposigao de
regras regulamentadoras dos direitos e garantias constitucionais para sua real
concretizagao.

A inadequacao de uma estrutura e posi¢cao do Poder Judiciario para exigir
o cumprimento de obrigacbes por ndo dispor de regulamentos especificos sobre
direitos sociais para limitar a arbitrariedade dos poderes politicos, dificulta
instrumentos a agao judicial para tornar exigiveis as garantias constitucionais.

N&o apenas promover as condigdes necessarias € 0 meio de assegurar o
gozo de um direito, mas também a regulamentagcdao adequada dos direitos que
proporcione seu respeito, protecdo e garantia €& fundamental para gerar
consequéncias juridicas que permitam ao titular do direito acesso ao bem juridico
tutelado.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como
verdadeiros direitos subjetivos mostram cabalmente a sua caréncia de plenitude.
Todavia, as solu¢des gradualmente articuladas denotam indicios de uma evolugéo
ainda incipiente.

O reconhecimento de direitos impde a criagcdo de agdes judiciais ou de
outro tipo de instrumentos que permitam ao titular do direito reclamar perante uma
autoridade judicial ou outra com similar independéncia (o préprio MP), ante a falta de

cumprimento de sua obrigagdo por parte do sujeito obrigado. Isso implica a



necessidade de especificar ou aclarar em grande medida o conteudo das normas
superiores, mediante disposi¢cdes de normas inferiores que concretizem seu sentido.

Assim, a criagcdo de acbes judiciais que garantem a integridade dos
direitos em caso de descumprimento por parte das pessoas obrigadas depende do
desenvolvimento de legislagao infraconstitucional necessaria para dar efetividade a
essas garantias e controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

Trata-se de mudanga de paradigma estabelecer regras ao Estado, do
mesmo modo como ocorre com o Direito Civil na restricdo a autonomia da vontade
das partes, para limitar a discricionariedade da funcéo exercida pelo Governo ou até
na forma de organizacao cujo efeito social e econdmico ndo garante a titularidade do
direito subjetivo.

A distribuigcdo arbitraria de recursos intensifica desigualdades regionais,
em decorréncia da subordinacdo do Estado a sua propria discricionariedade
excessiva permitida na condugédo de politicas publicas, que acaba por beneficiar
clientela politica no manejo de suas prestagcdes ou intervengdes, e prejudicar o
atendimento dos interesses publicos. (COURTIS, 2006, p.12)

Igualmente, corrobora a existéncia do campo de poder formado pelo
capital simbdlico resultante da liberdade desmesurada concedida ao Governo, como
“‘dono do dinheiro publico”, na medida em que recai preponderantemente em suas
maos as decisdes politicas sobre o orcamento, razdo pela qual se verifica forte o
discurso resistente a judicializagdo dessas questdes para manutencdo do status
quo.

Pelos motivos elencados, urge a mudanga de paradigma supracitada,
pois a regulamentacao juridica pretendida € para sustentar a utilizagdo do poder do
Estado com o propdsito de equilibrar situagdes de disparidade seja para garantir o
minimo existencial, melhores oportunidades a grupos excluidos ou compensar
diferencas de poder nas relagdes particulares, sempre com o objetivo de alcangar a
igualdade material ou fatica, ao contrario do que ocorre na pratica de politicas
sociais.

Portanto, normas regulamentares e a previsdo de instrumentos
processuais concretos para remediar a violagdo de certas obrigagbes sao
imprescindiveis para a exigibilidade dos direitos sociais. Uma Constituicdo que

consagra os direitos sociais, ndo os assinala somente o valor normativo, mas o valor



normativo supremo, destinado exatamente a limitar e impor obrigagbes a poderes
publicos, para o que importa justamente a viabilidade de reclamar qualquer ofensa.

Alias, o principio da legalidade como pedra de toque da ordenacgao
normativa, atribui legitimidade de protegcao judicial a todos os direitos previstos,
contudo, considerando que a Administracdo s6 pode agir em obediéncia a lei,
fundamental dispor de forma clara e transparente sobre os direitos sociais para
melhor Ihe atribuir exigibilidade.

Nas palavras de Seabra Fagundes (1975 apud MELLO, 2010, p.960):
“‘Administrar € aplicar a lei de oficio.” Eis a importancia de normas sobre os direitos
sociais. Frise-se ainda que a funcdo administrativa é subordinada a fungao
legislativa, relagao esta que concretiza o principio da necessaria legalidade da
atividade administrativa.

Notdria, pois, a necessidade de orientagdes legais para a atividade do
Poder Executivo e, para melhor ser aplicada a regulamentagdo deve incluir a
especificacao do conteudo do direito, o estabelecimento das formas em que se pode
exercé-lo e as respectivas garantias. A definicdo do conteudo desses direitos é
determinar em que consiste o direito, seus titulares, a quem se obriga e seu alcance.
Por exemplo, quando se fala do direito a saude, deve definir a expectativa que esta
respaldada legalmente, o titular dessa expectativa, quem deve cumprir essa
expectativa e ferramentas para garantir o direito, caso ndo seja cumprido.

Em pais com séria crise democratica como o nosso, em relacado aos
programas legislativos, verifica-se que o Poder Executivo imiscui-se na atividade
legislativa com excesso de Medidas Provisérias para atender a seus interesses, em
contrapartida € omisso na regulamentacao dos direitos sociais, restando obscura a
responsabilidade pela falta de legislagdo, sendo primeiramente imprescindivel a
definigdo do responsavel pela omissdo normativa.

