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RESUMO

O presente trabalho dedica-se a anélise da evolucédo historica do Ministério Publico, de sua
crescente contribuicdo e funcdo institucional, mormente a partir do advento da Constituicdo
Federal de 1988, crucial para a delimitacdo de seu papel e de sua missdo de defensor da
sociedade. Destaca-se a fundamental funcdo do parquet para o controle da omissdo estatal,
visando a protecdo e ao respeito dos direitos constitucionais assegurados aos cidadaos. O
estudo acontece em trés etapas - partindo-se da natureza do Ministério Publico - rumo a
andlise de atribuicGes especificas de controle da omissdo inconstitucional administrativa, por
meio de instrumentos judiciais e extrajudiciais de atuacdo. A abordagem sistematica do tema
também permite conjugar a importancia dos principios da precaucdo e da prevencdo para a
acao ministerial. No Gltimo capitulo, reflete-se sobre um caso paradigmatico, ocorrido no
municipio de Floriandpolis, a fim de compreender com criticidade a parte tedrica abordada e a
eficacia da atuacdo do Ministério Pablico frente a inércia inconstitucional violadora dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, vitimas de exploragdo sexual. Pelo estudo
feito, verifica-se que a aproximacdo com a realidade reveste-se de um significado cientifico
que permite desvendar, conhecer melhor e valorizar o nobre trabalho ministerial.

Palavras-Chave: Ministério Publico.Controle da omissdo estatal. Estudo de caso: RE 482611.
Programa Sentinela.



ABSTRACT

The present work is devoted to the analysis of the historical evolution of the Ministério
Publico, its growing contribution and institutional function, especially since the advent of the
Constitution of 1988, which was crucial for defining its role and mission of defending the
society. It is highlighted the aspect of the parquet’s fundamental role for the control of State’s
omissions, in order to protect and respect the constitutional rights guaranteed to the citizens.
The study takes place in three stages - starting from the nature of the Ministério Publico-
towards the analysis of its specific functions of controlling unconstitutional Government’s
omissions. The systematic approach of the theme also allows the perception of the importance
of the precaution and prevention principles for parquet’s action. The last chapter reflects on
a paradigmatic case occurred in Florianopolis, in order to have a critical understand about
the theoric part and perceive the efficiency of the action of Ministério Pablico concerning the
State’s unconstitutional inertia, which violates the fundamental rights of children and
adolescents victims of sexual exploitation. It can be concluded that the approximation to
reality carries a scientific sign that allows us to discover, better know and value the noble
ministerial work.

Keywords: Ministério Pablico. Control of State omission. Study case: RE 482611. Sentinela
Program.
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INTRODUCAO

O trabalho abordara, inicialmente, as perspectivas histdricas do parquet. Ao longo de
sua evolucdo, o Ministério Publico mostrou ser uma instituicdo constantemente presente na
defesa dos interesses da sociedade. Desde suas remotas origens - em que 0 procurador era
funcionario real do Egito e tinha a funcdo de, por exemplo, castigar os rebeldes, proteger os
cidadaos pacificos e acolher os pedidos dos homens justos - até hodiernamente, por meio da
defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Sagrou-se, em diversos
paises, como verdadeiro ouvidor do povo, o ombudsman. Nesse contexto, no Brasil sua
evolucdo deu-se por meio das Constituicdes, tendo seu grande marco com a consagracdo de
diversas atribuicdes na Carta de 1988. O trabalho aborda também o significado da Lei da
Acéo Civil Publica, Lei 7.345/85, a qual foi um relevante impulso para a historia ministerial,
bem como outros instrumentos que possibilitaram maior abrangéncia para otimizar a defesa
em juizo das causas coletivas.

O segundo capitulo foca-se nos conceitos que abrangem a omissdo estatal e sua
possibilidade de controle. Qual seria a atribui¢cdo do Ministério Publico frente ao desrespeito a
protecdo e execucdo de programas que garantam a defesa de direitos fundamentais? Esta parte
incita guestionamentos e busca fundamentos acerca da vocacdo ministerial de controlador
externo da omissdo do Poder Publico, abordando os seguintes aspectos: caracteristicas da
responsabilidade civil estatal; possibilidade de o Estado poder ser responsabilizado
objetivamente por suas omissdes; grau de discricionariedade da Administracdo nos seus atos;
a importancia do controle dos atos vinculados e discricionarios e como se concretiza a fungéo
de controlador do Ministério Publico frente & inércia inconstitucional.

Por derradeiro, o estudo aborda os desafios postos ao tema do controle ministerial.
Diversos argumentos podem representar obstaculos ao controle da omissao e a efetiva atuacdo
do Poder Puablico, como, por exemplo, o de que o Judiciario ndo poderia implementar
politicas publicas; a possibilidade de alegacdo da reserva do possivel pela Administracdo; a
falta de previsdo orcamentaria e a discricionariedade administrativa. O caso do Recurso
Extraordinario 482611, por meio do preciso entendimento do Ministro Celso de Mello, vem
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elucidar que se deve sacrificar o minimo para preservar 0 maximo quando se trata de garantia
dos direitos fundamentais e controle da omisséo estatal.

O Programa Sentinela, visando a protecdo de criangas e adolescentes vitimados por
abuso e exploragdo sexual, abrangendo também suas familias, mostra-se como projeto
prioritario a ser executado pelo municipio. Ndo ha escusas, na andlise do caso em concreto,
para afastar-se da prevencdo do agravamento da situacdo. Ademais, além da promocdo pela
interrupcdo do ciclo de violéncia e pela responsabilizacdo dos agressores, nao se pode olvidar
da sensibilidade na busca pela Justica. Cada crianga e cada adolescente tem um futuro a
construir, tem o direito de ser feliz da forma mais digna, superando os traumas e a violéncia
vivida. E, tratando-se de dignidade, o Estado ndo pode tardar. Felizmente, o Ministério

Publico ndo tardou.
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1 PERSPECTIVA HISTORICA DO MINISTERIO PUBLICO

1.1 ORIGENS REMOTAS

Ha& controvérsia acerca das origens do Ministério Pablico, ao voltar o olhar para sua
evolucgdo histérica. Uma das mais antigas aproximacgfes remonta cerca de quatro mil anos,
apresentando a figura do magiai®, funcionério real do Egito. A prépria origem etimolégica da
palavra “ministério” advém do vocébulo latino manus e dos derivados minister e administrar,
conectando-se ao sentido de agente do rei: “les gens du roi’’, ou seja, as pessoas que seriam as
“mé&os do rei”?, com o sentido de servidor.

Uma parcela de estudiosos busca na Antiguidade Classica os primeiros vestigios da
Instituicdo por meio dos exemplos dos éforos® de Esparta, dos thesmotetis gregos*, e também
dos advocatus fisci, dos defensor civitatis, dos irenarcha, dos curiosi, stationarii e
frumentarii, dos procuradores caesaris>. Também se remonta sua origem na ldade Média, por
meio das figuras dos bailios e senescais, encarregados de defender os senhores feudais em

juizo, e por meio do vindex religionis, tipico do direito candnico.

O mais comum € invocar-se a origem do Ministério Publico nos procuradores do rei
do velho direito francés (a Ordenanca de 25 de marco de 1302, de Felipe 1V) foi 0
primeiro texto legislativo a tratar objetivamente dos procuradores do rei da Franga.®

Sobre a percepc¢do atual do Ministério Publico, comenta Joaquim Cabral Netto, “é

uma instituico de origem eminentemente francesa”’

, estruturado pela Revolucdo Francesa. O
governo colocara o parquet como fiscalizador do novo poder judicial que instituia, dado as

desconfiangas do Poder Judiciario. “A dependéncia do Ministério Publico ao Poder Executivo

! 0 magiai seria a lingua e os olhos do rei, conforme textos encontrados em escavacdes no Egito. O funcionario
real possuia diversas atribuicdes, entre elas: castigar rebeldes, proteger os cidaddos pacificos, acolher os pedidos
do homem justo e perseguir 0 mentiroso, esposar a vilva e ser pai do 6rfao e reprimir os homens violentos.
Essencial fungdo tinha também ao fazer ouvir as palavras da acusagdo, indicando as disposicdes legais que se
aplicavam ao caso conflituoso, tomando parte da instrucdo a fim de buscar a verdade - o que se poderia
considerar o cerne para o nascimento da semente ministerial. Cf. VELLANI M., 1965; REZENDE FILHO G.,
1957; LYRA R., 1937 apud MAZZILLI Hugo Nigro, O Ministério Publico na Constituicdo de 1988. Séo
Paulo:Saraiva, 1989, p.2.

2 Para manutencdo da metéfora, atualmente poder-se-ia dizer “a mao da lei”.

% Os éforos de Esparta eram cinco magistrados anualmente eleitos que formavam um colégio tribunicio para
controlar a autoridade dos reis e dos gerontes; os tesmotetas atenienses, seis magistrados, também reunidos num
colegiado, que instruiam processos posteriormente julgados pelos tribunais, velando pela correta aplicacdo das
leis e controlando a prestacdo de contas dos estrategos.

*TOURINHO FILHO,1982; VELLANI M., 1965; SILVA O.P., 1981; PIERANGELLI J.H., 1983 apud
MAZZILLI ,O Ministério..., 1989, p. 2.

> RASSAT, Michéle-Laure,1967 apud idem, ibidem, loc.cit.

® MAZZILLLI, Hugo Nigro. Introducdo ao Ministério Publico. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.36.

"NETTO, Joaquim Cabral. O Ministério Pablico na Europa Latina. Belo Horizonte, 1974, p.17.
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tornou-se norma constitucional, servindo o sistema francés de modelo para os paises que dele
copiaram a instituic&o.”®

Criou-se uma dualidade de investidura nas fungdes do parquet: o acusador publico e o
comissario do rei. Apés o fim da Revolucdo o Ministério Publico foi reconstituido,
incorporando-se a instituicdo 0s novos principios revolucionarios franceses e a experiéncia do
Antigo Regime. Michéle-Laure Rassat’, citado por Hugo Nigro Mazzilli, lembra que um
decreto de 1790 teria concedido vitaliciedade aos agentes ministeriais e, outro do mesmo ano,
dividido as fungGes em comissario do rei, o qual velava pela aplicacdo da lei, e acusador
publico, o qual era eleito pelo povo para sustentar a acusacdo diante dos tribunais. Contudo,
foram os textos napolednicos marcantes para a constituicdo do Ministério Publico que a
Franca conhece e o qual serve de exemplo a diversos Estados.'’ Ronaldo Porto Macedo Jdnior

comenta a influéncia francesa para o surgimento do parquet:

O Ministério Publico, portanto, surge historicamente com o advento da separacéo
dos poderes do Estado Moderno. Por tal motivo, sua proximidade mais direta é com
0s ““advocats e procureurs du roi”’criados no século XIV na Fran¢a. Os advogados
do rei (““avocats du roi””) foram criados no século XIV e tinham atribuicbes
exclusivamente civeis. Os procuradores do rei surgem com a organizagdo das
primeiras monarquias e, ao lado de suas fun¢des de defesa do fisco, tinham funcéo
de natureza criminal. O Ministério Pdblico francés nasceu da fusdo dessas duas
instituicdes, unidas pela ideia basica de defender os interesses do soberano que
representava 0s interesses do proprio Estado. Posteriormente, na Franca, a
instituicdo do Ministério Publico veio a ser definida de maneira mais clara com os
Codigos Napolednicos, em especial, 0 Codigo de Instrugdo Criminal e Lei de 20 de
abril de 1810 que Ihe conferiu o importante papel de promotor da agéo penal. **

Somente com o término do periodo da Idade Média iniciou-se a separacao dos poderes
do Estado. Nesse contexto, fundamental papel teve o Ministério Publico no Estado Moderno,
surgindo “como uma reacao contra a excessiva concentracdo de poderes no monarca”, como
observa Macedo Junior'?. A instituicdo surgiu orientada por alguns principios™, como: a

superacdo da vinganca privada; a entrega da acdo penal a um 6rgdo puablico tendente a

8 NETTO. O Ministério..., 1974, p.18.

® RASSAT, Michéle-Laure,1967 apud MAZZILLI, O Ministério...,1989, p.4.

19 Grandemente simbdlica ¢ a influéncia francesa para a historia institucional que, hodiernamente, ainda se usa a
expressdo parquet (assoalho), da tradicdo francesa. Os reis concediam prestigio a seus procuradores, dando aos
mesmos independéncia em relagdo aos juizes. O membro do Ministério Publico ndo se dirigia aos mesmos no
chdo, mas de cima do mesmo estrado em que eram colocadas as cadeiras dos magistrados. Todavia, antes de
adquirirem a condicdo igual a de juizes e terem assento ao seu lado no estrado, tiveram o assento scbre o
assoalho da sala de audiéncias.

1 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. “Evolugdo Institucional do Ministério Pablico Brasileiro” In: FERRAZ,
Antdnio Augusto Mello de Camargo (coord). Ministério Publico: instituicdo e processo. Sdo Paulo: Atlas,
1999, p.38.

2 MACEDO JUNIOR. “Evolucgo...”, 1999, p.38.

B1bidem, loc. cit.
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imparcialidade; a distin¢do entre juiz e acusador; a tutela dos interesses da coletividade e ndo

somente daquele do fisco do soberano e execucdo rapida e certa das sentencas dos juizes.
1.2 O MINISTERIO PUBLICO NO BRASIL

As raizes do Ministério Publico brasileiro advém do Direito lusitano vigente nos
periodos colonial, imperial e inicio da Republica, afirma Ronaldo Porto Macedo Junior. As
Ordenacdes Afonsinas'® de 1447 propiciaram o posterior desenvolvimento de seus tracos,
como nas Ordenacbes Manuelinas. “As Ordenacdes Manuelinas de 1521 ja& mencionavam o
promotor de justica e suas obrigacdes perante as Casas de Suplicacdo e nos juizos das terras.

"5 comenta o referido

Nelas estavam presentes as influéncias do direito francés e canbnico
autor. Para ilustracdo, posteriormente nas Ordenagdes Filipinas de 1603 havia titulos que
cuidavam do Procurador dos Feitos da Coroa (Titulo XII), do Procurador dos Feitos da
Fazenda (Titulo XIII), do Promotor de Justica da Casa da Suplicacdo (Titulo XV), do
Promotor de Justica da Casa do Porto (Titulo XLIII), todos do Livro I, conforme citados na

obra de Hugo Nigro Mazzilli.'®

Em 7 de marco de 1609, criou-se a Relacéo da Bahia, junto a qual o procurador da
Coroa e da Fazenda tinha funcdo de promotor de justica. No Brasil-Col6nia e no
Brasil-Império, o procurador-geral ainda centralizava o oficio, ndo se podendo falar
propriamente de uma instituicdo, muito menos em qualquer garantia ou
independéncia dos promotores publicos, meros agentes do Poder Executivo. '’

Até 1609 sé funcionava no pais a justica de primeira instancia, sendo 0s recursos
interpostos para a Relacéo de Lisboa. O promotor de justica atuava como um fiscal da lei e de
sua execucdo. Os processos criminais eram iniciados pela parte ofendida ou ex officio, pelo
proprio juiz. Com a criacdo da Relacdo da Bahia, foi definida pela primeira vez a figura do
promotor de justica, que integrava o tribunal composto por 10 desembargadores. Porém, foi
por meio da evolugdo historico-constitucional que se foi definindo e firmando efetivamente o

Ministério Publico no Brasil.

!4 Constava do Titulo V111 das Ordenacdes Afonsinas: “Do procurador dos nossos feitos”.
> MACEDO JUNIOR, “ Evolug&o...”,1999, p.39.

® MAZZILLI, O Ministério..., 1989, pgs.5-6.

Ylbidem, p. 7.
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1.2.1 BREVE ABORDAGEM DA EVOLUCAO MINISTERIAL PELAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

“A Historia preenche funcdo para a sociedade quando empresta sentido coletivo ao
passado das pessoas e das instituicBes e, a partir daf, suscita a construgdo de identidades™?,
reflete Gunter Axt. O Ministério Publico foi surgindo progressivamente, acompanhando
indissociavelmente os acontecimentos historicos e formando sua identidade por meio deles. A
abordagem da evolugdo ministerial pelas Constitui¢es explicita esta ideia.

Pela Constituicdo de 1824, ficou determinado ao procurador da Coroa e Soberania
Nacional a acusa¢do no juizo de crimes, excetuando-se as hipdteses de iniciativa acusatéria da
Camara dos Deputados. O Cddigo de Processo Criminal do Império, de 1832, continha uma
secdo reservada aos promotores, com 0s primeiros requisitos para sua nomeacgéo e o rol das
principais atribuicdes. Em 1841, a qualidade de “bacharel idoneo” passou a ser requisito da
nomeacdo dos promotores publicos, curiosamente. A primeira Constituicdo Republicana, de
1891, ainda nao aludira ao Ministério Publico enquanto instituicdo: havia apenas referéncia a
escolha do procurador-geral da Republica pelo presidente da Republica — dentre ministros do
Supremo Tribunal Federal - e a sua iniciativa na revisdo criminal pro reo. Devido aos
esforcos de Campos Salles, ministro da Justica no Governo Provisorio, 0 Ministério Publico
pode ser tratado como instituicdo no Decreto n.848 de 1890, que organizara a justica federal,
comenta Hugo Nigro Mazzilli.?°

O mesmo autor também aponta que a Carta de 1934 foi a primeira a institucionalizar o
Ministério Publico, no seu Capitulo VI: “Dos o6rgdos de cooperacdo nas atividades
governamentais”. Previu-se que a lei federal organizaria o Ministério Publico na Unido, no
Distrito Federal e nos Territorios, e que as leis locais organizariam o Ministério Publico nos
Estados?".

A Constituicdo de 1937, a qual instaurou o Estado Novo e a ditadura de Vargas, foi

um recuo para a democracia e as conquistadas vitdrias ministeriais:

Por sua vez, a Carta outorgada na ditadura de Vargas, aos 10 de novembro de 1937,
impds severo retrocesso & instituicdo ministerial, pois apenas artigos esparsos se
referiram a livre escolha e demissdo do procurador-geral da Republica, dentre

8 AXT, Gunter. O Ministério Publico no Rio Grande do Sul: evolugéo histérica. Porto Alegre: Procuradoria-
Geral de Justica. Projeto Memdria. 2001, p.15.

9 A Constituicdo do Império, de 25 de marco de 1824, apresentava um importante dispositivo no Capitulo “Do
Senado”: art.48 “No juizo dos crimes, cuja acusa¢do ndo pertence a Cadmara dos Deputados, acusard o
procurador da Coroa e Soberania Nacional.” MAZZILLI, O Ministério... 1989, p.15.

% MAZZILLI, O Ministério... 1989, pgs.7-8.

*! Ibidem, p.16.
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pessoas que reunissem 0s requisitos exigidos para ministro do Supremo Tribunal
Federal; & competéncia do STF para processar e julgar originariamente o
procurador-geral da Republica, nos crimes comuns e de responsabilidade; a
instituicdo do chamado “quinto constitucional”.?

Contudo, o periodo republicano marcou um concreto desenvolvimento institucional do
Ministério Publico, com novas areas de atuacdo a ele conferidos por meio de legislacéo
ordinaria. Por exemplo, no Codigo de Processo Penal de 1941, o Ministério Publico
conquistou o poder de requisi¢do de inquérito policial e diligéncias, passando a ser regra sua
titularidade na promogéo da acédo penal, bem como promover e fiscalizar a execucéo da lei,
observa MazzilliZ.

Na Constituicdo democratica de 1946 voltou-se a valorizar a instituicdo, concedendo-
Ihe titulo préprio. Foi confiada ao Ministério Publico a representagdo da Unido, como também
foram fixadas as regras para ingresso na carreira sob concurso e as garantias de estabilidade e
inamovibilidade. Em dispositivos esparsos, foi incumbida ao procurador-geral da Republica a
representacdo de inconstitucionalidade. Fixou-se a competéncia do Senado para aprovar a
escolha do procurador-geral da Republica, como também para processa-lo e julga-lo nos
crimes de responsabilidade, tendo o Supremo a competéncia para julga-lo em crimes comuns.
De igual importancia, foi assegurada também a participacdo do Ministério Publico nos
tribunais.

O golpe militar de 1964 rompera com o ordenamento juridico. A nova Constituicao,
de 1967, colocou a instituicdo dentro do Capitulo “Do Poder Judiciario”, nos artigos 137 a
139. Durante o periodo militar, foram mantidas, basicamente, as normas anteriormente
vigentes, estendendo-se aos membros do parquet a disciplina da aposentadoria e dos
vencimentos que vigiam para a Magistratura. Na sequéncia de outro golpe, uma junta militar
sob a forma de “emenda constitucional” n.1, de 17 de outubro de 1969, decretou a Carta de
1969, a qual colocou o Ministério Pblico no Capitulo “Do Poder Executivo™?*.

Mazzilli também informa® que, nos Cédigos de Processo Civil de 1939 e 1973, o

Ministério Publico conquistou crescente papel de &rgdo agente e interveniente.

22 MAZZILLI, O Ministério...1989, p.16.

Z\bidem, p.8.

24 Contextualiza Hugo Nigro Mazzilli que houve crescimento das atribuicdes do chefe do Ministério Piblico da
Unido, porque nomeado e demitido livremente pelo presidente da Republica. Normas esparsas previam a acdo
direta interventiva de iniciativa do procurador-geral da Republica, para declaragdo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo estadual e para prover execucdo de lei federal, ordem ou decisdo judiciaria. Também, a
representacdo do procurador-geral local para intervencdo nos Estados e a iniciativa do procurador-geral da
Republica para requerer ao Supremo Tribunal Federal declaracdo de inconstitucionalidade e para requerer a
suspensdo de direitos politicos. MAZZILLI, O Ministério... 1989,p.18.

% Ibidem, pgs. 8 e 18.
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Posteriormente, houve duas Emendas Constitucionais, a de n.7 de 1977 e a de n.11, de 1978.
A primeira passou a admitir a existéncia de uma lei complementar, de iniciativa do presidente
da Republica, que viria a estabelecer normas gerais a serem adotadas na organizacdo do
Ministério Pablico estadual. Ao procurador-geral da Republica também foram concedidos
outros poderes, como: a representacdo para interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou
estadual e para avocagdo de causas pelo Conselho Nacional da Magistratura, junto ao qual
deveria oficiar, e 0 pedido de cautelar nas representacdes por ele oferecidas. Na segunda
Emenda citada, a inovacdo consistiu em que o procurador-geral da Republica pudesse
requerer, em casos de crimes contra a seguranca nacional, a suspensdo do exercicio do
mandato parlamentar. A Lei Complementar n.40 de 1981 definiu seu estatuto, com suas
principais garantias, atribuicdes e vedacdes.

