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RESUMO

E viva a discussdo sobre a interferéncia do Poder Judiciario em assuntos historicamente
afetos a politica, como € o caso das politicas publicas. No cenario atual brasileiro, a
denominada “judicializacdo da politica” ja ¢ uma situacdo consolidada, prevista na
Constituicdo e nas leis, e ainda desejada por grande parte da classe politica, com a
sucessiva elaboragdo de novas leis que tratam do tema e impdem o dever de agir ao
Ministério Publico. A jurisprudéncia, capitaneada pela cupula do Poder Judiciario,
valendo-se de hermenéutica neoconstitucionalista, também tem ampliado cada vez mais
o alcance de normas e institutos juridicos. Diante deste cendrio, ¢ necessario que os
membros do Ministério Publico possam identificar marcos juridicos para atuacao
funcional em assuntos de politicas publicas para que, a um s6 tempo, garanta o usufruto
dos direitos fundamentais ao cidaddo, conforme determinado pelas regras, sem assumir o
poder politico decisério da autoridade municipal. O cumprimento de sentenga em agdes
individuais que versa sobre direito a saude tem potencial para indicar uma situacao fatica
latente de omissao de direitos, bem como permite uma analise juridica da eficiéncia ou

ndo da politica publica de satide pertinente ao direito concedido em sede judicial.

Palavras-chaves: divisdo de poderes; judicializacdo da politica; politicas publicas;

Ministério Publico; cumprimento de sentenca.
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1. INTRODUCAQO

Hé muito no Brasil se discute os ciclos (ou fases) das politicas publicas e
sua efetiva implementagao para o fim de atender aos objetivos determinados no art. 3° da
Constituigdo Federal!. Esse debate perpassa por questdes filosoficas, politicas,
socioldgicas e de direito, tendo em vista os varios meios disponiveis para se atingir os
mesmos fins.

O Brasil € um pais que optou por incluir expressamente na Constituicao e
nas leis o tratamento a ser dado as politicas publicas (policy), inclusive definindo os
orgaos legitimados e os instrumentos juridicos postos a disposi¢ao.

O resultado foi 0 aumento significativo da participagdao do Poder Judiciario
e do Ministério Publico nas questdes de politicas publicas. Nesse contexto, o
cumprimento de sentencgas de a¢des individuais de saude, promovidas pelo Ministério
Publico, tem-se mostrado um marco objetivo e juridico importante para a compreensao
da eficiéncia das politicas publicas de saide em ambito municipal, haja vista sua
capacidade de expor a realidade local latente. A partir da dai, ¢ possivel a adogdo de
medidas para a tutela coletiva ao direito ou interesse em voga.

De um lado, parece ser desejado e eficiente que assim o seja, pois, 0 corpo
burocratico do Estado estaria agindo conforme lhe manda as leis. Contudo, de outro lado,
soa como uma transferéncia de poderes e responsabilidades a 6rgdos que, historicamente,
nunca tiveram essas atribuigdes, o que pode, de alguma forma, desequilibrar o jogo
democratico.

O presente estudo demonstrard que a participagdo do Ministério Publico
no processo de politica ptblica no Brasil, em especial, nos municipios, ¢ algo desejado e
imposto pelo Constituinte e pela jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros. Os progndsticos
sdo interessantes do ponto de vista da eficiéncia, mas h4 riscos relacionados a usurpagao
de poderes e legitimidades entre os atores envolvidos na definicdo, implementagdo e

avaliacdo das politicas publicas.

! Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; IT - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagao
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.



2. AS POLITICAS PUBLICAS E SUAS FASES

2.1. Conceito de Politicas Publicas

Por diversos fatores histdricos, todas as nagdes do mundo trataram em suas
Constituicdes ou em leis fundamentais da obrigacdo do Estado de prover servicos
publicos. A variacao diz respeito exclusivamente ao nivel de intervencao do Estado no
dominio privado, pela quantidade e pela forma dos servigos publicos ofertados.

Nao faz parte do presente estudo uma digressdo histdrica profunda nas
causas, nem questionamentos sobre a eficiéncia ou ineficiéncia deste modelo. O que
importa dizer ¢ que esta realidade mundial fez surgir estudos sobre modelos e métodos
com os quais o Estado cria e define suas politicas para prestagao de servigos publicos,
denominadas politicas publicas.

O conceito recorrente de politica publica “conjuntos de programas,
acoes e decisoes tomadas pelos governos (nacionais, estaduais ou
municipais) com a participagdo, direta ou indireta, de entes publicos ou privados
que visam assegurar determinado direito de cidadania para varios grupos da
sociedade ou para determinado segmento social, cultural, étnico ou economico.

Ou seja, correspondem a direitos assegurados na Constituicdo””

. Ou seja, politica
publica ¢ o Estado agindo para prover aquilo que ele mesmo assumiu como obrigagao em
sua Constitui¢ao ou nas suas leis.

Sob o aspecto politico, a politica publica ¢ um processo de decisdo,
estabelecida dentro de conflitos de interesses, dada a limitagdo do Estado frente a todos
os possiveis aspectos da vida social em que a democracia lhe permite intervir.

Sob o aspecto administrativo, refere-se a burocracia estabelecida para a

consecucdo de projetos, programas e atividades realizadas pelo governo.

2.1.Fases da Politica Publica

Para que a politica publica seja construida perante sua propria e

complexa realidade social, a doutrina de Howlett e Ramish (2003) apresenta 5

2 https://www.politize.com.br/politicas-publicas/



(cinco) estagios: constru¢do da agenda, formulacdo da politica, processo decisorio,
implementacdo e avaliacao.

Em sentido parecido, mas em uma abordagem mais sofisticada, Frey
(2000) propde um ciclo (policy cicle): percepcao e defini¢ao de problemas, “agenda-
setting”, elaboragdo de programas e decisdo, implementagdo de politicas e, finalmente, a
avaliagdo de politicas e a eventual corre¢cdo da acao.

A problematica inicial, referente a fase da percepgdo e definig¢dao de
problemas desafia constantemente a realidade da limitacdo de poderes,
instrumentos, recursos humanos e financeiros do Estado. Neste ponto, ndo ha
regras pré-definidas sobre qual fato social que serd apreendido pela politica,
porquanto ha margem de discricionariedade dos mandatarios, evidentemente,
sempre atentos as suas bases eleitoreiras e ideologica (grupos de interesses
representados). Todavia, para que esses interesses resultem em policy, é necessaria
que uma parcela dos mandatarios se interesse pelo tema e crie uma convic¢ao de
que o assunto passa a ser de relevancia politica e administrativa’.

As demais fases assim sao definidas por FREY (2000):

[...] somente na fase do “agenda setting” se decide se um tema efetivamente
vem sendo inserido na pauta politica atual ou se o tema deve ser excluido ou
adiado para uma data posterior, e isso ndo obstante a sua relevancia de agao.
Para poder tomar essa decisdo, € preciso pelo menos uma avaliagao preliminar
sobre custos e beneficios das varias op¢des disponiveis de a¢do, assim como
uma avaliag¢@o das chances do tema ou projeto de se impor na arena politica.
Isso ndo exige necessariamente uma tematizagdo publica dos projetos
[Prittwitz, 1994, p. 58], mas pelo menos é conveniente o envolvimento dos
relevantes atores politicos”.

Na fase de elaboracdo de programas e de decisdo, ¢ preciso escolher a mais
apropriada entre as véarias alternativas de agdo. Normalmente precedem ao ato
de decisdo propriamente dito processos de conflito e de acordo envolvendo
pelo menos os atores mais influentes na politica € na administracdo. Em geral,
a instancia de decisdo responsavel decide sobre um programa de compromisso
negociado ja antecipadamente entre os atores politicos mais relevantes.
Decisdes verdadeiras, isto é, escolhas entre varias alternativas de a¢do, sdao
raras excegodes nesta fase do ciclo politico.