Neste sentido, apesar da insuficiéncia da regulamentacdo existente no
ordenamento juridico brasileiro para a exigibilidade dos direitos sociais, na doutrina
estrangeira (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002) somos citados como exemplo, por
dispormos de instrumentos processuais capazes de assegurar, mediante agdes
judiciais e outras ferramentas, os direitos sociais coletivos ou individuais
indisponiveis, em especial por intermédio dos meios estabelecidos para a atuacao

do Ministério Publico.



Nossa legislacéo prevé os instrumentos como agao civil publica, mandado
de seguranga, mandado de injungédo, além da atuagdo da Defensoria Publica e,
principalmente, do Ministério Publico.

A Instituicdo Ministerial que, inclusive, passou a ter carater permanente,
figura como principal agente defensor da sociedade, do ordenamento juridico e
regime democratico, a quem, portanto, a legislagdo tem munido de ferramentas para
tornar reais os direitos sociais e 0 exercicio da plena cidadania.

Como decorréncia da melhoria no acesso ao judiciario e ampliacdo das
atribuicbes do MP, atualmente, tem-se vivenciado o aumento de decisdes judiciais
no Brasil que determinam o cumprimento por parte do Estado de acdes especificas
para o gozo de direitos sociais, tais como o acesso a medicamentos essenciais a
vida.

A multiplicacdo de determinadas acdes judiciais, movidas em grande
parte pelo Ministério Publico para garantir direitos individuais indisponiveis e
coletivos, demonstra a falha na implementacéo das politicas publicas, de forma que
tanto o excesso de demandas individuais como a declaracdo de mora do Estado
para cumprir os direitos constitucionalmente previstos passam a canalizar as
necessidades da agenda publica, forgando, portanto, o Governo a direcionar seus
esforcos para efetivar o acesso aos bens juridicos tutelados que resguardam
principalmente a dignidade da pessoa humana. (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002)

Essa atuacdo do Ministério Publico e a chamada judicializagdo das
politicas publicas permitem que as clausulas constitucionais e tratados
internacionais que estabelecem direitos para as pessoas e obrigacbes e
compromissos para o Estado, deixem de ser concessdes graciosas, de natureza
meramente programatica, no tocante ao programa de Governo no ambito interno e
internacionalmente, possibilitando a reivindicagao dos direitos instituidos.

De tal sorte que, quando o poder politico ndo cumpre suas obrigagoes,
antes de denunciar a Organismos Internacionais, tem-se factivel ao Estado a
possibilidade de reconhecimento e reparagcédo da violagédo apontada pelo Ministério
Publico, internamente.

A previsdo de regimes juridicos especiais (como de habitagdo, consumo,
saude, etc) que regulamentam os direitos sociais, como norma geral emanada por
orgao representativo, com legitimidade atribuida pelo povo mediante o voto, torna-se

um instrumento juridico que propicia:



a) a ampliacdo do controle judicial na atividade administrativa nas areas
desmercantilizadas (em fungéo de lhe trazer mais clareza na forma de atuar e
Ihe permitir/intensificar sua legitimidade);

b) o fortalecimento da atuagcdo do Ministério Publico para reivindicar os direitos
individuais indisponiveis e coletivos, mediante agao civil publica, vez que as
normas tornam mais transparente e evidente o seu campo de atividade;

c) a multiplicidade de demandas judiciais, em geral movidas pelo MP, que
provoca, além da concretizacdo do direito ao titular, um canal que forca a
implantacao de politicas publicas imediatas a certos setores.

Por todos esses fatores acima listados, a regulamentagdo &
imprescindivel para permitir maior atuagdo do MP e judicializagdo de demandas
sociais, as quais acabam por representar um sinal de alerta aos poderes politicos
acerca do descumprimento generalizado de obrigagcbes em matérias relevantes e

prioritarias de politicas publicas.

2 ATUAGCAO DO MP SOBRE PROGRAMAS DE GOVERNO - EXIGIBILIDADE DO
CONTRATO SOCIAL

Nao obstante a relevancia suscitada no topico anterior, impende destacar
que o éxito de agdes individualizadas que buscam garantir direitos indisponiveis, de
quem procura o MP ou a justica, para a exigibilidade de um direito frente a
manutengdo da situagcdo de descumprimento, pode resultar em desigualdades em
relagdo ao resto dos casos idénticos ndo pleiteados judicialmente, motivo pelo qual é
de suma importancia perceber a necessidade de atuagdo do MP em horizonte
ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito de
programa de governo.

Para demonstrar a multiplicagdo das agdes individuais desse género, vale
citar o exemplo de Minas Gerais, em que o0 universo das agbes propostas por
Promotores de Justica em casos individuais envolvendo pedidos de internagao e
medicamentos tém preponderado sobre as acgdes coletivas, de forma que as
demandas individuais ajuizadas pela Promotoria da Saude saltaram de 45% em
2004 para 81% em 2005. (FERNANDES NETO, 2010, p.363)

Com esse crescimento significativo das demandas judiciais, torna-se

latente perceber que o cumprimento geral e absoluto de toda obrigacdo para



concretizacdo dos direitos sociais por parte do Estado, em acgdes individualizadas
sem consonancia com o planejamento de politicas, apresenta-se sumamente dificil
de ser promovido por meio de determinagao direta judicial, pois ocorre de maneira
nao planejada, sem o alcance geral necessario as politicas publicas, além de gerar
desigualdade, entre as pessoas afetadas pelo mesmo descumprimento que né&o
participam da lide judicial.

