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Resumo

Ao se trasladar da neutralidade politica do Estado Liberal para uma atuacdo
cada vez mais ativa nas acdes do Estado, o Poder Judiciario ndo apenas trouxe a tona a questdo da
judicializacdo das politicas publicas, mas fez emergir a problematica de decisdes ineficazes e
descoladas da realidade. A confianga nas virtudes diferenciadas dos juizes, em seu “ativismo sem
fronteiras”, que alguns ainda defendem com ar de novidade, j& deixou de ser algo defensével,
para se transformar em um pesadelo para os 6rgaos de execucao do Estado, em razdo de decisdes
judiciais prolatadas, sem o auxilio de ninguém (nem mesmo técnico do processo), em escala
industrial (alta produtividade), e sem a infraestrutura técnica adequada. Neste sentido a
construcdo da deciséo judicial que veicule direitos sociais que irradiem efeitos para coletividade,
como instrumento de implementacdo de politicas publicas devera ser, primariamente, um
processo de construcdo da realidade, através da participacdo ativa dos atores das politicas
publicas, cabendo ao Poder Judiciario atuar como mediador, a fim de conduzir e impelir o
didlogo entre as partes e, se necessario, utilizar-se do exercicio da coercao legitima. Sob esta
perspectiva, 0 processo judicial devera ser uma sequéncia de atos valorados, que alcancariam a

decisédo do juizo ou até do acordo entre as partes, cuja formacdo todos concorreram.

Palavras-chave: Politicas publicas; controle judicial; processo constitucional democratico;

comparticipacao; acordo.
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Abstract

When you translate the political neutrality of the liberal state to an increasingly
active role in the actions of the State, the Judiciary not only brought to light only the issue of
legalization of public policies, but did emerge the problem of ineffective decisions and detached
from reality. Confidence in differentiated virtues of the judges, in their "activism without
borders”, which some still argue with an air of novelty, is no longer tenable something to turn
into a nightmare for enforcement agencies of the state, due to decision court handed down
without the help of anyone (not even the technical process) on an industrial scale (high
productivity), and without the appropriate technical infrastructure. In this sense, the construction
of the court decision, displaying social rights to collective effects that radiate as a tool for
implementing public policies, should be primarily a process of constructing reality through the
active participation of actors of public policies, and the Judiciary must act as mediator in order to
drive and propel the dialogue between the parties and, if necessary, be used for the exercise of
legitimate coercion. From this perspective, the judicial process should be a sequence valued acts
which reach the decision of the court or by agreement between the parties, whose formation all

contributed.

Key-words: Public policy; judicial control; democratic constitutional process; collective
participation; agreement.
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Introducéo

A preocupacdo com os direitos voltados para a sociedade decorreu da
faléncia de um modelo liberal que, embasado no individualismo e no absenteismo estatal, fez
eclodir graves desigualdades sociais e impeliu o Estado a repensar sua prépria funcéo politica,
através de um novo delineamento das fungdes dos poderes constituidos ainda nos estertores do
século XIX. Todavia, 0 passo decisivo para a elevacdo dos direitos sociais como direitos de
hierarquia constitucional somente se deu ap6s a Segunda Guerra Mundial, e em reacdo aos
acontecimentos desse conflito, em um processo de reconstitucionalizagdo da Europa em que se
determinou a influéncia do direito constitucional sobre as instituigdes contemporaneas, o que
induziu o Poder Judiciario deixar de lado a neutralidade politica dos tempos do liberalismo para

assumir uma ativa postura em relacéo as acGes do Estado.

Imbuido por essa nova visdo do Direito Constitucional, a Constituicdo da
Republica de 1988 rompe em definitivo com o modelo Liberal e inaugura uma nova fase do
Estado brasileiro, o Estado Social Democréatico de Direito, e fez emergir uma nova gama de
direitos, os direitos sociais.' Em razdo da centralidade que esses direitos ocuparam em nossa
Carta Constitucional, eles se constituem como o vetor de agir do Estado e a sua propria razdo de
ser, na medida em que se busca agora, ndo apenas uma igualdade formal, mas uma igualdade

material entre 0s componentes do corpo social.?

Esse impeto pela realizacdo do Estado Social, e promoc¢éo da justica social
no Brasil, fez com que tal tarefa ocupasse boa parte dos objetivos da republica, e trouxesse para a
nossa atual Constituicdo um conjunto extenso e bem diversificado de direitos sociais que tratam,
em verdade, de bens soberanos de toda a humanidade, cuja protecdo é condicdo para a
erradicacdo da miséria e de toda forma de poder arbitrario. Ndo obstante, ao passo que os direitos
sociais foram politicamente garantidos, mediante declaracdo expressa dos bens juridicos que
protegiam, verifica-se, igualmente, o estabelecimento de mecanismos formais de implementacao

desses direitos, através de normas de principios programaticos, que se traduzem nas acgdes de

1 ALMEIDA, Renato Franco. Principio da demanda nas acdes coletivas do Estado Social de Direito. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, v.13, n.52, jul./set 2005, p. 3.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, Sdo Paulo, v. 30, p. 8-30, 2009, p. 8.
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programas do Estado. Assim, em razdo do comando constitucional, impds-se ao Estado a
promogdo e a concretizacdo dos direitos sociais, notadamente através de politicas publicas, cuja

elaboracdo e efetivacdo estdo aneladas a atuagdo proativa dos Poderes Executivo e Legislativo.

Todavia, em razdo dos resquicios do liberalismo, aliado ao passado de um
regime de excecdo cuja preocupacdo com o social ndo passava de repositorios de promessas
vagas, observou-se, de inicio, um ciclo de baixa normatividade dessas disposi¢es de cunho
programatico que veiculavam os direitos sociais. Ocorre que, em razdo dos graves problemas
sociais que assolaram e ainda assolam o0 nosso pais, houve uma preocupacdo crescente da
doutrina e da jurisprudéncia acerca da falta de eficacia e efetividade dessas normas, pois muitas
vezes as politicas publicas do Estado sdo omissas ou incapazes de realizar de forma satisfatoria os
direitos fundamentais sociais, razdo pela qual, emergiu um forte movimento em que se afirma

caber ao Poder Judiciério a corre¢do e o realinhamento dessas politicas.

Diante disso, o direito constitucional moderno impeliu uma mudanca de visdo
relativa aos direitos fundamentais sociais de duas ordens: sob o aspecto material, tendo em vista
que se passou a reconhecer aqueles direitos, mesmo os veiculadores de principios programaticos,
dotados dos atributos de aplicabilidade imediata, eficacia plena e exigibilidade, e também sob o
aspecto processual, na medida em que o processo judicial funciona como instrumento para a
concrecdo dos direitos sociais. Assim, sob o manto do chamado neoconstitucionalismo, que
acabou permeando nosso sistema juridico, percebeu-se que uma vez que os direitos sociais
estavam inseridos em nossa Lei Fundamental, e que o Poder Judiciario possui competéncia para
exercer o controle de constitucionalidade, tornou-se um 6rgao capaz de influenciar nas politicas
publicas do Estado para a concrecdo dos direitos sociais previstos pelo constituinte. Desta feita, 0
Estado Social brasileiro teve de aprofundar sua relagdo com o processo judicial, como
instrumento de sua propria realizacdo. A politica passou a ser objeto de escrutinio da jurisdicao,

de forma que a judicializacdo das politicas publicas se tornou realidade no atual cenério politico.

Com efeito, houve o deslocamento do eixo da questdo, que antes gravitava em
torno da aptiddo para a producao de efeitos juridicos, e agora passa a orbitar sobre quais efeitos
juridicos podem ser produzidos. Entretanto, em razdo da diversidade e da abertura estrutural que
os direitos sociais adquiriram no Brasil aliada a uma auséncia de regulamentagéo processual
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especifica sobre a matéria, trouxe-se a tona a problemaética da prolacdo de decisfes judiciais que
versem sobre politicas publicas que acabam por estabelecer solugdes iniquas, desproporcionais
ou desarrazoadas no caso concreto, isto é, descoladas da realidade, e que terminam por impactar

em outras politicas prioritarias.

Ante tal fato, é de curial importancia enxergar o processo judicial que verse
sobre politicas publicas como um processo de construgdo da realidade, através da participacdo
dos atores envolvidos nas politicas publicas (atores publicos e sociedade civil) na construcdo de
uma solucdo eficaz, ou seja, que atenda aos interesses sociais, mas que seja exequivel no plano
fatico, sem prejuizo de outros programas de Estado. No entanto, essa comparticipacdo apenas
podera ser possivel por meio de um processo constitucional democratico, onde o Poder Judiciario
devera atuar como mediador, a fim de conduzir e impelir o didlogo entre as partes e, somente se

necessario, utilizar-se do exercicio da coergdo legitima.

Diante disso, o presente estudo opta por uma metodologia estruturada com base
teorica e analise de casos, tendo como proposta, enfrentar o atual problema de decisfes tomadas
de forma isolada, sem a estrutura técnica adequada e que acabam por gerar nefastos impactos de
ordem social, politica e econémica. Todavia, ndo basta a mera proposi¢do da participacdo dos
atores envolvidos nas politicas publicas na construcdo de uma solucdo dotada de efetividade, sem
gue haja uma analise acerca da dindmica e estrutura que os direitos sociais adquiriram no Brasil,
bem como sobre um detido estudo de adequacdo processual para veicular as demandas que
versem sobre direitos sociais e politicas publicas, a fim de dar concretude a esses direitos

constitucionalmente previstos.

Nesse sentido, o trabalho se apresenta como um itinerario que se inicia na busca
das razdes que conduziram o Poder Judiciario da neutralidade politica no liberalismo, para a sua
ativa participagdo no cenario politico no atual Estado Social, notadamente sobre as a¢Ges que
tratam sobre politicas pablicas. O primeiro capitulo se dedica ainda a um estudo aprofundado dos
direitos sociais, onde se tratou dos principais aspectos referentes a esses direitos que exercerdo
influéncia decisiva sob 0 aspecto de sua judicializacéo, e é dividido em duas partes. A primeira
parte se debruca sobre um estudo geral dos direitos sociais, e serve como base teorica para a
andlise dos direitos sociais na Constituicdo brasileira. Na segunda parte, tratou-se sobre um
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estudo acerca dos direitos sociais na constituicdo brasileira, onde se conclui pela exigibilidade
dos direitos sociais, inclusive das normas de principios programaticos, e, portanto, pela sua

justiciabilidade.

J& no segundo capitulo realiza-se uma anélise sobre a questdo da judicializacao
das politicas publicas no Brasil, onde se busca demonstrar que a tradicional sistematica do Direito
Processual Civil ndo mais se mostra suficiente para o realinhamento e a corre¢do dos programas
de acdo estatal em sede de a¢Oes judiciais, que versem sobre a realizacdo progressiva de direitos
sociais fundamentais constitucionalmente previstos, que irradiem efeitos para determinada
coletividade. Em raz&o disso, propde-se um novo delineamento do processo judicial, a fim de

veicular esses tipos de demandas.

O terceiro capitulo defende o tratamento das agdes que versem sobre politicas
publicas sociais sob a perspectiva de um processo constitucional democratico. Em razdo das
peculiaridades e distorcdes sistémicas constatadas, prople-se a participacdo dos atores das
politicas publicas (atores publicos e sociedade civil) na construcdo de uma solucdo dotada de
efetividade, por meio de um procedimento judicial que permita a participacdo dos atores
envolvidos nas politicas de Estado defendendo-se, inclusive, a possibilidade de acordo entre as

partes.

A conclusdo, de forma objetiva, procura demonstrar que o processo judicial
deve ser um processo de construcdo da realidade, onde a participacdo dos atores das politicas
publicas é de fundamental importancia para uma constru¢do de uma solucdo que seja dotada de

efetividade sem que haja um desgoverno.
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Capitulo 1 - Os direitos sociais como fundamentais na Constituicdo da Republica

1.1 Anotag0es preliminares

O avanco alcancado pelo Direito Constitucional é resultado, em boa parte, da
afirmacdo dos direitos fundamentais como nucleo de protecao da dignidade da pessoa e da visdo
de que a Constituicdo é o local adequado para positivar as normas asseguradoras dessas
pretensdes, na medida em que se percebeu que os valores mais caros da existéncia humana
merecem estar resguardados em um documento juridico com forca vinculativa maxima, e indene
as maiorias ocasionais formadas na efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao

homem.?

Nesse sentido, o desenvolvimento do Estado e de sua estrutura na Idade
Contemporanea foi ladeado pelo inicio e evolucdo de uma teoria de direitos fundamentais, que
buscou agregar em suas Leis Fundamentais, direitos e garantias que representavam o anseio da
sociedade em cada momento histérico. Assim, se por um lado o reconhecimento dos direitos
fundamentais do homem em enunciados explicitos é um fato recente, por outro, denota-se que
estd longe de se esgotarem suas possibilidades, ja que a cada passo na etapa da evolucdo da

humanidade importa na conquista de novos direitos.*

Sob essa inspiracdo, o atual modelo de Estado Social no Brasil, consagrado em
sua plenitude em nossa Constituicdo de 1988, representou o rompimento com o liberalismo
politico, notadamente marcado pelo individualismo e absenteismo estatal, e trouxe consigo a
ampliacdo dos tradicionais direitos do homem de carater liberal-individualista agregando, para
tanto, uma nova gama de direitos 0s quais se embasa a propria razéo de ser daquele modelo: os

direitos sociais.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 231.

* SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.
153.
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Todavia, embora possa parecer Obvio, existem segmentos na doutrina que
negam aos direitos sociais a condicdo de direitos fundamentais, e ressaltam que apenas os direitos
civis e politicos gozam dessa condi¢do. Em razéo disso, torna oportuno tratar do assunto sob uma
perspectiva dogmatico-juridica norteada pela necessidade de uma leitura constitucionalmente
adequada da propria fundamentagdo, tanto da designada fundamentalidade, quanto do proprio
contetido dos direitos sociais,” a fim de concebé-los como direitos dotados de efetividade.

1.2 O constitucionalismo dos novos tempos e o Estado Social®

Preliminarmente, cumpre-se salientar que a sedimentacdo de determinados
direitos como normas fundamentais e obrigatdrias é resultado de maturacdo historica, o que

permite compreender que certos direitos fundamentais ndo sejam os mesmos em todas as épocas.’

Em uma breve contextualizacdo historica, aponta-se que a génese dos direitos
fundamentais, embora existam na doutrina mencdes quanto a premissas sobre a prote¢do do
individuo desde a historia antiga, decorreu com o fim do modelo de Estado absoluto e o advento
do Estado Liberal, quando determinados direitos assumiram posicdo de definitivo realce na
sociedade ao se inverter a tradicional relacdo entre Estado e individuo, e se reconheceu que o
individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o
Estado tem em relagéo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades

dos cidaddos.? Nesse quadro, o Bill of Rights de Virginia de 1776, e a Declaragdo francesa de

® SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contedido, eficcia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro. In: SALERT, I., LEITE, G. (coord.). Direitos fundamentais e estado
constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2009, p. 217.

® O presente trabalho ndo pretende discutir o que se reputou chamar de neoconstitucionalismo, mas apenas 0s
reflexos trazidos pela nova tendéncia do Direito Constitucional apés a Segunda Guerra Mundial. Ndo obstante,
Miguel Carbonell assevera que grande parte dos autores como Luigi Ferrajoli, Robert Alexy, Paolo Camanducci,
Alfonso Garcia Figueroa, dentre outros, estdo de acordo com as modificacdes operadas sobre o paradigma do Estado
Constitucional apés o Grande Conflito, de forma que se pode falar de um Estado neoconstitucional, ou até de varios
Estados neoconstitucionais, dada a complexidade da matéria. Cf. CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s).
9. ed. Madrid: Trota, 2009.

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 231

§ IDEM, pp. 232/233.
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1789, deram inicio a “era das constituigdes”, ou constitucionalismo, e representaram a

universalizacdo e marcos na positivacao desses direitos tido como inerentes ao homem.®

Inspirada pelo lema revolucionario francés de liberdade, igualdade e
fraternidade, que exprimiu os principios cardeais dos direitos fundamentais, a Declaracdo
Francesa ganhava em abrangéncia em relacdo a Declaracdo Americana que a antecedeu, tendo
em vista que tinha por destinatario o género humano, ao passo que a Carta de Virginia se
restringia a um determinado povo que se libertava politicamente de outro pais.’® Com efeito,
descoberta a formula de generalizacdo e universalidade dos direitos inerentes ao homem, restava
apenas seguir os caminhos que consentissem inserir na ordem juridica positiva de cada

ordenamento politico os direitos e contetidos materiais referentes aqueles postulados™*.

Neste cariz, o liberalismo recém-inaugurado, sob a influéncia da Revolugdo
Francesa, e calcado nas teorias contratualistas, baseou-se na submissdo da autoridade politica a
primazia que se atribui ao individuo sobre o Estado, que tem o dever de servir o cidaddo e lhes
garantir direitos basicos que fixavam uma esfera de autonomia pessoal, que se traduziram nos
direitos civis e politicos expressos em diversas constituicdes,'? na busca de uma ruptura com 0s

arbitrios do periodo absolutista que o antecedeu.

A protecdo direta e imediata dos direitos civis e politicos, assim como das
garantias que evitavam a indiscriminada ingeréncia estatal, por meio de uma Constitui¢do, tinham
por funcdo primordial agir contra fatores desestabilizantes, de forma que se mostrou um

mecanismo poderoso de seguranca e conservacéo do Estado de Direito.*?

Todavia, com o colapso do liberalismo, delineou-se uma nova relacdo entre
Estado e sociedade, a fim de se aplacar as desigualdades sociais que restaram acentuadas pelo
modelo liberal prevendo-se, para tanto, uma nova gama de direitos constitucionais que traziam

valores a regular as agdes estatais por meio de prestagdes com vistas a se alcan¢ar uma igualdade

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.33.
19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 562.
1 |dem, pp. 562/563.
12 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 232/233.
¥ BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 533.
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material, como o direito a saude, a educacdo, a moradia, a seguranca, ao trabalho, dentre outros,
mas que ndo excluiram o ndcleo duro dos direitos dos individuos alcangados no Estado Liberal.

O reconhecimento em nivel constitucional “dessas escolhas valorativas” que
determinam condutas, limites e atuacdes do Estado tem sua origem nas Constituicbes Mexicana
(1917) e, notadamente, na Constituicdo de Weimar (1919). Tal concepgéo foi embasada na teoria
constitucional das garantias institucionais formulada, basicamente, por juristas da Republica de
Weimar, em que se reconhecia que determinadas institui¢Ges juridicas deveriam ser resguardadas
de uma supressdo ou ofensa ao seu conteudo medular, por parte do Estado, sobretudo do

legislador ordinario.**

Deste modo, se antes as atencdes constitucionais do liberalismo convergiam
para os polos da liberdade individual, com a assuncdo do Estado Social houve a cristalizagéo
progressiva dos direitos voltados a sociedade, aos grupos, as instituicdes, ao pluralismo das
formacdes politicas e sociais, a acdo intervencionista do Estado, de maneira a reformar a indole
das ConstituicGes e dar mais seguranca aos direitos fundamentais, ampliando tecnicamente em

nGmero e variedade os instrumentos jurisdicionais de proteco daqueles direitos.™

Entretanto, o passo decisivo para o reconhecimento da fundamentalidade desses
direitos somente se deu apds a Segunda Guerra Mundial, e em razéo dela, em um processo de
reconstitucionalizacdo da Europa em que se determinou a influéncia do direito constitucional
sobre as instituicdes contemporaneas promovendo a constitucionalizacdo do direito, em um
movimento que grande parte da doutrina denominou de neoconstitucionalismo.*® A reagdo aos
acontecimentos desse conflito levou & adogdo de um novo sistema ético de referéncia, baseado na
protecdo intransigente dos direitos humanos, que culminou em 1948 com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. N&o obstante, o reconhecimento de que a miséria foi uma das causas
determinantes para o surgimento de ideais totalitarios ensejou a afirmacgdo dos direitos civis e

politicos, bem como dos direitos sociais como principios de ordem substancial, de forma que nao

“ BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 541.
> |dem, pp. 536/537.
® BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 80.
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bastava a mera formalizagdo desses direitos nas Constitui¢des, devia-se ter sua efetivagdo por

meio de acdes afirmativas.*’

Deste modo, o constitucionalismo moderno conformou o Estado Democratico e
Social de Direito dando aos principios que veiculam direitos fundamentais sociais eficcia de
normas juridicas, o que acaba por irradiar consequéncias sobre todo o ordenamento juridico.
Assim, se sob o ponto de vista do vista material passou-se a reconhecer tais direitos como
verdadeiras normas juridicas, sob o ponto de vista procedimental o processo judicial deveria

funcionar como instrumento para a concrecao dos direitos sociais.

Nesse contexto, viu-se a proliferacdo de Cortes e Tribunais Constitucionais, em
um movimento de absorcéo das questdes politicas pelo Poder Judiciario, ja que o modelo reativo
de justica ndo conseguia impedir as graves injusticas cometidas durante o periodo de Estado
Liberal e o Poder Executivo ndo atuava adequadamente na realizagdo das promessas do Estado
Social.'® Ao longo desse processo, destaca-se a evolugdo dos sistemas de controle de
constitucionalidade, que buscavam garantir, de fato, as constituicdes rigidas que se formavam

como instrumentos dos direitos fundamentais.*®

O controle de constitucionalidade altera o papel do Poder Judiciério,
reservando-lhe a palavra final nos atos praticados pelas outras formas de expressdao do poder
estatal assumindo, assim, o papel de intérprete das grandes decisdes politicas, antes reservado
apenas aos Poderes Legislativo e Executivo,? transformando-se um mecanismo, por exceléncia,

pelo qual se torna possivel uma mudanca estrutural da sociedade pelo Direito.*

Por este prisma, denota-se que a substituicdo da estabilidade objetivada, por
meio da liberdade quase total de mercado e dos meios de producdo, no Estado Liberal, pelo
dirigismo estatal com o0s objetivos tracados pelo Pds-Guerra, alterou de forma profunda a

concepcao da teoria da separagdo dos poderes com 0 movimento neoconstitucional. Diante disso,

7 CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.
8 ZANETI JR., Hermes. A Teoria da separacdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional. Revista
Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte, ano 18, n. 70, abr./jun. 2010, p. 4.
19 |dem, ibidem.
2 CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 74/75.
2 GALVAO, Jorge Octévio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 168.
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Jorge Lavocat” destaca que, embora haja um dissenso na doutrina acerca de uma Unica
concepgao sobre o neoconstitucionalismo, Miguel Carbonell?® consegue decantar trés elementos
basicos que caracterizam esse fenémeno e explicam a mudanca do comportamento do Estado e a

afirmacdo de um modelo Social:

a) A inclusdo nas Constituices do pés-guerra de direitos fundamentais de ordem substantiva,
notadamente os direitos sociais, que condicionam a atuacdo do Estado por meio da
ordenagdo de certos fins e objetivos;

b) Praticas judiciais mais complexas a partir da construcdo de pardmetros interpretativos
adequados para lidar com essa axiologia do texto constitucional com a utilizagdo de
principios em prol da otimizacdo e efetivacdo do texto constitucional, o que acarreta a
explosdo da atividade judicial e requer um Judiciario mais ativo;

c) Desenvolvimento de novas teorias dos textos constitucionais fortemente substantivos que
ndo pretendem explicar o fenémeno juridico, mas também contribuem decisivamente na

sua modificag&o.

Sob essa perspectiva, segundo Osvaldo Canela,® no Estado liberal, o objetivo
da teoria da separacdo dos poderes era o de evitar a concentracdo do poder estatal, a fim de que
os direitos fundamentais de primeira geracao fossem assegurados. No Estado Social, este objetivo
permanece, mas a ele é acrescentado a obrigatoriedade legal de realizacdo dos direitos sociais,
com o propésito de assegurar a igualdade substancial entre os cidaddos. Desta forma, de uma
conduta meramente passiva, 0 Estado passa assumir uma postura proativa com seus Orgaos
trabalhando para a concrecdo dos objetivos constitucionais. Entretanto, com um novo
componente adicionado a equacgdo, com a assuncdo, pelo Poder Judiciario, de uma relevante
atribuicdo constitucional: o controle judicial da politica através da concretizagcdo dos principios

fundamentais Constitucionais, notadamente, dos direitos sociais.

Todavia, para a consecucao desses novos direitos voltados para a sociedade o
Estado teve que repensar sua forma de agir, de forma que a ideia de direitos sociais passou a estar

anelada a ag0es de planejamento estatal.

22 |dem, pp. 57/58.
2> CARBONELL, Miguel. Ob. cit., pp. 198-201.
# GALVAO, Jorge Octévio Lavocat. Ob. cit., p. 72.
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1.3 O Estado Social e as Politicas Publicas

As mudancas estruturais ocorridas no seio do Estado consolidaram o Estado
Social no pds-guerra, mas, nem por isso, conseguiram compatibiliza-los plenamente com o0s
direitos sociais. Ocorre que, de uma concepcdo inicial do Estado Social, que buscava se
comprometer, de maneira cada vez mais abrangente, com a paz social e a existéncia digna para
todos, acabou por agregar uma série de outras demandas ligadas a esses direitos. Novas
responsabilidades surgiram com relacdo a politica educacional, cientifica e cultural; depois, veio
a incrementar uma previdéncia social bastante ampla, realizando também politica de trabalho e
econbmica, desenvolvimento urbano e regional, assim como fomento a técnica; por fim, o Estado

assume tarefas relacionadas ao meio ambiente.?

Com o incremento dessas tarefas do Estado ao longo dos anos, que agregou
uma nova gama de direitos, e apesar da consolidacdo do Estado Social, ndo se conseguiu
compatibiliza-lo plenamente com esses novos direitos. Diante disso, ja no final da década de
1970, e inicio da década de 1980, comecaram a surgir nos paises centrais 0S primeiros
indicadores de uma crise do Estado de Bem-Estar Social, que se caracterizou, fundamentalmente,
pela “incapacidade financeira do Estado para atender as despesas sempre crescentes da
providéncia estatal, tendo presente o conhecido paradoxo de esta ser tanto mais necessaria quanto
piores sdo as condigdes para financiar”. %

Esse excesso de tarefas para o atendimento dos direitos sociais, alem de causar
um inchaco nas contas publicas, fez com que o Estado se tornasse grande e burocratico, um
aparelho “pesado e moroso”. Segundo Saravia,”’ com essa excessiva burocratizagio do Estado, e
suas reagdes lentas em face das “mudangas profundas e rdpidas do contexto econdmico e

institucional”, aliadas a “necessidade de competir na economia mundial e a internacionalizagédo

% HOFFE, Otfried. A Democracia no Mundo de Hoje. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 180.

% SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas
sociedades contemporaneas. Disponivel em <http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs 00 30/rbcs30
07.htm>. Acesso em: 07/06/2014.

2" SARAVIA, Enrique. Introducdo & teoria da politica publica. In: Enrique Saraiva e Elisabete Fernandes, Orgs.
Politicas Publicas, vol. I. Brasilia: ENAP, 2006, pp. 24/25.
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de muitos assuntos que anteriormente era preocupagdes domésticas”, exigiram do Estado a

“adocdo de formas mais flexiveis de planejamento e administragdo”.

Nesse diapasdo, a partir de 1980, ganhou for¢a a “formula ultraliberalista” de
interpretagdo da realidade do Estado, que aduzia ser irracional um modelo de Estado e da
sociedade baseado na valorizacéo do trabalho e do emprego, na concessdo de politicas sociais e
assistenciais generosas, na distribuicdo de riqueza através de politicas de intervencao estatal em
cenario de acentuadas mudancas tecnologicas e de gestdo de empresas, da globalizacdo e do
agravamento da concorréncia internacional.”® Em sintese, o Estado Social teria se tornado

obsoleto e incapaz de enfrentar os desafios da nova economia capitalista globalizada.

Em resposta a crise estrutural do Estado Social, as ideias em torno de um
Estado Neoliberal passaram a ter forca, de forma que a década de 80 do século pretérito marcou o
advento de uma nova ideologia: o neoliberalismo, que influenciou grande parte dos paises do
globo que, se ndo o adotaram por completo, aplicaram varios principios que acabaram por
redesenhar o Estado Social, e que projetaram o Poder Judiciario ao atual protagonismo dos dias

atuais.

A ideologia neoliberal contemporanea prega um liberalismo econémico que
exalta o mercado, a concorréncia e a liberdade de iniciativa privada, rejeitando-se veemente a
intervencdo estatal na economia. Renegando as formas socialdemocratas que acompanham o
estagio intensivo do Estado Social, nega a crise estrutural e histérica do capitalismo e se volta as
origens desse, do tempo do liberalismo, porém com uma nova roupagem, e com 0 nome de

neoliberalismo.

Em sua aplicacdo prética, a construcdo do neoliberalismo iniciou-se ao final dos
anos 70, quando foi eleita Margaret Thatcher em 1979 na Inglaterra, e Ronald Reagan em 1981

nos Estados Unidos.? Tais politicas consistiram, basicamente, em uma tentativa de recompor a

8 DELGADO, Mauricio Godinho; PORTO, Lorena Vasconcelos. O Estado de bem-estar social no capitalismo
contemporaneo. In: DELGADO, Mauricio Godinho; PORTO, Lorena Vasconcelos (org.). O estado de bem- estar
social no século XXI. 12 ed. Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 25.

2 |dem, p. 25.
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primazia de uma politica econdmica voltada para o mercado ao tempo que aliviava o peso das

medidas assistenciais e sociais por parte do Estado com o objetivo de equilibrar o déficit pablico.

E pertinente salientar que a ideologia neoliberal tornou-se hegemaénica para boa
parte dos paises que anteriormente tinham como paradigma o Estado de Bem-Estar Social.
Entretanto, em que pese tais propostas tenham se mantido firmes, enfaticas e até agressivas,
notadamente no plano discursivo e politico-institucional, ndo alcancaram efeitos profundos no

plano concreto dos principais paises envolvidos.*

Assim, aqueles paises que melhor haviam estruturado o Estado de Bem-Estar
Social, as mudancas realizadas ndo foram capazes de desconstruir o padrdo civilizatorio
alcancado, assim como de modificar as bases e principios estruturais desse modelo de Estado,

apesar das mudangas topicas realizadas embasadas pela ideologia neoliberal.**

Em razéo disso, viu-se que em Vvarios paises houve a manutencdo do Estado de
Bem-Estar Social com alguns elementos, em maior ou menor grau, de politicas neoliberais. Sob
esta perspectiva, Esping-Andersen®” propde a seguinte classificacdo, para o que chamou de

regimes de Welfare States:

1. O welfare state liberal “em que predominam a assisténcia aos comprovadamente pobres,
reduzidas transferéncias universais ou planos modestos de previdéncia social. Os beneficios
atingem principalmente uma clientela de baixa renda, em geral da classe trabalhadora ou
dependentes do Estado. Neste modelo de Estado, o progresso da reforma social foi severamente
limitado pelas normas tradicionais e liberais da ética do trabalho.” Sdo seus exemplos tipicos:

Estados Unidos, Canada e Australia;

2. O welfare state conservadores e fortemente corporativistas onde “a obsessdo liberal com a
mercadorizacdo e a eficiéncia do mercado nunca foi marcante e, por isso, a concessdo de
direitos sociais ndo chegou a ser uma questao seriamente controvertida. O que predominava era
a preservacdo das diferencas de status”. Incluem-se aqui, como casos tipicos, Austria, Franca,

Alemanha e Italia;

% |dem, p. 22.

31 |dem, ibidem.

%2 ESPING-ANDERSEN, Gosta. As trés economias politicas do Welfare State. Traduc&o de Dinah de Abreu
Azevedo. Lua Nova: Revista de Cultura e politica, Sdo Paulo, n° 24, 1991, pp. 108/109.
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3. Os regimes socialdemocratas, “evidentemente 0 menor grupo de paises com 0 mesmo regime
compde-se de nagdes onde os principios de universalismo e desmercadorizacdo dos direitos
sociais estenderam-se também as novas classes médias”. Ndo restam ddvidas de que Esping-

Andersen esté falando aqui de um ndmero limitadissimo de paises escandinavos.

Apesar desse contexto de crise paradigmatica, o que importa ressaltar, é que se
tornou urgente repensar a concepcdo de Estado-Prestador. N&o se trata, em verdade, de uma
verdadeira morte do Estado de Bem-Estar Social, mas do aparecimento de um novo modelo de
Estado prospectivo ou planificador em que se agregaram elementos da novel teoria neoliberal,
onde a “agdo baseada no planejamento deslocou-se para a ideia de politicas publicas”,* que se
revelam como elemento de interlocucéo entre o Estado e a sociedade para a promogédo do bem
comum. Alguns autores ressaltam que tal reconfiguragdo do Estado de Bem-Estar Social fez
surgir um novo modelo: o Estado Pds-Social, que possui a atribuicdo precipua do Legislativo e
do Executivo de levar a efeito as politicas publicas necessarias para a satisfacdo espontanea dos

direito fundamentais sociais constitucionalmente previstos.*

Portanto, parafraseando Hermes Zaneti Junior,®® o Estado Pés-Social é o
modelo de Estado que consolidam as conquistas liberais (direitos fundamentais de primeira
dimensdo — liberdades negativas), as conquistas decorrentes do surgimento da questdo social,
entendidas como conquistas igualitarias, de busca de uma igualdade substancial (direitos
fundamentais de segunda dimensdo — preocupac¢do promocional do direito e liberdades positivas),
as conquistas da solidariedade e da comunidade (direitos difusos e coletivos, que formam os
direitos fundamentais de terceira dimensdo), e elementos das ideias neoliberais que levaram o
Estado a repensar seu papel puramente de providéncia e centralizador, por meio de uma gestao

planificada e com a participagcdo democratica dos destinatarios do ato final de deciséo.