A implementagdo de politicas pode ser considerada aquela fase do “policy
cycle” cuja encomenda de agdo ¢ estipulada na fase precedente a formulagio
das politicas e a qual, por sua vez, produz do mesmo modo determinados
resultados e impactos de “policy’ [ Windhoff-Héritier, 1987, p. 86]. O interesse
da “policy analysis’ nesta fase se refere particularmente ao fato de que, muitas
vezes, os resultados e impactos reais de certas politicas ndo correspondem aos
impactos projetados na fase da sua formulagcdo. No que tange a andlise dos

3 Somente a convicgdo de que um problema social precisa ser dominado politica e administrativamente o
transforma em um problema de “policy” — Windhoff-Héritier, 1987, p. 68], apud FREY 2000.



processos de implementagdo, podemos discernir as abordagens, cujo objetivo
principal ¢ a analise da qualidade material e técnica de projetos ou programas,
daquelas, cuja analise ¢ direcionada para as estruturas politico-administrativas
e a atuagdo dos atores envolvidos. No primeiro caso, tem-se em vista, antes de
mais nada, o conteudo dos programas e planos. Comparando os fins
estipulados na formulagdo dos programas com os resultados alcancados,
examina-se até que ponto a encomenda de agao foi cumprida e quais as causas
de eventuais déficits de implementagdo. No segundo caso, o que estd em
primeiro plano é o processo de implementacio, isto é, a descricdo do como e
da explicacdo do porqué.

“De maneira indutiva e empirica descreve-se 0 que acontece, quais atores
atuam com quais motivos e com quais resultados” (idem, p. 87).

Na fase da avaliacdo de politicas e da correcio de acdo (“evaluation™),
apreciam-se 0s programas ja implementados no tocante a seus impactos
efetivos. Trata-se de indagar os déficits de impacto e os efeitos colaterais
indesejados para poder deduzir consequéncias para agoes e programas futuros.
A avaliacdo ou controle de impacto pode, no caso de os objetivos do programa
terem sido alcangados, levar ou a suspens@o ou ao fim do ciclo politico, ou,
caso contrario, a iniciacdo de um novo ciclo, ou seja, a uma nova fase de
percepgdo e definicdo e a elaboracdo de um novo programa politico ou a
modificacdo do programa anterior. Com isso, a fase da avaliacdo ¢
imprescindivel para o desenvolvimento e a adapta¢do continua das formas e
instrumentos de acdo publica, o que Prittwitz denominou como aprendizagem
politica [Prittwitz, 1994, p. 60 s] (sem grifos no original).

Conclui-se, entdo, que as politicas publicas sdo atos complexos,
voltados para a apreensdo de objetos da realidade com a finalidade de positivacao
nas leis ou nas rotinas administrativas, cuja criacdo, implementa¢ao e avaliacdo
dependem, todavia, de contextos faticos, debates e convencimentos, analises

financeiras e or¢amentdrias, e, finalmente, de uma decisdo de cunho politico®.

3. A ESTRUTURA NORMATIVA BRASILEIRA EM RELACAO AS
POLITICAS PUBLICAS

O parametro juridico sobre o tema das politicas publicas ¢, em
primeiro momento, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Nela, as
palavras “politicas publicas” sdao encontradas em apenas quatro dispositivos
legais®, contudo, em praticamente todos os temas positivados ha necessidade do

estabelecimentos de politicas publicas para lhe dar efetividade, dada a opg¢do da

4 Por decisdo politica deve-se entender aquela dotada de coercdo, realizada por aquele a quem o sistema
constitucional concedeu a discricionariedade para decidir e executar.
Sart. 37, §16; art. 165, §16; art. 216-A, caput e art. 227, §8°, 11, todos da CF.



Assembleia Nacional Constituinte em internalizar as agendas do governo,
independentemente do seu espectro politico e ideoldgico.

Sobre essa opg¢ao, e como isso explica a possibilidade de orgaos
estatais burocraticos de interferir no processo de politicas publicas, em especial o
Poder Judiciario e o Ministério Publico, tem-se o magistério de COUTO e

ARANTES (2006):

Nosso argumento principal é de que a Carta brasileira de 1988 se caracteriza
por ter constitucionalizado formalmente diversos dispositivos que apresentam,
na verdade, caracteristicas de politicas governamentais com fortes implicagdes
para o modus operandi do sistema politico brasileiro. Em primeiro lugar, a
constitucionalizagdo de politicas publicas faz com que os sucessivos
governantes se vejam diante da necessidade de modificar o ordenamento
constitucional para poder implementar parte de suas plataformas de governo.
Em segundo lugar, construir amplas maiorias legislativas passa a ser condi¢ao
basica para superar o engessamento prévio a que foi submetida a agenda
governamental pelo constituinte, algo especialmente dificil no contexto
institucional de um Estado federativo ¢ de um regime presidencialista
multipartidario e bicameral como o brasileiro (Tsebelis, 1997). Por fim, mas
ndo menos importante, esse tipo especial de Constitui¢do tende a causar
impacto significativo sobre o funcionamento do sistema de justi¢a, na medida
em que o Judiciario, e especialmente seu 6rgao de clipula—o Supremo Tribunal
Federal (STF) —, passa a ser mais acionado para controlar a constitucionalidade
das leis e demais atos normativos (Arantes, 1997; Arantes e Kerche, 1999),
nem sempre relativos a principios constitucionais fundamentais, mas
frequentemente relativos a politicas publicas”.

Nessa linha, pode-se concluir que, a medida em que o Poder
Legislativo incorpora na lei constitucional e nas leis infraconstitucionais a
obrigagcdo de implementacdo de politicas publicas, ele acaba cedendo,
conscientemente ou nao, uma significativa parcela de Poder para outros 6rgados
publicos.

A situagdo ¢ potencializada com as novas doutrinas constitucionais
de interpretagdo da Carta Politica, tal como o neoconstitucionalismo, que, ao
conferir for¢a normativa a principios constitucionais, ainda que altamente
abstratos, permite que o resultado da interferéncia avance para além do que o
proprio legislador idealizou, inclusive para tratar de eventual omissdo (vide o
mandado de injungao, acao direta de inconstitucionalidade por omissdo e argui¢ao
de descumprimento de preceito fundamental).

Outra problematica referente ao tema, e que confirma a tendéncia de

hipertrofia  legislativa, e, consequentemente, de maior interveng¢ao



judicial/ministerial, ¢ a comprovacao historica de que novas politicas publicas
foram acrescidas na Constituicdo Federal desde a sua promulgac¢ao. Nesse sentido,

esclarecem COUTO e ARANTES (2006):