Sobre esse aspecto, vale registrar o alerta de Fernandes Neto:

A judicializagdo de pretensdes relacionadas a interesses
sociais tem um carater politico. Interfere no governo do
Municipio ou do Estado ou da Unido. Dai a grande polémica
em torno da crescente intervenc¢ao do judiciario no campo das
politicas publicas. [...]. As demandas coletivas tém carater
politico, refletem a cobranca da sociedade em relagao aos
direitos assegurados pela Constituicdo. Os casos individuais,
em principio, ndo teriam tal carater. Todavia, na medida em
que multiplicam-se as ac¢fes individuais com pedidos de
interacbes e medicamentos, por exemplo, seu deferimento
pelo judiciario produz impacto nas politicas publicas, nem
sempre positivo. Enquanto na agao coletiva € possivel discutir
os contextos, o0 quadro epidemiolégico, as opgdes
terapéuticas, as dificuldades de financiamento, por exemplo,
na demanda individual a pretensdo aparece descolada da
politica publica correspondente, imune a ela. (FERNANDES
NETO, 2010, p.363)

Inevitavel concluir que essas agdes mesmo promovidas pelo MP para
assegurar os direitos individuais indisponiveis, ainda que visem a efetividade das
garantias e prioridades constitucionais, ndo sao suficientes para o cumprimento do
seu papel de guardidao da sociedade, porquanto para tal fim essa Instituicao deve
também agir de forma planejada para evitar desigualdades ao beneficiar uns em
detrimento de outros, tampouco permitir a concentracdo de destinacdo de recursos
publicos na efetivacdo de determinados direitos sem observar os demais.

Igualmente essa atuagdo planejada do Parquet de alcance geral, para
tutelar os direitos da sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da
instituicdo, deve respeitar a separacao de poderes.

Assim, da mesma forma que compete ao Poder Executivo estabelecer
seu programa de governo com a previsdo das politicas publicas a serem
implementadas e os recursos a serem alocados, conforme legislagdo especifica que
deve atentar as questdes apontadas para a efetividade orgcamentaria; ao Poder
Legislativo cumpre elaborar normas exclusivas para a concretizagdo dos direitos

sociais; ao Poder Judiciario incumbe o julgamento se os direitos legal e



constitucionalmente previstos estdo sendo observados e determinar o seu
cumprimento, ainda que resulte em intervengdo em politicas publicas, em legitima
configuracdo do Regime Democratico, o qual deve ser resguardado pelo MP.

A atuagado do Poder Judiciario ao determinar o cumprimento legal, o faz
seguindo as normas fixadas no Congresso Nacional nos moldes da teoria classica
de divisdo de poderes, ao tempo que aos juizes e tribunais também recaem os
deveres legais e devem observar as regulamentagbes do Executivo em seus atos
administrativos.

Nao apenas respeita a teoria classica de triparticdo dos poderes, com
suas origens especialmente em Montesquieu, como remonta ao cumprimento do
contrato social, na concepgao contratualista de Rousseau, na medida em que o
Governante assume a gestdo do Estado a partir da anuéncia de seu povo, que,
atualmente, no caso da Republica Federativa do Brasil, delega os poderes ao titular
do Governo mediante o voto direto dos eleitores que pretendem ver realizado o
programa proposto pelo candidato politico eleito.

Observada essa logica, € notério que o Programa de Governo nao pode
ser visto como instrumento arbitrario a ser conduzido ao bel prazer dos poderes
politicos de acordo com seus interesses. Ao contrario, os politicos eleitos assim o
sao por suas propostas e devem manter coeréncia entre o compromisso assumido
com o povo, respeitados ainda os dispositivos legais estabelecidos pelo Legislativo,
igualmente 6rgao representativo, sob pena de perderem inclusive a legitimidade de
sua manutengao no cargo.

Ademais, o Estado tem o dever de conceber e implementar politicas
publicas necessarias a promogao, protecdo e garantia dos direitos sociais,
atendendo aos principios da universalidade, da integralidade e da gratuidade (ou
modicidade de pregos) que regem a Administragdo, sendo determinante ao poder
publico o seu planejamento, nos termos do art. 174 da Constituicdo Federal.

Logo, para analisar uma politica publica, os juizes e tribunais devem se
preocupar com a razoabilidade, adequagao, nao discriminagdo, progressividade,
transparéncia, etc, vez que representa um litigio complexo caracterizado pela
multiplicidade de atores e interesses em jogo, de sorte que o carater estrutural da
violagao suscita a necessidade de desenhar um remédio que requer planejamento,
previsdo orcamentaria e implementagcdo de largo alcance e com observancia a

divisdo dos poderes.
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Justamente por essa multiplicidade de fatores, acrescida a autonomia e
papel do MP definidos constitucionalmente, que este deve lancar mao dos
instrumentos legalmente previstos para exercer sua fungdo de custus societatis e
intervir de forma que as politicas publicas correspondam a concretizagcao dos direitos
sociais mediante controle dos programas de Governo.