Nesse modelo reconfigurado do Estado de Bem-Estar Social, chamado por
alguns de Estado Pds-Social, as politicas publicas passaram a ter um papel decisivo, na medida
em que se constituem em “um sistema de decisdes publicas que visa a agdes ou omissdes,

preventivas ou corretivas, destinadas a manter ou modificar a realidade de um ou varios setores

% SARAVIA, Enrigue. Ob. cit., p. 26.
% ZANETI JR., Hermes. Ob. cit., p. 5.
% |dem, p. 6.
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da vida social, por meio da defini¢do de objetivos e estratégias de atuagdo”,*® com a meta

precipua de consolidar e irradiar os direitos sociais.

Ocorre que, o fato dos direitos sociais consistirem em sua grande maioria por
normas que exigem uma prestacdo por parte do Estado, notadamente por meio de politicas
publicas, acabou por gerar diversos dissensos na doutrina sobre sua exigibilidade. Nesse sentido,
na medida em que esses direitos se constituem, por regra, em um agir do Estado, e que ainda
varios deles se apresentam sob a forma de principios, iniciou-se um debate acerca de que tais
direitos, por sua estrutura, ndo podem ser considerados como direitos fundamentais, ndo sdo
direitos subjetivos, ndo possuem eficécia, e por tais razdes, ndo podem ser exigiveis perante o
Estado.

Por este prisma, mostra-se de curial importancia um detido estudo sobre o
regime juridico constitucional dos direitos sociais, a fim de explorar e apontar os fundamentos
que levaram o constitucionalismo moderno a tratar os direitos sociais como direitos dotados de

normatividade.

1.4 Os direitos sociais como direitos fundamentais da pessoa a uma prestacéo do Estado

1.4.1 A dignidade humana como principio irradiador dos direitos sociais

Destaca-se, por relevante, que para uma melhor compreensdo da origem e
desenvolvimento daqueles direitos que se reputou designa-los como “direitos fundamentais”,

deve-se buscar, primeiramente, seu substrato material.

Nesse sentido, e ndo obstante a inevitavel subjetividade envolvida nas tentativas

de discernir a nota de fundamentalidade em um direito, tem-se que é no principio da dignidade

% SARAVIA, Enrique. Ob. cit., p. 29.
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humana que se inspiram os tipicos direitos fundamentais, ainda que de forma indireta ou sob um
vetor interpretativo, atendendo a exigéncia do respeito a uma vida digna, de forma que os direitos
fundamentais, em sentido material, sd@o pretensdes que, em cada momento histdrico, se

descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana.*’

Tal irradiacdo que o principio da dignidade humana produz, enquanto valor
historico e filosofico, resulta em sua vinculagdo essencial aos direitos fundamentais, e conduz ao
significado de universalidade inerente a esse direito como ideal de um individuo.*® Assim, torna-
se inexoravel a ligacéo entre a dignidade humana com os direitos a vida, a liberdade, a igualdade,
a participacdo politica, e aos direitos sociais, como salde, educacdo, moradia, trabalho, sem o0s

quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.*

Igualmente nessa linha, José Afonso da Silva aduz que os direitos
fundamentais, além de referir-se a principios que resumem a concepc¢do do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas.* Desta feita, denota-se que tais direitos néo sdo obras da
natureza, mas fruto das necessidades humanas, norteados por uma existéncia digna, ampliando-se

ou limitando-se a depender do influxo do fator social cambiante.

N&o obstante, ha que se ressaltar que o catalogo dos direitos fundamentais vem-
se avolumando, de acordo com as exigéncias especificas de cada momento histérico, de forma
que a classe dos direitos que sdo tidos por fundamentais ndo tende & homogeneidade,* conforme
se depreende de alguns dos modernos direitos da quarta e quinta geracdo que sdo ligados a
tecnologia e a informacgédo. Ante tal fato, aqui ndo se quer dizer que todo e qualquer direito
fundamental apresenta um entrelagamento intrinseco com o principio da dignidade humana, pois

se assim fosse, ha que se concordar com Canotilho que tal concepciao “expulsa do catdlogo

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 237
%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 562.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 237.
O SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Ob. cit., p. 182.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 236.
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material dos direitos todos aqueles que ndo tenham um radical subjetivo, isto é, ndo
99 42

pressuponham a ideia-principio da dignidade da pessoa humana”.

Entretanto, é inegavel a influéncia decisiva de tal principio na formulacdo de
quase todos os direitos fundamentais, notadamente em relacéo aos direitos sociais, cuja evolugdo
e desenvolvimento tiveram o principio da dignidade humana como norte interpretativo, a
exemplo das paradigmaticas decisdes do Supremo Tribunal Federal que envolveram cotas raciais
(ADPF 186), unido homo afetiva (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF), fornecimento gratuito de
medicamentos (v.g. RE 393175/RS, Pet 1.246/SC, etc), dentre outras.

1.4.2 Os direitos sociais como normas de direito fundamental

Conforme salientado, os direitos sociais trazidos pelo modelo de Estado Social
passaram a coexistir no ambito constitucional com os classicos direitos civis e politicos de
origem liberal. Todavia, esses novos direitos possuem uma estrutura muito diferente dos ja
conhecidos direitos advindos do modelo Liberal, 0 que ainda causa alguma resisténcia quanto a

sua aceitacdo como direitos fundamentais.

Quanto a essa diferenca estrutural, Alexy assevera que, enquanto os direitos
civis e politicos constituem direitos de defesa do cidaddo contra o Estado, isto €, séo direitos
“negativos”, pois se tratam de abstencdes, 0s direitos sociais constituem seu contraponto, pois
gera o dever, como regra, a uma prestagdo “positiva” do Estado, ou seja, um direito a uma acao

Estatal.*® Ocorre que, sdo justamente nesses novos direitos que se baseia o Estado Social.

N&o obstante, antes de se analisar as razdes que conduzem os direitos sociais a
se constituirem em direitos fundamentais, ha que se verificar quais os requisitos para que um

direito seja considerado como “fundamental”.

*2 GOMES, CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina,
1998, p. 373.
* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 433.

34



Na busca de um conceito de norma de direitos fundamentais, Alexy** encontrou
um sistema compativel com a coeréncia do sistema juridico Alemdo, que a exemplo do nosso

sistema constitucional, prevé em seu texto os direitos sociais.

Como premissa, e sob a o6tica de uma fundamentalidade formal, o autor defende
que normas de direito fundamental sdo aquelas expressas diretamente por enunciados da

Constituicdo.*

Todavia, prossegue o doutrinador aleméo, alguns enunciados constitucionais
possuem conceitos indeterminados, e poderia se indagar, se alguns deles expressariam normas de
direito fundamentais. Para tanto, recorre-se a interpretacdo do Poder Judiciario, a fim de eliminar
a indeterminacdo das normas, notadamente quando se tem de aplica-las no caso concreto, 0 que
acaba criando outras normas, que embora ndo sejam estabelecidas diretamente pela Constituicéo,
sdo atribuidas a norma diretamente estabelecidas pela Constituicdo, o que justificaria chama-las

de “normas atribuidas”.

Desta feita, Alexy conclui que, as normas de direitos sociais serdo tidas como
fundamentais, caso estabelecidas diretamente pelo texto constitucional ou através das normas de
direito fundamentais atribuidas pelo Poder Judiciario, por meio de interpretacdo da prépria Lei

Fundamental em um dado caso.

Por este prisma, tem-se que, se por um lado a elevacdo dos direitos sociais ao
patamar constitucional se torna decisiva para a atribuicdo do carater de fundamentalidade, por
outro lado, torna-se necessario esclarecer qual o real significado dessa positivacdo, e como tais

direitos podem modular o agir do Estado.

Para tanto, ao tratar da fundamentalidade dos direitos fundamentais, Alexy
dispde que o significado das normas de direitos fundamentais para um sistema juridico é
resultado da soma de dois fatores: da fundamentalidade formal, que decorre de sua posi¢do no
apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, isto €, de inseri-los na Constituicéo,

conforme j& foi dito, mas também de sua fundamentalidade substancial, onde existem normas

* 1dem, pp. 69/73.
*® |dem, p. 69.
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materiais inseridas na constituicdo que vinculam o legislador, e a partir das quais pode ser
derivado o contetido de qualquer norma do sistema juridico.*® Assim, para um direito ser
considerado fundamental e produzir efeitos devera estar disposto na Constitui¢do
(fundamentalidade formal) e seu contetido devera vincular o legislador, mesmo que indiretamente

(fundamentalidade substancial).

Ainda sob essa concepc¢éo trazida por Alexy, se tomarmos como exemplo 0s
casos extremos, em uma constituicdo puramente formal, os direitos fundamentais sdo previstos
na Constituicdo, mas possuem uma influéncia apenas indireta no conteido daquilo que se torna
direito positivo, de forma que esses direitos ndo teriam forca vinculante em face do legislador,
pois estes teriam a competéncia para restringi-los conforme sua vontade; por outro lado, em uma
constituicdo puramente substancial, a constituicdo apresenta apenas normas materiais, de forma
que vinculam o legislador, que se limita @ meramente declarar aquilo que ja foi determinado pela

Constituicao."’

Sob essa perspectiva, chega-se a conclusdo que para uma correta leitura dos
direitos fundamentais em um determinado pais, ha que se debrucar, primeiramente, em uma
teoria da Constituicdo, tendo em vista que ela que determinara a concep¢do do Estado, sua
estrutura, quais serdo os direitos fundamentais, e a extensdo de seu conteddo. Nestes termos,

afirma Paulo Bonavides, in verbis:

“Toda interpretagdo dos direitos fundamentais vincula-se, de necessidade, a uma teoria dos
direitos fundamentais; esta por sua vez, a uma teoria da Constituicdo — a uma indeclinavel

concepcdo do Estado, da Constituicdo e da cidadania, sem a qual aquelas doutrinas em sentido

L. e, . . . .. ., . 4
politico, juridico e social mais profundo, ficariam de todo ininteligiveis.”*®

Portanto, a deciséo tanto sobre a ado¢do do modelo Social de Estado, como a de
se atribuir a fundamentalidade aos direitos sociais € de cunho politico, pois cabera ao Constituinte
elevar esses direitos ao grau constitucional (fundamentalidade formal), assim como atribuir seu

respectivo contetdo (fundamentalidade substancial).

“® 1dem, pp. 520/522.
" 1dem, pp. 520/522.
“ BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 534
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Por esse prisma, e tomando por base a nossa Constituicdo, denota-se que o
Poder Constituinte Originario acabou por reconhecer a fundamentalidade formal dos direitos
sociais ao inseri-los no corpo do texto da Constituicdo. N&o obstante, e ainda para reforcar a tese
da fundamentalidade dos direitos sociais, foi o proprio Constituinte que lhes atribuiu a condicéo
de direitos fundamentais ao inseri-los, em sua maior parte, no Titulo Il da Constituicdo da
Republica, sob a rubrica dos “direitos e garantias fundamentais”, em que pese existirem outros
espalhados na Carta, a exemplo daqueles constantes no Titulo VIII, relativos a “Ordem Social”,
como o direito a saude (arts. 196 a 200), o direito a educacao (arts. 205 a 214), e o direito a
cultura (arts. 215 e 216).

Quanto a fundamentalidade material dos direitos sociais, tem-se que Seus
componentes, a exemplo da Constituicdo Alema, é formado pelas normas de direito fundamentais
inseridas na Constituicdo, algumas expressas e outras em forma de principios, assim como pelos
dispositivos sobre os objetivos do Estado, de forma que possuem o conddo de vincular o
legislador, em maior ou menor grau, a depender da forca normativa de cada norma.*® Nio
obstante, aduz-se que, independentemente de sua localizacdo, de seu conteddo, se sediados no
Titulo 1l da Constituicdo Federal (dos direitos e garantias fundamentais) ou em outras partes do
texto, ja de sua origem as normas de direitos sociais receberam, no momento do pacto
constitucional fundante, a protecdo e normatividade reforcada peculiar dos direitos fundamentais
pela relevancia dos bens juridicos, e que se refletem no art. 3°, da Constituicdo Federal, que fixou

|’50

o0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,” 0s quais necessitam, em regra, de

um fazer e prestar do Estado para a sua consecucio.™

Doravante, e norteado pela classificagdo constitucional em formal e material,
constata-se do exame do nosso texto constitucional, que o Poder Constituinte atribuiu aos direitos

sociais uma fundamentalidade de natureza hibrida, tanto pelo fato dos direitos fundamentais se

* ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 522.

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

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

*1 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle de Politicas Publicas pelo Poder Judiciério. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, Sdo Paulo, v. 30, 2009, p. 9.
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encontrarem elencados na Constituicdo, como em razdo deles expressarem um conteldo que
vincula o Estado em maior ou menor grau e que, em virtude de certas peculiaridades do direito
constitucional nacional, podera adquirir um feixe de posi¢cdes que por vezes terd caracteristicas
tanto de direito defesa como de direitos a uma prestacdo do Estado, os quais, estes ultimos,

constituem-se os direitos sociais por concepgao.

1.4.3 Os direitos sociais como direitos a prestacgoes

Conforme dito anteriormente, os direitos sociais se baseiam como regra a uma
acao positiva do Estado, ou seja, € um direito a uma prestacdo estatal, 0 que é exatamente o
oposto a concepcdo de direito de defesa, no qual se incluem os direitos civis e politicos

originarios do liberalismo, os quais pressupde uma abstencéo estatal.

Em razdo desse conhecido conceito geral e abstrato, quando se fala em direitos
sociais, de imediato se associa a ideia de um direito a uma prestacdo, e na maioria das vezes a
expressdo “direito a prestacdes” ¢ ligada a nogdo de um direito a algo que o titular do direito
poderia obter de outras pessoas privadas se dispusesse de recursos suficiente e se houvesse no
mercado uma oferta que atendesse & demanda,® a exemplo do direito de uma crianca ter acesso a
educacdo fundamental ou a constru¢do de um hospital para atender a demanda de enfermos de

uma cidade, entretanto, isto representa apenas uma parte dos direitos a prestacoes.

Nesse sentido, destaca-se que a escala de a¢Oes estatais positivas que podem ser
objeto de um direito a prestacdo pode se estender desde a protecdo do cidaddo contra outros
cidaddos por meio de normas, passando pelo estabelecimento de normas organizacionais e

procedimentais, e alcanca até prestacdes em dinheiro ou outros bens, razdo pela qual, Alexy

%2 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 442.
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concebeu a classificacdo dos direitos a prestacoes em: direitos a protecéo, direitos a organizacao e
procedimento, e direitos a prestacdo em sentido estrito.>®

Os direitos a prestacdo de protecdo®™ sdo entendidos como os direitos
constitucionais do titular de direitos fundamentais em face do estado a que este o proteja, por
meio da configuracdo e aplicacdo da norma juridica, contra intervencBGes de terceiros. Tais
direitos a protecdo podem ter os mais diferentes objetos, e sdo albergados por tudo aquilo que
seja digno de protecdo, a partir do ponto de vista dos direitos fundamentais, como a liberdade, a
familia, o trabalho, mas que possuem como ponto em comum o fato de que sdo direitos
subjetivos constitucionais a a¢les faticas ou normativas em face do Estado, bem como a

exigibilidade e realizacdo de demarcacdo das esferas dos sujeitos de mesma hierarquia.

N&o raras as vezes, os direitos a prestacdo de protecdo sdo confundidos com os
direitos de defesa, tendo em vista que ambos dizem respeito a uma defesa, de forma que cabe
aqui, uma breve explanacdo sobre o nucleo basico que os diferencia. Neste cariz, cumpre-se
esclarecer que, enguanto o direito de defesa é um direito em face do Estado, o direito a prestacdo
de protecdo é um direito em face do Estado a que ele zele para que terceiros ndo intervenham.
Assim, quando o Estado ndo cumpre de forma suficiente seu dever de protecdo de uma pessoa ou

grupo de pessoas contra terceiros, ocorre a violacdo de um direito fundamental.

>0 “podem ser tanto direitos a criagdo de

Ja os direitos a procedimentos
determinadas normas procedimentais quanto a direitos a uma determinada interpretacdo e
aplicagdo concreta de normas procedimentais”. Desta forma, as normas de organizacdo e
procedimento devem ser criadas de forma a que o resultado seja, com suficiente probabilidade e

em suficiente medida, conforme os direitos fundamentais.

Sob tal prisma, o Tribunal Constitucional Federal alemdo chegou a concluséo

de que a todo direito fundamental s&o atribuidos direitos a procedimentos, j& que precisamos de

>3 |dem, pp. 442/444.
> |dem, p. 450/451.
> |dem, p. 454.

% |dem, p. 474.
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l

normas de procedimentos para assegurar o exercicio de um direito fundamental,” por uma

questdo de consequéncia ldgica.

Por fim, existem os direitos a prestacdo em sentido estrito, que sdo os direitos
fundamentais sociais por exceléncia, onde se encaixa a concep¢do mais conhecida, e ja
mencionada, de que se trata de direitos do individuo, em face do Estado, a algo que se dispusesse
de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia também
obter de particulares.®® Alexy aduz ainda, que “quando se fala em direitos fundamentais sociais,
como, por exemplo, direitos a assisténcia a salde, ao trabalho, a moradia e a educacdo, quer-se

primariamente fazer mengéo a prestacio em sentido estrito”.>®

Embora Alexy classifique, em esséncia, os direitos fundamentais sociais apenas
como direitos a prestacdo em sentido estrito, tomando-se por base a Constituicdo da Alemanha,
ha que respeitar a vontade expressamente enunciada do nosso Constituinte, no sentido de que o
qualificativo de social ndo esta exclusivamente vinculado a um direito a prestacdo em sentido
estrito na promocdo e na garantia de protecdo e seguranca social, como instrumento de
compensacao de manifestas desigualdades faticas, a fim de se assegurar um patamar minimo de

condic®es para uma vida digna.®

Conforme esclarece Ingo Sarlet,”® a partir do exame dos direitos sociais
esculpidos em nossa Constituicdo, verifica-se que tais direitos abrangem tanto direitos a agdes
positivas quanto direitos a acOes negativas. Neste ponto, e sob a perspectiva da classificacdo de
Alexy, denota-se que a nossa Constituicdo adotou um modelo de direitos a presta¢cdo em sentido
amplo, pois sob 0 manto dos direitos sociais se inserem direitos a protecdo, direitos a organizagéo

e procedimento, e direitos a prestacdo em sentido estrito.

Ademais, e em razdo da extensa tematica de direitos fundamentais sociais

trazida por nosso constituinte, percebe-se, também, que algumas disposicdes relativas a esses

5" |dem, p. 476.

%8 |dem, p. 499.

> Idem, ibidem.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetdo, eficacia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro. Ob. cit., p. 220.

®1 |dem, p. 218.
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direitos claramente possuem carater negativo (defensivo), e ndo de prestacdo, a exemplo do
direito de greve, e da liberdade de associacdo sindical, nos quais o Estado tem o dever de
abstencdo, isto é, de ndo interferir no exercicio desses direitos. Tal perspectiva nos conduz ao que
Alexy denomina de “direito fundamental completo”,*® 0 qual é o mais adequado ao nosso sistema
de direitos fundamentais sociais, tendo em vista que um direito social na Constitui¢do brasileira
poderda ser constituido por um feixe de posic¢Ges tanto de direitos negativos, quanto de direitos a
prestacdo em sentido amplo, isto é, que envolvam protecdo, procedimento e um direito a

prestacdo a algo por parte do Estado (direito a prestacdo em sentido estrito).

Por esta perspectiva, um exemplo tipico é o direito fundamental ao meio
ambiente (que se ndo constitui um direito social em esséncia, assim 0 nosso constituinte o definiu
ao inseri-lo no titulo sobre a Ordem Social), que possui essa caracteristica de completude. Assim,
a protecdo ao direito fundamental ao meio ambiente pode representar um direito a que o Estado
se abstenha de determinadas intervencfes ao meio ambiente (direito negativo, ou de defesa), um
direito que o Estado proteja o titular do direito fundamental contra intervencGes de terceiro que
sejam lesivas ao meio ambiente (direito de protecdo), um direito a que o Estado inclua o titular do
direito fundamental nos procedimentos relevantes para 0 meio ambiente (direito a
procedimentos), e um direito a que o proprio Estado tome alguma medida fatica em favor do

meio ambiente (direito a prestacdo em sentido estrito ou fatica).®®

Todavia, desse carater positivo dos direitos sociais questiona-se se, e em que
medida, tais direitos sdo dotados de uma dimens&o subjetiva, notadamente os direitos sociais em
sentido estrito, tendo em vista que, além de trazerem em si uma exigéncia de uma agdo estatal,

possuem uma natureza notadamente principioldgica.

1.4.4 Os direitos sociais como direitos subjetivos

%2 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 443.
% |dem, ibidem.
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Segundo Canotilho® o problema atual dos “direitos sociais" ou dos direitos a
prestacdes em sentido estrito estd em “levarmos a sério" o reconhecimento constitucional de
direitos como o direito ao trabalho, o direito a saude, o direito a educacéo, o direito a cultura, o
direito a0 meio ambiente. Ademais, 0 autor portugués aduz ainda, que independentemente das
dificuldades (reais) que suscita um tipo de direitos subjetivos onde falta a capacidade juridica o

poder para obter a sua efetivagao fatica, nao podemos considerar como simples “aleluia juridico".

Neste sentido, tem-se que, na medida em que as normas disciplinadoras de
direitos sociais determinam um agir abstrato do Estado para a efetivacdo espontanea desses
direitos, por outro deve defluir um direito subjetivo do individuo a protegdo, em maior ou menor
grau, em decorréncia de sua inobservancia, razdo pela qual, a questdo da efetividade dos direitos

sociais passa pela analise dessas nuances.

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde & caracteristica
desses direitos de, em maior ou menor escala, ensejarem uma pretensdo a que se adote um dado
comportamento ou entdo essa dimensdo se expressa no poder da vontade de produzir efeitos

sobre certas relacdes juridicas.®

Todavia, e na linha argumentativa de Ingo Sarlet,®® subsiste um grande
problema no que concerne a uniformidade de pensamento acerca das normas de direitos
subjetivos que gravitam em torno dos direitos sociais, € em grande parte, deve-se ao proprio
objeto do direito fundamental subjetivo, que se vincula aos seguintes fatores: i) 0 espago de
liberdade da pessoa individual onde ndo se possui um plexo de garantias uniformizado; ii) ha
varias distingbes quanto ao grau de exigibilidade desses direitos, mormente daqueles que
preveem direitos sociais a prestagdes em sentido estrito; iii) a complexidade das posi¢oes
juridicas dos direitos fundamentais, que podem se constituir em direitos, liberdades, pretensées e

poderes de natureza diversa e ainda dirigir-se a diferentes destinatarios.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais. In: Temas de
Direitos Fundamentais. Coimbra: Livraria Almedina, 2004, p. 51.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 265.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Ob. cit., pp.152/153.
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Em razdo disso, parte da doutrina, infere pela impossibilidade de uma dimenséo
subjetiva aos direitos sociais que se traduzem em prestagdes estatais em sentido estrito, tendo em
vista que os Poderes Publicos gozam de discricionariedade para escolher as diferentes formas de
acdo, de forma que n3o é apropriado lhes impor em como agir.®’ Nessa mesma linha de
argumento, José Reinaldo Lima Lopes busca ressaltar a inexisténcia de um direito subjetivo, ao
aduzir que tais direitos ndo correspondem a uma acéo judicial, em virtude da auséncia de uma
tutela especifica a esses direitos, na medida em que tais dispositivos sdo de carater
principiolégico, de forma que n&o se detalha como tais direitos devem ser alcancados.?® Desta
forma, a discussdo gira em torno sobre a obrigacdo ou vedacdo de se atribuir aos direitos a

prestacdo em sentido estrito normas que garantam direitos fundamentais subjetivos.

Por oportuno, deve-se ressaltar que, a auséncia de especificacdo de meios e
instrumentos de implementacdo dos direitos sociais na Lei Fundamental (como agir), a fim de que
se traduza em uma demanda a ser resistida, ndo retira o carater subjetivo desses direitos, tendo
em vista a opcdo do Constituinte Originario em prever os direitos sociais como fundamentais
(fundamentalidade formal), atribuindo obrigacdes ao Estado e aos particulares (fundamentalidade
substancial), os torna em direitos subjetivos, na medida em que as normas de carater
principioldgicas passam a ser normas de direito fundamental atribuidas (densificac&o), através da
prestacdo espontanea pelo Estado de acGes especificas para fruicdo daqueles direitos, ou por meio

da interpretacdo por parte do Poder Judiciario no caso concreto.

Dentro desta concepg¢édo, em um estudo sobre os direitos sociais, Celso Anténio
Bandeira de Mello afirma que “nao faria sentido que o constituinte enunciasse certas disposi¢oes
apenas por desfastio ou por ndo sopitar seus sonhos, devaneios ou anelos politicos”.69 Né&o
obstante, continua o autor, as normas veiculadoras de direitos fundamentais sociais impdem ao
exegeta a analise de quaisquer atos ou relagdes juridicas, contenciosas ou ndo, o dever juridico

irrecusavel de interpreta-las na mesma linha e direcdo estimativa, para que aponte o dispositivo

67 Cf., MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., pp.
267/268.

% LLOPES, José Reinaldo Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social de
Direito. In: José Eduardo Faria (Org.) Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.
113.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficécia das normas constitucionais e direitos sociais. 12 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 14.
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constitucional, de forma que se resulta claro que seria um equivoco supor que as normas ora

cogitadas néo investem em direitos de qualquer espécie.”

Igualmente nessa linha, Sarlet’* observa que a prevaléncia deste aspecto
subjetivo dos direitos sociais se sustenta em dois argumentos principais: a) o primeiro deles diz
respeito a finalidade caracteristica dos direitos fundamentais, que é de protecdo do individuo; b) o
segundo, relacionado com o carater principioldgico dos direitos fundamentais, onde o autor
ressalta que “o reconhecimento de um direito subjetivo significa um grau maior de realiza¢do do
que a previsdao de obrigacdes de cunho meramente objetivo”, o que reduziria a norma
constitucional em um nada juridico. O autor fornece, ainda, mais um argumento: a relacdo dos
direitos fundamentais sociais como o valor da autonomia individual, como uma das expressdes da

dignidade da pessoa humana.

Em razdo dessa discussdo, Alexy constréi um argumento, sob o ponto de vista
teodrico-estrutural, acerca dessas normas de direito fundamental constitucional, de forma que elas
podem ser diferenciadas com base em trés critérios: pode-se tratar de normas que garantam
direitos subjetivos ou normas que apenas obriguem o Estado de forma objetiva; elas podem ser
normas vinculantes ou ndo vinculantes, e neste Ultimo sentido elas seriam enunciados
programaticos; e por fim, as que fundamentam direitos e deveres definitivos ou prima facie, isto

é, regra ou principios.”

Né&o importando a configuracdo, Alexy ressalta que sempre existird um dever de
protecdo que se tornard mais intenso em um direito subjetivo definitivo a prestacdo, isto é, no
caso de regras expressas, e mais fraco no caso de um dever estatal objetivo, no caso de principios
que veiculam programas estatais,”> os quais serdo densificadas pelo Poder Judiciario no caso

concreto, a fim de buscar sua efetiva realizagéo.

Dessa forma, tem-se que se tais direitos sociais geram um dever para o Estado

em sua dimenséo objetiva que podem ser traduzidas em a¢fes materiais para a satisfagdo desses

® |dem, p. 15.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. Ob. cit., pp. 169/170.
2 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 500.

® |dem, p. 501.
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direitos, isto é, se é possivel densifica-los, entdo resta claro que existe sim uma dimensao

subjetiva.

Afirmadas tais premissas nessa primeira parte, verifica-se a necessidade de uma
analise detida sobre os direitos fundamentais sociais incluidos na Constituicdo patria, tendo em
vista que, por vezes, eles assumem algumas posicdes que, a despeito de alguma correlata
dimensdo positiva ou prestacional, assumem a feicdo de tipicos direitos de carater negativo
(defensivo), ou de prestacdo em sentido amplo, assim como existem regras expressas e
principios, o que refletira sobre sua aplicabilidade e efetivacdo, em razdo do conteudo e alcance

das normas veiculadas pelo nosso constituinte.

1.5 Os direitos fundamentais sociais na Constituicédo brasileira

A ordem social adquiriu dimensdo juridica, a partir do momento em que as
constituicbes passaram a disciplina-la sistematicamente. No Brasil, o Estado Social se esbocou
com a Revolucédo de 1930, a qual teve um sentido bastante refratario aos principios liberais, o que
impulsionou a Constituicdo de 1934, onde se marcou o inicio de uma fase em que se insere a
penetracdo de principios, até entdo ignorados pelo direito constitucional positivo do pais, que
consagravam um pensamento diferente em matéria de direitos fundamentais da pessoa humana, e

ressaltavam o aspecto social,” tendéncia essa que se seguiu nas Constituicdes subsequentes.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 foi de todas as Constituigdes brasileiras
aquela que mais procurou inovar tecnicamente em matéria de protecdo dos direitos fundamentais,
conforme se infere de seus principios e fundamentos, em que se depreende a busca em termos
definitivos de uma compatibilidade do Estado Social com o Estado de Direito, mediante a

introducéo de novas garantias constitucionais.”

“ BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 368.
> Idem, pp. 547/548.
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Em razdo disso, os direitos fundamentais no constitucionalismo brasileiro se
tornaram objeto de um exame delicado e complexo ja que ndo se limita aos moldes da concepcao
confinada aos valores do Estado liberal, de forma que aqueles direitos ndo se constituem

unicamente contra o Estado, mas direitos no Estado.”®

Todavia, em que pese a evolucdo alcangada, em uma leitura atenta acerca dos
direitos sociais inseridos em nosso texto Constitucional, e corroborando com Ingo Wolfgang
Sarlet, o que se vé ¢ um conjunto de direitos heterogéneos e abrangentes em que se tem “diversos
problemas ligados a uma precéria técnica legislativa e sofrivel sistematizacdo (que, de resto, ndo
constituem uma particularidade do texto constitucional, considerando o universo legislativo
brasileiro)”.”” Tal fato nio retira a fundamentalidade dos direitos sociais e sua relevancia, mas
torna necessario um refinamento para sua compreensao e dimensionamento para a sua aplicacao e

efetivacdo.

1.5.1 Uma andlise dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988

Segundo José Afonso da Silva, nas constituicdes pretéritas, os direitos sociais
saiam do capitulo da “Ordem Social”, que sempre estivera misturada com a ordem econdmica,
entretanto, a atual Constituicdo, trouxe um capitulo préprio dos direitos sociais (capitulo 1, do

titulo I1) e, bem distanciado deste, um titulo especial sobre a Ordem Social (titulo VI11)."”

Apesar da distancia entre ambas as disposi¢des, elas se encontram intimamente

relacionadas, sendo vejamos.

De acordo com o artigo 6° da Constituicdo da Republica “sdo direitos sociais a

educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia

76
Idem, p. 534.
" SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetdo, efic4cia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro. Ob. cit., p. 218.
"8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ob. cit., p. 288.
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social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicao”.

Todavia, em uma analise do texto constitucional, verifica-se que esses direitos
sociais previstos no art. 6° caracterizam como o contetdo da Ordem Social, do Titulo VIII, que se
encontra a partir do art. 193, e que dispGe sobre salde, previdéncia social, assisténcia social,

educacdo, cultura, desporto, ciéncia e tecnologia, comunicacdo social, e meio ambiente.

Na opinido de José Afonso da Silva, cindindo-se a matéria, como se fez, o
constituinte ndo atendeu aos melhores critérios metodoldgicos, mas da ao jurista a possibilidade
de extrair, de cada parte, aquilo que constitua o contetdo dos direitos relativos a cada um
daqueles objetos sociais, de forma que tratou de lista-los no art. 6° e deixando para tratar, no

titulo relativo da Ordem Social, de seus mecanismos e aspectos organizacionais.”