Examinando o caso brasileiro por meio dessa metodologia, ndo s6 revelamos
a existéncia de um bom ntimero de politicas publicas constitucionalizadas na
Carta de 1988 (30% dos seus dispositivos sdo policies), como demonstramos
que o processo constante de emendamento constitucional ao qual ela tem sido
submetida desde entfo decorre justamente dessa caracteristica do texto.
Decompostas com base em nossa metodologia, as setenta emendas
constitucionais (EC) aprovadas entre 1992 e 2010 totalizaram nada menos do
que 1.034 dispositivos, uma média de 57 por ano. No conjunto do
emendamento constitucional examinado até 2007, 63,2% de 895 dispositivos
de emendas analisados diziam respeito a policy; e apenas 36,8%, a polity. Mais
do que isso, impressionou-nos o fato de que as emendas propostas
originalmente pelo Executivo (que perfazem 51,5% dos dispositivos de ECs
no periodo estudado) apresentaram uma taxa de 3,4 dispositivos de Policy por
cada dispositivo de polity, enquanto entre as emendas propostas pelo
Legislativo, essa taxa foi de 0,9 para PECs (Propostas de Emendas a
Constitui¢do) oriundas da Camara dos Deputados e 0,5 para PECs oriundas do
Senado. Em outras palavras, quando se propde a emendar ou a modificar a
Constituicdo, o Executivo o faz principalmente para alterar policies
constitucionalizadas. Também notamos que, diferentemente do que argumenta
Melo (2007a:249, 260), a dire¢do do emendamento nesse periodo nao foi a da
desconstitucionalizacdo de matérias, nem o arrefecimento da taxa de
emendamento ocorreu nos termos previstos pelo autor. Na verdade, sob o
impacto das ECs, o texto cresceu 33% em relag@o ao original de 1988 (foram
acrescentados 692 novos dispositivos e apenas 80 foram retirados da Carta). A
maioria (75%) dos acréscimos versou sobre politicas publicas, e ndo sobre
elementos fundamentais da polity democratica. Por fim, mas ndo menos
importante, os periodos FHC e Lula apresentaram a mesma taxa de 57
dispositivos de emendas por ano.

Esse tema estd sendo apresentado neste trabalho para demonstrar
que, a despeito de todo o debate referente a legitimidade de atuagao do Poder
Judicidrio e do Ministério Publico em matéria de politicas publicas, o modelo
adotado no Brasil ¢ fruto de vontade deliberada dos mandatérios eletivos, que
optaram por tornar a questdo juridica, certificando-as como direito, por vezes

fundamental, e garantindo os instrumentos juridicos para persegui-las.

4. O MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

O Ministério Publico brasileiro possui formatagdo sui generis

perante o direito comparado, porquanto foi idealizado para ser um o6rgao

independente, de carater hibrido, situando-se entre o Poder Executivo e o Poder

10



Judiciario®, com atribui¢des em diversas areas de atuagdo estatal, cujo objetivo é
defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses sociais e
individuais indisponiveis, conforme preceitua o art. 127, caput da Constituicao da
Republica.

Durante os debates da Assembleia Geral Constituinte, cunhou-se o

termo “advogado da sociedade”, o que é bem sintetizado por MAZZILLI':

Enquanto nas pequenas cidades do interior o promotor ¢ um verdadeiro
ombudsman, que recebe e apura praticamente qualquer denuncia, — nas
grandes cidades, fala-se em criar um “ouvidor do povo” fora do Ministério
Publico. O proprio governo, pelo decreto n. 93.714, de 15 de dezembro de
1986, criou um burocratico 6rgao de fiscalizagdo, mas sintomaticamente a ele
subordinado, que chamou de “Comissdo de Defesa dos Direitos do Cidaddo —
CODICI” (o que se pode esperar de um 6rgio sem a menor independéncia
perante o governo?). Pudera! Infelizmente, nas grandes cidades, o povo muitas
vezes sequer sabe a quem procurar. Além disso, os reais poderes da institui¢ao
muitas vezes ndo sdo efetivamente usados contra os governantes e 0s mais
poderosos, pois concentram-se propositadamente nas maos de umas poucas
pessoas, os procuradores-gerais, que muitas vezes fazem parte do governo e da
estrutura de poder.

Com esse novo perfil, para além de uma agéncia de atuac¢do criminal,
e considerando o perfil da Constitui¢do brasileira, que, conforme dito no Capitulo
3, possui forte viés diretivo nas questdes de politica publica, a atuagdo dos
membros do Ministério Publico no ambito de prote¢do dos direitos sociais e
individuais indisponiveis fez com que a doutrina especializada os tratasse como
“trabalhadores sociais”.
A razdo de ser do termo ¢ muito bem sintetizada no Manual de
Atuacdo Funcional do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais®:
Em verdade, o deslocamento do Ministério Publico da sociedade politica para

a sociedade  civilé muito  mais funcional que administrativo,  pois,
administrativamente, o Ministério Publico ainda permanece com estrutura de

6 Atas da Assembleia Constituinte, em discurso proferido por Luiz Sover (PMDB-GO), apud “o Ministério
Publico e a Assembleia Nacional Constituinte: As Origens de um Texto Inovador: /[...] O Ministério
Publico, instituicdo que tem por destino ser verdadeiro foro de ressondancia das aspiragoes populares,
engaja-se no processo de revitalizacdo social e reivindica para si responsabilidade que permitam ser ele,
em um primeiro plano, o sustentaculo da legalidade democratica. Uma das reivindicagoes que julgo salutar
¢ a defesa de um titulo proprio ao Ministério Publico na Constitui¢do futura, seguindo a orientag¢do da
Carta Magna de 1946, numa posicdo intermedidria entre o Executivo e o Judiciario”. Diario da ANC. Ata
da 50a. Sessdo, em 14 de abril de 1987, p 314.

7 A carta de Curitiba e a Constituinte. Disponivel em <http://www.mazzilli.com.br> Acesso em 22 de abril
de 2021.

8 Disponivel: https://wiki.mpmg.mp.br/manual/doku.php?id=cap2:2-1-1. Acesso em 22/04/2021.
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instituicdo estatal, com quadro de carreira, lei organica propria e vencimentos
advindos do Estado, o que ¢ fundamental para que ele tenha condigdes de
exercer o seu papel constitucional em pé de igualdade com os Poderes estatais
por ele fiscalizados.

Escreve Marcelo Pedroso Goulart:

“Integrando a sociedade civil, o Ministério Publico, nos limites de suas
atribui¢oes, deve participar efetivamente do ‘processo democratico’,
alinhando-se com os demais orgaos do movimento social comprometidos com
a concretizagdo dos direitos ja previstos e a positiva¢do de situagcoes novas
que permitam o resgate da cidadania para a maioria excluida desse processo,
numa pratica transformadora orientada no sentido da construg¢do da nova
ordem, da mnova hegemonia, do ‘projeto democratico’”. [..] “[...]
transformar-se em efetivo agente politico, superando a perspectiva meramente
processual da sua atuag¢do; atuar integradamente e em rede, nos mais diversos
niveis — local, regional, estatal, comunitario e global —, ocupando novos
espagos e habilitando-se como negociador e formulador de politicas publicas;
transnacionalizar sua atuagdo, buscando parceiros no mundo globalizado,
pois a luta pela hegemonia (a guerra de posi¢do) estd sendo travada no ambito
da ‘sociedade civil planetaria’; buscar a solu¢do judicial depois de esgotadas
todas as possibilidades politicas e administrativas de resolucdo das questoes
que lhe sdo postas (ter o judiciario como espaco excepcional de atuagdo)”.

O documento claramente defende uma outra postura do Promotor de
Justi¢a, menos burocratica e mais participativa nos assuntos relacionados com o gozo dos
direitos fundamentais. A ele ¢ dado dois modos de agir, um demandista e outro resolutivo.
O primeiro diz respeito a atuagao cléssica, de logo submeter ao Poder Judiciario o conflito
em interesses, fazendo as vezes de parte processual. O problema desta atuacdo sdo os
limites decorrentes do proprio processo, por vezes incapazes de responder
suficientemente as “demandas das massas” (casos individuais com projecao coletiva). O
segundo — resolutivo — ¢ de atuacdo extrajudirisdicional, em uma postura de
intermediagdo e pacificacdo, sem as amarras do processo, € com grande instrumental, ex
vi 0 inquérito civil, o termo de ajustamento de conduta, as recomendagdes e as audiéncias
publicas.