Para melhor ilustrar a forma desse controle nas politicas publicas, mister a
referéncia a atuagcdo do Ministério Publico de Minas Gerais na area da saude,
refletida na eximia fiscalizacdo do Sistema Unico de Saude pela Promotoria de
Defesa do Cidaddo regulamentada pelo 6rgédo quanto: ao cumprimento da Lei n°
8.080/90; .a aplicacdo dos recursos financeiros da Unido e do Estado para a
execugao de politicas de saude e dos programas prioritarios definidos no Plano
Mineiro de Desenvolvimento Integrado (PMDI); a existéncia e ao funcionamento do
Conselho Municipal de Saude, ambos previstos na Lei n° 8.142/90. ( FERNANDES
NETO, 2010, p.364/365)

Em busca de colocar em pratica essa fiscalizagao foi estabelecida uma
promotoria extrajudicial preocupada com a democracia participativa, exercida
principalmente por intermédio das Conferéncias e Conselhos de Saude, e com a boa
aplicacédo dos recursos depositados no Fundo Municipal de Saude, garantida pela
implementagao das agdes prioritarias definidas no planejamento estatal.

O Parquet de Minas Gerais fiscaliza, inevitavelmente, a boa aplicagao dos
recursos da saude a partir do conhecimento amplo do plano de saude do Municipio,
que deve conter um diagndstico atual e completo da situagdo epidemioldgica da
regido, para nao haver desperdicio de dinheiro, para promover o controle da
efetividade do direito a saude, garantido constitucionalmente.

Foi essa intencdo da administracdo superior do Ministério Publico de
Minas Gerais ao enfatizar as leis de planejamento e as politicas publicas no ato que
instituiu as Promotorias de Saude. Se o Promotor de Justica conhece o Plano de
Saude, acompanha as entradas e saidas de recursos do Fundo Municipal de Saude
e trabalha em harmonia com o Conselho Municipal de Saude suas agdes de fato
contribuem para o fortalecimento do SUS constitucional.

Essa pratica vivenciada em nosso proprio pais permite aferir
indubitavelmente a existéncia de ferramentas ja disponiveis, ainda que incipientes,
para a atividade institucional no controle de direitos sociais, transcendendo a esfera

da saude.
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Entdo, igualmente para os demais setores, deve haver essa fiscalizagéao
sobre os Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposi¢cdes, quanto de sua execugao, mediante a avaliagcdo permanente dos
correspondentes indicadores-sociais, assim como o controle orgamentario a partir do
acompanhamento na elaboragcdo das normas orcamentarias Municipais, Estaduais e
Federais e da destinacdo concreta dos recursos, por meio de verificacdo de
sistemas com dados dos gastos do Governo.

Para isso, o MP dispbde de instrumentos extra-judiciais como Termo de
Ajustamento de Conduta, Recomendagéo Legal e Termo de Compromisso que lhe
conferem executoriedade dos acordos firmados, a exemplo da cobranca de multa,
além de ferramentas que Ihe tornam viavel o controle judicial na defesa dos direitos
sociais e do regime juridico, por Agao Civil Publica, se constada latente violagao
destes nos Programas de Governo, ou Agao Direta de Inconstitucionalidade, se
inconstitucional a lei que rege esses direitos e a destinagado do orgamento.

Com esses instrumentos, estabelecidos legalmente, a Instituicao dota-se
de legitimidade para impelir os poderes publicos (Municipio, Estados e Uniao) a
implementar politicas publicas reais que garantam o cumprimento dos direitos
fundamentais.

A intervengdo do Ministério Publico nas politicas sociais nos moldes
ilustrados em nada ofende a autonomia concedida ao Poder Executivo, na medida
em que a discricionariedade que é atribuida a este sofre limites e esta sujeita a
controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da liberdade
deciséria, que defluem da lei e do sistema legal como um todo e em hipdtese
alguma pode ser reduzida a mero arbitrio, negador de todos os postulados do
Estado de Direito e do sistema positivo brasileiro, nos termos, inclusive, defendidos
pelo renomado Celso Anténio Bandeira de Melo. (2010, p.972/973)

Para eficacia da atuacdo da Instituigho Ministerial, fundamental o
conhecimento aprofundado do Programa de Governo e evolugdo de indicadores-
sociais, bem como da aplicagédo de recursos para sua implementacao, de forma que
qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias legais seja passivel, ndo
apenas de agéo judicial, mas também de acordos e recomendagdes que permitam a
execugcdo dos planos de agbes dos poderes politicos em consonancia com a

legislagao vigente.
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3A PARTICIPAQAO DO MP NA AVALIAGAO E CONSTRUGAO DE POLITICAS
PUBLICAS

Mais polémica que a fiscalizacdo de Programas de Governo pelo
Ministério Publico, mas ndo menos importante e constitucionalmente legitima, é sua
participacado na avaliagao e construcéo de politicas publicas.

No caso dos direitos sociais, a situacdo de um Estado com recursos
escassos e a importancia de estabelecer critérios para fixar prioridades na
distribuicdo dos recursos, no contexto em que as necessidades sao infinitas e os
recursos poucos, resta-nos a pergunta: como gerar entdo categorias que permitam
estabelecer prioridades na destinacdo dos recursos? E um tema completamente
ausente na tradigao do direito privado e direito patrimonial tradicional.

Todas essas questdes revelam a necessidade de pensar categorias que
nos servem para articular seriamente a relacdo entre direitos sociais e politicas
publicas destinadas a satisfazé-los, de gerar parametros que permitam avaliar em
termos juridicos essas politicas e, por fim, de propiciar casos em que se podem
exigir aos poderes publicos aqueles direitos incluidos em constituicbes e pactos de
direitos humanos.