A Carta de Curitiba, aprovada em junho de 1986 pelos presidentes de AssociacGes
Estaduais do Ministério Publico e pelos procuradores-gerais de Justica dos Estados,
solidificou os principios gerais da instituicdo de forma harménica. Ela conteve o primeiro
texto nacional de consenso sobre o Ministério Publico nacional, servindo de base para as
reivindicagdes institucionais na Constituinte. Assegurou as autonomias e garantias da
instituicdo e de seus membros, conferindo-lhe as principais atribui¢fes, entre as quais a
privatividade da promocdo da agdo penal publica; garantiu pela primeira vez e de forma
expressa, “a inamovibilidade no cargo e nas respectivas fungdes”, por exemplo.

Principalmente com o advento da abertura democratica, as maiores e mais importantes
instituicbes civis deveriam cumprir o verdadeiro papel de defesa dos interesses da
coletividade — interesses esses que ndo se confundem com os dos governantes ou do governo.
Assim, tais instituicdes devem ser dotadas de instrumentos que lhe assegurem a plena
autonomia e independéncia para a defesa da coletividade. Através desta analise inicial que
perpassa constituicoes percebe-se 0 progresso institucional brasileiro, que detém instrumentos
juridicos poderosos e valiosos de acdo. Essa evolugdo, segundo Luis Roberto Gomes, “tem
encontrado resisténcia politico-governamental, preocupada em reduzir e cercear a atuacao do
Ministério Publico, haja vista a participacdo cada vez maior da instituicdo na conducdo e
moralizagdo também dos negécios estatais.” %°

Em 1985, houve um relevante impulso para a histéria ministerial: a Lei 7.347, a Lei da
Acdo Civil Pablica. De acordo com Alexandre Amaral Gavronski, “o direito caminha

irreversivelmente para uma perspectiva coletiva e ndo poderia ser diferente em uma sociedade

% GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa: o controle da
omissdo estatal no direito ambiental, Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2003, p.12.
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que cada vez mais se massifica.”®’ Essa lei foi, sem ddvida, o maior marco da tutela
jurisdicional coletiva no Brasil, antecipando-se aos avancgos que depois se concretizariam na
Constituicdo Federal de 1988 e no Codigo de Defesa do Consumidor. A acdo civil publica
surgiu primordialmente para viabilizar a defesa daqueles direitos que ndo possuiam um titular
especifico e identificavel, ou eram de dificil judicializac¢&o individual.

Por meio das modificacOes apresentadas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, a
acao civil publica teve ampliado seu espectro de abrangéncia para proteger quaisquer
interesses difusos e coletivos e também interesses individuais homogéneos naquilo que
possuem em comum, de modo a otimizar a defesa em juizo para as causas coletivas. A
finalidade maior dessa acéo é garantir 0 acesso a justica de todos os direitos ou interesses
coletivos lato sensu. Assim, o legislador revolucionou o processo civil em diversos aspectos,
e elegeu um rol de legitimados® da estrutura estatal e da sociedade civil que tém a missao de
representar adequadamente a sociedade ou os titulares desses interesses.

Hugo Nigro Mazzilli preceitua que a Constituicdo de 1988 contribuiu para aproximar
0 parquet de sua destinacdo social, consequéncia de sua consagracdo como legitimado para a
defesa dos interesses da coletividade:

O Ministério Publico, assim como o Judiciario, ndo pode mesmo, jamais, ser servil
a governo ou governante algum. Necessita de estrutura segura, contornos e
principios definidos, assim como seus membros precisam de predicamentos
elevados, na mesma propor¢do da sua verdadeira fungdo: a defesa dos interesses
indisponiveis da coletividade. A Constituicdo de 1988, com certeza, embora a

evidéncia sem ter resolvido todos os problemas institucionais, em muito contribuiu
para aproximar o Ministério P(blico de sua destinagdo social.?®

O terreno parecia fértil para o advento da Constituinte de 1988. As constituicdes
passaram a romper com o postulado positivista da pureza da ordem juridica e a promover o
reencontro do Direito com a moral, exatamente por intermédio da positivagdo dos direitos

humanos nos sistemas de direitos fundamentais®.

> GAVRONSKI, Alexandre Amaral. “Das origens ao futuro da Lei de Acéo Civil Piblica: o desafio de garantir
acesso a justica com efetividade.” In: Edis Milaré. (Org.). A Acédo Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e
desafios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, v. , p. 17-32.

8 Art. 5°., caput, da Lei 7.347/85: “Tém legitimidade para propor a acdo principal e a acdo cautelar: | -0
Ministério Publico; 1l - a Defensoria Publica; 111 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV
- a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;V - a associacdo que,
concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, & livre concorréncia
ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

2 MAZZILLI, O Ministério..., 1989, p.15.

%SILVA, Claudio Barros. “Abusos e omissdes do Ministério Piblico e de seus membros.” In: RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves.(org). Ministério Publico — Reflexfes sobre principios e fun¢des institucionais. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, pgs.213-240.
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1.2.2 A AFIRMACAO INSTITUCIONAL NA CONSTITUINTE DE 1988*

A década de 80 representou um marco para que, ao lado da abertura democratica,
fossem consolidados os valores de uma instituicdo essencial ao Estado, a democracia e a
cidadania. Sua expressdo deu-se com a Lei da Ac¢éo Civil Publica e com o inicio do processo
constituinte. Antes da abertura democratica havia uma cidadania hipossuficiente e inerte, com
repleta caréncia estatal.

Na sessdo de 12 de abril de 1988, a Assembléia Nacional Constituinte aprovou, em
primeiro turno, o texto de fusdo de diversas emendas, que embasou os atuais dispositivos em
vigor para o Ministério Publico. O constituinte de 1988 acreditou de modo muito especial na
instituicdo®, conferindo-lhe elevado status constitucional, extraordinarias garantias e
atribuicdes, quase o erigindo a um quarto poder, desvinculando-o dos Capitulos do Poder
Legislativo, do Executivo e do Judiciario e sepultando na obsolescéncia o antigo papel de
defesa dos interesses do Estado®. O artigo 127 da Carta Maior assegura ser o Ministério
Publico instituicdo permanente®, essencial & funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Houve importantes conquistas na area civel e na &rea criminal. ®

Foi a primeira vez entre nds que um texto constitucional disciplinou de forma
organica o Ministério Publico, com as principais regras atinentes as suas
autonomias, fungdes, garantias e vedacdes. Na area criminal, recebeu o Ministério
Publico a tarefa privativa de promover a acdo penal publica. Sem prejuizo de
permitir-lhe instaurar investigagdes administrativas, a Constitui¢do conferiu-lhe
ainda controle externo sobre a atividade policial; permitiu-lhe requisitar diligéncias

31 Até a Constituicdo de 1988, o Ministério Publico defendia mais o Estado enquanto Poder, realizando a sua
defesa e representacdo judicial.

%20 novo texto constitucional é resultado de significante crescimento institucional, tendo como contribuicéo a
antiga Lei Complementar federal n.40, de 14 de dezembro de 1981, que constituia a anterior Lei Organica
Nacional do Ministério Publico, titulo que hoje ostenta a Lei 8.625/93. Devido as muitas diferencas entre 0s
Ministérios Publicos dos estados, em 1977 ja se tinha a reconhecida necessidade de uma lei nacional que fixasse
suas normas gerais de organizacdo. Todavia, era essencial a criagdo de um perfil nacional uniforme, juntamente
com a conveniéncia de cada Estado poder organizar seu Ministério Pablico, atento as peculiaridades regionais.
Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico: analise da Lei Orgéanica Nacional do
Ministério Publico, aprovada pela Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Séo Paulo: Saraiva, 1993.

% O Parquet ndo esta subordinado a qualquer Poder do Estado, mas exerce funcdes de fiscalizacdo sobre os
proprios Poderes do Estado. E 6rgdo constitucional de soberania e é coessencial & caracterizagdo da forma de
Estado. Assim como os Poderes, ndo € totalmente independente e possui relagdes intercorrentes com outros
Orgaos ou Poderes. Cf. SILVA, Abusos e ... 2010, p.214.

3 A Constituicdo diz ser o Ministério Piblico instituicdo permanente, ndo deixando de ser 6rgao do Estado; em
razdo da relagcdo de organicidade, em sua atuagdo, responsabiliza diretamente o Estado. N&o podera ser abolido
pelo poder constituinte derivado, sendo um dos érgdos pelos quais o Estado manifesta a sua soberania.

% Agindo como parte os membros tém os deveres gerais que informam a administracdo publica, prevalecendo
sobre 0s seus atos os principios da legalidade, da impessoalidade, da publicidade, da moralidade, da eficiéncia,
da lealdade, da razoabilidade, da imparcialidade. Sdo magistrados pro populo.
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investigatorias e determinar a instauracdo de inquérito policial; impds-lhe o dever de
indicar os fundamentos juridicos das manifestacdes processuais. Na esfera civel,
além da tradicional promocdo da acdo de inconstitucionalidade e da acédo
interventiva, a Constituicdo conferiu ao Ministério Publico, sem exclusividade, a
defesa em juizo das populaces indigenas, bem como a promocéo do inquérito civil
e da acgdo civil publica para a protegdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e outros interesses difusos e coletivos.®

O Ministério Pablico atua sob diferentes facetas: ora como fiscal da lei, ora em
conjunto com o Judiciario®’, ora por meio de tarefas administrativas. Contudo, as fungdes
institucionais do Ministério Publico possuem natureza administrativa: opinar como fiscal da
lei (custos legis®) e a promocdo da acdo plblica ndo consistem em atividades jurisdicionais
nem legislativas®®. Pela natureza de suas funcées, o parquet exerce atividade administrativa
até pelo critério residual, pois promover a execuc¢do das leis ndo é atividade legislativa nem
jurisdicional. Caracteriza-se, assim, por uma posi¢do constitucional distinta, e 0 que garante o
bom desempenho de suas funcGes sdo os instrumentos, garantias e impedimentos conferidos a

instituicao e a seus membros, com liberdade e independéncia®.
1.3 A DEFESA DO INTERESSE PUBLICO PRIMARIO

Diferentemente do sentido percebido de suas origens, hodiernamente quando se fala
em Ministério Publico projeta-se, facilmente, o seu laco com o interesse publico, haja vista
sua evolucdo a favor dos interesses sociais, primordialmente. Acertadas as palavras de
Claudio Barros Silva:

Devemos no direito publico, ter, diante dos nossos olhos, as regras impessoais da
Constituicdo e das leis. Os interesses defendidos sdo, sempre, coletivos, nunca

% MAZZILLI, Introdugao ao..., 2008, p.63.

% “0 que especialmente nos distingue é a nossa natureza essencialmente ativa junto ao Poder Judiciério. Ao
contrério do juiz, o integrante do Ministério Publico ndo pode, jamais, diante de violagfes aos direitos do povo
definidos na Constituicdo e nas leis, permanecer em posi¢do neutra ou inerte, sem iniciativa prépria. Assim, o
juiz deixa de ser magistrado sempre que seu carater transmitir a parcialidade pessoal ou sempre que houver
indevida iniciativa nos conflitos de interesses. J& 0 Ministério Publico estara violando o seu ministério, que ¢é
publico, toda a vez que prefere o siléncio e a inércia a acdo enérgica e oportuna em defesa do povo.” SILVA,
Claudio Barros. (prefacio) In: AXT. O Ministério... 2001, p.11.

% A Constituicdo reservou a tradicional fungdo de custos legis restritas funcdes. Porém, definiu larga e especial
direcdo a efetivacao dos interesses da sociedade.

% Atuar junto ao Judiciario ndo significa prestar jurisdicao e fiscalizar ou promover a observancia das leis n&o se
confunde com a atividade de sua elaboragéo.

* Nas palavras de Hugo Nigro Mazzilli: “(...) a independéncia do Ministério Pablico ndo decorrera basicamente
de colocé-lo neste ou naquele titulo ou capitulo da Constitui¢cdo, nem de denomina-lo Poder de Estado; antes
dependerd das garantias e instrumentos de atuacdo conferidos & instituicdo e a seus membros, e, naturalmente,
dos homens que a integrem. Sob 0 aspecto pragmatico, é adequado inseri-lo em titulo, capitulo ou secéo propria,
entre os 6rgdos de fiscalizacdo e controle das atividades governamentais. Atendendo a isso, a Constituicdo de
1988 colocou-o0 em Secdo propria do Capitulo 1V — ‘Das fungBes essenciais a Justica’, do Titulo IV - ‘Da
organizacdo dos Poderes’.” MAZZILLI. Introducéo ao... 2008, p.65.
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individuais, pois, na esfera publica, a iniciativa de defesa dos interesses coletivos
constitui um poder-dever, ndo uma faculdade, como no direito privado®.

Normalmente hé a ideia de que interesse publico significa o interesse de que é titular o
Estado, em contraposicdo ao interesse privado, cujo titular € o individuo. Todavia, resta
essencial diferenciar entre o interesse pablico primario® - que seria 0 bem comum geral -, e 0
secundario — interesses especificos da administragdo. O parquet deve zelar somente pelo
primeiro, conforme Mazzilli**. Porém, até o interesse individual, quando indisponivel, sera
caracterizado como interesse publico, cabendo, portanto, sua protecdo e defesa ao Ministério
Publico. Assim, a protecdo das principais formas de interesse publico somente se concretiza
guando ha indisponibilidade total ou parcial do interesse e convenha a coletividade - como um
todo - a defesa de qualquer interesse, disponivel ou ndo.

Outrossim, ha que destacar sua importancia a funcao jurisdicional do Estado, apesar
de ndo oficiar em todos os feitos judiciais. Além dessa funcdo, o Ministério Publico possuli
muitas outras independentemente da atuacdo na esfera judicial, por meio de fiscalizacdes,
homologagdo de acordos extrajudiciais, do trabalho no inquérito civil, por exemplo. Se ha
alguma indisponibilidade parcial* ou absoluta de um interesse, ou desde que a defesa de
algum interesse, disponivel ou ndo, convenha a coletividade como um todo, sera exigivel a
iniciativa ou a intervencdo do Ministério Publico junto ao Poder Judiciario.

A defesa da ordem juridica da-se por meio de sua consagracao como fiscal da lei, com
sua atividade sempre voltada aos fundamentos constitucionais. Assim, o artigo 129%, I1X, da
Carta Magna explicitamente veda-lhe exercer outras funcdes que ndo sejam compativeis com
sua finalidade, como a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

Em que pese a consagracdo do parquet como fiscal da lei, Marino Pazzaglini Filho
fala da importancia da atuacéo pré-processual (esta com a tendéncia de crescer cada vez mais
em busca da efetividade sem necessidade de recorrer ao Judiciario, via mais morosa) e a

funcao ministerial de levar ao Judiciario uma interpretacdo mais ampla e social do que formal:

*L SILVA, (prefacio) O Ministério... , 2001, p.11.

2 Conforme a doutrina, Renato Alessi, um jurista italiano, teria sido o primeiro a sustentar a existéncia de um
“interesse publico priméario” e de um “interesse pablico secundario.” ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del
diritto amministrativo italiano, Mildo:Giuffre, 1960.

* MAZZILLI, Introdug&o ao..., 2008, p.66.

* Nos casos de indisponibilidade relativa, zela para que a disposicio do interesse seja feita em conformidade
com as exigéncias da lei; ou zela pela prevaléncia do bem comum, nos casos em que ndo haja indisponibilidade
do interesse, nem absoluta nem relativa, mas esteja presente o interesse da coletividade como um todo na solugéo
da controvérsia. Cf. MAZZILLLI, op.cit., p.69.

* Cf. art. 129 da Constituicdo Federal de 1988: “S&o funcdes institucionais do Ministério Publico: IX - exercer
outras funcBes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.”
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A atuacdo pré-processual é uma area em que nds podemos talvez contribuir para a
concretizagcdo dos direitos embutidos na Constituicdo, sem a necessidade da
prestacdo jurisdicional, de uma maneira mais rapida, como hoje ja se faz em muitas
comarcas do Estado de S&o Paulo. Os direitos fundamentais coletivos e sociais
devem ser objeto de reflexdo permanente do Ministério Publico, tais como os
direitos a educacdo, a sa(de, a seguranca, ao transporte coletivo, ao acesso a
moradia, a assisténcia social, a cultura, ao meio ambiente sadio. Ndo podem ser
descurados também os direitos transindividuais, a legalidade da administracéo, a
atuacdo democratica, sem discriminagdo do poder publico, a probidade, a
moralidade da administragdo. Como os valores éticos e politicos sdo cambiantes, o
Ministério Publico deve estar atento a tais mutacfes, deve agir em sintonia com a
sociedade que representa, sempre sensivel aos seus novos anseios e valores, e deve
ser um agente implementador dessas mudancas, conferindo maior rendimento e
dimensdo social as categorias juridicas, enriquecendo e atualizando o universo
programatico das normas constitucionais, para que estas influenciem o cotidiano
real. O Ministério Pablico deve ser agente desta renovagao, (...) concretizando esses
direitos e fiscalizando a observancia da lei a luz desses parametros, sempre com o
compromisso ético de buscar a realizacdo da justica material, e ndo meramente
formal. O parquet deve levar ao Judiciario uma interpretacdo mais ampla e social do
que formal.*®

O Ministério Pablico tem como funcdo “presentar o Estado”, preceitua Claudio
Barros Silva*’. A defesa do interesse pablico compreende o interesse no Estado enquanto
povo. A instituicdo deve atuar lado a lado da sociedade, como parceira®® permanente em seus
movimentos e auxilio a conflitos sociais atuando, diversas vezes, fora do processo como
articulador social, intermediando e pacificando os problemas. Eis que a sua notoria atuacdo
extrajudicial a torna instrumento do alcance de resultados sociais que — talvez — jamais fossem

solvidos na esfera estrita do direito processual tradicional.
1.4 A DEFESA DA ORDEM DEMOCRATICA

Percebe-se a intima sintonia entre a democracia e um Ministério Publico forte e

independente, visto que “o cumprimento da lei sob ordem democratica é condicdo para a

49

liberdade das pessoas”, conforme palavras de Eurico Andrade de Azevedo, contextualizadas

pertinentemente nas ideias de Hugo Nigro Mazzilli:

Ha estreita ligacdo entre democracia e um Ministério Publico forte e independente.
Um Ministério Publico forte mas submisso s6 pode convergir a governos
totalitdrios. O Ministério Publico sé atinge sua destinagdo Ultima em meio
democratico, pois o cumprimento da lei, sob ordem democratica, é condicdo para a
liberdade das pessoas. A LOMPU (Lei Organica do Ministério Publico da Unido)
bem desenvolveu a vontade constitucional, ao devotar a instituicdo a promogao das
medidas necessarias para garantir o respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de

*® Palestra de Marino Pazzaglini Filho, realizada em 31 de outubro de 1996 In:SADEK, Maria Tereza (org.). O
Ministério Publico e a Justica no Brasil. Sdo Paulo: Sumaré: Idesp, 1997, p.21.

* SILVA, Abusos e ... 2010, pgs.214-216.

*8 O Ministério Plblico ndo deve ser mais visto como condutor ou tutor de interesses. A ideia de parceria é
também trazida por Claudio Barros Silva.

* ANDRADE DE AZEVEDO, Eurico.- Justitia, 139:144 apud MAZZILLI, Introduc&o ..., 2008, p.68.
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relevancia publica aos direitos assegurados pela Constituicdo; ao impor-lhe o
controle externo da atividade policial tendo em vista os valores democréaticos; ao
conferir-lhe fungdes institucionais ligadas a soberania e representatividade popular e
a defesa dos direitos politicos; ao atribuir-lhe a iniciativa de aces em defesa de
direitos constitucionais, a propositura do mandado de injun¢do, a promog¢do de
responsabilidade de autoridades e a defesa do estado de Direito e das institui¢6es
democraticas.*

O art. 127 da Carta Maior explicita a defesa do regime democréatico pelo Ministério
Publico®’. Para Claudio Barros Silva, “o caminho passa necessariamente por planejamento
(...) Os membros do Ministério Publico devem privilegiar a sua relagdo com a sociedade e ter
consciéncia da sua importancia na realidade democratica brasileira”, pois eles “séo agentes

politicos que, por disposicdo constitucional, lhes sdo impostas atribuicdes e funcdes que ndo

s80 destinadas a mais ninguém.” >

Luis Roberto Gomes contribui acerca da missdo institucional e sobre sua concreta

realizacao:

Mas de pouco adiantaria um governo do povo e pelo povo, em que garantidos
teoricamente os direitos de participacdo e as liberdades béasicas, se ndo houver um
direcionamento realmente para o povo, em substancia para o povo, buscando
conferir real e igualitirio acesso de todos a educacdo, a salde, ao trabalho, a
assisténcia social, a justica, ao lazer, ao equilibrio ecol6gico etc. Com efeito, de
nada interessara aquele que passa fome, aquele que ndo tem moradia, aquele que
perambula por hospitais por um tratamento de salde, saber que é um dos que detém
o0 poder politico soberano estatal, que ¢ o mandante dos poderes estatais e que pode
participar direta ou indiretamente da condugdo do poder, se ndo houver a
concretizacdo de direitos minimos necessarios a uma existéncia digna. (...) Diante
disso, sd resta concluir que, se 0 Ministério Publico tem por missdo institucional a
defesa do regime democratico, cabe-lhe, além de fiscalizar que o governo seja
legitimamente do povo e pelo povo, lutar para a efetivacdo do principio da
igualdade, o nucleo essencial da democracia e a verdadeira razdo de sua existéncia, a
fim de que o governo também seja verdadeiramente para o povo. >

Um governo do povo deve ter o direcionamento para o povo. O Ministério Publico
tem por funcdo institucional a defesa do regime democratico, e tal prote¢do concretiza-se na
fiscalizacdo para que o governo atue de acordo com as referidas caracteristicas e preze pela
igualdade.

Preceitua Claudio Barros Silva que a Carta Maior ndo pode ser simples repositorio de
proclamacgdes retoricas, mas deve ser documento fundamental de seguranca juridica e

instrumento basico de defesa das liberdades civis e de protecdo da democracia:

%0 ANDRADE DE AZEVEDO, Eurico.- Justitia, 139:144 apud MAZZILLI, Introdug&o ..., 2008, p.68.

5L Cf. art. 127, caput, da Constituicio Federal de 1988: “O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial
a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.”

52 SILVA, Abusos e.... 2010, pgs.238-239.

%3 GOMES, O Ministério... 2003, pgs.23-25.
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No atual contexto politico, historico e social, 0 Ministério Publico revela-se fator que
aumenta, de maneira particularmente significativa, o irrenunciavel encargo, que
incumbe aos seus membros, de velar, com intransigéncia, pela preservacdo da
integridade da ordem normativa que emerge do texto da Constituicdo. O grande
desafio que, hoje, se apresenta ao Ministério PUblico — tanto quanto ao Poder
Judiciario — consiste em preservar a supremacia da ordem constitucional e, tambhém,
em viabilizar a execucdo e a concretizagdo da Constituicdo da Republica, para que
esta, deixando de qualificar-se como simples repositorio de proclamac6es retdricas,
converta-se em peca essencial de estabilidade institucional, em documento
fundamental de seguranca juridica e em instrumento bésico de defesa das liberdades

- ~ . o 54
civis e de protecdo das franquias democréticas.