E conclui o supracitado Manual:

Portanto, nesse contexto, a atuacdo extrajurisdicional da Instituicdo ¢
fundamental para a protecdo e a efetivagdo dos direitos ou interesses sociais.
A transferéncia para o Poder Judiciario, por intermédio das agdes coletivas
previstas, da solucao dos conflitos coletivos ndo tem sido tao eficaz, pois, em
muitos casos, o Poder Judiciario nao tem atuado na forma e no rigor esperados
pela sociedade. Muitas vezes os juizes extinguem os processos coletivos sem
o necessario e imprescindivel enfrentamento do mérito. Essa situagdo tem
mudado, mas de forma muito lenta e ndo retilinea. Ndo se nega aqui a
importancia do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito; ao
contrario, o que se constata e deve ser ressaltado ¢ o seu despreparo para a
apreciacdo das questdes sociais fundamentais. Um Judiciario preparado e
consciente de seu papel ¢ das instancias mais legitimas e democraticas para
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conferir protecdo e efetividade aos direitos e aos interesses primaciais da
sociedade.

Novamente, Marcelo Goulart propde que o Ministério Piblico deve:

O Ministério Publico resolutivo, portanto, ¢ um canal fundamental para o
acesso da sociedade, especialmente das suas partes mais carentes e dispersas,
a uma ordem juridica realmente mais legitima e justa. Os membros da
Instituicdo devem encarar suas atribuicdes como verdadeiros trabalhadores
sociais, cuja missao principal é o resgate da cidadania e a efetivagdo dos
valores democraticos fundamentais'

Depois de mais de 30 (trinta) anos de vigéncia da Nova Ordem
Constitucional Brasileira, estes conceitos ja estdo bem consolidados na teoria e na
pratica do Ministério Publico, dai a desnecessidade do aprofundamento do tema
neste trabalho. Importa apresentar como os membros atuam no cotidiano da
atuagdo funcional, em especial, quais sdo os instrumentos juridicos postos a sua
disposicao.

Seguindo a logica de que, a cada direito deve corresponder uma
garantia para o seu exercicio, a Constitui¢do da Repuiblica elenca no art. 1297 as
atribui¢des do Ministério Publico, estabelecendo nos seus incisos a legitimidade
quase que universal nas demandas judiciais, e extrajudicialmente, os instrumentos
pertinentes, como o inquérito civil e os procedimentos administrativos, além dos

meios, como ¢ o caso do poder requisitorio.

% Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

I - promover, privativamente, a a¢do penal ptblica, na forma da lei;

II - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituigdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

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

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representacdo para fins de intervenc¢do da Unido e dos
Estados, nos casos previstos nesta Constitui¢ao;

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

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagdes
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;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestagdes processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe
vedada a representac¢do judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.
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A Lei n. 8.625/93, conhecida como a Lei Orgéanica do Ministério
Publico, prevé, mais detalhadamente, as fung¢des e os instrumentos juridicos

correspondentes”.

10 Art. 25. Além das fungdes previstas nas Constituigdes Federal e Estadual, na Lei Organica e em outras
leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

I - propor agdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais, em face a
Constituicao Estadual,

II - promover a representagao de inconstitucionalidade para efeito de intervengao do Estado nos Municipios;
III - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

IV - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, na forma da lei:

a) para a protegdo, prevencdo e reparagdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, ¢ a outros interesses difusos, coletivos
e individuais indisponiveis e homogéneos;

b) para a anulagdo ou declara¢do de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio publico ou a moralidade
administrativa do Estado ou de Municipio, de suas administragdes indiretas ou fundacionais ou de entidades
privadas de que participem,;

V - manifestar-se nos processos em que sua presenca seja obrigatdria por lei e, ainda, sempre que cabivel
a intervencao, para assegurar o exercicio de suas fungdes institucionais, ndo importando a fase ou grau de
jurisdicao em que se encontrem 0s processos;

VI - exercer a fiscalizacdo dos estabelecimentos prisionais € dos que abriguem idosos, menores, incapazes
ou pessoas portadoras de deficiéncia;

VII - deliberar sobre a participagdo em organismos estatais de defesa do meio ambiente, neste
compreendido o do trabalho, do consumidor, de politica penal e penitenciaria e outros afetos a sua area de
atuacao;

VIII - ingressar em juizo, de oficio, para responsabilizar os gestores do dinheiro publico condenados por
tribunais e conselhos de contas;

IX - interpor recursos ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica;

Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera:

I - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-
los:

a) expedir notificagdes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento
injustificado, requisitar conducdo coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as
prerrogativas previstas em lei,

b) requisitar informagdes, exames periciais e documentos de autoridades federais, estaduais e municipais,
bem como dos 6rgaos e entidades da administragao direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios;

¢) promover inspegdes e diligéncias investigatdrias junto as autoridades, 6rgdos e entidades a que se refere
a alinea anterior;

I - requisitar informacgdes e documentos a entidades privadas, para instruir procedimentos ou processo em
que oficie;

IIT - requisitar a autoridade competente a instauragdo de sindicancia ou procedimento administrativo
cabivel;

IV - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracao de inquérito policial e de inquérito policial militar,
observado o disposto no art. 129, inciso VIII, da Constituicdo Federal, podendo acompanha-los;

V - praticar atos administrativos executorios, de carater preparatorio;

VI - dar publicidade dos procedimentos administrativos ndo disciplinares que instaurar e das medidas
adotadas;

VII - sugerir ao Poder competente a edigdo de normas e a alteracdo da legislagdo em vigor, bem como a
adogdo de medidas propostas, destinadas a prevengdo e controle da criminalidade;

VIII - manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo solicitagdo do juiz, da parte ou por sua
iniciativa, quando entender existente interesse em causa que justifique a intervengao.
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Para os propositos deste trabalho, a respeito da referida lei organica,
destacam-se o instrumento da Recomendacdo e as autorizagdes legais para
participagdo em organismos estatais para defesa de direitos difusos (art. 25, VII) e
de sugestdo ao Poder competente a edicdo de normas e a alteracdo da legislagao
em vigor (art. 26, VII).

A Recomendagdo ¢ assim definida pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico, na Resolugao n. 167/2017:

Art. 1° A recomendag@o ¢ instrumento de atuagdo extrajudicial do Ministério
Publico por intermédio do qual este expde, em ato formal, razdes faticas e
juridicas sobre determinada questdo, com o objetivo de persuadir o destinatario
a praticar ou deixar de praticar determinados atos em beneficio da melhoria
dos servigos publicos e de relevancia publica ou do respeito aos interesses,
direitos e bens defendidos pela institui¢do, atuando, assim, como instrumento
de prevencao de responsabilidades ou corre¢do de condutas.

Paragrafo tunico. Por depender do convencimento decorrente de sua

fundamentag@o para ser atendida e, assim, alcangar sua plena eficacia, a
recomendag¢do ndo tem carater coercitivo”.

Tem-se, portanto, um substancioso arsenal para atuagdo funcional
por parte de membros do Ministério Publico em assuntos relacionados a politicas

publicas.

5. A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A doutrina especializada fornece uma premissa importante para a
compreensao da tese ora exposta, acerca do fendmeno da judicializagdo da politica:
A crescente utilizag@o do sistema de justiga, ndo para a resolucao de conflitos
politicos (politics), mas para o questionamento de falhas ou omissdes na
producdo de politicas publicas (policies) por parte do executivo, ou inagdo ou
falhas do Legislativo no que tange a produgéo de normas legais (OLIVEIRA,

2019).