Ademais, observa-se que as criticas ndo se restringiram apenas ao
distanciamento das retro citadas disposi¢fes, mas também, deram-se em relagdo ao proprio
contelldo de algumas matérias inseridas no titulo “Da Ordem Social”, e que ndo guardam,
primariamente, uma relacdo com o aspecto social, a exemplo da ciéncia e da tecnologia. Esse
vicio de construcdo foi alvo de severas criticas por parte de Uadi Lammégo Bulos, conforme se

depreende de suas judiciosas consideragdes:

“A técnica utilizada pelo constituinte foi a de colocar dentro do rétulo genérico ‘Da Ordem
Social’ varias matérias que, a rigor, ndo deveriam vir prescritas sob tal designacdo, porque nada
tém de sociais. Misturaram assuntos que, rigorosamente, ndo se encaixam, porque nada tém de
sociais. Ciéncia, tecnologia e meio ambiente, por exemplo, nada tém que ver com ordem social,
salvo se tais expressGes forem tomadas com bastante abrangéncia. O mesmo ndo se podera
fazer com o tema relativo aos indios, porque, nesse caso, sera dificil empreender qualquer

associagdo logica com a ordem social”.®

Feitas tais ressalvas, vejamos o que é possivel extrair do texto constitucional no

que tange aos direitos fundamentais sociais.

79

Idem, p. 288.
8 Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p.
1364.
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1.5.2 Uma proposta de classificacédo dos direitos sociais ha Constituicéo

Embora existam na doutrina constitucional brasileira diversas classificacdes dos
direitos sociais, propor-se-& uma classificagdo com base no objeto tratado nas disposi¢es
constitucionais constantes do Capitulo Il, que trata dos direitos sociais, norteada pelos objetivos

do presente trabalho.

Inicialmente, observa-se de plano, que o espectro do art. 6° € amplo e dotado de
generalidade, e que as disposicdes ali expostas se encontram intrinsecamente ligadas com a razéao
de ser do proprio Estado Social, que irradiadas pelo principio da dignidade humana, buscam uma
aceitavel condicdo de vida para a populacdo. Por outro lado, verifica-se que as demais
disposicOes do restante do capitulo sdo relativas aos direitos do trabalhador, e ainda, que seu
substrato € retirado do préprio art. 6°, que ja algou o direito ao trabalho como um dos direitos

sociais.

Diante disso, a partir da leitura do capitulo constitucional relativo aos direitos
sociais, e com base nos arts. 6° a 11 que os compde, propde-se a divisdo desses direitos em dois
grupos distintos, a saber, dos direitos sociais humanos (art. 6°), e dos direitos sociais dos
trabalhadores (arts. 7° a 11).

Ainda em relacdo aos direitos sociais dos trabalhadores, podemos subdividi-los
ainda, em direitos sociais individuais dos trabalhadores (art. 7°), e em direitos sociais coletivos
dos trabalhadores (arts. 82 a 11).

Tomando-se por base, a classificacdo apresentada, torna-se importante uma

analise quanto ao contetido das normas de cada grupo.
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1.5.3 A estrutura material dos direitos sociais no Brasil

Em um cotejo realizado entre o grupo de direitos sociais humanos e dos
direitos sociais dos trabalhadores, verifica-se que essa divisdo proposta apresenta outra nuance
de extrema relevancia e que reforca a classificacdo aqui proposta, qual seja, uma diferenca quanto
a fundamentalidade material relativo a sua estrutura, pois o primeiro grupo é formado por

principios, enquanto o segundo é constituido basicamente por regras expressas.

De acordo com Alexy, essa distin¢do entre regras e principios € a base da teoria
da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucéo de problemas
relacionados aos efeitos desses direitos.®

Com efeito, existem diversos critérios para se distinguir regras de principios,
como o da determinabilidade dos casos de aplicacdo, do carater explicito de seu conteudo
axioldgico, da importancia para a ordem juridica, dentre outros.?? Em que pese a existéncia
desses critérios, 0 mais utilizado é o que toma por base a generalidade, de forma que principios
seriam normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das
regras é relativamente baixo.2® Tomando-se por base o critério comumente utilizado para a

distincdo entre regra e principio, resta cristalina a diferenca entre os dois grupos.

Em uma andlise dos dispositivos contidos no grupo relativo aos direitos sociais
dos trabalhadores (arts. 7° ao 11), denota-se que eles s&o compostos, em sua maioria, por regras
expressas, e ndo por principios, de forma que o grau de vinculagcdo em relacéo ao legislador é de
alto grau. Por este prisma, e sob a Gtica da dimensdo subjetiva sobre a estrutura desses direitos,
alguns deles se constituem em normas vinculantes que outorgam direitos subjetivos e possui uma
protecao mais intensa, a exemplo da disposicdo que garante “licenca a gestante, sem prejuizo do

emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte dias”.

81 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 85.
8 |dem, p. 88.
8 |dem, p. 87/88.
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Ademais, denota-se que os direitos sociais dos trabalhadores descritos naqueles
dispositivos apontam para um modelo de “direito fundamental completo”, tendo em vista que ali
se encontram uma miscelanea de direitos de feixes diversos, a exemplo do direito de greve
(direito negativo, ou de defesa), protecdo do salario contra retencdo dolosa (direito de protecéo),
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga
(direito a procedimento), e de protecdo em face da automacao (direito em sentido estrito).

Todavia, 0 mesmo nao ocorre com as disposicdes relativas aos direitos sociais
humanos dispostos no art. 6° que, em verdade, constitui-se a prépria base do Estado Social e s&o
direitos sociais em sentido estrito por esséncia. Ndo obstante, ainda que se faca uma leitura
daquele dispositivo, a luz dos artigos que compde o Titulo VIII, da Ordem Social, verifica-se o
alto grau de generalidade daquelas normas, de forma que é marcante seu carater principiologico,
a exemplo do art. 196 em que se aduz que a “satde € direito de todos e dever do Estado”. Tal fato
foi determinante para a baixa normatividade dos direitos sociais humanos, o que dificultou a

efetiva materializacdo desses direitos.

Entretanto, o constitucionalismo moderno observou que essa baixa
normatividade dos direitos sociais ligados a prestacGes se deveu aos resquicios do liberalismo,
onde ndo se imaginava que normas constitucionais descritivas de atuacao politica fossem atraidas
para o0 universo juridico, tendo em vista que estas foram historicamente aneladas a atuacao

exclusiva do legislador e do administrador.

Desta forma, ao serem atraidas para o universo Constitucional brasileiro,
formando-se a base da estrutura do nosso atual modelo de Estado Social, tais direitos passaram a
ser pensados ndo apenas como principios destituidos de qualquer efeito, mas como direitos onde
se extraem normas dotadas de efetividade de onde se deflui direitos subjetivos, e € através de um
estudo acerca de um regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais sociais € que
conseguiremos a obtencdo de sua méaxima protecdo, aplicabilidade e exigibilidade no atual

cenario constitucional.
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1.5.4 O regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais sociais

Um dos principais problemas acerca da propria eficacia e efetividade dos
direitos fundamentais sociais € o de estabelecer, no &mbito do atual cenario constitucional
brasileiro, e nos limites do nosso direito constitucional positivo, os contornos de seu respectivo
regime juridico-constitucional, o qual, além do que expressa e implicitamente foi estabelecido
pelo Constituinte, tem sido objeto de fecundo e controverso debate doutrinario e
jurisprudencial.®

Se de um lado existem aqueles que lhes querem atribuir um regime juridico
mais débil em relacdo aos direitos sociais, por outro é preciso lembrar que os direitos
fundamentais somente podem ser considerados verdadeiramente fundamentais quando e na
medida em que lhes é reconhecido, e assegurado, um regime juridico privilegiado no contexto da
arquitetura constitucional nacional, a fim de atribuir-lhes ndo apenas um carater formal, mas,

sobretudo, substancial &

1.5.4.1 Direitos fundamentais sociais como garantias constitucionais qualificadas

Desde a Constituicdo republicana de 1891, as Constitui¢Oes brasileiras sempre
contiveram garantias constitucionais qualificadas ou de primeiro grau, as mais raras, assim como

garantias constitucionais simples ou de segundo grau, as mais frequentes.®

As garantias de primeiro grau séo aquelas que privam o legislador constituinte
derivado da faculdade de alterar clusulas que o texto da lei maior rodeou de uma protecdo de

méaxima intangibilidade, as quais ndo podem ser objeto de deliberacdo, ao contrario da garantia

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetdo, eficacia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro Ob. cit., p. 223.

8 |dem, pp. 223/224.

% BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 548.
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constitucional simples ou de segundo grau, cuja limitacdo recai apenas sobre o legislador

ordinario.?’

Com o neoconstitucionalismo, que conferiu um alto relevo aos direitos
fundamentais, diversas constituicdes ao redor do globo passaram a blindar tais normas contra
uma supressdo ou um esvaziamento arbitrario por parte dos poderes constituidos.®® Premidos por
esta tradicdo constitucional contemporanea, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu os direitos
fundamentais no rol das garantias constitucionais qualificadas, as quais restaram conhecidas

como “clausulas pétreas”, tornando-as limites materiais ao poder de reforma.®®

Assim, os direitos fundamentais na atual Constituicdo se constituem em
“garantias constitucionais qualificadas” ou “clausulas pétreas”, tendo em vista que ndo podem ser
abolidas, tanto por via legislativa ordinaria como pela via constituinte derivada, de forma que tais
direitos se apresentam de forma téo rigidos que ndo consente sequer a possibilidade de que seja
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a exclusdo dos “direitos e garantias

individuais”, conforme preconiza o art. 60, § 4, d.*°

Todavia, h4 quem diga que os direitos sociais ndo operam como limites
materiais ao poder de reforma constitucional, por ndo terem sido expressamente referidos no art.
60, § 4°, 1V, da Constituicdo da Repblica.” De fato, a partir de uma interpretacéo literal do retro
citado dispositivo, apenas poderiam ser consideradas clausulas pétreas aqueles direitos e
garantias arrolados no art. 5°, na forma do capitulo I, do Titulo Il, da Constituicdo. Por este
prisma, a expressdo “direitos e garantias individuais”, ali textualmente nomeada e
gramaticalmente compreendida, exprimiria os limites teoricos, histdricos e especificos tratados

para traduzir na esséncia o brevirio da escola liberal e sua verséo de positivismo juridico.*

8 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., pp. 548/549.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficécia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro. Ob. cit., p. 224.

% |dem, ibidem.

% BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 549.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetdo, efic4cia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro. Ob. cit., p. 224.

%2 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 652.
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Entretanto, se tomarmos por base unicamente essa exegese de cunho
estritamente literal, ter-se-ia que reconhecer que ndo apenas os direitos sociais (arts. 6° ao 11),
mas também os direitos de nacionalidade (arts. 12 e 13), bem como os direitos politicos (arts. 14
a 17, com excecdo do direito a voto, ja previsto no elenco 1V, do 8§ 4°, do art. 60) estariam todos
excluidos da protecdo conferida pelo art. 60, §4°, 1V, da Constituicdo.*® Alias, por uma quest&o
de coeréncia logica dessa tese, até mesmo os direitos coletivos (de expresséo coletiva) constantes
no rol do art. 5° ndo seriam merecedores daquela protecdo, de forma que, por esse raciocinio, e a
titulo de ilustracdo, apenas o mandado de seguranca individual, mas ndo o coletivo, integraria as

clausulas pétreas.

Ainda sob outra linha argumentativa, existem aqueles que advogam que, ao
dispor especificamente aos “direitos e garantias individuais”, o constituinte o fez com o intuito de
restringir a condicdo de clausula de eternidade aos “direitos e garantias individuais propriamente
ditos”, na esteira da Lei Fundamental de Bonn e da Constituicdo Portuguesa (arts. 79, 111 e 290,
respectivamente).** Assim, somente gozariam do status de clausula pétrea as ditas “liberdades
fundamentais”, isto é, os direitos civis e politicos e de titularidade individual. Todavia, a
viabilidade dessa concepcdo esbarra na dificil tarefa de tracar as distingbes entre direitos
individuais e ndo individuais, mesmo porque, sob esta perspectiva, e conforme j& mencionado,
existem direitos individuais e de carater defensivo que sdo considerados como direitos sociais,
como o direito de greve e de liberdade de associacdo sindical, de forma que o substrato dessa tese

nos conduz a elevar esses direitos sociais a condic&o de cléusulas pétreas.*

Ademais, atraves de uma leitura sistémica da Constituicdo da Republica,
denota-se que os conteldos introduzidos e positivados em grau maximo de intangibilidade no
84°, do art. 60, ndo criam uma categoria especial e distinta de garantias constitucionais, mas tem

0 condao de incorporar por inteiro a dimenséo dos direitos fundamentais como um todo e dilata o

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficacia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro Ob. cit., p. 227.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Os limites da revisdo constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica. Revista dos Tribunais, ano 5, n. 21, out./dez. (1997), pp. 69/91.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetdo, efic4cia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro. Ob. cit., pp. 227/228.
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seu sentido, de forma que o teor material dos direitos civis e politicos de primeira geracéo se
estende por igual aos direitos sociais.”

Ante tais razdes, e somado ao fato que os direitos sociais sdo tdo fundamentais
quanto os direitos civis e politicos sob o aspecto da fundamentalidade formal e material,
conforme ja tratado, e ainda, a mingua de um regime juridico diferenciado previsto na
Constituicdo, que se traduz na inexisténcia de uma hierarquia juridica ou axioldgica entre direitos
de defesa e prestacionais, ndo se torna possivel excluir os direitos sociais das chamadas
“clausulas pétreas”.”’

Para além do exposto, verifica-se que todos os direitos fundamentais
consagrados na nossa Constituicdo, inclusive aqueles que ndo integram o Titulo |1, sdo, em Ultima
andlise, direitos de titularidade individual, ainda que de expressdo coletiva, pois é o individuo que
possui direito ao voto, a saude, a assisténcia social, a aposentadoria, de forma que os direitos e
garantias fundamentais referidos no art. 60, 84, 1V, da nossa Lei Fundamental incluem, portanto,

os direitos sociais.*®

Outra ndo foi a conclusao de Paulo Bonavides que ressalta que, embora o retro
citado dispositivo constitucional proteja “os direitos e garantias individuais”, tem-se que ele ndo
se exaure por inteiro apenas a essa classe de direitos fundamentais, tendo em vista que se inserem

nessa modalidade outras garantias esparsas na Constituic&o ou que conduz aquela clausula.*®

Em que pese ndo existir posicionamento direto e expresso por parte do
Supremo Tribunal Federal acerca da tese de que os direitos sociais sdo clausulas pétreas,
podemos extrair de seus julgados razdes de decidir que apontem para esse entendimento, a
exemplo da ADI 939-DF, ocasido em que aquela Corte declarou a inconstitucionalidade da EC
n.° 03/93 com base em direito previsto fora do catadlogo constitucional de direitos fundamentais
(anterioridade tributéria: art. 150, 111, b, CF/88), evidenciando ndo adotar a tese que restringe o

rol de clausulas pétreas aos incisos do art. 5°, ou mesmo aos dispositivos constantes no Titulo II.

% BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 656.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetdo, eficacia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro Ob. cit., p. 229.

% Idem, ibidem.

% BONAVIDES, Paulo. Ob. cit., p. 549.
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Naquele julgado, o Ministro Carlos Velloso considerou clausulas pétreas os direitos de distintas
“geragdes”. Tal tese foi reafirmada em caso analogo pelo Supremo Tribunal Federal quando
declarou a impossibilidade de supressédo do 8§ 6° do art. 195, da Constituicdo da Republica,
inserto no Titulo VIII que trata da Ordem Social, por se constituir clausula pétrea, nos termos do
84°, 1V, do art. 60, in verbis:

“Contribui¢do Provisoria sobre Movimentacdo ou Transmissdo de Valores e de Créditos e
Direitos de Natureza Financeira (CPMF) (arts. 84 e 85, acrescentados ao ADCT pelo art. 3°
da EC 37, de 12-6-2002). Auséncia de inconstitucionalidade material. O § 4°, 1V, do art. 60 da
Constituicdo veda a deliberagéo quanto a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e
garantias individuais. Proibida, assim, estaria a deliberacdo de emenda que se destinasse a
suprimir do texto constitucional o § 6° do art. 195, ou que excluisse a aplicaco desse
preceito a uma hip6tese em que, pela vontade do constituinte originario, devesse ele ser
aplicado.” (ADI 2.666, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-10-2002, Plenario, DJ de 6-
12-2002.) (grifei)

Desta forma, tem-se que o reconhecimento de um regime juridico
substancialmente uniforme para a totalidade dos direitos fundamentais revela que, entre nds, ndo
ha que se falar em um regime diferenciado entre os direitos sociais e os direitos civis e politicos,
especialmente no que tange sua protecdo, o que ira gerar efeitos acerca de sua aplicabilidade e

eficacia.

1.5.4.2 A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais

Na esteira dos modernos sistemas juridicos democraticos*® em que se buscam
evitar que as posicdes afirmadas como essenciais da pessoa quedem como letra morta ou que sO

ganhem eficacia a partir da atuagdo do legislador,*™ previu-se em nossa Constituicdo a

100 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 251.
Nesse sentido, aponta-se as Constituicdes da Alemanha (art. 1°, n. 3), Espanha (art. 33), e Portugal (art. 18), dentre
outras, que preveem que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.

101 1 dem, p. 251.
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aplicabilidade imediata e cogente dos direitos fundamentais, nos termos do art. 5°, § 1° que
dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata”. Essa preocupacéo liga-se a necessidade de superar, em definitivo, a concepcéo de um
Estado meramente formal, onde os direitos fundamentais somente ganham expressao quando
regulados por lei, com o que se expdem ao esvaziamento de seu contetdo pela atuacéo ou inagdo

do legislador.

Entretanto, hd quem diga que as normas de direitos sociais ndo se encontram
abrangidas pelo disposto no art. 5° § 1° da Constituicdo, em razdo de sua localizagéo
topogréfica, de forma que a previsao acerca da aplicabilidade imediata se restringe aos direitos

individuais e coletivos.'®

Com efeito, denota-se que o argumento da “localizacdo topografica” nao
corresponde sequer a expressao literal do dispositivo, tendo em vista que ele se utiliza a
formulagdo genérica “normas definidoras de direitos e garantias fundamentais”, tal como
consignada na epigrafe do Titulo Il da Constituicdo, revelando, portanto, que mesmo em se
procedente uma interpretacdo restritiva, ndo ha como sustentar uma reducdo do ambito de
aplicacdo da norma a qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais consagradas
em nossa Lei Fundamental.*%*

Se optarmos por uma interpretacdo meramente literal, de plano, chegariamos a
conclusdo de que o constituinte originario teria excluido ndo apenas os direitos sociais, mas
também os direitos politicos e de nacionalidade do ambito do art. 5°, § 1°. Nesse sentido, e na
esteira de argumentacdo utilizada sobre quando falamos sobre as clausulas pétreas, a falta de um
regime juridico constitucional diferenciado acerca dos direitos fundamentais na Constitui¢éo, a
aplicabilidade imediata alcanca ndo apenas as disposi¢des contidas no Titulo Il, mas também

aquelas localizadas em outras partes do texto Constitucional.**®

192 1dem, ibidem.

108 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficécia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro. Ob. cit., p. 224.

104 |dem, pp. 224/225.

195 |dem, p. 226.
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Essas circunstancias levam a doutrina a entrever no art. 5°, 81°, da Constituigéo
da Republica, uma norma-principio a qual estabelece uma ordem de otimizacdo, uma
determinacdo para que se confira a maior eficidcia e exigibilidade possiveis aos direitos

fundamentais, notadamente aos direitos sociais. %

1.5.4.3 A exigibilidade e justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais e as normas
programaticas

Ainda que aqui se tenha sustentado que as normas de direitos sociais se
constituam em clausulas pétreas e sdo, em geral, dotadas de aplicabilidade imediata, tais fatos ndo
sdo capazes de construir uma posic¢do juridica que determine os limites da vinculacdo dos 6rgdos

estatais e mesmo dos particulares a esses direitos.

Todavia, e a titulo de premissa, antes de adentrarmos ao mérito da questdo,
consigna-se, desde logo, o alerta dado por Ingo Sarlet, em que ha de se ter presente que a
formulacdo textual escolhida pelo constituinte contribui para dificultar a analise, tendo em vista
que os direitos sociais inseridos na nossa Lei Fundamental n&o constituem um conjunto
homogéneo, 0 que impacta sobre a reflexdo sobre a exigibilidade dos direitos fundamentais

sociais.”’

Conforme dito alhures, é certo que algumas normas de direitos fundamentais
sociais, notadamente os direitos sociais dos trabalhadores, portam-se como regras, prevendo
condutas determinadas a serem executadas pelos poderes publicos, de forma que sua
exigibilidade e justiciabilidade n&o encontram resisténcia na doutrina e na jurisprudéncia.
Entretanto, as normas veiculadoras dos direitos sociais humanos, tém manifesto carater
principioldgico, e por isso, possui grande resisténcia quanto a sua exigibilidade, e por

consequéncia, justiciabilidade.

196 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 253.
W7 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficcia e efetividade no
atual marco juridico-constitucional brasileiro. Ob. cit., p. 233.
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E justamente sob esta perspectiva, € que a tradicional doutrina afirma
comumente que em Varios casos da nossa Constitui¢cdo, notadamente os direitos sociais humanos
(direitos sociais em sentido estrito), consagram, ao invés de direitos, normas impositivas de
programas, fins e tarefas sociais, mas ndo normas que definem direitos, o que poderia implicar
uma normatividade diferenciada, e no caso, mais “fraca” ou mesmo destituida de qualquer
efeito.’®®

Embora existam na doutrina patria diversos trabalhos sobre a eficacia dos
direitos fundamentais, foi a classificacdo exposta por José Afonso da Silva'® que se tornou a

110
l,

mais famosa, sendo, inclusive, a adotada pelo Supremo Tribunal Federa conforme se

depreende de seus julgados.

Segundo o autor, toda norma constitucional é dotada de eficécia, entretanto, o
grau de sua eficicia e a respectiva aplicabilidade dependerdo do seu enunciado. Sob tal
concepcao, ele classifica as normas constitucionais em: 1) de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, que sdo as que receberam do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia
imediata; 2) de eficicia contida e aplicabilidade imediata, que correspondem as normas que tem
aplicabilidade direta e imediata, mas que preveem a possibilidade de normas infraconstitucionais
reduzirem a sua abrangéncia; e, por fim, 3) de eficacia limitada ou reduzida, que sdo as normas
gue ndo possuem o conddo de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa
infraconstitucional para que se determine sua normatividade. Ainda quanto a categoria das
normas de eficécia limitada ou reduzida, divide-se ainda em dois grandes grupos, quais sejam, as
normas de principio institutivo e normas de principios programatico, as quais se enquadram 0s
direitos a prestacdo em sentido estrito, a exemplo dos direitos previstos no art. 6° da

Constituig&o.

Assim, de acordo com o escolio de José Afonso da Silva, as normas de eficacia
limitada sdo de aplicabilidade apenas indireta, por depender de norma infraconstitucional

integradora.™*! N&o obstante, o autor aduz que, em que pese tal fato, tais normas produzem um

198 |dem, p. 233.

199 51 LVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ob. cit., p. 184.
10 Cf. RT 723/231.

1 gILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ob. cit., p. 184.
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minimo efeito, entretanto, a eficacia possui apenas um carater negativo, a qual deflui efeitos

minimos, a saber:

“I - estabelecem um dever para o legislador ordinario; 11 - condicionam a legislacdo futura, com
a consequéncia de serem inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem; Il - informam a
concepcdo do Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacao juridica, mediante a atribuicdo de
fins sociais, protecdo dos valores da justica social e revelacdo dos componentes do bem comum;
IV - constituem sentido teleolégico para a interpretagdo, integracdo e aplicagdo das normas

juridicas; V - condicionam a atividade discricionaria da Administragdo e do Judiciario; VI -

. . ~ g .. 112
criam situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de desvantagem.”

Nesse sentido, Uadi Lammégo Bulos'

assevera que os direitos sociais
prestacionais sdo normas programaticas que ndo contemplam interesses ou direitos regulados em
si, mas, apenas metas e escopos a serem seguidos pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciério, de forma que defende que aquelas normas possuem eficacia juridica, mas que ndo sdo

dotadas de efetividade, e aponta efeitos congéneres aos tracados por José Afonso da Silva.

Assim, a questdo central quando se fala da exigibilidade dos direitos sociais em
sentido estrito, descritos no art. 6°, é saber se é possivel extrair dessas normas, as quais a
tradicional doutrina chama de normas programaticas, um direito de aplicabilidade imediata com

uma dimensdo subjetiva individual a prestacoes estatais.

Em um conhecido ensaio, Eros Roberto Grau tece severas criticas em relacéo a
classificacdo das normas constitucionais elaborada por Jose Afonso da Silva. De acordo com o
ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, afirmar que determinadas normas constitucionais tém
sua eficcia dependente da edicdo de normas pelo legislador ordinario equivaleria a uma
“revogacdo de fato”, sempre que o legislador se omitisse no Seu dever de concretizar a norma
constitucional. Ademais, continua o autor, tal fato teria o conddo de inverter a hierarquia das
normas juridicas, na medida em que uma lei ordinaria acabaria por se sobrepor a uma norma
constitucional. Nestas condigOes, Eros Grau defende que as normas de direitos sociais, ainda que

prevejam a possibilidade de integracdo do seu conteudo por legislacdo ordinaria, ndo dependem

12 gILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 164
13 BULOS, Uadi Lammégo. Ob. cit., p. 479.
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desta para sua interpretacdo e aplicacdo, gerando verdadeiros direitos subjetivos aos seus

titulares.***

Defendendo a aplicabilidade imediata, e a existéncia de uma dimenséo

subjetiva dos direitos fundamentais sociais a prestacdes, Ingo Sarlet'"®

aduz que esses direitos sao
inequivocamente auténticos direitos fundamentais, constituindo, justamente em razédo disto,
direito imediatamente aplicavel, nos termos do disposto no art. 5°, § 1° de nossa Constituicéo.
N&o obstante, ressalta Sarlet, a exemplo das demais normas constitucionais e independentemente
de sua forma de positivacdo, os direitos fundamentais prestacionais, por menor que seja sua
densidade normativa ao nivel da Constituicdo, sempre estdo aptos a gerar um minimo de efeitos
juridicos, sendo, na medida desta aptidao, diretamente aplicaveis, aplicando-se-lhes (com muito
mais razdo) a regra geral, ja referida, no sentido de que inexiste norma constitucional destituida

de eficécia e aplicabilidade.

Nessa mesma esteira de entendimento, Celso Anténio Bandeira de Mello
assevera que as normas juridicas constitucionais nao sdo conselhos, opinides ou sugestdes, mas se
tratam de determinacdes, cujo traco caracteristico é o da obrigatoriedade de condutas.'® Bandeira
de Mello ressalta ainda, que, por forca dos enunciados das normas de direitos sociais a
prestacfes, a Administracdo, ao agir, terd de comportar-se em sintonia com as diretrizes destes
preceitos e o Poder Judiciario, ao decidir sobre qualquer relacdo juridica, havera de ter presentes

estes vetores constitucionais como fator de inteligéncia e intepretagéo juridica sub judice.**’

Destarte, se as normas de direitos fundamentais a prestacoes sob o aspecto
objetivo obriga o Estado a implementar espontaneamente os direitos sociais, sob o aspecto
subjetivo gera ao individuo a possibilidade de obter, por meio das prestacdes jurisdicionais, a

“interpretacdo e decisdo orientadas no mesmo sentido e diregdo preconizados por estas normas

114 GRAU, Eros Roberto. A Constituicao Brasileira e as Normas Programaticas. In: Revista de Direito Constitucional
e Ciéncia Politica, n. 4, Rio de Janeiro: IBDC/Forense, 1985, p. 40/43.

U5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Ob. cit., pp. 280/281.

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Ob. cit., p. 11.

17 1 dem, p. 25.
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sempre que estejam em pauta os interesses constitucionais protegidos por tais regras”,™® a fim de

que se possa densificar tais direitos no caso concreto.

Diante de tal concepgéo, Alexy afirma que os direitos a prestacdes, na forma de
direitos fundamentais sociais, sob o ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo importantes
que a deciséo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a
maioria parlamentar simples.*® Assim, defendendo a efic4cia plena dessas normas, o autor
alemdo afirma que, o fato de os direitos fundamentais sociais dependerem de uma configuragédo
infraconstitucional ndo se constitui em uma razao decisiva contra sua justiciabilidade, tendo em
vista que o poder judiciario ndo €, de modo algum, impotente em face do legislador omisso, e “se

- . e i 120
um direito existe, ele € justiciavel”.

118 1dem, ibidem.
19 Al EXY, Robert. Ob. cit., p. 512.
120 |dem, p. 514.
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Capitulo 2 O Controle Judicial de Politicas Publicas Sociais: uma reanalise do direito
processual no atual Estado Social

2.1 A justiciabilidade dos direitos sociais e das politicas publicas no Brasil

Imbuido pelo movimento neoconstitucional, a Constituicdo de 1988 rompeu
com o modelo de Estado Liberal e adotou o Estado Social, cuja centralidade dos direitos
fundamentais, notadamente dos direitos sociais, tornou-se o vetor de agir do Estado e a sua
propria razdo de ser, na medida em que se busca agora, ndo apenas uma igualdade formal, mas

uma igualdade material entre os componentes do corpo social.***

O impeto pela realizacdo do Estado Social e promoc¢do da justica social no
Brasil fez com que tal tarefa ocupasse boa parte dos objetivos da republica, e trouxesse para a
nossa atual Constituicdo um conjunto bem diversificado de direitos sociais que, dada a sua
completude, traduziu-se em um “direito fundamental completo”,?> na medida em que s&o
constituidos por um feixe de posi¢oes tanto de direitos negativos como de direitos positivos, pois
preveem ndo apenas direitos de defesa, mas também disposicdes de direitos a prestacdo em
sentido amplo, que se traduziram em normas de direitos a protecdo, direitos a procedimentos, e
direitos a prestacdo em sentido estrito que sdo, por exceléncia, os tipicos direitos fundamentais

sociais.

Com efeito, e conforme ja& exposto, em uma andlise do nosso texto
constitucional, denota-se que os tipicos direitos a prestacdo em sentido estrito, que se refletem,
notadamente, no artigo 6°, possui nitidamente um carater principiologico, os quais o Constituinte
originario buscou mecanismos e meios de sua organiza¢ao no longinquo Titulo VIII da nossa Lei

Fundamental, sob a rubrica “Da Ordem Social”.'*® Ao assim fazer, o legislador constitucional

121 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario. Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil, Sdo Paulo, v. 30, 2009, p. 8.

122 \/ide, supra, Capitulo 1, subitem 1.5.3.

123 \/ide, supra, Capitulo 1, subitem 1.5.2.2.
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acabou por institucionalizar programas de atuagédo estatal, a fim de direcionar a conduta dos
6rgaos do Estado para a satisfacdo espontanea dos direitos fundamentais sociais.**

Desta forma, ao passo que os direitos sociais foram politicamente garantidos,
mediante declaracdo expressa dos bens juridicos que protegiam, verifica-se, igualmente, o
estabelecimento de mecanismos formais de implementacéo desses direitos.?> Nasciam em nosso
direito constitucional as normas de principios programéticos,'?® as quais dispdem sobre os fins
sociais almejados, através de proposicoes diretivas observaveis e projecdes de comportamento e
efetivagdo progressiva inserto no universo de possibilidades do Estado, e da sociedade.™’

Tais normas programaticas se constituem o objeto das acBes politicas do
Estado, que restaram conhecidas como politicas publicas, e sdo direcionadas pelos nucleos
constitucionais de irradiacdo dos direitos sociais humanos descritos no art. 6° da Constituicdo da
Republica.'® Nesse diapasdo, em razdo do comando constitucional, impds-se ao Estado a
promocdo e a concretizacdo dos direitos sociais humanos, notadamente através de politicas
publicas, cuja elaboracdo e efetivacdo estdo aneladas a atuacao proativa dos Poderes Executivo e

Legislativo.'®

Todavia, ainda como resquicio de uma Constituicdo liberal originaria de um
regime de excecdo, cuja preocupacdo com o social ndo passava de repositorios de promessas
vagas, observou-se, de inicio, um ciclo de baixa normatividade dessas normas de cunho

programético que veiculavam os direitos sociais humanos.*®

Em razdo disso, e tendo em vista 0s graves problemas sociais do pais, houve
uma preocupacdo crescente da doutrina e da jurisprudéncia acerca da falta de eficécia e

efetividade dessas normas. Tal quadro de pouca efetividade das normas veiculadoras dos direitos

124 CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 79.

12 |dem, ibidem.

126 vide, supra, capitulo 1, subitem 1.5.4.3.

27 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Do controle juridico ao controle social das politicas ptblicas: parametros a
efetividade dos direitos sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, ano 19, vol. 77,
out./dez. 2011, p. 4

128 CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 81.

129 CARVALHO, Osvaldo Ferreira. Direitos humanos sociais: dever estatal de promocdo e garantia dos direitos
sociais e sua concretizacdo judicial. Direito e Justica, Porto Alegre, v. 38, n. 1, p. 77-90, jan./jun. 2012, p. 86.