Para tanto, fundamental uma série de mecanismos que acrescentam as
possibilidades dos membros de uma comunidade de incidir mais diretamente no
desenho e execugdo de politicas publicas, por vias distintas. Entre eles se
encontram: o direito a ser consultado antes de certas decisées (como as que afetam,
por exemplo, aos povos indigenas), o direito a participar em audiéncias publicas
para a tomada de decisbes politicas e o direito a participar na formulacdo do
orcamento (chamado de orgamento participativo).

A fim de atribuir efetividade a essas ferramentas de participacao, além da
necessidade de regulamentacdo, devem ser desenvolvidas capacidades de
monitoramento relacionadas ao seguimento e evolugdo da eficacia das politicas
estatais destinadas a satisfazer os direitos sociais dentro de prazos temporais
determinados, para evitar um mar de pequenos programas que nao estao vinculados
entre si, decorrentes de uma Administragdo gerida de acordo com critérios

partidaristas e interesses de clientela politica.
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Nesse sentido, deve-se ter em mente que o principio da proibigado do
retrocesso social ndo deve incidir apenas como diretriz ao legislador, mas também
ser observado pelo Poder Executivo, de forma que deve ser considerado como uma
ferramenta e garantia do MP para controlar a politica publica e seu avango social.

De tal sorte que se torna fundamental o desenvolvimento de algumas
técnicas de monitoramento, tais como o emprego de indicadores sociais para avaliar
os resultados das agbes governamentais e o estabelecimento de padrdes para
conferir a eficacia de uma politica publica.

Por exemplo, para saber se o Estado cumpre com a obrigacédo de
progressividade em matéria de direito a saude, sdo necessarios dados relativos ao
saneamento basico, para verificar a evolugdo desse indicador nas diferentes
cidades, bem como avaliar a diminuicdo das desigualdades regionais a partir da
realizacao de politicas publicas efetivas para esse fim.

Como instrumentos para essa analise das necessidades locais e a
evolucdo da concretizagao dos direitos sociais, 0 Ministério Publico pode contar com
dados do IPEA ou em parceria com a Organizagao das Nacdes Unidas (ONU),
inclusive com base no Acordo Basico de Assisténcia Técnica - firmado entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil, a Organizagdo das Nag¢des Unidas e
suas Agéncias Especializadas - para o desenvolvimento dos oito objetivos do
Milénio, em que uma das ag¢des ja iniciadas € o mapeamento dos indicadores sociais
(educacéao, saude, habitagao, etc) de todos os Municipios brasileiros. (PNUD, online)

Ademais, cumpre a reestruturacao do corpo técnico do MP, para conter
profissionais como técnicos sociais (formados em Sociologia ou Servigos Sociais ou
Antropologia), engenheiros ambientais, que possam atuar como assistentes dos
Promotores e Procuradores para verificagdo do resultado das agdes governamentais
na localidade, exemplo: analisarem os beneficios ou prejuizos que determinada obra
trouxe a populacdo local, quantidade de familias beneficiadas direta ou
indiretamente, os beneficios a qualidade de vida (sob o principio da dignidade da
pessoa humana) e se o resultado do projeto corresponde ao que foi previsto.

Na auséncia de corpo técnico, ha como alternativa o estabelecimento de
parcerias com 0Orgaos publicos, institutos de pesquisa e até mesmo organismos
internacionais como a ONU no Programa das Nagbes Unidas — (PNUD),

aproveitando a expertise e os respectivos profissionais qualificados em diagnosticar
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indicadores sociais e até mesmo na promogao e avaliagdo de programas sociais
para auxiliar as atividades da Promotoria.

Esse trabalho interdisciplinar para avaliar o desenvolvimento das politicas
publicas destinadas a satisfazer os direitos sociais, permitem medir quais os
recursos que sao usados para alcanca-los, quais sdo as metas derivadas das
obrigagdes e parcerias internacionais, quais sdo as metas que o Estado fixou e
como as tem cumprido em determinado prazo. Nado ha como controlar as politicas
publicas sem saber o que o Estado tem feito para satisfazer os direitos sociais, como
destina os recursos orcamentarios, que resultado obtém, quais indicadores usa para
avaliar suas politicas.

Alguns paises sul americanos ja desenvolveram instrumentos concretos
que permitem a participagao cidada na elaboragdo do orgamento — € o caso do
orgcamento participativo de muitas cidades do Brasil. (COURTIS, 2007, p.23)

Porém, ndo basta a existéncia do orcamento participativo verificado em
algumas cidades brasileiras citadas, € necessario seu carater vinculante, em
especial quanto a sua execugao financeira e as limitagdes relativas as emendas
parlamentares que ocorrem apds as audiéncias publicas.

Ha necessidade de melhorias no orcamento brasileiro, com a participacao
do MP de forma ativa, para fins de firmar nas audiéncias publicas Termos de
Compromisso para atribuir carater coercitivo perante o descumprimento das leis
orcamentarias e, por conseguinte, além de conferir maior transparéncia nas
decisdes politicas, tornar-se um meio de evitar a corrupgao.

A obrigacdo de adotar medidas até o maximo de recursos disponiveis
supde a possibilidade de avaliar o emprego dos recursos publicos e a priorizagao
que o Estado lhes da, por exemplo, mediante a comparagdo do percentual
orcamentario destinado a satisfazer os direitos sociais com os destinados a outros
gastos que ndo correspondem a satisfacado dos direitos humanos (ex: propaganda
politica).

Assim, é necessaria essa avaliagdo nas cidades brasileiras, tanto em
nivel municipal, como estadual e federal, para obter um diagndstico de como sao
efetuadas as despesas do Governo, quais sdo suas prioridades e se correspondem
as prioridades constitucionais e legais.