Esse ¢ o ponto de interseccdo entre Politica e Direito, e esta
relacionado com a positivacdo da politica publica nas Constituigdes e nas leis,
verdadeiros mandados de agdo aos estamentos burocraticos do Estado, conforme
mencionado no Capitulo 3. Esse modelo, para além de garantir uma mensagem

positiva para a populagdo a respeito da preocupagao do Estado com os problemas

sociais, trouxe consigo a presenca, cada vez mais permanente, do Poder Judiciario
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em varias fases das politicas publicas. Essa participacdo, que inicialmente estaria
relacionada somente com a execu¢do/implementacdo da politica publica, estd se
expandindo e ja se pode defender que ¢ legitima em todas as fases da politica
publica, como corolario do debate doutrinario e jurisprudencial referente a
“judicializa¢do da politica”.

O quadro normativo brasileiro costuma ser fruto de uma hipertrofia
legislativa em todos os niveis, desde a Constituicdo até os decretos
regulamentadores. As leis que conferem direitos sdo esparsas e tratam do tema de
maneira minudente. Apesar de o direito em questdo ser uma criagdo do poder
politico (Legislativo e Executivo), a sua frui¢do, no mais das vezes, depende da
atuacdo de orgaos do sistema judiciario, dado o descompasso entre o processo
legiferante e a realidade posta'l.

No caso do direito a satde parece ter havido uma opg¢do pela
generalidade e abstracdo do direito, previsto na Constitui¢do'? e na Lei. 8.080/90"
com os seguintes termos:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes ¢ servigos para sua
promocgao, prote¢do e recuperagao.

Art. 2° A saiade é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulagdo e execucio
de politicas econdmicas e sociais que visem a reducgdo de riscos de doencas e
de outros agravos e no estabelecimento de condigdes que assegurem acesso
universal e igualitirio as agdes e aos servigos para a sua promogao, protecao
recuperacao.

§ 2° O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

11 Percebendo esta dificuldade, o legislador brasileiro alterou o Decreto-Lei n. 4.652/42, por meio da Lei n.
13.655/2018, para incluir o art. 22, com a seguinte redagdo:

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados.

12 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 14/04/2021.
13 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm. Acesso em 14/04/2021.
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A pratica demonstra que uma decisdo judicial concessiva do direito
a saude ¢ baseada, fundamentalmente, nestes trés dispositivos legais.

1'* buscou estabelecer

No ano de 2009, o Supremo Tribunal Federa
critérios para concessdao de direitos relacionados a saude, inclusive de
medicamentos.

O Superior Tribunal de Justiga, por sua vez, apos reiterados julgados,
fixou tese juridica'®, no rito dos recursos repetitivos, em relagdo ao fornecimento
de alguns medicamentos:

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS
exige a presenga cumulativa dos seguintes requisitos: 1) Comprovagdo, por
meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento,
assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do

medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento na
ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia.

Independentemente das matérias de fundo, o fato relevante para este
trabalho ¢ a existéncia de incontroverso direito individual a pretensdo de bens e
servicos de saude, ou seja, uma judicializagdo do direito a satde, cujos efeitos para
fins de politicas publicas serdo tratados nos capitulos seguintes.

Dentre os legitimados para propor as agdes individuais, tem-se o
proprio interessado, mas também o Ministério Publico, que agira como substituto
processual'®.

No julgamento do RE 605533'7, por unanimidade, o Supremo

Tribunal Federal reconheceu a legitimidade do Ministério Publico em propor agdes

individuais de saude pretendendo o fornecimento de medicamentos:

ACAO CIVIL PUBLICA - FORNECIMENTO DE REMEDIOS -
LEGITIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO - RECUSA NA ORIGEM -

14 Agravos regimentais nas Suspensdes de Tutela Antecipada (STA) 175, 211 e 278; nas Suspensdes de
Seguranga (SS) 3724, 2944, 2361, 3345, 3355 e na Suspensdo de Liminar 47, acessivel em
www.stf.jus.br.
Shttps://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneri
ca&termo=REsp%201657156, acessado em 14/04/2021.

16 CPC: Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo quando autorizado pelo

ordenamento juridico. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm,
acessado em 14/04/2021.

17 Acessivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3791720. Acesso em 14/04/2021.
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Possui repercussdo geral a controvérsia sobre a legitimidade do Ministério
Publico para ajuizar agdo civil publica com objetivo de compelir entes
federados a entregar medicamentos a pessoas necessitadas.

Esse entendimento legitimando a participa¢do do Ministério Publico
em acoes individuais de satde, conforme se vera a seguir, contribui decisivamente
para a reflexdo sobre a necessidade de que politicas publicas de satde nos
municipios sejam eficientes, atraindo o tema para uma andlise do direito coletivo

a saude.

6. O CUMPRIMENTO DE SENTENCA DE ACOES INDIVIDUAIS DE
SAUDE E SEUS REFLEXOS NAS POLITICAS PUBLICAS
MUNICIPAIS.

Ultrapassada a questdao da certificagao do direito a satde, em sendo
julgado procedente o pedido do Ministério Publico para que o ente publico
municipal seja obrigado a fazer algo (entrega de medicamento ou realizacdo de
tratamento), inicia-se a fase denominada pela lei processual civil de cumprimento

de sentenca. E o que preceitua o art. 536 do CPC, in verbis:

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento,
para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfagdo do
exequente.

Com esse documento, a Promotoria de Justi¢ca pede ao Juizo que a
obrigacdo determinada em sentenca seja prestada pelo proprio executado
voluntariamente. Contudo, a pratica forense demonstra ser muito comum a inércia
do ente municipal, o que torna necessaria a obten¢do de tutela pelo resultado
pratico equivalente. A tutela alternativa mais comum e eficiente ¢ o bloqueio
judicial e penhora de verbas publicas para que o proprio cidaddo beneficiado
adquira o medicamento ou faga o tratamento na rede particular de satude, ficando
obrigado a respectiva prestacdo de contas.

Adotado o expediente, a questdo fica resolvida para o cidadao em

termos de direito individual, porém, a inércia municipio tem uma razao de ser, e,
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no mais das vezes, estd relacionada com a inexistente ou deficiente politica publica
de saude.

Limitando a questdo ao fornecimento de medicamentos ou de
tratamentos pelo Municipio, o que se observa pela pratica ¢ que esses servigcos
publicos, quase sempre, ndo estdo amparados por nenhuma politica publica local
eficiente.

As causas do quadro deficitario acima mencionado sao variadas,
partindo de um federalismo que centraliza poder e dinheiro na Unido, em
detrimento dos Municipios, até a incompeténcia gerencial dos mandatéarios
municipais. Isso, contudo, ndo é o tema do presente trabalho.

O que importa dizer, a respeito da situacdo acima narrada, ¢ que
dificilmente o Municipio fard uma autoavaliagao de todas suas politicas publicas,
0 que torna necessaria uma interven¢ao técnico-juridica de um 6rgdo publico
externo. Por seu desenho institucional, seus atributos constitucionais e legais, ndo
h4a duavidas de que o oOrgdo com plena legitimidade para agir diante da
omissao/deficiéncia ¢ o Ministério Publico.