Um verdadeiro desafio ao Ministério Publico é o de velar pela supremacia da ordem
constitucional. O cerne do tema do presente trabalho é justamente o combate a omissao
inconstitucional frente a garantia dos direitos fundamentais constitucionais. Para a
concretizacdo de afastamento da inércia estatal, hd que executar os preceitos da Carta Maior.
O Ministério Publico tem o apoio de sua estrutura para fazer valer os referidos preceitos.

Ha& principios institucionais, por meio dos quais se vale o parquet, que facilitam a
concretizacdo do trabalho direcionado a defesa do povo, quais sejam: a independéncia
funcional, pois seus membros gozam de independéncia no exercicio das funcées® e néo
devem subordinacdo intelectual ou ideoldgica a ninguém, atuando segundo os ditames da lei,
do seu entendimento pessoal e da sua consciéncia; a unidade, que diz respeito a integracao
que seus membros tém num sé 6rgao sob a direcdo de um so chefe — uma s6 vontade como se
fossem “um s corpo”, e a indivisibilidade , que trata da reciprocidade na atuacdo, dado que
seus membros podem ser substituidos uns pelos outros, como previsto na lei, sem que haja

alteracdo subjetiva na relaco juridica processual®.

1.5 AGENTE CONTROLADOR DA OMISSAO ESTATAL

“O reconhecimento e o sucesso do Ministério Publico ndo estdo na letra fria da Lei ou

da Constituicdo Federal, mas no trabalho sério, responsavel e dedicado dos membros da

257

Instituicdo™", aponta Claudio Barros Silva, que valoriza os instrumentos extrajudiciais de

atuacgéo para a consolidacao do parquet como parceiro social e agente controlador da omisséao:
Saindo do processo formal, privilegiando a atuacdo extrajudicial, investindo seus

mais qualificados recursos na capacitacdo e qualificacdo técnica, trabalhando com
responsabilidade suas investigagdes civis e criminais, 0 Ministério Publico estard

* SILVA, (prefacio) O Ministério... 2001, p.12.

% Dessa forma, hierarquia — em sentido administrativo — somente existe em razdo da chefia exercida pelo
procurador-geral em casos especificos, como nas designacdes legais, por exemplo.

*® Seguindo este raciocinio, percebe-se que ndo hé unidade ou indivisibilidade entre membros de Ministérios
Publicos diversos, somente havendo dentro de cada Ministério Publico, respeitando os limites da lei.

" SILVA, Abusos e.... 2010, p.233.
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assumindo esta nova funcéo de parceiro social, dispondo de recursos como a delacéo
premiada, a transacdo e o ajustamento de conduta, e alcangard, com muito mais
efetividade, os resultados desejados pela sociedade.*®

Defensor do povo, originalmente Ombudsman®®, é a expressdo advinda do direito
escandinavo. De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, esse defensor teria a atribuigéo
de receber denuncias de irregularidades ou de agir ex officio, oportunizando as autoridades
serem ouvidas e defenderem seus atos: “Todos os anos, ele (Ombudsman) encaminha
minucioso relatorio ao Parlamento; é a publicidade dada as suas atividades e a forca da
opinido publica que dao eficacia ao controle™®. Porém, o Ministério Publico, diferentemente,
recebe dendncias de irregularidades e também as verifica ex officio apurando-as e, quando € o
caso, ajuiza as acOes cabiveis para a defesa dos interesses publicos lesados pelo Estado ou
pelo particular.

Luis Roberto Gomes reflete sobre a impossibilidade de indicacdo de todas as
hipdteses prioritarias de acdo pelo ordenamento juridico, sendo o siléncio da norma também
um fator viabilizador de controle, diante do espaco deixado para a atividade estatal no que se
relaciona as politicas publicas sociais:

Diante da dindmica social e econdmica, absolutamente inviavel seria que o
ordenamento juridico indique todas as hipdteses prioritarias de acdo do Poder
Publico, fixando parcelas orcamentarias destinaveis a cada uma delas. Isso faria do
administrador verdadeiro autdmato, retirando-lhe a capacidade de mobilizacdo
imprescindivel que necessita ter para lidar com o cotidiano dos problemas
administrativos da comunidade. Assim, ao contréario, o propositado siléncio da

norma é que justamente viabiliza o controle, diante do espaco deixado para a
atividade administrativa na conduco das politicas publicas sociais. **

Omitindo-se o Poder Publico de forma antijuridica, sem o seu dever especial de
diligéncia, independentemente se o ato administrativo for vinculado ou discricionério, é
possivel a interferéncia do Ministério Publico — por meio de seus diversos instrumentos
extrajudiciais e judiciais — para sanar a inércia inconstitucional estatal. De acordo com a ideia
de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, o papel do parquet ndo abrange somente a atuacdo
para corrigir os atos comissivos da Administracdo que possam desrespeitar os direitos

constitucionais do cidaddo, “mas também a correcdo dos atos omissivos, ou seja, para a

8 SILVA, Abusos e.... 2010, p.238.

5°0 “Ombudsman” ndo possui poder repressivo, ndo podendo anular nem revogar o ato praticado por autoridade.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “O Ministério Pablico como Instituicdo Essencial a Justica” In: RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves.(org). Ministério Publico — ReflexBes sobre principios e fun¢des institucionais. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p.10.

1 GOMES, O Ministério... 2003, p.132.
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implantacéo efetiva de politicas publicadas visando a efetividade da ordem social prevista na

Constituicdo Federal de 1988, objeto de estudo do préximo capitulo.

%2 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas — A responsabilidade do administrador e 0
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.126.
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2 OMISSAO ESTATAL E O CONTROLE DO MINISTERIO PUBLICO

Abordar-se-4, neste capitulo, acerca dos fundamentos que corroboram a vocacao
ministerial para agir a fim de suprir a omissdo estatal - a inércia inconstitucional - quando o
Estado deve agir sob o seu dever legal e constitucional atendendo as necessidades e clamores
da sociedade, seja pela via judicial, seja pela via extrajudicial.

Também é significativa a reflexdo sobre a esséncia da legitimagdo constitucional do
parquet, como abordado no primeiro capitulo este trabalho, para compreender a ligacdo entre

a intervencgdo ministerial e a omisséo administrativa.

2.1 BREVE FUNDAMENTO SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL

Em que pese nédo ser o objetivo do trabalho a analise sobre a responsabilidade civil da
Administragédo, torna-se produtiva a reproducdo de alguns conceitos para complementar o
entendimento acerca da omissao estatal.

Marcal Justen Filho observa que “a responsabilidade é inerente a existéncia de um
dever juridico. Consiste num aspecto ou conseqiiéncia da existéncia desse dever e consiste na
submissdo do sujeito a arcar com o0s efeitos decorrentes da auséncia de cumprimento
espontaneo da conduta diretamente imposta a ele (ou a terceiro) como obrigatéria.”®

A Constituicdo Imperial do Brasil (1824-1891) prescrevia, em seu art.99, acerca da
responsabilidade do Imperador: “A pessoa do Imperador ¢ inviolavel e sagrada: Ele ndo esta
sujeito a responsabilidade alguma.”® Percebe-se o quanto evoluiu a responsabilidade civil do
Poder Publico, sendo possivel utilizar-se dos fundamentos da responsabilidade civil para a
compreensdo de sua similitude com a responsabilidade da Administracdo Publica.

A responsabilidade civil subjetiva € proveniente da realizagdo de um ato ilicito, o qual
pressupde culpa lato sensu do agente, por meio da violacdo de um direito alheio, seja por
imprudéncia, por negligéncia ou por impericia. Como nao ha no ordenamento juridico uma
definicdo legal do elemento culpa®, e como a responsabilidade subjetiva pressupde a culpa

lato sensu, abrange-se igualmente o conceito de dolo. Constata-se que a responsabilidade do

63 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p.1071.

% O principio da infalibilidade real remonta ao direito inglés, “the king can do no wrong”, que preservava a
pessoa do rei e 0 Estado da responsabilidade. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil vol.2. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p.367.

% |deias retiradas da obra de: FERRAREZE, Juliana de Souza. A responsabilidade da Administracdo Publica
por Omissdo. Monografia apresentada a banca da Faculdade de Direito da UFRGS - graduacdo. Porto Alegre,
2006, pgs.19-20.
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agente pressupde uma acdo ou omissdo voluntaria, configurando-se também como requisito

desta responsabilidade a relacéo de causalidade e o dano®.

Acerca do tema e remontando a histéria, disserta Fabio Ulhoa Coelho:

Nosso primeiro Codigo Civil continha dispositivo imputando as pessoas juridicas de
direito publico responsabilidade subjetiva. Para obter indenizacdo pelos prejuizos
sofridos em razdo da atuaclo estatal, cabiam ao demandante as mesmas provas
exigidas nas hipdteses gerais de responsabilizagdo civil, incluindo a do pressuposto
subjetivo. Se o prejudicado ndo provasse a conduta culposa do agente publico, ndo
tinha direito ao ressarcimento. A responsabilidade subjetiva do Estado foi prevista

também nas Cartas de 1934 e 193767.

Porém, conforme esse autor, a Constituicio de 1946 mudou a regra, pois a

responsabilidade civil do Estado passou a ser objetiva e tem sido desta espécie desde entdo,

adotando a teoria do risco administrativo e “viabilizando a socializacdo dos custos da

atividade estatal”®®.

Para que o Estado se responsabilize objetivamente pelo dano, ndo se exige que o
causador seja funcionario publico efetivo ou comissionado. O preceito normativo
menciona a responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico pelos danos
causados por seus agentes, conceito amplo que alcanca toda e qualquer pessoa a
servico do Estado.

70 «

De acordo com Hely Lopes Meirelles™, “responsabilidade civil da Administracéo e,

pois, a que impde & Fazenda Publica a obrigacdo do dano causado a terceiros por agentes

publicos, no desempenho de suas atribui¢des ou a pretexto de exercé-las.”

A doutrina, basicamente, divide-se entre 0s que sustentam ser a responsabilidade por

omissdo do Estado subjetiva e 0s que a sustentam ser objetiva. Para os primeiros, a inércia da

Administracdo ndo acarreta sua autoria em um dano. Portanto, seria preciso a vitima

comprovar o dever que teria o Poder Publico de evitar o prejuizo. Para os segundos, é possivel

a responsabilizacdo objetiva estatal independentemente de culpa, possuindo o Estado o énus

de provar alguma excludente™ de sua responsabilidade.

Conforme o disposto no art.37, 8 6°, da Carta Maior, que demonstra a adogéo da teoria

objetiva:

% FERRAREZE, A responsabilidade ... 2006, pgs.18-20.
" COELHO, Curso ... 2005, p.368.

% |bidem, loc. cit.
% Ibidem, p.369.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.655.

™ S0 excludentes apresentadas e defendidas por Juarez Freitas: ato/fato de terceiro; culpa exclusiva da vitima;
forca maior ou caso fortuito e a reserva do possivel. FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade Civil do
Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2006.



29

Art. 37- 8 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Observa Marcal Justen Filho, com propriedade, acerca dos elementos inerentes a
responsabilidade extracontratual do Estado, sendo imprescindiveis: o dano sofrido por
terceiro, uma acdo ou uma omissao antijuridica imputavel ao Estado e o nexo de causalidade
entre eles.

O campo proprio da responsabilidade civil extracontratual do Estado abrange apenas
os efeitos danosos de acOes e omissdes imputaveis a pessoas juridicas de direito
publico (ou particulares prestadores de servigos publicos), relativas a condutas que
configurem infragdo a um dever juridico de origem ndo contratual. A
responsabilidade civil extracontratual do Estado é produzida pela presenca de trés
elementos. Ha necessidade de: (a)dano material ou moral sofrido por alguém;
(b)Juma acdo ou omissdo antijuridica imputadvel ao Estado e (c)um nexo de
causalidade entre o dano e a agdo ou omisséo estatal.”

Alguns autores aprofundam suas teorias em diferentes pontos, 0s quais consideram
relevantes para o entendimento da matéria. A respeito da responsabilidade por omissdo, mais
especificamente, Sérgio Cavalieri Filho™ fala acerca da diferenciacio entre omissdo genérica
e omissao especifica, baseando-se em Guilherme Couto de Castro. A primeira, genérica, ndo
decorre de inércia do Estado diretamente, podendo ser esta omissdo ter carater subjetivo com
analise da culpa estatal. Porém, na segunda — a especifica — a inércia é causa direta e imediata
do ndo- impedimento do evento danoso antijuridico, que pressupunha dever individualizado
de agir.

Outro assunto relevante para a analise do tema é a questdo da antijuridicidade. Para
Justen Filho, é preciso atentar-se na disciplina juridica da atividade estatal para efeito de
verificacdo de juridicidade e de antijuridicidade.” Outrossim, comenta que se deve ter
bastante cautela quanto a defesa da possibilidade de responsabilizacéo civil do Estado por atos
licitos: “Adota-se o0 entendimento de que, ressalvadas hipGteses em que houver solugdo
legislativa explicita diversa, somente é possivel responsabilizar o Estado quando a agdo ou
omiss&o a ele imputéavel for antijuridica.”” Este autor também defende o dever objetivo de

diligéncia do Poder Publico:

O ponto fundamental reside na auséncia de infracdo a um dever de diligéncia estatal.
Trata-se da qualificacdo da conduta omissiva estatal, qualificacdo essa realizada em

"2 JUSTEN FILHO, Curso de... 2009, p.1077.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo:Malheiros, 2003, p.247.
™ JUSTEN FILHO, op.cit., 2009, pgs.1079-1082.

" Ibidem, p.1080.
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vista do dever objetivo de diligéncia (...) toda acdo ou omissdo imputavel ao Estado,
que configure infracdo ao dever de diligéncia no exercicio das competéncias
préprias, gerara responsabilizacdo civil se produzir ou der oportunidade a dano
patrimonial ou moral a terceiro.”

A omissdo estatal esta intimamente relacionada ao dever de diligéncia do Poder
Publico. Justen Filho apresenta duas hipéteses de dano derivado de omisséo’’: 1) casos em
que a norma prevé dever de atuacdo e a omissdo corresponde a infragdo direta ao dever
juridico, caracterizando o ilicito omissivo préprio (a norma estabelece que é obrigatorio o
agente publico atuar em certo sentido, e a omissdo acarreta presuncdo de formagéo defeituosa
da vontade ); 2) casos em que a norma proscreve certo resultado danoso, o qual se consuma
em virtude da auséncia de cautela necessaria, caracterizando o ilicito omissivo impréprio.
Nesta hipotese, o sujeito ndo esta obrigado a agir de um modo especifico, e sua omissdo ndo
gera presuncdo de infracdo ao dever de diligéncia especial- deve-se verificar concretamente
se houve infracdo a esse dever. Assim, seja por uma infragéo direta ou por auséncia de cautela
necessaria, configura-se a omissao.

Como anteriormente abordado, o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria da
responsabilidade objetiva por omissdo. Porém, Sérgio Severo ressalta que “a objetivacdo da
responsabilidade publica ndo afasta, de modo absoluto, a importancia da culpa em suas duas
modalidades, v.g., o standard do funcionamento anormal e, excepcionalmente, a culpa como
afericdo da acdo do agente, pois ha casos em que tais parametros se impdem no tocante ao

engajamento da responsabilidade ptblica.”’

Muitas vezes repetida, uma das “verdades” mais falsas do direito brasileiro é a
erradicacdo da culpa na responsabilidade publica, derivada de uma exegese que nao
corresponde ao sentido do §6° do art. 37 da CF, tampouco considera a absoluta
impossibilidade de o risco solucionar determinadas situagdes de fato. No entanto, ha
que esclarecer que a culpa a que nos referimos ndo se baseia, em regra, na
concepgdo civilista, centrada em elementos volitivos do agente para determinar uma
negligéncia, impericia ou imprudéncia (art.186 CC). A culpa que informa algumas
esferas da responsabilidade publica é aquela derivada do funcionamento anormal do
servigo publico, um standard baseado na concepgdo de que a agdo administrativa
deve dar-se de acordo com padrdes adequados de funcionamento, concepcédo
objetiva da no¢do de culpa, que constitui uma das mais importantes construgdes do
direito administrativo.

Para finalizar este topico de breves fundamentos da responsabilidade civil estatal, é

relevante destacar que Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antdnio Bandeira de Mello™

"®JUSTEN FILHO, Curso de...2009,1081-1082.

" Ibidem, p.1085.

® SEVERO, Sérgio. Tratado da Responsabilidade Publica. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 246.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.652.
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sdo exemplos de defensores da teoria da responsabilidade subjetiva por omissdo do Poder
Publico®. Por outro lado, adotando a vertente da responsabilizacdo objetiva estatal, Juarez
Freitas entende — acertadamente - que se a antijuridicidade esta configurada (acdo ou omissao
andmala e desproporcional), “havera o nexo causal e o dever de indenizar, ndo havendo
motivo para indagar sobre a culpa ou o dolo do agente, mas somente acerca da
antijuridicidade. Portanto, quando se fala em antijuridicidade, aborda-se ofensa a esfera dos
principios ou regras, ainda que a conduta do agente possa ser considerada como ‘licita’ em
sentido restrito.” %

Freitas, ao defender a devida prudéncia, faz a conjuncdo de anélise entre a teoria do

risco administrativo e o principio da proporcionalidade, chegando a teoria da responsabilidade

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.996.
®nteressante a analise da contribuicdo doutrinaria argentina sobre o tema: “Necesaria relacion causal entre
dafio y omision: Logicamente que no toda omision podra considerarse generadora de responsabilidad, sino
solamente cuando la conducta omisiva guarde una relacion de causalidad adecuada con el dafio producido,
debiendo estar ligada con el resultado dafioso, de manera tal que se demuestre claramente que la abstencion
constituye el elemento eficiente de la consumacion del perjuicio.(...)Para que una conducta omisiva genere
responsabilidad debe estar causalmente ligada al resultado dafioso, de modo que pueda afirmarse que la
abstencién ha actuado como factor eficiente de consumacion, esto es que la abstencion tiene que ser la causa
del dafio, de modo tal que un juicio de probabilidades indique que la abstencién influyd como causa del
perjuicio, partiendo del supuesto que la actuacion positiva hubiese sido suficiente para evitar los dafios. Asi, la
Corte Nacional entendi6 que el dafio determinante de responsabilidad se funda ademas en los principios de la
teoria general, constituyendo las disposiciones constitucionales establecidas en garantia de la vida, la libertad y
la propiedad de los habitantes del pais, restricciones principalmente contra las extralimitaciones de los poderes
publicos. Como acertadamente lo sostiene la doctrina y la jurisprudencia, no es necesario que la obligacion de
actuar sea impuesta en forma expresa, cuando concurren los siguientes requisitos: 1) existencia de un interés
juridicamente relevante, en la relacion cualitativa o cuantitativa; 2) necesidad material de actuar en proteccion
de dicho interés; y, 3) proporcion entre el sacrificio estatal y la utilidad que se obtendria con su actuacion
positiva. Es decir, si se acredita la presencia de um interés normativamente relevante y que el Estado debio
actuar a fin de tutelar el interés del particular, si la omision no le reporté ninguna utilidad y la actuacién no le
ocasionaria ningun sacrificio, surge, entonces, la obligacion de actuar”. (Necesséria relagdo causal entre dano e
omissdo: Logicamente nem toda a omissdo podera ser considerada como geradora de responsabilidade, mas
somente quando a conduta negligente guarde uma relacdo de causalidade adequada com o dano produzido,
devendo estar ligada com o resultado lesivo, de modo que se demonstre claramente que a abstencdo constitui
elemento eficiente da consumacao da lesdo. (...) Para que uma conduta omissiva gere responsabilidade deve estar
causalmente ligada ao resultado danoso, de modo que se possa afirmar que a abstengdo tem atuado como fator de
consumacdo, de maneira que a abstencdo tem que ser a causa do dano, tal que um juizo de probabilidades
indique que a omissdo influenciou como causa da lesdo, partindo do pressuposto que a atuacdo positiva tinha
sido suficiente para evitar os danos. Assim, a Corte Nacional entendeu que o dano determinante de
responsabilidade se funda também nos principios da teoria geral, constituindo as disposi¢Bes constitucionais
estabelecidas em garantia da vida, da liberdade e da propriedade dos habitantes do pais, restricdes principalmente
contra os abusos dos poderes publicos. Como acertadamente sustenta a doutrina e a jurisprudéncia, ndo é
necessario que a obrigacdo de atuar seja imposta de forma expressa, quando concorrem 0s seguintes requisitos:
1) existéncia de um interesse juridicamente relevante, na relacdo qualitativa ou quantitativa; 2) necessidade
material de atuar em protecdo de dito interesse; 3) proporc¢éo entre o sacrificio estatal e a utilidade que se obteria
com sua atuacdo positiva. Ou seja, se ha a presenca de um interesse normativamente relevante e que o Estado
deve atuar a fim de tutelar o interesse do particular, se a omissdo ndo lhe causou nenhuma utilidade e a atuacéo
ndo lhe ocasionaria nenhum sacrificio surge, entdo, a obrigacdo de atuar.) COCHIA, Juan J. Las omisiones del
Estado generan responsabilidad. Resumen: S-002. Universidad Nacional del Nordeste, Corrientes, Argentina,
2004, pgs.2-3. Disponivel em: <http://www.unne.edu.ar/Web/cyt/com2004/1-Sociales/S-002.pdf >. Acesso em
28 agos. 2010.

81 FREITAS, Responsabilidade... 2006, p.197.
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que viabiliza a reparacdo, a tempestiva prevencdo e a precaucdo justificada. Diante desta
conceituacao inicial sobre a responsabilidade do Estado, expressa constitucionalmente, parte-
se para as reflexfes: Qual a importancia de seu controle? Qual o papel do parquet frente a
omissdo estatal antijuridica geradora de danos? Quais as contribuicdes da aplicacdo dos
principios da precaucéo e da prevencédo para o controle da omissdo administrativa?

2.2 A IMPORTANCIA DO CONTROLE

Com participacéo vital na sociedade, o Ministério Publico constitui-se em uma “veia
social”, equilibrando as relagbes entre a Administracdo Publica e o administrado. Porém,
como ja abordado, o parquet ndo esta vinculado a nenhum dos trés poderes estatais. Ele ndo
se insere no Poder Judiciario, apesar de ser 6rgdo fundamental para a fung&o jurisdicional do
Estado. Por outro lado, o Ministério Publico possui liberdade de atuacdo, pois seus membros
ndo estdo vinculados a determinagdes politico-governamentais, por isso nao pertencente ao
Executivo.

