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RESUMO

A monografia € dividida em trés capitulos, os quais, por sua vez, se dividem em trés
itens cada. O método utilizado é o indutivo, sendo o objetivo principal o de
demonstrar que a inércia do Poder Publico em criar e implementar politicas publicas
que satisfacam os direitos fundamentais sociais autoriza o controle judicial,
constituindo a acédo civil publica o instrumento processual mais adequado
atualmente, porquanto evita as decisfes contraditérias e o desrespeito ao principio
da igualdade, além de diminuir a sobrecarga do Poder Judiciario, promover a
celeridade processual. O tema mostra-se atual, tendo em vista que, muito embora o
acesso a Justica tenha aumentado nos ultimos tempos, e os tribunais superiores
tenham consolidado o entendimento de que é possivel o controle judicial de politicas
publicas, ao mesmo tempo, a forma com que essas demandas sdo ajuizadas —
individualmente — tem provocado uma série de efeitos colaterais deletérios. Em
razdo disso, ha que se priorizar a via coletiva, em especial a da a¢éo civil publica,
repensando alguns institutos, como o da coisa julgada, e a forma de cumprimento de
sentenca, a fim de melhor resguardar os direitos fundamentais sociais.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais sociais. Controle Judicial. Politicas Publicas.
Processo Coletivo. Acao Civil Publica.
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INTRODUCAO

O objetivo principal deste trabalho € demonstrar a viabilidade do uso do
processo coletivo — em especial a acdo civil publica — quando frustrada a via
espontanea de satisfacao dos direitos fundamentais sociais: as politicas publicas.

Como objetivos secundarios, pode ser destacada, primeiramente, a defesa
do controle judicial de politicas publicas na hipétese de inércia estatal no
cumprimento dos direitos fundamentais sociais e, consequentemente, dos objetivos
do Estado constitucionalmente tracados. Em segundo lugar, a demonstracdo da
predominancia de um carater difuso dos direitos fundamentais sociais, ante a
indivisibilidade de seu objeto e a indeterminacdo de seus sujeitos, bem como a
repercussao de seu provimento na vida dos administrados. Em terceiro lugar, a
preponderancia da defesa do conteddo dos direitos fundamentais sociais em
detrimento do formalismo processual, que vai de encontro a perspectiva difusa de

tais direitos.

O presente estudo € dividido didaticamente em trés capitulos: direitos
humanos e direitos fundamentais, controle judicial de politicas publicas e processo

coletivo e agéo civil publica.

O primeiro capitulo tem inicio com um resgate histérico, realizado sob a 6tica
do Constitucionalismo, movimento cujos contornos surgiram antes mesmo da
primeira Constituicdo escrita, tendo por propdsito mais evidente a busca pela
limitacdo do poder estatal. Essa busca por limitacdo, modernamente, estd associada
a protecdo dos direitos humanos em relacdo ao poderio estatal. A positivacao
constitucional desses direitos por um ordenamento faz com que sejam tratados

como direitos fundamentais.

No Brasil, € com a Constituicdo de 1988, a tutela desses direitos cresce em
importancia, assegurando-lhes posicdo de destaque no texto constitucional. A
discusséo sobre a possibilidade de sua aplicacdo imediata é exposta, com énfase
nos argumentos que defendem a sua possibilidade. Por fim os direitos fundamentais
sociais sao objeto de enfoque, sendo criticado o tratamento dispensado por grande

parte da doutrina e da jurisprudéncia, que 0s considera direitos de somenos
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importancia, discriminando-os em relacdo as liberdades individuais, de modo a

ignorar serem aqueles pressupostos para o gozo destas.

O segundo capitulo adentra a questdo do controle judicial de politicas
publicas, defendendo a sua possibilidade no caso de o Poder Publico ndo promover
— ou pelo menos ndo adequadamente — politicas publicas que possibilitem o pleno
gozo dos direitos fundamentais sociais. A invocacdo do principio da separacéo de
poderes como Obice ao controle judicial de politicas publicas € desconstituida na
medida em que se demonstra que tal principio deve ser interpretado sempre em
observancia ao seu escopo principal: o do equilibrio das fun¢des. Por fim € criticada
a importacdo de conceitos alienigenas como o do minimo existencial e o da reserva
do possivel, defendendo o principio da proibicdo do retrocesso como forma de

assegurar que ndo seja esvaziado o contetido dos direitos fundamentais sociais.

O terceiro e ultimo capitulo defende a adocdo do processo coletivo — em
especial a acao civil publica — como instrumento de tutela dos direitos fundamentais
sociais, devendo, para tanto, estes serem compreendidos em seu carater difuso,
evitando o ajuizamento de demandas individuais. Os beneficios do processo coletivo
sdo muitos, seja no aspecto econdmico — por tornarem mais previsiveis 0s impactos
econdmicos ocasionados por provimentos jurisdicionais —, seja no tocante ao acesso
a justica — diminuindo a sobrecarga do Poder Judiciario, tornando mais célere a
prestacdo jurisdicional e garantindo maior equanimidade das decisdes. Sao
destacados 0s principais aspectos controversos da acao civil publica, como a
legitimacdo ativa e a coisa julgada, para em seguida expor as propostas de
adaptacdo. Por fim, um debate acerca do tratamento atual conferido pela
jurisprudéncia aos direitos fundamentais sociais € promovido, ressaltando os
avancos ja realizados e 0s entraves ainda existentes a uma presta¢ao jurisdicional

mais eficiente.
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1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A primeira parte deste primeiro capitulo visa a resgatar a trajetoria dos
direitos humanos e fundamentais desde a sua origem mais remota — o periodo axial,
na Grécia Antiga — até os dias atuais, perpassando os momentos histéricos mais
relevantes, como 0 movimento jusnaturalista, a Magna Carta, a Reforma
Protestante, a Revolucdo Francesa, a Independéncia das Treze Colbdnias e a
Segunda Guerra Mundial, destacando a sua contribuicdo para o atual tratamento
dos direitos humanos e fundamentais. Ao final, é tracada a diferenca entre direitos

esses direitos, conceituando um e outro.

O item seguinte, primeiramente, contextualiza os direitos humanos e
fundamentais no ordenamento juridico patrio, relatando o tratamento por eles
recebido, constituicdo a constituicdo, até alcancar a Carta de 1988. A seguir,
qualifica o texto constitucional vigente, demonstrando o destague conferido aos
direitos fundamentais em seu texto. Defende a estrita observancia do texto
constitucional, que confere eficacia imediata a tais direitos, 0s quais, por possuirem
tanto carater objetivo quanto subjetivo, sdo dotados de exigibilidade e

justiciabilidade.

Por fim, o terceiro e ultimo item deste capitulo trata de conceituar os direitos
sociais, indicando sua localizagdo no texto constitucional e expondo as principais
polémicas em torno de tais direitos. Busca rebater o posicionamento de que apenas
parte dos direitos sociais possuem aplicacdo imediata, preparando o leitor para o

segundo capitulo, que aborda o controle judicial de politicas publicas.

1.1 Panorama histérico dos direitos humanos e fundamentais

O estudo dos direitos humanos e fundamentais esta diretamente relacionado
ao do Constitucionalismo, ou seja, a busca pela limitacgdo do poder estatal e

supremacia da lei.
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Muito embora seja desnecessaria a existéncia de uma Constituicdo escrita,
as formas de limitacdo do poder em um Estado constitucional sdo, segundo
Barroso': as materiais (respeito a valores basicos e direitos fundamentais),
organicas (reparticdo dos poderes de legislar, administrar e julgar) e processuais

(respeito ao devido processo legal).

A primeira democracia constitucional surgiu na Grécia antiga, onde pela
primeira vez houve uma racionalizacdo do poder?. Para Fabio Konder Comparato®,
foi no periodo axial da Historia que teve inicio a ideia de igualdade essencial entre
todos os homens, embora a difusdo desse pensamento pela maioria dos povos do
mundo sé tenha ocorrido bem mais tarde, com a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos.

Comparato explica que os gregos consideravam a lei escrita de suma
importancia para a busca por igualdade, porquanto teria o conddo de submeter,
indistintamente, ricos e fracos. Para Aristételes, por exemplo, a igualdade estaria
vinculada a ideia de justica, conferindo a cada um o que € seu, como bem destaca

José Afonso da Silva®.

Ja a tradicdo biblica, segundo o Comparato®, contribuiu para consagrar a
igualdade ao reconhecer como iguais os filhos de Deus, consistindo a figura de
Jesus de Nazaré no modelo ético de pessoa, muito embora tal igualdade existisse
meramente no plano sobrenatural, tendo em vista a inferiorizacdo de mulheres,

criancas e indios no plano da realidade.

O autor segue explicando que, no periodo medieval, com as doutrinas
escolastica e canonista — sendo o principal nome desse periodo Santo Tomas de
Aquino — despontou o principio da igualdade essencial de todo ser humano,
independentemente da existéncia de diferencas individuais e grupais. Hespanha®

acrescenta que, para Santo Tomas, as praticas humanas deveriam ser conformes

! BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 27-28.

> TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p.3.
® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 4. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2005, p.11-13.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2005, p.213.

> COMPARATO, Fabio Konder. op.cit. p.17-20.

® HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Floriandpolis:
Fundacao Boiteux, 2005, p. 290.
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aos designios de Deus, sendo que o conhecimento do homem n&o poderia ser
obtido por processos estritamente racionais. Assim, Tomas de Aquino defendia a
existéncia de trés tipos de Lei: a divina, a natural e a humana’. Surgia, dessa forma,
a ideia de um direito natural, contra o qual ndo se poderia legislar, sob pena de nao

haver vigéncia ou forca juridica®.

Até entdo, como se pode perceber, a moral era construida em grupo. O
jusnaturalismo, na visdo de Bobbio®, marca o inicio da secularizacdo da fé cristd,
transportando para o individuo a construcdo da moral e do direito. Tal doutrina —
expde o autor italiano — parte da ideia da existéncia de um estado de natureza, em
gue os direitos do homem s&o poucos, porém essenciais, tais como: o direito a vida,
a sobrevivéncia, a propriedade e a liberdade. Salienta ainda que, por seu carater
eminentemente individualista, a corrente jusnaturalista encontrou forte resisténcia,

sendo acusada de subverter a ordem e fomentar a desuniao.

Dentre os jusnaturalistas, o primeiro a reconhecer o carater de oponibilidade
dos direitos naturais, inclusive em relacdo aos detentores do poder, foi John Locke,

com a ressalva de que apenas os proprietarios poderiam gozar de tal prerrogativa™®.

No pensamento de Locke, segundo Marmelstein'?, estaria a base do Estado
Democratico de Direito e também um esboco do principio da separacao de poderes.
O desenvolvimento de tal principio, entretanto, teria se dado com Montesquieu, para
quem eram necessarios freios ao poder, a fim de que o homem nao cometesse

abusos.

Segundo Sarlet, o apogeu do processo de laiscizacdo do direito natural
ocorre durante o lluminismo, de inspiracdo jusracionalista. Nesse periodo, Hugo
Grécio considerou a razdo como o fundamento ultimo do direito, porquanto seria

esta comum a todos os seres humanos, independentemente de religido.

" FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais. 9. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p.10.

® COMPARATO, F. K. op.cit. p.20.

® BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. 217 p. Titulo Original: L’Eta dei diritti, p. 58-59, 73.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p.42-43.

" MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.40.
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Na visdo de Comparato’?, uma crescente concentracdo de poderes tomava
corpo desde o final da Idade Média, o que inclusive se refletia na producéo
intelectual de autores como Hobbes e Bodin. Contudo, ndo tardaria o

descontentamento em relagéo a forma absoluta de poder.

Na Inglaterra, disputas entre monarcas levaram a um alto gasto com
campanhas bélicas, o que implicou aumento de exacdo fiscal, gerando
descontentamento entre os contribuintes. Diante dessa situacéo, a nobreza passou
a exigir o reconhecimento de alguns direitos em troca dos impostos com que arcava.
No reinado de Jodo Sem-Terra, foi assinada a Magna Carta, documento em que,
pela primeira vez, o rei vinculou-se as leis por ele editadas. Tal documento trazia,
em seu bojo, uma clausula que garantia a todos os homens livres determinadas
liberdades, reconhecendo, assim, a superacdo das separacdes estamentais
(nobreza, clero e povo).

E com a Magna Carta que, segundo André Ramos Tavares®®, o fenémeno
do Constitucionalismo manifesta-se na Idade Média, buscando limites a atuacao

soberana além de direitos individuais face ao rei.

Conforme alerta Sarlet'®, ndo se deve atribuir carater de fundamentalidade
aos direitos reconhecidos pela Magna Carta, porquanto tais direitos, assim como 0s
prestigiados por outros documentos contemporaneos, ndo concediam direitos gerais,

mas privilégios a determinadas classes sociais.

O autor menciona eventos historicos que indicam o paulatino nascimento
dos direitos fundamentais. A Reforma Protestante, por exemplo, conduziu ao
reconhecimento da liberdade de opcédo religiosa em varios paises europeus; da
mesma forma, diversas declaracdes de direitos inglesas, a exemplo da Petition of
Rights (1628), do Habeas Corpus Act (1679), da Bill of Rights (1689) e do
Estabilishment Act (1701) enunciaram direitos e liberdades aos cidadaos ingleses. O
autor segue explicando que tais declara¢gées nao vinculavam o Parlamento, apesar
de significarem a reducdo do poder monarquico. O fato é que os direitos

fundamentais reconhecidos constitucionalmente emergiriam apenas mais tarde.

2 COMPARATO, F. K. op.cit.p. 48, 71, 77-78.
¥ TAVARES, A. R. op.cit. p. 4.
 SARLET, I. W. op.cit. p. 45-47.
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A independéncia das treze col6nias inglesas, nas palavras de Comparato®®
‘representou o ato inaugural da democracia moderna, combinando, sob o regime
constitucional, a representacdo popular com a limitacdo de poderes governamentais

€ o respeito aos direitos humanos”.

Os fatores ensejadores da independéncia teriam sido, além dos valores
préprios e da identidade de pensamentos entre os colonos, que em muito diferiam
do perfil inglés, os sucessivos aumentos de impostos ocasionados pelos gastos com
a guerra franco-inglesa pela ocupacdo do territério canadense, dentre outras
recorrentes intervencdes econdmicas por parte dos ingleses na economia local.
Tudo isso desencadeou revoltas que culminaram com os Congressos Continentais
e, por fim, com a Declaracdo de Independéncia, que consagrava o direito de
autodeterminacdo dos povos livres, a existéncia de direitos naturais dos seres

humanos e o principio da dignidade do povo.

Mesmo aqueles que, a exemplo de Manoel Goncalves Ferreira Filho®,
atribuem a Declaracdo da Virginia o pioneirismo dentre as declaracbes de direitos
costumam reconhecer o carater mais completo da Declaragdo Francesa, o que
justifica ser esta a responsavel por inspirar maior numero de declaracbes

posteriores.

Para Ferreira Filho, tal documento visava a protecéo dos direitos do Homem
contra os atos do Governo, ndo se perdendo de vista o fato de que, naquele
momento, ndo se instituiram tais direitos — 0s quais ja existiam —, mas procedeu-se a

sua declaracao.