Esse entendimento, apesar de estar ganhando for¢a em diversos
trabalhos recentes sobre a atuagdo ministerial, ndo ¢ totalmente aceito na doutrina
e na academia, uma vez que, com razao, indica uma nova divisao de for¢a no campo
politico e juridico do Estado Democratico e o surgimento de um possivel
protagonismo de um 6rgdo publico de fungdes burocraticas, ndo sujeito a uma

acountabiltity vertical's,

18 Sobre a questdo da accountability do Ministério Publico, ver KERCHE (1999). Apesar da controvérsia,
no mesmo texto o autor apresenta argumentos favoraveis a tese aqui defendida: “Questdo mais complexa
é o papel do Ministério Publico brasileiro como uma agéncia capaz de exigir o cumprimento da lei,
principalmente a constitucional, através do inquérito civil e da a¢do civil publica. Uma maneira de se
defender este papel do Ministério Publico é que ele 5o estaria cumprindo a lei e, portanto, ndo interferindo
por conta de uma opg¢do politica de seus integrantes, mas sim, para garantir o cumprimento do que estd
previsto constitucionalmente - principalmente em um pais onde a sociedade seria incapaz de exigir seus
direitos por conta propria. Neste sentido, também haveria uma “optimal policy” definida
constitucionalmente, o que justificaria a existéncia uma agéncia ndo eleita com poderes ampliados e
independentes do jogo politico-partidario. Embora os principios constitucionais possam ser definidos
como um objetivo a ser perseguido, como chegar a eles ou quais sdo as prioridades sdo passiveis de
discussdo. Pela logica eleitoral, todo o politico buscaria maximizar os ganhos da sociedade, ndo por
altruismo, mas sim porque garantiria a reelei¢do agradando seus eleitores. Mas sdo as limitagoes
or¢amentarias que impedem este procedimento. Ou seja, politica é a escolha de prioridades. Quando esta
escolha é feita ndo pelo debate politico, mas transformado em uma questdo juridica ou técnica, perde-se
uma dimensdo importante da participagdo e interferéncia popular”.
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A mencionada doutrina tradicional, ao definir o esquema de atores

que participam das fases do processo de politicas publicas, indicam que o

Ministério Publico e o Judiciério participam como 6rgdos governamentais e na fase

de implementacao. Eis o quadro:

Atores

Descri¢ao

Fases em que atuam

Governamentais

Alto staff da administracao
publica (presidente,
governadores, ministros e
secretarios de Estado, alto
escaldao do Executivo)

- Construcdo de agenda
- Formulagao da politica
- Processo decisorio (em alguns
casos, em menor medida —
dependendo da atuagéo do
Legislativo)

Funcionarios de carreira

- Implementagao
- Avaliagdo (geralmente em
fung¢do de uma demanda oriunda
do alto escaldo)

Parlamentares

- Construcdo de agenda
- Formulagao da politica (em
parceria com os membros do
alto escalao do Executivo)
- Processo decisorio
- Acompanhamento da politica
(avaliag¢do ndo institucional, por
meio de Requerimentos de
Informag@o, por exemplo)

Membros do sistema de
justica (Judiciario e MP)

- Implementagao (barrando
politicas
ilegais/inconstitucionais ou
cobrando a implementagao de
politicas ndo executadas pelo
Executivo)

Niao governamentais

Grupos de pressao

- Construcdo de agenda
- Acompanhamento da politica
(avaliac@o ndo institucional)

Académicos, pesquisadores

- Avaliagao (podendo ou ndo ser
uma avaliagdo institucional)
- Elaboragao de alternativas
(po6s-avaliagdo e pré-
reformulagdo da politica)

Midia

- Construcao de agenda
(Kingdon fala em “influéncias
regionais”™)

- Acompanhamento da politica
(avaliag@o ndo institucional)
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Partidos politicos e opinido - Construcdo de agenda
publica - Acompanhamento da politica
(avaliag@o nao institucional)

Fonte: Oliveira, 2013

Nada obstante, por tudo o que foi dito acima, ¢ possivel defender que
o cumprimento de sentenga de agdes de saude tem o potencial de legitimar a
atuacdo do Ministério Publico em todas as fases da politica publica. E mais:
caracteriza-se como marco juridico, objetivo, de que uma omissao ou ineficiéncia
grave no servigo publico possa estar impedindo o satisfatéorio gozo de direitos
fundamentais.

Vale ressaltar que, pelo seu perfil hibrido (legitimado para propor
acoes e legitimado para agir extrajudicialmente), sdo varios os instrumentos

juridicos a serem utilizados, a depender da demanda.

6.1. Interferéncia em Cada Fase da Politica Pablica

Caso se verifique, no cumprimento de senten¢a, que ndo hé politica
publica subjacente ao bem ou servigco de saude que deva ser dado ao cidadao, ai
estard uma agenda que precisa ser construida, ainda que inexistente lei nesse
sentido. Por certo, esta agenda devera ser submetida a quem a lei atribui poder para
normatiza-la (Poder Legislativo ou Executivo), mas ¢ de maior importancia a
argumentagao fatica e juridica produzida pelo Ministério Publico no processo
judicial, para fins de convencimento.

Neste ponto, o uso da denominada magistratura de persuasdo ganha
for¢a, pois sera exigido dos agentes politicos competentes um forte contra-
argumento para se evitar a construcao da agenda, diante de dados da realidade
decorrentes do processo judicial de certificagcdo do direito.

De igual forma, o substrato fatico e juridico extraido do cumprimento
de sentenca também tem alto poder persuasivo para fins de formulagao da politica
e no processo decisorio.

A implementacdo e a avaliagdo, de igual modo, também podem ser
objeto de atuacdo ministerial, baseado exclusivamente em critérios juridicos e

objetivos extraidos do cumprimento de sentenga. A praxe forense permite analisar
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a eficiéncia da politica publica, quando, por exemplo, novos cidaddos continuam a
comparecer na Promotoria para pedir medicamento ou tratamento médico que ja
deveria estar contemplado em uma politica publica local e disponivel em
farmacias, hospitais ou clinicas publicas ou conveniadas com a municipalidade. Os
sistemas de banco de dados das Promotorias permitem a emissdo de relatorio
periodicos capazes de indicar qual o cenério de eficiéncia de determinada

obrigagao publica.

6.2. Os Instrumentos Pertinentes a Cada Fase da Politica Publica

Como visto no Capitulo 4, sdo varios os instrumentos juridicos
postos a disposicdo do Ministério Publico para agir tanto em Juizo quanto fora
dele, e em qualquer fase da politica publica.

Com a sentenca judicial e as informacdes obtidas no cumprimento de
sentenca, no caso do MPMG, o Promotor de Justica determinara a instauragao de
Procedimento Administrativo para “acompanhar e fiscalizar, de forma continuada,
politicas publicas ou a atividade de instituicées vinculadas as suas respectivas
atribui¢oes”’, nos termos do art. 1°, II da Resolugcdo Conjunta PGJ CGMP n. 4 de
2017, com o objeto pertinente.

A partir deste procedimento, todos os demais instrumentos juridicos
legalmente previstos podem ser utilizados.

Em todos os casos, inicia-se com a colheita de informagdes sobre o

19 seguidos de reunides e audiéncias

objeto determinado, via oficio requisitorio
puiblicas. E de fundamental importancia a participagio de membros do Poder
Legislativo e agentes politicos do Poder Executivo, bem como de outros atores da
sociedade civil com efetiva representagdo temadtica, para exposi¢do e tratamento

dos dados técnicos ja colhidos.

19 Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera: I - instaurar inquéritos civis e outras
medidas e procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-los: [...] b) requisitar informagdes,
exames periciais ¢ documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgéos ¢
entidades da administragdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios;
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Concluida a fase de colheita de informacgdes, ja se terda uma
expectativa sobre a conveniéncia e oportunidade dos mandatarios locais sobre a
criagdo da agenda, a formulacgdo da politica e o processo decisério. Neste ponto, €
importante destacar que, a despeito de ndo se cogitar de impor aos mandatarios
uma obrigacao de fazer, em razdo da existéncia do procedimento, hé forte estimulo
para que a decisdo administrativa, positiva ou negativa, seja fundamentada e
motivada.