Deve-se, sobretudo, reconhecer que o Governo brasileiro tem

desenvolvido gradualmente ferramentas que permitem a transparéncia do processo
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orcamentario, como o Sistema Integral de Administracdo Financeira (SIAFI) e Portal
de Convénios (SICONV) — sistemas publicos que permitem justamente analisar onde
estdo sendo gastos os recursos, bastando fazer esse levantamento e comparar com
os indicadores sociais e direitos e garantias legais.

Essa atribuicdo € perfeitamente aplicada ao Ministério Publico, como
garantidor dos direitos indisponiveis, guardido do Direito e da Sociedade, em papel
estabelecido pela Constituicao, portanto, pelo Poder Legislativo para atender a essa
finalidade, de forma que a autonomia que Ihe foi assegurada visa ao controle mutuo
dos poderes destinado ao bem social.

Além do vinculo entre a esfera judicial e politica, tem-se o reconhecimento
legal de novos mecanismos de representacédo de interesses coletivos, os quais séo
atribuidos especialmente ao Ministério Publico para fixar temas em agenda de
debates sociais (audiéncias publicas), questionar processos de definicdo e
implementagdo de politicas publicas do Estado (recomendacgao legal e termo de
ajustamento de conduta), bem como contestar conteudo de politicas e seus
potenciais impactos sociais ou omissdes governamentais, ativando processos de
tomada de decisdes politicas publicas (termo de compromisso).

O Poder Judiciario ndo tem a tarefa de desenhar politicas publicas,
tampouco o MP, mas de confronta-las com os principios e direitos estabelecidos
legal e constitucionalmente e, em caso de divergéncia, utilizar os instrumentos
garantidos no ordenamento juridico brasileiro para reenviar aos poderes pertinentes
para que eles reajustem sua atividade em consequéncia.

Quando o MP atua em espagos para a participacdo civica para a
discussdo ou analise de certas medidas politicas (ex: audiéncias publicas),
aproxima-se da comunidade local e mune-se de mecanismos participativos que
aumentam sua legitimidade, até mesmo sua propriedade (capacidade), para
definicdo de regras basicas de procedimento, a serem seguidas pela prépria
Instituicdo e exigidas dos poderes politicos pelo Parquet, traduzindo-se em efetivo
direito de participagao civica ou cidada.

Para o éxito das politicas publicas, € necessario o desenho concreto de
suas medidas a serem adotadas, o cronograma de cumprimento, o seguimento de
sua execucgao e avaliacao do resultado. Sobre esse aspecto, encontram-se fatores
relacionados com a divisdo de poderes e as faculdades do judiciario e do MP

atuarem na construcao e fiscalizacdo de um remédio para o caso, esbarrando na
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polémica questdo sobre a possibilidade de interferéncia na esfera de atuagdo do
Poder Executivo.

Apesar de retratar um ponto nevralgico sobre o tema, o quadro sintético a
seguir ilustra a distribuicdo das respectivas atribuicbes para a concretizagdo dos
direitos sociais, em consonancia com os papéis definidos constitucionalmente, em

total respeito a separagao de poderes e controle mutuo:

QUADRO 02 — DISTRIBUICGAO DE ATRIBUICOES/PAPEIS E INSTRUMENTOS
PARA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Papel/Atribuigcao Instrumentos

. . Representante do povo, eleito para a criagdo de .
Poder Legislativo | direitos e normas para a efetividade das garantias | Leis
constitucionais

Representante do povo, eleito para a
regulamentacgao dos procedimentos e execu¢do de | Orcamento  publico e
politicas publicas para colocar em pratica 0s | regulamentos

direitos sociais emanados pelo Legislativo,
conforme o Programa de Governo

Poder Executivo

Representante da Justica, conforme legitimagéo
constitucional, para fazer cumprir os direitos e
garantias constitucionais emanados pelo Legislativo
e sua implementagao pelo Executivo

Poder Judiciario Decisdes Judiciais

Acdes Judiciais (ex: Agao
Civil Pdblica, Agao Direta
de Inconstitucionalidade);
Termo de Ajustamento de
Conduta, Termo de
Compromisso; Audiéncias
Publicas e
Recomendacgao Legal

Representante da Sociedade (e guardido do
direito), conforme legitimagao constitucional, para a
exigibilidade, perante os demais poderes, do
cumprimento dos direitos e garantias
constitucionais emanados pelo Legislativo e sua
implementagdo pelo Executivo, considerando a
inércia conferida ao Judiciario.

Ministério
Publico

Como se observa, partindo dos esclarecimentos acima, o Ministério
Publico pode atuar mediante realizagcdo de acordos e, a depender da ofensa a
legislacdo vigente ou a Constituicdo quanto a destinagdo de recursos e sua
correlagdo com a concretizagao dos direitos sociais, pode também ajuizar Agao Civil
Publica ou mesmo Acgédo Direta de Inconstitucionalidade, com total legitimidade
amparada em sua finalidade constitucional e ferramentas para alcanga-la que Ihe
foram conferidas no ordenamento juridico brasileiro desenvolvido pelo 6rgao
representativo do povo: Poder Legislativo.

O descumprimento dos acordos firmados com o MP e os poderes

politicos, além de imbuidos de executoriedade, ensejam ac¢des judiciais, como as
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demais violagdes diretas dos direitos sociais, de forma que a judicializagdo das
politicas publicas torna-se imprescindivel para o controle mutuo dos poderes.