Sobre o cenério francés que inspirou a elaboracdo da Declaracdo Francesa,
José Adércio Leite Sampaio’’ destaca que, no século XV, a existéncia de um
Terceiro Estado passou a ser mais evidente, sendo este composto tanto por servos,
guanto pela burguesia. A parte mais pobre de tal classe passou a sofrer com o
desemprego, enquanto que os desmandos da realeza indignavam intelectuais da

época.

> COMPARATO, F. K. op.cit. p.95-96,100.

'® FERREIRA FILHO, M. G. op.cit. p.20,22.

" SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais. 2.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010,
p.173-180.
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Conforme relata, a arbitrariedade marcou os governos de Luis XIV, Luis XV
e Luis XVI. O clima ficou ainda mais tenso quando, ndo tendo condicbes de
aumentar ainda mais os impostos do povo, passou-se a cobra-lo também do clero.
Com isso, em 1787, o Parlamento condicionou um adiantamento de recursos a
Coroa a convocacgdo dos Estados Gerais. O Terceiro Estado se autodenominou
“‘Assembleia dos Comuns”, a qual veio, posteriormente, a tornar-se uma Assembleia

Constituinte.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao surge na data de 26 de
agosto, abolindo privilégios e proclamando direitos naturais, inalienaveis e sagrados
do homem. Em 1791 foi aprovada a primeira Constituicdo francesa escrita,

constando a declaracéao de 1789 de seu preambulo.

Na visdo de Comparato®®, a grande diferenca entre a Declaracdo Americana
e a Declaracdo Francesa é o fato de que o norte-americano preocupava-se mais
com a propria independéncia e o estabelecimento de regime politico proprio do que
com o carater universal dos direitos proclamados, como desejava o francés
revolucionario. De qualquer forma, deve-se reconhecer, como o faz Sarlet'®, a

existéncia de reciprocidade de influéncias entre ambas as declaragoes.

Seja nos Estados Unidos da América, seja na Franca, a preocupagdo com a
declaracdo de direitos e a paulatina construcdo dos direitos fundamentais, como os
conhecemos hoje, ttm como ponto de interseccdo a necessidade de se limitar o
poder Estatal.

Conforme resume Lenza?®, as Constituicdes norte-americana (1787) e
francesa (1791) sdo marcos histéricos e formais do constitucionalismo moderno,
movimento este deflagrado durante o Iluminismo e que significou uma contraposi¢ao

ao absolutismo reinante.

Sobre o0 assunto, Jodo dos Passos Martins Neto %* leciona com propriedade:

Nesse sentido, os direitos fundamentais cumprem um papel de estruturacdo
do sistema politico segundo uma logica especifica, a da restricdo
substantiva do poder, sobretudo em relagdo a sua funcao legislativa.
Compreender o alto significado dessa dimensao estruturante supde entao

¥ COMPARATO, F. K. op.cit. p.129-130.

Y SARLET, I. W. op.cit. p.48.

%% | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.52.
L MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos fundamentais: conceito funcao e tipos. Sao Paulo:
RT, 2003, p.98.
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considerar o percurso que vai do Estado Absoluto ao Estado Limitado e,
dentro deste, do Estado Liberal ao Estado Social.

Neste momento, faz-se necessario introduzir a classificacdo dos direitos
fundamentais formulada por Karel Vasak. O jurista naturalizado francés, inspirado na
revolucdo francesa, assim separou os direitos fundamentais: direitos de primeira
geracdo, cuja base é a liberdade; direitos de segunda geracao, baseados no valor
da igualdade; e os direitos de terceira geracao, que dizem respeito aos direitos de
solidariedade®. Tal classificacdo tem sido ampliada pela doutrina, que ja fala em
uma quarta geracao de direitos humanos. André Ramos Tavares® expde que, muito
embora Paulo Bonavides identifique essa quarta geracdo como sendo relacionada a
direitos de democracia, pluralismo e informac&o, o mais acertado seria identifica-la
com uma diferenciagao de tutela quanto a criancas, adolescentes, idosos etc. Ainda
sobre a classificacdo de Vasak, Sarlet** registra haver criticas sobre o termo
“geragdes”, pois poderia passar a falsa impressao de gradativa substituicdo,
preferindo, por isso, usar o termo “dimensdes”, que transmite a ideia de

complementaridade.

N&o obstante as criticas, a classificacdo de Vasak continua sendo utilizada
pela doutrina. Ainda segundo Sarlet, os direitos fundamentais presentes nas
primeiras Constituicdes derivam do pensamento liberal-burgués do século XVIII,
consistindo em direitos do individuo frente ao Estado, traduzidos em abstencfes e
nao em acdes por parte do poder publico. Dentre tais direitos, o autor cita o direito a

vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade. S&o os chamados direitos

fundamentais de primeira geragcao (ou dimensao), da classificacdo de Karel Vasak.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo podem ser divididos em
direitos civis e politicos, conforme a licdo de Sampaio®, sendo que os civis seriam
agueles relacionados ao respeito a integridade fisica e moral do individuo, os
respeitantes ao correto procedimento nas relagdes judicantes entre este e o Estado,
além dos que asseguram o desenvolvimento da personalidade de cada um.
Segundo o mesmo autor, os direitos politicos decorreriam do direito de votar e de

ser votado.

*2 MARMELSTEIN, G. op.cit. p. 41.

> TAVARES, A. R. op. cit. p.414-415.
** SARLET, I. W. op.cit. p.50-51.

® SAMPAIO, J. A. L. op.cit. p.242,
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Muito embora sejam imprescindiveis os direitos fundamentais de primeira
dimensao, inegavel a existéncia de tantos outros direitos a serem tutelados. E que o
chamado Estado de Direito, explica José Afonso da Silva®, surgido do seio do
liberalismo, é calcado no direito natural, imutavel e universal, ndo atendendo mais as

demandas sociais do seu tempo.

Tal visdo coincide com a de Osvaldo Canela Junior?’, para quem o esforco
iluminista ndo foi suficiente para suprimir o poder arbitrario, tendo em vista o
surgimento de um novo imperialismo europeu que, por meio de disputas territoriais e

mercados internacionais, conduziu & Primeira Guerra Mundial (1914-1918).

Jodo dos Passos Martins Neto® atribui o advento da crise liberal ao
surgimento do proletariado em decorréncia do crescente processo de
industrializagédo do século XIX, além da inércia inerente a tal modelo.

Movimentos reivindicatérios cobravam uma postura ativa por parte do
Estado, que deveria capitanear a realizacdo da justica social”®. E a segunda
dimensao de direitos fundamentais que se inicia, ainda no século XIX, representada
pelos direitos sociais, econémicos e culturais, como saude, educacao e trabalho. O

Estado de Direito transforma-se em Estado Social de Direito™°.

Jodo dos Passos Martins Neto*! esclarece que a diferenca entre o Estado de
Direito e o Estado Social de direito reside no fato de este acrescentar ao rol dos
tradicionais direitos liberais e politicos os direitos ditos sociais, visando a corrigir 0s
desequilibrios ocasionados pelo liberalismo tradicional.

Sampaio® assim define as causas que conduziram & demanda por

prestacdes positivas do Estado:

Os direitos sociais, econémicos e culturais resultam da superacdo do
individualismo possessivo e do darwinismo social, decorrente das
transformagBes econdmicas e sociais ocorridas no final do Século XIX e
inicio do século XX, especialmente pela crise das relacdes sociais
decorrentes dos modos liberais de producéo, acelerada pelos novas formas

° SILVA, J. A. op.cit.p.115-117
2 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011,

31.
z MARTINS NETO, J. P. op.cit.p. 109.

* SARLET, I. W. op.cit. p.52.
% SILVA, J. A. op.cit.p.115.

¥ MARTINS NETO, J. P. op.cit.p. 113.
%2 SAMPAIO, J. A. L. op.cit. p.243.
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trazidas pela Revolucdo Industrial; e da consequente organizagdo do
movimento da classe trabalhadora, sob a catdlise das ideias marxistas que
levou a Revolugdo Russa e sua proposta de uma sociedade comunista
planetaria.

O mesmo autor acrescenta que tais direitos sdo mais bem definidos com as
constituices do México (1917) e de Weimar (1919), além da Declaracéo de Direitos

russa (1918), chegando ao Brasil com a Constituicdo de 1934.

Ocorre que, como esclarece José Afonso da Silva®**, o simples
reconhecimento de liberdades formais ndo bastava, tendo em vista que a maioria
das pessoas nao dispunha de condigcbes materiais para delas gozar. Segundo o
autor, o Manifesto Comunista foi o documento mais relevante, na critica comunista,
ao regime liberal-burgués, sendo sucedido por outros documentos relevantes, como

a Rerum Novarum de Leao XIII.

A Rerum Novarum refuta a igualdade pregada pelos comunistas,
denominando o comunismo de “principio do empobrecimento”. Por outro lado, ela
contraria o liberalismo ao defender uma “justica distributiva”, que confere aos
operarios direitos oponiveis aos empregadores, reclamando uma postura de
protecao ativa do Estado®*.

Sarlet®® alerta para o fato de que, muito embora sejam denominados
“direitos sociais”, constituem direitos concernentes ao individuo, n&do se podendo
confundi-los com os direitos coletivos e difusos, posicionamento que 0 presente

trabalho ousara rebater em momento oportuno.

A terceira dimensdo de direitos fundamentais surge no periodo posterior a
Segunda Guerra Mundial, como forma de contraposicdo a dominacao cultural nas
nagdes em desenvolvimento, sendo denominados como “direitos dos povos”,
“direitos de solidariedade”, “direitos de fraternidade”, “direitos de cooperacio”, ou,

ainda “direitos humanos morais e espirituais”>®.

O fato de a sobrevivéncia da humanidade ter sido colocada em xeque com o

lancamento das duas bombas atémicas em agosto de 1945, teria implicado o zelo

% SILVA, J. A. op.cit.p. 159-160.

% MARTINS NETO, J.P. op.cit. p.110.
* SARLET, I. W. op.cit.p.53.

% SAMPAIO, J. A. L. op.cit. p. 273-274.
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pelas relagdes internacionais, tendo como base fundamental a dignidade da pessoa

humana®’.

O constitucionalismo do pds-guerra representou um marco histérico do novo
direito constitucional (ou neoconstitucionalismo): o do Estado Democratico de
Direito. Superadas as concep¢fBes jusnaturalista (principios de justica
universalmente validos) e positivista (rigida separacdo entre norma, Direito e ética),
a doutrina pos-positivista tomou félego, realizando uma leitura moral da Constituicao

e das leis®,

Foi nesse contexto que foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948. Flavia Piovesan® considera tal declaracdo como o grande
marco da reconstrucdo dos direitos humanos, conferindo ao estudo destes direitos
dois novos sentidos: o da universalidade e o da indivisibilidade. O primeiro explica-
se pelo fato de que a condi¢cdo de pessoa é suficiente a titularidade de tais direitos e
da dignidade. Ja a caracteristica da indivisibilidade garante que os direitos civis e
politicos sejam respeitados de forma plena, de modo que o desrespeito a um deles

implica o desrespeito aos direitos culturais, econdmicos e sociais.

Segundo a autora, hoje se pode falar em um Direito Internacional dos
Direitos Humanos, que ultrapassa o ambito do dominio do Estado, e avanca sobre
uma perspectiva internacional, na forma de tratados internacionais e de mecanismos
de responsabilizacdo e controle internacional. Essa perspectiva internacional é
acionada quando o Estado é falho na implementacdo de direitos e liberdades

fundamentais.

Para André Ramos Tavares®’, o constitucionalismo poderia ser considerado
o mais amplo fendmeno da globalizacdo. Isso porque ao mesmo tempo em que se
busca, atualmente, maior integracdo econémica e cultural entre os povos, ha uma
tentativa de ampliacdo dos ideais e principios juridicos adotados pelo Ocidente,
ampliagao esta que constituiria um verdadeiro “dogma” do qual n&o se pode desviar

nenhum pais.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. op.cit p. 210.

* BARROSO, L.R. op.cit. p. 269-272.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos globais, justica internacional e o Brasil. Revista da
Fundacéo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito e Territorios, Brasilia, n. 15, p. 93-
110, 2000, p. 94-95, 97-98.

“* TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
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Superado este breve escorco histérico, cumpre diferenciar os direitos
humanos dos direitos fundamentais. Os direitos humanos seriam, de acordo com
Gilmar Mendes*, aqueles direitos postulados em bases jusnaturalistas, ndo estando
positivados numa ordem juridica particular. Ja os direitos fundamentais, encontram-
se positivados em um ordenamento juridico, conforme se depreende do conceito
formulado por Marmelstein®:

[...]Jsdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional

de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Com efeito, a trajetoria dos direitos humanos e fundamentais foi inspirada,
inicialmente, por concepcdes espirituais e mitoldgicas, buscando uma igualdade
entre os homens; evoluindo para um estagio de racionalizagdo, em que a moral
passou a ser individualmente construida; até que, por meio de declaracdes e
constituicdes, alcancou um estagio em que a observancia de tais direitos € global.
N&o obstante o carater internacional adquirido pelos dos direitos humanos, ha que
se aperfeicoar, tanto no plano doméstico, quanto em escala mundial, a tutela de tais
direitos.

1.2 Os direitos fundamentais no Brasil: antes e depois da CF/88

ApGs o escorco historico tragado acerca dos direitos humanos em escala
mundial, cumpre saber de que forma os direitos humanos e fundamentais foram
recepcionados no Brasil, alcancando seu reconhecimento maximo com a

Constituicao de 1988, bem como de que forma tal Carta dispde sobre esses direitos.

Para o presente estudo, interessa a histéria a partir da proclamacédo da
independéncia, a qual sucedeu nossa primeira Carta. A Constituicdo Politica do

Império do Brasil foi outorgada em 1824, caracterizada por consagrar o poder

“L PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 7. ed. Sdo
Paulo: Método, 2011, p. 99.
*2 MARMELSTEIN, G. op.cit. p. 20.
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hereditario e monarquico e a formulacdo quadripartite de poder (Poder Moderador,
Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario). O Poder Moderador era o
mais importante dos quatro, sendo de titularidade do Imperador. Cumpre destacar o
fato de que tal Constituicdo trazia, em seu art. 179, uma declaracdo de direitos

individuais e garantias, que permaneceu em constituicdes posteriores.

Apés muitos anos de tentativas e organizacdo, os republicanos proclamam a
Republica Federativa, por um decreto, em 15 de novembro de 1889, instalando um
governo provisério do qual era presidente o Marechal Deodoro da Fonseca. Em
1891, foi promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
ainda sob o regime representativo, porém, dessa vez, adotou-se o presidencialismo
como sistema de governo. O Poder Moderador foi extinto, sendo adotada a doutrina
tripartite de Montesquieu®®. Sob o aspecto dos direitos fundamentais, o que mais
interessa ao presente estudo, tal Carta aprimorou as declaracbes de direitos
presentes na Constituicdo anterior, além de abolir a pena de galés, a de banimento e
a de morte (com as ressalvas da legislacdo militar para os tempos de guerra) e

foram protegidas, também, as cléssicas liberdades privadas, civis e politicas**.