130 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Ob. cit., p. 3.
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sociais humanos foi se transformando gradativamente, a partir da percepcdo de que a
constitucionalizacdo desses direitos, mesmo que sob a forma de principios de cunho
programatico, € fator suficiente para concebé-los como direitos subjetivos, dotados de eficacia

plena, aplicabilidade imediata, e, portanto, exigiveis, e se sdo exigiveis eles sdo justiciaveis.**

Desta forma, houve o deslocamento do eixo da questdo, que antes gravitada em
torno da aptiddo para a producédo de efeitos juridicos, e agora passa a orbitar sobre quais efeitos
juridicos podem ser produzidos, de forma a identificar as posi¢des juridicas que seus titulares

estdo investidos.*

Ocorre que, na medida em que o0 neoconstitucionalismo conformou o Estado
Democratico e Social dando aos principios que veiculam direitos fundamentais sociais forca de
normas juridicas (por terem uma dimensdo subjetiva, eficacia plena e aplicabilidade imediata, e

133

exigibilidade)™°, tal fato acaba por gerar consequéncias sobre todo o ordenamento juridico,
notadamente o processual, que é compelido a dar concretude e efetividade a esses direitos.
Assim, sob essa perspectiva neoconstitucional, todas as normas constitucionais, inclusive aquelas
que apenas proclamam objetivos politicos irradiam efeitos para fins de concretizacdo judicial das

promessas civilizatrias expressas pelo constituinte.™**

Ante tais fatos, o nosso modelo de Estado Social teve de aprofundar sua relagédo
com o processo judicial, como instrumento de sua prépria realizacdo, tendo em vista a
necessidade de se atender as necessidades de todas essas dimensBes dos direitos fundamentais
que o caracterizam. Nesta esteira, o processo judicial atua como ‘“espago vocacionado para a
solucdo e composicdo do dissenso natural & democracia e ao nosso modelo de Estado, que
agasalha, constrangendo ao didlogo e impedindo (na medida do possivel) a ruptura do tecido

social”.t%®

Desta feita, inevitavelmente, o Poder Judiciario passou a ser demandado a

decidir sobre a compatibilidade dos atos comissivos e omissivos das demais formas de expressao

131 viide, supra, capitulo 1, subitem 1.5.4.

%2 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Ob. cit., p. 3.
133 \/ide, supra, capitulo 1, subitem 1.5.4.3.

13 GALVAO, Jorge Octévio Lavocat. Ob. cit., p. 169.
135 ZANETI JR., Hermes. Ob. cit., pp. 6/7.
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do poder estatal para a concrecdo dos direitos sociais humanos,**® de forma que, a partir do
momento em que passou a exercer o controle de constitucionalidade das a¢des do Estado, tornou-
se um ator fundamental para a efetivacdo das politicas publicas, na medida em que o judicial
review se apresenta como uma das pontes que viabiliza a reforma do material juridico existente, a

fim de adequa-lo aos requisitos de uma justica substantiva.'®’

Portanto, o Poder Judiciario passou a se envolver na politica com o dever de
entregar um direito, uma liberdade positiva que tivesse ou ndo sido prevista pelo Legislativo ou
que tivesse sido tolhida pelo Executivo. A propria politica passou a fazer parte da jurisdigéo,
ocorrendo, assim, a judicializa¢do da politica, e ndo a politizacdo da jurisdi¢cdo (como ocorreu no
passado), de maneira que, na pratica, o Judiciario incorporou as determinacGes estatais e se viu
vinculado constitucionalmente a agir via decisdes estruturadas por principios e diretrizes

sociais.*®

Com isso ndo se quer dizer que por intermédio das decisbes judiciais se
conseguira mudar a realidade social e econémica do nosso pais, tampouco elas solucionardo os
problemas de redistribuicdo da riqueza e de renda, o que é proprio das politicas publicas a serem
desenvolvidas com esse escopo pelo Estado.** No entanto, a recusa injustificada de fornecer uma
prestacdo estatal vinculada a um direito social, bem como a omissdo na ado¢do de medidas de
garantias de tais direitos constituem formas de arbitrariedade de exercicio do poder publico ou de
negligéncia estatal devendo, pois, ser rejeitadas e superadas mediante o arsenal de instrumentos e

acdes judiciais e administrativas disponiveis.'*°

Assim, o Poder Judiciario devera legitimamente intervir quando requeridos,
seja porque instituicOes estatais ou privadas se negam arbitrariamente ou ilegalmente a
proporcionar as prestacfes devidas ou, além disso, que o Estado venha a retroceder

injustificadamente no ambito de protegdo e concretizacdo dos direitos sociais humanos ao violar

136 CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 80.

137 GALVAO, Jorge Octéavio Lavocat. Ob. cit., p. 168.

1% RACY, Vivien. A funcéo do Poder Judiciario do Estado Contemporaneo. Revista USCS — Direito — ano XI, n° 19
— jul/dez — 2010, p. 36.

13 CARVALHO, Osvaldo Ferreira. Direitos humanos sociais: dever estatal de promocdo e garantia dos direitos
sociais e sua concretizacdo judicial. Direito e Justica, Porto Alegre, v. 38, n. 1, jan./jun. 2012, p. 86.

1% 1 dem, ibidem.
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o0 principio da proibicdo do retrocesso social (principio da progressividade) e irreversibilidade dos

direitos humanos de cunho social ***

Por esta concepcdo, tem-se, que o Poder Judiciario possui uma atribuicao
constitucional apenas residual em matéria de politicas publicas, isto &, ndo podera intervir
indistintamente nessas acgdes desenvolvidas pelos demais poderes, mas somente em caso de

omiss&o ou contrariedade com os nicleos constitucionais de irradiagdo dos direitos sociais.'**

Ocorre que, enquanto as atividades de programacao e execucao das finalidades
do Estado permaneceram sob o enfoque exclusivamente politico, isto €, no &mbito dos Poderes
Legislativo e Executivo, nenhuma crise foi instaurada na seara do controle de
constitucionalidade.*® Todavia, a assuncéo do Poder Judiciario no cenério das politicas publicas
fomentaram criticas e teses contrarias quanto a justiciabilidade das politicas pablicas que buscam

a concrecao dos direitos sociais humanos.

Nesse cenario, uma andlise sobre as criticas mais comuns sobre a
justiciabilidade dos direitos sociais e de suas politicas publicas para a promocdo daqueles
direitos, nos conduzem a reafirmar a importancia do Poder Judiciario como um ator decisivo nas

acdes do Estado.

2.1.2 Criticas a justiciabilidade dos direitos sociais e das politicas publicas

A critica mais usual, e de cunho liberal, que se faz é que a justiciabilidade
desses direitos ofende o principio da separacdo dos poderes.*** Destarte, argumenta-se que se tais

direitos séo passiveis de judicializagdo, havera o deslocamento da competéncia parlamentar para

1 1 dem, p. 86.

142 CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 148.

143 |dem, p. 80.

14 SOUZA NETO. Claudio Pereira. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. IN: SOUZA NETO,
C.; SARMENTO, D. (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 519.
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a competéncia do Poder Judiciario,**®

especialmente no que tange a execugdo de politicas
publicas, gerando um “governo de juizes”, e ndo um “governo de leis”, conforme deve ser um

Estado de Direito.*®

Por esta concepcdo, e nos moldes da época do modelo de Estado liberal, o
judiciario deveria apenas aplicar as normas legais que disciplinam o modo como os direitos

sociais devem ser providos pelo Estado ndo lhe cabendo a execucéo de politicas publicas.*’

Todavia, tal argumento ndo se sustenta na maioria dos paises, inclusive no
Brasil, por se fundamentar em um modelo de Estado que se baseia em uma separacao estanque de
poderes, e ndo no sistema de freios e contrapesos o qual adotamos, e que envolve limitacdes
reciprocas entre os poderes, assim como prevé a possibilidade do exercicio de competéncias que
tipicamente caberiam a outro,**® com o fim de dar efetividade as disposices constitucionais. E a

independéncia e interdependéncia dos poderes do Estado.

Nessa linha de entendimento José Afonso da Silva ressalta que nem a divisdo

de funcdes entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas.'*°

Ainda segundo o
autor, existem interferéncias, por meio do sistema de freios e contrapesos, que busca o equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e é indispensavel para evitar o arbitrio e o

desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados.**°

Ademais, essa visao ortodoxa da separacao dos poderes perde o sentido quando
se adota como marco tedrico a insuficiéncia da via parlamentar como ligacéo entre os cidad&os e
0 poder, considerando a democracia representativa como sazonal e Ihe opondo, via jurisdicéo

151

constitucional, uma forma de democracia continua.”™" Assim, na medida em que a lei ndo passa

mais pela vontade dos eleitos, mas da Constituicdo tal como interpretada pelos tribunais, os

%5 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 507.

146 SOUZA NETO. Cléaudio Pereira. Ob. cit., p. 519.

7 1 dem, p. 520.

18 SOUZA NETO. Claudio Pereira. Ob. cit., p. 520.

9 SILVA, José Afonso. Ob. Cit., p. 114.

130 1dem, ibidem.

BIpAIVA, Paulo. Juristocracia?. In: FELLET, A., DE PAULA, D., NOVELINO, M. (Org.). As novas faces do
ativismo judicial. Salvador: Jus Podivm, 2011, p. 516.
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cidaddos tém nas cortes um instrumento permanente para controlar, entre duas elei¢des, 0

trabalho legislativo de seus representantes (democracia continua).'*?

Nesse turno, é incabivel, por meio da simples referéncia a separacdo dos
poderes, deslegitimar as garantias fundamentais sociais pelo Poder Judiciario, tendo em vista que,
conforme aqui ja se ressaltou, na medida em que tais direitos foram elevados a hierarquia
constitucional e o Judiciario passou a exercer o controle de constitucionalidade, passou a ser um
Poder capaz de influenciar nas acbes de Estado, ainda que de forma residual, a fim de corrigir e

realinhar as politicas publicas deficientes.

Outra critica comumente usada em face da justiciabilidade dos direitos sociais,
diz respeito ao fato de ser antidemocratica por ser conduzida por agentes que ndo passaram pelo

crivo popular.'*®

Indubitavelmente, a concepcdo formal de direitos fundamentais expressas por
uma Constitui¢do de indole social como a nossa, nos conduz ao problema central dos direitos
fundamentais em um Estado Democratico, pois tais normas de génese constitucional definem o

que legislador legitimado democraticamente pode e aquilo que ele ndo pode decidir.™*

Tal discusséo ganhou forga e extensdo, a partir do momento em que a expanséo
do Poder Judiciario levou para as cortes matérias com relevante conteido politico, e que acabam
por receber sua conformacdo normativa original ou definitiva, ndo dos &rgdos politico-
majoritarios, mas dos tribunais.™®® As decisdes prolatadas, por meio do controle de
constitucionalidade, ndo raro, definem a extensdo e o quociente de mutabilidade das garantias

constitucionais fundamentais, em termos contrarios & vontade da maioria politica organizada.*®

Tais decisbes consubstanciam momentos extremos de tensdo entre democracia

e jurisdicdo constitucional e alimentam a duvida se a forma de governo democratica esta sendo

12 ROUSSEAU, Dominique. Apud PAIVA, Paulo. Ob. cit., p. 516.
133 SOUZA NETO. Claudio Pereira. Ob. cit., p. 522.

13 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 447.

1% pAIVA, Paulo. Ob. cit., p. 503.

158 |dem, p. 504.
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substituida por uma “juristocracia”, que tem como base um constitucionalismo rigido e

contramajoritério."’

Sob esta perspectiva, € inegavel a existéncia de uma coliséo entre o principio da
democracia e os direitos fundamentais, que é o resultado do problema de divisdo de competéncias
entre o legislador com competéncia direta e responsabilidade de dar concrecdo aos direitos

fundamentais sociais e o judiciario que é apenas indiretamente legitimado democraticamente.**®

Ocorre que, o constitucionalismo moderno concebeu a Constituicdo como um
documento que retira da Orbita politica ordinaria um conjunto de decisbes tomadas em carater
definitivo pelo constituinte originario, contra a qual as eventuais maiorias legislativas néo
poderdo se insurgir o que, por si, explica as linhas gerais com os quais foi estruturada a jurisdi¢éo
constitucional: o controle judicial expressa, evidentemente, uma forma de desconfianca em

relacdo ao legislador.*®

Por este prisma, tem-se que a alocacdo dos direitos sociais como direitos
fundamentais expressos na Constituicdo, e seu contetdo substancial, é resultado de uma decisao
do constituinte que erigiu tais disposicdes ao apice do regramento do ordenamento juridico em
uma clara superacdo do legalismo e da proeminéncia politica do legislativo. Ante tal fato,
conforme assevera Alexy, os “direitos as prestacdes, na forma de direitos fundamentais sociais,
do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou
ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar simples”, por ser

~ L p s 160
uma questdo de “sopesamento de principios”.

Ademais, denota-se no atual contexto politico a concessdo progressiva de
competéncias decisodrias a 6rgaos nao eletivos, sob o argumento de que sdo mais aptos para tomar
decisbes racionais e informadas, conforme se verifica, por exemplo, na transferéncia de

competéncias para agéncias reguladoras antes conferidas ao legislador.'®*

37 |dem, p. 508.

18 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 447.

159 |dem, ibidem.

180 |dem, pp. 511/512.

181 SOUZA NETO. Claudio Pereira. Ob. cit., pp. 522/523.
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N&o obstante, esclarece-se que é sob a égide de um regime democratico que se
permite a qualquer cidaddo pleitear um direito fundamental social violado por outros Poderes
constituidos, obrigando os responsaveis pelas politicas publicas sociais do Estado a se

justificarem publicamente.

Por fim, conforme destaca Alexy, se tais argumentos forem procedentes,
existira a aceitacdo de atos inconstitucionais ofensivos aos direitos fundamentais sociais. ®%.

Portanto, arremata o autor, “se um direito existe, ele é jus‘[iciével”.163

2.2 O controle judicial sobre os direitos sociais e das politicas publicas e sua dimensao
bifasica

De inicio, € importante repisar que o Poder Judiciario tem uma atribuicdo
constitucional apenas residual em matéria de politicas publicas, ndo podendo intervir
indistintamente nas politicas desenvolvidas pelos demais poderes. Assim, somente em caso de
omissdo ou contrariedade com os nucleos de irradiagcdo dos direitos fundamentais é que o Poder
Judiciario podera intervir nessas acfes do Estado, com o fim de correcdo ou realimento dessas

politicas, tendo-se os direitos fundamentais sociais como o préprio objeto da ag&o.'®*

Tal fato, como ja foi dito, fez com que o nosso Estado Social tivesse que se
aprofundar sua relacdo com o processo judicial, como instrumento de sua propria realizacéo.
Nessa medida, a processualizacdo dos direitos sociais e das politicas publicas vem se tornando
um “trunfo” na fruicdo dos direitos sociais por todos os cidaddos, pois, se assim ndo fosse, muitos

individuos se veriam alijados de seus direitos fundamentais.'®®

162 ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 509.

163 |dem, p. 514.

164 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 148.

185 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacio deciséria preventiva e coletivizacdo - Paradoxos do sistema juridico
brasileiro: uma abordagem constitucional democréatica. In;: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito
jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 252.
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N&o obstante tal fato, ha que se estabelecer que a aceitagdo do controle judicial
de politicas publicas ndo pode obscurecer os limites da atuagdo do Poder Judiciério, tendo em
vista a incapacidade daquele poder em planejar com precisdo politicas publicas e antever seus

impactos decisérios sobre outras acdes prioritarias do Estado.™®®

Desta forma, a partir da percepcdo de que a judicializacdo das politicas publicas
transcende a tradicional fungdo do nosso sistema processual civil que se restringe, notadamente,
na busca de resolucdo de questdes privatisticas, a analise dessas demandas que tratem de direitos
sociais que irradiem efeitos coletivos devem receber um novo dimensionamento, e serem
analisadas a partir de um processo constitucional democratico que permita a fruicdo dos direitos
fundamentais, mas que nao precipite um desequilibrio nas a¢des politicas dos outros poderes.

Esta atuacdo processual, para além de uma aposta em uma proposta ativista da
magistratura de imposicdo coercitiva e consequencialista de comandos geradores de impactos
orcamentarios e consequéncias nefastas pelo Poder Judiciario, deve-se dar por meio de uma
abordagem processual policéntrica com ampla participacdo dos interessados com um
contraditério dinamico para a obtencdo de decisdes mais legitimas e eficientes redesenhando um

novo papel para o processo e para a propria jurisdicéo.*®’

Portanto, embora se reconheca a centralidade que os direitos sociais humanos
adquiriram em nosso sistema constitucional, a atuacdo do Poder Judiciario ndo podera se dar de

forma livre, isolada e desvinculada de quaisquer parametros.

Assim, faz-se necessario uma andlise acerca do controle judicial sobre os
direitos sociais e das politicas publicas que versem sobre esses direitos, norteando-se pela busca
de uma harmonia entre os poderes constituidos dentro do processo judicial, assim como o
fomento de um dialogo democratico entre os atores envolvidos nessas politicas, pois, ao contrario
das demandas puramente privadas em nosso direito, quando se trata de direitos fundamentais
sociais, 0 que se deve alcancar é sua efetivagdo em seu nicleo essencial, através de sua

densificagdo no caso concreto, mas sem prejudicar outros programas prioritarios do Estado.

Por esse prisma, e se tendo como premissa que os direitos sociais humanos se

constituem no préprio objeto da acdo, ap6s seu regular ajuizamento, o Poder Judiciario devera

186 |dem, p. 68.
%7 |dem, p. 254.
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realizar duas andlises distintas, que podemos dividir em: a) fase declaratéria do direito

fundamental violado; e b) fase de cumprimento da sentenca.'®®

2.2.1 O processo de conhecimento: a fase de declaracéo do direito fundamental violado e os

limites de cognicao do Poder Judiciario

Na primeira fase, objetiva-se evidenciar o fato da existéncia ou néo de leséo ou

ameaca de lesdo e declarar por meio de provimento jurisdicional .**®

N&o obstante, antes de adentrar-se a analise da dimensao cognitiva das agdes
judiciais que versem sobre direitos sociais humanos, algumas premissas se mostram relevantes,
notadamente em relacéo a necessidade de flexibilizacdo de classicos institutos de processo civil, a

fim de viabilizar o atendimento das demandas que versem sobre aqueles direitos.

Tal medida se mostra necessaria, tendo em vista 0 nosso tradicional processo
civil idealizado para dimensionar conflitos privados e individuais (prioritariamente questdes
envolvendo propriedade, contrato, familia e sucessdes: a denominada litigiosidade individual)
ndo consegue alcancar o grau de complexidade e impacto de todas as ordens que envolvem

demandas que versem sobre politicas publicas.*"

Devemos suplantar o discurso mais corrente da processualista brasileira, ainda
estagnado na década de 1970, quando da ocorréncia do monumental projeto de Firenze de acesso

a justica (capitaneado por Cappeletti),**

que apesar de sua indiscutivel importancia naquela
época, ja se encontra defasado pelas décadas de avancos dos direitos fundamentais e da dindmica
da vida em sociedade que exige solucfes que envolvem varias disciplinas além da ciéncia
juridica como a gerencial, econémica e financeira, bem como de conhecimentos técnicos

especificos que ladeiam os direitos sociais.

168 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 148.

189 |dem, pp. 148/149.

NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo decis6ria preventiva e coletivizacdo - Paradoxos do sistema juridico
brasileiro: uma abordagem constitucional democratica. Ob. cit., p. 255.

171 | dem, p. 257.
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Nesse contexto, o processo judicial deve ser analisado a partir da Constituicdo e
como fendmeno panordmico e complexo. E necessario perceber os impactos das concepgdes
dindmicas dos direitos fundamentais para o direito processual, de modo a permitir a obtencéo de
resultados eficientes e legitimos para uma populacdo que clama por um real e efetivo acesso a

justica revigorado pela concepcao de um Estado Constitucional Democratico.'"

Tal postura que aqui se defende afasta uma anélise pontual de institutos e
técnicas processuais aneladas a uma visdo atomizada dos procedimentos judiciais, e busca
promover uma valorizacdo da analise do panorama macroestrutural estatal e juridico na busca de
solugdes que sejam dotadas de efetividade e consentaneas com os avancos dos direitos ocorridos
entre nos depois da Constituicdo de 1988, razdo pela qual o presente trabalho busca uma reanélise

desses direitos tanto sob o ponto de vista material (vide capitulo 1), bem pelo aspecto processual.

E partir desses pressupostos que se deve tematizar e entender o processualismo
constitucional democratico como uma concepcdo que busca a democratizacdo processual civil
com 0 necessario resgaste do papel constitucional do processo como estrutura de formacao das
decisoes, a partir do necessario aspecto comparticipativo e policéntrico das estruturas formadoras

de decistes.'”

2.2.1.1 As politicas publicas e as acdes coletivas: um juizo de adequacao

Os direitos sociais humanos amparam o0s bens da vida que, por sua dimensao
social, constituem em grandes temas politicos nacionais, tais como a educagdo, o trabalho, a
moradia, 0 lazer, a seguranga, a previdéncia social, dentre outros, de forma que sua magnitude e

essencialidade & vida em sociedade sdo objetos de continuas politicas publicas do Estado.'™

Ocorre que, ante o grande espectro dos direitos sociais humanos que foram

dispostos na Constituicdo aliados aos graves problemas sociais que ainda assolam o pais, as

172 |dem, p. 258.
' Idem, Ibidem.
17 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 151.
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politicas publicas empreendidas pelo Estado sdo capazes de disponibilizar apenas parte dos
servicos necessarios a populacéo, de forma que se torna inegavel o impacto a coletividade pela
parte ndo realizada. Nesse contexto, chega-se a conclusdo que tais direitos que se visam tutelar
ndo pertencem exclusivamente a um patrimonio juridico determinado, mas ao da sociedade como

um todo, de forma que é apropriado inclui-los na categoria de direitos transindividuais.*”

Todavia, o processo civil brasileiro tem a acéo individual como centro e base de
todo o sistema, onde somente o titular do direito é permitido pleitear seu cumprimento por via da

acdo (art. 6° do Cédigo de Processo Civil),'"®

0 que dificulta de sobremaneira a veiculagdo de
demandas que versem sobre direitos sociais de indole coletiva pela tradicional sistemética
processual. Noutro turno, o reconhecimento progressivo de que o direito tende a universalizacéo,
e que o Estado passa a interferir na regulacdo das relacBes entre os individuos, valorizando a
preocupacdo social e, como decorréncia, abandonando as solugdes marcadamente privatistas
herdadas do direito romano,*”” fez com que se repensasse o proprio papel do direito processual

para efetivacdo desses novos direitos.

Essa mudanca de visdo levou a percepcao dos defeitos, dificuldades e limites de
aplicacdo de determinados dogmas processuais as situacdes de direitos com titulares
indeterminados e de “litigiosidade de massa”, notadamente aquelas em que apenas um legitimado

move acdo em beneficio de um todo coletivo, determinado ou n&o.'"®

Ante tal fato, na persecucdo no ambito judicial da correcdo dessas politicas
publicas, o principio cristalizado pelo revogado art. 75 do Codigo Civil de 1916 de que “a todo
direito corresponde uma agéo, que o assegura”, e contido em esséncia do art. 6° do Cddigo de

Processo Civil, deve ser revisto, a fim de dar efetividade aos direitos sociais humanos.

Segundo Kazuo Watanabe, ndo fosse a intransigéncia doutrinaria, surgida na

fase que o direito processual aspirava a autonomia como um ramo da ciéncia juridica, tal

15 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo — tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 57.

16 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil — processo coletivo. 92
Ed. Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 29.

Y7 |dem, p. 30.

78 |dem, p. 31.
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principio poderia ter sido lido com explicitacdo, em nivel infraconstitucional, do principio da
efetividade e da adequacdo da tutela juridica processual.’”® Desta forma, tem-se que o direito
contemporaneo ndo deve estar mais assentado em um “sistema de a¢des”, mas em um ‘‘sistema

de direitos”.*°

Nesse cendrio, a a¢do coletiva surge em razdo de uma particular relacéo entre a
matéria litigiosa e a coletividade que necessita da tutela para solver o litigio levando-se a
transposi¢do de uma estrutura “atdmica’ para uma estrutura “molecular” do litigio,181 e se mostra

como um importante instrumento para veicular os direitos fundamentais prestacionais.'®?

Para tanto, cumpre-se enfrentar o problema em relacdo a essas demandas de
indole coletiva que versem sobre direitos sociais que se coloca no confronto entre a posicdo do
tratamento atomizado, disposta no art. 6° do Codigo de Processo Civil como “técnica de
fragmentacdo de conflitos”, e 0s textos integrados no Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei

de Acdo Civil Pblica, que impde um tratamento molecular aos conflitos coletivos lato sensu.*®

Nesse diapasédo, Ada Pellegrini defende que as a¢des coletivas ou individuais de
efeito coletivo sdo idéneas a provocar o controle e a eventual intervencdo do Judiciario nas
politicas publicas, tomando-se por base o art. 83, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, em que se
aduz que “sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela”.'®

N&o obstante, a autora ainda defende que as disposi¢des processuais do Codigo
de Defesa do Consumidor se aplicam a tutela de qualquer direito ou interesse coletivo (lato
sensu), por forca da correlacdo estabelecida por seu art. 90.®° Ademais, ha de se ressaltar que,

19 WATANABE, Kazuo. C6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9.
Ed. Rio de Janeiro: Forense Universtara, 2007, p. 856.

180 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ob. cit., p. 20.

181 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit., p. 31.

182 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de direito processual civil — Teoria geral do processo. 3* Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 114.

18 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit., p. 31.

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ob. cit., p. 21.

185 codigo de Defesa do Consumidor.

()

Art. 90. Aplicam-se as ac¢des previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n°® 7.347, de 24 de
julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposicdes.
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apesar da ordinaria utilizacdo da Ac¢do Civil Publica (Lei n® 7.347/85) como via de acesso ao
Poder Judiciario nos procedimentos de indole coletiva, existe a viabilidade de se lancar médo de
varias acoes especificas com esse efeito, a exemplo do Mandado de Seguranca Coletivo, Acéo
Popular, Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Mandado de Injuncdo, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, dentre outras, que permita, inclusive, a participacéo

dos atores das politicas publicas na busca de uma solucéo efetiva.

Por este prisma, tem-se que, embora ndo exista qualquer impeditivo para o
ajuizamento de acdes individuais para a concrecdo dos direitos sociais humanos, em virtude de
omissdo ou insuficiéncia das politicas publicas do Estado, muitos autores (v.g. Ada Pellegrini,
Kazuo Watanabe, Luiz Guilherme Marinoni, Oswaldo Canela, Hermes Zaneti Jr., dentre outros)
defendem a tese de que, preferencialmente, a intervencdo do Poder Judiciario se dé por meio de
processo de indole coletiva, uma vez que a a¢do individual podera fazer eclodir desigualdades —
desde que ndo produza efeitos coletivos — ndo promovendo o correto realinhamento de politicas

pUblicas.*®®

Sob esta perspectiva, tomemos como exemplo o direito a tratamento de saude,
por meio do fornecimento de uma vacina, que apesar de se constituir um direito social a saude,
em seu nucleo essencial ndo se apresenta diretamente como uma questdo de politica pablica. Por
outro lado, em caso de varias demandas individuais por falta de uma mesma vacina, em razao de
uma epidemia em determinada localidade, o problema se traslada para uma questdo politica
publica, de forma que o atendimento apenas individualizado, além de causar distor¢cdes sociais
dentro do mesmo contexto fatico, acaba por ser mais oneroso, pois a aquisi¢cdo de um lote de
medicamentos sai mais barato para o Estado do que adquiri-los individualmente, sem contar as
medidas de profilaxia que a Administracdo podera providenciar, por meio dos agentes de saude

que ja estdo em sua folha de pagamento.

Noutro turno, deve-se também ter em conta que, por intermédio de uma

demanda individual, podem ser protegidos direitos e interesses coletivos lato sensu,'®” de forma

18 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 148.
87 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ob. cit., p. 19.
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que a lide devera ser tratada ndo apenas sob seu aspecto individual, mas também coletivo, a fim

do realinhamento da politica publica, conforme anota Hermes Zaneti Junior, in verbis:

“Ante o que sustentamos, ¢ incorreto afirmar que as politicas somente veiculam programas
coletivos, sendo impossivel sua sindicabilidade individual. Da mesma forma, € incorreto
afirmar que o interesse publico encontra-se apenas nos direitos coletivos. Tanto os direitos
individuais, como os direitos coletivos traduzem momentos de evolucdo das dimensfes dos
direitos fundamentais, ndo podendo ser suprimidos. Ademais, de um fato poderdo surgir ilicitos

e lesBes aos direitos coletivos e aos direitos individuais — 0 que ensejara a andlise judicial de

ambos 59188

Sob essa perspectiva, Marinoni assevera que as a¢des coletivas devem ser vistas
como verdadeiros canais para a participacdo popular no poder e na sociedade, concretizando os
ideais da democracia participativa.'®® Ademais, prossegue o autor, essas acdes devem ser
compreendidas como condutos para a participacdo do cidaddo da coisa publica e para a
participacdo, ainda que mediante entes legitimados — por exemplo, uma associagdo de defesa de
determinada minoria -, na reinvindicacdo de concretizacdo e de protecdo dos direitos
fundamentais.’® N&o obstante, defende-se aqui, que tal democratizacdo se mostra ainda mais
efetiva quando se adiciona a essa equacdo ndo apenas 0s atores da sociedade civil, mas,
sobretudo, os atores publicos.

Assim, a acdo coletiva, ainda que compreendida apenas como instrumento para
a tutela dos direitos fundamentais — como o direito ambiental e o direito do consumidor -, é, por
si sO, uma resposta aos direitos sociais, constituindo-se ela mesma em uma prestacdo do

legislador destinada a viabilizar a participagdo na reivindicagao desses direitos fundamentais.***

Portanto, verifica-se que a tendéncia desse sistema é de que ndo haja a
postulacdo de demandas individuais, mas sim coletivas, em um juizo de adequacéo, objetivando a
satisfacdo dos direitos sociais humanos sob um espectro mais amplo, permitindo e facilitando a
participacdo dos atores das politicas publicas e demais interessados na decisdo judicial a

participarem do processo, a fim de otimizar e racionalizar a efetivacdo daqueles direitos.

188 ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit., p. 11.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 452.
190 |dem, pp. 452/453.

191 | dem, p. 114.
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Ademais, essa flexibilizacdo quanto a escolha devera alcancar, por igual, outros
institutos tipicos de direito processual civil, a fim de dar maior eficacia aos provimentos

jurisdicionais que tratem de politicas publicas sociais.

2.2.1.2 As politicas publicas e o principio da demanda: uma reanalise no atual Estado Social

Desde que o Direito Processual ganhou autonomia como ciéncia, surgiu a
concepcao de que ele funciona como instrumento da realizacdo do direito material, e se tornou

um dos dogmas mais rigidos do processo civil classico.

Dentre os varios principios que norteiam o processo civil, o principio da
demanda é um dos principais expoentes do Estado liberal-burgués, haja vista que, “uma vez
disponivel o direito material disponivel seria, também, o direito de demandar. Significa o
principio da demanda que a invocacdo da tutela jurisdicional € um direito estritamente individual

e que a defesa dos interesses proprios fica a livre iniciativa do seu titular”. ™2

Diante disso, o principio da demanda sempre gerou consequéncias importantes
na seara processual, de duas ordens. A primeira delas resulta do fato de servir de dbice, em
homenagem a liberdade individual, para que a jurisdicdo se exerca espontaneamente (art. 2°, do
Caodigo de Processo Civil). Diz-se que ndo ha jurisdicdo sem acdo (Nemo iudex sine actore). A
segunda consequéncia consubstancia-se na maxima segundo o qual o juiz deve decidir nos limites
exatos daquilo que foi pedido, isto €, limita-se a apreciacdo daquilo que foi trazido pelas partes
(arts. 128 e 460, do Cddigo de Processo Civil).

Entretanto, o principio da demanda angariou novos contornos atualmente,
sobretudo com a socializagdo do direito e, consequentemente, com a assun¢do de um processo

judicial de indole coletiva.

192 ALMEIDA, Renato Franco. Principio da demanda nas acdes coletivas do Estado Social de Direito. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, v.13, n.52, jul./set 2005, p. 5.
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Em relacdo a retro mencionada consequéncia de que nao ha jurisdicdo sem acao
(nemo iudex sine actore), sendo defeso ao juizo instaurar um processo de oficio, tem-se a
aplicacdo nitida no processo coletivo, tal qual no individual, pois mesmo os legitimados sendo
Orgdos publicos (ex.: Ministério Pablico ou Fazenda Publica) ou outros intermediarios sociais
(ex.: associacOes ou sindicatos) tém que provocar a atividade jurisdicional, sendo inconcebivel

gue o processo tenha inicio através da conduta oficiosa do juiz.'*®

Essa vertente do principio da demanda busca resguardar a imparcialidade do
juizo, pois se a ele coubesse a determinacdo de agir por suposta lesdo ou ameaca lesao a direito, é
inexoravel que o magistrado ja iniciaria o procedimento predisposto a acolher uma das partes, em
um retorno claro ao periodo inquisitivo. Assim, no tocante a exigéncia de inércia do juiz, as

mudancas trazidas pelo Estado Social ndo trouxeram graves reflexos.