Essa modalidade de intervencéao judicial sobre a politica social pode ser
encontrada, inclusive, nos Estados Unidos da América — EUA, com regime
democratico internacionalmente reconhecido, onde houve decisdo da Corte de
Apelagdes do Estado de Nova York obrigando o governo estadual a fixar o custo
atual e real de um servigo educacional idéneo para garantir na cidade de Nova York
o direito a educagao basica adequada. Logo, determinou ao Estado apresentar uma
reforma do sistema de financiamento da educagéo estadual para assegurar em cada
escola da cidade o nivel desejavel de ensino, estipulando prazo para sua realizagéo
e fixou um mecanismo de informacao e transparéncia para poder fiscalizar 0 novo
sistema. (Campaign for Fiscal Equity, online)

Alids, ndo precisa ir muito longe para exemplificar a intervengéo na
alocacéao de recursos e definicao de politicas publicas para atendimento dos direitos
e garantias legais e constitucionais, com as respectivas prioridades garantidas,
encontrando-se casos aqui mesmo no Brasil.

Na acdao movida pelo Ministério Publico contra o Municipio de Joinville,
reclamou-se a inversdo de prioridades com a desapropriagcdo de area particular, no
valor de 1,75 milhdes de reais, para a construcdo de estadio de futebol, em
detrimento a 2.948 criangas para as quais nao havia vagas nas escolas. O juiz
condenou liminarmente o Municipio a abrir as vagas necessarias no periodo de 45
dias, sob pena de multa mensal no valor de um salario minimo por vaga néo provida,
destinando o valor ao Fundo Municipal dos Direitos da Crianga do Adolescente. A
liminar do Juiz de primeiro grau foi cassada pelo TJ-SC, mas antes da sentenga de
meérito, o Municipio e o Ministério Publico assinaram um Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC), prevendo a construgdo dos centros educacionais reclamados, no
prazo de quatro anos. O juiz homologou o acordo e o processo foi arquivado.
(CHOUKR, 2010, p.440/441).

Essa situagao evidencia como o Parquet pode atuar de forma concreta
na construgdo de politicas publicas, ndo apenas para fins de fiscalizacdo, mas no
controle a priori para resguardar direitos sociais, tal como a educacéao e a prioridade
legal as criangas e aos adolescentes.

A espelho do que foi realizado em Joinville, a Instituicdo deve voltar suas

atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
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da previsdo orgamentaria, auxiliada pela comunidade local (audiéncias publicas),
intervir na aplicacdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Representa alcangar searas realmente inéditas na historia Institucional,
com a aproximagao de movimentos sociais e a exigibilidade judicial de mecanismos
de inclusdo social, ao lado da tutela do Poder Judiciario nos direitos sociais.

Essa intervencdo nao agrava a discricionariedade, apenas I|he
reconhece os confins; ndo penetra na esfera de liberdade administrativa, mas tao so
Ihe declara os contornos; recolhe a significacdo possivel em fungéo da finalidade do
texto, do contexto e da ordenagao normativa como um todo, aprofundando-se até o
ponto em que possa extrair da lei um comando certo, inteligivel e concreto.

Logo, a atuagdo do Ministério Publico é vinculada a hierarquia advinda
dos Direitos Fundamentais para a formacédo das politicas publicas, em que muitas
das vezes conta com a judicializacdo sobre essas questdes que reforga sua

legitimidade no papel de construtor de ordem juridica democratica.

CONCLUSOES

Diante da incapacidade de o Poder Executivo edificar uma sociedade
solidaria, vez que o capital simbdlico faz prevalecerem, no campo do poder, os
grupos de pressdo que desvirtuam a ideia de um Estado Democratico de Direito,
privatizando a politica publica, naquilo que na peculiaridade da histéria brasileira foi
chamado de clientelismo ou patrimonialismo, o exercicio da soberania da
coletividade resta ao Sistema Judicial, especialmente ao Ministério Publico, como
orgao incumbido da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos direitos
sociais e individuais indisponiveis, por meio dos instrumentos legislativos que Ihe
foram conferidos, que garantam o reconhecimento, o empoderamento, aos excluidos
pelos processos hegemonicos de construgao da realidade social.

Por isso, € premente a disposicao de regras regulamentadoras dos
direitos e garantias constitucionais para sua real concretizagédo, considerando estar
intrinsecamente vinculada a questdo or¢gamentaria a implementagdo de politicas
publicas para o alcance de suas finalidades previstas no ordenamento juridico.

A falta de garantias especificas dos direitos sociais e sua previsdo como

verdadeiros direitos subjetivos revela a caréncia de sua plenitude, mas as solugdes
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gradualmente articuladas, tais como promovidas pela Constituicdo Federal de 1988,
denotam indicios de uma evolugéo.

Nesse aspecto, a Constituicdo de 1988 representou um avango ao
ampliar os mecanismos para garantir a efetividade dos direitos constitucionais,
estabelecendo os seguintes meios de atuacgdo: Agao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo, Mandado de Injuncdo e a Acdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais e ainda elevou a categoria de acgdes constitucionais a Acgao Civil
Publica, a Acédo Popular e o Mandado de Seguranca.

Esses instrumentos, principalmente utilizados pelo Ministério Publico, em
decorréncia de seu novo papel constitucional conferido e ferramentas garantidas
para O seu exercicio, propiciam uma nova espécie de cidadania alcangada, muitas
vezes, a partir de agcdes coletivas ou até individuais, para conquistar efetivamente os
direitos sociais.