Nao se defende neste trabalho a judicializagdo para o fim de obrigar
a formulagdo da politica publica, pois o fomento ao debate promovido pelo
Ministério Publico tem fundamento juridico, sem alcance politico para usurpar da
autoridade local o poder de decisdo. Nada obstante, isso ndo impede o uso do que
colhido no Processo Administrativo como causa de pedir nas a¢des individuais de
saude para o fim de demonstrar a pertinéncia do direito e a responsabilidade do
gestor em fornecé-lo. De igual maneira, podera haver hipdteses em que a omissao
do mandatario configuraria at¢é mesmo ato de improbidade administrativa que
cause prejuizo ao erario, caso em comprovada recorrente demanda local por certo
tipo de insumo, mas a recalcitrdncia do gestor em o incorporar na politica
assistencial, mediante compras mais favordveis economicamente, implique em
compras individuais mais onerosas.

No tocante a fase de implementacdo, varias sdo as possibilidades.

Havendo concordancia dos mandatarios locais em admitir a agenda,
formular e decidir pela implementagdo da politica publica, o objeto do processo
administrativo fica satisfeito e ocorre o seu arquivamento.

Se em apuragao extrajudicial mediante Processo Administrativo o
Ministério Publico concluir que, apesar da previsao legal, ndo houve a
implementacdo da politica publica em nivel local, pode-se entabular um termo de
ajustamento de conduta, uma vez que a omissdo pode ser caracterizada como ilicito
civil.

Pode ocorrer, ainda, que o gestor local ndo concorde com a firmatura
de termo de ajustamento de conduta, o que demandara a adog¢do de medidas
judiciais, com pedidos de obrigacdo de fazer ou mesmo de responsabilizacdo pela

omissao dolosa.
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Em qualquer caso, a implementacdo dependerd da participagdo de
especialistas e da sociedade civil organizada, impondo a adog¢do dos instrumentos
da reunido e da audiéncia publica, tudo sob a responsabilidade do Ministério
Publico, seja na condigao de Presidente do Procedimento Administrativo, seja
como autor da agdo civil publica.

Na fase da avaliacdo, a exemplo da fase anterior, sdo varias as
possibilidades.

Segue-se a mesma sistemdtica do que foi dito quanto a
implementac¢do, com a diferenca de que, para se apontar a deficiéncia, o objeto do
procedimento deve ser muito bem trabalhado, haja vista a possibilidade de
interpretagdes subjetivas do que seja “deficiente”, o que, em ultima analise, faria
com que o Promotor ou o Juizo substituissem a opgdo politica do legislador?’.

Em assim sendo, segue-se a mesma sistematica acima narrada,
quanto a necessidade de se ouvir os especialistas e a sociedade civil organizada,

por meio dos instrumentos da reunido e da audiéncia publica.

6.3. Casuistica

6.3.1 — Caso A

Para ilustrar a tese ora defendida, cita-se o caso do Procedimento
Administrativo n. 0261.20.000655-7, em tramite na 03* Promotoria de Justiga de

Formiga. Na Portaria de instauragdo consta o seguinte objeto:

“Considerando a documentagdo anexa, em que ha noticia de que ndo ha
o cumprimento voluntario de sentencgas transitadas em julgado que
determinam ao Municipio de Formiga a obrigacdo de fazer permanente
de fornecimento de medicamentos e insumos/equipamentos a pacientes
com doengas de tratamento continuo;

[...]

Diligéncia: Notifique-se o Prefeito de Formiga, com cdpia da planilha
em anexo, para que informe quais as razdes de fato e juridicas para o
ndo cumprimento voluntario das sentencas transitadas em julgado,
mantendo-se em estoque os medicamentos e insumos constantes nas
receitas médicas dos pacientes em tratamento continuo”.

20 Um exemplo meramente ilustrativo seria a hipotese de se questionar a qualidade dos medicamentos
adquiridos tdo somente pelo fato de serem genéricos ou entdo impor que seja de determinada marca,
conforme fazem alguns médicos em suas prescricdes.
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Feita a notificagdo a autoridade municipal, a resposta limitou-se a
demonstrar que alguns dos medicamentos estavam sendo fornecidos. O Municipio
nao fez nenhuma outra consideracao.

Apos a resposta do Municipio, ainda ndo foi dado prosseguimento ao
procedimento. Contudo, ja se pode adiantar que caso devera prosseguir até que seja
dada uma solucdo juridica as sentencas judiciais ainda ndo incorporadas na rotina
da administracdo municipal. Se presente projecdo coletiva, pode a Promotoria
ampliar o debate valendo-se os instrumentos juridicos acima mencionados, para,
sendo possivel, o fomento para criacdo de uma agenda de politica publica
municipal.

Este caso demonstra a necessidade de uma boa gestdo da politica
publica municipal de saude, mais especificamente, da assisténcia farmacéutica.
Apesar de claros indicativos da necessidade de se tratar cada caso com uma visao
global, visando analisar as causas das doencas, os tipos de tratamentos possiveis,
as alternativas terapéuticas e o atendimento multidisciplinar, ndo ha noticia alguma
de que o Municipio de Formiga esteja, de alguma forma, analisando uma agenda,
formulando, implementando ou avaliando as politicas publicas municipais

pertinentes ao tema.

6.3.2 —Caso B

No processo judicial n. 5002523-55.2020.8.13.0261, a 03°
Promotoria de Justica de Formiga requereu a execuc¢do extrajudicial de um Termo
de Ajustamento de Conduta firmado com o Municipio de Formiga para a
implementac¢ao de protocolo para fornecimento de alimentos industrializados para
pessoas acamadas e para crian¢as em fase de amamentacdo alérgicas a proteina do
leite de vaca.

No processo judicial, o Municipio informou que ja elaborou e
colocou em vigéncia o protocolo para fornecimento de alimentos industrializados
para pessoas acamadas, mas, em relacdo as criangas, afirmou que o objeto do TAC
era demasiado amplo, sem maiores dados sobre a necessidade local e com risco de

um alto custo orgamentario.
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A despeito de nao se tratar de cumprimento de sentenca propriamente
dito, importa destacar que esta atuacdo decorreu de interferéncia do Ministério
Publico na politica publica local relacionada ao fornecimento de alimentos
industrializados em determinadas situagdes. A premissa da omissao foi baseada na
inexisténcia de politica publica relacionada os objetos, contudo, da forma como foi
entabulado o TAC, com certa generalidade, sem colheita e andlise dos dados
referentes as demandas individuais — para que se observe a existéncia de padroes,
semelhancas ou equivaléncias, entre outros — ou seja, sem marcos juridicos
objetivos, o 6rgdo ministerial terd pouco sucesso para contrapor os argumentos do
Municipio baseado apenas no que dispde o direito.

A problematica acima identificada impedira um juizo de valor da
eficiéncia do protocolo adotado quanto a questdo da alimentagao por sonda,
impedindo o Ministério Publico de atestar eficiéncia, pois ndo ¢ juridico um juizo
de valor baseado em “bom ou ruim”.

De igual maneira, em relagdo a negativa da elaboracdo do protocolo
relacionado as criangas, como nao ha dados da realidade sobre a demanda latente,
sobre possiveis impactos orcamentarios, e outra situacdes que, se tivessem sido
averiguadas antes da assinatura do ajuste poderiam servir de marco juridico, serdo
frageis os fundamentos para tentar impor um agir perante o Poder Judicidrio.

Ainda que se sustentasse que a execug¢dao da obrigacdo decorreria
exclusivamente do titulo executivo extrajudicial, o resultado poderia ser pior para
a sociedade, pois, a exemplo da situacdo acima mencionada, qualquer protocolo
elaborado deveria ser aceito pela Promotoria. Assim, melhor seria que o processo
fosse extinto, sem resolucao do mérito.