Entretanto, em que pese a impossibilidade do Poder Judiciario dar inicio a agdo
judicial que envolva politicas publicas de indole social, a solucdo brasileira da legitimidade
concorrente nas acdes coletivas lato sensu, no sentir de Renato Franco Almeida, “satisfaz
parcialmente a contento a preocupacao que, a principio, poderia existir se tais interesses coletivos
ficarem relegados ao limbo juridico”.***

Ainda sob este aspecto, muitos autores'® sustentam a necessidade de uma
legitimidade mais aberta no processo coletivo, sugerindo a ado¢do de um modelo similar as class
actions, previstas no direito norte-americano, onde se atribui legitimidade até ao individuo para
propor acdo coletiva, e defendem que tal medida poderd fazer com que seja concretizado o
principio do acesso a justica, bem como aliviaria o Poder Judiciario de diversas demandas

repetitivas.®

1% BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Ponderacdes sobre o pedido nas agdes coletivas e o controle jurisdicional
das politicas publicas. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/pedido.pdf>. Acesso
em 14 jul. 2014.

1% ALMEIDA, Renato Franco. Ob. cit., p. 6.

195 Defendem este ponto de vista, por exemplo: ALMEIDA, Renato Franco de; COELHO, Aline Bayerl. Principio da
Demanda nas Ag¢des Coletivas do Estado Social de Direito. In: Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 50,
p. 117/132, abril/junho 2004.

1% ALMEIDA, Renato Franco. Ob. cit., p.6.
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Em relagdo a referida segunda consequéncia, de que o juizo deve decidir nos
limites exatos do que foi pedido, existiu uma substancial reinterpretacdo no que tange as acdes de
que tratam sobre direitos fundamentais, tendo em vista que o provimento jurisdicional devera
buscar a concretizacdo dos direitos sociais humanos esculpidos no art. 6° da Constituicdo da

Republica.

Segundo a visédo classica processual, tem-se, pois, nos moldes dos arts. 128 e
460, do Cddigo de Processo Civil, considerados verdadeiros corolarios do principio da demanda,
que o juiz ndo deve julgar além do pedido das partes: ne eat judex ultra petita partium. Deste
brocardo, em suma, decorre a licdo de que, ndo se podera exigir que se peca protecdo além
daquilo que explicitamente solicitou, razdo pela qual se impde ao magistrado ater-se ao pedido

formulado pelo autor.*’

Tal interpretacéo restritiva foi concebida como uma forma de limitar a atuagao
dos juizos em busca de uma pretensa seguranca juridica calcada da uniformizacdo do
procedimento em gque o magistrado ndo podera resolver por completo determinada lide, ainda que
exista precedentes a respeito em casos analogos, tendo em vista que se deve ater somente aquilo
que foi pedido. Dava-se ao litigante a garantia de que, no caso de sua eventual condenacéo, a

jurisdicdo ndo poderia ultrapassar os limites dos meios executivos tipificados.**

Todavia, conforme ja tratado, o neoconstitucionalismo conformou o Estado
Democratico e Social de Direito onde os principios que veiculam direitos fundamentais sociais se
constituem como normas juridicas o que acaba por irradiar consequéncias sobre todo o
ordenamento juridico. No ambito do direito processual civil, a irradiagdo compeliu o sistema a

dar concretude e efetividade do direito.

Ademais, a pratica juridica e o crescimento do quantitativo das demandas
judiciais e dos conflitos que irradiem efeitos coletivos tém mostrado que a manutencdo da rigidez

de tal concepcdo, estava gerando um distanciamento entre o jurisdicionado e os direitos

197 ARENHART, Sérgio Cruz, Reflexdes sobre o principio da demanda. Disponivel em:
<http://ufpr.academia.edu/SergioCruzArenhart/Papers/153638/Reflexoes_sobre o principio_da_demanda>.
Acesso em 10 jul. 2014.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit. p. 121.
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fundamentais sociais constitucionalmente previstos, de forma que o juizo ao se ater apenas ao
pedido e ndo a constituicdo acabava por prolatar uma decisao judicial desprovida de efetividade,
e incapaz de dar concretude ao direito fundamental tido por violado. Assim, por meio de um
movimento gradual, viu-se a necessidade de munir os litigantes e o juiz de uma latitude maior de
poder, seja para permitir que os jurisdicionados pudessem utilizar o processo de acordo com as
novas situagdes de direito material e com as realidades concretas, seja para dar ao juiz a efetiva

possibilidade de tutela-las.'*°

Nesse sentido, Marinoni aduz que o processo ndo pode ser visto apenas como
uma relacdo juridica processual diante do estadgio que o direito processual atingiu no Estado
Constitucional >® Ainda segundo o autor, o processo deve ser visto como um instrumento através
do qual a jurisdigdo tutela os direitos na dimensao Constitucional, isto é, ¢ o “moddulo legal que
legitima a atividade jurisdicional e, atrelado a participacdo, colabora para a legitimidade da
decisdo”.?*

Portanto, o processo judicial deve ser visto como a instrumentalizacdo do
direito material em busca da concretizacgdo dos direitos fundamentais sociais constitucionalmente
previstos, de forma que seus principios devem ser norteados para a garantia desses direitos, e ndo

como 6bice a sua efetivacao.

Assim, a peti¢do inicial de determinado autor que irradie efeito coletivo nédo
deve ser vista de forma rigida e estanque, pois o interesse objeto do conflito toca a sociedade,
como um todo ou em parte, que pela relevancia social, requer que o Poder Judiciario ndo fique

limitado as partes do conflito, bem como pelas razées trazidas ao juizo,*%?

tendo em vista que o
mais importante do que a via escolhida para se tentar resolver uma violagdo de direito
fundamental social, é a sua resolu¢do em si, mesmo que o caminho eleito ndo tenha sido previsto

inicialmente pela parte.

199 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 121.
200 |dem, p. 465.

% | dem, ibidem.

202 ALMEIDA, Renato Franco. Ob. cit., p. 8.
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Ademais, a possibilidade e a necessaria participagdo dos atores das politicas
publicas e demais interessados no curso do procedimento, notadamente quando se tratar de
politicas publicas sociais, inevitavelmente trard a baila novos fatos e argumentos na fase de

instrucdo, os quais deverdo ser levados em consideracdo quando da prolacao da deciséo judicial.

Neste diapasdo, o novel corolério aqui defendido de que o Poder Judiciario ndo
deve se ater, de forma limitada, apenas as razdes deduzidas em juizo no petitorio inicial pelas
partes na defesa dos direitos sociais coletivos, trara, por consequéncia logica, reflexos em seu

juizo de cognigéo.

2.2.1.3 Os limites de cognicéo do Poder Judiciario

Conforme dito alhures, apds o regular ajuizamento da acdo, tem-se inicio a fase
declaratdria do direito fundamental violado, onde se objetiva evidenciar o fato da existéncia ou
ndo de lesdo ou ameaca de leséo a direito fundamental social e declara-lo por meio de provimento

jurisdicional, mesmo que a sua exequibilidade se protraia no tempo.?*®

Todavia, a busca de uma solucdo judicial ndo poderéa se dar de forma arbitréria,
através da determinacdo de meios que estejam em dissonancia com os fins constitucionalmente
estabelecidos, bem como ndo se admite decisdes que gerem uma distor¢do social ou impacto

relevante em outras politicas pablicas prioritarias.

Dai se dizer que € necessario o controle da eficiéncia dos meios empregados,
em atencdo aos fins previamente estabelecidos, de forma que a analise se dard, entdo, sob o
angulo da adequacdo aos fins constitucionais colimados.?® Desta feita, a jurisdicdo trabalhara
com a concrecdo dos bens tutelados juridicamente, de forma que o pedido devera permitir a

precipitacdo do direito fundamental social violado, mediante a propositura de um veiculo material

203 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 148/149.
204 |dem, p. 149.
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que coloque a disposi¢do os meios para a efetivacdo desses direitos. Para tanto, deve-se fazer uma
andlise sobre como se d& o controle judicial nessas demandas de indole coletiva que buscam a

satisfacdo coativa dos direitos fundamentais sociais.

De inicio, observa-se que a lesdo aos direitos fundamentais sociais podera se
dar basicamente de duas formas: em virtude de omissdo completa do Estado na satisfagéo
espontanea dos direitos sociais humanos constitucionalmente previstos no art. 6° da Constituicéo
Federal; e por comportamento, comissivo ou omissivo®® do Estado, que permite a ocorréncia de
desigualdade social na fruicdo dos servicos criados para a satisfagdo esponténea dos bens da vida

referidos no retro citado dispositivo da Constituicdo Federal.**

Desta forma, o fato narrado na peticdo inicial deverd ser a demonstracdo da
conduta do Estado que causa a impossibilidade de fruicdo, ou mesmo a desigualdade social na
fruicdo, dos direitos sociais humanos discriminados no art. 6° de onde se extrai o fundamento

juridico do pedido.?”’

Ocorre que a questdo acaba por ter contornos de maior complexidade, na
medida em que se trabalha na concretizacdo de normas de direitos e processuais abertas e na
supressao inviabilizadora da realizacdo do direito fundamental a tutela jurisdicional, tendo em
vista que nessas hipdteses a margem do poder do juizo é maior, assim como a possibilidade do

arbitrio também.?%

Nesse contexto, assevera-se que a discussdo acerca da desigualdade social ndo
podera se dar em termos genéricos, mas com a sua afericdo no caso concreto onde é preciso
demonstrar uma correspondéncia logica entre as politicas publicas desenvolvidas, ou ndo, pelo
Estado e a lesdo causada ao direito fundamental postulado.’®® Assim, as politicas ptblicas

integram a propria causa de pedir (descri¢do do fato).

205 O Estado pode responder por ato comissivo por omissio nos casos em que ndo se evita o resultado lesivo que
podia e devia ter evitado. Ex.: uma morte ocorrida em um presidio, em razdo de superlotacéo ja conhecida pelo poder
publico.

%6 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 155.

27 |dem, p. 155.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 132.

209 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 156.
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Destarte, a0 tempo em que as politicas publicas se compdem como causa de
pedir, poderdo se constituir em excecao substancial direta, pois o Estado, ao exercitar sua defesa,

210

podera alegar a efetiva realizacdo das politicas publicas necessarias a sua realizacdo,” assim

como a falta de nexo de causalidade entre a desigualdade suscitada e a ac¢éo politica estatal.

Nesse giro, toda cognigdo do juizo gravita em torno da ocorréncia, no caso
concreto, de desigualdade social, em razdo de uma ausente ou deficiente politica publica. Assim,
caracterizada a lesdo com o seu respectivo nexo de causalidade, ja importa na procedéncia da

acdo do pedido de indole coletiva.?*

Né&o obstante, em razéo dos nucleos de irradiacdo dos direitos humanos sociais
serem objeto de politicas publicas dotadas de complexidade para sua efetiva realizacdo, tal
caracteristica, inevitavelmente, sera projetada no provimento jurisdicional. Em razdo disso, a
problemaética da forma de como se daré a efetivacdo dos direitos tidos por violados, embora ndo
exercam qualquer influéncia sobre a caracterizacdo da lesdo aos direitos sociais humanos, devera
se situar dentro do campo de cognicdo do magistrado, com a utilizacdo de meios e instrumentos
que possibilitem a participacdo dos atores e interessados no procedimento, a fim de que se
produza o provimento jurisdicional mais adequado para a redugdo ou supressdo das

desigualdades.**?

Isso quer dizer que, ao aplicar essas normas o Poder Judiciario tem o dever de

encontrar uma técnica processual que seja capaz de atender ao direito fundamental a tutela

jurisdicional efetiva.?™

Todavia, como esse “modo” ¢ a expressdo da concretizagdo de uma
norma aberta — que obviamente ndo se preocupa apenas com o direito do autor, mas também com
o0 direito do réu —, o juiz deve argumentar que esse “modo” encontrado, além de dar efetividade
ao direito fundamental a tutela jurisdicional, € o que gera a menor restricdo possivel ao

demandado.?**

219 | dem, p. 156.
21 | dem, p. 157.
212 |dem, p. 158.
213 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 132.
1% 1dem, Ibidem.
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Diante disso, e se norteando pela premissa de que os direitos fundamentais
sociais objetivam, essencialmente, garantir a igualdade substancial entre os componentes do
grupo social com a eliminacgéo de toda e qualquer desigualdade, tem-se que, o pedido devera ser
naturalmente dotado de uma necessaria plasticidade, numa clara flexibilizacdo do ja mencionado

principio da demanda.?*®

Nesse sentido, Paulo Henrique Lucon®'®

aduz que, se o bem coletivo é marcado,
como ressaltado, pela indisponibilidade, que €, por sua vez, controlada pelo juiz, ndo faz qualquer
sentido restringir a interpretagdo que este pode fazer do pedido, tendo em vista que seria 0 mesmo
que dizer que o juiz deve anuir com a disposic¢do indevida feito pelo autor. Ainda segundo o
Lucon, “equivaleria, em Gltima instancia, a ratificar um ato contrario a prépria lei. Restringir a
interpretacdo do pedido significa, neste sentido, restringir a prépria protecdo do bem juridico

coletivo tutelado”.

Imbuido por essa tendéncia, o projeto do Codigo Brasileiro de Processo Civil
Coletivo oriundo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo ainda do ano de 2005,
sob a inspiracdo do Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-Ameérica, propde em seu
art. 5° que “nas acgdes coletivas, a causa de pedir e o pedido serdo interpretados extensivamente,

. g 217
em conformidade com o bem juridico a ser protegido” .

A redacéo sugerida reconhece que todo interesse posto em agéo coletiva, uma
vez qualificado como de relevancia social, exige uma abordagem que objetive a verdade real, o
gue impde um amplo conhecimento pelo magistrado. Por esta razdo, é imperioso que se dé ao
juiz poderes que extrapolem as amarras do Estado Liberal, impondo-se, quando necessario, até o
julgamento além daquilo que foi pedido pelo autor e resistido pelo réu, com vistas a satisfacao

dos interesses latentes em demandas desse jaez.

Ademais, de acordo com Guilherme Marinoni, esse discurso de direito

processual que elege a técnica processual adequada em razdo de uma norma aberta ou que

215 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 153.

218 | UCON, Paulo Henrique dos Santos, GABBAY, Daniela Monteiro; ALVES, Rafael Francisco; ANDRADE,
Tathyana Chaves de. Interpretacédo do pedido e da causa de pedir nas demandas coletivas. Sdo Paulo, Atlas, 2006,
p. 189.

1" DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit., p. 272.
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identifica a necessidade de uma técnica processual em razdo da exigéncia de uma norma aberta
ou que identifica a necessidade de uma técnica processual ndo prevista em lei, ndo representa
qualquer ameaca a seguranga juridica, na medida que parte de um discurso que se apoia nos fatos
e no direito material.*® Nesse sentido, para o autor, o discurso processual objetiva atender a uma
situacdo ja demonstrada pelo discurso de direito material, e ndo pode esquecer que a técnica
processual eleita deve ser a mais suave, ou seja, a que, tutelando o direito, cause a menor

restricdo possivel ao réu.?*

René David, citado por Mauro Cappelletti, atine ainda, que os tribunais civis
requeridos pelas partes ou pelo Ministério Publico nessas a¢cdes ndo devem se limitar a ouvir os
argumentos das partes e a decidir sobre suas demandas, mas sim, devem conhecer o conjunto do
negocio, que se esforcam em esclarecer em beneficio das partes, e podem, inclusive, se for o
caso, decidir ultra petita.””

Nao obstante, Renato Franco Almeida vai além, e expde que o “espectro de
conhecimento judicial em sede de acbes coletivas devera ser ilimitado, tendo como escopo o
dominio intelectual de todos os aspectos envolvidos na demanda, mormente aqueles deduzidos da

~ 221
causa nao expostos pelas partes”.

Sob tal perspectiva, Oswaldo Canela???

admite a fungibilidade do veiculo para a
satisfacdo dos bens da vida inicialmente proposto no pedido, a fim de que a criatividade possa
resultar na melhor solucdo para o problema. Nesse diapaséo, deve-se permitir a adaptacdo do
veiculo proposto, mesmo porque a complexidade dos fatos a serem absorvidos no curso do

processo poderd exigir solucdo diversa da inicialmente indicada.

Assim, para o referido autor,?®

“todas as solucdes possiveis para a
disponibilizacdo dos bens da vida previstos no art. 6° da Constituicdo Federal sdo admissiveis no

processo coletivo desde que objetivem a correcao de desigualdades”. Conclui Canela asseverando

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 133.

*19 1dem, ibidem.

220 DAVID, René. apud CAPPELLETTI, Mauro. O Processo Civil no Direito Comparado. Belo Horizonte: Lider.
2001, p. 30.

221 ALMEIDA, Renato Franco. Ob. cit., p. 8.

222 CANELA JUNIOR, Osvaldo Ob. cit., p. 153.

222 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 154.
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que “o critério sera sempre o da criatividade para a redugdo e a supressdo da desigualdade social.

Dai a enorme plasticidade que se confere ao pedido e ao provimento jurisdicional”.

Portanto, tem-se que a cognicdo realizada pelo Poder Judiciario em acgdes que
versem sobre politicas publicas, no plano vertical, é plena e exauriente, tendo em vista que o
magistrado esta adstrito a investigacdo completa e cabal de toda a cadeia l6gico-sequencial de
meios e fins para a correcdo e realinhamento das politicas publicas, a fim de prolatar uma decisao

judicial que dé concretude aos direitos fundamentais violados.

2.2.2 A fase de cumprimento de decisdes judiciais em sede de Politicas Publicas

Destarte, reconhecida e declarada a violacdo ao direito fundamental, passa-se a
fase de cumprimento de sentenca, que se traduz nas acfes de indole coletiva, em verdade, na

implementacdo da prépria politica pablica.

Como premissa, e conforme exposto anteriormente, o sistema constitucional
patrio adotou um sistema de direitos sociais que aponta para um “direito fundamental
completo”,*** onde convivem direitos fundamentais sociais tanto de cunho negativo (direitos de
defesa), como de direitos a prestacdo em sentido amplo, que se traduzem em direitos a protecéo,

direitos a procedimentos, e direitos a prestagdo em sentido estrito.

Ante tal fato, na medida em que tais direitos sociais se apresentam com
estruturas diferentes perante o Poder Judiciario, igualmente, e nos casos em que haja a declaragéo

do direito fundamental violado, as decisdes judiciais terdo efeitos especificos.

Desta forma, para uma melhor compreensdo das consequéncias dos

provimentos judiciais que versem sobre direitos fundamentais sociais, mostra-se importante uma

224 \lide, supra, capitulo 1, subitem 1.5.3.
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andlise sobre os tipos de decisdes judiciais que poderdo existir, tomando-se por base 0s seus
efeitos.

2.2.2.1 Das espécies de cumprimento de decisbes judiciais e seus efeitos

Partindo-se da constatacdo que a estrutura dos direitos sociais em nossa
Constituicdo aponta para um modelo de um “direito fundamental completo™ que Se apresenta, ou
sob a forma de regras expressas, ou sob a forma de normas que veiculam principios de cunho
programatico,””® as quais se constituem as politicas ptblicas por exceléncia, e inspirado na
concepcdo de deveres de Christian Courtis,??® propde-se a classificacdo acerca do cumprimento
de decisdes judiciais em duas classes: 1) decisGes judiciais de efeito imediato; e Il) decisdes

judiciais de efeito mediato ou de execucao diferida.

As decisdes judiciais de efeito imediato sdo aquelas que possuem condicfes de
serem adimplidas logo apds o provimento judicial, de forma que apenas indiretamente possuem
impacto sobre as politicas publicas do Estado. Tais acBes veiculam, como regra, direitos
individuais, embora exista a possibilidade do ajuizamento de acfes individuais com efeitos

coletivos ou até mesmo de acgdes coletivas.

Ainda sob o prisma das decisdes de efeito imediato, tem-se que elas ainda
poderdo ser classificadas em quatro espécies: a) decisdes judiciais de efeito imediato de protecao
negativa; b) decisdes judiciais de efeito imediato de protecdo procedimental; c) decisdes judiciais
de efeito imediato de igual protecdo ou ndo-discriminacdo; e d) decisbes judiciais de efeito

imediato de obrigacdes de contetdo minimo.

225 \/ide, supra, capitulo 1, subitem 1.5.3.

226 COURTIS, Christian. Critérios de justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais: uma breve
exploracdo. Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, pp. 491/514.
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As decisbes judiciais de efeito imediato de protecdo negativa veiculam o0s
direitos sociais negativos ou de defesa, de forma que o provimento jurisdicional visa impedir que
0 Estado realize uma determinada acdo ou determine a devida compensacdo financeira. Um
exemplo desse tipo de provimento € o reconhecimento do direito de greve de determinado
trabalhador ou grupo de trabalhadores, nos termos do art. 9°, da Constituicdo da Republica, ou da
protecdo judicial contra eviccdo forcada. O caso da evicgdo forcada é um bom exemplo, pois o
direito a moradia ndo se limita a deveres positivos (prestacionais) por parte do Estado, mas
também inclui um dever imediato de se abster de realizar a retirada de pessoas e familias de
determinada propriedade sem justificacdo legal, e ainda que haja uma justificagéo legal, sem o
cumprimento das garantias procedimentais. Sob esta perspectiva, os tribunais patrios tém

proferidos decisfes importantes nesse sentido, in verbis:

“AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE LIMINAR E DE SENTENCA. GRAVE

LESAO A SEGURANCA PUBLICA. EXISTENCIA. PEDIDO DE SUSPENSAO
DEFERIDO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

| - Consoante a legislacdo de regéncia (v.g. Lei n. 8.437/1992 e 12.016/2009) e a jurisprudéncia
deste Superior Tribunal e do c. Pretério Excelso, é cabivel o pedido de suspensdo quando a
decisdo proferida contra o Poder Pablico puder provocar grave lesdo a ordem, a salde, a

seguranga ou a economia publicas.

Il - O presente recurso de agravo procura desconstituir decisdo que deferiu a pretensdo
suspensiva por entender que a retirada das familias ‘'sem-terra’ que ocupam imével rural
objeto de desapropriacdo para fins de reforma agraria tem capacidade de desestabilizar a
paz social, podendo comprometer a incolumidade fisica dos agentes envolvidos nesse

cenario.

11 - In casu, sem emitir juizo de mérito sobre se o valor da oferta prévia (administrativa) deva
corresponder a justa indenizacao constitucionalmente exigida para fins de imissdo proviséria na
posse do imével objeto de desapropriacdo para fins de reforma agréria, entendo que a r. decisdo
a quo carrega em si potencial efeito lesivo a segurancga publica. Agravo regimental desprovido.”
(STJ - AgRg na SLS: 1757 SP 2013/0149022-8, Relator: Ministro FELIX FISCHER, Data de
Julgamento: 16/09/2013, CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicacdo: DJe 26/09/2013)

(grifei)
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As decisdes judiciais de efeito imediato de protecdo procedimental busca
garantir o cumprimento de normas de organizacdo e procedimentos para que o individuo possa
assegurar o exercicio de seu direito fundamental social. Nesse sentido, & importante o
reconhecimento de que os direitos dependem em grande medida de normas de organizacdo e
procedimento para sua fruicdo. Como exemplo de tal tipo de deciséo, podemos citar o direito
inserto na Constituicdo da Republica em seu art. 231, do capitulo VIII, do Titulo VIII referente a
Ordem Social, que reconhece aos indios o direito das terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las. Isto é, para a fruicdo daquele direito social existe a
dependéncia de procedimentos prévio, consubstanciado em procedimento demarcatdrio de terra
indigena, para o exercicio pleno do direito, conforme se depreende do seguinte aresto, verbis:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DEMARCAGCAO DE TERRA INDIGENA. MULTA
DIARIA IMPOSTA A FAZENDA PUBLICA POR DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGAGAO DE FAZER. POSSIBILIDADE.

1. Cuida-se, originariamente, de agravo de instrumento contra decisdo do juizo de primeira
instancia que estipulou multa didria no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), caso fosse
descumprido o prazo de 60 (sessenta) dias para a entrega do estudo antropolégico

respeitante a identificacdo e a delimitagdo da Terra Indigena Mato Preto.

2. E cabivel, mesmo contra a Fazenda Publica, a cominagio de multa diaria - astreintes - como
meio coercitivo para cumprimento de obrigacdo de fazer (fungivel ou infungivel) ou para
entrega de coisa. Precedentes: AgRg no Ag 1.352.318/RJ, Relator Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, DJe 25/2/2011; AgRg no AREsp7.869/RS, Relator Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJel7/8/2011; e AgRg no REsp 993.090/RS, Relatora
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 29/11/2010.

3. No caso sub examine, o Tribunal a quo, ao dar provimento parcial ao agravo de instrumento,
para reduzir o valor da multa diaria para R$ (um mil reais), asseverou que a agdo originaria
"[...]foi ajuizada em junho de 2006, sem que, até 0 momento, tenha sido concluido o Relatdrio
Circunstanciado de Identificagdo e Delimitacdo da Terra Indigena Mato Preto, Unica e
exclusivamente em razdo da mora da FUNAI, que recebeu inimeras vezes a prorrogagdo de

prazo para a conclusdo do seu trabalho [...]" (fl. 168).
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4. Agravo regimental ndo provido.” (STJ - AgRg no AREsp: 23782 RS 2011/0158842-7,
Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de Julgamento: 20/03/2012, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 23/03/2012) (grifei)

Ja as decisdes judiciais de efeito imediato de igual protecdo ou n&o-
discriminacgdo veiculam casos de discriminagdo ou questionamento na ilegitimidade ou falta de
razoabilidade das distin¢des feitas pela lei, ligadas ao acesso a direitos ou servigos, a exemplo do
art. 7°, XXX, da Constituicdo da Republica, que proibe diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Nesses casos 0
provimento jurisdicional deverd garantir o direito de igualdade de condicBes, conforme se

depreende no seguinte julgado do Colendo Tribunal Superior do Trabalho:

“RECURSO DE REVISTA. AUXILIO-ALIMENTAGAO. PREVISAO EM NORMA
COLETIVA DE VALOR DIFERENCIADO. AUSENCIA DE CRITERIO PLAUSIVEL
JUSTIFICADOR DA DISTINCAO. DISCRIMINAGCAO.

A concessdo de vantagem aos empregados que laboram em uma determinada unidade da
empresa deve ser estendida aos trabalhadores de outra, em face do principio da isonomia.
Diante da inexisténcia de elementos légicos e razoaveis, a titulo de discrimen funcional, que
justifigue a ndo concessdo do beneficio, ndo ha como prevalecer o procedimento patronal.
Recurso de revista conhecido e provido.” (TST - RR: 22621620115030005 2262-
16.2011.5.03.0005, Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento:
28/08/2013, 3? Turma, Data de Publicagfo: DEJT 06/09/2013) (grifei)

Por fim, existem as decisfes judiciais de efeito imediato de obrigacbes de
conteddo minimo, em que se visa 0 reconhecimento do direito para que se promova 0 minimo
vital de um direito social demandado em juizo e previsto na Constituicdo, que envolva acesso a
servigo ou beneficio, sem alocacdo or¢camentaria. Um tipico exemplo desse tipo de provimento é
0 fornecimento de um determinado medicamento necessario ao restabelecimento da saude,

conforme pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO.” (STF - RE: 829592 RN, Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de
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Julgamento: 16/09/2014, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-189 DIVULG 26-09-2014
PUBLIC 29-09-2014)

“SAUDE. MEDICAMENTOS. O preceito do artigo 196 da Constituigdo Federal assegura aos
menos afortunados o fornecimento, pelo Estado, dos medicamentos necessarios ao
restabelecimento da sadde.” (STF - ARE: 806531 RN , Relator: Min. MARCO AURELIO,
Data de Julgamento: 26/08/2014, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-174 DIVULG 08-
09-2014 PUBLIC 09-09-2014)

Em relacdo ao cumprimento de decisdo judicial de efeito mediato ou de
execucdo diferida, tem-se que tais decisdes veiculam direitos sociais em sentido estrito, ligados a
realizacdo progressiva de direitos insertos no art. 6° da Constituicdo Federal, notadamente através

de politicas publicas.

Esse tipo de decisdo judicial inexoravelmente tem se tornado cada vez mais
comum em nossos tribunais e ja se compde na realidade juridica de nosso pais. Um caso que
reflete o provimento de decisdo judicial de efeito mediato € a sentenca prolatada pelo juizo da
Vara de Direitos Difusos e Coletivos de Sdo Luis/MA onde condenou o Governo do Maranh&o, a
construir novos estabelecimentos prisionais, preferencialmente no interior do estado, para
solucionar a superlotacdo no sistema carcerario local, sob pena de multa diaria de R$ 50 mil em
caso de descumprimento. A retro citada sentenca resulta da Acdo Civil Publica n° 23.181/2011
proposta pelo Ministério Pablico do Estado do Maranhdo em 2011. A sentenca também da prazo
de 60 dias para a realizacdo de reformas e adaptacdes nos estabelecimentos penais do Complexo
Penitenciario de Pedrinhas, onde rebelides e confrontos entre fac¢Ges criminosas causaram a

morte de 62 detentos.

Com efeito, ressalta-se que a referida decisdo judicial & apenas uma dentre
tantas que determinam a construcdo de estabelecimento de internacdo para menores infratores
(v.g. processos n° 054797-54.2010.8.13.0351/MG, e n° 2007.0000.2658-0/TO), construcdo de
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7

abrigo para criancas e adolescentes em situacdo de risco,?*’ construcdo de hospital para

dependentes quimicos,??® construcéo de creches,?”® dentre outras prolatas por todo o pais.

N&o obstante, ao analisar esse tipo de provimento judicial, verifica-se que trés

consequéncias sao inevitaveis nesse tipo de demanda.

A primeira consequéncia € de que as acdes terdo efeitos coletivos, razdo pela
qual esse tipo de provimento deveré ser veiculado, preferencialmente, por agdes coletivas, pelas
razdes de fato e de direito aqui ja defendidas.?*®

A segunda consequéncia é o tempo de cumprimento dessas decisdes judiciais
que versem sobre politicas publicas sociais. Nesse tipo de decisdo existe uma especificidade a ser
considerada, que se consubstancia na andlise do tempo exigivel para a realizacdo concreta do
veiculo de satisfacdo dos bens da vida amparados pelos direitos fundamentais.”** Assim, quando
0s nucleos de irradiacdo dos direitos fundamentais forem objeto de programas a serem
executados pelo Estado, é natural que o cumprimento dessas decisdes se projete no tempo,
adquirindo a sentenca uma espécie de conteudo programatico. Neste sentido expde Oswaldo

Canela:

“Como os direitos fundamentais sdo de eficacia plena e imediata, o tempo ndo ¢é fator
impeditivo para a concessao do provimento; ao contréario, indica inequivoca violagdo do direito.
Ocorre que a propria sentenca terd inimeras vezes, um contetdo igualmente programatico, no

sentido de estabelecer um interlidio especifico para a disponibilizacdo do veiculo que permita a

satisfacdo do bem da vida”. 232

A terceira e Gltima consequéncia € o impacto gerado sobre o aparato Estatal,

pois, ao contrario das decisdes judiciais de efeito imediato que, em regra, ndo possuem impacto

227 Disponivel em: <http://www.tjam.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=6085:juiz-determina-
construcao-de-abrigo-para-criancas-e-adolescentes-em-situacao-de-risco-em-anori&catid=340:ct-cij-noticias-
comunicados&ltemid=449>. Acesso em 23 out. 2014.

228 Disponivel em: <http://www.tjes.jus.br>. Acesso em 23 out. 2014.

22 Disponivel em: <http://www.mp.pe.gov.br/mppe/index.php/comunicacao/clipping-noticias/ultimas-noticias-
clipping-noticias/2164-g1-pernambuco-doze-creches-devem-ser-construidas-pela-prefeitura-em-caruaru-no-agreste>.
Acesso em 23 out. 2014.

2%0 \/ide, supra, capitulo 2, subitem 2.2.1.1.

21 CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 157.

232 |dem, p. 158.
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direto sobre as politicas publicas, isto €, sobre as a¢Bes coordenadas do Estado e orcamento
publico, as decisdes de efeito mediato ou de execucdo diferida implicam em formulagéo,
planejamento, execucdo de programas de governo com alocagBes orcamentarias para Seu

cumprimento.

Nesse contexto, precedente de suma relevancia refere-se ao controle judicial de
politicas publicas do direito fundamental a satde e a higidez ambiental, no caso da concretizacao
de adequado sistema de tratamento de esgoto, em uma determinada area da Praia de Canasvieiras,
Municipio de Floriandpolis (Santa Catarina). A Acdo Civil Publica foi proposta pela Associacdo
de Moradores de Canasvieiras e pelo Ministério Publico Federal, contra o Municipio de
Floriandpolis, a Fundacdo Nacional de Saude (FUNASA) e Companhia Catarinense de Agua e
Saneamento (CASAN). A sentenca, julgando totalmente procedente a acgdo, condenou
solidariamente os réus a obrigacdo de fazer (construcdo da rede de saneamento), assinalando o
prazo de 01 (um) ano para a execugao das obras, conforme cronograma que deveria ser oferecido

pelos réus,* in verbis:

“(..0)

Em face do exposto, JULGO PROCEDENTE os pedidos deduzidos na inicial para condenar os
réus, solidariamente, na obrigacdo de fazer consistente na implantacdo de sistema de
tratamento de esgoto adequado em toda a regido do Canto do Lamin em Canasvieiras,
conforme descrito na inicial.