Com o advento da Revolucdo de 1930 e a ascensao de Getulio Vargas ao
poder, a questdo social foi privilegiada. A Constituicdo de 1934 manteve algumas
caracteristicas da anterior, como a triparticdo de poderes, o presidencialismo, e o
regime representativo. No campo dos direitos e garantias individuais, inaugurou um
titulo sobre a ordem econdbmica e social e outro sobre a familia, a educacédo e a
cultura, sendo fortemente influenciada pela Constituicdo de Weimar*. A Carta de
1934 é muito conhecida, também, pelo enfoque a legislacdo trabalhista e classista,

além de instituir o voto secreto e o voto feminino?®.

O fim da Il Guerra Mundial conduz a redemocratizacdo do Pais e a
instalacdo de uma nova Assembleia Constituinte em 1946. Para José Afonso da
Silva, a Constituicao de 1946 ja “nasceu de costas para o futuro”, pois, em vez de
ser elaborada com projeto preordenado, foi inspirada nas Constituicoes de 1891 e
1934*'. Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino explicam que, em relacéo ao rol de

B SILVA, J. A. op.cit.p. 74-79.
“ LENZA, P. op.cit. p. 97-98.
* SILVA, J. A. op.cit. p. 81-82.
“° LENZA, P. op.cit.p. 103.

" SILVA, J.A. op.cit.p. 85.
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direitos fundamentais, tal Constituicdo retoma os direitos assegurados pela anterior,
acrescentando o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, além da supressdo da
pena de morte, do banimento e do confisco. Outros avancos teriam sido a
constitucionalizagcéo de direitos dos trabalhadores surgidos na era Vargas, além do

advento do principio de liberdade de criacdo e organizacéo partidarias*®.

Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, crises politicas instauraram-se
conduzindo ao suicidio de Getulio Vargas. Seu sucessor, Café Filho, foi eleito,
porém adoeceu em seguida. Nesse interim, ocuparam a presidéncia da Republica o
entdo presidente da Camara dos Deputados, Carlos Luz; e o entdo presidente do
Senado, Sen. Nereu Ramos, que veio a entregar o posto a Juscelino Kubitschek de
Oliveira. Com o final de seu mandato, assumiu Janio Quadros, que renunciou sete
meses depois, vindo a ser sucedido por seu Vice, Jodo Goulart. Jango € deposto,

vindo a assumir o poder um Movimento Militar Revolucionario®.

A Constituicdo de 1967, promulgada durante o governo militar, segundo
descrevem Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®, ¢é caracterizada pela
preocupagao com a “seguranca nacional’. Na seara dos direitos fundamentais,
diminui o rol de direitos individuais e, por outro lado, amplia os direitos dos

trabalhadores.

Em 1969, o texto da Constituicdo de 1967 sofre alteracdes com a Emendal.
Para Lenza™, as mudancas foram de proporcdo tamanha que se pode falar em um
novo poder constituinte originario, mesmo que, formalmente, se tratasse apenas de
uma emenda constitucional. O texto de 1969 preocupou-se em manter a aparéncia
de um Estado Democratico de Direito, o que era desmentido pelas hipéteses de
suspensao dos direitos individuais e pelos poderes especiais atribuidos ao

Presidente da Republica®.

Mesmo durante a ditadura militar, os movimentos contrarios nunca deixaram
de existir. Tal resisténcia tomou corpo com a Proposta de Emenda Constitucional
elaborada por Dante de Oliveira (PEC n.5/83), a qual propunha elei¢ces diretas para

o cargo de Presidente da Republica: era o inicio do movimento das “Diretas Ja”.

8 PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. op.cit.p.29-30.
9 SILVA, J. A. op.cit. p. 85-86.

% PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. op.cit p.30.

L LENZA, P. op.cit. p. 114.

2 PAULO, V; ALEXANDRINO, M. op.cit. p.31.



25

Embora a PEC tenha sido rejeitada, Tancredo Neves, um civil, foi eleito para o
cargo. A morte de Tancredo comoveu o Pais. José Sarney, o Vice-Presidente,

assumiu no lugar de Tancredo.

Uma nova Assembleia Nacional Constituinte foi convocada por meio da EC
n.26, de 27 de novembro de 1985 e, em 5 de outubro, foi promulgada a Constituicao
Federal de 1988.

A nova Carta Magna representava um rompimento em relagdo ao regime
militar que a antecedeu, sendo concebida a partir de ampla participagdo de varios
segmentos da sociedade. Marmelstein®® aduz que, muito embora néo reflita a exata
realidade brasileira, efetuou avancos no que diz respeito aos direitos fundamentais,
sobretudo no que tange a reducdo das desigualdades sociais e a dignidade da
pessoa humana. Ainda segundo o mesmo autor, desde o preambulo, a Carta de
1988 orienta uma interpretacdo conforme aos direitos sociais e individuais, a

liberdade, a seguranca, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a igualdade e a justica.

O carater inovador da CF/88 nao se limita, entretanto, ao seu preambulo. No
corpo do texto, confere-se uma posicdo topografica aos direitos fundamentais,
atribuindo-lhes, segundo Ingo Wolfgang Sarlet®, o status de parametro
hermenéutico de toda a ordem constitucional e juridica. Trés caracteristicas da Carta
Magna, relacionadas aos direitos fundamentais, merecem destaque, sendo elas: o

carater analitico, o pluralismo e o cunho programatico e dirigente.

O adjetivo analitico atribuido ao texto constitucional vigente deve-se ao
namero de dispositivos legais contemplados e a desconfianca em relacdo ao
legislador infraconstitucional, segundo explica Sarlet. JA o pluralismo resultaria da
vontade do constituinte em conciliar diversas posicdes e satisfazer diferentes
segmentos da sociedade. O cunho programatico, ainda de acordo com o mesmo
autor, decorreria do fato de muitos dos dispositivos constitucionais serem
dependentes de regulamentacdo legislativa, estabelecendo diretrizes a serem

perseguidas.

Aléem do posicionamento topografico, outra evidéncia da supremacia dos

direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 é o status de clausula pétrea

3 MARMELSTEIN, G. op.cit. p. 68-69.
> SARLET, I. W. op.cit. p.71-73



26

a eles conferido (art. 60, 84°), tornando-os insuprimiveis, mesmo que por emenda
constitucional. Para salvaguardar os direitos, foi ainda colocado a disposicdo dos
cidaddos instrumentos como o0 habeas corpus, o habeas data, o mandado de
seguranca, o mandado de injuncdo, a acao popular, a acdo civil publica (a qual se
dard maior enfoque no terceiro capitulo do presente trabalho), as acfes diretas de
constitucionalidade e inconstitucionalidade, a arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental, além das vias ordinarias, como bem discrimina Marmelstein®°.

Necessario dizer que, por contemplar normas com status de clausulas
pétreas, a Constituicdo de 1988 € considerada super-rigida para alguns autores,
tendo em vista que, no que diz respeito as clausulas pétreas, ela seria imutavel.
André Ramos Tavares®® considera a atual Constituicdo brasileira como super-rigida
e rigida, ao mesmo tempo. Isso porque, enquanto que nas rigidas o processo
legislativo de alteragcdo das normas constitucionais € extremamente rigoroso
(quorum de aprovacdo maior e ndo intervencédo do Poder Executivo por meio de veto
ou sancao, por exemplo), nas super-rigidas a alteracdo é simplesmente impossivel.
Assim, a CF/88 seria super-rigida na parte tocante as clausulas pétreas e rigida no

restante dos dispositivos.

Dito isso, cumpre salientar que os direitos fundamentais (dotados de carater
pétreo) ndo estdo limitados ao art. 5° da CF/88. Isso porque o art. 5°, §2° da Carta
deixa expressa a existéncia de outros direitos fundamentais ao longo do texto, bem
como em tratados internacionais, além da possibilidade de reconhecimento de novos
direitos fundamentais. Atento a isso, Sarlet®” chama atencdo para o fato de que os
direitos fundamentais ndo se encontram isolados, compondo um sistema
materialmente fechado. O autor acrescenta, ainda, ndo ser possivel tracar critérios
abstratos e genéricos que possibilitem um reconhecimento de tais direitos, por

possuirem eles algum caréater especifico e comum.

Pelo que foi exposto até o presente momento, observa-se que os direitos
fundamentais ocupam posicdo de destaque na atual Constituicdo, o que, segundo
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®®, explica o apelido por ela recebido: o de

Constituicdo Cidada. Para os autores, o fato de a Carta prever inUmeras obrigagdes

** MARMELSTEIN, G. op.cit. p. 69.

® TAVARES, A. R. op.cit. p. 69-71.
> SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit. 79.

8 PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. op.cit. p. 32.
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positivas do Estado, passiveis de serem exigidas pela populacdo sob a forma de
direitos subjetivos, ensejou a alcunha, usada pela primeira vez por Ulysses

Guimaraes.

A promulgacéo da Carta Magna vigente, conforme o exposto até o presente
momento, resultou de um amplo debate politico, que contemplou os mais variados
setores da sociedade. Viu-se, também, que o resultado de tal debate foi a grande
projecdo dada aos direitos fundamentais. Posto isso, se pode concluir, como o faz
Marmelstein®®, que o modelo politico-econémico da Carta vigente é o de bem-estar
social, combinando o sistema capitalista com a responsabilidade do poder publico

em relacdo ao custeio social.

Embora notavelmente inovador o texto da Constituicdo Cidada, se
comparado aos anteriores, o extenso rol de direitos fundamentais recebeu diversas
criticas. Uadi Lammego Bulos®, por exemplo, considera a redacdo utdpica, bem-
intencionada, mas delirante. Isso porque o reconhecimento de uma enorme gama de
direitos fundamentais, destoando da realidade em que se insere a sociedade
brasileira, tornaria a Carta meramente simbdlica, tendo em vista a impossibilidade de
materializacdo de tais garantias, a menos que se complete o seu processo de

maturacéo e desenvolvimento, conforme esclarece Krell®.

Essa maturacdo constitucional a que se refere poderia estar relacionada ao
efetivo cumprimento do que dispde o art.5°, §1° da CF/88, o qual diz que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Ocorre

gue o constituinte ndo especificou de que forma essa aplicacdo imediata se daria.

N&o se pode deixar de mencionar aqui a classificacdo de José Afonso da
Silva®® sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, embora o presente estudo
posicione-se contrariamente a esta. Para o0 autor, as normas constitucionais
relacionadas aos direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, enquanto que as respeitantes aos direitos
econdbmicos e sociais tendem a sé-lo, mas algumas delas, em especial as que

mencionam uma lei integradora, possuem eficacia limitada, e sdo de aplicabilidade

% MARMELSTEIN, G. op.cit. p. 77.

® BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.486.
®% KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 26-27.

®2 SILVA, J. A. op.cit. p. 180.
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indireta. O constitucionalista acrescenta, ainda, que estas ultimas normas sao, sim,
dotadas de carater juridico, adquirindo eficacia cada vez mais ampla a medida que

se aperfeicoam.

A exemplo de José Afonso da Silva, Sarlet®® também enquadra certos
direitos fundamentais como sendo normas programaticas, consistentes apenas em
fins e direcbes destinadas ao legislador, ndo passiveis de serem aplicadas

diretamente pelos magistrados.

N&o obstante o endosso a classificagdo proposta por José Afonso da Silva,
Sarlet acerta ao expor que o art.5°, 81° da CF néo faz distingdo dentre os direitos
fundamentais, incluindo como fundamentais ndo s6 os constantes do art.5°, como
também aqueles situados em outras partes do texto constitucional, a exemplo dos
direitos sociais. O autor segue explicando que o sentido de tal mandamento seria a

preocupacao com um possivel esvaziamento do contetdo dos direitos fundamentais.

Américo Bedé Freire Junior® discorda do carater programatico conferido a
certos direitos fundamentais, defendendo que ao magistrado € permitida a
materializacdo das normas constitucionais, ndo podendo os cidadéos ficar reféns da

completude da legislacdo nem do dogma do positivismo.

Ainda em defesa da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, Freire

Junior expoe:
A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretacdo constitucional de
principios, permite que exista uma verdadeira forca vinculante da

Constituicio e ndo apenas das normas constitucionais que sao
consideradas convenientes pelos detentores do poder.

No parecer de Osvaldo Canela Junior®®, para quem o contetido do art.5°, §1°
da CF/88 compreende, sim, a atividade jurisdicional como meio de assegurar a
efetividade dos direitos fundamentais, um entendimento contrario iria de encontro a
logica e a ética, pois significaria 0 desrespeito a norma mais importante do Estado,
como se nao houvesse instrumentos processuais disponiveis para o cumprimento

imediato de tais direitos.

®3SARLET, I. W. op.cit.p.248-256.

® FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 57, 67.

®® CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 129, 54, 90-91.
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E que existem duas dimensdes dos direitos fundamentais, uma objetiva e
outra subjetiva. A objetiva compreende a chamada irradiacdo dos direitos
fundamentais, de modo a pautar a acdo dos agentes publicos, satisfazendo
espontaneamente os bens da vida assegurados constitucionalmente, via politicas
publicas. Ocorre que nem sempre ha uma satisfacdo esponténea, o que faz aflorar a
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, consistentes na prerrogativa do
particular em exercer seu direito de acdo, caso haja lesdo a direitos
constitucionalmente assegurados. Por todo o exposto, Canela Junior alerta que nao
se deve confundir a satisfacdo espontanea com a prerrogativa de exercicio de

pretensdo em face do Estado.

Assim também o entende Marmelstein®, para quem o ordenamento patrio
ndo faz distincdo dentre os direitos fundamentais, sendo possivel a utilizacdo de
todos 0s meios processuais disponiveis (mandado de injuncdo, acao civil publica,
acao popular, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental etc) para
efetivar a sua protecao, independentemente de sua classificacdo ou enquadramento

no texto constitucional.

O autor considera os direitos fundamentais como passiveis de exigibilidade e
justiciabilidade, invocando, para encampar seu argumento, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, que em seu artigo 8° diz que “todo homem tem
direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos
qgue violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicao
ou pela lei”. A mesma tbnica consta da CF/88, em seu art. 5°, XXXV, conhecido

como principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Além da vasta doutrina citada, a jurisprudéncia do STF ja se manifestou, por
ocasido do Agl no RE 271.286°%", no sentido de que “a interpretacdo da norma

programética ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente”.

N&o obstante o endosso doutrinario de Krell, Bedé Junior, Canela Junior,
Marmelstein, além da mencionada jurisprudéncia do STF, alguns autores divergem

de tal entendimento, acompanhando José Afonso da Silva e Sarlet no tratamento de

® MARMELSTEIN, G. op.cit. p.205, 325-326.
" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinério com

Agravo n. 639337/SP. Agravante: Municipio de Porto Alegre. Agravada: Dind Rosa Vieira. Relator:
Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 12 de setembro de 2000. Disponivel em <www.stf.jus.br>
Acesso em 16 de junho de 2013.


http://www.stf.jus.br/
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certos direitos fundamentais como normas programaticas, a exemplo de Vicente
Paulo e Marcelo Alexandrino. No entendimento destes®®, embora a aplicabilidade
seja a regra, alguns direitos fundamentais dependem de regulamentacdo para
produzirem efeitos, possuindo, assim eficicia limitada, como seria 0 caso dos incisos
X, X1, XII, XX, XXI, XXl e XXVII do art. 7° da CF/88.