Sabe-se que o povo é o titular do poder politico estatal, mas é representado por aqueles
devidamente legitimados e vocacionados para 0s servicos publicos. A fim de evitar os
excessos e omissfes em seus mais diversos ambitos, o Estado Democratico de Direito é
caracterizado, em sua esséncia, por controles reciprocos entre seus 6rgaos, considerando-se a
constitucional cléusula pétrea da separacdo® dos poderes na Constituicio Federal de 1988.
Dessa forma, visualiza-se essa identidade democratica como preservadora e protetora dos
principios indispensaveis ao direito fundamental a boa administracdo publica. Hely Lopes
Meirelles®, versando sobre a administracdo publica, conceitua controle como “a faculdade de
vigilancia, orientacdo e corre¢do que um Poder, 6rgdo ou autoridade exerce sobre a conduta
funcional de outro.” Por outro lado, Marcal Justen Filho preceitua que “o controle externo
consiste na submissdo da atividade administrativa a fiscalizacdo exercitada por 0Orgaos

externos & estrutura do Poder que os praticou.”®

Em termos gerais, pode-se aludir ao controle externo por parte do Poder Legislativo
(o que abrange o Tribunal de Contas), do Ministério Publico e do Poder Judiciério.
O controle externo ndo significa a supressdo da separacéo de Poderes nem importa a
reducdo da autonomia no exercicio de competéncias proprias. E vedado que, a

82 Cf. os arts. 2°. e 60, §4°, I11. da Constituicao federal de 1988:

Aurt. 2°, Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o Judicidrio.
Art. 60.: § 4° - Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: 11l - a separacdo dos
Poderes;

8 MEIRELLES, Direito ..., 2009, pgs.671-672.

8 JUSTEN FILHO, Curso de... 2009, p.991.
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pretexto de exercitar controle-fiscalizagdo, um drgéo pretenda assumir o exercicio
de competéncias reservadas a outrem pela Constituic&o ou pela lei.®

Para abordar o tema do controle da omissdo dos atos administrativos pelo Ministério
Publico h& que se ter - com muita clareza - que as normas constitucionais sdo um guia para o
legislador e, para a consagracdo dos direitos sociais constitucionais e a concretizacdo de
politicas publicas que tém por finalidade o interesse publico, incumbe ao administrador sua
aplicacdo e regulamentagdo. Ximena Cardozo Ferreira fundamenta a respeito da
implementacéo de politicas publicas, da acdo executiva e da concretizacdo de direitos sociais.
Como ela acertadamente conclui, ndo se trata de eleicdo pura e simples de prioridades

governamentais, mas de realizacdo da opcao ja prevista pelo legislador:

Esbocam as politicas pablicas o proprio planejamento estatal que tem por finalidade
o0 atingimento do interesse publico: portanto, ndo se trata de eleigdo pura e simples
de prioridades governamentais, mas de concrecdo da opgdo ja levada a efeito pelo
legislador (constituinte ou ordinario). Para a elaboracdo de tais metas, a serem
contempladas em planos de acdo executiva, pois, devem legislador e administrador
ter presentes 0s objetivos de igualdade e justica social da Republica, que formam a
base da Ordem Social Constitucional. As normas constitucionais, portanto, servem
como guia e instrumento para o legislador, ao passo que os mecanismos utilizados
pelo administrador sdo tanto os regramentos constitucionais como 0s textos
infraconstitucionais que estejam em consonancia com a ordem instituida. As
politicas publicas necessarias a concretizacdo de direitos sociais consagrados na
Constituicdo Federal sdo, no mais das vezes, contempladas em legislagdo ordinaria,

. . - N x 86
incumbindo ao administrador sua aplicacdo e regulamentacéo .

Com semelhante enfoque, ressaltando o papel do parquet ndo somente para com a
atuacdo no plano dos direitos constitucionalmente garantidos, mas também no plano de
exigéncia do dever de cumprimento de implementacdo de politicas publicas, Fabio Konder

Comparato sugere que o cumprimento do dever constitucional deve ser exigido judicialmente:

O Ministério Publico deve atuar ndo sé no plano dos direitos subjetivos pablicos
expressamente garantidos pela Constituicdo — o direito de acesso ao ensino
fundamental (...) — o0 que, alias, vem fazendo com inegavel zelo; mas deve também
exigir judicialmente o cumprimento do dever constitucional de se implementarem

o - . . 87
politicas publicas nessa area.

8 JUSTEN FILHO. Curso de....2009, p.991.

%FERREIRA, Ximena Cardozo. A possibilidade do controle da omissdo administrativa na implementacéo
de politicas puablicas relativas a defesa do meio ambiente, pgs.1-2. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br/ambiente/doutrina/id376.htm>. Acesso em 3 jul. 2010.

8 COMPARATO, Fébio Konder. O Ministério Pablico na defesa dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. DA CUNHA, S.S.; GRAU,
E.R. (organizagdo). Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.255.
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Assim, percebe-se que a implementacdo de politicas puablicas estd diretamente
relacionada com o dever constitucional de atuacdo na esfera judicial, sendo o controle dos
atos administrativos essencial para a revisdo e reflexdo da atuacdo estatal. O Ministério
Publico deve exigir o cumprimento dos deveres constitucionais, a fim de contemplar
plenamente o interesse publico - a concrecdo de opcdo ja levada a efeito pelo legislador.
Porém, é fundamental saber como se subdividem os atos administrativos e como funciona o

referido controle, o que sera objeto da proxima abordagem.

2.3 ATOS VINCULADOS E ATOS DISCRICIONARIOS

Primeiramente, é necessaria a analise conceitual acerca dos atos administrativos. Neste
estudo, adotar-se-4 a classificacdo®™ quanto ao regramento: atos vinculados e atos
discricionarios. Os primeiros sdo caracterizados quando da rigidez de regramento, néo
deixando a lei margem para opgdes, tendo o administrador minima liberdade. Leciona Hely

Lopes Meirelles:

Nesta categoria de atos, as imposicGes legais absorvem, quase que por completo, a
liberdade do administrador, uma vez que sua acdo fica adstrita aos pressupostos
estabelecidos pela norma legal para a validade da atividade administrativa.
Desatendido qualquer requisito, compromete-se a eficacia do ato praticado,
tornando-se passivel de anulagdo pela propria Administracdo, ou pelo Judiciario, se
assim o requerer o interessado. (...) 1sso ndo significa que nessa categoria de atos o
administrador se converta em cego e automatico executor da lei. Absolutamente,
ndo. Tanto nos atos vinculados como nos que resultam da faculdade discricionaria
do Poder Publico o administrador ter4 de decidir sobre a conveniéncia de sua
pratica, escolhendo a melhor oportunidade e atendendo a todas as circunstancias que
conduzam a atividade administrativa ao seu verdadeiro e (nico objetivo — o bem

89
comum .

Destaca-se a importancia do dever de motivacao para os atos vinculados, evidenciando
a conformacdo de sua pratica com as exigéncias e requisitos legais que constituem
pressupostos necessarios de sua existéncia e validade. Assim, pode o Judiciario revé-los em
todos os seus aspectos no exame da legalidade.

Luis Roberto Gomes™ postula que nos atos discricionarios ha liberdade na escolha de
conveniéncia, oportunidade e conteddo, tanto para a acdo como para a omissao, podendo a

Administracdo optar por varias solucdes possiveis, desde que legais. Contudo, Alvaro Luiz

8 A classificagdo dos atos administrativos n&o é uniforme entre os publicistas, dada a diversidade de critérios
gue podem ser adotados para seu enquadramento em espécies ou categorias afins. Para este estudo adotou-se a
classificacdo quanto ao seu regramento: atos vinculados e atos discricionarios, a fim de metodizar e facilitar a
compreensdo do tema deste trabalho.

% MEIRELLES, Direito ..., 2009, pgs.169-170.

% GOMES. O Ministério..., 2003, p.71.
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Valery Mirra esclarece que a conveniéncia, a oportunidade e as alegacdes de ordem financeira

e orcamentaria ndo podem ser raz0es para o afastamento das acdes preventivas:

Nunca é demais repetir que existe, na matéria ora em exame, o dever imposto ao
Poder Publico de agir para alcangar o fim previsto nessas normas constitucionais e
infra-constitucionais, acfes estas precipuamente preventivas. E tais atividades ndo
podem ser postergadas por razes de oportunidade e conveniéncia nem mesmo sob a
alegacdo de contingéncias de ordem financeira e orcamentéria. (...) Se, em algumas
dessas hipdteses, o Poder Judicidrio acaba por influir nas diretrizes politicas do
Estado, isto se da porque, antes, houve indevida omissdo administrativa a legitimar a
sua intervencdo, provocada pela sociedade que dele espera o cumprimento do papel

que lhe foi atribuido pela ordem constitucional.

A discricionariedade® n3o se manifesta no ato em si, mas no poder de a
Administragdo pratica-lo nas condi¢des mais convenientes ao interesse publico, de acordo

com os limites para a liberdade de escolha. Pondera Hely Lopes Meirelles:

A discricionariedade administrativa encontra fundamento e justificativa na
complexidade e variedade dos problemas que o Poder Publico tem que solucionar a
cada passo e para os quais a lei, por mais casuistica que fosse ndo poderia prever
todas as solucdes, ou, pelo menos, a mais vantajosa para cada caso ocorrente. (...)
Para o cometimento de um ato discricionario, indispensavel é que o Direito, nos seus
lineamentos gerais, ou a legislagdo administrativa confira explicita ou
implicitamente tal poder ao administrador e lhe assinale os limites de sua liberdade

de opcao na escolha dos critérios postos a sua disposicéo para a pratica do ato™.

Assim, percebe-se que ndo existem atos puramente vinculados ou puramente
discricionarios, mas sim incidéncias predominantes de um ou outro no mesmo ato. Esse
conceito é importante para o entendimento do leading case a ser comentado neste trabalho, no

capitulo 3.
2.4 O CONTROLE DA OMISSAO NOS ATOS ADMINISTRATIVOS
A possibilidade de controle da omissao administrativa é pacifica quando se trata de ato

vinculado, ndo deixando opcdes ao agente publico. Conforme um exemplo® comentado por

Luis Roberto Gomes sobre o controle da omissdo por préatica de ato vinculado — quando ha

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. O problema do controle judicial das omissées estatais lesivas ao meio
ambiente. Revista de Direito Ambiental n.15, julho-setembro/1999, pgs.11 e 17.

% Discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade. Discricdo é a liberdade de agdo dentro dos limites
legais, enquanto arbitrio é acdo contraria ou excedente da lei.

% MEIRELLES, Direito ..., 2009, pgs.171-172.

% GOMES, O Ministério..., 2003, pgs.72-73.
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omissdo na prestacdo obrigatdria de servigo pablico de licenciamento ambiental - caberia a
propositura da acdo civil publica pelo Ministério Pablico.

Quanto ao controle da omissdo administrativa nos atos discricionarios, a doutrina
brasileira parece ndo ser divergente no que concerne a concep¢do da discricionariedade
propriamente dita, todavia ramifica-se no que concerne a sua natureza, reconhecendo nela “o
carater de poder, de faculdade ou de competéncia atribuida pela lei”, disserta Luis Roberto
Gomes.* O poder discricionario é o cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal,
impossivel de cogita-lo fora do direito. Assim, 0 ato do administrador deve estar vinculado
ndo apenas a legalidade, mas a completude dos principios norteadores das relagdes juridico-
administrativas.

Os principios constitucionais conferem “nova roupagem”® & atuacdo da
Administragdo Publica, pois o Estado de Direito passou a ser igualmente Democratico e
Social, devendo “superar a tibieza no cumprimento duradouro das metas basilares” da Carta
Maior. Ensina Juarez Freitas:

O Estado Democratico deve ser o guardido, por exceléncia, das expectativas
legitimas de presentes e futuras gerag@es. N&o raro, porém, o aparato governamental
trabalha contra tal légica, preso a demandas imediatistas e incapaz de romper com as
deformacfes associadas & descontinuidade das politicas publicas ou de superar a
tibieza no cumprimento duradouro das metas basilares estabelecidas na
Constituicdo. Ora, por mais relevantes e justas que se mostrem as reivindicagGes do
tempo imediato, o Estado existe, sobretudo, para assegurar as regras do jogo contra

os humores voléateis, as discricfes excessivas, as irresponsabilidades para com o
futuro e as demais causas geradoras de conflitos intertemporais. ¥’

Luiza Cristina Fonseca Frischeisen® pondera que cabe ao Juiz dar sentido concreto a
norma, controlando a legitimidade do ato administrativo, comissivo ou omissivo, analisando
se ndo € contrariada a sua finalidade constitucional. Observa Luis Roberto Gomes sobre o
controle do ato vinculado:

Cuidando-se de ato vinculado, em que todos os elementos — ou requisitos — séo

previstos em lei, que ndo deixa margem a opgcOes pelo agente publico, a
possibilidade de controle da omissdo administrativa afigura-se pacifica quando

% GOMES, O Ministério..., 2003, p.79.

% |dem, p.295.

% FREITAS, Juarez. O Principio Constitucional da Precaugdo e o Dever Estatal de Evitar Danos
Juridicamente Injustos. Artigo publicado na Revista Eletrénica “Atualidades Juridicas”. OAB Editora,
Marco/Abril 2008, p.1.

Disponivel em <http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1205505615174218181901.pdf>. Acesso em 27
agos. 2010.

% FRISCHEISEN. Politicas Publicas ...,2000.
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resultar lesdo a direitos difusos, coletivos, individuais homogéneos e individuais
indisponiveisgg.

O mesmo autor argumenta ser possivel a sua imediata imposicdo — sendo “o controle

da omissdo estatal verdadeiro controle de legalidade”,*® quando se trata de ato vinculado.

Dessa forma, quando a omissdo estatal violar interesses supra-individuais seria possivel, além
da atuacdo extrajudicial do parquet, a procura pela tutela jurisdicional na via da acdo civil
publica, a fim de que a Administracdo Publica seja obrigada a cumprir dever estatuido no

ordenamento juridico:

Silenciando a Administracdo quando pelo ordenamento juridico ndo lhe restava
outra op¢do sendo agir, no sentido de concretizar determinada providencia, cabera
tranquilamente ao Judiciario pronunciar-se na forma do controle de legalidade, uma

. o . 101
vez que todos os requisitos do ato omitido estavam previstos em lei™ .

Quanto aos atos discricionarios, Luis Roberto Gomes pondera que é pertinente
distinguir a “situacdo em que a omissao tem por antecedente o exercicio da discricionariedade

daquela em que a inércia ndo tem qualquer justificativa, significando descaso com a coisa

1,102

publica por parte do administrador”=", o qual nem se dirige ao exame da caso real posto ao

seu alcance, por caréncia de interesse para isso, muitas vezes de interesse politico. Lembra o
autor que tal distincdo é “valida porque a omissdo estatal pode também ser orientada pela

politica publica adotada, possivelmente com acerto, em razdo da peculiar situacdo do ente

administrado.'%”

Assim, se dentre varias solucdes possiveis discricionariamente o administrador
preferir uma delas, a que com maior propriedade satisfaca a necessidade social
emergente, omitindo-se nas demais com apoio no ordenamento juridico, estard
atingido o interesse publico, primario e secundario, e inviavel qualquer controle
externo. Agora, no caso de omissdo pura e simples, nao se trata de fato juridico
administrativo, nem de politica publica, uma vez que ndo ha qualquer apreciacao de
conveniéncia e oportunidade quanto a viabilidade ou a necessidade da pratica do ato
administrativo. Trata-se de mera situacdo de fato, diferentemente daquela em que a
inagdo é precedida da analise discricionaria do agente publico. Nesta, toma-se
posicdo em principio possivelmente referendada pelo ordenamento juridico, uma
vez que licito e admissivel o exercicio da liberdade de apreciacdo quanto a
necessidade de se praticar ou ndo, e quando, determinado ato. Ha, pois, um fato
administrativo. Naquela, ndo ha qualquer avaliacdo acerca da situacdo posta em
concreto, ndo héa exercicio de discricdo, mas inércia pura e simples, ora por descaso,
ora pelas mais variadas razfes, ndo raro eivadas de pessoalidade. Insta entretanto
salientar que o principio da eficiéncia, pelo qual a melhor solucéo deve ser tomada
em direcdo ao interesse publico, aliado a moralidade administrativa, a
impessoalidade e a razoabilidade que devem pautar o cotidiano administrativo, nao

% GOMES, O Ministério..., 2003, p.72.
191hidem, p.74.
% hidem, p.77.
192 Ibidem, p.88.
1%1hidem, p.88.
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compactua com esse tipo de omissdo. Se houver pura inércia ante os fatos de
relevancia social que demandarem providéncias concretas, omitindo-se o
administrador sem qualquer justificativa, sem prévio juizo de valor acerca da
necessidade, da forma ou do tempo em que serd implementada a medida respectiva,
maior a probabilidade de desatendimento do interesse publico subjacente e,
conseqiientemente, da incidéncia de controle externo, pelo Ministério Pdblico ou

pelo Judiciario™®.

Deve-se diferenciar, portanto, a inércia pura (mera situacdo de fato) da escolha
discricionaria consciente e motivada. A escolha justificada que reflete a satisfagdo de uma
necessidade social emergente ndo desrespeita o interesse publico.

Assim, quando da inércia pura ante os fatos de relevancia social, é possivel o controle
externo pelo Ministério Pablico. Conforme Recurso Especial citado por Ximena Cardozo
Ferreira'®, que corrobora uma nova visdo sobre o exame das razbes de conveniéncia e

oportunidade do ato administrativo discricionario:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA - ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAO.

1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza
que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do
administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execucdo de
politica especifica, a qual se tornou obrigatdria por meio de resolugdo do Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no préximo orcamento, a fim de
atender a propostas politicas certas e determinadas.

4. Recurso especial provido.'%

2.4.1 0 CONTROLE REALIZADO PELO MINISTERIO PUBLICO - VIA JUDICIAL

Luis Roberto Gomes diz ndo ser qualquer omissao suscetivel de controle, porém
somente aquele que € ilicita, ou seja, que contraria a ordem juridica preestabelecida: “A
omissdo ¢€ ilicita quando o agente ndo exerce corretamente o poder que lhe foi deferido pelo

titular do poder politico para ser utilizado instrumentalmente, falhando no dever de alcancar

finalidades preestabelecidas de interesse publico.” X%

Destarte, quando o Estado se revela omisso, e a omissao ¢ ilicita, dado que deveria
agir, é perfeitamente possivel que o Ministério Publico, ainda que ndo eleito por
voto popular, intervenha, invocando o controle jurisdicional, ou mesmo por veiculo
extraprocessual, como a recomendagdo, para, respectivamente, obrigar o agente
estatal & acdo ou indicar-lhe o caminho legal para suprir a omissdo, sob pena de

104 GOMES, O Ministério...2003, pgs.88-89.

1SFERREIRA, A possibilidade ... p.17.

106 REsp 493811/SP, DJU 15-3-2004, p. 00236, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma.
97 GOMES, op.cit., p.109.
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responsabilizacdo, porque agente politico constitucionalmente qualificado para
tanto, pelo préprio titular soberano do poder politico estatal*®.

Seja pela via processual ou extraprocessual, o Ministério Publico é legitimado a atuar
quando se configura situacdo de inércia antijuridica do Poder Publico, uma vez que todo agir
deve buscar a sua finalidade constitucional.

Caso haja desvio de finalidade, o parquet podera promover uma ac¢éo civil publica, por
exemplo, a qual tem essencial papel para a concretizacao de politicas publicas, possibilitando
a cominacdo de obrigacOes de fazer e de ndo-fazer, por meio de determinagédo judicial que
determine ao ente estatal a realizacdo dos direitos sociais fundamentais. Conforme Ximena

Cardozo Ferreira'®:

A acgdo civil publica é o instrumental de atuacdo do Ministério Pdblico por
exceléncia, utilizado tradicionalmente em larga escala para o alcance das finalidades
institucionais no que concerne a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Concebida no ordenamento juridico nacional através da Lei n°
7.347/85, foi alcada ao status de garantia constitucional fundamental pela Carta da
Republica de 1988, prevista no inciso Il do artigo 129. Caracterizado mecanismo
processual que abre caminho a possibilidade de cominacéo de obrigacGes de fazer e
de ndo-fazer, reveste-se a acao civil publica de relevancia fundamental ao controle
da omissdo administrativa na implementacdo de politicas publicas, visto que a partir
dela pode-se obter determinacéo judicial ao ente estatal para que atue de forma a dar
concretude aos direitos sociais previstos na Constituicdo, em especial no que
concerne a Ordem Socioambiental. De fato, ndo subsistem a andlise sistémica do
ordenamento juridico patrio as objecdes freqiientemente apontadas ao exercicio do
controle finalistico das acBes e omissOes estatais frente aos deveres prestacionais
impostos pela Ordem Constitucional, visto que argumentos como separagdo de
poderes, falta de legitimidade democratica, discricionariedade administrativa ou
falta de previsdo orcamentaria ndo podem conduzir a negacdo de direitos
assegurados pela Carta Constitucional.

A acdo civil publica, fundamental ao controle da omissdo do Poder Publico e para a
implementacdo de politicas publicas, por meio de suas obrigacdes de fazer e ndo-fazer,
sinaliza um caminho — direcionado pelo parquet e pelo Judicidrio - a ser seguido pela
Administracdo, que ndo pode afasta-lo uma vez que tem o dever legal de agir, de ser diligente
para com os direitos fundamentais. Tendo como o valor mais elevado a defesa desses direitos,
ndo h& que argumentar acerca de falta de previsdo orcamentaria, violacdo da separacdo dos

poderes e discricionariedade administrativa.

1% GOMES, O Ministério...2003, p.22.

1% FERREIRA, Ximena Cardozo. A Atuac&o do Ministério Pablico na Implementacéo de Politicas Publicas
da area Ambiental. Disponivel em: <http://www.mp.rs.gov.br/ambiente/doutrina/id377.htm. Acesso em
4/7/2010> . Acesso em 5 agos. 2010.
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A omisséo do Poder Legislativo tambeém pode ser suprida pela acéo civil publica e por
meio da integracdo de uma norma em branco, ou seja, preenchimento de lacunas da lei,
permitidas pelo Judiciario. Complementa Luis Roberto Gomes sobre o cabimento da acéo
civil pablica, o direito material necessario para dar suporte a pretensdo ministerial e 0 seu

modo de execucao :

E incabivel agéo civil publica de condenagio em obrigacio de fazer ou de ndo-fazer
contra a omissdo administrativa se o direito material ndo for previsto no
ordenamento juridico, ndo cabendo ao Ministério Publico ou ao juiz inventa-lo, pois
estariam legislando. No entanto, observamos que, em que pese 0 carater nitidamente
processual da acdo civil publica, é descabida a exigéncia de norma especifica
expressa fixando detalhadamente onde, quando e como fazer, para que seja possivel
ordem judicial suprindo a omissdo. Com efeito, basta que o dever de agir esteja
previsto  genericamente no  ordenamento  juridico,  constitucional e
infraconstitucional, para que se tenha o direito material necessario para dar suporte a
pretensdo ministerial. (...) HA que se atentar para 0 modo e 0 tempo em que se
determinard o cumprimento da obrigacdo de fazer, sob pena de absoluta ineficéacia
da execucdo posterior do comando emergente da sentenca. O modo de execucdo da
obrigacéo imposta deve ser sujeito a apreciagdo de conveniéncia e oportunidade pelo
administrador, salvo aquelas raras hipéteses em que s6 existe uma alternativa viavel
capaz de atingir o esperado. Por fim, deve-se levar em consideracdo que o prazo a
ser fixado para o cumprimento da obrigacdo deve ser razodvel, aconselhando-se
inclusive que se fundamente em pericia técnica que leve em consideragcdo a

complexidade da obra e o cotidiano administrativo™.