Para o cumprimento da obrigacdo imposta nesta sentenca dever&o os réus apresentar, no
prazo de sessenta dias, 0 projeto de instalagdo da rede coletora de esgotos para a regido,
contendo o respectivo cronograma de implantagdo. Fixo o prazo méximo de um ano para a
concluséo das obras e arbitro multa de R$ 500.000,00 (quinhentos mil riais) para cada réu, no
caso de descumprimento injustificado desta decisdo, tudo sem prejuizo de eventual aplicacdo
das san¢des criminais (crime de desobediéncia e outros delitos ambientais) e administrativas
(improbidade) aos gestores publicos responsaveis.” (grifei)

Por este prisma, o que se tem, em verdade, é a transferéncia do locus das a¢oes
de programas do Estado para os tribunais, de forma que toda a funcdo politica do Governo
expressa através de uma politica pablica social serd objeto de analise, planejamento, decisdo, e

implementacéo no ambito do Poder Judiciério.

% Acdo Civil Plblica n. 2004.72.00.017675-8, da Justica Federal de Florianépolis (SC). Julgada em 29.03.2007,
pelo Juiz Federal Zenildo BODNAR. Sentenca confirmada integralmente, em grau de apelacdo, pelo Egrégio
Tribunal Regional Federal da 4% Regido, em 26.08.2009, em acérddo da lavra da Desembargadora Federal Marga
Inge Barth TESSLER. Disponivel em: <http: //www.trf4.gov.br>. Acesso em 5 jul. 2014.
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Todavia, em que pese o Poder Judiciario estar autorizado a um juizo pleno e
exauriente da demanda, tal fato ndo poderd estabelecer solugdes iniquas, isoladas,
desproporcionais ou desarrazoadas no caso concreto, isto €, descoladas da realidade e que gerem
nefastas consequéncias de ordem econdmica, politica e social, pois jamais foi objetivo da
Constituicdo Federal construir uma comunidade ingovernavel e injusta. Se assim o fizer, a
preocupacdo sobre a questdo da falta de efetividade dos direitos sociais transformarem a

constituicdo em letra morta € transposta para uma decisao judicial que seja inexequivel.

Portanto, depreende-se que essas politicas publicas que veiculam uma funcéo
essencialmente politica do Estado transcendem a simplicidade de um dispositivo de sentenga
judicial que se traduz em uma obrigacdo de fazer, como a construcdo de uma escola, hospital ou
um presidio federal, pois implicam a fixacdo de metas, diretrizes e planejamento por meio de um
enorme e complexo aparato estatal que existe para essa finalidade. Em suma, os juizos ndo
possuem, em regra, conhecimentos técnicos e especificos sobre essas matérias, mas os demais

atores das politicas publicas, em regra, 0s tém.

Assim, e nos termos das consideragdes aqui ja tratadas, embora a problematica
da forma de como se daré a efetivacdo dos direitos tidos por violados ndo exercam qualquer
influéncia sobre a caracterizacdo da lesdo aos direitos sociais humanos, essa questdo devera se
situar dentro do campo de cognicdo do magistrado. Neste sentido a construcdo da decisao judicial
de efeito mediato ou de execucdo diferida, como instrumento de implementacdo de politicas
publicas, devera ser, primariamente, um processo de categorizacao e de construcao da realidade,
através da participacdo ativa dos atores das politicas publicas, cabendo ao Poder Judiciério
conduzir e impelir o didlogo entre as partes e, se necessario, utilizar-se do exercicio da coercado

legitima.
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Capitulo 3 As politicas publicas e o processo constitucional democratico: uma gestdo
negociada para a construcéo de uma solucéo eficaz

3.1 O processo constitucional democrético nas politicas publicas

A atuacdo processual sofreu uma mudanca radical desde o advento do Estado
Social, e para além da aposta do ativismo de imposi¢do coercitiva e consequencialista de
comandos geradores de impactos orcamentarios e outras consequéncias nefastas traduzidas em
sentencas, deve-se ter uma abordagem comparticipativa de oitiva plena dos interessados na
construcdo da decisao judicial em renovada aplicacdo do principio do contraditorio, na qual todos

0s potenciais interessados deveriam ser ouvidos e convidados a participar.**

Essa perspectiva emerge, na medida em que a confianca nas virtudes
diferenciadas dos juizes, em seu “ativismo sem fronteiras”, que alguns ainda defendem com ar de
novidade, ja deixou de ser algo defensavel, para se transformar em um pesadelo para o0s 6rgdos de
execucdo do Estado, pressionados a fornecer “decisdes democraticamente formadas”, sem o
auxilio de ninguém (nem mesmo técnico do processo), em escala industrial (alta produtividade),

sem a infraestrutura adequada e sofrendo criticas de todos os seguimentos da sociedade.?*®

Ante tal fato, ndo se pode admitir a possibilidade de um controle judicial, que
permite ao juiz, sob o manto da realizacdo dos valores e bens constitucionais, promover o
exercicio de preferéncias politicas através de programas publicos, em desconsideracdo a falta de
legitimidade, a nitida limitacdo técnica, a ainda, das distor¢cdes que podera gerar no sistema

globalmente considerado.?*®

Essa visdo olvida que o processo deve se desgarrar dessa concepgdo de
mecanismo de dominacdo e deve ser percebido em perspectiva democréatica e garantidora de

direitos fundamentais, permitindo de um lado a blindagem (limite) as atividades equivocadas das

2% NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo deciséria preventiva e coletivizacdo - Paradoxos do sistema juridico
brasileiro: uma abordagem constitucional democréatica. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito
jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 254.

2% |dem, p. 261.

% MOURA, Emerson Affonso da Costa. Ob. cit., p. 6.
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partes, advogados e juizes e de outro garantir a participacdo e influéncia de todos os envolvidos e
de seus argumentos nas decisdes por ele (processo) formadas.

Essa necessaria abertura do processo advém com o préprio constitucionalismo
moderno onde a legitimacdo do exercicio da jurisdicdo passa a depender da participacdo, tendo
como principio basilar o contraditério, de forma que ndo hd como se entender como legitimo ou
democratico o processo que prive alguém de participar por razdes de qualquer natureza.”®’ Assim,
a legitimidade do processo judicial se liga a uma possibilidade real de participacdo, e nédo

meramente formal.

Tal concepgéo ganha forga argumentativa, ao se fazer uma releitura do processo
judicial sob a perspectiva da Teoria Discursiva do Direito de Habermas, onde se verifica a
importancia da participacdo de todos os afetados pelo provimento jurisdicional na busca de uma
solucdo mais legitima e efetiva.?® Para tanto, o processo judicial, ancorado no principio do
contraditorio, deve buscar permitir a participagdo dos interessados na decisdo judicial, em que
cada parte assume a responsabilidade de seu papel para a construcdo de provimentos mais
eficazes, na medida em que se permite a clarificacdo discursiva das questBes faticas e juridicas,

conforme defende Habermas, in verbis:

“[...] a compreensdo procedimentalista do direito tenta mostrar que 0s pressupostos
comunicativos e as condi¢des do processo de formacdo democratica da opinido e da vontade
sdo a Unica fonte de legitimagdo. Tal compreensdo € incompativel, ndo somente com a ideia
platénica, segundo a qual o direito positivo pode extrair sua legitimidade de um direito superior,

mas também com a posi¢do empirista que nega qualquer tipo de legitimacdo que ultrapasse a

C A . . 5 239
contingéncia das decisdes legisladoras”.

Sob essa perspectiva, Marinoni assevera que o0 processo judicial deve ser
tratado como um instrumento pelo qual o Estado exerce seu poder-dever de dar protecéo

jurisdicional aos direitos, e na medida em que a no¢do de democracia é intrinsicamente ligada a

27 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 409.

%8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 2v.,
1997, 308.

2% |dem, p. 310.
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de participacdo no poder, a legitimidade de seu exercicio deve ser encontrada por meio da

abertura democratica as partes interessadas no provimento jurisdicional.**°

N&o obstante, ao contrario do que acontece no processo legislativo, em que o
ato de positivacédo do poder é fruto da participacdo de membros eleitos, significando participacédo
indireta, o exercicio do poder, no processo judicial, ndo depende de técnica representativa e nao
se assenta nos fundamentos da democracia participativa, mas, sim, da democracia direta cuja base
principioldgica se encontra no principio do contraditorio, presente na Constituicdo Federal na

qualidade de um direito fundamental (art. 5°, LV).?*

Ainda de acordo com Marinoni, € patente que o contraditorio, no processo civil
contemporaneo, possui um significado completamente diferente daquele que lhe era atribuido a
época do direito liberal, onde se proibia tratar de forma diferente as diversas posi¢cdes sociais e
em que o préprio direito de acdo era visto como um direito formal de propor uma demanda.?*?
Nesse cendrio, o principio do contraditério era relegado a uma mecanica de contraposi¢do de
direitos e obriga¢des ou, como se tornou costumeiro afirmar, “tdo-somente como um direito de
bilateralidade da audiéncia, possibilitando as partes a devida informacdo e possibilidade de

reagéo”.243

Nesse diapasdo, 0 processo judicial deve ser visto como uma sequéncia de atos
valorados, que alcancariam o ato final proferido pelo magistrado ou até o acordo entre as partes,
cuja formacdo todos concorreram, havendo o que Fazzalari*** denomina de “combinagio”, na
qual haveriam conexdes entre normas, atos e posi¢des subjetivas em meio ao processo, de forma
que ndo é mais possivel reduzir o processo a uma relagdo juridica vista como um mecanismo no
qual o Estado-juiz implementa sua posicdo de superioridade, relegando-se o debate processual a
segundo plano. Com base nessa concepcéo, e sob a visdo constitucional democratica, tem-se que
0 processo judicial ndo deve ser calcado em uma relacdo de submissdo das partes ao juizo, mas,

sobretudo, de interdependéncia.

0 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 405.

21 |dem, p. 407.

2 |dem, p. 409.

3 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Ob. cit., p. 225.

24 EAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006, p. 91.
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Sob essa perspectiva, tem-se que embora a Constituicdo veicule direitos
fundamentais da sociedade, ela n&o deve ser utilizada como instrumento de modelagem de todos
0S espacos sociais, ignorando a area de livre conformacao utilizada pelos agentes publicos para
conduzir, com a participacdo dos atores sociais, as deliberacdes publicas na busca pelas solugdes
que irradiem efeitos coletivos sociais.?*> Assim, o controle judicial deve servir para a protecio do
processo democratico mediante a garantia de acesso e participagdo efetiva de todos os atores
afetados pela decisdo judicial na deliberacdo que precede a formulacdo das politicas publicas,
consagrando as conquistas de canais comunicativos que propiciem o exercicio pleno da

cidadania.?*®

Nesses moldes, torna-se necessario 0 aumento da importancia de um “processo
constitucional democratico”, mas a0 mesmo tempo com rechago das formalidades processuais

exacerbadas e das decisdes judiciais solitarias.?’

Sob esse prisma, a adequacdo para a escolha de uma acdo de indole coletiva, a
flexibilizacdo do principio da demanda, a plenitude dos limites de cognicéo, e a abertura do
debate democrético dentro do processo judicial entre as partes interessadas, mostram-se de curial
importancia para a consecu¢do dos objetivos constitucionais em seu nucleo essencial, sem que

haja, para tanto, um desequilibrio nas a¢des prioritarias dos demais poderes.

Assim, ndo se deve associar a defesa de mais um processo constitucionalizado
com uma defesa de maior formalidade processual, uma vez que qualquer argumento nesse
sentido, além de falacioso, impede a visdo de uma das principais funcdes de qualquer processo
constitucional, qual seja, garantir a participacdo dos interessados na decisdo (que sofrerdo seus
efeitos), alem de permitir o controle dos argumentos solitariamente encontrados pelo 6rgéo
julgador, que sem o debate (sem o processo) certamente poderd se equivocar e gerar efeitos
perversos, sem, ainda, esquecer a obtencdo de eficiéncia na aplicagdo de direitos.?*® O que deve
se ter em vista é que as formas processuais buscam seus fundamentos nos direitos fundamentais,
de forma que a inversdo desses valores significaria nulificar um direito fundamental em favor de

um formalismo processual.

25 1dem, ibidem.

2% | dem, ibidem.

T NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacéo decisdria preventiva e coletivizacdo - Paradoxos do sistema juridico
brasileiro: uma abordagem constitucional democratica. Ob. cit., p. 259.

2% |dem, ibidem.
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Diante disso, tem-se que ndo € mais possivel a defesa de uma visdo puramente
ativista da Magistratura, pois se mostra absolutamente romantica a visdo de que 0 juiz
solitariamente poderia, sem a expertise e sem a infraestrutura de planejamento e gestéo,

viabilizar, com precisdo, politicas publicas e antever os impactos decisérios.?*

Ainda segundo
Lénio Streck, tal ativismo judicial sem fronteiras acaba por formar um circulo vicioso, pois
“primeiro, admite-se discricionarismos e arbitrariedades em nome da ‘ideologia do caso
concreto’, circunstancia que, pela multiplicidade de respostas, acarreta um sistema desgovernado,

fragrnen‘[ado...”.250

Quando se percebe, na atualidade, que ndo lidamos somente com processos
bipolares (um ator— um réu) acerca de processos patrimoniais, mas com processos multifacetados
(questdes fundiarias, satde, minorias, meio ambiente, entre outras tematicas) com varios atores
sociais, e que envolvem politicas de Estado, percebemos a necessidade de ampliar o foco da

analise.

Para tanto, a busca de uma gestdo comunicativa dentro do processo pressupde o
preenchimento de condi¢cBes minimas necessarias para a participacdo dos atores sociais, por meio
de uma mudanca de postura dos magistrados, e da utilizacdo de meios e instrumentos que

possibilitem a dialégica quanto a decisdo e execucdo das politicas publicas.

Nesse cenario, o Poder Judiciario deverd assumir um papel de “gestor do
processo judicial”, onde devera promover sua democratiza¢do, chamar os interessados na decisdo
judicial ao debate, fomentar o didlogos entre as partes (atores publicos e sociedade civil), e
conduzir para a solugdo mais efetiva para a implementacdo de politicas publicas que versem

sobre direitos sociais.

3.2 O Poder Judiciario como agente catalizador para o consenso entre atores das politicas

publicas

9 |dem, p. 252.
20 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica; Desconstruindo os modelos de juiz: a
hermenéutica juridica e a superacdo do sujeito—objeto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pp. 110/111.
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Conforme destaca o Juiz Federal Antonio Fernando Silva,”* vivemos hoje uma
situacdo paradoxal no Poder Judiciario brasileiro, pois 0os magistrados produzem cada vez mais
decisbes judiciais (sentencas e acorddos), mas por outro lado tem-se uma crise de falta de
efetividade desses provimentos que é ligada, sobretudo, a solugdes judiciais prolatadas de forma

isolada e que acabam por se mostrar descoladas da realidade.

Esse isolacionismo, ainda segundo o referido juiz,”** deve-se a uma cultura
judiciaria que mantém os magistrados confinados em seus gabinetes, e as audiéncias, Unica
oportunidade de reunido dos interessados, sdo relegadas ao ostracismo. A Unica conversacao
estabelecida é a peticionada, cartoraria e arcaica manifestacdo escrita. A dialética é fria, distante,
impessoal e inexitosa. Para solucionar tal crise, o referido magistrado defende uma mudanga de
atitude dos juizes, a fim de buscar solucdes mais eficazes, por meio do aprofundamento da

relacdo com as partes.

Sob esta perspectiva, e dada a importancia do direito veiculado em juizo das
acles que versem sobre politicas publicas, o Poder Judiciario devera atuar como um mediador
entre as partes, buscando a aproximacédo entre os atores sociais, fomentando o debate, a fim de

253

que elas cheguem a uma solucdo que atenda aos interesses da populacdo,”® ao tempo que néao

provoque um desequilibrio em outras acGes prioritarias do Estado.

Casos envolvendo a interferéncia judicial na organizacdo e operacdo dos
agentes administrativos publicos encarregados de subsidiar e planejar as politicas publicas, ja
vem se tornando comum em outros paises (como nos Estados Unidos) com abordagem ndo mais
centrada no juiz e sim na interlocucéo ativa de todos os envolvidos (comparticipacgdo), inclusive
se diminuindo os riscos.?** Para tanto, o Poder Judiciario deveré assumir um importante papel de

estimular e promover o dialogo entre os atores das politicas pablicas no processo judicial.

Essa postura “proativa” dos magistrados que aqui se defende, deve ser
entendida como uma participacdo mais efetiva dos juizes na conducdo do processo com a

utilizacdo de seu poder diretivo e de suas faculdades instrutorias na busca da dialogica entre as

5L SILVA, Antonio Fernando Schenkel do Amaral (e). A técnica dos acordos na Justica Federal. Revista da Escola
da Magistratura da 5% Regido, Recife, n° 7, 2004, p. 74.

52 |dem, pp. 77/78.

3 \/OLPI, Elon Kaleb Ribas. Conciliacdo na Justica Federal: a indisponibilidade do interesse publico e a questio da
isonomia. Revista da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Brasilia, ano 1, n. 2, jul./dez., 2011, p. 141.

2" NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 250.
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partes, sem se afastar de sua condicdo e da garantia de que as partes possuem a um julgador

imparcial.

Para tanto, o juiz deve capitanear o processo aproximando-se dos demais
operadores. Nao se faz justica sozinho e isolado. A nova justica é cidada e participativa, onde ha
a diviséo de responsabilidades, em um relagéo de interdependéncia, em que Se procura integrar
todos os envolvidos na solucdo dos problemas e litigios. Como € o fator humano o diferencial, a
aproximacdo fisica € o meio necessario a comunicacdo eficaz, a conversacdo, ao dialogo, ao

entendimento.?®

Para tanto, o magistrado deve abandonar a inércia e adotar uma disposicao
proativa: visitar as entidades publicas com as quais se relaciona processualmente, estabelecer
contato mais estreito, conhecer a realidade daquelas organizacdes, tais como a Unido, o INSS, a
Caixa Econbmica Federal, a Ordem dos Advogados do Brasil, o Ministério Publico Federal,
etc.”® Conhecer as dificuldades e as potencialidades evita medidas judiciais divorciadas da
realidade, previne mal-entendidos e abre canais de conversacdo e entendimento capazes de

viabilizar rotinas e procedimentos de trabalho desburocratizados e produtivos para todos.

Imbuido desse novo papel para o Poder Judiciario, o Conselho Nacional de
Justica editou, em 29 de novembro de 2010, a Resolucdo n° 125" em que disciplina a politica
nacional para o tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario
buscando a aproximacéo das partes em busca de uma solugdo consensual.

Segundo André Azevedo®*®

, @ abordagem do conflito consagrada na retro citada
Resolugdo, se conduzida com técnica apropriada, tende a ser um importante meio de
conhecimento, amadurecimento e aproximacdo de seres humanos. Além disso, quando
adequadamente impulsionada pelo Judiciario, vai estimular relevante alteracdo no seu papel e nos

niveis de satisfacdo da populacdo, pois, segundo o autor, j& foi constatado que 0 nosso

2 SILVA, Antonio Fernando Schenkel do Amaral (). Ob. cit., p. 78.

2% | dem, ibidem.

7 Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia/12243-
resolucao-no-125-de-29-de-novembro-de-2010>. Acesso em 28 out. 2014.

28 AZEVEDO, André Gomma (de). Manual da Mediac&o Judicial. Brasilia: Ministério da Justica, 2009, p. 283.
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ordenamento juridico processual se organiza em processos destrutivos, lastreados no direito

positivo.”

Ainda de acordo com o retro citado autor, o objetivo do Conselho Nacional de
Justica foi o de criar a necessidade de tribunais e magistrados a abordarem questdes como
solucionadores de problemas ou como efetivos pacificadores, de forma que a pergunta recorrente
no Poder Judicidrio deixa de ser “como devo sentenciar em tempo habil” e passou a ser “como
devo abordar essa questao para que os interesses que estdo sendo pleiteados sejam realizados de

. . . . - c e 4. . 260
modo mais eficiente, com maior satisfacdo do jurisdicionado e no menor prazo”.

Para tanto, investe-se em novas perspectivas metodoldgicas da administracdo
da justica que se reflete em uma crescente tendéncia de se observar o operador do direito como
um pacificador, mesmo em processos heterocompositivos, pois comeca a existir a preocupacao
com o meio mais eficiente de compor certa disputa na medida em que esta escolha passa a refletir

a propria efetividade do sistema de resolucgdo de conflitos.

Desta forma, ndo se pode mais conceber uma figura inerte do magistrado,
passivo e incapaz de reagir e agir por uma justica mais eficiente e mais proxima da verdade real,
onde se busca uma solucdo dotada de efetividade com auxilio dos interessados na decisdo e com

0 menor dano possivel a parte que sucumbe.

Assim, a figura do juiz neutro e por demais passivo na instrucdo processual,
deve dar lugar a um Poder Judiciario mediador e pacificador onde se busca, atraves dos meios e
instrumentos judiciais disponiveis, promover o efetivo didlogo entre os atores sociais, revolver
todos os argumentos de ordem fatica, técnica e juridica, objetivando a efetivacdo dos direitos
sociais humanos com a correcdo e o realimento das politicas publicas, através da plasticidade

conferida, tanto no juizo de cogni¢do como no cumprimento da deciséo judicial.

3.3 Dos meios e instrumentos judiciais de participagdo dos atores e interessados nas

politicas publicas

29 |dem, p. 283.
260 |dem, p. 285.
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Para além de uma abordagem centrada num ativismo incontrolado e sem a
expertise necessaria (com amplo conhecimento da magistratura de inumeros campos do
conhecimento que ndo fazem parte de sua formacdo mais profunda) se defende o vetor
processual, com ampla participacdo dos interessados, para a obtencdo de decisbes mais legitimas
e eficientes.?®* Nesse turno, a abordagem processual policéntrica e comparticipativa deve mediar
este novo papel do processo e da Jurisdicdo, notadamente quando se tratar de direitos

fundamentais sociais.

Essa perspectiva é trazida por Peter Haberle, que apregoa uma mudanca de
postura do Estado frente ao cidaddo, com a pluralizacdo da hermenéutica constitucional e a

incorporagéo ao sistema juridico de uma sociedade aberta dos intérpretes da constituic&o.?*

Tocado por essa concepcdo de abertura procedimental ®® o direito brasileiro
trouxe diversas inovagOes trazidas pela Lei n® 9.868/99 e 9.882/99 no intuito de modificar o
processo de interpretagdo constitucional “fechada” e adstrita aos 6rgaos oficiais da jurisdicdo, tais
como: a) possibilidade de o relator das acdes de controle abstrato de constitucionalidade,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, admitir a
manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades (8 2° do art. 7° da Lei n° 9.868/99),
institucionalizando-se a figura do “amicus curiae”; b) extensdo dessa mesma possibilidade
(admissdo do “amicus curiae”) aos relatores de processos subjetivos em apreciagdo nos tribunais
(8 3° do Art. 482 do Codigo de Processo Civil, incluido pela Lei n° 9.868/99); ¢) possibilidade
de os legitimados a propositura de acdo direta de inconstitucionalidade se manifestarem, por
escrito, sobre a questdo constitucional objeto de apreciacdo pelo 6rgao especial ou pelo tribunal,

assegurado o direito de apresentar memoriais ou de pedir a juntada de documentos, tudo isso em

61 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacéo decisdria preventiva e coletivizagdo - Paradoxos do sistema juridico
brasileiro: uma abordagem constitucional democrética. Ob. cit., p. 254.

202 A contribuicdo de Peter Haberle pluralizou o debate sobre o direito constitucional brasileiro, popularizando o
Supremo Tribunal Federal, que ja promoveu inimeras audiéncias publicas com a finalidade de permitir a intervengdo
da sociedade em processos submetidos a sua apreciagdo. O trabalho de Peter Héberle pode ser conferido em:
Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a
interpretacdo pluralista e procedimental da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio
Antdnio Fabris, 1997, reimpressao 2007 e Pluralismo y Constitucion. Estudios de teoria constitucional de la
sociedad abierta. Trad. Emilio Mikunda-Franco. Madrid: Editorial Tecnos, 2008.

%3 MONTEIRO, Mauricio Gentil. A realizacdo de audiéncias publicas e o ativismo judicial do STF — revisando a
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo. In: BERTOLDI, Marcia Rodrigues; OLIVEIRA, Kaétia Cristine dos
Santos (de) (Coord.). Direitos fundamentais em construcdo — Estudos em homenagem ao Ministro Carlos Ayres
Brito. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, pp. 287/288.
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processos subjetivos (8 2° do art. 482 do Cddigo de Processo Civil, incluido pela Lei n°
9.868/99); d) possibilidade de manifestacdo de terceiros, nos termos do regimento interno do
Supremo Tribunal Federal, nos procedimentos de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado
da sumula vinculante (8 2° do art. 3° da Lei n° 11.417/2006); e) possibilidade de o relator
admitir, na andlise da repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas em recurso
extraordinario, a manifestagao de terceiros, nos termos do regimento interno do STF (§ 6° do Art.
543-A do CPC, introduzido pela Lei n° 11.418/2006); f) possibilidade de o relator das acGes de
controle abstrato de constitucionalidade, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
situacdo de fato ou de notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, requisitar
informacdes adicionais (8 1° do art. 9° da Lei n° 9.868/99 e § 1° do art. 6° da Lei n° 9.882/99); g)
possibilidade de o relator das acGes de controle abstrato de constitucionalidade, em caso de
necessidade de esclarecimento de matéria ou situacdo de fato ou de notdria insuficiéncia das
informacdes existentes nos autos, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer
sobre a questdo (8 1° do art. 9° da Lei n° 9.868/99 e 8§ 1° do art. 6° da Lei n° 9.882/99); h)
finalmente, a possibilidade de o relator das a¢fes de controle abstrato de constitucionalidade, em
caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou situacao de fato ou de notoria insuficiéncia
das informac@es existentes nos autos, fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria (§ 1° do art. 9° da Lei n° 9.868/99 e § 1° do art.
6° da Lei n° 9.882/99).

Essas inovacOes permitem a participacdo dos interessados na formacdo da
deciséo judicial, e estdo sendo cada vez mais utilizadas em nosso cotidiano forense, mostrando-se
decisivas para a busca de uma solucdo mais efetiva e com menor dano possivel a parte
sucumbente, notadamente em acbes judiciais que versem sobre direitos fundamentais que

irradiem efeitos coletivos.

Sob este prisma, Marinoni alerta que ndo ha como o juiz exercer isoladamente o
oficio de delimitar o conte(do aberto das normas de direitos fundamentais e dos valores
constitucionais.?®* Assim, para o referido autor, e na linha de Habermas, o juizo deve examinar os

conteddos das normas controvertidas em conexao com 0S pressupostos comunicativos e

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 458.
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condicBes do processo democratico que permita a participagdo dos interessados para a formacéao
do consenso no espaco publico.?®

Diante disso, a analise a partir do processo constitucional democratico busca
subsidiar uma concepcdo da processualizacdo dos direitos ndo sob a Gtica do ativismo sem
fronteiras do juizo, mas do debate interdependente de todos os interessados na decisdo, dentro de
seus papéis, inclusive com o potencial chamamento de 6rgdos governamentais com a adequada
expertise para participacdo (direta ou como amicus curiae) e com um contraditorio dinamico e
concentrado para subsidiar melhores e mais eficientes decisdes.”®® Para tanto, dois meios se
apresentam como de fundamental importancia para essa atuacdo policéntrica: a audiéncia publica

e a participacdo direta dos atores sociais na fase de instrucao processual.

3.3.1 A audiéncia publica

Um dos principais instrumentos de democratizacdo dos procedimentos judiciais
que o Poder Judiciario poderd lancar mdo é o da audiéncia publica, locus que permite a
participacdo da sociedade e dos atores publicos na decisdo mais adequada, e assim, evitar
provimentos inexequiveis ou desarrazoados, a exigir, inclusive, que o cidadao seja mais proativo
e protagonista (menos passivo e sudito) do Estado Constitucional Democratico, conforme

preconiza o principio da participag&o.?®’

Segundo Fredie Didier, a finalidade da audiéncia pablica transcende a mera
informagdo, atingindo o ideal da democracia direta, na qual “os destinatarios dos atos poderdao
efetivamente intervir na formulacéo de politicas publicas, dando contornos que mais se amoldem
as suas reais e efetivas necessidades”.?*® Ainda de acordo com autor, além da perspectiva pratica,

de ampliar a visdo sobre o tema em debate e sobre as efetivas necessidades da comunidade, as

285 1dem, ibidem.

66 NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo deciséria preventiva e coletivizacio - Paradoxos do sistema juridico
brasileiro: uma abordagem constitucional democréatica Ob. cit., p. 254

%7 Sobre o principio da participacdo vide Juarez Freitas. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 3 ed., 2004, pp. 17, 28, 87.

%8 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit., p. 223.
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audiéncias publicas ainda servem como forte fator de formacao da convicgao no apoio dos 6rgaos
publicos tornando-se, para tanto, imprescindivel na tomada de decisfes e no preparo do tecido
social para a mudanca de comportamentos sociais arraigados de desrespeito (até ma

compreenséo) da Constituicdo da Reptblica.?®®

Tal concepgdo, embora possivel desde as retro citadas leis n° 9.868/99 e
9.882/99, apenas tocou o ordenamento juridico brasileiro na ocasido da ADin n°® 3510 contra
partes da Lei de Bioseguranca, no que tange a pesquisa com células-tronco embrionarias, e a data
de 20 de abril de 2007, “entrou para a historia do Supremo Tribunal Federal porque neste dia a
populagéo brasileira passou a ter voz ativa nas decisfes mais polémicas do Supremo, por meio
das audiéncias publicas”.?’® Ainda segundo consta no préprio sitio eletrénico do Supremo
Tribunal Federal, “nesses encontros, os ministros da Corte sdo apenas ouvintes. Os protagonistas
sdo os representantes de segmentos da sociedade civil e do governo, os quais expdem seus
argumentos no intuito de auxiliar os votos que, mais tarde, serdo dados no Plenario pelos onze
magistrados do tribunal”.?"* Na retro citada agdo judicial, sob a relatoria do Ministro Carlos
Ayres Brito, foram ouvidos 17 especialistas — entre médicos, pesquisadores, bidlogos, professores
universitarios, religiosos e representantes da sociedade civil — que debateram com profundidade
todos os aspectos que envolviam a liberacdo das pesquisas em células-tronco extraidas de
embrides humanos. A audiéncia publica subsidiou o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3510 contra partes da Lei de Biosseguranca, e um més depois da
audiéncia, em 29 de maio daquele ano, o Supremo acolhia por maioria o0 voto do relator, cuja
posicdo foi favoravel a Lei de Biosseguranca da maneira como aprovada pelo Congresso. Na

pratica, foram liberadas as pesquisas com as células-tronco embrionérias.

Embora a referida audiéncia publica ndo tenha tratado em si sobre uma politica
publica de carater social, teve o conddo de despertar na nossa Suprema Corte a importancia desse
instrumento como meio de abertura democréatica do processo para a formacao de melhores e mais

eficientes decisoes.

269
270

Idem, ibidem.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=124643>. Acesso em
22/02/2013.

1 | dem.
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Seguindo essa tendéncia, e se utilizando da audiéncia publica como meio habil
de abertura democréatica nos processos envolvendo programas sociais do Estado, a nossa Corte
Suprema protagonizou um importante momento para o nosso Direito quando do julgamento
acerca do controle judicial das politicas pUblicas de salde e a concessdo de medicamentos.?’” A
Audiéncia Pablica foi convocada pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Gilmar Mendes. Na ocasido, foram ouvidos 50 especialistas, entre advogados, defensores
publicos, promotores e procuradores de justica, magistrados, professores, médicos, técnicos de
salde, gestores e usuarios do sistema Unico de saude, nos dias 27, 28 e 29 de abril, e 4, 6 e 7 de
maio de 2009. Os esclarecimentos prestados pela sociedade na Audiéncia Publica balizaram o
julgamento dos processos de competéncia da Presidéncia que versavam sobre o direito a saude.

Nesse contexto, € importante destacar, que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal que ja determinaram a realizacdo de audiéncias publicas o fizeram sempre levando em
conta ndo apenas a autorizacdo legal, mas também o fundamento axioldgico, qual seja, a
necessidade de que a interpretagdo constitucional seja aquela decorrente da maior abertura

possivel aos mais diversos pontos de vista e plurais opinides existentes no seio da sociedade, de

modo a melhor legitimar a decisio final a ser tomada.*”®

Com esse enfoque, o Ministro Ricardo Lewandowski fundamentou a
convocacao de audiéncia publica instrumental & ADPF n° 186 e RE 597285, quando da discusséo
dos sistemas de reserva de vagas em universidades federais por critérios raciais e para egressos de

escolas publicas:

“O debate em questdo consubstancia-se na constitucionalidade do sistema de reserva de vagas,
baseado em critérios raciais, como forma de agdo afirmativa de inclusdo no ensino superior.