Como ja foi anteriormente exposto, o presente trabalho posiciona-se
favoravelmente a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, em estrita
consonancia ao texto constitucional vigente, rejeitando qualquer posicionamento que

restrinja a aplicabilidade imediata prevista no art.5°, § 1° da CF.

A seguir, passar-se-a ao estudo dos direitos fundamentais sociais, foco do
presente trabalho e fonte de grande parte das divergéncias doutrinarias na area do

Direito Constitucional.

1.3 Direitos fundamentais sociais: localiza¢édo, conceito e peculiaridades

Os direitos sociais encontram-se dispostos no Capitulo Il do Titulo 1l da
Constituicdo Federal de 1988. Conforme a explanacéo de José Afonso da Silva®®, tal
capitulo encontra-se apartado do titulo referente a ordem social. Ainda de acordo
com o autor, embora separados, o capitulo dos direitos sociais encontra relacéo
direta com o titulo referente a ordem social, bem como com os direitos econémicos,
porquanto, em seu entender, os direitos econdmicos consistiriam em pressupostos
da existéncia dos direitos sociais, uma vez que para a efetivacao destes direitos &

necessaria uma politica econdmica intervencionista.

De acordo com o art.6° da Constituicio Federal’®, os direitos sociais s&o:
educacao, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecao a

maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

®8 PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. op.cit. p. 114.
% SILVA, J. A.. op.cit. p. 285-286.
" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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André Ramos Tavares’!, observando a diversidade existente, propde a uma
divisdo dos direitos sociais entre: direitos sociais dos trabalhadores, direitos sociais
da seguridade social, direitos sociais de natureza econdmica, direitos sociais da

cultura e direitos sociais de seguranca.

A simples enumeragédo de quais seriam esses direitos sociais, entretanto,
nao basta para o entendimento do seu verdadeiro significado, até porque o rol
previsto pelo art.6° da Constituicdo ndo é taxativo. Oportuno, portanto, o conceito de
direitos sociais proposto por José Afonso da Silva 2

[...] s&o prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacdo de situag6es sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condicdes materiais mais

propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicao mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Na classificacdo de Karel Vasak, os direitos sociais encontram-se, conforme
ja mencionado, dentre os de segunda geracgao, consistindo em prestacfes positivas
por parte do Estado, visando a isonomia substancial e social e figurando dentre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, elencados no art.1°, IV, da CF/88,

conforme expde Lenza’>.

Contudo, como explica Marmelstein™®, embora os direitos sociais sejam
comumente destacados por seu carater positivo, ndo se deve olvidar que todo direito
fundamental também é caracterizado por gerar trés formas de dever ao Estado: um
dever de respeito (ficando impedido de violar direitos fundamentais), um dever de
protecdo (que implica a obrigacdo de editar normas de tutela a tais direitos), bem
como um dever de promocdo (consistente em possibilitar a fruicdo dos direitos
fundamentais por parte dos menos favorecidos, por meio do desenvolvimento de
politicas publicas). A partir dessa analise, o autor conclui ser possivel a emissao de
comandos concretos para a protecao dos direitos fundamentais por parte do Poder

Judiciério, via acesso a justica.

" TAVARES, A. R. op.cit. p. 712.
2 SILVA, J.A. op.cit. p. 286-287.

"8 LENZA, P. op.cit. p. 838.
" MARMELSTEIN, G. op.cit.p. 320-325.
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Cumpre saber quem sdo os destinatarios desses direitos sociais. André
Ramos Tavares’ esclarece que tais direitos séo destinados a todos os individuos,
em especial os que necessitam de maior amparo do Estado, com a ressalva de que

os direitos sociais dos trabalhadores somente a estes se aplicam.

Por serem muitas vezes considerados como normas programaticas — meros
comandos destinados ao legislador — e, nesses casos, contrariarem a norma
constitucional que determina a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais (art. 5°
81° da CF), surge a discussao acerca da possibilidade da interferéncia do Poder
Judiciario visando a observancia de tais direitos.

Sobre o assunto, além dos supramencionados Marmelstein, Canela Junior,
Bedé Junior e Krell, posiciona-se favoravelmente a tal intervencdo Luis Roberto
Barroso’®, o mais recente ministro do Supremo Tribunal Federal, para quem,
atualmente, a Constituicdo ocupa o centro do ordenamento juridico, atuando como
filtro axiolégico através do qual se deve interpretar o direito. De acordo com o
constitucionalista, o0 administrador ndo sé pode como deve pautar-se na Constituicdo
de forma direta, independentemente da manifestacédo do legislador ordinario. Caso
isso nao ocorra, o0 judiciario estaria, sim, apto a efetuar o controle ndo s6 da
legalidade do ato, mas também do seu mérito, desde que nao substitua a

discricionariedade do administrador pela do magistrado.

Kazuo Watanabe’’ posiciona-se de maneira diferente em relagdo ao
assunto, estabelecendo uma classificagcdo dos direitos sociais em trés diferentes
grupos: aqueles que constituem um “minimo existencial”’, compondo o nucleo basico
do principio da dignidade humana; os que, ndo obstante estarem excluidos do
nucleo consistente no “minimo existencial” possuem “densidade suficiente” para
serem pleiteados em juizo, mesmo que sem prévia atuacao do Poder Legislativo; e,

por fim, os que consistem em “normas programaticas”.

Jodo dos Passos Martins Neto’® consegue, de certa forma, conciliar os dois

posicionamentos anteriormente expostos:

> TAVARES, A. R. op.cit. p. 712-714.

® BARROSO, L. R. op.cit.p. 392-397, 399-400.

" LEONEL, Ricardo de Barros. Supremo Tribunal Federal, politicas publicas e processo coletivo.
Cadernos de direito, Piracicaba, n. 22, p. 7-22, 2012.

® MARTINS NETO, J.P. op.cit. p. 192.
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Em resumo conclusivo, parece justificado afirmar que as normas
programaticas, enquanto fixam fins sociais da ordem politica, ndo deixam de
ser, também elas, numa certa medida, normas atributivas de direitos
subjetivos, muito embora, ao menos em regra, sob roupagem diferenciada
daquela dos modelos classicos.

O autor continua utilizando o termo “normas programaticas”, embora
reconheca o carater de direito subjetivo a tais normas, 0 que se faz presumir uma
inclinacdo maior a corrente de Barroso, Canela Junior, Bedé Junior, Marmelstein e
Krell do que propriamente a de Watanabe, Vicente Paulo, Marcelo Alexandrino e

Sarlet.

Apenas para exemplificar como em matéria de direitos sociais 0s
entendimentos sdo diversos e as correntes de pensamento sdo em ndmero muito
maior do que apenas duas, tem-se o entendimento de Mendes, Coelho e Branco’,
para quem, em relacdo a interpretacdo constitucional dos direitos sociais, deve-se
entender que o Estado esté limitado a fatores de ordem material, mas, por outro
lado, embora também seja equivocado o individualismo exacerbado, que rotula os
pobres como ‘incompetentes” e defende o status de principio constitucional a

liberdade de iniciativa e a livre concorréncia.

Ricardo Lobo Torres® defende que o “minimo existencial” seria a forma de
compatibilizar direitos fundamentais sociais e as limitagcdes orcamentarias do Estado.
Para ele, o minimo existencial representa aquilo que ndo pode ser negado pelo
Poder Publico, que independe do juizo de discricionariedade do administrador e
também de legislacao infraconstitucional para sua efetivacdo. O que estivesse fora
do minimo existencial, estaria abrangido pelo juizo de conveniéncia e oportunidade

inerente ao Poder Publico.

Apesar de o minimo existencial ser matéria do proximo capitulo, cumpre
expressar uma breve discordancia em relagcdo ao posicionamento do autor, uma vez
gue o0 minimo existencial € um conceito aberto, que tornaria o administrado refém do

juizo do administrador, o que por si s6 denuncia a fragilidade de tal teoria.

7

O melhor entendimento, portanto, € o da interpretacdo literal do texto

constitucional, com a aplicagcdo imediata dos direitos fundamentais, inclusive os

” MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
.714-715.

EO TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais,RDA, Rio de Janeiro 177,

jul/set, 1989, p. 29-32.
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sociais. Qualquer artimanha que vise a diminuir o encargo econdmico do Estado
mediante o desrespeito a direitos fundamentais sociais € inconstitucional, além de
representar afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade e,

por conseguinte, a diminuir a esfera de liberdades individuais.
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2 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

O segundo capitulo deste trabalho é dividido em trés partes.

O primeiro item demonstra o propdésito da realizagdo de um controle judicial
de politicas publicas: preencher a lacuna deixada pelos outros dois poderes nos
casos em que as politicas publicas nédo séo realizadas, ou pelo menos ndo de forma
suficiente. Por meio de um histérico é demonstrada as mudancas ocorridas na
postura do poder judiciario ao longo dos tempos, até os dias atuais, com a adoc¢ao
de uma interpretacdo das leis conforme a Constituicdo, com a irradiacdo do
conteudo dos direitos fundamentais por todo o ordenamento juridico patrio. Apds,
conceituam-se as politicas publicas para, em seguida explicar a possibilidade de seu
controle em razdo do entendimento da legalidade em seu sentido amplo (normas e

principios constitucionais).

O segundo item trata de derrubar o argumento de que o principio da
separacao de poderes constituiria um ébice ao controle judicial de politicas publicas,
por meio de uma demonstracdo das mudancas enfrentadas por tal principio através
dos tempos. Nessa segunda parte do segundo capitulo, é destacada a
impropriedade do vocabulo “separacdo de poderes”, esclarecendo que o0 seu
verdadeiro compromisso — longe da separacdo absoluta entre Legislativo, Executivo
e Judiciario — é o da harmonia entre essas trés esferas. Ressalta-se, também, a
contribuicdo da Constituicdo Federal de 1988 para a modificacdo do entendimento
do principio da separacdo de poderes no ordenamento patrio, com destaque para o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado brasileiro,
além de levantar a questdo da representacao pelo direito, ante a falta de identidade
entre povo e Parlamento. Ao final, demonstra-se que a autoneutralizacdo do poder
judiciario é potencialmente muito mais deletéria que o risco de um ativismo judicial

exacerbado, ja que este pode ser contido pelo principio da proporcionalidade.

O dultimo item aborda trés conceitos estritamente relacionados ao controle
judicial de politicas publicas: o minimo existencial, a reserva do possivel e o principio

da proibicdo do retrocesso social. Primeiramente, trata-se de demonstrar a
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inviabilidade de aplicacdo do conceito vago referente ao minimo existencial. Em
seguida, o trabalho busca demonstrar que a clausula da reserva do possivel ndo
deve ser invocada como forma de obstaculizar a consecucdo de direitos
fundamentais sociais, uma vez que é tarefa do Legislativo e do Executivo manejar
recursos de modo a alcancar os fins tracados pela Constituicdo brasileira. Por fim, o
principio da proibicdo do retrocesso social € demonstrado como um aliado ao
alcance dos direitos fundamentais sociais, por impedir que seja esvaziado o seu

conteddo ja concretizado.

2.1 Controle judicial de politicas publicas: hipéteses de admisséo

Antes de adentrar a seara do controle judicial propriamente dito, cumpre
analisar qual seria o caminho normal para a implementacdo de politicas publicas.
Inicialmente, conforme preleciona Regis Fernandes de Oliveira®, o administrador
deve tracar as prioridades a serem atendidas, utilizando como critério o interesse
publico. Estabelecidas tais prioridades, necessaria se faz a aprovacdo de lei
orcamentdaria ou de créditos especiais e complementares para, enfim, ser efetuada a
despesa. O plano de gastos seria, portanto, uma deciséo politica.

Quando o Poder Publico ndo satisfaz as necessidades basicas dos cidadaos
mediante politicas publicas, seja por sua adocdo insuficiente, seja por sua total

inexisténcia, surge a necessidade do controle judicial de politicas publicas.

A fim de esclarecer a origem desse controle judicial, Osvaldo Canela
Junior®? anota que desde a Revolucdo Francesa iniciou-se uma paulatina absorcédo
das questdes politicas por parte do Poder Judiciario. Tal absorcdo teria tomado
corpo em 1803, nos Estados Unidos, com a decisdo do caso Marbury vs. Madison,
ponto de partida da analise da constitucionalidade das leis por parte da Suprema

Corte. Essa mudanca no papel do Poder Judiciério, ainda de acordo com Canela

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. 4. ed.Sdo Paulo: RT, 2011,
5.291,292. )
2 CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 73-74.
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Junior, significou uma alteracdo na interpretagcdo do principio da separacdo de
poderes de Montesquieu, porquanto conferiu ao Judiciario o controle final dos atos

praticados pelos poderes Legislativo e Executivo.

Essa mudanca de papel enfrentada pelo Judiciario implicou o que Luis
Roberto Barroso® chama de fenémeno da constitucionalizagéo do Direito, isto &, a
irradiacdo do conteudo das normas constitucionais por todo o sistema juridico. Para
0 autor, os principios e regras previstos na Constituicao serviriam de condicdo para
a validade e o sentido de toda a legislac&o infraconstitucional. Barroso aponta como
reflexos desse fendbmeno: a limitacdo da discricionariedade do Poder Legislativo, a
imposicdo de dever de atuacdo deste para materializar direitos e programas
constitucionais, a limitacdo da discricionariedade da Administracdo Pdublica, a
imposicao de dever de atuacdo desta, o fornecimento de subsidios para a cobranca
por uma aplicagdo imediata da Constituicdo, a indicagdo do Poder Judiciario como
parametro para o controle de constitucionalidade, bem como o condicionamento da

interpretacdo de todas as normas do sistema ao texto constitucional.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino® atribuem a centralidade da
Constituicdo no ordenamento juridico brasileiro ao seu caréter rigido. Isso porque, a
rigidez de uma Constituicdo enseja a supremacia formal do texto constitucional, o
gue implica a invalidacdo de todas as normas que contrariem o conteudo da Carta
Magna. Para que isso aconteca — destacam —, € necessario que a Lei Maior
outorgue a um ou mais poderes a atividade de fiscalizar a norma infraconstitucional,

visando a harmonia do ordenamento.

José dos Santos Carvalho Filho® ressalta que a importancia do controle
judicial dos atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do proprio Judiciario
reside no fato de ser este um Poder “equidistante do interesse das pessoas publicas

e privadas”, baseando-se, para isso, tdo somente na lei e na Constitui¢ao.

Mesmo com essa paulatina mudanca na atuacdo do Judiciario, Krell®
defende que a sua funcdo continua sendo jurisdicional, ndo se imiscuindo na do

administrador, de elaborar politicas publicas. Ao Judiciario cumpre, tdo somente,

% BARROSO, L. R. op.cit. p.376-377.

% PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. op.cit. p. 763.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
. 999,

b KRELL, A. op.cit. p. 94.
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impor a execucdo de politicas j& previstas em lei ordinéria e constitucional, tratando-

se de uma atividade meramente corretiva®’, portanto.

Assim, o Judiciario € o principal responsavel pelo controle posterior de
constitucionalidade (realizado sobre a lei, e ndo mais sobre seu projeto), fazendo-o
de forma difusa (no caso concreto, de forma incidental, por qualquer juizo ou tribunal

do Poder Judiciario) ou de forma concentrada (por um Gnico tribunal)®.

Muito embora o controle judicial sofra algumas criticas, como a morosidade
com gque tramitam as ac¢fes, o0 obstaculo financeiro que representam as custas e
honorarios advocaticios, bem como o questionamento da efetividade das decisdes
judiciais, Odete Medauar® sustenta n&o ser possivel substituir o controle judicial por

outras técnicas de controle, o que origina a necessidade de seu aprimoramento.

A corroborar o entendimento de Medauar de que o controle judicial é
insubstituivel, Américo Bedé Freire Junior® afirma que a existéncia de principios e
conceitos indeterminados em nossa Constituicdo faz surgir a necessidade de que os
juizes materializem tais normas, de modo que se deve superar dogma do
positivismo e sua exigéncia de completude da legislagdo. Essa materializacdo nao
poderia ser conferida a outro poder que ndo o Judiciario.

Com o propoésito de explicar como esse controle judicial acontece sob a
perspectiva do cidad&o, Jessé Torres Pereira Junior® preleciona que o titular do
direito lesado ou ameacado, desde que preencha as condicbes da acgao
(legitimidade, interesse e possibilidade juridica do pedido) e atenda os requisitos de
constituicdo e desenvolvimento regular do processo judicial (capacidade
postulatoria, competéncia de foro e juizo, representacdo por profissional habilitado,
recolhimento das custas acaso devidas) pode provocar a atuacdo do Poder
Judiciario, ndo constituindo tais requisitos uma afronta ao principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal). Pereira

Junior segue explicando que se insere dentro da tutela jurisdicional o exame da

8 CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 89.

% LENZA, P. op.cit. p. 211-212, 216-217, 224, 237.

% MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo publica. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 187-188.

% EREIRE JUNIOR, A. B. op.cit. p. 57.

%% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Controle judicial da Administracdo Publica: da legalidade
estrita a l6gica do razoavel. Belo Horizonte: Férum, 2009. p.28-29, 31-32.
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efetividade das obrigacfes de fazer que a lei impde a Administracdo, bem como o

exame da validade e eficacia dos atos administrativos.

Cumpre destacar, ainda, que as consequéncias do controle judicial na esfera
de direitos do cidaddo podem variar conforme o tipo de ilegalidade cometida pelo
Poder Publico. E que tal ilegalidade pode ocorrer tanto por condutas comissivas,
qguando por condutas omissivas. Canela Junior defende que quando ha violacéo por
condutas comissivas dos agentes publicos, que agem de forma contraria ao
determinado pela lei (lato sensu), cabe ao Judiciario invalidar esses atos. Ja na
hiptese de o Poder Publico permanecer inerte, sem realizar politicas publicas das

guais necessitem os cidadaos, a hipotese seria de integracao.

Assim, entendido o propoésito da realizacdo de um controle judicial, a sua
origem histérica, a sua relevancia dentro do ordenamento juridico péatrio, a
necessidade de uma interpretacdo do ordenamento juridico conforme a Constituicao
Federal, bem como quais as consequéncias praticas do controle judicial na vida dos

cidadaos, cumpre esclarecer o que séao, afinal, as politicas publicas.

Segundo Maria Paula Dallari Bucci®, as politicas publicas assim podem ser
conceituadas:

[...] so programas de acdo governamental visando a coordenar 0s meios a

disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de

objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Politicas

publicas sdo “metas coletivas conscientes” e, como tais, um problema de
direito publico, em sentido lato.

O conceito da autora, portanto, se coaduna com o j& mencionado caminho
“normal” descrito por Regis Fernandes de Oliveira, segundo o qual a decisdo de
realizar o gasto publico é politica. Bucci esclarece, ainda, que o vocabulo “politicas”,
nao deve ser confundido com o sentido de politica partidaria, mas deve, sim, ser

compreendido como forma de conhecimento e organizacao do poder.

Osvaldo Canela Junior® também formula seu conceito de politicas publicas,
porém sob uma perspectiva menos administrativa e mais constitucional. Para o autor

“politicas publicas, no Brasil, sdo todas aquelas atividades desenvolvidas pelas

%2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 241-242.
% CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 57.
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formas de expressdo do poder estatal tendentes a realizacdo dos objetivos

insculpidos no art. 3° da Constituicdo Federal”.

Canela Junior entende que os objetivos do Estado, previstos pelo art. 3° da
CF/88, consagram a efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial o da
igualdade substancial. Assim, objetivos do Estado, direitos fundamentais e politicas
publicas seriam ideias indissociaveis, de modo que nenhuma politica publica poderia

contrariar os direitos fundamentais ou os objetivos do Estado.

A endossar o conceito de Canela Junior tem-se a licdo de Fernanda
Marinela®, para quem, muito embora o mérito dos atos administrativos nédo possa
ser revisto, sob pena de afronta ao principio da separacdo de poderes, cabe ao
Poder Judiciario a andlise da legalidade dos atos administrativos, sendo tal
legalidade entendida em um sentido amplo, ou seja, caberia ao controle judicial
auferir a compatibilidade com as normas e principios constitucionais. A autora
esclarece, ainda, que se encontra superado o entendimento de que apenas 0s atos
vinculados, e ndo os discricionarios, poderiam ser revistos pelo Judiciario, porque
segundo o entendimento atual, a legalidade abrange os principios constitucionais
(moralidade, eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade, por exemplo), o que

implica a possibilidade de controle dos atos discricionarios.

Ja para Ada Pellegrini Grinover®, atualmente ha, sim, a possibilidade de
controle de mérito do ato administrativo por parte do Poder Judiciario. Essa
possibilidade teria surgido com a Lei da A¢ao Popular (Lei n. 4.717/65), que previa
algumas hipéteses de anulacdo de ato administrativo em razdo do mérito. Com a
CF/88, em especial em seu art.5°, LXXIIl, que trata da a¢édo popular, o campo de
incidéncia do controle judicial passou da simples andlise da legalidade para a da
lesividade, muito mais abrangente. Como se viu, Barroso®® também defende a

possibilidade de controle do mérito dos atos administrativos.

O presente trabalho entende que, em verdade, as concepg¢des de Marinela,
Grinover e Barroso néo dissidem, tendo em vista ser uma questdo de mera

nomenclatura: enquanto Marinela chama a possibilidade de controle de legalidade

% MARINELA, Fernanda. Analise sobre o controle judicial de questdes subjetivas de concursos
Ublicos. Disponivel em: <http://marinela.ma/artigos>. Acesso em: 12 jul. 2013.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de

brasileira de estudos constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, n.8, 2008.

* BARROSO, L.R. op.cit. p. 269-272.


http://marinela.ma/artigos

41

em sentido amplo, Grinover e Barroso preferem chamar de controle de meérito,

distinguindo lesividade de ilegalidade.

O importante é concluir que, sendo os objetivos do Estado normas
constitucionais, as politicas publicas — atos administrativos emanados pela
Administracdo — ndo poderiam se desviar de tais mandamentos. Caso as politicas
publicas estejam em desacordo com os objetivos do Estado tracados pelo art. 3° da

CF/88, o controle judicial estaria autorizado.

Da mesma forma, este tipo de controle pode ocorrer quando qualquer
principio constitucional for desrespeitado, mesmo em se tratando de ato
discricionario da Administracdo. Além disso, ndo se deve olvidar que as politicas
publicas devem espelhar o interesse publico, como bem ressalta Jessé Torres
Pereira Junior®”:

Considera-se superada a assercdo de que o objeto do controle judicial dos
atos da Administrac@o Publica se circunscreve ao exame da legalidade dos
elementos ou requisitos que lhe integram a estrutura morfolégica, com
exclusdo de qualquer outra 6ética. Pode ocorrer que o0 ato seja
estruturalmente integro, vale dizer, sem vicio de ilegalidade, porém padeca

de méculas ruinosas da relagdo entre o que almeja a Administracdo e o que
é do interesse publico.

Bucci® reconhece que, sendo as politicas publicas o produto de uma
escolha racional coletiva sobre as prioridades dos cidadaos, necessério se faz um
processo de elaboracao dessas politicas, a fim de tornar mais facil o controle dos
motivos e, ainda, diminuir as balizas da discricionariedade técnica. Para tanto, o
processo de elaboracdo das politicas publicas passaria por trés fases distintas:
formacdo, execucdo e avaliagdo. A fase da formacdo consistiria em confrontar
pressupostos técnicos e materiais provenientes de interesses ndo coincidentes. Em
seguida, a fase de execucdo abrangeria medidas administrativas, financeiras e
legais, de modo a viabilizar o programa. Por ultimo, a avaliacdo possibilitaria a
apreciacdo dos impactos sociais e juridicos que seriam provocados por cada
escolha possivel. Dentre os beneficios da adocdo desse processo, estaria a
composicdo de interesses dissidentes. Pode-se acrescentar ainda, que o0
planejamento do administrador faz diminuir a necessidade de ingeréncia do

Judiciario no ato administrativo.

" PEREIRA JUNIOR, J. T. op.cit. p. 51.
* BUCCI, M. P. D. op.cit.p. 264-267.
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O controle judicial de politicas publicas, além da ampla aceitacdo que tem na
doutrina, também é recepcionado pela jurisprudéncia patria. O Supremo Tribunal
Federal entendeu, no julgamento da decisdo do agravo regimental no recurso
extraordinario com agravo 639.337/SP*°, que o comportamento do Poder Publico de
ignorar politicas publicas expressamente previstas no texto constitucional acentua o
fendmeno da “erosdo da consciéncia constitucional”. Os ministros rechacaram a
pratica de fazer cumprir apenas os pontos da Constituicdo Federal convenientes aos
governantes. O mesmo entendimento permeou o0 conteddo da decisdo em sede de
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 603.575/SC'®, além de muitos outras

gue poderiam ser citadas.

Dessa forma, pode-se perceber que ndo sé a doutrina, mas a jurisprudéncia
ja vem aceitando a possibilidade de controle judicial de politicas publicas em
hip6teses de inércia administrativa.

Demonstrada a aceitagcdo do controle judicial de politicas publicas por
grande parte da doutrina e pela jurisprudéncia, o item a seguir tem o fito de
desconstruir o argumento da separacdo de poderes como entrave a pratica do
controle judicial de politicas publicas.

2.2 Principio da separacédo de poderes

A origem remota do principio da separacdo de poderes esta na Politica de
Aristoteles, onde o pensador grego professou a existéncia de trés poderes, que
deveriam ser exercidos pelo soberano, sendo eles: o de editar normas, o de aplicar

as normas ao caso concreto e o de julgar. Mais tarde, Montesquieu viria a aprimorar

% . Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario com Agravo n.

639337/SP. Agravante: Municipio de S&o Paulo. Agravado: Ministério Publico do Estado de S&o
Paulo. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 15 de setembro de 2011. Disponivel em
<www.stf.jus.br> Acesso em 12 de julho de 2013.

100 . Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario com
Agravo n. 603575/SC. Agravante: Estado de Santa Catarina. Agravado: Ministério Publico do Estado
de Santa Catarina. Relator: Eros Grau. Brasilia, DF, 20 de abril de 2010. Disponivel em
<www.stf.jus.br> Acesso em 14 de julho de 2013.
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0 pensamento de Aristoteles, sustentando que as trés funcdes deveriam ser

exercidas por 6rgdos distintos, autbnomos e independentes®®*.

Atualmente, o principio da separacéo de poderes costuma ser invocado para
obstar o controle judicial de politicas publicas, sob o argumento de que o Judiciério
estaria extravasando o limite de sua atuacdo caracteristica — a jurisdicdo — e

invadindo a esfera de competéncia dos poderes Legislativo e Executivo.

Acerca das funcdes exercidas por cada Poder, Dirley da Cunha Junior
explica que, enquanto a funcédo legislativa cuida de formular regras gerais e
abstratas, inovando a ordem juridica, a funcdo executiva exerce a atividade
administrativa, ou seja, da cumprimento ao estabelecido em lei, mediante a gestéao
de recursos publicos'®. O Poder Judiciario, apesar de eventualmente praticar atos
de natureza administrativa e legislativa, € caracterizado por exercer atos
jurisdicionais, ou seja, “dizer o direito”, conforme a explanacdo de Michel Temer'®,
Para ele, essa funcao jurisdicional € dotada de dois atributos Unicos: a definitividade
de suas decisdes e a possibilidade de uso da forca institucional do Estado para fazer

cumpri-las.

Ocorre que, em havendo inércia do Executivo e do Legislativo na realizacédo
de suas funcdes no tocante a regulamentacado e a execucédo das politicas publicas, o
Poder Judiciario € constantemente chamado a exercer sua funcdo jurisdicional.
Nesses casos, por versarem as decisdes sobre direitos sociais, situando-se na zona
limitrofe do mérito administrativo, o principio da separacao de poderes, na sua forma
classica, € mitigado, ensejando criticas a atuacgao judicial, taxada pejorativamente de
“ativismo judicial”.

Outras questbes derivadas do principio da separacdo de poderes sao
comumente invocadas como argumentos contrarios ao controle judicial de politicas
publicas. Ana Paula de Barcellos'® destaca: a legitimidade democratica conferida
apenas ao Legislativo e ao Executivo, o fato se de ser a decisao sobre a aplicacao

de recursos financeiros do Estado de cunho politico e a inaptiddo do Judiciario para

10| ENZA, P. op.cit. p.397.

192 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder plblico. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 316.

19 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p.
174-175.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 255.
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avaliar os impactos financeiros ocasionados por suas decisdes judiciais (perspectiva

casuistica e nao global).

A adocdo de tal entendimento ignora que o principio da separacdo de
poderes deve acompanhar as mudancgas sociais, ndo podendo ser reproduzido tal
qual a época de Montesquieu, em que o despotismo era uma realidade.

O sentido do principio da separacdo de poderes, quando de seu surgimento,
era a protecao dos direitos fundamentais de primeira geracdo, de modo a evitar a

interferéncia da realeza nas decisdes judiciais'®.

Tércio Sampaio Ferraz Junior'® explica que, até a Revolucdo Francesa, a
soberania concentrava-se no senhor feudal ou no rei. O autor segue explicando que,
aos poucos, o rei foi substituido pela nacdo, ante a impossibilidade de controle da
totalidade dos suditos. Essa substituicdo do rei pela nacdo garantia a unidade da
soberania. A divisao classica dos poderes assegurava uma separacao entre direito e
politica que resguardava o Judiciario da influéncia desta. Ja no Estado de Direito
burgués, os julgamentos eram automatizados e especificos caso a caso, conferindo
aos cidadaos uma seguranca fundada na tipificacdo abstrata das normas e na
universalizacdo dos destinatarios. Com o advento do Estado Liberal — prossegue
Ferraz Junior — a neutralizacdo do Poder Judiciario teve o condao de transferir o
deletério uso da forca, da politica para o Judiciario, que passou a ser um filtro da
violéncia estatal. Ocorre que o advento da sociedade tecnolégica e do Estado Social

impds ao juiz uma atuacédo mais afinada com projetos de mudanca social.