A legalidade e a razoabilidade devem conduzir a atuacdo ministerial. Portanto, o
direito material defendido pelo parquet deve estar previsto (mesmo que genericamente), e a
execucdo da obrigacdo imposta deve atender a analise de conveniéncia e oportunidade do
Poder Publico, em regra. Os prazos de cumprimento devem também ser razoaveis, a fim de
conciliar a complexidade da obra com o cotidiano da Administragdo. A efetividade dos
resultados depende desses fundamentais preceitos para a realizacdo de uma consciéncia social
respeitavel.

Voltaire de Lima Moraes postula que “O homem de hoje, com maior consciéncia
social, passou a perceber que as violagdes coletivas séo as que mais comprometem e lesam
sua area de interesse individual, na medida em que atingem sua saude, liberdade, seguranca e
inclusive sua propria sobrevivéncia.”**! Os anseios da populagdo mudam com a evolucéo do
tempo e dos fatos historicos, ampliando a consciéncia dos direitos. Outrora, os conflitos
capazes de realmente ameacar ou violar os seus interesses eram de natureza individual, ndo
atingindo maior dimensdo. Hodiernamente, fala-se em interesses difusos e coletivos, e de uma

instituicdo legitimada especialmente para a defesa deles.

110 GOMES, O Ministério ..., 2003, p.298.
111 MORAES, Voltaire de Lima (org.). Ministério Publico, direito e sociedade. Porto Alegre: Fabris, 1986,
p.181.
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Rodolfo de Camargo Mancuso'*?

explica que, no principio, a posicdo doutrinaria
revelou-se um tanto restritiva quanto a alternativa de outorga de legitimacdo ao Ministério
Publico para atuacdo no que concerne a protecdo de interesses difusos. Os pontos criticos
apresentados pelo autor eram basicamente estes: 1) o parquet seria uma instituicdo
naturalmente voltada a persecucdo de delitos “tradicionais”, comuns, mostrando pouca
vocacao persecutdria quando se trata de delitos de natureza econdmica ou “coletiva”; 2) o
Ministério Publico estrutural e funcionalmente estaria demasiadamente conexo ou subjacente
a estrutura do poder estatal, para que dele se pudesse esperar a necessaria autonomia e
combatividade desejaveis quando se trata de tutela aos interesses supra-individuais; 3) ao
Ministério Publico faltaria aparelhamento e infra-estrutura indispensaveis a tutela desses
interesses “especiais”.

Contudo, ainda conforme Mancuso™®, muitas das ressalvas e criticas ndo se podem
aplicar ao caso brasileiro, que possui estrutura legal, organica e funcional, com atuacdo
tradicional na defesa de interesses publicos. Desse modo, ha uma crescente legitimacdo no
que concerne a acgdo civil pablica, por exemplo. Quanto a vinculagcdo ao Executivo, ressalta-se
a independéncia funcional de seus membros, bem como o fato de a Instituicdo ser titular da
acdo penal, voltando-se, por isso, contra os proprios agentes do Estado, muitas vezes. O
parquet também mostra sua independéncia quando opina livremente nos mandados de
seguranca e nas acdes populares. O autor legitima a atuacdo ministerial em direitos difusos,

afirmando que:

a)tratando-se, primordialmente, de tutela jurisdicional do bem comum, lato sensu,
ndo se justificaria que desse processo ficasse alheio um drgdo publico cuja atuacdo
se faz junto ao Judiciario e que tem por escopo a defesa-representacdo do interesse
publico e a fiscalizacdo do cumprimento da lei; b) essa exclusdo, para mais, sequer
seria exequivel frente ao direito positivo, ja que o Ministério Publico atua
obrigatoriamente nas causas ‘que envolvam litigios coletivos pela posse da terra
rural e nas demais causas em que ha interesse publico evidenciado pela natureza da
lide ou qualidade da parte, conforme o art. 82,111, do Cédigo de Processo Civil, o
mesmo ocorrendo em sede dos instrumentos especificos de controle jurisdicional da
legalidade dos atos administrativos: 0 mandado de seguranga, a acdo popular, a acdo
direta de declaracdo de inconstitucionalidade; a acéo civil publica; a agdo por ato de
improbidade administrativa; c)se o Ministério Publico se ressente, a certos respeitos,
de um melhor aparelhnamento para conduzir eficazmente a tutela de interesses
diferenciados, que requerem conhecimentos ‘para ou extrajuridicos’, o ldgico seria
suprir essa caréncia, possibilitando a seus integrantes o acesso as informages
técnicas nos campos da ecologia, da qualidade de vida, do marketing, das relacdes
entre producdo e consumo, da preservacdo da natureza, a par da ampliacdo dos
conhecimentos humanisticos, sobretudo os de natureza sociologica. Por outras
palavras, a solu¢do racional consiste em dotar essa instituicdo dos meios e

112 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimacio para agir. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p.249.

113Ibidem, p.251.
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informacgdes necessérios a que ela e seus integrantes estejam a altura de poder
prestar 0 seu concurso a tutela dos interesses difusos.™**

A vocacdo ministerial para atuar em prol da coletividade, portanto, concretiza-se por
meio de diversos instrumentos da via judicial: 0 mandado de seguranca, a acdo popular, a
acdo direta de inconstitucionalidade, a ac&o civil publica, por exemplo. Ha diversas formas de
garantir a defesa dos interesses do bem comum lato sensu, e ndo ha motivo para que a
instituicdo fique alheia na defesa-fiscalizacdo do interesse publico e na fiscalizacdo do
cumprimento da lei, em conjunto com o Judiciario. Apesar de ressaltar a existéncia de algum
ressentimento da instituicdo frente a um melhor aparelhamento e acesso a conhecimentos
especificos, Mancuso reflete que a solucdo passa pela disponibilizacdo de meios e
informacdes das mais diversas areas como forma essencial de capacitacdo e aprofundamento

“para ou extrajuridico”.

242 BREVE ABORDAGEM DO CONTROLE MINISTERIAL PELA VIA
EXTRAJUDICIAL

Para este trabalho optou-se por priorizar o estudo da via judicial de controle da
omissdo, uma vez que a acao civil publica corrobora o “leading case” objeto do capitulo 3.
Contudo, € importante conhecer também os instrumentos extrajudiciais utilizados pelo
Ministério Publico.

A atuacdo extrajudicial é bastante ampla, e por isso abordar-se-4 neste ponto apenas as
principais formas deste &mbito de acdo. De acordo com a doutrina de Silvia Cappelli'®®, séo
diversos 0os motivos para a escolha desta via, entre eles: 1) enfrenta-se atualmente a
morosidade no julgamento das demandas judiciais (apesar de envolverem uma instrucao
probatdria relevantemente técnica) e 2) a qualidade de titulo executivo extrajudicial do
compromisso de ajustamento de conduta. Outrossim, ha maior abrangéncia do compromisso
de ajustamento do que da decis@o judicial no que concerne aos reflexos administrativos e
criminais, bem como menor custo. Também é positivo o enfoque social, uma vez que a
participacdo da comunidade pode ser maior por meio da busca pelo consenso, da via
extrajudicial.

O inquérito civil e exclusivo do Ministério Publico, todavia ndo obrigatdrio, e tende a

recolher elementos de prova que ensejam o ajuizamento da acéo civil publica. Ele possibilita a

14 MANCUSO, Interesses..., 2004, pgs.253-254.
15 CAPPELLI, Silvia. Atuacdo Extrajudicial do MP na Tutela do Meio Ambiente. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul n° 46, p. 230.
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realizacdo de atas compromissarias entre os envolvidos e constitui-se em um processo

investigatdrio que forma convicgdo sobre os fatos apontados como transgressores de direitos,

como nos casos acerca da licitude da omissdo administrativa.
Desde a instauragdo, mesmo ocorrendo as diligéncias da fase instrutéria, e na
conclusdo, quando o érgao de execugdo do Ministério Publico analisa se € o caso de
arquivamento dos autos, ou se € o caso de ajuizamento da acdo civil publica, o
Ministério Pablico ndo submete o inquérito civil ou procedimento administrativo ao
Poder Judiciario, seja para postular diligéncias ou prolongar o prazo para a
conclusdo do mesmo, em nenhum momento necessita de deferimento do Poder

Judicidrio para a realizacdo de atos préprios que sdo desenvolvidos nos
procedimentos administrativos de sua atribuicéo.'*

Por outro lado, os procedimentos administrativos permitem a negociacdo com a
Administracdo ou com o0s entes privados responsaveis pela implementacdo de politicas
publicas, como as temporais, orcamentarias e de conciliacdo, por isso sdo significativamente
eficazes. Igualmente efetivo, o inquérito civil propicia a elaboragdo de atas compromissarias
em casos em que nao seria adequada a acdo civil publica. Luiza Cristina Frischeisen comenta
também que:

Esse espaco de negociacdo é importante porque nele poderdo ser contempladas as
grandes questBes atinentes a implementacdo de politicas publicas, como as
temporais, orcamentarias e de conciliacdo entre as varias demandas existentes na
sociedade, pela fixacéo de prazos necessarios a implementagéo das exigéncias legais
e eventuais adequacgBes or¢camentérias. Por outro lado, no inquérito civil pablico ou
procedimentos correlatos podem ser elaboradas atas compromissarias entre varias
partes envolvidas, que ndo necessariamente poderiam ser acionadas em uma acao
civil pablica, ou que nesse procedimento gerariam inimeras contestacdes, sem que

uma sentenca conseguisse impor obrigacdes principais e secundarias, de varios entes
publicos envolvidos em uma politica ptblica.'*’

O termo de ajustamento de conduta, conhecido como TAC, é titulo executivo
extrajudicial**®que permite, a qualquer tempo, a retificacdo ou adicdo de cléusula se
necessario, havendo vontade das partes. A sua ndo-observancia possibilita o ajuizamento de
acdo executiva, dispensando-se o processo de conhecimento. Ele pode ser realizado no curso
da acdo civil publica, no curso do inquérito civil pablico ou no procedimento administrativo
correlato. Seu objeto € obter dos 6rgdos publicos ou privados a adequacdo de atuacdo em

conformidade com as normas constitucionais e legais. “A Lei da Acdo Civil Publica permite

116 FRISCHEISEN. Politicas Publicas... 2000, p.133.

" hidem, pgs.133-134.

18 Conforme art. 5°.,§ 6°, da Lei 7.347/85: “Os 6rgdos publicos legitimados poder&o tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominac@es, que tera eficicia de
titulo executivo extrajudicial.”
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que sejam introduzidas no compromisso de ajuste cominacdes legais pelo seu eventual
descumprimento”, conforme comentério de Luiza Cristina Frischeisen.'*®

A recomendacdo, outra forma de atuacdo extrajudicial, objetiva advertir a
Administragdo acerca de seus deveres, notificando-a sobre sua conduta omissiva, a fim de
melhorar os servicos publicos e respeitar os direitos cuja defesa cabe ao Ministério Publico
promover.'?® Ela possibilita a espontaneidade de cumprimento, pois n&o se caracteriza como
ordem de coacdo, pois seu descumprimento ndo implica em execuc¢do compulsoria. Porém, a
recomendacdo informa o que pode acontecer por ocasido de seu ndo-cumprimento,
culminando com a possibilidade de abertura da via judicial, por exemplo. Este instrumento
extraprocessual tem importante vinculo com o principio da prevencao, pois tem o objetivo de
evitar a propositura da acdo civil publica. “Entretanto, mantendo-se a Administracdo ou 0s
entes privados responsaveis, omissos na implantagdo das politicas publicas garantidoras dos
direitos sociais, poderdo ser questionados judicialmente”, afirma Luiza Cristina

Frischeisen.!?

2.5 OS PRINCIPIOS DA PREVENCAO E DA PRECAUCAO

De que forma ambos os principios relacionam-se e podem ajudar a combater a
omissdo estatal através do trabalho do Ministério Publico? Precaucdo é substantivo do verbo
precaver-se, sugerindo cuidados antecipados, que afastem o perigo em diversos ambitos, ndo
somente o risco eminente de certa atividade como também os riscos futuros, os quais — apesar

da ciéncia e tecnologia hodierna — nem sempre podem ser completamente percebidos*?.

19 FRISCHEISEN, op.cit., pgs.135-136.

120 Conforme Resolugo n.87, do Conselho Superior do Ministério Publico Federal, de 6 de abril de 2010:

Art. 23 - No exercicio das atribui¢cbes do art. 129, Il e Ill, da Constituicdo Federal, o 6rgdo do Ministério
Publico, de oficio ou mediante provocacdo, poderd expedir, nos autos de inquérito civil ou procedimento
administrativo, recomendagdes para que sejam observados os direitos e interesses que lhe incumba defender,
dando, de tudo, publicidade pelo portal eletrénico do MPF.

8 1° - A recomendacdo conterd o prazo para o seu cumprimento, bem como indicard as medidas que
deverdo ser adotadas.

8 2° - Na hipotese de desatendimento a recomendagdo, se for o caso, 0 Ministério Pdblico poderd
instaurar inquérito civil, celebrar o compromisso de ajustamento de conduta ou promover a agdo civil
competente.

8§ 3° - A expedicdo de recomendacgdo ndo exime ou substitui a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta ou a propositura de acgdo civil pablica, nos casos em que aquela ndo for suficiente a correcdo da
irregularidade.(Incluido pela Resolugdo CSMPF n° 106, de 6.4.2010).

121 FRISCHEISEN, Politicas Publicas..., 2000, p. 140.

1220 principio, essencialmente vinculado as politicas ambientais e impacto a0 meio ambiente, teve seu
desenvolvimento embrionario em matéria de protecdo da camada de 0zdnio, aproximadamente nos anos 80. O
principio da precaucdo teve suas bases na Lei n.6.938/81 — Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente. Depois,
pela Lei dos Crimes Ambientais(Lei 9.605/98) e convenc@es climaticas e de diversidade biol6gica firmadas pelo
Brasil.
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Conforme Juarez Freitas, no mundo juridico ndo ha uma certeza mecéanica. Todavia,
ha certeza suficiente de que determinado dano ocorrera se a rede de causalidade ndo for
tempestivamente interrompida. Assim, ndo se pode admitir a inércia administrativa face a
prejuizo previsivel. Dessa forma, a omissdo seria causa possivel de evento danoso, e ndo
apenas mera condic&o.'?®

Faz-se mister diferenciar os principios da prevencdo™* e da precaucdo’®

. O primeiro
caracteriza-se pelo maior grau de certeza de dano especial e anormal, tendo o Poder Publico
possibilidade de evita-lo, podendo ser chamado de perigo concreto. O Estado, entdo, possui 0
onus de produzir a prova da excludente de causalidade, como da “reserva do possivel”. O
segundo pressupde o dever de a Administracdo Publica, de forma motivada, evitar evento que
se imagine danoso, frente a juizo de verossimilhanca e forte probabilidade, podendo ser
chamado de perigo abstrato. Dessa maneira, 0 nexo de causalidade deve ser interrompido
tempestivamente para ndo ocorrer prejuizo injusto, deveras superior aos gastos da eventual
atividade interventiva.

Ambos os principios tém, portanto, diferenca no grau de probabilidade de ocorréncia
do dano, sendo um baseado na certeza e, 0 outro, na verossimilhanga. Prevenir e precaver sao
“deveres indescartaveis” do agente publico, nos dizeres de Juarez Freitas:

(...) prevenir e precaver, sem sufocar a ousadia e 0 risco necessario, sdo deveres
indescartaveis do agente publico, a serem estimulados pelo sistematico controle,
para além dos voluntarismos decisionistas. Somente assim se alcancard efetiva
justica nas relagcdes administrativas, numa ambiéncia estimulante a investimentos
produtivos em escala suficiente para garantir o crescimento sustentavel, o

desenvolvimento humano e a afirmacgdo, em tempo Util, do direito fundamental a
boa administracdo publica, norte para qualquer controle digno do nome.*®

Juarez Freitas*?’ pondera que o Estado tem responsabilidade objetiva e proporcional
quanto as condutas omissivas — causadas pela falta de precaucdo — e comissivas — excesso de
precaucdo. H4, portanto, o dever de agir com precaucdo em se tratando de mal altamente

provavel e irreversivel, sob pena de responder objetivamente pelos danos injustos. Tanto para

122 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, pg.139.

124 E possivel prever-se, com seguranca, o resultado prejudicial. Proporcionalmente a sua competéncia, nasce a
obrigacdo e o dever administrativo de optar por medidas corretivas, a fim de evitar o dano antevisto. Seria o
caso de remover populagBes que vivem em areas de imenso risco a vida, como em uma encosta com
possibilidade de desmoronamento.

125 Principio dotado de efic4cia direta, estabelecendo a obrigagdo da tomada de medidas antecipatérias e
proporcionais, mesmo quando houver incerteza quanto a produgdo de danos. Um exemplo seria a cautela na
liberagdo de medicamentos, 0s quais devem ter seus efeitos colaterais previstos, supondo tempo razoavel de
monitoramento.

126 FREITAS, O controle..., 2009, pg.144.

27|hidem, pgs.15,16.
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0 exame das condutas comissivas quanto para as omissivas, deve-se analisar se as medidas de

precaucao foram tomadas tempestivamente ou, caso contrario, restou formado o nexo causal.

128

N&o havendo hipotese de excludentes™", que devem ser demonstradas pelo Poder Publico,

tem-se a ligagdo causal que faz emergir a responsabilidade objetiva por agdo ou omissao do

agente estatal.*?®

Freitas também aborda o principio da prevencgdo, dizendo que neste antevé-se com

seguranca o resultado danoso:

A omissao passa — ou deveria passar - a ser entendida como causa juridica de evento
danoso, ndo mera condicdo. Com esta importante premissa adotada, na seara
administrativa, eis o principio da prevencédo, em seus elementos de fundo: (a) alta e
intensa probabilidade (certeza) de dano especial e andémalo; (b) atribuicdo e
possibilidade de o Poder Publico evita-lo e (c) 6nus do Estado de produzir a prova
de excludente do nexo de causalidade. Em outras palavras, na prevencdo, antevé-se,
com seguranga, o resultado maléfico e, correspondentemente, nos limites das
atribuigdes normativas, surge a obrigacdo de o Estado tomar as medidas

interruptivas da rede causal, de molde a evitar o dano antevisto™*°.

A precaucéo e a prevencdo devem ser compreendidas como importantes instrumentos
no combate a passividade estatal, seja para evitar danos provaveis ou evitar danos certos.
Dessa forma, o Ministério Publico e o Estado podem enriquecer em suas respectivas atuagoes

com a finalidade de sacrificar o minimo para preservar o maximo dos direitos fundamentais,

nunca tardando, como ilustra o estudo de caso do préximo capitulo.

128 Como a reserva do possivel, por exemplo.

129 A configuracéo do nexo causal, conforme art. 37, paragrafo 6°. da Carta Maior, independe de culpa ou de
dolo toda vez que a a¢éo ou a inoperancia do Estado prejudicar — por excesso ou falta de precau¢do - o cerne
dos direitos fundamentais. Deve-se pensar na antijuridicidade e sua conseqiente extensdo. Impde-se
objetivamente ao Estado a prova da exclusdo do nexo causal.

30 FREITAS, O Principio..., Marco/Abril 2008, p.4.
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3 ESTUDO DE CASO: OMISSAO DO MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS FRENTE
AS CRIANGAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE EXPLORAGAO SEXUAL

Enfocar-se-a, por derradeiro, notadamente a partir da acertada atuacdo do Ministério
Publico, a perspectiva de um novo olhar sobre o controle judicial dos atos administrativos. O
estudo de um caso concreto ajuda a compreender a teoria e a realidade, de modo a tornar essa
percepcdo um reflexo do que vem sendo decidido nos tribunais, mormente no Supremo
Tribunal Federal. O Recurso Extraordinario 482611 a ser comentado € apenas um exemplo
dos entendimentos *** firmados neste sentido. Ressalta-se que para essa pesquisa colaborou o
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina com dados e informacdes para o
acompanhamento da atuacdo do parquet frente a omissdo do municipio de Floriandpolis.

3.1 O RECURSO EXTRAORDINARIO 482611

Abdon de Mello, em antiga coletanea jurisprudencial, registrou uma curiosa decisao
de 7 de novembro de 1913, do Tribunal de Apelacdo do Estado do Rio de Janeiro: “O
representante do Ministério Publico ndo tem competéncia para propor, por si, ou em nome de
menores, nenhuma agdo contenciosa.”*** Contemporaneamente, percebe-se a significativa
mudanca do seu perfil de atuacdo. Por meio da evolucao histérica e das conquistas do parquet

na defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos™?, a Constituicdo de

131 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA.
SEGURANCA  PUBLICA. LEGITIMIDADE. INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. OMISSAO ADMINISTRATIVA. 1. O Ministério Publico
detém capacidade postulatoria ndo s6 para a abertura do inquérito civil, da acdo penal publica e da acéao civil
publica para a prote¢do do patrimdnio publico e social do meio ambiente, mas também de outros interesses
difusos e coletivos [artigo 129, | e 111, da CB/88]. Precedentes. 2. O Supremo fixou entendimento no sentido de
que é funcdo institucional do Poder Judiciario determinar a implantacdo de politicas pdblicas quando os 6rgdos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contelido programatico.
Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 367432 AgR/PR-Parana, Min. Eros Grau,
Julgamento em 20/04/2010, 22 Turma, Agravante: Estado do Parana, Agravado:Ministério Publico do Estado do
Parand).

32 MELLO, Abdon de. O Ministério Publico e a Jurisprudéncia. Porto Alegre: Oficinas Graficas da Imprensa
Oficial, 1944, p.243.

133 RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. POLITICAS PUBLICAS. ASSISTENCIA A
CRIANCA E AO ADOLESCENTE | - A DETERMINACAO, PELO PODER JUDICIARIO, DE
IMPLEMENTAGCAO DE POLITICA PUBLICA SOCIAL, JA PREVISTA NA CARTA MAGNA, NAO
CARACTERIZA INGERENCIA NO PODER EXECUTIVO. Il - A ASSISTENCIA A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE E DEVER DO ESTADO, QUE DEVE SER CUMPRIDO COM ABSOLUTA PRIORIDADE,
— ART. 227 DA CF/88. Ill - AGCAO CIVIL PUBLICA VISANDO A PROTECAO DE INTERESSES DIFUSOS
RELACIONADOS COM A CRIANCA E O ADOLESCENTE, PARA DETERMINAR QUE O MUNICIPIO
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1988 foi 0 marco decisivo que o sagrou e ampliou sua funcdo de defensor social. Nesse
diapasdo, o Ministério Publico ndo sé pode como deve ajuizar acdo civil publica para a
protecdo dos direitos de criancas e adolescentes, entre outras formas judiciais e extrajudiciais
de atuacéo.