A questdo constitucional apresenta relevancia do ponto de vista juridico, uma vez que a
interpretagdo a ser firmada por esta Corte podera autorizar, ou ndo, o uso de critérios raciais nos
programas de admissao das universidades brasileiras.

Além disso, evidencia-se a repercussao social, porquanto a solu¢do da controvérsia em
analise poderda ensejar relevante impacto sobre politicas puablicas que objetivam, por meio
de acdes afirmativas, a reducdo de desigualdades para o acesso ao ensino superior.”
(grifei)

22 A Audiéncia Pablica foi convocada pelo entéo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes.
Na ocasido, foram ouvidos 50 especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de
justica, magistrados, professores, médicos, técnicos de salde, gestores e usuarios do sistema Gnico de salde, nos dias
27, 28 e 29 de abril, e 4, 6 e 7 de maio de 2009. Os esclarecimentos prestados pela sociedade na Audiéncia Publica
balizaram o julgamento dos processos de competéncia da Presidéncia que versavam sobre o direito a salde,
destacando-se 0s Agravos Regimentais nas Suspensdes de Liminares n° 47 e 64, nas Suspensfes de Tutela
Antecipada n° 36, 185, 211 e 278, e nas Suspensdes de Seguranca n°s 2361, 2944, 3345 e 3355.

2"* MONTEIRO, Mauricio Gentil. Ob. cit., p. 291.
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Na mesma toada foram as declaragdes do entdo Presidente da Suprema Corte,
Ministro Gilmar Mendes, por ocasido das audiéncias publicas por ele designadas para discussao

da retro citada acdo sobre satide publica e o Sistema Unico de Sadde:

“Os senhores sabem que essa ¢ uma das questdes mais sensiveis hoje afetas a deciséo, ndo s6 do
STF, mas de todo o Judiciario brasileiro. Saber como decidir essas questdes de fornecimento de
medicamentos, de determinacdo sobre vagas em UTI, fila de transplante. N6s temaos, inclusive,
na presidéncia do STF muitos casos que aqui chegam e que os estados ou 0s municipios se
rebelam contra essas decisdes judiciais, dai a necessidade desses subsidios. Estamos tendo uma
participagdo ampla, das vérias esferas de governo, das varias esferas da sociedade e dos
segmentos técnicos para que possamos ter um juizo seguro sobre o assunto.

[-]

A audiéncia serve também para legitimar, para fortalecer o nosso entendimento do ponto de
vista técnico, mas ela serve, antes de tudo, para fortalecer, para que nds possamos
entender a complexidade desse sistema. Quando um juiz da uma liminar num
determinado caso, ele tem aquele caso, mas isso reflete depois em milhares de casos, e
muitas vezes isso pode provocar alguma desorganizacdo no sistema, de modo que nés
temos que olhar isso como um todo. E veja, todos nds estamos interessados, membros do
Ministério Publico, membros da sociedade civil e os préprios juizes.” (grifei)

Ndo obstante, ante a legitimidade e eficiéncia trazidas pelas audiéncias
publicas, verifica-se em nosso ordenamento juridico a proliferacdo de normativos editados pelos
trés poderes, e em todas as unidades da federacdo, que preveem esse instrumento como meio
adequado para abertura democratica e formacdo de decisdes mais efetivas, conforme se
depreende no dmbito do Poder Executivo, da Lei Complementar n® 101/2000, art. 166, 8 1° no
Poder Judiciario dos art. 13 e 21 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em sede do
Poder Legislativo, os arts. 90 e 93 da Resolucdo n°® 93/1970 do Senado Federal, bem como dos
arts. 21, 24, 255, 256 e 258, da Resolugdo n° 17/89, da Camara dos Deputados, mencionando-se
ainda, a Portaria n® 527, da Advocacia-Geral da Unido, e art. 69 do Regimento Interno do

Conselho Nacional de Justica, dentre varios outros.

Desta feita, a introdugdo da audiéncia publica como um dos principais
mecanismos na jurisdicdo constitucional brasileira tem se mostrado de fundamental importancia
para subsidiar as decisdes dos juizos nas agcdes que versem sobre politicas publicas, na medida
em que a participacdo dos atores sociais permite a colheita de provas e informagdes, bem como
impele a busca de solugdes efetivas sem desorganizar o sistema, conforme assinalado pelo

Ministro Gilmar Mendes.
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A despeito disso, outro meio que se mostra tdo ou mais importante para a
abertura democratica na busca de uma solucdo mais efetiva, é a prépria participacdo direta dos

atores sociais durante a instrucao do processo.

3.3.2 A participacéo direta dos atores sociais na instrucéo processual

Além da audiéncia publica, outro meio a ser utilizado, a partir da premissa do
controle democratico, e de suma importancia para a correcdo e o realinhamento dessas politicas
pelo Poder Judiciario, diz respeito a participacéo direta dos atores responsaveis pela politica
publica na proposi¢do da melhor solugdo para o cumprimento da deciséo judicial. Tem-se,
que a participacdo de tais atores na construcdo do provimento jurisdicional, durante a instrucao
do feito, possibilita a real exequibilidade da decisdo, pois sendo fruto dialégico com os demais
poderes, a solucdo apresentada, discutida e aquiescida pelas demais partes no processo, tende a
ser a mais adequada e efetiva.

Para tanto, a j& mencionada postura proativa dos magistrados se torna essencial,
na medida em que eles devem se utilizar do seu poder diretivo e de faculdades de instrucao
processual para chamar e aproximar os atores sociais equilibrando a relacéo entre eles, em um
renovado e dindmico contraditorio, a fim de buscar uma solugcdo judicial que atenda aos

interesses das partes, sob o0 manto do processo constitucional democratico.

E é com base no principio do contraditério e, por consequéncia, no da
efetividade normativa, que se deve impelir o didlogo incessante entre 0s sujeitos processuais, de
modo a impedir decisdes judicias ineficazes e a imposicdo de argumentos estratégicos e
persuasivos de uma parte bem assessorada tecnicamente.’” Para tal desiderato, mostra-se de
curial importancia o juizo ter de buscar o equilibrio processual entre as partes, por meio da

distribuicdo adequada do 6nus da prova.

274 214 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético. Ob. cit., p. 241.
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Com efeito, nosso Codigo de Processo Civil acolheu a teoria do 6nus da prova,
distribuindo prévia e abstratamente o encargo probatdrio ao autor, que possui a incumbéncia de
provar os fatos constitutivos do seu direito, bem como do réu que deve provar os fatos
impeditivos, modificativos e extintivos (art. 333, do Cédigo de Processo Civil).?”® Todavia, no
sentir de Fredie Didier, “essa distribui¢do rigida do 6nus da prova atrofia o sistema, e sua

aplicacdo inflexivel pode conduzir a julgamentos injustos”.

Nesse sentido, para Ada Pellegrini, o contraditério, como contraposicdo
dialética paritaria e forma organizada de cooperagdo no processo judicial constitui o resultado de
uma concepcao da relacdo juridica processual, da qual emerge o conceito de par contitio, ou
igualdade de armas.””® Ainda de acordo com a autora, essa “igualdade de armas” deve ser
entendida como equilibrio de situacbes em contraposi¢do a concepc¢do estatica do contraditério

onde correspondia apenas a uma igualdade formal entre as partes.?’’

Desta forma, segundo Marinoni, 0 juizo (assim como faz o legislador) esta
obrigado a estabelecer “discriminagdes necessarias” para garantir € preservar a participagao
igualitaria das partes, seja considerando as dificuldades que obstaculizam a participacdo, seja

atentando para as particularidades do direito material e do caso litigioso em paridade de armas.?”

Imbuido por este espirito, o Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil Coletivo
estabelece em seu artigo 11, que “o 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos

técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao.”

Tal previsdo no referido anteprojeto, nas licbes de Fredie Didier, justifica-se,
pois nem sempre autor e réu tém condi¢Ges de atender a esse 6nus probatorio que lhes foi
rigidamente atribuido e, ndo havendo provas suficientes nos autos para evidenciar os fatos, o juiz
terminara por proferir uma decisao judicial desfavoravel aquele que ndo se desimcunbiu do seu

encargo de provar.?’® Assim, para 0 autor, essa concepgdo, € embasada nos principios da

5 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit., p. 291.

2"® GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual: de acordo com a Constituicdo de 1988. Sdo
Paulo: Forense, 1990, p. 7.

2" 1dem, ibidem.

"8 MARINONI, Luiz Guilherme. Ob. cit., p. 409.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit., p. 291.
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adaptabilidade do procedimento as peculiaridades do caso concreto, da cooperacdo e da
igualdade, *®° onde o processo judicial deve servir, notadamente, para a construgéo da realidade.

Diante disso, é inexoravel que se tenha uma leitura do contraditério como uma
garantia de influéncia a permitir a participacao dos atores sociais no desenvolvimento e resultado
do processo em condic¢des substanciais de igualdade, onde o processo judicial funciona como
uma sequéncia de atos valorados cuja formagéo todos participaram.

Nesse giro, Dierle Nunes aduz que esse contraditorio remodelado se constitui
em verdadeira garantia de “ndo surpresa” que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca
de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso, impedindo que em “solitaria

99281

onipoténcia” " se exare decisdes judiciais ineficazes e divorciadas com as condicOes das partes.

Para tanto, o processo judicial devera ser utilizado ndo como um fim em si
mesmo, mas como um itinerario que conduza os atores sociais para a construcao da realidade, a
fim de veicular uma decisdo judicial que atenda aos interesses da sociedade, mas que seja
exequivel no plano fatico por parte do Estado.

Diante disso, verifica-se que, no ambito cognitivo, o discurso processual na

atualidade mostra uma mudanca clara de enfoque.

Sob esse aspecto, Dierle Nunes ressalta que os sistemas processuais modernos,
sejam de commom law ou de civil law, dimensionaram suas fases ou procedimentos cognitivos
em estruturas bifasicas em que, numa primeira fase técnica, ocorre a preparacdo do debate (v.g,
audiéncia preliminar, com a fixacdo de pontos controvertidos, e preparacdo escrita do tema da
prova) e, numa segunda fase, a discussdo endoprocessual de todos os argumentos relevantes (v. g.

audiéncia de instrucdo e julgamento).?®?

N&o obstante, o referido autor observa que a preocupacao recorrente e mais
importante no passado, com a fase de producdo de provas (segunda fase procedimental), no
intuito de garantir o direito constitucional a prova, vem sendo deslocada paulatinamente para a
primeira fase, na qual ocorre a preparacdo do debate e da producgédo de provas, uma vez que se

percebeu que a depuracdo quase completa das questdes objeto do processo permite um dialogo

0 DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit., p. 291.
281 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Ob. cit., p. 229.
%82 |dem, p. 241.
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proficuo, seja em procedimentos marcadamente escritos, seja em procedimentos notadamente

orais, e impedem que a futura deciso judicial seja fruto solitario do pensamento judicial.**

Sob este prisma, Dierle Nunes®* apresenta um modelo de participacdo direta na
construcdo do provimento judicial, a partir do nosso modelo de cognicdo biféasico, que seria

constituido por uma primeira fase preparatoria e por uma segunda fase de discussao.

A primeira fase seria o locus de fomento do debate por todos os sujeitos
processuais, sem qualquer pressuposicdo de protagonismo (das partes ou do juiz), mediante a
depuracdo de todos os elementos faticos e juridicos colocados pelas partes, advogados,

promotores e juizes.

Segundo Antonio Fernando Silva, é nessa fase que o Juiz deve abandonar a
inércia e adotar uma postura mais proativa visando a abertura do processo judicial, por meio de
visitacdo e convocacdo das entidades publicas que fazem parte do processo para conhecer suas
realidades, a fim de se abrir um canal de conversacio.”® Além disso, o magistrado deve se reunir
com as partes, e seus Advogados Publicos e privados, munido de uma pauta com casos
congéneres onde se demonstre a possibilidade de uma solugcdo consensual, seja porque a matéria
se encontra pacificada, ou pelo fato de que a matéria de fato ndo se mostra complexa no aspecto
cognitivo,”® a despeito de eventual dificuldade no cumprimento de decisdo judicial, que também

devera ser objeto de debate abrindo-se, assim, duas vertentes de defesa: a juridica e a econdmica.

A defesa juridica é o primeiro campo de resisténcia, tendo lugar nos processos
enguanto exista ou persista a discussdo sobre a melhor exegese da norma de direito fundamental
tida por violada no caso concreto, como no caso da violacdo ao direito a educacéo por falta de

escola em determinado municipio capaz de atender o nimero de criangas.

A defesa econdmica, exsurge apés a pacificacdo da materia ou reconhecimento
por parte da ré acerca da violacdo de direito fundamental por auséncia ou deficiéncia de uma
politica publica, sendo que a economia de divisas viria no “desconto” de parte da condenagao ou
do modo de cumprimento da obrigacdo menos oneroso para 0 autor da violagdo a direito

fundamental.

283 |dem, p. 242.

284 |dem, pp. 243/244.

%85 SILVA, Antonio Fernando Schenkel do Amaral (e). Ob. cit., p. 78.
288 | dem, ibidem.
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Nessa fase preparatoria, para Dierle Nunes®®’, poderia haver também a prévia
troca de peti¢cbes (um arrazoado para cada parte) e a fixagdo de uma audiéncia preliminar de
debate e de discussdo obrigatoria de todos os pontos controvertidos, de fato e de direito, de modo
que todos os sujeitos processuais estariam prontos (se desejassem estar) e saberiam todos 0s
argumentos relevantes a serem discutidos na segunda fase, quando ocorreria a segunda audiéncia
de colheita de provas e de discussdo dos pontos principais. Nao obstante, na excepcional hipotese
de surgimento de novos fatos e argumentos juridicos no curso da segunda audiéncia, deveria ser

garantida a discussdo em contraditorio com sua implementacéo plena.

Essa aproximacdo entre as partes onde se promove a ampla suscitacdo das
duvidas, normas, fatos, simulas e entendimentos Jurisprudenciais potencialmente aplicaveis na
espécie (sem nenhuma utilizacdo estratégica pelo juiz da coacdo neoliberal de prejulgamento, que
poderia gerar acordos prejudiciais as partes mais débeis ou, mesmo, inexequiveis), é de suma
importancia, pois concede ao juiz uma enorme gama de argumentos e possiveis solucdes, de

forma que se reduz “a quase zero a potencialidade de decisdes de surpresa”.?®

Assim sendo, deve os atores responsaveis pela politica pablica, dentro do
processo judicial, perquirir meios justos e equanimes para sua realizacdo progressiva dos direitos
fundamentais, e ndo se furtar ao seu cumprimento. E esta busca sera mais eficaz se as
necessidades de todas as partes forem expostas e visando a melhor solucdo, isto é, aquela capaz
de atender a todas as partes,?®® inclusive, por meio de acordo entre os atores sociais.

Embora a solucdo do acordo nas demandas coletivas que versem sobre politicas
publicas sociais ndo tenha previsdo legislativa, tal meio ndo se mostra defeso, pois “todas as
solugdes possiveis para a disponibilizacdo dos bens da vida previstos no art. 6° da Constituigdo
Federal sdo admissiveis no processo coletivo desde que objetivem a correcdo de

desigualdades”.290

287 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Ob. cit., pp. 243/244.

288 1dem, ibidem.

% THOME, Débora Dias. O Poder Judiciario e a efetivacdo de politicas publicas: A mediacdo como padrdo de
atuacdo nos processos coletivos. Disponivel em: http://www.processoscoletivos.net/doutrina/26-volume-2-numero-
4-trimestre-01-10-2011-a-31-12-2011/136-0-poder-judiciario-e-a-efetivacao-de-politicas-publicas-a-mediacao-
como-padrao-de-atuacao-nos-processos-coletivos. Acesso em: 23 ago. 2014,

2% CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 154.
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3.4 A construcdo do acordo judicial entre os atores das politicas publicas: os direitos

indisponiveis e 0 minimo existencial

Ao se suscitar sobre a viabilidade de um acordo judicial nessas a¢des coletivas,
como fruto de um consenso entre os atores das politicas publicas, uma indagacdo surge de
imediato: como compatibilizar um acordo entre aquelas partes tendo em vista que os direitos

fundamentais sociais sdo direitos indisponiveis?

De inicio, e conforme ja salientado, no exercicio de suas acGes politicas, por
meio de seu aparato burocrético, o Estado deve realizar decisfes de carater publico, a fim de se
efetivar os direitos sociais humanos descritos na Constituicdo, através da definicdo de objetivos e
estratégias de atuacdo e da alocacdo dos recursos necessarios para atingir tais metas, isto é, por

meio de politicas ptblicas propriamente ditas.?*

Todavia, dado o carater principiolégico das normas de direitos sociais
humanos, e ainda, que seus mecanismos de efetivacdo se ddo por meio de normas que veiculam
programas de acdo estatal, tem-se que ndo existe uma formula especifica de como o Estado

deverd efetivar tais direitos, e nem o grau (qualitativo ou quantitativo) para a sua fruicao.

Apesar disso, reconhece-se que os direitos sociais humanos apresentam um
nacleo central, que deve assegurar 0 minimo existencial necessario a garantir a dignidade
humana?®?. Sob esta perspectiva, esse ncleo essencial dos direitos sociais humanos, identificados
como as condi¢bes minimas para a existéncia humana digna e pressupostos iniciais para a
participacdo democratica, corresponde ao pressuposto para o funcionamento adequado do sistema
juridico-democratico e constitui, portanto, matriz irredutivel e indisponivel para os poderes
plblicos®®. Portanto, existe um ntcleo intangivel dos direitos fundamentais sociais que ndo se

sujeita a obstaculos de ordem democratica ou institucional.

Nesse contexto, ao se levar um determinado caso perante o Poder Judiciario,

dever-se-a densificar o direito, através da verificacdo da ocorréncia de lesdo a um direito social

1 SARAVIA, Enrique. Introducdo a teoria da politica pablica. In: Enrique Saraiva e Elisabete Fernandes, Orgs.
Politicas Publicas, vol. 1. Brasilia: ENAP, 2006, p. 29.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ob. cit., p. 13.

% MOURA, Emerson Affonso da Costa. Ob. cit., p. 10.
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humano nesse nucleo intangivel, cujo nexo de causalidade devera ser em decorréncia de omissdo
ou deficiéncia de uma politica publica estatal, e caso se declare a violagdo ao direito fundamental,

promove-se a correcao e o realinhamento desse programa de Estado.

Sob essa perspectiva, podera haver no curso do processo judicial, seja na fase
de cognicdo, de maneira espontanea, ou mesmo por meio de deciséo judicial, o reconhecimento
da efetiva lesdo a direito fundamental, de forma que existira a transferéncia para a arena do Poder
Judiciario das acOes politicas do Estado, isto €, uma “politica publica de execugdo forcada”
(tendo em vista que ndo foi originalmente prevista pelo Poder Publico), a qual deverad ser
norteada pela extracdo do nulcleo dos direitos sociais a um minimo existencial para o

realinhamento dessa politica.

Para tanto, deve-se buscar equacionar, entre os legitimos vetores do
“economicamente viavel” e o “socialmente almejado”, uma solu¢do para a concretizacdo dos
direitos sociais humanos.?** Entretanto, ndo sio raras as decisdes concedidas pelo Poder
Judiciario a certas prestacdes para fruicdo de direitos sociais, em que se ignora a analise
macroecomica promovida no ambito dos planos e direcdo da acdo governamental, e que acabam
por gerar efeitos na gestdo publica no oferecimento de bens sociais por meio de outras politicas

pUblicas essenciais.?*®

Assim, muitas vezes a solucdo pedida na inicial e dada pelo provimento
jurisdicional é por demais onerosa para o Estado, de dificil execucdo, ou até mesmo inexequivel
no plano fatico, e uma solucdo mais simples e menos dispendiosa para o erario poderd ser
apresentada para a efetivacdo de um direito social violado em seu ndcleo essencial, razdo pela
qual, a aproximacao entre os atores das politicas publicas se torna fundamental para a construcéo
de um consenso (acordo) para a efetivacdo desses direitos. Tomemos como exemplo, a hipotese
de o Poder Judiciario ter dado provimento ao pedido do autor e tenha condenado determinado
Municipio a uma obrigacdo de fazer, consubstanciada na constru¢do de uma escola, tendo em
vista que a Unica escola da cidade ja ndo mais albergava o total de criancas. Nesse caso, ante a
comprovada lesdo ao direito social humano a educacdo, que foi densificada como a

impossibilidade de acesso de criancas a educagdo fundamental por falta de escola, o Estado

24 |dem, p. 11.
2% 1dem, ibidem.
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poderd propor uma solucédo alternativa como a ampliacdo do estabelecimento ja existente, ou o
fornecimento de transporte gratuito para essas criancas para a escola mais proxima, caso existam
vagas.

Em um estudo sobre tutelas que versem sobre interesses transindividuais, Hugo

Nigro Mazzilli*®

assevera que 0 juiz somente podera admitir transacdes que ndo envolvam
disponibilidade do conteudo material do litigio, mas que se deve admitir um acordo judicial que
verse sobre 0 modo de cumprimento da obrigacdo. Igualmente, e pelo mesmo raciocinio, 0 que
havera nestas acOes coletivas que versem sobre as politicas pablicas sociais ndo é uma transacao
propriamente dita, pois aqui também n&o se transige um direito (fundamental social), isto é, ndo

se trata de uma renuncia, mas de um ajuste de vontades para a consecu¢do dos “meios” de

efetivacdo desses direitos.

E certo que o limite, por vezes, é ténue, mas a jurisprudéncia ja vem
entendendo que esse principio da indisponibilidade ndo € absoluto, e devem ser conjugados com
os demais principios constitucionais e analisados no caso concreto com o fim de atender os
interesses sociais. Nessa linha de entendimento, encontra-se o paradigmatico acérddo proferido
no Recurso Extraordinario n° 253-885-0/MG,*®" Rel. Min. Ellen Gracie, que embora tenha
versado sobre uma transacdo entre 0 Municipio e servidoras publicas acerca de valores a receber,
tratou-se da flexibilizacdo do principio da indisponibilidade dos bens e interesses publicos em
detrimento de uma solucéo mais efetiva, in verbis:

“Poder Publico. Transacao. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico sdo indisponiveis,
porque pertencem a coletividade. E, por isso, 0 administrador, mero gestor da coisa publica, ndo
tem disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e realiza¢do. Todavia, h& casos
em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente
guando se tem em vista que a solucdo adotada pela Administra¢do é a que melhor
atenderd a ultimacao deste interesse.” (grifei)

Portanto, a iniciativa do acordo, através do emprego da dial6gica entre 0s atores

sociais empreendidas pelo Poder Judiciario, mostra-se de curial importancia para o Estado e para

2% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 152 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 313.
27 pyblicado no DJ 21.06.02. Acérdéo disponivel na integra no site http://www.stf.jus.br, acesso em 12.12.08.
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a sociedade, pois ndo se trata da renuncia desses direitos sociais humanos, mas da busca de
caminhos mais eficientes e céleres para efetivacdo desses direitos.

3.4.1 A instrumentalizacdo do acordo e o termo de ajustamento de conduta

A auséncia de um instrumento juridico especifico que sirva para formalizar um
acordo entre os atores das politicas publicas ndo podera servir como fator impeditivo para a
efetivacdo dos direitos sociais humanos veiculados pelos programas de acédo estatal. Para tanto, e
através de uma andlise sistémica, deve-se buscar apenas o instituto adequado para tanto.

Conforme assinala Osvaldo Canela,?®® & falta de outra estrutura mais adequada

para veicular processualmente a discussdo das politicas publicas sociais, e a despeito de outros
instrumentos de carater coletivo, conforme ja mencionado (v.g. Mandado de Seguranca Coletivo,
Mandado de Injuncdo, Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo, dentre outras), tem-se
utilizado ordinariamente, por analogia, a Lei de Acdo Civil Pablica (Lei n° 7.347/85) como
instrumento processual de tutela coletiva para melhor efetivacdo da protecdo desses mesmos
direitos e interesses difusos e coletivos, contando-se, ainda, como destaca Ada Pellegrini, com 0s
bons os préstimos do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990), no que tange a

melhora na sistematica processual daquele mesmo instrumento.*

A utilizacdo da Lei Civil Publica como instrumento processual analdgico se
deve ao fato da transindividualidade de direitos ndo disponiveis versados nesse tipo de acao, que
se adequa com tranquilidade as agBes que tratem de politicas publicas sociais, que também
defendem direitos metaindividuais. Ora, se é possivel a utilizacdo da acédo civil publica ou de
outra acdo coletiva para instrumentalizar um direito social humano que tenha efeito coletivo, é
natural que seus instrumentos subjacentes, desde que atenda o0s requisitos necessarios, também o

sejam.

Com efeito, a redacdo originaria da Lei de Acdo Civil Publica sofreu um forte

impacto positivo com a previsdo do CDC, em seu art. 113, que acrescentou o paragrafo 6.° ao seu

2% CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 148.
2% GRINOVER, Ada Pellegrini. Ob. cit., p. 19.
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art. 5.%, e previu a possibilidade dos 6rgaos publicos tomarem dos interessados “compromisso de
ajustamento de sua conduta”, “mediante cominagdes” entre as partes “afeta a protecdo de

quaisquer interesses transidividuais, sejam ou ndo ligados as relagdes de consumo”.>®

Em razéo disso, e dada a importancia peculiar desse tipo de instrumento para a
tutela dos interesses coletivo lato sensu, verifica-se a previsdo legislativa do Termo de
Ajustamento de Conduta no art. 211 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90),
no art. 90 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), nos arts. 85 e seguintes da Lei
Antitruste (Lei n.12.529/11), bem como no art. 74, inc. X e no art. 93, ambos do Estatuto do
Idoso (Lei n. 10.741/03).%%

Segundo José Santos Carvalho Filho,**

0 termo de ajustamento € o
reconhecimento implicito da parte de que sua conduta ofende interesse difuso ou coletivo,
assume o compromisso de eliminar a ofensa através da adequacdo de seu comportamento as
exigéncias legais. Assim, continua o autor, por meio do termo de ajustamento de conduta, o
direito ndo pode ser renunciado, uma vez que o termo deve levar aos mesmos efeitos que seriam

alcancados se o direito coletivo lato sensu jamais tivesse sido agredido ou ameacado de violagéo.

Sob esse prisma, depreende-se que o substrato principal do termo de
ajustamento de conduta versa sobre a irrenunciabilidade dos direitos e forma de cumprimento da
obrigacdo, e, nesse sentido, pode ser facilmente aplicado as acfes coletivas que tratam sobre
direitos sociais em sentido estrito.

N&do obstante, Geisa de Assis Rodrigues,*® ao tratar sobre direitos
transindividuais e acdo civil publica, salienta ser possivel a conciliacdo envolvendo direitos
coletivos lato sensu, desde que ndo seja enquadrada na espécie transacgdo, pois tal instrumento
versa sobre relagdes patrimoniais disponiveis no ambito do direito privado. Igualmente, a autora
salienta que essa conciliacdo devera ser limitada, pois o direito material difuso ou coletivo ndo
pode ser renunciado e o 6rgdo que concilia deve representar adequadamente os interesses dos

titulares do direito, adequacdo esta presumida por lei ou conquistada mediante a consulta direta

300 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ob. cit., p. 305.

%01 |dem, pp. 301/306.

%02 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo civil publica: comentérios por artigo (Lei n® 7.347, de 24/7/85). 7.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 222.

%% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil ptblica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 59.
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dos interessados. Por fim, conclui que o termo de ajustamento de conduta seria um equivalente

jurisdicional, pois é capaz de resolver conflitos de interesses por meio da autocomposicao.

Portanto, dentro dessa coincidéncia de parametros, o termo de ajustamento de
conduta se mostra como o instrumento adequado a composi¢cdo de um acordo sobre a forma de
efetivacdo dos direitos sociais entre as partes do processo que versem sobre politicas publicas
sociais, mas que deve se adequar a algumas peculiaridades existentes nesse tipo de demanda, no

gue tange a participacédo de alguns legitimados.

3.4.2 Dos legitimados a tomada do compromisso

Quanto aos legitimados para tomar o compromisso de ajustamento de conduta
do causador do dano, existe mais uma coincidéncia de parametros, pois ndo haveria dissonancia
quanto ao que ja se faz comumente na defesa dos direitos difusos expressos nas legislacdes que

tratam de direito consumerista, idoso ou meio ambiente.

Entretanto, tendo em vista que as politicas publicas integram a propria causa de

pedir, existirdo algumas peculiaridades nessas demandas de indole coletiva.

3.4.2.1 Dos legitimados ativos no termo de ajustamento de conduta

De inicio, observa-se que o legislador patrio adotou o critério da legitimidade
ativa concorrente e disjuntiva.’®* Tal fato significa que a Lei de Acdo Civil Publica conferiu a
mais de um oOrgao a legitimidade ativa para propor a Acao Civil Pablica, bem como para celebrar
o termo de ajustamento de conduta (legitimidade concorrente), a0 mesmo tempo em que
possibilitou que apenas um unico legitimado possa atuar individualmente, sem a anuéncia dos

demais (legitimidade disjuntiva).

Entretanto, observa-se que nem todos os legitimados ativos a acdo civil pablica

ou coletiva podem tomar compromisso de ajustamento de conduta, pois, segundo a legislagédo

%% CERQUEIRA, Marcelo Malheiros; DONIZETTI, Elpidio. Curso de Processo Coletivo. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.
139.
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vigente, s6 podem tomar o compromisso de ajustamento de conduta “os 6rgdo publicos

.. . - .. rqqe . 305
legitimados a agdo civil publica ou coletiva”.

Nesse sentido, examinando-se o rol de legitimados ativos, constantes do §6°,
art. 5° da Lei de Acdo Civil Publica, e do art. 82 do Codigo de Defesa do Consumidor, podem
tomar compromissos de ajustamento de conduta as pessoas juridicas de direito publico interno,
isto é, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal,
Autarquias e Fundacdes Publicas e, ainda, 6rgdos publicos, ainda que sem personalidade

juridica,®® especificamente destinados & defesa de interesses sociais de efeito coletivo.

Nesse giro, por ndo se constituirem como érgaos publicos, ndo poderdo tomar
compromisso de ajustamento de conduta as sociedades de economia mista, as empresas publicas,
as fundacgdes privadas, bem como as organizagdes sociais, por possuirem natureza juridica de

direito privado.®®’

Ademais, observa-se que a atuacdo do Ministério Publico para a celebragdo
desse tipo de acordo ja virou praxe na atuacdo daquele 6rgdo, mas se apresenta como uma

novidade relativamente recente para os demais legitimados como tomadores do termo.

Nesse cariz, consigna-se que tem sido cada vez mais constante, em um
movimento gradual, a tomada de termos de ajustamento de conduta pelos 6rgédos e entidades da
administracdo publica direta e indireta de todos os entes federativos, onde se busca a reparacéo
do dano causado por terceiros. Um caso simbdlico dessa atuacdo se deu no bojo do Procedimento
Administrativo n°® 1.26.000.001965/2002-28 instaurado pelo Ministério Publico Federal no
Estado de Pernambuco para apurar dano ambiental consistente em desmatamento florestal, em
razdo de autuacdo realizada pelo IBAMA. Durante o procedimento, a autarquia ambiental
celebrou um termo de ajustamento de conduta com o responsavel pelo desmatamento para a

plena recuperacao da area degradada, e apenas comunicou tal fato ao Ministério Publico.*%®

Nesse contexto da legitimidade ativa, e se partindo da premissa que o principal
substrato do termo de ajustamento de conduta versa sobre a irrenunciabilidade dos direitos e

forma de cumprimento da obrigacdo, ndo hd como se negar, por interpretagdo analdgica, a

%5 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ob. cit., p. 306.

%% |dem, p. 307.

397 |dem, pp. 307/309.

%% Disponivel em: <www.prpe.mpf.mp.br>. Acesso em: 22 ago. 2014.
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possibilidade da tomada de termo de ajustamento de conduta pelo poder publico em sede de
acOes coletivas que versem sobre politicas publicas, sempre que for necessario a reparacdo do

dano por terceiros.

Por este prisma, tomemos a hipétese de uma politica publica sobre cultura, cuja
uma das ac¢les é o tombamento de determinada area como patrimonio histérico. Caso um terceiro
venha a degradar a area ou atuar no sentido de descaracteriza-la, podera o poder publico propor
uma acdo de indole coletiva para o realinhamento daquela politica, bem como, no curso do
procedimento, e caso se entenda como a solugcdo mais rapida e eficaz, ter-se-a a possibilidade de

se tomar um termo de ajustamento da conduta do causador do dano.

Portanto, sempre que uma politica publica empreendida pelo Estado for afetada
direta ou indiretamente pela acdo de terceiros, existira a possibilidade de ndo apenas ingressar
com uma acdo coletiva, mas também podera se tomar um termo de ajustamento de conduta do
causador do dano, quando este se apresentar como a melhor solucdo para o realinhamento da

politica estatal.