Isso nao quer dizer que o Ministério Publico abandonard o tema,
muito pelo contrario. Trata-se de um recuo estratégico, visando um melhor
resultado. Deve, pois, instaurar imediatamente um novo Procedimento
Administrativo para enfrentar o tema nos foros de maior potencial, valendo-se,
para tanto, do instrumental pertinente a atuagdo extrajudicial (reunides, pericias,
audiéncias publicas, entre outros), e da participacdo sociedade civil organizada e

do Poder Legislativo.
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6.4. O Contraponto: Autocontencio

A tese defendida no texto demonstra com clareza que ha legislagao e
instrumentos juridicos suficientes para que o Ministério Publico possa interferir
em todas as fases das politicas publicas. Apesar de ndo haver no campo juridico
maior oposicdo a esta atuacdo, deve-se reconhecer a existéncia de riscos
importantes no exercicio da divisao dos poderes.

A hipertrofia legislativa ¢ o principal meio que permite a intervengao
do Poder Judiciario e do Ministério Publico em assuntos de politicas publicas.
Cada vez que o legislador confere, por meio de lei, um direito ao cidaddo, abre-se
espaco para a atuacdo garantidora dos 6rgdos acima mencionados, que, por sua
prépria natureza, ¢ burocratica.

Em médio e longo prazo essa atuacdo garantidora de direitos pode
encontrar obstaculos faticos intransponiveis, como, por exemplo, os limites
or¢amentarios. Nao ¢ comprovado, mas € intuitivo que nao haja dinheiro suficiente
para executar plenamente todas as obrigagdes constitucionais e legais dadas aos
Municipios, de modo que a gestdo publica, que inclui politicas publicas, ¢
fortemente regida por critérios de oportunidade e conveniéncia, decorrentes de
escolha politica legitima, e por pessoas legitimamente escolhidas para tanto. Em
termos juridicos, esse entendimento poderia configurar omissdo, mas por razoes
de complexidade democratica, ndo o €. No Brasil hd muitos exemplos de direitos
ndo implementados, mas nem por isso ha uma correlacdo proporcional de
mandatdrios omissos.

Os juizes e Tribunais, quando decidem um caso individual, nao
podem nem fazem um prognostico das consequéncias em relacdo a outras areas de
atuacdo estatal, nem uma projeg¢ao coletiva desse direito a saide. Nada obstante, ¢
importante que o Ministério Publico o faga quando for decidir se transforma a
questdao individual em coletiva, por meio do questionamento da politica publica

subjacente na forma que se propde neste trabalho.
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Uma opcdo baseada em uma proposta exclusivamente
neoconstitucionalista?!, permitird uma ampla abertura capaz de questionar
rigorosamente tudo referente a gestao da satde. O recorte da realidade de um fato
indicador de omissdo ou deficiéncia do servigo publico aliado a uma causa de pedir
invocadora de principios constitucionais abstratos e preceitos legais possui grande
chance de sucesso nos tribunais brasileiros. Ainda que possa ser nao acolhido pelo
Juiz local ou revertida a decisdo pelas instadncias superiores, a interferéncia
pretendida pode prejudicar de varios modos a gestdo municipal e a propria
sociedade.

Uma das formas de prejuizo ¢ o descrédito gerado pelas reiteradas
investidas do Promotor de Justica, impossiveis de serem absorvidas naquela
realidade local. Como consequéncia, uma demanda de relevante interesse social
seria prejudicada. E essa ¢ uma problematica de dificil solugdo em termos
institucionais, pois atinge a independéncia funcional do membro. Nada obstante,
neste ponto, pode tanto o Procurador-Geral quanto o Corregedor-Geral podem
expedir recomendacgdes internas para que seja observada regra do art. 22 da Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, sobre “os obstdculos e as dificuldades
reais do gestor”, conforme mencionado em capitulo anterior.

Outra forma de prejuizo ¢ o desestimulo para que o proprio corpo
politico e administrativo municipal adote as medidas tendentes a criar uma agenda
e tratar das demais fases das politicas publicas por conta propria. E comodo
assumir uma postura passiva, quando ha um Promotor de Justica que ndo utiliza da
autoconten¢do. Em verdade, ¢ até aconselhavel que assim o seja, pois, em razdo da
limitagdo orcamentaria acima mencionada, costumam ser de alto custo a
implementagdo das politicas publicas demandas pelo Ministério Publico e

determinadas pelo Poder Judiciario.

211...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgdo aqui desenvolvida, identifica um
conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem
ser assinalados, (i) como marco historico, a formagdo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagido
se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o pds-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito ¢ ética; e (iii) como marco teoérico,
o conjunto de mudancas que incluem a for¢ca normativa da Constituicio, a expansio da jurisdicdo
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse
conjunto de fendmenos resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizagdo do Direito. (sem
grifo no original).
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O desestimulo apresenta consequéncia a longo prazo. Cada
“omissdo” seria capaz de gerar uma nova demanda judicial e o ciclo se perpetuaria.
Com efeito, grande parte das politicas publicas seriam fruto da agao burocratica de
orgaos publicos, com notoria usurpacdo do poder politico.

Propde-se o exercicio da autocontengdo de forma a exigir do
Promotor de Justica portador de uma sentenc¢a que determina uma obrigagao de dar
ou fazer relacionada a questao de saude individual que observe a realidade local.
Fatores referentes ao nivel de competéncia dos gestores publicos, organizagao
administrativa, capacidade financeira do Municipio, por exemplo, sdo indicadores
para que se ateste se a inexisténcia/deficiéncia de eventual politica publica ¢é
questao juridica ou nao, ou seja, se violam frontalmente dispositivos legais claros
e inequivocos que impdem um dever de agir. A davida ¢ um beneficio do
mandatario local, a ser tratada do campo eminentemente politico, fora da esfera de

atuacdo do Ministério Publico.

7. CONCLUSAO

A Constituicdo da Republica de 1988, com seu propdsito progressista,
inclui em suas regras e principios as politicas publicas que entende ser indispensaveis
para se alcancar os objetivos politicos e sociais previstos no art. 3°. A atuagao legislativa
infraconstitucional tem o mesmo proposito. A jurisprudéncia, especialmente dos
Tribunais Superiores, em regra, pauta-se exclusivamente nesses comandos legais
positivados e inequivocos. Assim, conclui-se ser um dever de oficio que o Ministério
Publico participe ativamente dos debates referentes a politicas publicas, em todas as fases,
para que cumpra com seu o objetivo de defesa do regime juridico constitucional e dos
direitos fundamentais.

Evidentemente, esse entendimento nao prejudica a discricionariedade dos
mandatarios eleitos, tanto do Poder Legislativo quanto do Poder Executivo, para tratar de
questdes de politica publica. Todavia, com a concorréncia de outros 6rgdos publicos
legitimados a agir, a eficiéncia administrativa deve aumentar para que a opgao politica
seja baseada em fundamentos faticos e juridicos, e compativel com o principio

constitucional da eficiéncia.
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A politica publica deve sempre se pautar em demandas latentes,
efetivamente existentes na realidade local, cujo propdsito € criar condigdes de oferta do
direito subjacente a uma coletividade de pessoas. Neste cenario, deve ser tecnicamente
balizada a atuacao do Promotor de Justica quando se propde a interferir nesta seara. Nao
cabe a ele escolher agir com ampla discricionariedade, por desejo pessoal ou ideologico,
mas deve se ater aquilo que efetivamente pode ser tratado juridicamente, e cujo objeto
possui projecao coletiva.

O cumprimento de sentenga em ag¢des individuais de saude promovidas
pelo Ministério Publico € um marco juridico eficiente, pois, a um s6 tempo, comprova a
efetiva violagdo de direito individual e a omissao/ineficiéncia do Municipio no tratamento
da politica publica subjacente ao caso levado a juizo. Assim, permite-se que o Promotor
de Justica atue como um articulador ou um fomentador da criagdo de agendas e da
ampliacdo do debate democratico, bem como um fiscal da implementacdo e avaliagao

eficientes.
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