Para o autor, essa mudanca na postura dos magistrados estaria assegurada
por uma série de garantias correlatas entre si, tais como: a imunidade do juiz por

seus atos de jurisdicdo, o principio da coisa julgada e a seguranca juridica.

Krell cita Mancuso®’, para quem os Trés Poderes devem atuar pautados na
efetividade, o que ensejaria a possibilidade de se cobrar os compromissos
constitucionais do Poder Publico, sobretudo aquelas politicas sociais expressamente

previstas pela Constituicao.

1% CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 68.

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade,
Estado, direitos humanos e outros temas. Barueri: Manole, 2007, p. 399, 403-407.

197 KRELL, A. op.cit. p. 90-91.
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Ademais, como entende Dirley da Cunha Janior'®, a chamada separacao de
poderes nada mais é do que a divisdo de determinadas funcdes estatais a 6rgdos do
Estado, o que tornaria a expressao “principio da separag¢ao de poderes” equivocada.
Segundo o jurista, a separacédo de poderes — ou de fungbes — de Montesquieu n&o
era um critério absoluto, mas sim relativo, cujo propésito era o equilibrio das
funcdes. O carater de dogma universal da separacédo dos poderes teria surgido com
a Revolucdo Francesa, incluindo, no texto da Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, que a ndo contemplacgéo de tal principio significaria a auséncia
de Constitui¢ao.

Percebe-se, portanto, o carater liberal em que tal principio tomou corpo.
Canela Junior complementa a retrospectiva histérica tracada por Ferraz Junior,
mencionando que, com o advento da Revolugdo Industrial, 0 consumo em massa
por ela provocado e a integracdo global da informacéo, houve uma transacao do
Estado liberal para o Estado social. Assim, o Estado deixa de ser um mero protetor
das liberdades individuais para ganhar uma funcdo dirigente e intervencionista. E
gue a concentracao de riqueza decorrente da Revolucéo Industrial originou grande
miséria, dando ensejo a um novo sistema ético de referéncia: o da protecdo dos
direitos humanos. Tal mudanca de paradigma foi documentada pela Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos de 1948'%.

Assim, com o final da Segunda Guerra Mundial, buscava-se protecdo aos
direitos fundamentais e a democracia, que representavam a base do Estado
Democréatico de Direito que se almejava construir, conforme expfe Lenhard. Tal
protecao teria sido atribuida a Jurisdicdo Constitucional. A fortalecer o processo de
judicializacdo da politica — prossegue a autora — criou-se a Convencao Europeia
para Protecdo dos Direitos Humanos, determinando a adequacéo das legislacdes

dos paises integrantes aos direitos de seus respectivos cidaddos™°.

1% CUNHA JUNIOR, D. op.cit. p. 316, 321-322.

19 CANELA JUNIOR, O. op.cit. p.70-72.

lloLENHARD, Vanessa Aparecida. Judicializac@o da politica no debate constitucional
contemporaneo. In: CUSTODIO, André Viana; CAMARGO, Ménica Ovinski de (Org.). Estudos
contemporaneos de direitos fundamentais: visdes interdisciplinares. v. 1. Curitiba: Multidéia,
2008. p. 77-78.
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Krell*'* alerta para o perigo de se conferir carater absoluto ao principio da
separacao de poderes e para a hova roupagem que deve adquirir nos dias atuais:

Torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio da Separacdo dos

Poderes, idealizado por Montesquieu no século XVIII, esta produzindo, com

sua grande forca simbdlica, um efeito paralisante as reivindicacbes de

cunho social e precisa ser submetido a uma nova leitura, para poder

continuar servindo ao seu escopo original de garantir Direitos Fundamentais
contra o arbitrio e, hoje também, a omisséo estatal.

Com razéo, o autor expde que o principio da separacao de poderes encontra
hoje um novo propésito além daquele de conter os desmandos do Estado: o de

conter a sua omissao.

Acerca das mudancas sociais ocorridas no Brasil e da consequente
alterac&o na atuacdo do Poder Judiciario no sistema patrio, Luis Roberto Barroso**?
esclarece que trés fatores contribuiram para uma crescente judicializacdo de
guestdes politicas e sociais no Pais: a redescoberta da cidadania provocada pela
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988; a criagdo de novos direitos, de novas
acOes e da possibilidade de representacdo e substituicdo processuais; além da
ascensao institucional do Judiciario, que deixou de exercer um papel técnico para

desempenhar uma funcéo politica.

O autor segue explicando que nos ultimos dois séculos, duas correntes
surgiram: a primeira, mais tradicional, defende que a Constituicdo deve prevalecer
sobre as leis, cabendo ao Judiciario aplicar o Direito, de modo a afirmar tal
supremacia e a invalidar a lei inconstitucional; ja a segunda, mais moderna,
reconhece ao intérprete a atribuicdo de conferir sentido as normas juridicas,
preservando as condicfes essenciais de funcionamento do Estado democratico. A
controvérsia existente entre as duas correntes origina-se do fato de ndo ser o
magistrado submetido a uma escolha popular, o que, para os mais conservadores,

importa uma atuacdo mais contida do juiz, que fica adstrito a aplicacao da lei.

Barroso manifesta-se no sentido de que nao se deve confundir democracia e
principio majoritario, até pelo fato de que o uso da maquina publica em campanhas,

0 abuso do poder econdmico e a manipulagdo dos meios de comunicacdo podem

! KRELL, A. op.cit. p. 88.
112 BARROSO, L. R. op.cit. p. 407, 409-410, 413-414.
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expressar deficit democratico mais relevante do que a auséncia de processo eleitoral

para a escolha de magistrados.

Ademais, a selecdo de magistrados por voto popular representaria um risco
a isencdo das decisbes judiciais, porquanto, conforme alerta Canela Junior'?,
aproximaria o juiz de compromissos politico-partidarios, em vez dos compromissos
constitucionais, além de implicar a transitoriedade do cargo. Para o autor, nesse
aspecto reside a relevancia das garantias a carreira magistratura (art. 95, da

Constituicao Federal): o afastamento de injungfes politico-partidarias.

Outro aspecto relacionado a interseccdo entre separacdo de poderes e
participacdo popular é o destacado por Lenhard'*, para quem a funcdo
representativa e as formas de soberania popular, por muito tempo, foram
monopolizadas pelo Parlamento, de modo que o atual fendmeno da judicializagéo da
politica poderia significar uma participacdo popular por meio do direito. A autora
complementa o pensamento citando Vianna, o qual conclui que tal fenébmeno indica
qgue o Parlamento pode ndo estar cumprindo o seu papel de representacdo da

vontade majoritaria e de garantia do direito das minorias.

Assim, a atuacdo judicial serviria para suprir uma lacuna deixada pelo
Parlamento, que ndo vem cumprindo 0 seu compromisso de representar 0 povo,
mas, ao contrario, ceifa os seus direitos no lugar de assegura-los, mediante
atuacdes inconstitucionais ou omiss@es de igual carater. Nessa seara, Dirley da
Cunha Juanior salienta que, estando o0 juiz autorizado a invalidar uma lei por
inconstitucionalidade, com mais razdo ainda, estaria ele autorizado a agir
provisoriamente na hipétese de omissdo do legislador, sem que isso deva ser
interpretado como uma afronta ao principio da separacéo de poderes. Até porque —
conclui o autor — “ndo existe liberdade de ndo normacéo por parte do poder publico,
em razdo de a omissao normativa impedir o desfrute de um direito fundamental
constitucionalmente consagrado”.

|115

Saul Tourinho Leal™ concorda com Dirley da Cunha Junior quando este

afirma que o STF passou exercer certa representacdo popular. Ainda segundo

113 CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 100.

Y4 L ENHARD, V. A. op.cit. p. 82.
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Tourinho Leal, o guardido da Constituicdo Federal incluiu em sua pauta temas cujo
enfrentamento era evitado pelos demais poderes, contornando a omissdo do
Executivo e do Legislativo, a qual significava uma afronta ndo a populacédo, mas a
propria Constituicdo Federal.

Nessa toada, Ana Paula de Barcellos*®

lembra-nos de que, sendo o
principio da dignidade humana o fundamento do Estado brasileiro, ndo é possivel
que a combinacdo do principio da separacdo de poderes, da legitimidade
democratica apenas do Legislativo e do Executivo, do carater politico das decisbes
referentes aos gastos publicos e da inaptiddo do Judiciario para avaliar o impacto

financeiro de suas decisbes possa a ela — dignidade — se sobrepor.

Dessa forma, o Poder Judiciario pode até n&o possuir competéncia
constitucional para criar programas ou determinar de que forma devem ser
executados os atos legislativos e administrativos responsaveis por dar cumprimento
aos direitos sociais, como admite Osvaldo Canela Junior’’, mas cabe & funcéo
jurisdicional o papel de dirimir conflitos de interesses entre os titulares de direitos
sociais e o Estado, fazendo valer o propdsito maior da Constituicdo, que € a
dignidade da pessoa humana.

Sobre o assunto, Ricardo de Barros Leonel**® da a sua contribuic&o:

Em posicdo equilibrada, que pode ser compreendida ndo como um
desmedido ativismo judicial (que abre ao juiz a possibilidade de descumprir
a lei, ou mesmo a pretexto de realizar principios constitucionais e assumir a
condicao, na prética, de legislador), é viavel identificar como legitima a ideia
de um “ativismo moderado” ou “positivismo” ou “legalismo revisado”, em que
a lei deve ser cumprida por todos, inclusive pelo Poder Judiciario, mas sua
interpretacdo e aplicagdo devem ter como pano de fundo toda a moldura e
substancia do ordenamento constitucional brasileiro que, em Ultima analise,
legitima a atividade legislativa, a atividade do administrador publico e a
atividade judicial.

Deve-se levar em conta, porém, que, se por um lado, tal entendimento visa a
contornar um eventual ativismo judicial exacerbado, por outro, corre-se o risco de
incidir em uma autoneutralizacdo do Poder Judiciario. Segundo Osvaldo Canela
Junior™®, tal neutralizacdo é deletéria para os direitos fundamentais sociais,

porquanto a mera absorcao do conflito pelo Poder Judiciaria faz esvaziar o conteudo

18 BARCELLOS, A. P. op.cit. p. 251, 256.

7 CANELA JUNIOR, Osvaldo. op.cit. p. 92-93.
8 | EONEL, R. B. op.cit.p. 7-22.

119 CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 106-107,113.
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dos direitos fundamentais sociais e do Estado de Direito. Nao cabe ao Judiciario, de
acordo com o autor, esquivar-se de sua funcdo precipua — “dizer o direito” — por
conta do impacto orcamentario que suas decisdes podem causar, por exemplo. Isto
seria da algcada do Legislativo e do Executivo, que devem trabalhar a fim de alcancar

uma harmonia financeira, de modo a viabilizar o alcance dos objetivos do Estado.

Ademais, ndo se prega aqui a desmedida intervencao judicial, mas sim o seu
controle quando, por atuacdo ou omissdo, os Poderes Legislativo e Executivo
afrontarem direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. Assim também o
entende Ada Pellegrini Grinover'?, para quem, demonstrada a irrazoabilidade de ato
discricionario do Poder Publico, fica autorizado o controle judicial de politicas
publicas, o qual deve ser exercido dentro das balizas do principio da

proporcionalidade.

Vale ressaltar que mecanismos como a reserva de consciéncia — ou
principio da necessidade de fundamentacédo das decisdes judiciais, como equipara
Freire Janior — representam limites a atuacdo judicial, contendo eventuais

ingeréncias deletérias do Judiciario sobre os demais poderes.

Com efeito, a atuacao judicial em hipoteses de atuacao inconstitucional dos
poderes Legislativo e Executivo, ou mesmo de inércia destes na consecucdo de
direitos fundamentais sociais, ndo representa afronta ao principio da separacéo de
poderes, porquanto, como se demonstrou, € da alcada do Judiciario, por meio da
sua funcao jurisdicional, dirimir conflitos entre os administrados e o Poder Publico.
Ademais, o principio da separacdo de poderes sofreu modificacdes desde a sua
remota concepcao por Aristoteles e seu aprimoramento por Montesquieu, de modo
que, atualmente, deve estar afinado com projetos de mudanca social, bem como
estar comprometido com o valor da dignidade da pessoa humana: fundamento do
Estado brasileiro. A pautar a atuacdo jurisdicional, tem-se o principio da

proporcionalidade, antidoto ao ativismo judicial exacerbado.

120 GRINOVER, Ada Pellegrini. op.cit.
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2.3 Minimo existencial, reserva do possivel e proibicdo do retrocesso

O debate acerca da possibilidade do controle de politicas publicas pelo
Judiciério relaciona-se, além do principio da separacédo de poderes j4 abordado no
item anterior, aos conceitos de minimo existencial, reserva do possivel e proibicdo
do retrocesso. A relacdo proxima de tais conceitos favorece a sua abordagem

conjunta.

A ideia de um minimo existencial € de dificil conceituacdo. No entendimento
de Ana Paula de Barcellos'®!, os enunciados normativos constitucionais, em sua
grande parte, apresentam-se sob a forma de principios ou subprincipios mais ou
menos determinados. Diante de tal situacdo, deixar a cargo do Executivo e do
Legislativo a tarefa de determinar sentido a tais disposi¢cbes seria 0 mesmo que
reconhecer que o texto Constitucional carece de contetdo. Ante essa problematica,
a autora atribui ao consenso social a tarefa de estabelecer um conteddo minimo do
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado brasileiro. Para
ela, a sociedade que nao é capaz de chegar a um consenso do que seria 0 minimo
da dignidade, encontra-se em crise ética e moral, a ponto de desconhecer a propria

nocéao de dignidade.

O consenso social defendido por Barcellos, coincidente com a ideia de

minimo existencial, € assim conceituado por ela:

[...] conjunto de situacdes materiais indispensaveis a existéncia humana
digna; existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a
sobrevivéncia e a manutencdo do corpo — mas também espiritual e
intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um
lado, democratico, demandando a participagdo dos individuos nas
deliberag6es publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu
proprio desenvolvimento.