3.4.2.2 Dos legitimados passivos no termo de ajustamento de conduta

No que tange a legitimidade passiva, podem figurar como compromitente do
termo de ajustamento de conduta todos aqueles que possuirem capacidade de se obrigar, isto é, as
pessoas fisicas capazes ou seu representante legal, as pessoas juridicas de direito privado, as
pessoas juridicas de direito publico e, até mesmo, 6rgdos publicos e entes sem personalidade
juridica.

Assim, embora possam existir situacdes em que o Estado seja um legitimado
ativo a propositura das acdes civis publicas ou coletivas, conforme tratado, muitas vezes ele é
diretamente responsavel pela pratica de lesdes a interesses transindividuais, e, portanto, nesses
casos, serd um legitimado passivo para uma acdo de mesma natureza.>®

Em se tratando de politicas publicas que versem sobre direitos sociais, sempre

que existir uma violacdo a um direito fundamental social, cujo nexo de causalidade esteja ligado

%99 MAZZILLI, Hugo Nigro. Ob. cit., p. 444.
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a uma ausente ou deficiente politica do Estado, o ente publico ser4 um legitimado passivo, tanto
na acdo civil publica, como no termo de ajustamento de conduta.

Todavia, hd que se ressaltar que, em razdo dos direitos tratados nessas acoes
coletivas que versem sobre politicas publicas terem recebido do constituinte originario a prote¢édo
maxima com todos os atributos que lhes sdo peculiar (fundamentalidade, norma qualificada,
aplicabilidade imediata e exigibilidade), e de seu efeito coletivo, conforme ja tratado, existe uma
especificidade a ser defendida, que se trata da participacédo obrigatoria dos 6rgaos e entidades que

compde as fungdes essenciais a justica em dadas circunstancias.

3.4.2.3 A participagdo do Ministério Publico, da Defensoria Publica e da Advocacia Publica

nos termos de ajustamento de conduta

Ante a fundamentalidade dos direitos e dos efeitos irradiados em acOes
coletivas que versem sobre politicas publicas sociais, deve-se ter como obrigatéria a participacao
do Ministério Pablico, da Defensoria Publica, e da Advocacia Publica no acompanhamento,

conclusdo e assinatura do termo de ajustamento de conduta em algumas situacdes.

De inicio, cumpre-se salientar que, em razdo da legitimidade ativa para a
celebracdo do acordo ser concorrente e disjuntiva, existe a possibilidade do Estado se apresentar
como tomador do termo de ajustamento de conduta contra terceiro que gere a distor¢do da
politica estatal sem a presenca de quaisquer outros legitimados. Nesses casos, cabe ao proprio
Estado, com o seu aparato burocréatico, a fiscalizacdo e acompanhamento do cumprimento das

clausulas constantes no acordo.

Todavia, quando o Estado figurar como legitimado passivo, por der dado causa
a uma violacdo a um direito fundamental social por auséncia ou deficiéncia de uma politica
publica, o Ministério Publico deverd obrigatoriamente figurar como legitimado ativo,

independentemente da existéncia de outros legitimados.

De acordo com o art. 127 da Constituicdo da Republica, incumbe ao Ministério
Publico “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis”. Nesse cariz, em razdo de uma missao institucional Constitucional de defesa dos
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interesses sociais, 0 Ministério Publico deverd acompanhar as tratativas entre as partes, analisar
as propostas, solicitar dados e documentos que entender necessarios para que a efetivacdo dos

direitos sociais humanos em sede de publicas atenda aos anseios da sociedade.

Em relacdo a Defensoria Publica, tem-se que essa figura como a instituicdo com
funcdo de orientagdo juridica e defesa dos direitos e dos interesses dos economicamente

hipossuficientes.*

A competéncia da Defensoria Plblica para ajuizar a acdo civil pablica adveio
com Lei n° 11.448, de 15 de janeiro de 2007, e, como se enquadra na concepc¢do de Orgdo
publico, entende-se que a referida instituicdo possui atribuicdo para celebrar termo de
ajustamento de conduta.

Tal normativo federal causou certa controvérsia no meio juridico quando de seu
advento, o que levou a Associacdao Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp),
naquele mesmo ano, a ajuizar uma acao direta de inconstitucionalidade (ADIn n°® 3943), ainda
pendente de julgamento, em que se contesta a legitimidade da Defensoria Publica a propositura
da acdo civil pablica, sob o argumento de que o texto constitucional ndo dispGe sobre a
competéncia daquele érgédo para a defesa de interesses transindividuais, mas apenas para a defesa

dos interesses das pessoas carentes e necessitadas.

Apesar de tal fato, a legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar a acéo civil
publica foi reforcada com a aprovacdo de sua Lei Complementar de n® 132, de 7 de outubro de
2009, em que se atribui expressamente a competéncia para promover a acdo civil puablica,

“quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes”.

Em que pese, a existéncia da pendéncia de julgamento da retro citada ADIn, a
jurisprudéncia se consolidou no sentido da legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar acao

civil publica, simbolizado pelo seguinte aresto do Superior Tribunal de Justiga, in verbis:

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSE COLETIVO DOS
CONSUMIDORES. LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA.

1. A Defensoria Publica tem legitimidade, a teor do art. 82, I, da lei 8.078/90 (Cod.
Defesa do Consumidor), para propor acédo coletiva visando a defesa dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos dos consumidores necessitados. A disposicao legal ndo

310 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ob. cit., p. 998.
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exige que o 6rgdo da Administragdo Publica tenha atribuicdo exclusiva para promover a defesa
do consumidor, mas especifica, e o art, 4°, Xl, da LC 84/90, bem como o art. 3°, paragrafo
Unico, da LC 11.795/02-RS, estabelecem como dever institucional da Defensoria a defesa dos
consumidores.

2. APELACAO PROVIDA.” (REsp 912.849/RS, Relator(a): Ministro JOSE DELGADO;
PRIMEIRA TURMA 26/02/2008) (grifei)

Nesse giro, e nos termos do art. 5°, inciso LXXIV, bem como do art. 134, da
Constituicdo da Republica, cabera a Defensoria Publica tomar o termo de ajustamento de
conduta, quando a demanda beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes nas acdes coletivas que

versem sobre politicas pablicas sociais.

N&o obstante, hd que se ressaltar, que nos casos em que houver a participagdo
da Defensoria Publica na defesa dos interesses sociais, a intervencdo do Ministério Publico como
colegitimado ficara a seu exclusivo critério devendo, entretanto, atuar obrigatoriamente como
fiscal da lei. Tal solu¢do se mostra em consonancia com o § 7°, do art. 20, do Anteprojeto de

Caodigo de Processo Civil Coletivo, in verbis:

“Art. 20. Legitimacdo. S&o legitimados concorrentemente a agéo coletiva ativa:
()

§ 7 9 Em caso de interesse social, cuja avaliacdo ficara a seu exclusivo critério, o Ministério

Plablico, se ndo ajuizar a agdo ou ndo intervier no processo como parte, atuara

obrigatoriamente como fiscal da lei.”

Por outro lado, sempre que o Estado figurar como um dos legitimados nas
acOes coletivas que versem sobre politicas publicas sociais, ou nos termos de ajustamento de
conduta, em qualquer dos pdlos, cabe a Advocacia Publica figurar como seu representante
judicial ou até como interveniente, também por uma questdo de missdo institucional, nos termos
do art. 131 e 132, tendo em vista sua competéncia para representar judicial e extrajudicial da
Unido, Estados e Municipios, através da Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias dos Estados, e

Procuradorias dos Municipios (por questdo de simetria), respectivamente.

Assevera-se, para tanto, que a presenca da Advocacia Publica, como
representante judicial e extrajudicial do Estado, devera ser no sentido de orientar juridicamente a

sua atuacdo, auxiliar no didlogo entre os demais atores das politicas publicas na busca de uma
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solucdo que ndo apenas seja socialmente desejavel, mas que sejam viaveis nos planos juridico e

fatico.

Imbuido desse espirito, a Procuradoria-Geral da Unido editou a Ordem de
Servico n® 10, de 25 de marco de 2008, onde e facultado aos Procuradores-Regionais e
Procuradores-Chefes da Unido, no d&mbito de suas competéncias, as atribuicbes de decidir e
firmar, em cada caso, termos de ajustamento de conduta, para prevenir ou terminar litigios, nas
hipdteses que envolvam interesse publico da Unido, salvo quando a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta referir-se a causas relativas a alienacdo do patrimoénio imobiliario da
Unido ou importar em efeitos financeiros diretos, ocasido em que a competéncia recaird sobre o
Procurador-Geral da Unido nas causas de até R$ 100.000,00 (cem mil reais), e ao Advogado-
Geral da Unido nas causas de valor até R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), nos termos do art.
1° e 2° da Lei n®9.469, de 10 de julho de 1997.

Ainda de acordo com o referido normativo, nas consultas dirigidas aos
Procuradores-Regionais ou Procuradores-Chefes da Unido, os Advogados da Unido deverdo
emitir parecer motivado e conclusivo sobre todos os aspectos da proposta de termo de

ajustamento de conduta, fundamentando o interesse publico envolvido.

Na hipdtese de a Unido atuar como proponente de compromisso de ajustamento
de conduta, o termo devera conter: | - nome e qualificacdo do responsavel; Il - descri¢cdo das
obrigacOes assumidas; Il - prazo para cumprimento das obrigacGes; IV - fundamentos de fato e

de direito; e V - previsdo de multa cominatoria no caso de descumprimento.

Ademais, existe a previsdo de que, em caso de duvida a respeito da celebragdo
do termo de ajustamento de conduta, os Procuradores-Regionais e os Procuradores-Chefes da
Unido deverdo encaminhar o processo administrativo a decisdo do Procurador-Geral da Uniéo,

com parecer fundamentado e conclusivo.

Outrossim, o compromisso de ajustamento de conduta, se autorizado, devera ter
seus termos firmados pelo Advogado da Unido diretamente responsavel, pelo Procurador-
Regional ou Procurador-Chefe da Unido competente, assim como pelo representante da parte
contréria, detentor de poderes para o ato, assim como pela autoridade administrativa diretamente

responsavel assinara o termo de compromisso para fins de ciéncia.
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Por fim, e ndo menos importante, cabera a unidade de execucdo da Advocacia-
Geral da Unido instituir, em seu &mbito, mecanismos de controle das obrigagdes assumidas nos
termos de ajustamento de conduta firmados, juntando os comprovantes de seus atendimentos ao

processo administrativo.

Tal normativo, embora ndo tenha sido gerado para tratar das politicas publicas
em si, isto é, liga-se as decisdes judiciais de cumprimento imediato, tendo em vista a limitacdo
dos valores envolvidos, representa um grande avan¢o do Estado, no que tange a possibilidade de
celebracdo de acordos entre as partes em litigio, evitando a imprevisibilidade das decisdes
judiciais, uma oneracdo desnecessaria ao erario, bem como o grande desgaste causado nessas

acoes.

Nesse giro, a Procuradoria-Geral Federal, 6rgdo vinculado da Advocacia-Geral
da Unido, editou recentemente a Portaria n°® 201, de 28 de marco de 2013, que dispde sobre o
pedido de autorizacdo necessario para a celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta em que

as autarquias e fundacdes publicas federais figurem como compromissarias.

Segundo a retro citada Portaria, o pedido de autorizacdo para a celebracdo de
Termo de Ajustamento de Conduta deverd ser encaminhado pelas Procuradorias Federais,
especializadas ou ndo, junto as autarquias e fundacgdes publicas federais ao 6rgdo competente da
Procuradoria-Geral Federal, instruido, com os seguintes documentos e informacfes: | -
manifestacdo de interesse do dirigente maximo da autarquia ou fundacdo publica federal na
celebracdo do Termo de Ajustamento de Conduta, contendo andlise expressa do 6rgédo
competente sobre a viabilidade técnica, operacional e financeira das obrigacGes a serem
assumidas; Il - parecer técnico conclusivo da unidade de Calculos e Pericias, quando for o caso;
Il - parecer conclusivo da Procuradoria Federal, especializada ou ndo, junto a autarquia ou
fundacdo publica federal sobre a viabilidade juridica do Termo de Ajustamento de Conduta,
contendo a andlise da minuta proposta; IV - manifestacdo do 6rgdo de execucdo da Procuradoria-
Geral Federal responsavel pela representacdo judicial da autarquia ou fundacéo publica federal,
quando se tratar de Termo de Ajustamento de Conduta que se refira a processo judicial em
andamento, acompanhada de cOpia das principais pecas do processo judicial; V - copia da minuta
do Termo de Ajustamento de Conduta, contendo as alteracGes decorrentes da anélise técnica e

juridica previstas nos incisos I, Il e I1l deste artigo; VI - indicacdo do termo final do prazo para
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apreciacao do pedido de autorizacdo, se for o caso; VII - copia de outros documentos que possam

auxiliar no exame da questéo; e VIII - preenchimento do formulério anexo a Portaria.

Tais normativos no ambito da Advocacia-Geral da Unido, mais do que
sistematizar sobre a maneira de como aquele 6rgéo podera celebrar termos de ajustamento de
conduta, representam a importancia e o compromisso constitucional da Advocacia Publica com

os interesses do Estado, e por via de consequéncia, da propria sociedade.

N&o obstante, em caso de consenso sobre a forma de cumprimento da
obrigacdo, passa-se a sua assinatura do termo de ajustamento de conduta. Ocorre que, 0 momento
e o locus da homologagdo do termo de ajustamento de conduta sédo de grande importancia, pois

terd influéncia decisiva em sua eficacia.

3.4.3 O momento adequado para a celebracédo do termo de ajustamento de conduta e sua

eficacia

Nos termos da Lei de A¢do Civil Publica, o termo de ajustamento de conduta
tem eficacia de titulo extrajudicial, em razdo deste instituto ter sido originalmente concebido para
que sua celebracdo ocorresse no bojo do inquérito civil publico, ou mesmo em procedimento

apartado. Todavia, nada impede que o termo de ajustamento seja realizado perante o juizo.

De acordo com Edis Milaré,*'* apesar de a norma referir-se ao termo de
ajustamento de conduta como um ajuste extrajudicial (realizado no inquérito civil ou em
procedimento avulso, sem homologacao judicial), “nada obsta seja efetivada também em
juizo (realizado no processo ou levado em procedimento avulso a homologacao judicial)”. Na
primeira hipGtese, o compromisso implica o arquivamento implicito do inquérito,
qualificando-se como titulo executivo extrajudicial. Na segunda hipotese, a homologacéo da

transacdo ¢é feita pelo juiz e se obtém titulo executivo judicial.

311 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossério. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 819.
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Nesse mesmo sentido, Mazzilli®'?

admite que o termo de ajustamento de
conduta seja realizado em juizo, de modo que, se ele for celebrado dentro dos autos da acéo
civil publica ou coletiva, “tecnicamente ndo mais se terd um mero titulo executivo

extrajudicial, mas sim o titulo obtido passa a ser judicial”.

Ademais, ante a auséncia de limitacdo legal, o termo de ajustamento de
conduta podera ser tomado a qualquer tempo durante o curso da acao coletiva, mesmo apds a

sentenca, pois o interesse publico devera prevalecer sobre quaisquer formalismos processuais.

Com a homologacdo do ajuste em juizo, a acdo coletiva sera extinta com
resolugdo do mérito, nos termos do art. 269, 1l1, do Cddigo de Processo Civil. Nesses temos, a
jurisprudéncia ja se posicionou, in verbis:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. DANO

AMBIENTAL. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. TRANSAGAO. EXTINCAO
DO PROCESSO, COM RESOLUGAO DE MERITO.

1. "Celebrado Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) entre as partes e submetido a
apreciacdo judicial, a sua eventual homologacdo implica em transacdo, pro natura, resultando
dai a extin¢do do processo, com resolu¢do do mérito, nos termos do art. 269, 111, do CPC" (AC
n. 2004.38.02.003744-0/MG).

2. Apelacdo provida, para reformar a sentenga, declarando extinto o processo, com resolucdo de
mérito.

(TRF-1 - AC: 3751 MG 0003751-31.2004.4.01.3802, Relator: DESEMBARGADOR

FEDERAL DANIEL PAES RIBEIRO, Data de Julgamento: 29/08/2011, SEXTA TURMA,

Data de Publicacdo: e-DJF1 p.111 de 12/09/2011)

N&o obstante, a propositura de um termo de ajustamento de conduta
homologado em juizo podera se dar, inclusive, apos o transito em julgado da acdo coletiva,
qguando se verificar a impossibilidade fatica do cumprimento da decisdo judicial pelo Poder

Publico, ou que a solugédo proposta seja a mais efetiva para o realinhamento da politica publica.

Sob tal perspectiva, o Poder Judiciario devera analisar o caso na busca da
melhor solucdo para a correcdo ou o realinhamento das politicas publicas, e reconhecendo que o

acordo entre as partes, na forma proposta pelo ente pablico é a melhor solucdo para a efetivacéo

312 MAZZILLLI, Hugo Nigro. Ob. cit., p. 313.
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do direito violado, ndo podera se furtar de homologa-lo. Trata-se, em si, de relativizacdo da
coisa julgada. De acordo com Oswaldo Canela, na busca da melhor solugdo judicial “o critério
sera sempre o da criatividade para a reducdo e a supressao da desigualdade social. Dai a enorme

plasticidade que se confere ao pedido e ao provimento jurisdicional”.*?

Assim, é de fundamental importancia destacar que a necesséria plasticidade
aqui defendida deve alcancar, inclusive, a coisa julgada, nos casos em que a solugdo encontrada
pelo Poder Judiciario podera se tornar obsoleta ou inconveniente, no tempo, em face de eventual
proposta de execuco de politicas ptblicas mais aprimoradas pelo Estado'. Destarte, a titulo de
exemplo, se uma decisdo judicial determina a construcdo de um hospital para atender
determinada comunidade, e o Estado, na fase de cumprimento da decisdo, em contrapartida
oferece como solucdo alternativa a ampliacdo de um ja existente, em razdo de dificuldades
orcamentarias e de logistica, e ainda, que tal medida satisfaca os interesses da populacdo, nada

impede que o juizo determine a fungibilidade do objeto do decisum.

Nesta esteira de entendimento, Oswaldo Canela afirma que, “se o Estado
apresentar solucdo mais efetiva do que aquela determinada na decisdo judicial transitada em
julgado, ndo estara autorizado a realiza-la, em face do reconhecimento da coisa julgada
material?”. E arremata:

“Esta se nos afigura uma hipotese clara de relativizacdo da coisa julgada. Com efeito, se o

objetivo do Estado é a consecu¢do do bem comum, na esteira do que dispde o art. 3° da

Constituicdo Federal, entdo esta finalidade estara sendo atendida ao se aprimorarem 0s meios de

satisfacdo dos bens da vida amparados pelos direitos fundamentais sociais. Ha, in casu, uma

clara contraposi¢do entre principios de grandeza constitucional, tanto assim considerados a

coisa julgada e os objetivos fundamentais do Estado. Os critérios de proporcionalidade e de

razoabilidade, neste passo, certamente recomendam seja assegurado este Gltimo em detrimento
do primeiro.” (grifei)

Assim, observa-se que, embora o atual sistema processual brasileiro néo
disponha de meios e instrumentos especificos na persecucao da solucdo mais adequada, em sede
de acdes coletivas sobre politicas publicas sociais, tal fato ndo obsta a busca e utilizagdo de

medidas alternativas, a fim de dar concretude a esses direitos.

313 CANELLA JUNIOR, Osvaldo. Ob. cit., p. 154.
314 |dem, p. 161.
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Concluséao

O constitucionalismo moderno conformou o nosso Estado Democratico e Social
de Direito dando aos principios que veiculam direitos fundamentais sociais eficacia de normas
juridicas, o que acaba por irradiar consequéncias sobre todo o ordenamento juridico, sobretudo,
de duas ordens: sob o aspecto material, tendo em vista que se passou a reconhecer aqueles
direitos, mesmo os veiculadores de principios programaticos, como direitos dotados dos atributos
de aplicabilidade imediata, eficacia plena e exigibilidade, e, portanto, justiciaveis, bem como sob
0 aspecto processual, na medida em que o processo judicial funciona como instrumento para a
realizacdo dos direitos sociais.

Nesse cenario, o controle de constitucionalidade alterou o papel da Justica, e
redesenhou a teoria da separacdo dos poderes, na medida em que o Poder Judiciario passou a ser
um o6rgdo capaz de influenciar nas politicas publicas do Estado para a concre¢do dos direitos
sociais previstos pelo constituinte. A politica passou a ser objeto da jurisdicdo, de forma que o
controle judicial das politicas publicas se tornou realidade no atual cenario politico em caso de
omissdo ou contrariedade com os nicleos constitucionais de irradiacdo dos direitos sociais,
conforme se depreende do nimero crescente de decisfes judiciais ao redor do pais que
determinam a construcédo de creches, hospitais, escolas, presidios, saneamento béasico etc. Por este
prisma, 0 que se tem, em verdade, ¢é a transferéncia do locus das acdes de programas do Estado
para os tribunais, tendo em vista que toda a funcéo politica do Governo expressa através de uma
politica publica social sera objeto de analise, planejamento, decisdo, e implementacdo no ambito
do Poder Judiciario.

Todavia, em razdo da diversidade e da abertura estrutural que os direitos sociais
adquiriram no Brasil aliada a uma auséncia de regulamentacdo processual especifica sobre a
matéria, emergiu-se a problematica da prolacdo de decisGes judiciais que versem sobre politicas
publicas que acabam por estabelecer solugdes iniquas, desproporcionais ou desarrazoadas no caso
concreto, isto &, descoladas da realidade, e que acabam por impactar em outras politicas
prioritarias.

Diante desse “efeito colateral” trazido pelo constitucionalismo moderno, a
confianca nas virtudes diferenciadas dos juizes, em seu “ativismo sem fronteiras”, que alguns

ainda defendem com ar de novidade, ja deixou de ser algo defensavel, para se transformar em um
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pesadelo para os Orgdos de execucdo do Estado, pressionados a fornecer “decisdes
democraticamente formadas”, sem o auxilio de ninguém (nem mesmo técnico do processo), em
escala industrial (alta produtividade), sem a infraestrutura adequada e sofrendo criticas de todos
0s seguimentos da sociedade.

Ante tal fato, o processo judicial que verse sobre direitos sociais que irradiem
efeitos coletivos deve ser visto como um processo de construcdo da realidade, através da
participacdo dos atores envolvidos nas politicas publicas (atores publicos e sociedade civil) na
busca de uma solucao eficaz, ou seja, que atenda aos interesses sociais, mas que seja exequivel no
plano fatico, sem prejuizo de outros programas de Estado. No entanto, essa comparticipacdo
apenas poderé ser possivel por meio de um processo constitucional democratico, onde o Poder
Judiciario devera atuar como mediador, a fim de conduzir e impelir o diadlogo entre as partes e,
somente se necessario, utilizar-se do exercicio da coercdo legitima.

Todavia, a tradicional sisteméatica do Direito Processual Civil ndo se mostra
suficiente para o realinhamento e a correcdo dos programas de acdo estatal em sede de acdes
judiciais, que versem sobre a realizacdo progressiva de direitos sociais fundamentais
constitucionalmente previstos, que irradiem efeitos para determinada coletividade. Diante disso,
ndo basta apenas a mera proposi¢do da participacdo dos atores envolvidos nas politicas publicas
na construcdo de uma solucdo dotada de efetividade, sem que haja uma andlise acerca da
dindmica e estrutura que os direitos sociais adquiriram no Brasil, bem como sobre um detido
estudo de adequacdo processual para veicular as demandas que versem sobre direitos sociais e
politicas publicas, a fim de dar concretude a esses direitos constitucionalmente previstos. Em
razdo disso, o presente trabalho debrugou-se sobre um novo delineamento do processo judicial, a
fim de veicular esses tipos de demandas na busca de uma solucéo dotada de efetividade.

Sob esse aspecto, a adequagdo para a escolha de uma agédo de indole coletiva, a
flexibilizacdo do principio da demanda, a plenitude dos limites de cognicdo, e a abertura do
debate democrético dentro do processo judicial entre as partes interessadas, mostram-se de curial
importancia para a consecucdo dos objetivos constitucionais em seu nucleo essencial sem que
haja um desgoverno.

Com efeito, ndo se deve associar a defesa de mais um processo
constitucionalizado com uma defesa de maior formalidade processual, uma vez que qualquer

argumento nesse sentido, além de falacioso, impede a visdo de uma das principais funcGes de
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qualquer processo constitucional, qual seja, garantir a participagdo dos interessados na decisdo
(que sofrerdo seus efeitos), além de permitir o controle dos argumentos solitariamente
encontrados pelo orgao julgador, que sem o debate (sem o processo) certamente poderd se
equivocar e gerar efeitos perversos, sem, ainda, esquecer a obtencédo de eficiéncia na aplicacao de
direitos.

Quando se percebe, na atualidade, que ndo lidamos somente com processos
bipolares (um ator— um réu) acerca de processos patrimoniais, mas com processos multifacetados
(questdes fundiarias, satde, minorias, meio ambiente, entre outras tematicas) com varios atores
sociais, e que envolvem politicas de Estado, percebemos a necessidade de ampliar o foco da
andlise.

Nesse cendrio, o Poder Judicidrio devera assumir um papel de “gestor do
processo judicial”, onde deverd promover sua democratiza¢do, chamar os interessados na decisao
judicial ao debate, fomentar o didlogos entre as partes (atores publicos e sociedade civil), e
conduzir para a solugdo mais efetiva para a implementacdo de politicas publicas que versem
sobre direitos sociais.

Essa postura “proativa” dos magistrados que aqui se defende, deve ser
entendida como uma participacdo mais efetiva dos juizes na conducdo do processo com a
utilizacdo de seu poder diretivo e de suas faculdades instrutdrias na busca da dialdgica entre as
partes, sem se afastar de sua condicdo e da garantia de que as partes possuem a um julgador
imparcial.

Assim, para além de uma abordagem centrada num ativismo incontrolado e sem
a expertise necessaria (com amplo conhecimento da magistratura de indmeros campos do
conhecimento que ndo fazem parte de sua formacgédo mais profunda), a analise a partir do processo
constitucional democratico busca subsidiar uma concepg¢édo da processualizacdo dos direitos ndo
sob a dtica do ativismo sem fronteiras do juizo, mas do debate interdependente de todos 0s
interessados na decisdo, dentro de seus papéis, inclusive com o potencial chamamento de 6rgéos
governamentais com a adequada expertise para participacdo e com um contraditorio dindmico e
concentrado para subsidiar melhores e mais eficientes decisdes. Para tanto, dois meios se
apresentam como de fundamental importancia para essa atuacdo policéntrica: a audiéncia publica

e a participacdo direta dos atores sociais na fase de instrucao processual.
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A finalidade da audiéncia publica transcende a mera informac&o, atingindo o
ideal da democracia direta, na qual os destinatarios dos atos poderdo efetivamente intervir na
formulacdo de politicas publicas, dando contornos que mais se amoldem as suas reais e efetivas
necessidades. Aléem disso, ainda servem como forte fator de formacao da convic¢do no apoio dos
6rgdos publicos tornando-se, assim, imprescindivel na tomada de decisdes e no preparo do tecido
social para a mudanca de comportamentos sociais arraigados de desrespeito (até ma
compreensdo) da Constituicdo da Republica. Esse instrumento tem sido muito importante na
busca de solugbes judiciais envolvendo politicas publicas no ambito do Supremo Tribunal
Federal, e, ante a legitimidade e eficiéncia trazidas pelas audiéncias publicas, verifica-se em
nosso ordenamento juridico a proliferacdo de normativos editados pelos trés poderes, e em todas
as unidades da federacdo, que as preveem como meio adequado para abertura democratica e
formacéo de decisGes mais efetivas.

Além da audiéncia publica, outro meio a ser utilizado, a partir da premissa do
controle democratico, e de suma importancia para a corre¢do e o realinhamento dessas politicas
pelo Poder Judiciario, diz respeito a participacdo direta dos atores responsaveis pela politica
publica na proposicdo da melhor solucdo para o cumprimento da decisdo judicial. Tem-se, que a
participacdo de tais atores na construcdo do provimento jurisdicional, durante a instrucao do feito,
possibilita a real exequibilidade da deciséo, pois sendo fruto dialégico com os demais poderes, a
solugéo apresentada, discutida e aquiescida pelas demais partes no processo, tende a ser a mais
adequada e efetiva. Para tanto, € inexoravel que se tenha uma leitura do contraditorio como uma
garantia de influéncia a permitir a participacao dos atores sociais no desenvolvimento e resultado
do processo em condic¢des substanciais de igualdade, onde o processo judicial funciona como
uma sequéncia de atos valorados cuja formacdo todos participaram impedindo, inclusive, as
“decisdes judiciais de surpresa”.

Ademais, deve os atores responsaveis pela politica pablica, dentro do processo
judicial, perquirir meios justos e equanimes para sua realizagdo progressiva dos direitos
fundamentais, e ndo se furtar ao seu cumprimento. E esta busca sera mais eficaz se as
necessidades de todas as partes forem expostas e visando & melhor solucéo, isto €, aquela capaz
de atender a todas as partes, inclusive, por meio de acordo entre os atores sociais.

Em que pese a inexisténcia de previséo legal especifica sobre um acordo entre

as partes, este meio de solucdo do litigio ndo se mostra defeso, pois todas as solucbes para a
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concrecdo de direitos fundamentais devem ser admitidas no processo coletivo, desde que
objetivem a corre¢do de desigualdades.

Nesse turno, a resolucdo por meio de acordo se mostra de extrema relevancia,
pois muitas vezes o pedido inicial e dado pelo provimento jurisdicional é por demais oneroso
para o Estado, de dificil execucdo, ou até mesmo inexequivel no plano fatico, e uma solugdo mais
simples e menos dispendiosa para o erario podera ser apresentada para a efetivagcdo de um direito
social violado em seu nucleo essencial, razdo pela qual, a aproximacdo entre os atores das
politicas publicas se torna fundamental para a constru¢cdo de um consenso (acordo) para a
efetivacdo desses direitos.

N&o obstante, ha que ressaltar que ndo se trata de transacdo propriamente dita,
pois aqui ndo se transige um direito (fundamental social), isto €, ndo se trata de uma renuncia,
mas de um ajuste de vontades para a consecucao dos “meios” de efetivagdo desses direitos. Desta
forma, e dentro dessa coincidéncia de parametros, o termo de ajustamento de conduta se mostra
como o instrumento adequado a composi¢cdo de um acordo sobre a forma de efetivagdo dos
direitos sociais entre as partes do processo que versem sobre politicas publicas sociais, mas que
deve se adequar a algumas peculiaridades existentes nesse tipo de demanda, no que tange a
participacdo de alguns legitimados.

Sob este concepgéo, em razdo dos direitos tratados nessas acOes coletivas que
versem sobre politicas publicas terem recebido do constituinte originario a protecdo méaxima com
todos os atributos que lhes sdo peculiar (fundamentalidade, norma qualificada, aplicabilidade
imediata e exigibilidade), e de seu efeito coletivo, existe uma especificidade a ser defendida, que
se trata da participacdo obrigatdria dos 6rgédos e entidades que compde as funcBes essenciais a
justica em razéo de seus misteres constitucionais na defesa do Estado e da sociedade.

Ademais, ante a auséncia de limitacdo legal, o termo de ajustamento de conduta
podera ser tomado a qualquer tempo durante o curso da acdo coletiva, mesmo apos a sentenga,
pois o interesse publico devera prevalecer sobre quaisquer formalismos processuais podendo se
dar, inclusive, ap0s o transito em julgado da acéo coletiva, quando se verificar a impossibilidade
fatica do cumprimento da decisdo judicial pelo Poder Pablico, ou que a solugdo proposta seja a
mais efetiva para o realinhamento da politica publica.

Sob tal perspectiva, o Poder Judiciario devera analisar o caso na busca da

melhor solucdo para a correcdo ou o realinhamento das politicas publicas, e reconhecendo que o
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acordo entre as partes, na forma proposta pelo ente pablico é a melhor solucdo para a efetivacéo
do direito violado, ndo podera se furtar de homologé-lo. Trata-se, em si, de relativizagdo da coisa
julgada nos casos em que a solucéo encontrada pelo Poder Judiciario podera se tornar obsoleta ou
inconveniente, no tempo, em face de eventual proposta de execucdo de politicas publicas mais
aprimoradas pelo Estado.

Diante de tudo que foi exposto, espera-se que o presente trabalho possa
contribuir para o delineamento de um processo constitucional democratico que se embasa na
participacdo ativa dos atores sociais (atores publicos e sociedade civil) na busca de melhores e
mais eficazes decisBes judiciais para a realizacdo dos direitos sociais e do proprio Estado, onde se
deve admitir, inclusive, a possibilidade de acordo entre as partes, tendo em vista que 0 processo
de realizacdo dos direitos voltados para a sociedade através de acGes do Estado deve ser,
primariamente, um processo de construcdo da realidade cuja formacdo da solucdo todos

concorreram.
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