Neste caso a ser estudado, o Ministério Publico de Santa Catarina ajuizou diversas
acdes civis publicas a favor dos menores infantes, para que tivessem acesso ao programa de
protecdo e recuperacdo dos traumas sexuais vivenciados. Contudo, em sede de apelacédo, o
Tribunal de Justica do Estado acabou por prover os fundamentos que retiravam tal dever de
execucao do programa Sentinela do &mbito municipal, uma vez que seria vedado ao judiciario
interferir nos critérios de conveniéncia e oportunidade tracados pelo Executivo.

Dessa forma, o parquet interpbs Recurso Extraordinario perante o Supremo Tribunal
Federal, a fim de que fosse sanada a omissdo municipal. Para o relator, Ministro Celso de
Mello, 0 ndo cumprimento do Programa Sentinela - Projeto Acorde -, em Floriandpolis,
representa omissdo institucional, uma vez que a educacdo e a protecdo infantil sdo
determinacg@es constitucionais. O ministro determinou, portanto, que 0 municipio executasse
programa de atendimento a criangas e adolescentes vitimas de violéncia, abuso e exploracado

sexual, em conformidade com o art. 227 da Carta Maior™**.

3.1.1 O PROGRAMA SENTINELA

O Programa Sentinela, do governo federal, teve na cidade de Santos a primeira cidade
de S&o Paulo a firmar convénio, garantindo o repasse de recursos do Ministério da Assisténcia
Social para entidades que cuidam de abuso e de adolescentes prostituidas. O Programa teve
inicio dos trabalhos em 2001, durante a administracdo de Fernando Henrique Cardoso, sob a
competéncia do antigo Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social. Presente em mais de

300 cidades brasileiras, € complementado com a forca de conselhos tutelares, instituicdes

DE FLORIANOPOLIS DISPONIBILIZE IMEDIATA ASSISTENCIA A INFANTE, NO PROGRAMA
SOCIAL SENTINELA - PROJETO ACORDE, QUE VISA ATENDER CRIANCAS E ADOLESCENTES
VITIMAS DE VIOLENCIA E EXPLORACAO SEXUAL. POSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO
INTERFERIR NA IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO JA PREVISTAS NO
TEXTO DE 1988, POIS, COMO DIREITOS DE SEGUNDA GERACAO, IMPORTAM EM UM FACERE OU
PRAESTARE. IV - PARECER PELO PROVIMENTO DO APELO. (RE 482741/SC — REL. MIN. EROS
GRAU -. JULGAMENTO: 14/12/2009 DJU - 08/02/2010).

134 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminac&o, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente. O Projeto Sentinela, em Florianopolis, é
dividido em outros trés programas: o S.0O.S Crianga, o qual funciona como disque-dendncia
de maus tratos, o MEL, de atuacdo preventiva junto as comunidades, e 0 ACORDE, que
oferece 0 acompanhamento psicoldgico a criangas vitimas de violéncia ou exploracdo sexual.
Conforme informacdes do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome,
0 Antigo Programa Sentinela, atualmente conhecido como Servico de Enfrentamento a
Violéncia, ao Abuso e a Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes™, oferece um
conjunto de procedimentos técnicos'*® especializados para atendimento e protecéo imediata a
criangas e adolescentes — englobando seus familiares - vitimas de abuso ou exploracdo
sexual, com o objetivo de superagdo dos traumas vividos, recuperacdo da auto-estima e
valoracdo de seus direitos. Assim, busca-se: 1) identificar o fenbmeno e riscos decorrentes; 2)
prevenir 0 agravamento da situagdo; 3) promover a interrupcdo do ciclo de violéncia; 4)
contribuir para a devida responsabilizacdo dos autores da agressdo ou exploracdo; e 5)
favorecer a superacdo da situacdo de violacao de direitos, a reparagdo da violéncia vivida, o
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios, a potencializacdo da autonomia e 0

resgate da dignidade.
3.1.2 AS ALEGACOES DO MUNICIPIO

O municipio de Floriandpolis apelou em agdo civil publica de sentenga que
determinava a execucao do Projeto Acorde para beneficio de infante. O municipio alegara a
impossibilidade juridica do pedido, argumentando que o Poder Judiciario ndo poderia

interferir na conveniéncia e oportunidade dos atos discricionarios da Administracdo. No

135 «0 Servigo é desenvolvido no &mbito do Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social - CREAS,
de abrangéncia local ou regional, devendo manter estreita articulagcdo com os demais servigos da Protecdo Social
Bésica e Especial, com as demais Politicas Publicas e instituicbes que compdem o Sistema de Garantia de
Direitos.” Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome.

Consulta no sitio: http://www.mds.gov.br/programas/rede-suas/protecao-social-especial/programa-sentinela-
protecao-social-as-criancas-adolescentes-vitimas-de-violencia, acesso em 12/08/10.

136 O programa “deve proporcionar atendimento psicossocial e juridico por meio de procedimentos individuais e
grupais, que considerem: a centralidade na familia, visando a superacdo de situacBes adversas e a
reconstrucdo/fortalecimento de vinculos familiares e comunitarios; o compromisso fundamental de protecdo a
crianga e ao adolescente; a necessidade de identificar o fendmeno e avaliar riscos; a compreenséao da familia em
sua dindmica interna e externa; e a necessidade de atengdes especificas de carater social, psicolégico e juridico a
criangas, adolescentes e familias. Finalmente, deve-se buscar, no processo de composicdo e articulacdo da rede
local, alternativas para o atendimento e acompanhamento dos autores de agressdo contra criangas e
adolescentes”. Fonte: Sitio do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome.

Consulta no sitio: http://www.mds.gov.br/programas/rede-suas/protecao-social-especial/programa-sentinela-
protecao-social-as-criancas-adolescentes-vitimas-de-violencia, acesso em 20/09/10.
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mérito, sustentou ndo haver possibilidade de atender ao pedido devido as limitagdes do ente
publico, uma vez que o planejamento orcamentario municipal ndo poderia ser comprometido.
Alegou, também, que a sustentabilidade financeira do programa seria de competéncia do
Governo Federal, sendo 0 municipio mero executor sem obrigacdo imperativa de atendimento
de assisténcia as criancas e jovens vitimas de violéncia sexual. Assim, a inexecu¢do do
Programa néo caracterizaria um descumprimento as normas da Constituicdo e as do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, visto tratar-se de decorréncia de norma programatica de teor
recomendatério ou orientador, conforme organizacdo politica e social do municipio.
Sustentou também que, por decorrer a obrigacdo de norma ndo-imperativa, ndo poderia 0
Judiciario compelir o Executivo ao seu cumprimento. Seria defesa a invasdo de competéncia
do Poder Judiciario nos atos discricionarios do Executivo, sob pena de se negar vigéncia ao
principio constitucional da harmonia e independéncia entre os Poderes, presente na

Constituicdo Federal. **'

3.2 O ENTENDIMENTO DO MINISTRO RELATOR

No Recurso Extraordinario 482611 o Ministro Celso de Mello, em conformidade com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal*®®, aderiu aos fundamentos invocados pelo
Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina, assinalando que a protecdo aos direitos da
crianca e do adolescente € um dos direitos sociais mais relevantes. Nesse sentido, 0 seu
adimplemento impde ao Estado o dever de uma prestacdo positiva, visto que o Poder Publico
somente se desobriga quando efetivamente existem condi¢Ges dignas que respeitem 0s
direitos fundamentais.

No entendimento de Celso de Mello, o Programa Sentinela visa a justica social, com
inegavel valor constitucional de solidariedade social, devendo todas as criancas ser tratadas
como sujeitos de direito de protecdo especial. A nao-realizacdo do previsto pelo legislador
constituinte do que esta previsto na Carta Maior para a protecdo de criancas e adolescentes
vitimados caracteriza uma inconstitucionalidade por omissao imputavel ao Estado, bem como
representa uma irresponsabilidade na adocao e na escolha de politicas publicas.

O Poder Publico tem um fundamental compromisso constitucional para que as

politicas publicas sejam efetivamente realizadas e os preceitos constitucionais operantes e

137 Constituicdo Federal, art. 2°: S&o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciéario. ) )
138 Al 583.136/SC, Rel. Min. CARMEN LUCIA - RE 503.658/SC, Rel. Min. EROS GRAU.
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exequiveis, segundo a compreensdo do ministro. Sobre o assunto, corrobora com precisdo
Luiza Cristina Frischeisen acerca do papel do parquet para a concretizagdo dos preceitos

constitucionais:

Considerando-se que os direitos sociais realizam-se pela efetiva implantacdo das
diretrizes da ordem social constitucional, o Ministério Publico estd legitimado,
constitucionalmente e legalmente, a exigir da Administracao o efetivo cumprimento
dessa ordem, pois a omissdo ou a interpretacdo da Constituicdo de forma a impedir o
real exercicio dos direitos sociais pelos cidaddos, torna possivel a discussdo sobre a
constitucionalidade, legalidade, finalidade e razoabilidade do ato administrativo
(politica puablica) e a eventual judicializacéo da quest&o.™*

O Ministério Publico, portanto, deve exigir o cumprimento das diretrizes da ordem
social constitucional também por intermédio do Judiciario. Conforme decisdo'*° de Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n.45, proferida igualmente pelo Ministro Celso
de Mello, o Supremo Tribunal Federal ndo pode demitir-se da misséo de efetivar direitos
fundamentais dos mais diversos, dado sua dimenséo politica da jurisdi¢do constitucional a ele
outorgada. A seguir, realizar-se-4 uma abordagem dos mais relevantes fundamentos do voto

do ministro no Recurso Extraordinario 482611 em estudo.

3.2.1 IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, EXCEPCIONALMENTE,
PELO JUDICIARIO

“Politicas publicas sdo programas de acdo governamental visando a coordenar 0s
meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados™*. Este é o conceito apresentado por

Maria Paula Dallari Bucci.

139 FRIESCHEISEN. Politicas Publicas... 2000, p.123.

140 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE
DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA
DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO
EXISTENCIAL’. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO). (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Informativo/STF n° 345/2004).

141 DALLARI BUCCI, Maria Paula. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p.241
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Celso de Mello fundamenta que o encargo de formulacéo de politicas publicas seria,
primariamente, do Legislativo e do Executivo. Porém, excepcionalmente, a implementacao de
politicas publicas fundadas na Carta Maior pode ser atribuida ao Judiciario, quando os 6rgaos
estatais responsaveis vierem a descumprir com suas obrigacGes. Nesse diapasdo, 0 Supremo
Tribunal Federal considera a inércia governamental uma grave inconstitucionalidade do Poder
Publico: total, quando nenhuma providéncia é tomada e parcial, quando insuficiente a medida
efetivada.

A prestacao positiva dos direitos depende de um vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentérias do Estado. Luis Roberto Gomes defende com propriedade a
ideia de que, quando a hipotese é de intervencdo no negocio publico conforme o disposto no
ordenamento juridico, a simples alegacdo de dificuldade financeira ndo pode constituir ébice
ao dever de agir do Poder Publico:

Todavia, quando identificada hip6tese em que viadvel a intervencdo na conducao de
negocio publico ante o que dispde o ordenamento juridico, a simples alegacdo de
dificuldade financeira ou orcamentaria ndo tem o condédo de impedi-la por si so (...)
Omitindo-se pois o Poder Publico, e sendo a omissao ilicita ante o que preconiza o

ordenamento juridico, é possivel a interferéncia do Ministério Publico e do
Judiciério, ndo constituindo 6bice a diretriz orgamentaria.'*

A intervencdo do Ministério Pablico e do Judiciario é, pois, possivel e legitima
guando da omissdo estatal. Ndo pode o Estado criar dificuldades ao gerir seus recursos,
frustrando expectativas e deveres, pois ele tem de agir com organizacao e planejamento, uma

vez que a diretriz orcamentaria ndo podera ser obice a defesa de direitos fundamentais.
3.2.2 ARESERVA DO POSSIVEL

A teoria da reserva do possivel ndo se restringe & existéncia de recursos materiais
suficientes para a concretude do direito social, mas a razoabilidade da pretensdo deduzida
com vistas a sua efetivacdo. Segundo a andlise de Ingo Sarlet, “a transposicéo da teoria para o
direito brasileiro remete & hipotese de uma teoria da reserva do financeiramente possivel
quando se € considerado como limite absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais a

suficiéncia de recursos publicos e a previsio orcamentéaria.”*** Além da dependéncia da

“2GOMES. O Ministério... 2003, pgs.131-132.
13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p. 286.
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efetiva disponibilidade de recursos por parte do Estado, 0 mesmo também deve ter capacidade
juridica de dispor.

De acordo com o entendimento de Fernando Borges Manica, o Estado deve
estabelecer prioridades em suas escolhas, as quais refletem a implementacdo de politicas
publicas. Essa implementacdo depende de previsdo e execucdo orcamentaria. As escolhas
devem ser baseadas no grau de essencialidade do direito em questdo, ponderando bens e
interesses, conforme os critérios da necessidade, da adequacdo e da proporcionalidade

especifica da natureza da providéncia judicial almejada.

Em Gltima andlise, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel implica reconhecer,
de um lado, a inexisténcia de supremacia absoluta dos direitos fundamentais em toda
e qualquer situacgdo; de outro, a inexisténcia da supremacia absoluta do principio da
competéncia orcamentdria do legislador e da competéncia administrativa
(discricionéria) do Executivo como Obices a efetivagdo dos direitos sociais
fundamentais. Isso significa que a inexisténcia efetiva de recursos e auséncia de
previsdo orcamentaria sdo elementos ndo absolutos a serem levados em conta no
processo de ponderacdo por meio do qual a decisdo judicial deve tomar forma.
Assim, o custo direto envolvido para a efetivacdo de um direito fundamental ndo
pode servir como ébice instransponivel para sua efetivacdo, mas deve ser levado em
conta no processo de ponderacdo de bens. Além disso, deve participar do processo
de ponderagdo a natureza de providéncia judicial almejada, em especial no que se
refere a sua necessidade, adequagdo e proporcionalidade especifica para a protecéo
do direito fundamental invocado. Por fim, outros elementos devem participar do
processo de ponderacdo, como o0 grau de essencialidade do direito fundamental em
questdo, as condicBes pessoais e financeiras dos envolvidos e eficicia da
providéncia judicial almejada. Assim deve ser entendida a teoria da reserva do
possivel 14

A protecdo a crianca e ao adolescente € tipico direito de prestacdo positiva,
compreendendo as prerrogativas individuais e coletivas, referidas no art. 227 da Constituicao.
Esta densidade normativa, como destaca Celso de Mello na decisdo do RE 482611,

ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal comando, o Poder Publico,
especialmente o Municipio, disponha de um amplo espaco de discricionariedade que
Ihe enseje maior grau de liberdade de conformacédo, e de cujo exercicio possa

resultar, paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou
oportunidade, a nulificacio mesma dessa prerrogativa essencial.**®

Aos municipios cabe a atuacdo no ensino fundamental e na educacdo infantil e -
havendo uma prerrogativa constitucional - por sua alta significacdo social, ha a obrigacdo de

criar condicOes objetivas do “facere” especifico, da prestacdo estatal positiva vinculante.

144 MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a Prestacdes e a
Intervengdo do Poder Judiciario na Implementacdo de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Direito
Pdblico. Belo Horizonte, ano 5, n.18, p.169-186, jul./set.2007.

%5 RE 482611/SC, Rel. Min.Celso de Mello. Julgamento 23/03/2010, DJe-060 DIVULG 06/04/2010 PUBLIC
07/04/2010.
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Assim, o administrador ndo tem ilimitada discricionariedade para deliberar sobre a
oportunidade e a conveniéncia acerca do desenvolvimento de politicas publicas da ordem
social constitucional, mas deve implementa-las com responsabilidade e eficiéncia. Neste caso,
portanto, ndo hé espaco para a excludente da reserva do possivel.

Maria Paula Dallari Bucci defende, em linha convergente, que a efetivacdo do
principio da eficiéncia tem intima relagdo com o equilibrio e com a conjugacdo dos custos

sociais e a formacdo de uma consciéncia de acdo coletiva para o povo:

Eficiéncia é uma palavra que conota a proporcionalidade material entre os fins e os
meios. A despeito da importancia do aspecto econémico no conceito, expresso na
relacdo entre custos e beneficios, a efetivagdo do principio da eficiéncia deve ser
mensurada também em termos dos custos sociais de determinadas estruturas e
praticas administrativas e sua repercussdo sobre a formacdo de uma consciéncia de
acao coletiva, de interesse publico, nos cidaddos.**®

Por meio dessa consciéncia de interesse publico e a ponderacdo e racionalizacéo de

custos, um mero juizo de conveniéncia e oportunidade ndo pode privar criancas e

adolescentes de seus direitos basicos. E preciso elevar o valor de garantia da dignidade

humana e o respeito incondicional a “Lei Fundamental da Republica”. Destaca-se 0
fundamento da decisdo monocratica ora analisada, proferida pelo Ministro Celso de Mello:

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais

dos drgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constituicdo

violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua

missdo institucional e demonstrar, com esse gesto, 0 respeito incondicional que tem
pela autoridade da Lei Fundamental da Republica.**’

Tratar, adubar e preencher os buracos das omissdes inconstitucionais é oxigenar a
terra, constituindo-se dever institucional quando da omissdo dos 6rgdos do Poder Publico.
Bem como o Ministro Relator comenta em sua decisdo: “a inércia do Estado qualifica-se
como uma das causas geradoras dos processos informais de mudanga da Constituicéo, tal

como o revela autorizado magistério doutrinario”**®

e, nesses processos informais de
mudangas, concretiza-se ndo s6 o desrespeito a ordem juridica maior, como também ao
interesse publico. Portanto, identificada a hipotese em que ha pressupostos para intervir no

negocio publico, a alegacdo da dificuldade orcamentaria ndo pode prosperar.

1 DALLARI BUCCI. Direito ..., 20086, p.183.

7 RE 482611/SC, Rel. Min.Celso de Mello. Julgamento 23/03/2010, DJe-060 DIVULG 06/04/2010 PUBLIC
07/04/2010.

18 ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de Mudanca da Constituicdo”, p. 230/232,
item n. 5, 1986, Max Limonad; JORGE MIRANDA, “Manual de Direito Constitucional”, tomo 11/406 e 409, 22
ed., 1988, Coimbra Editora; J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Fundamentos da Constituicdo”,
p. 46, itemn. 2.3.4, 1991, Coimbra Editora.
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3.2.3 AS NORMAS PROGRAMATICAS

O posicionamento de parte da doutrina considera as normas programaticas como
vagas, amplas e com baixa efetividade social, e, desse modo, as mesmas nédo gerariam direitos
subjetivos publicos para os cidaddos. Porém, ha que se refletir que, apesar de elas dizerem
respeito a diretrizes futuras a serem implementadas, as mesmas representam um caminho a ser
seguido pelo Poder Publico concretamente. Dessa forma, as referidas normas tracam
principios a serem cumpridos, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado por meio de
programas de acdo. Assim, é possivel perceber que possuem eficacia juridica e carater
cogente, tendo como destinatarios todos os entes politicos que se inserem na organizagao
federativa do pais e vinculam seus destinatarios.

N&o ha fundamento em elaborar uma Constituicdo sem o animo de honra-la por
completo. Celso de Mello afirma que “A interpretacdo da norma programatica ndo pode
transforma-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever™*®. Por meio de fortes e sensatas
palavras, o ministro fundamenta que o ndo cumprimento do dever reflete o gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a Lei Fundamental do Estado.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a omissdo
governamental e conferiu real efetividade a direitos essenciais, dando-lhes
concrecdo e, desse modo, viabilizando o acesso das pessoas a plena fruicdo de
direitos fundamentais, cuja realizacdo pratica lhes estava sendo negada,
injustamente, por arbitraria abstencdo do Poder Publico. O carater programético da
regra inscrita no art. 227 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro — imp8e o reconhecimento de que as normas constitucionais veiculadoras

de um programa de acdo revestem-se de eficacia juridica e dispdem de carater
cogente.'*®

Tratando-se da protecdo a dignidade de criancas e adolescentes, faz-se mister a
execucdo de um programa de acdo, ndo podendo pairar os direitos fundamentais sob a
morosidade e a inércia da Administracdo Publica. Embora as normas programaticas regulem
direitos sociais em sentido principiologico, tal fato ndo pode obstaculizar a sua concrecéo.
Nesse sentido, tém papel essencial os principios da proporcionalidade e da responsabilidade,
0s quais devem ser compreendidos e aplicados de forma sistematica, a favor da eficacia direta
e imediata dos direitos fundamentais.

1% RE 482611/SC, Rel. Min.Celso de Mello. Julgamento 23/03/2010, DJe-060 DIVULG 06/04/2010 PUBLIC
07/04/2010.
150 1dem.
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3.2.4 A SEPARACAO DOS PODERES

Luis Roberto Gomes pondera,*'com acerto, que ndo é suficiente dizerem-se
repartidos os poderes, visto que € necessaria — ao lado da independéncia — a existéncia de
mecanismos de freios e contrapesos que assegurem ponderado e responsavel da maquina
estatal. Neste contexto, para tanto, inclui-se o Ministério Publico™?, para frear ou para
movimentar a Administracdo conforme exija a dinamica prevista pelo ordenamento juridico:

Com efeito, sendo o parquet constitucionalmente legitimado para a defesa da ordem
juridica, da qual a harmonia entre os poderes é principio fundamental, cabe-lhe agir para
restaurar o equilibrio violado, principalmente quando se resultar lesdo a direitos difusos
e coletivos. (...) Certamente que o principio da separacdo dos poderes ndo restaria
maculado por prestagdo jurisdicional concedida em acéo civil publica que objetivasse,
por exemplo, a supressao da omissdo administrativa ilicita na implementacgdo de direitos

assegurados pela ordem juridica. Muito pelo contrario, a prestacéo jurisdicional incidiria
justamente para salvaguardar o equilibrio dos poderes.'

Sobre o assunto, Fabio Konder Comparato apresenta o seguinte fundamento: “No
atual contexto politico, a separacdo dos poderes apresenta-se como o remédio mais eficaz
contra os erros ou desvios técnicos na condugdo das politicas publicas, propiciando o

estabelecimento de controles multiplos e reciprocos entre os érgdos estatais.”***

Quando o
Judiciario e provocado com a finalidade de garantir o cumprimento das leis, e reconhece que
0 executivo ndo esta cumprindo seu dever legal, reconhece a omissdo antijuridica que a acédo
civil publica visa combater, “funcionando como instrumento de restauragdo da ordem juridica
violada e, portanto, de retorno ao estado de equilibrio entre os poderes.”**® A acdo civil
publica serve, assim, como “instrumento de implementacdo de politica publica na area da
infancia e juventude prevista em lei, garantindo o equilibrio entre os poderes ao obrigar-se o
Poder Executivo municipal ao cumprimento de diretriz emanada do Poder Legislativo

Federal.”**

11 GOMES. O Ministério..., 2003, pgs. 114-115.

152 Est4 previsto na Lei Complementar 75/93 — Lei Organica do Ministério Pablico da Unido: Art. 5° Sdo
fungdes institucionais do Ministério Publico da Unido: | - a defesa da ordem juridica, do regime democratico,
dos interesses sociais e dos interesses individuais indisponiveis, considerados, dentre outros, os seguintes
fundamentos e principios: e) a independéncia e a harmonia dos Poderes da Unido.