2 concorda com Ana Paula de Barcellos sobre a

Ricardo Lobo Torres?
dificuldade da conceituagdo do minimo existencial, mas indica que este esta

relacionado a liberdade, aos principios constitucionais da igualdade, do devido

2 BARCELLOS, A. P. op.cit. p. 241-243, 251.
122 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributéario. 3. ed. 5.v.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 364, 372-373.
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processo legal e da livre iniciativa, a Declaracdo dos Direitos Humanos e as
imunidades e privilégios do cidad&o. Torres entende que os direitos a alimentacao,
salude e educacdo nao sao originariamente fundamentais, possuindo a caracteristica
de fundamentalidade apenas no que diz respeito a uma parcela minima, sem a qual
o0 ser humano ndo sobreviveria. A dimensdo méaxima de tais direitos deveria ser
obtida mediante o exercicio da cidadania reivindicatoria e a pratica orcamentaria,
pelo processo democratico. E que, para ele, a primazia dos direitos sociais sobre as
liberdades individuais teria inviabilizado o Estado Social de Direito, ndo permitindo a

eficacia deste nem mesmo em sua dimensao minima.

Lufs Roberto Barroso'* deixa claro que o contetido do “minimo existencial”
depende da visdo subjetiva de quem o elabore. O autor fala, assim como Barcellos,
na existéncia de um consenso social, que incluiria no conceito de minimo existencial,
pelo menos, renda minima, saude basica e educacdo fundamental. Percebe-se,
pois, que as tentativas de conferir conteddo a tal conceito estdo fadadas a vagueza
€ a subjetividade.

Assim também o entende Marmelstein*?*, que atribui ao conceito do “minimo
existencial” duas facetas: uma positiva e outra negativa. A positiva seria o fato de
consistir em uma amostra da crescente preocupac¢do com a efetividade dos direitos
fundamentais. De outro lado, o carater negativo estaria na possibilidade de

esvaziamento da forc¢a juridica dos direitos sociais, a depender do intérprete.

Caminhando junto ao conceito de um “minimo existencial’, tem-se a nogao
de “reserva do possivel”, surgida na Alemanha, que vincula o reconhecimento de
direitos subjetivos a prestacfes referentes aos direitos sociais a disponibilidade de
recursos publicos'®. Assim, o “minimo existencial” representaria um filtro para, na
hiptese de limitacdo de recursos financeiros, selecionar quais os direitos
fundamentais sociais devem ser priorizados. Essa opg¢do entre investir em um ou

"126 tendo em vista a

outro direito social € chamada pela doutrina de “escolha tragica
necessidade de se priorizar uma area, mesmo que outras carecam igualmente de
investimento publico. Um exemplo de escolha tragica seria optar entre investir em

saneamento basico ou leitos de UTI, em um municipio pobre do interior do Brasil. A

12 BARROSO, L. R. op.cit. p. 253.

24 MARMELSTEIN, G. op.cit. p. 315-316.
125 CUNHA JUNIOR, D. op.cit. p. 307.

126 BARCELLOS, A. P. op.cit.p. 281.
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inexisténcia de saneamento béasico ou a insuficiéncia de leitos de UTI significa que
direitos fundamentais estdo sendo violados, dai o carater tragico da escolha.

' a reserva do

H& de se ressaltar que, no entendimento de Lobo Torres'?
possivel ndo limita a protecdo positiva do “minimo existencial”, por entender que 0s
direitos sociais ndo sdo fundamentais sendo no que diz respeito a este seu nucleo
essencial. Dessa forma, constituindo o “minimo existencial” a seara fundamental dos
direitos sociais, aquele ndo seria passivel de limitacéo.

Ora, conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal'?®,

a
Constituicdo brasileira ndo faz distingdo entre os direitos sociais, atribuindo a todos
eles, sem excecdes, carater de fundamentalidade (é ndo apenas a um nucleo, como
defende Lobo Torres). Com isso, se o argumento para limitar a protecéo dos direitos
sociais, mediante a criagdo de um “minimo existencial’, € o de ndo serem estes
fundamentais, tal ndo procede. E que a elei¢do do que representa esse minimo, seja
pela doutrina, seja pelo consenso social sugerido por Barcellos e Barroso, apenas
criaria limites ndo expressos pela Lei Maior, justamente em seu nucleo duro: os
direitos fundamentais, protegidos por clausulas pétreas.

1*2% os direitos

Na Alemanha, conforme estudo comparado realizado por Krel
sociais foram suprimidos do texto constitucional, por entenderem os aleméaes que
constituiria uma utopia a sua previsao constitucional. Ocorre que, conforme alerta o
mesmo autor, a diferenca entre a realidade brasileira e a alema é abissal. Dai nédo
ser viavel a adogcdo de um parametro como a reserva do possivel no ordenamento
brasileiro, mediante a importacdo de tal conceito da doutrina alema, inserida em

contexto sécio-cultural e econémico-politico completamente distinto.

A concordar com Krell tem-se Cunha Janior**°, que acrescenta, ainda, como
fator contrario a importacdo do conceito de “reserva do possivel” o fato de ser a
Constituicdo brasileira de cunho dirigente, fixando diretrizes e metas a serem
seguidas para a realizacdo de politicas publicas socialmente ativas. Esse caréater

dirigente estaria diretamente relacionado ao fato de ser o Brasil um pais cuja

127
128

TORRES, R. L. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributéario. op.cit.p. 407.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n.
175/CE. Agravante: Unido. Agravado: Ministério Publico Federal: Ministro Gilmar Mendes, DF, 17 de
marco de 2010. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em 29 de julho de 2013.

129 KRELL, A. op.cit. p. 26, 42, 46.

%9 CUNHA JUNIOR, D. op.cit. p. 308-309.
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populacdo é carente de servigcos basicos a sobrevivéncia digna, o que nao acontece

em um pais economicamente desenvolvido como a Alemanha.

Tendo em conta a diferenca existente entre a realidade brasileira e a de
paises economicamente desenvolvidos, ndo procede o argumento de Lobo Torres®™!
de que o Judiciario brasileiro adjudica bens publicos individualizados em vez de
determinar a implementacéo de politicas publicas adequadas, direcionando a renda
publica para as elites. Isso porque, ao contrario do que argumenta — usando para
isso doutrina estrangeira —, ndo séo as elites as beneficiarias do controle judicial de
politicas publicas, mas a populacdo que depende de servi¢os publicos de educacgéo
e saude, por exemplo. Ademais, a perspectiva de Lobo Torres € equivocada, a
medida que devem ser aperfeicoadas as politicas publicas e otimizados os gastos
de mesma natureza, de modo a atender os mais necessitados, e ndo reduzir direitos

fundamentais sociais sob 0 argumento de que o sistema é corrupto e falho.

Osvaldo Canela Junior*** segue na mesma linha de Krell e Cunha Junior, e
também esposada pelo presente trabalho, defendendo que o impacto orcamentério
gerado pelas decisfes judiciais € problema concernente ao Poder Legislativo e ao
Poder Executivo. Segundo tal entendimento, o transito em julgado das decisdes
judiciais vincularia o orcamento a plena satisfacdo dos bens da vida assegurados
pela via judicial, constituindo o orcamento uma garantia de que 0s recursos publicos
serdo utilizados da forma como previsto na Constituicdo. O autor segue atacando a
clausula da reserva do possivel:

Do ponto de vista do Estado social, o orcamento ndo pode ser 6bice a
concessdo dos direitos fundamentais sociais, mas seu instrumento de
realizagdo. A auséncia de recursos ndo é indicativo de que o direito
fundamental social ndo podera ser concedido, mas fator que determinara a

redistribuicdo dos recursos existentes e a promoc¢éo das decisdes politicas
gue elegeréo os financiadores deste gasto publico.

Dessa forma, cabe ao Executivo e ao Legislativo manejar os recursos de
modo a viabilizar o atendimento dos direitos fundamentais sociais
constitucionalmente previstos e nao usar de artificios importados, como 0s conceitos
de “minimo existencial” e “reserva do possivel” para obstar a consecucéo das

finalidades tracadas pelo legislador originario.

31 TORRES, R. L. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. op.cit. p. 408-409,

415.
132 CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 106,108.
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O que se deve evitar, como lembra Marmelstein'®*, é que a auséncia de
meios materiais para dar cumprimento a decisdes judiciais se reflita na forma de um
desprestigio do julgado. Dessa forma, os direitos fundamentais que impliquem
grande impacto financeiro ao Estado devem ser providos da forma mais cuidadosa
possivel. O autor prossegue destacando, entretanto, que tal ndo justifica que se
banalize o discurso da “reserva do possivel’. A invocacdo deste argumento deveria
vir acompanhado de uma efetiva demonstracado da impossibilidade de cumprimento
do julgado por parte da Administracdo, verdadeira responsavel pelo manejo do

orcamento.

Como meio de fazer frente as despesas com direitos fundamentais sociais,
tem-se a opcdo de aumentar a receita, como lembra Barcellos®*. A autora
acrescenta que, em nao se tratando de Estado com populacao miseravel, h4 sempre
capacidade contributiva dos administrados, que possibilita 0 aumento da receita.

Acerca da utilizacdo da clausula da “reserva do possivel”, o Ministro Celso

de Mello assim se pronunciou quando do julgamento da ADPF 45'%:

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

Apesar da significativa evolucdo experimentada pela jurisprudéncia ao
reconhecer que a clausula da “reserva do possivel” ndo pode ser invocada para
obstar a consecucéo de direitos fundamentais sociais, o presente trabalho entende
ser necessario ir mais longe, a comecar pela superacdo de conceitos vagos e
limitadores dos direitos sociais, a exemplo do “minimo existencial”’, que, como visto
anteriormente, sdo importados de realidades alienigenas absolutamente

discrepantes da brasileira.

Assim, o presente trabalho entende que, mesmo aqueles doutrinadores que,

a exemplo de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®*®, defendem a obrigatoriedade

%3 MARMELSTEIN, G. op.cit. p. 322-324.

3 BARCELLOS, A. P. op.cit.p. 281.

135 . Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
45/DF. Arguinte: Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB. Arguido: Presidente da Republica.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 29 de abril de 2004. Disponivel em <www.stf.jus.br>
Acesso em 23 de outubro de 2012.
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de efetivagcdo dos direitos sociais assegurados constitucionalmente pelo Poder
Publico, com a impossibilidade financeira como Gnica ressalva, ndo assiste raz&o. E
gue os recursos devem ser utilizados de modo a atender aos direitos fundamentais
sociais e em nédo ocorrendo isso, o Judiciario esta autorizado a corrigir essa falta do
Poder Publico que, com o transito em julgado, serd obrigado a garantir tais direitos

de toda forma.

Cumpre acrescentar que, uma vez alcancado determinado patamar de
protecdo aos direitos, ha um obstaculo a sua reducdo ou esvaziamento: € o
chamado principio da vedacéo do retrocesso, ou effet cliquet. Tal principio, segundo
Lenza®®’, impediria 0 retrocesso ndo apenas mediante lei, mas também pela
vedacdo de reformas a constituicdo que impliquem a reducdo ou o esvaziamento de

direitos outrora assegurados.

No que diz respeito & matéria social, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino™*®
acrescentam que a vedacdo do retrocesso constitui uma dimensdo negativa dos
direitos sociais de natureza prestacional, como saude e educac¢éo. Para os autores,
a reducdo de niveis ja concretizados dessas prerrogativas apenas € possivel por
meio de politicas compensatorias a serem implementadas pelas instancias

governamentais.

Com efeito, a vagueza do conceito de um “minimo existencial” — minimo
necessario para que se tenha uma existéncia digna —, bem como a utilizagdo da
clausula da “reserva do possivel” como desculpa do Poder Publico para descumprir
0s objetivos tracados pela Constituicdo Federal em seu art. 3° devem ser
rechacados pelo ordenamento juridico patrio, a fim de possibilitar a consecucao dos
direitos fundamentais sociais. A fortalecer tal entendimento, tem-se o principio da
proibicdo do retrocesso, consistente em vedar que o0 conteudo de direitos ja

concretizados seja esvaziado, seja pela lei, seja por reformas ao texto constitucional.

%8 pAULO, V.; ALEXANDRINO, M. op.cit. p. 251.
T | ENZA, P. op.cit. p. 846.
%8 PAULO, V.; ALEXANDRINO, M. op.cit. p. 257.
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3 PROCESSO COLETIVO E ACAO CIVIL PUBLICA

O terceiro capitulo é dividido em trés itens. O primeiro deles visa a
convencer o leitor de que o uso do processo coletivo consiste na melhor técnica
processual para atender as demandas relacionadas aos direitos fundamentais
sociais, porque leva em conta o viés coletivo inerente a tais direitos, contorna as
disparidades decorrentes prestacdes jurisdicionais individuais, evita perturbacdes no
planejamento orcamentario do Poder Publico no que concerne as politicas publicas,
além de diminuir a espera por prestacdo jurisdicional, contemplando o principio

constitucional da celeridade processual.

No segundo item, dando continuidade a defesa do processo coletivo na
tutela dos direitos fundamentais sociais, primeiramente é demonstrado o carater
difuso destes direitos, para em seguida ser tracado um histérico da acéo civil
publica, bem como serem delimitados 0s seus aspectos mais controversos, como
legitimacao ativa e coisa julgada. Para tanto, é invocada a doutrina mais moderna,
que alerta para a inviabilidade da importacdo de instrumentos do processo individual
classico, defendendo a relativizagcdo da coisa julgada, bem como a releitura do

cumprimento de sentenca.

No terceiro e Ultimo item do terceiro capitulo, é proposto um debate,
mediante a andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto,
apontando os aspectos a serem repensados, no que diz respeito ao tratamento dos

direitos fundamentais sociais em sua dimenséo difusa.

3.1 A pertinéncia do processo coletivo nas demandas por direitos fundamentais
sociais

O modelo juridico surgido a partir da Revolucdo Francesa contemplava

unicamente o direito individual, de modo que apenas ao titular do direito lesado
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cabia o ajuizamento da demanda relacionada, adquirindo esta o formato sujeito X

sujeito ou credor x devedor™®.

Ainda sob o carater individualista do Estado liberal, o direito processual,
conforme preleciona Osvaldo Canela Junior**, surgiu em 1868, na Alemanha, com a
publicacdo da Teoria das Excecfes e dos Pressupostos Processuais, de Oskar Von
Billlow. A teoria do instrumentalismo contribuiria para o inicio de uma evolugéo
processual, conferindo um cunho mais social e politico a jurisdicdo. N&o obstante a
evolugao processual em curso, Canela Junior alerta para a instauragdo de uma crise
metodoldgica, na medida em que o ordenamento juridico reconhece direitos
subjetivos constitucionalmente assegurados, mas o direito processual ainda pde em
duvida a possibilidade de prestacéo de tais direitos pela via judicial. Grosso modo, é
como se, apoés o advento dos direitos materiais de segunda e terceira geragdes, 0

processual continuasse estagnado na primeira geragao.

Ainda no entender de Canela Junior, os direitos constitucionais subjetivos,
constantes do art. 6° da Constituicdo brasileira, ndo dependem de normatizacao
infraconstitucional. Afinal, admiti-lo seria 0 mesmo que negar aplicacdo a um direito
material constitucionalmente previsto por auséncia de instrumentos processuais. O
autor aponta para uma inversao de parametros: o direito processual, que deveria
oportunizar a discusséo acerca da melhor forma de se aplicar direitos fundamentais,

acaba por sobrepd-los em importancia.

Andrade®*, em obra sobre direitos difusos e coletivos, defende que, ao
contrario dos direitos individuais, os direitos de segunda e terceira geracdes devem
possuir instrumentos, principios, regras interpretativas e institutos processuais

proprios, recebendo tratamento adequado ao seu carater de tutela coletiva.