A utilizacdo dessas ferramentas e a regulamentagdo dos direitos sociais
sao necessarias para controlar a arbitrariedade do Estado na implementacdo de
politicas sociais.

A regulamentacgéo nos termos elucidados permite maior atuagdo do MP e
judicializagdo de demandas sociais, as quais acabam por representar um sinal de
alerta aos poderes politicos acerca do descumprimento generalizado de obrigagdes
em mateérias relevantes e prioritarias de politicas publicas.

No entanto, o éxito de a¢des individualizadas que buscam garantir direitos
indisponiveis, a partir da exigibilidade de um direito frente ao seu descumprimento,
pode resultar em desigualdades em relacdo ao resto dos casos idénticos nao
pleiteados judicialmente, razdo pela qual € necessaria a atuagdo do MP em
horizonte ampliado no tocante a determinada efetividade de direito social, no ambito
de programa de governo.

Sua atuagdo planejada de alcance geral, para tutelar os direitos da
sociedade e colocar em pratica a finalidade constitucional da Instituicdo Ministerial,
deve respeitar a separagcao de poderes, a fim de manter na realidade a teoria
classica triparticdo dos poderes e ainda tornar factivel a exigibilidade do contrato
social, conforme raciocinio desenvolvido no presente artigo.

A pratica relatada do MP/MG evidencia a existéncia de ferramentas legais

ja disponiveis no Brasil, ainda que incipientes, para a atividade institucional no
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controle de direitos sociais, a partir da fiscalizagdo da implementagdo de Programas
de Governo, tal como feito na esfera da saude em Minas Gerais.

Assim, o Parquet deve lancar mao dos instrumentos que lhe séao
conferidos para, em cumprimento de seu papel de custus societatis, fiscalizar os
Programas e Planos de Governo, tanto a respeito da legalidade de suas
disposicdes, quanto de sua execug¢ao, mediante a avaliacdo permanente dos
indicadores-sociais e 0 controle orgamentario com o acompanhamento na
elaboragcdo das normas orgamentarias Municipais, Estaduais e Federais e da
destinagdo concreta dos recursos, para assegurar os percentuais financeiros e
prioridades estabelecidas no ordenamento juridico.

Para isso, o MP deve conhecer totalmente o Programa de Governo e
confronta-lo a evolugdo de indicadores-sociais e a respectiva distribuicdo de
recursos, de forma que qualquer divergéncia prejudicial aos direitos e garantias
legais seja passivel, ndo apenas de acado judicial, mas também de acordos e
recomendacgdes que ensejem a execugao dos planos de agdes dos poderes politicos
em consonancia com sua finalidade definida no contexto legal como um todo.

Dessa forma, conclui-se que a intervengao do Ministério Publico nas
politicas sociais como ora apresentada ndo ofende a autonomia concedida ao Poder
Executivo, porquanto a discricionariedade da Administragdo sofre limites e submete-
se ao controle jurisdicional para investigacdo do uso legitimo ou ilegitimo da
liberdade deciséria, decorrente da lei e do sistema legal como um todo.

Além da fiscalizagdo dos Programas de Governo, estende-se a atuagao
do MP na avaliacdo e construgdo de politicas, exatamente como no caso da
intervencdo do Parquet em Joinville exemplificado neste trabalho, voltando suas
atividades para, mediante analise dos indicadores sociais locais e o conhecimento
da previsdo orgamentaria, auxiliado pela comunidade local (audiéncias publicas),
reivindicar a aplicagdo de recursos preventivamente para assegurar os direitos
constitucionais.

Essas atuacgdes representam o alcance em searas realmente inéditas na
histéria Institucional, com a aproximagdo de movimentos sociais e a exigibilidade
judicial de mecanismos de inclusao social.

Diante da inovagao que refletem essas medidas, urge a constituicdo de
parcerias e a reestruturagdo os servigos auxiliares da Instituicdo Ministerial para

dispor de corpo técnico qualificado (profissionais formados em servigos sociais,
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contabilidade publica, etc) que contribuam com trabalho dos Promotores, bem como
a reorganizagao das Promotorias, a partir de um planejamento estratégico e plano
de acgdes, internamente regulamentados, se possivel, para distribuir as atribuicbes
entre seus membros e, assim, garantir uma diretriz clara que assegure eficacia nas
tarefas exercidas, evitando sobreposicdo de atividades e excesso de acdes

individuais “desgovernadas”.

ABSTRACT

The Public Prosecutor'S Office action, as the guardian of society and the law, in the
implementation of the social rights is intrinsically linked to the public policies. In the
meantime, there is, since the drawing up until the implementation budget-financial
which allows the implementation of the programmes of government, the discretion
over the political powers, which is easily portrayed in the operations of repasse of
resources for social programmes which have been paid to the general budget of the
Union. The outrage in the destination of those resources, because of the
transparency lack and clear criteria, among other distortions, propitiates the game of
interests in benefit to the supporting clientele, resulting in the discontinuity and
inefficiency of the social programs with waste of the public money, intensifying
inequalities and the maintenance of groups of the power holders of the symbolic
capital. In this context, in spite of the controversy of judicialization in this area, which
is fundamental to the intervention of Parquet flooring, to fulfill its purpose
constitutional, public policies, from the legal instruments established.

Keywords: Performance of the Public Ministry. Dysfunctions of the budgeting
process. Discretion of public policies. Implementation of social rights. Monitoring,
evaluation and construction of public policies. Constitutional and legal instruments of
the MP and judicialization of public policies.
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