153 GOMES, op.cit., p.115.

14 COMPARATO, Fébio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989.

1% GOMES, op.cit., p.116.

8 1hidem, p.117.
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3.3 DISCRICIONARIEDADE E A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

Apobs a reflexdo dos principais fundamentos que nortearam a decisao do paradigmatico
caso, analisar-se-a a convergéncia entre discricionariedade administrativa e a boa
administracdo publica. A possibilidade de controle paira precisamente no exame da
discriminacdo da apreciacdo discricionaria do administrador, uma vez que a escolha efetuada
deve ser compativel com o ordenamento juridico e com o interesse publico. Luis Roberto
Gomes aponta o0s elementos para que o discrimen (que da suporte a omissdo de cumprir

determinada prestacdo estatal) seja valido:

Cumpre observar que em toda omissdo derivada de apreciagdo discricionaria do
administrador reside subjacente uma discriminacdo (...). Mostra-se interessante
como critério de avaliacdo da legitimidade da omisséo e da possibilidade de controle
justamente o exame da discriminagdo, se compativel ou ndo com a ordem juridica e
com o interesse publico (...) Pode-se afirmar que sdo necessarios 0s seguintes
elementos para que o discrimen que da suporte a omissdo de cumprir determinada
prestacdo estatal seja valido: a) as situacOes desequiparadas devem ser efetivamente
distintas entre si; b) deve-se manter uma correlacéo I6gica entre o fator diferencial e
a opcdo pela omissdo administrativa; ¢) deve-se respaldar num vinculo de correlacdo
que obedeca a uma relacdo de pertinéncia em funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto é, a diferenciacdo que resulta na omissdo deve
ser fundada em razo valiosa, & luz da Constituicao, para o bem ptblico.*

O Poder Puablico estd obrigado a sacrificar 0 minimo para preservar o maximo da

158

eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais. Conforme Juarez Freitas™°, o Estado

Constitucional pode ser traduzido como o Estado das escolhas administrativas legitimas. Ndo
se admite, portanto, a discricionariedade pura, sem limites. Assim, imp0e-se controlar ou
mitigar os vicios dos excessos, dos desvios improbos e das omissdes.

Luiza Cristina Frischeisen pondera que a margem de discricionariedade administrativa
reside na escolha da melhor, mais adequada e mais razoavel maneira de alcancar a finalidade

constitucional e da legislacdo integradora, utilizando-se dos meios corretos:

A margem de discricionariedade da administracdo no cumprimento da ordem
constitucional social esta em escolher, se a lei assim possibilitar, a melhor forma de
atingir a finalidade da norma constitucional e da legislacdo integradora, adequando-
Ihes aos casos concretos. A discussdo ndo se dara quanto ao dever do administrador,
mas sim quanto aos meios que estd usando para a implementacdo de politicas
publicas, se o escolhido era o melhor, 0 mais adequado, 0 mais razoavel para
possibilitar o eficaz exercicio dos direitos sociais. A omissdo, portanto, ndo se
coloca entre as op¢des razoaveis da Administragdo para a consecucdo das normas da
ordem social constitucional, pois que a Constituicdo e a legislacdo integradora
impdem ao administrador o dever de agir e, na hipdtese, ja ndo se pode argumentar

"GOMES, O Ministério...2003, pgs.153-154.
18 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administracio
Publica. S&o Paulo: Malheiros, 2007.
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com a auséncia da lei(que seria objeto de mandado de injuncdo ou agdo direta de
inconstitucionalidade).**®

Freitas aborda o vicio da discricionariedade insuficiente®°

— arbitrariedade por
omissdo —, que € a hipdtese em que o agente deixa de exercer a escolha administrativa ou a
exerce com insuficiéncia, faltando com os deveres da precaucgéo e prevencdo. N&o se pode
deixar de fazé-lo por mero juizo de conveniéncia e oportunidade, como no caso de omissdo do
municipio de Floriandpolis, ao escolher ndo executar o Programa Sentinela. O direito
fundamental a boa administracdo publica abrange imediata eficdcia em nosso sistema
constitucional, conforme salienta o autor:

O direito fundamental & boa administracdo publica, assimilado com rigor, favorece a

releitura da responsabilidade do Estado, notadamente para combater, além dos

excessos da discricionariedade, a omissdo, o ndo-exercicio devido das competéncias
discricionérias. Revela a inoperancia, violando a proporcionalidade.'®

Segundo Celso de Mello, acerca da conduta estatal desrespeitadora de preceitos

fundamentais:

A conduta estatal que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.*®?

Assim ¢é definido o descumprimento de vigilancia do Poder Publico: de maior
gravidade politico-juridica. E preciso realizar uma releitura da responsabilidade estatal para
combater a discricionariedade excessiva e a omissdo. A boa administracdo publica comeca
com o respeito a Constituicdo e, a partir do planejamento organizacional, dirigir e limitar a

discricionariedade para a operancia responsavel e proporcional a dignidade dos cidad&os.

34 UM NOVO PERFIL DE MINISTERIO PUBLICO: DE ORGAO
INTERVENIENTE PARA ORGAO AGENTE CO-DETERMINADOR DA
CONSTITUICAO

O Ministério Pablico ndo mais esgota sua atuacdo em atividades puramente
processuais ou de custos legis, dado que passa a assumir “a responsabilidade pela solugéo

(ndo necessariamente processual, nem mesmo judicial) dos problemas e questdes de sua

FRISCHEISEN. Politicas Publicas..., 2000, pgs.114-115.
180 FREITAS, Discricionariedade...2007, p.25.

%1 hidem, p.62.

162 RTJ 185/794-796, Min. Celso de Mello, Pleno.
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alcada. Em outras palavras, assume a responsabilidade pela defesa direta e imediata dos

1163

interesses confiados a sua tutela”™°, refletem Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz e

Jodo Lopes Guimardes Junior. Os autores comentam que o papel de defensor da sociedade
colocard o Ministério Publico, com frequéncia, em litigio com o Poder Publico, visto que ha
diversas e graves deficiéncias verificadas na atuagdo da Administragdo em prol do bem-estar

social:

Esse papel institucional ha que ser exercido inclusive em oposicdo a agentes do
préprio Estado, se for o caso, pois no sistema de freios e contrapesos concebido pelo
constituinte foram conferidas ao parquet funcBes institucionais que o colocam
agora no papel de verdadeiro ombudsman. S&o atribuicdes relacionadas diretamente
com o controle do Executivo e do Legislativo, como a acdo direta de
inconstitucionalidade, a fiscalizacdo do patriménio publico e dos servigos de
relevancia publica, a representacdo para fins de intervencdo e o funcionamento
perante o Tribunal de Contas. A isto se acrescenta o combate aos crimes praticados
pelos agentes publicos contra a Administracdo Publica, em especial o peculato, a
corrupcao e a prevaricagdo. A estrita observancia dos principios constitucionais
como os da moralidade, da legalidade e da finalidade, e o respeito aos direitos e
garantias fundamentais do cidaddo nos atos da Administracdo sdo ainda objeto
dessas relevantes fungdes.'®

A importancia da atuacdo ministerial com o perfil de érgdo agente vem crescendo.
Observa-se que o art.129'® da Constituicio Federal utiliza quatro vezes o verbo
“promover”.*®® A funcdo ministerial, assim, guarda enorme relacdo com a questo de acesso &
Justica. E o 6rgdo que pode e deve obter junto ao Judiciario decisdes tendentes a solucionar

conflitos e a proteger bens e valores de interesse de toda a sociedade, sinalizam Camargo

163 CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto Mello de. e GUIMARAES JUNIOR, Jodo Lopes. “A necesséria
elaboracdo de uma nova doutrina de MP, compativel com seu atual perfil constitucional” In. CAMARGO
FERRAZ (Coord.), Ministério Publico-Instituicdo e Processo. Sao Paulo: Atlas, 1999, p.20.

1CAMARGO FERRAZ e GUIMARAES JUNIOR. “A necessaria...” , 1999, p.21.

165 Art. 129. S#o fungdes institucionais do Ministério Pdblico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia pablica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervencgéo da Unido e dos Estados,
Nnos casos previstos nesta Constituicdo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacfes indigenas;

VI - expedir notificagBes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagoes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo
anterior;

VI - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestagdes processuais;

IX - exercer outras fungdes que lIhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe
vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

186 GUIMARAES JUNIOR, Jo&o Lopes. “Papel Constitucional do Ministério Pablico.” In: CAMARGO
FERRAZ (Coord.), Ministério Publico-Instituicdo e Processo. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.96.
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Ferraz e Guimardes Junior*®’. O art. 129, 11, da Constituicdo Federal apresenta o dever
institucional do Ministério Publico de respeitar os Poderes Publicos e os servigos de
relevancia publica aos direitos constitucionais, como o de execucdo de programa de protecao
as vitimas de abuso sexual, como neste caso de estudo. Ha, porém, leis mais antigas que
consagram o parquet como 6rgao interveniente, sua funcdo mais tipica, até porque exclusiva.
As novas perspectivas institucionais trazidas pela Carta Maior e pela legislacdo extravagante
— Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cdédigo de Defesa do Consumidor, Lei
Anticorrupgdo, entre outros — sinalizam também a vocacéo de 6rgdo promovente.

Orgéo agente ndo significa apenas a atuacio perante o Judiciario, por meio de agio
civil publica. Deve-se considerar sua fundamental atuacdo extrajudicial, que tém relagdo com
a aplicacdo dos principios da prevencédo e da precaucdo. Camargo Ferraz e Guimardes Junior
dissertam acerca dos problemas que a funcdo interveniente pode causar'®®: pouca abrangéncia
de sua atuacdo (limitada aos interesses das partes do processo); atuacdo predominante perante
parcelas mais favorecidas da populacdo (que acorrem mais frequentemente ao Judiciario);
zelo por interesses individuais disponiveis, e, em muitos casos, posicdo de passividade pela
falta de dominio sobre as questfes postas em Juizo; risco de despersonalizacéo pela assungédo
de postura diversa daquela indicada de forma preponderante pela Constituigdo Federal.

O Ministério Publico deve estabelecer, portanto, estratégias de atuacdo considerando o
alcance social e a repercussdo concreta de cada uma de suas atribuicdes. Preceitua Luis
Roberto Gomes que a atuagdo ministerial deve sempre estar voltada ao caso concreto e, uma
vez identificada a omissdo administrativa, analisar a compatibilidade com os valores
constitucionais para refletir se constitui-se caso de interferéncia do parquet:

Se ndo ha escala genérica de prioridades e nem recursos suficientes para atendé-las
todas, poderiam o Ministério Publico e o Judicidrio romper a barreira representada
pela discricionariedade, recomendando ou ordenando ao administrador a
concretizagdo de determinada medida, a fim de suprimir a omissdo estatal e de
garantir a observancia de determinado direito constitucionalmente assegurado? (...)
A acdo ministerial deve sempre estar voltada para o caso concreto. Somente diante
de situacdo fatica definida é que serd possivel avaliar se é caso ou ndo de
interferéncia na omissdo administrativa. E uma vez identificada situacdo concreta,
ou seja, a omissdo administrativa determinada no tempo e no espaco, deve-se entao

verificar se a discriminagdo € compativel com os interesses constitucionalmente
protegidos.*®®

A andlise do caso concreto ajuda a concentrar esforcos nas peculiaridades dos

problemas a serem enfrentados, uma vez que desafios diferentes apresentam-se a sociedade e

7 CAMARGO FERRAZ e GUIMARAES JUNIOR , “A necessaria...”, 1999, p. 22.
188 |bidem, 1999, p.28.
189 GOMES, O Ministério..., 2003, pgs. 151-153.
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ao Poder Publico. Mais do que litigar, € necessario investir no dialogo por meio dos
instrumentos extraprocessuais propostos pelo Ministério Pablico. As demandas futuras
exigirdo simplicidade de acdo, a fim de tornar também menos morosas e desgastantes as
causas. Dialogar com o Poder Publico sobre uma escala de prioridades por meio de audiéncias
publicas parece representar uma alternativa viavel e eficaz a resolucdo de muitas demandas.
Em que pese a analise do caso concreto a luz dos preceitos constitucionais, Ada
Pellegrini Grinover afirma que sem a eficacia os processos coletivos ndo tém sua razéo de ser.
A sentenca coletiva deve facilitar com celeridade o acesso a justica, caso contrario, ndo
representara ganho para o povo:
Mas, mesmo no Brasil, ndo se poderad dar preferéncia aos processos coletivos, se
estes ndo se revestirem de eficacia, no minimo legal, a que pode ser alcangada em
processos individuais. Se uma sentenca coletiva ndo servir para facilitar o acesso a
justica, se os individuos forem obrigados a exercer, num processo de liquidacéo, as
mesmas atividades processuais que teriam que desenvolver numa ag¢do condenatéria

de carater individual, o provimento jurisdicional tera sido indtil e ineficaz, ndo
representando qualquer ganho para o povo.'”

A eficacia também possui proxima relagido com prevencdo e a precaucdo. E preciso
verificar, portanto, se 0 nexo causal se estabeleceu ou ndo, por meio da analise das medidas
exigiveis de precaucdo que deveriam ter sido tomadas tempestivamente, ou da prevencao, ao
tomar o Estado medidas interruptivas da rede causal, para impedir o dano antevisto.!”* A
inércia do Poder Publico deve ter responsabilizagdo proporcional, uma vez que a omissao é
causa — e ndao mera condicdo — do dano, como acertadamente pondera Juarez Freitas: “a
omissdo passa — ou deveria passar — a ser encarada como uma causa juridica de evento
danoso, ndo mera condic&o.”*"> Sabe-se que o Estado ndo pode ser considerado segurador
universal, todavia ndo pode estar omisso no cumprimento de seus deveres defensivos ou

prestacionais positivos.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acdo de classe brasileira: os requisitos de
admissibilidade. Revista de Processo, n.101, p.72.

"L FREITAS, Juarez (org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.187.

72 Ipidem, loc. cit.
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3.5 INFORMACOES OBTIDAS DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SANTA CATARINA: 10°% PROMOTORIA DE JUSTICA - INFANCIA E
JUVENTUDE - NA CIDADE DE FLORIANOPOLIS

Ha& trés promotorias que atuam na area da Infancia e Juventude em Floriandpolis: a
92, a 102 e a 152 A 102 Promotoria de Justica informou que vem combatendo a omissdo
municipal por meio do Programa Sentinela desde 2002. Estima-se que 1.400 (mil e
quatrocentas) familias foram beneficiadas com a atuacdo do Ministério Publico Estadual
quando da inércia municipal na demora do atendimento as mesmas, formando uma lista de
espera muito expressiva.

Conforme informacBes da Promotoria, 0 Programa Sentinela funcionava da seguinte
forma antes da atuacdo ministerial: “Até o ano de 2004 as denuncias que necessitavam da
intervencdo do Programa Sentinela eram encaminhadas por meio do SOS Crianga e pelo
Conselho Tutelar, sem qualquer intervencdo prévia. N&o existia controle de dendncias
repetidas ou falsas, fazendo com que o numero de casos sem atendimento chegasse a 1830
(mil oitocentos e trinta). Segundo dados da Secretaria Municipal de Assisténcia Social do
Municipio de Floriandpolis, em 2004 o Conselho Tutelar passou a atender as dendncias e,
mais tarde, encaminhar ao programa 0s casos especificos. Posteriormente, a prefeitura
executou o projeto Planejamento Estratégico Il (SENTINELA) que atendeu, no ano de 2005,
aproximadamente hum mil quatrocentas e setenta e trés familias, que se encontravam na fila
de espera, sendo que, destas, oitocentas e nove foram encerradas e outras seiscentas e
cinquenta e uma ficaram no aguardo do diagndstico . O ‘Sentinela na Comunidade’ é outro
exemplo destes avancos, que realizou o trabalho de prevencdo com familias, também em lista
de espera, nos anos de 2007 e 2008, atingindo em torno de trezentos e cinguenta
atendimentos™*’,

Atualmente, o Programa Sentinela possui as seguintes equipes:

a) Diagnostico: atendimento psicossocial in locu das denuncias recebidas, com o fim
de obter um diagndstico da violéncia, bem como definir e encaminhar as medidas de protecdo
e de responsabilizacdo cabiveis;

b) Acompanhamento: acompanhamento sistematico das familias com diagnéstico de
procedéncia para violéncia, visando minimizar os elementos de risco e maximizar 0s

elementos de protecéo;

%% Dados extraidos do oficio n. 362/09 expedido pela Secretaria Municipal de Assisténcia Social em 14 de abril
de 2009. (IC n. 06.2007.000146-9).
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c) Prevencdo: acOes de prevencdo primaria, secundaria e terciaria de violéncia contra

criancas e adolescentes;

d) Diagnostico de demanda reprimida: atendimento psicossocial das familias

constantes na lista de demanda reprimida 2001/2007.

Todos esses dados demonstram que, de fato, a atuacdo do Ministério Publico fez a
diferenca na vida das criancas e dos adolescentes vitimados, bem como de suas familias.
Sobre as efetivas transformagdes que ocorreram apds as decisdes em diversas agdes civis
publicas (especialmente 0 RE 482611), a Promotoria ressaltou a mudanca de postura do
Municipio, a implementacdo do “Projeto Estratégico”, o qual potencializa o atendimento da
demanda reprimida existente no Sentinela, bem como o aumento do orcamento destinado ao
programa. Essas foram significativas mudangas impulsionadas pelo parquet.

Todavia, hd que lamentar o fato de que o processo judicial brasileiro € moroso. Assim,
diante da demora para a resolucdo do deslinde, alguns jovens foram atendidos ap6s
aguardarem por anos na demanda reprimida. A inércia municipal também se refere a
insuficiéncia da contratacdo de profissionais especializados para trabalhar no programa.
Atualmente, a contratacdo para a equipe de Diagndstico de demanda reprimida é realizada por
licitacdo. Os demais funcionarios fazem parte do quadro de servidores concursados.

Pelos dados analisados, percebe-se que mesmo o0s atos discricionarios da
Administracdo devem estar em consonancia com 0s pressupostos constitucionais, na analise
concreta da conveniéncia e da oportunidade, vinculados ao dever de protecdo que o Estado
deve assegurar a todos. A execu¢do de programas que visam a reintegracdo e a ressocializacdo
de criangas e adolescentes ndo pode resultar em mera escolha. A vinculagdo constitucional
pressupde a eleicdo de prioridades no que concerne aos bens mais elevados da sociedade. O
Estado tem o dever de agir e, se ndo age, o Ministério Publico é constitucionalmente
legitimado a atuar em prol da dignificagdo da coletividade sem olvidar do valor da unicidade

de cada cidadao.
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CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, faz-se mister destacar duas premissas essenciais que
guiaram a linha de raciocinio do estudo: 1) O Estado ndo pode tardar frente a omissdo
inconstitucional, e ha diversas previsdes normativas constitucionais e infraconstitucionais na
defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos; 2) O Ministério Publico deve
atuar no controle da omissdo estatal, utilizando-se de sua consolidacdo estrutural como
instituicdo defensora de direitos fundamentais.

O trabalho procurou abordar a passagem do Ministério Publico de 6rgdo interveniente
para 6rgdo agente, atribuicdo que vem crescendo dado as transformacGes socio-politico-
culturais no tempo, com o surgimento de novas e desafiadoras demandas em protecdo a
coletividade. N&o resta suficiente ao Ministério Publico atuar apenas na defesa dos direitos
subjetivos publicos garantidos na Carta Maior sem a exigéncia de efetivo cumprimento das
transformacdes propostas. Este estudo teve o objetivo de refletir sobre as formas — com
destaque a via judicial - que o parquet dispde para exigir esse dever constitucional pautado no
cumprimento e na implementacdo de politicas pablicas. Assim, o Ministério Publico é
instituicao legitimada a atuar no controle da omisséo administrativa.

O controle da omisséo estatal caracteriza-se por ser um controle de legalidade. No que
se refere ao ato vinculado, no qual ndo ha margem para opcdes pelo agente publico, seu
controle é pacifico. O ato discricionario - apesar de atender aos interesses de conveniéncia e
oportunidade do Estado, inseridos na complexidade de casos cotidianos — néo deixa de ser
ato vinculado também, uma vez que a Lei confere implicita ou explicitamente o poder ao
administrador. Assim, 0 agente administrativo possui limites em sua acdo, sendo essencial
diferenciar, por meio da proporcionalidade, se a discricionariedade é justificada e aceitavel ou
consiste em pura inércia e descaso do Poder Publico. A inércia, definitivamente, ndo
compactua com a moralidade administrativa, tampouco com o0s demais principios da
Administracdo Publica.

Outrossim, ha sempre que analisar os fundamentos de oportunidade e conveniéncia
alegados pelo Estado, uma vez que o Poder Publico deve agir para alcancgar os fins previstos
na Constitui¢do e na normatizacao infraconstitucional. E relevante verificar se o discrimen em

questdo - ou se o sacrificio a ser suportado por uma omissao - € passivel ou ndo de persistir
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para o especifico caso concreto a ser observado. O referido discrimen deve ser analisado sob a
perspectiva de que as situacdes desequiparadas devam ser distintas entre si, mantendo-se uma
correlacdo logica entre o fator diferencial e a opcdo pela omissdo administrativa -
respaldando-se num vinculo de correlacdo que obedeca a uma relacdo de pertinéncia em
funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, conforme ideia do autor Luis Roberto
Gomes, que tem sua posicdo defendida nesse trabalho.

Quando a omissdo estatal for desproporcional e anémala, ha que se falar ndo somente
em ilicitude, como também em antijuridicidade configurada no plano principioldgico. Ha o
grave dever de protecdo aos principios e regras do ordenamento pelo Poder Publico por meio
da acertada prudéncia em seu dever de vigilancia, que pressupde a adocdo da teoria do risco
administrativo. A responsabilidade objetiva do Estado deve ser entendida a luz da
proporcionalidade, sem olvidar dos principios da prevencdo e da precaucéo.

O Poder Publico tem a possibilidade de evitar o evento danoso por meio do principio
da prevencdo, que deve ser utilizado quando ha um perigo concreto, com um grau de certeza
de dano especial e anormal. Por outro lado, o principio da precaucdo pode ajudar a evitar o
evento que se imagine danoso, frente a um juizo de verossimilhanca e grande probabilidade:
eis 0 perigo abstrato. Nesse caso, 0 nexo de causalidade deve ser interrompido
tempestivamente para ndo ocorrer prejuizo injusto e superior aos gastos da eventual atividade
interventiva.

A sociedade espera uma resposta a omissdo inconstitucional e, portanto, o Poder
Judiciario - por meio da atuacdo ministerial - é legitimado a intervir nas politicas publicas.
Como instituicdo permanente e defensora dos interesses sociais, conforme o art. 127 da
Constituicdo Federal, o Ministério Publico deve cada vez mais fazer jus a sua historia, ao
papel que ocupa em nosso regime democratico, a confianga da populacéo e ao seu elevado
status constitucional de instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado.

O controle da omissdo pelo Ministério Publico da-se, mormente, pela via judicial por
meio da acdo civil publica, com a cominacdo de obrigacdes de fazer e de ndo-fazer ao Poder
Publico. A anélise dos casos em concreto, com suas especificidades e caracteristicas, é
fundamental para o entendimento, construcdo de estratégias e viabilizacdo do orcamento pela
Administracdo. Por meio dos recursos disponiveis e de uma escala de prioridades, o
Ministério Pablico deve interferir na discricionariedade estatal, sugerindo ou impondo ao
administrador medida que represente verdadeiro saneamento.

N&o obstante ser a acdo civil publica o instrumento mais tradicional para a acdo

ministerial como parte no processo, grande relevancia o termo de ajustamento de conduta, a
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recomendacdo e o inquérito civil possuem na esfera extraprocessual, de forma a mitigar o
espirito de litigiosidade e morosidade enraizado no sistema brasileiro. As futuras demandas
estardo necessitadas de simplicidade e de boas estratégias, ou seja, ndo subsistirdo sem o
didlogo frutuoso e ponderado com os principios da prevencdo e precaucdo utilizados em
conjunto com os instrumentos extraprocessuais.

O art.129, Il, da Constituicao Federal, prevé o zelo pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Carta Maior, de
modo que sejam promovidas as medidas necessérias & sua garantia. O Ministério Pablico
conquistou esses preceitos como parte de seu dever institucional. O Programa Sentinela € de
extrema relevancia publica e precisa ter sua execu¢do garantida plenamente. Assim, ndo ha
margem para prosperar argumentos como os de falta de previsdo or¢camentéria, os de violacao
a separacgdo dos poderes ou 0s de baixa efetividade das normas programéticas quando se trata
de protecéo aos direitos fundamentais constitucionais, por exemplo.

O devido planejamento para 0 caso concreto propicia a proporcional utilizagdo dos
recursos, de acordo com as prioridades eleitas pelo Poder Publico. E legitimo o
reconhecimento de omissdo antijuridica pelo Judicidrio quando provocado para garantir o
respeito a legislacdo vigente e aos atos administrativos. Dessa forma, o controle da atuacéo
do Poder Executivo configura-se como instrumento fortalecedor do equilibrio dos poderes.
Por outro lado, as normas programaticas mostram-se concretamente efetivas, uma vez que
apontam o sentido principioldgico a ser seguido pelo planejamento efetuado.

A 10% Promotoria da Infancia e Juventude de Floriandpolis colaborou
expressivamente para a conclusao deste trabalho, por meio de diversas informaces a respeito
do funcionamento do Programa Sentinela e da atuacdo do Ministério Publico. Percebeu-se que
ndo ha escusas para a omissdo municipal e para a morosidade de atuacdo do ente publico.
Aproximadamente mil e quatrocentas familias ja foram beneficiadas por meio de atendimento
psicossocial, do estudo do diagndstico da violéncia, do acompanhamento das medidas de
protecdo e responsabilizacdo cabiveis e das acdes de prevencao.

Portanto, o estudo de caso por meio do Recurso Extraordinario 482611 e da notavel
decisdo do Ministro Celso de Mello, contribuiu para perceber que esta atuacdo ministerial
como parte agente tende a crescer e a fazer a diferenca para a melhor integracdo entre
sociedade, Ministério Publico e Judiciario, consolidando o parquet como auténtico co-

determinador constitucional.
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ANEXO |

RE 482611/ SC - SANTA CATARINA
RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO
Julgamento: 23/03/2010

Publicacéo

DJe-060 DIVULG 06/04/2010 PUBLIC 07/04/2010

Partes

RECTE.(S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

RECDO.(A/S) : MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR GERAL DO MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS
Decisdo

EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO E/OU EXPLORACAO
SEXUAL. DEVER DE PROTECAO INTEGRAL A INFANCIA E A JUVENTUDE.
OBRIGACAO  CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO.
PROGRAMA SENTINELA-PROJETO ACORDE. INEXECUCAO, PELO MUNICIPIO DE
FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO PROGRAMA DE ACAO SOCIAL CUJO
ADIMPLEMENTO TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM CONSTITUCIONAL.
CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO. DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819).
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL
(RTJ 185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCAGCAO, PELO PODER PUBLICO, DA
CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL SEMPRE QUE PUDER RESULTAR, DE
SUA APLICACAO, COMPROMETIMENTO DO NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191- -197). CARATER COGENTE E VINCULANTE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS.
PLENA LEGITIMIDADE JURIDICA DO CONTROLE DAS OMISSOES ESTATAIS
PELO PODER JUDICIARIO. A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS
COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO
AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO. PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-
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1213 — RTJ 199/1219- -1220). RECURSO EXTRAORDINARIO DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO.

DECISAO: O presente recurso extraordinario foi interposto contra acrdo, que, proferido
pelo E. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, esta assim ementado (fls. 348):
“Apelacdo civel. Acdo civil publica. Programa Sentinela - Projeto Acorde. Atendimento de
crianca. Determinacdo judicial. Impossibilidade. Principio da separacdo dos Poderes. Politica
social derivada de norma programatica. Recurso provido.

A Administracdo Pdblica, calcada no seu poder discricionario, compete estabelecer as
politicas sociais derivadas de normas programaticas, vedado ao Poder Judiciario interferir nos
critérios de conveniéncia e oportunidade que norteiam as prioridades tracadas pelo
Executivo.” (grifei)

O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, parte recorrente, sustenta que o acordéo
ora impugnado teria transgredido o art. 227 da Constitui¢cdo da Republica.

O exame desta causa - considerada a jurisprudéncia que o Supremo Tribunal Federal firmou
na matéria em andlise (Al 583.136/SC, Rel. Min. CARMEN LUCIA - RE 503.658/SC, Rel.
Min. EROS GRAU, v.g.) - convence-me da inteira correcdo dos fundamentos, que, invocados
pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, informam e d&o consisténcia ao presente
recurso extraordinario.

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protecio aos direitos da crianca e do
adolescente (CF, art. 227, “caput”) — qualifica-se como um dos direitos sociais mais
expressivos, subsumindo-se a nocao dos direitos de segunda geracdo (RTJ 164/158-161), cujo
adimplemento impGe, ao Poder Publico, a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva,
consistente num “facere”, pois o Estado dele sé se desincumbira criando condicGes objetivas
que viabilizem, em favor dessas mesmas criancas e adolescentes, “(...) com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocéd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdao” (CF, art. 227, “caput” - grifei).

Para BERNARDO LEONCIO MOURA COELHO (“O Bloco de Constitucionalidade e a
Protecdo a Crianca”, “in” Revista de Informacdo Legislativa n® 123/259-266, 263/264, 1994,
Senado Federal), a protecdo integral da crianga e do adolescente, tal como objetivada pelo
Programa Sentinela—Acorde, exprime, de um lado, no plano do sistema juridico-normativo, a
exigéncia de solidariedade social, e pressupde, de outro, a asser¢do de que a dignidade
humana, enquanto valor impregnado de centralidade em nosso ordenamento politico, s6 se
afirmara com a expanséo das liberdades publicas, quaisquer que sejam as dimensfes em que
estas se projetem: “Neste ponto é que entra a funcdo do Estado, que, conceituando a protecdo
a crianca como um direito social e colocando como um de seus principios a justi¢ca social,
deve impedir que estas pessoas, na correta colocacdo de Dallari, sejam oprimidas por outras.
E necessario que seja abolida esta discriminacéo e que todo ‘menor’ seja tratado como crianca
— sujeito de direitos que deve gozar da protecdo especial estatuida na Constituicdo Federal e
também nas ConstituicGes Estaduais.” (grifei)

O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste o direito a
protecdo da crianga e do adolescente — ainda mais se considerado em face do dever que
incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efetivacdo da garantia de
atendimento sdcio-educativo as criangas vitimas de exploracdo ou violéncia (CF, art. 227,
“caput”) — ndo podem ser menosprezados pelo Estado, sob pena de grave e injusta frustracdo
de um inafastavel compromisso constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus
precipuos destinatarios.

O objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de protecdo ao direito da crianca
e do adolescente, traduz meta cuja ndo-realizacdo qualificar-se-& como uma censuravel
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situacdo de inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao Poder Publico, ainda mais se se
tiver presente que a Lei Fundamental da RepuUblica delineou, nessa matéria, um nitido
programa a ser (necessariamente) implementado mediante adocdo de politicas publicas
conseqientes e responsaveis.

Ao julgar a ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, proferi decisdo assim ementada
(Informativo/STF n° 345/2004):

“ARGUI(;AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO
DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDI(}AO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACC)ES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA
INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAOQ).”

Salientei, entdo, em tal decisdo, que o Supremo Tribunal Federal, considerada a dimenséo
politica da jurisdicdo constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais, que se identificam -
enguanto direitos de segunda geracdo - com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ
164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

E que, se assim ndo for, restardo comprometidas a integridade e a eficacia da propria
Constituicdo, por efeito de violagdo negativa do estatuto constitucional motivada por
inaceitavel inércia governamental no adimplemento de prestacGes positivas impostas ao Poder
Publico, consoante j& advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissdo, por mais de
uma vez (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO), o Supremo Tribunal Federal:
“DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante
inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que
dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham
consignados. Essa conduta estatal, que importa em um ‘facere’ (atuagcdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acéo.

- Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequiéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impds, incidira em
violacdo negativa do texto constitucional. Desse ‘non facere’ ou ‘non praestare’, resultard a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.

- A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposicdo
ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de
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medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental.”

(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO
(Informativo/STF n° 345/2004) - que ndo se inclui, ordinariamente, no dmbito das funges
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, no entanto, que a incumbéncia de fazer implementar politicas publicas
fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judiciario, se e
quando os Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatorio, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, como sucede na espécie ora em exame.

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of
Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficéacia Juridica
dos Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar), notadamente em sede de
efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos
econbmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impGe e exige,
deste, prestacOes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas.

N&o se ignora que a realizacdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacédo de incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta
Politica.

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipotese, criar obstaculo artificial
que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n° 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obriga¢des constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou,
até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao conceito de liberdade
real ou concreta, a protecdo a crianca e ao adolescente — que compreende todas as
prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na Constituicdo da Republica (notadamente
em seu art. 227) — tem por fundamento regra constitucional cuja densidade normativa ndo
permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal comando, o Poder Publico, especialmente o
Municipio, disponha de um amplo espaco de discricionariedade que Ihe enseje maior grau de
liberdade de conformacéo, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em



77

simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificacdo mesma dessa
prerrogativa essencial, tal como ja advertiu o Supremo Tribunal Federal:

“RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL -
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208,
IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO -
DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educacdo basica, o atendimento em creche e 0 acesso

a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar
condigdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das ‘criancas de zero a
seis anos de idade’” (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades
de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal
que lhe imp6s o préprio texto da Constituicdo Federal.

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se
expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionérias da
Administracdo Publica, nem se subordina a raz6es de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacdo infantil
(CF, art. 211, § 2° — ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opc¢oes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208,
IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas puablicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciério,
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas
publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos érgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.
A questdo pertinente a ‘reserva do possivel’. Doutrina.”

(RTJ 199/1219-1220, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Cabe referir, ainda, neste ponto, ante a extrema pertinéncia de suas observacgdes, a adverténcia
de LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN, ilustre Procuradora Regional da
Republica (“Politicas Publicas — A Responsabilidade do Administrador e o Ministério
Publico”, p. 59, 95 e 97, 2000, Max Limonad), cujo magistério, a propdésito da limitada
discricionariedade governamental em tema de concretizagdo das politicas publicas
constitucionais, corretamente assinala:

“Nesse contexto constitucional, que implica também na renovacdo das praticas politicas, 0
administrador esta vinculado as politicas publicas estabelecidas na Constituicdo Federal; a sua
omisséo € passivel de responsabilizacdo e a sua margem de discricionariedade é minima, ndo
contemplando o néo fazer.
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Como demonstrado no item anterior, o administrador publico esta vinculado a Constituicdo e
as normas infraconstitucionais para a implementacédo das politicas publicas relativas a ordem
social constitucional, ou seja, prdpria a finalidade da mesma: o bem-estar e a justica social.
Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para deliberar sobre a
oportunidade e conveniéncia de implementacdo de politicas publicas discriminadas na ordem
social constitucional, pois tal restou deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que
elaborou as normas de integracao.

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser dirimidas pelo Judiciario,
cabendo ao Juiz dar sentido concreto a norma e controlar a legitimidade do ato administrativo
(omissivo ou comissivo), verificando se 0 mesmo ndo contraria sua finalidade constitucional,
no caso, a concretizagdo da ordem social constitucional.” (grifei)

Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os Municipios (a semelhanca das
demais entidades politicas) ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 227, “caput”, da Constituicdo, e que representa
fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa do Poder Publico, cujas
opcdes, tratando-se de protecdo a crianca e ao adolescente, ndo podem ser exercidas de modo
a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficécia desse direito basico de indole social.

Entendo, por isso mesmo, que se revela acolhivel a pretensdo recursal deduzida pelo
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, notadamente em face da jurisprudéncia que
se formou, no Supremo Tribunal Federal, sobre a questdo ora em exame.

Nem se atribua, indevidamente, ao Judiciario, no contexto ora em exame, uma (inexistente)
intrusdo em esfera reservada aos demais Poderes da Republica.

E que, dentre as inlmeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder
Judiciario (de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do direito), inclui-se a
necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes publicos.
Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais dos 6rgédos
estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos
Poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua misséo institucional e demonstrar, com
esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da
Republica.

A colmatacdo de omissdes inconstitucionais, realizada em sede jurisdicional, notadamente
guando emanada desta Corte Suprema, torna-se uma necessidade institucional, quando os
6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de
obrigacdes a que estdo sujeitos por expressa determinacao do préprio estatuto constitucional,
ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicao de pura passividade.

As situacdes configuradoras de omissdo inconstitucional - ainda que se cuide de omisséo
parcial derivada da insuficiente concretizacdo, pelo Poder Publico, do conteddo material da
norma impositiva fundada na Carta Politica - refletem comportamento estatal que deve ser
repelido, pois a inércia do Estado qualifica-se como uma das causas geradoras dos processos
informais de mudanca da Constituicdo, tal como o revela autorizado magistério doutrinario
(ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de Mudanca da
Constituicdo”, p. 230/232, item n. 5, 1986, Max Limonad; JORGE MIRANDA, “Manual de
Direito Constitucional”, tomo 11/406 e 409, 22 ed., 1988, Coimbra Editora; J. J. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Fundamentos da Constitui¢cdo”, p. 46, item n. 2.3.4,
1991, Coimbra Editora).
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O fato inquestionavel é um sO: a inércia estatal em tornar efetivas as imposicoes
constitucionais traduz inaceitdvel gesto de desprezo pela Constituicdo e configura
comportamento que revela um incompreensivel sentimento de desapreco pela autoridade,

pelo valor e pelo alto significado de que se reveste a Constituicdo da Republica.

Nada mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de
fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propoésito subalterno de
torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem convenientes aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.

A percepcdo da gravidade e das consequéncias lesivas derivadas do gesto infiel do Poder
Publico que transgride, por omissdo ou por insatisfatoria concretizacdo, os encargos de que se
tornou depositario, por efeito de expressa determinacdo constitucional, foi revelada, entre nos,
ja no periodo monarquico, em lucido magistério, por PIMENTA BUENO (“Direito Publico
Brasileiro e Analise da Constituicdo do Império”, p. 45, reedi¢cdo do Ministério da Justica,
1958) e reafirmada por eminentes autores contemporaneos em licdes que acentuam o desvalor
juridico do comportamento estatal omissivo (JOSE AFONSO DA SILVA, “Aplicabilidade
das Normas Constitucionais”, p. 226, item n. 4, 32 ed., 1998, Malheiros; ANNA CANDIDA
DA CUNHA FERRAZ, “Processos Informais de Mudanga da Constituicdo”, p. 217/218,
1986, Max Limonad; PONTES DE MIRANDA, “Comentarios a Constituicdo de 1967 com a
Emendan. 1, de 1969, tomo 1/15-16, 22 ed., 1970, RT, v.g.).

O desprestigio da Constituicao - por inércia de 6rgdos meramente constituidos - representa um
dos mais graves aspectos da patologia constitucional, pois reflete inaceitavel desprezo, por
parte das instituicGes governamentais, da autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado.
Essa constatacdo, feita por KARL LOEWENSTEIN (“Teoria de la Constitucion”, p. 222,
1983, Ariel, Barcelona), coloca em pauta o fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional,
motivado pela instauracdo, no ambito do Estado, de um preocupante processo de
desvalorizacdo funcional da Constituicdo escrita, como ja ressaltado, pelo Supremo Tribunal
Federal, em diversos julgamentos, como resulta da seguinte decisdo, consubstanciada em
acordao assim ementado:

“(...) DESCUMPRIMENTO DE II\/IPOSI(;AO CONSTITUCIONAL LEGIFERANTE E
DESVALORIZACAO FUNCIONAL DA CONSTITUICAO ESCRITA.

- O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de legislar,
imposto em clausula constitucional, de carater mandatério - infringe, com esse
comportamento negativo, a prdpria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no

ambito do Estado, o preocupante fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional (ADI
1.484-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

- A inércia estatal em adimplir as imposicdes constitucionais traduz inaceitavel gesto de
desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que
deve ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma
Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la
com o proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem
ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidad&os.

DIREITO SUBJETIVO A LEGISLA(;AO E DEVER CONSTITUCIONAL DE LEGISLAR:
A NECESSARIA EXISTENCIA DO PERTINENTE NEXO DE CAUSALIDADE.

- O direito a legislacdo s6 pode ser invocado pelo interessado, quando também existir -
simultaneamente imposta pelo proprio texto constitucional - a previsdo do dever estatal de
emanar normas legais. Isso significa que o direito individual & atividade legislativa do Estado
apenas se evidenciara naquelas estritas hipoteses em que o desempenho da funcéo de legislar
refletir, por efeito de exclusiva determinagdo constitucional, uma obrigacdo juridica
indeclinavel imposta ao Poder Publico. (...).”
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(RTJ 183/818-819, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Em tema de implementacdo de politicas governamentais, previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente nas areas de educacgdo infantil (RTJ 199/1219-1220) e de saude
publica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213), a Corte Suprema brasileira tem

proferido decisdes que neutralizam os efeitos nocivos, lesivos e perversos resultantes da
inatividade governamental, em situacdes nas quais a omissao do Poder Publico representava
um inaceitavel insulto a direitos basicos assegurados pela prépria Constituicdo da Republica,
mas cujo exercicio estava sendo inviabilizado por contumaz (e irresponsavel) inércia do
aparelho estatal.

O Supremo Tribunal Federal, em referidos julgamentos, colmatou a omissdo governamental e
conferiu real efetividade a direitos essenciais, dando-lhes concrecdo e, desse modo,
viabilizando o acesso das pessoas a plena fruicdo de direitos fundamentais, cuja realizacdo
pratica Ihes estava sendo negada, injustamente, por arbitraria abstencéo do Poder Publico.

O fato que tenho por relevante consiste no reconhecimento de que a interpretacdo da norma
programética ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconseqiiente.

O carater programatico da regra inscrita no art. 227 da Carta Politica — que tem por
destinatérios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo
federativa do Estado brasileiro — imp&e o reconhecimento de que as normas constitucionais
veiculadoras de um programa de acdo revestem-se de eficicia juridica e dispdem de caréater
cogente.

Ao contrario do que se afirmou no v. acord&o recorrido, as normas programaticas vinculam e
obrigam os seus destinatarios, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado.

Impende destacar, neste ponto, por oportuno, ante a inquestiondvel procedéncia de suas
observacdes, a decisdo proferida pela eminente Ministra CARMEN LUCIA (Al 583.136/SC),
em tudo aplicavel, por identidade de situacdo, ao caso em analise:

“Ao contrario do que decidido pelo Tribunal ‘a quo’, no sentido de que a manutencdo da
sentenca provocaria ingeréncia de um em outro poder, a norma do art. 227 da Constituicdo da
Republica impde aos 6rgdos estatais competentes - no caso integrantes da estrutura do Poder
Executivo - a implementacdo de medidas que lhes foram legalmente atribuidas. Na espécie
em pauta, compete ao Estado, por meio daqueles érgdos, o atendimento social as criancas e
aos adolescentes vitimas de violéncia ou exploracdo sexual. Tanto configura dever legal do
Estado e direito das vitimas de receber tal atendimento.

E competéncia do Poder Judiciario, vale dizer, dever que Ihe cumpre honrar, julgar as causas
que Ihe sejam submetidas, determinando as providéncias necessarias a efetividade dos direitos
inscritos na Constituicdo e em normas legais.

9. Exatamente na esteira daquela jurisprudéncia consolidada é que cumpre reconhecer o dever
do Estado de implementar as medidas necessarias para que as criangas e os adolescentes
fiquem protegidos de situacGes que os coloquem em risco, seja sob a forma de negligéncia, de
discriminacdo, de exploracdo, de violéncia, de crueldade ou a de opressao, situacdes que
confiscam o minimo existencial sem o qual a dignidade da pessoa humana é mera utopia. E
ndo se ha de admitir ser esse principio despojado de efetividade constitucional, sobre o que
ndo mais pende discussdo, sendo 0 seu cumprimento incontornavel.

10. Reitere-se que a protecdo contra aquelas situaces compde o minimo existencial, de
atendimento obrigatério pelo Poder Publico, dele ndo podendo se eximir qualquer das
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entidades que exercem as funcgdes estatais, posto que tais condutas ilicitas afrontam o direito
universal a vida com dignidade, a liberdade e a seguranca.” (grifei)

Isso significa, portanto, que a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com
direitos basicos da pessoa, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a falta de visdo
politica na justa percepcao, pelo administrador, do enorme significado

social de que se reveste a protecdo a crianca e ao adolescente, a inoperancia funcional dos
gestores publicos na concretizacdo das imposicdes constitucionais ndo podem nem devem
representar obstaculos a execucdo, pelo Poder Publico, da norma inscrita no art. 227, “caput”,
da Constituicdo da Republica, que traduz e impe, ao Estado, um dever inafastavel, sob pena
de a ilegitimidade dessa inaceitdvel omissdo governamental importar em grave vulneracao a
um direito fundamental e que €, no contexto ora examinado, a protecdo integral da crianga e
do adolescente.

Sendo assim, em face das razdes expostas e considerando, ainda, anterior decisao que proferi
sobre 0 mesmo tema (Al 583.264/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO), conheco do presente
recurso extraordinario interposto pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, para
dar-lhe provimento (CPC, art. 557, 8 1°-A), em ordem a restabelecer a sentenca proferida pelo
magistrado local de primeira instancia.

Publique-se.

Brasilia, 23 de marco de 2010.

Ministro CELSO DE MELLO

Relator