Carlos Alberto de Salles'* alerta para o fato de que um direito social pode,
mesmo que pleiteado individualmente, representar um ganho social, desde que seja
indivisivel. Algumas vezes, porém, a via individual pode implicar uma série de

cosequéncias indesejadas, como a ignorancia de caracteristicas coletivas da

% ANDRADE, Adriano et al. Interesses difusos e coletivos esquematizado. Sédo Paulo: Método,

2011, p. 8.

149 CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 125-126, 129, 131, 135.

“ ANDRADE, A. et al. op.cit. p. 6.

12 SALLES, Carlos Alberto de. Duas faces da protecéo judicial dos direitos sociais no Brasil. In:
SALLES, Carlos Alberto de (Org.). As grandes transforma¢6es do processo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2009. P. 801, 805-806.
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demanda, a afronta ao principio da igualdade ocasionada por decisfes diferentes

proferidas em casos analogos e 0s prejuizos ao planejamento orcamentario do

Poder Publico no tocante as politicas publicas:
As acdes individuais podem ter efeito disfuncional sob trés aspectos
fundamentais: (1) conduzindo a uma apreciagdo judicial incompleta,
decorrente da nao-valorizagdo daqueles fatores relacionados a faceta
coletiva no qual o direito individual se insere; (2) criando assimetrias entre
sujeitos em idéntica situacao, por exemplo, ao conceder um beneficio para
0 autor para o0 qual outros sujeitos estavam credenciados; (3)

desorganizando politicas publicas previamente existentes ao fazer
prevalecer critérios diversos daqueles adotados por seu gestor.

Dentro desses aspectos negativos do uso das acdes individuais, a faceta
coletiva a que se refere Carlos Alberto de Salles, se entendida como uma
diferenciacéo entre direitos metaindividuais e os individuais, requer o esclarecimento
de que a soma de direitos individuais nao torna um direito metaindividual. Essa tal
faceta coletiva relega a segundo plano o individualismo egoista, unindo esfor¢os ao
alcance de um bem comum. A coletividade, aqui, tem um sentido muito mais
préximo aos mais gerais e profundos anseios da sociedade, representados pelos
direitos difusos’*®. O tratamento dos direitos sociais como direitos difusos implica
uma concepcdo mais ampla da problemética da eficacia dos direitos sociais, a
medida que ndo se preocupa apenas com a prestacdo jurisdicional caso a caso
(dando um medicamento, ou realizando uma cirurgia, por exemplo), mas contempla
o direito sob uma perspectiva maior, tendente a realizacdo dos objetivos do Estado
tracados pelo art. 3° da Constituicdo da Republica. O carater difuso dos direitos
fundamentais sociais sera objeto de maior aprofundamento no terceiro item deste

capitulo.

Ja no que diz respeito ao impacto financeiro provocado pelas demandas
individuais, h& que se esclarecer que, muito embora o presente trabalho se oponha
a importagdo da clausula da reserva do possivel, endossando a doutrina de Krell,
Cunha Junior, Canela Junior e tantos outros, ha que se reconhecer que o controle
judicial de politicas publicas exerce, sim, uma influéncia no planejamento financeiro
do Estado, sobretudo se realizado mediante demandas individuais. Importante

repisar, portanto, a licdo de Marmelstein'*, ja citada no presente trabalho, que

%% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir. 6. ed.

S&o Paulo: RT, 2004, p. 54-55, 83, 129.
1% MARMELSTEIN, G. op.cit. p. 324.
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defende o méximo cuidado na prestacdo jurisdicional em casos de direitos
fundamentais sociais que impliquem despesas vultuosas. Nessa toada, 0 processo
coletivo surgiria como uma forma de suavizar os reflexos financeiros do controle
judicial de politicas publicas, porguanto tornaria mais previsivel o impacto financeiro

originado.

A proposta para viabilizar esse modelo parte de Canela Junior, que propde
divisdo do processo coletivo em duas etapas: a primeira € a declaratéria do direito
fundamental violado e a segunda é a de cumprimento da sentenca. Dessa forma,
mesmo que ndo haja recursos financeiros disponiveis, nada impediria o0
reconhecimento do direito violado, ficando o provimento jurisdicional ajustado de
acordo com critérios programaticos. Isso, segundo o autor, significaria uma paulatina

transi¢cdo do Estado liberal para o Estado social.

Acerca da ameaga que 0 ajuizamento de demandas individuais representa
ao principio da igualdade, tem-se que os direitos sociais sdo direitos de segunda
geracdo, consistentes em prestacfes positivas pelo Estado, surgidos a época da
Revolucado Industrial, tornando ilégico que sejam obtidos pela via individual, ferindo
seu proposito maior: a superacdo da igualdade meramente formal, de modo a

garantir o pleno gozo das liberdades individuais.

Além de todos os motivos enumerados por Salles e comentados pelo
presente trabalho, outro fator que deve ser levado em conta para a superacao das
demandas individuais respeitantes a direitos sociais € a demora na prestacao
jurisdicional. Para Appio**, o carater mandamental das acées coletivas, além de
acelerar a prestacdo do bem da vida e contemplar, de uma sO vez, todos 0s
atingidos, ainda consagra o principio do acesso a justica, previsto no art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal, porquanto constitui um direito subjetivo publico,

fomentando o exercicio da cidadania pelo povo, tdo temido pela ideologia neoliberal.

Mancuso'*®, reconhecendo que o arsenal processual encontra-se defasado
frente as novas exigéncias surgidas em relacdo ao acesso a justica dos interesses
metaindividuais, vislumbra a demanda por uma adaptacdo criativa do direito

processual. E que, segundo entende, ndo seria viavel aguardar por uma completa

“°> Appio, Eduardo. A ac&o civil publica no Estado democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2005,

p. 18-19, 26.
18 MANCUSO, R. C. . Interesses difusos: conceito e legitimac&do para agir. op.cit. p. 268-269.
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adaptacdo do processo para s6 entdo viabilizar a tutela coletiva. A urgéncia estaria
no risco que a demora na prestacdo jurisdicional representa, ameacando a paz
social. Tal se mostra verossimil, tendo em vista os protestos ocorridos no Pais a
partir do més de junho do corrente ano, que demonstram, dentre outras coisas, a
insatisfacdo da populacdo em relac@o aos servigos basicos oferecidos pelo Estado.

Acerca da atividade criativa mencionada por Mancuso, Osvaldo Canela

Junior**’

manifesta-se no sentido de que a satisfacdo dos direitos fundamentais
sociais pertence, prioritariamente, aos Poderes Legislativo e Executivo, constituindo
as politicas publicas o veiculo material dessa atividade. Nos casos de violagdo dos
direitos fundamentais sociais, ai sim estaria autorizado o Poder Judiciario a realizar
a atividade criativa, sempre pautado no principio da proporcionalidade, critério
limitador da atividade jurisdicional no &mbito das politicas publicas e mantenedor do

equilibrio do sistema.

Essa mudanca, para Mancuso'*®, estaria calcada no desenvolvimento
histérico-politico pelo qual passou o Estado moderno que, anteriormente ocupava o
papel de fonte produtora de normas (com a supremacia do Poder Legislativo) e,
hoje, passou a representar uma fonte provedora e mantenedora de politicas
publicas, cujo objetivo maior € o bem comum. Ainda de acordo com o autor, a linha
progressista adotada reflete a superacdo de uma concepcdo de Estado meramente
formal (com correspondéncia teérica entre conduta administrativa e norma de
regéncia) em favor de um Estado de Direito material. Nesse Estado de Direito, a
simples correspondéncia entre a conduta estatal e a norma de regéncia nao basta:
os atos de cada um dos Trés Poderes devem estar respaldados por um contexto

politico-social para possuirem validade e legitimidade.

Com efeito, as demandas individuais implicam uma série de consequéncias
deletérias as politicas puablicas. A maneira mais adequada de evitar tais
consequéncias sempre sera o fiel cumprimento das funcbes estatais por cada um
dos Trés Poderes. A forma convencional de elaboracdo e implementacdo de
politicas publicas, tal qual descrita por Regis Fernandes de Oliveira**®, otimiza

T CANELA JUNIOR, O. op.cit.p. 153, p. 168.

18 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A acgéo civil publica como instrumento de controle judicial das
chamadas politicas publicas. In: Milaré, Edis (Org.). Ac&o civil publica: lei 7.347/1985 — 15 anos.
Sao Paulo: RT, 2001. p. 723, 736.

19 OLIVEIRA, R. F. op.cit. p.291-292.
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recursos e resguarda direitos. Apenas na hipétese de descumprimento de direitos
fundamentais sociais, o controle judicial de politicas publicas se faz necessario.
Como é intoleravel o cerceamento de direitos constitucionalmente assegurados,
sobretudo os fundamentais, cumpre aos estudiosos pensar solu¢cdes que minimizem
os danos aos titulares de direitos lesados. Dai a pertinéncia do processo coletivo:
superior as demandas individuais, porém menos desejavel que a satisfacéo

espontanea dos direitos sociais pelo Poder Publico.

3.2 Acéo civil publica: principais aspectos e adaptacdes necessarias

Como se viu no item anterior, a utilizacdo do direito processual de matriz
individualista, surgido na Alemanha com a obra de Billow, ndo é capaz de atender a
determinados anseios sociais, de cunho transindividual (qualidade inerente a direitos
difusos e coletivos), dando origem a necessidade de aperfeicoamento dos

instrumentos processuais.

Por meio do processo coletivo, problemas como uma possivel afronta a
igualdade material, a desorganizacdo do planejamento or¢camentario pelo Poder
Publico e a morosidade excessiva da Justica seriam mitigados, possibilitando uma

prestacao jurisdicional mais eficiente.

Muito embora o0s instrumentos processuais atuais ndo estejam aptos a
satisfazer os mencionados anseios sociais, ndo se faz viavel a espera por reformas
processuais para s6 entdo efetivar direitos dessa natureza®°. E que o principio da
proibicdo de resisténcia instrumental, conforme a licdo de Canela Junior*?, impede
que a auséncia de subsidios processuais obstaculize a efetivacdo de direitos
fundamentais, autorizando o0 magistrado a adaptar as normas processuais

infraconstitucionais para que se amplie a cogni¢cdo da matéria.

Na seara dos direitos fundamentais sociais, a a¢ao civil publica € apontada
pelo autor como sendo a mais adequada para a sua consecucao, mesmo que

carente de adaptacbes. Para tal, imprescindivel o tratamento dos direitos

%% MANCUSO, R. C. Interesses difusos: conceito e legitimac&do para agir. op.cit. p. 268-269.

1 CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 136.
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fundamentais sociais como difusos, além de se enfrentar modificacbes na

concepcao da coisa julgada e repensar a fase do cumprimento de sentenca.

Além de Osvaldo Canela Junior, outros autores defendem o uso da acéo civil
publica na defesa dos direitos fundamentais sociais, a exemplo de Hugo Nigro

Mazzili*®?:

A acdo civil publica ainda se presta para que o Ministério PUblico possa
guestionar politicas publicas, quando do exercicio de suas fun¢des do zelo
para que os Poderes Publicos e os servicos de relevancia publica observem
os direitos assegurados na Constituicdo. Com certeza ndo podera o
Ministério Publico pedir ao Poder Judiciario administre no lugar do
administrador; contudo, podera cobrar em juizo a aplicacéo de principios da
Administracdo que possam estar sendo descurados, e, com isso restaurar a
legalidade.

Embora a Constituicdo tenha mencionado a protecéo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros direitos difusos e coletivos como propésito da
acao civil publica, a melhor interpretacdo é a de que o instituto € adequado a tutela
de qualquer interesse difuso ou coletivo, sendo aqueles relativos ao patriménio
publico e social e ao meio ambiente uma mera exemplificagéo™3.

A origem da Lei da Agdo Civil Publica, conforme leciona Mazzili*>*

, consiste
em um anteprojeto elaborado por Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel
Dinamarco, Kazuo Watanabe e Valdemar Mariz de Oliveira Junior, todos professores
da Faculdade de Direitos da Universidade de Sao Paulo. O projeto foi apresentado
no | Congresso de Direito Processual, ocorrido no ano de 1983 em Porto Alegre,
onde recebeu contribuicbes de José Carlos Barbosa Moreira. O Projeto foi
apresentado a Camara dos Deputados por Flavio Bierrenbach, um parlamentar
paulista. Simultaneamente, os promotores de justica Antbnio Augusto Mello de
Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior retomaram o projeto original, incluindo
novas sugestfes. Este ultimo projeto foi sancionado pelo entdo Presidente da
Republica José Sarney, transformando-se da Lei 7.347/85 — a Lei da Acdo Civil

Pulblica (LACP).

%2 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,

patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
135.

53 CARVALHO FILHO, J. S. op.cit. p. 1053-1054.

> MAZZILI, H. N. op.cit. p. 125-126.
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Mais tarde, a Lei n° 7.347/85 foi modificada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, que acrescentou uma série de dispositivos, tornando possivel o seu
uso na defesa de qualquer interesse difuso ou coletivo (essa questdo havia sido
objeto de veto quando do sancionamento da Lei). Dessa forma, pode-se dizer que
os dois diplomas — Lei da A¢do Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor —
se complementam na defesa dos direitos difusos e coletivos, sendo um subsidiario
ao outro™>,

Mazzilit>®

critica o termo acéo civil publica, por ter o significado literal de uma
acdo nao penal ajuizada pelo Ministério Publico. Ocorre que a acao civil publica
pode ser ajuizada por diversos colegitimados ativos, inclusive associacdes privadas,
sendo seu objeto melhor designado pelo termo agles coletivas (que contempla
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos), como é tratada pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor.

De acordo com Carlos Alberto de Salles™’, o processo coletivo, no
ordenamento brasileiro, esta relacionado a classificacdo dos direitos em difusos,
coletivos ou individuais homogéneos. Os direitos sociais, segundo o autor, podem
estar inseridos em qualquer uma dessas categorias, dependendo do caso concreto.
Ocorre que, muito embora seja possivel o acesso individual a justica no tocante aos
direitos sociais, 0 processo coletivo se torna mais interessante por dar uma
destinagcdo mais isondmica ao orcamento, facilitando a ponderacdo de valores,
conforme alerta Leonel*®. Por isso, ao presente trabalho interessa o estudo dos

direitos sociais em sua perspectiva difusa.

O Cédigo de Defesa do Consumidor'*® define os direitos difusos como sendo
aqueles “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Conforme a explanacdo de Mancuso®, os direitos difusos diferem dos

coletivos por contemplarem um universo maior, podendo abranger toda a

%% | EYSER, Maria Fatima Vaquero Ramalho. Acdes coletivas e direitos difusos. Campinas: Apta

Edic6es, 2004, p. 25-27.

%8 MAZZILI, H. N. op.cit. p. 126.

T SALLES, C. A. op.cit. p.787-818.

%% | EONEL, Ricardo de Barros. op.cit. p. 7-22.

%9 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Organizadora Anne Joyce Angher. 11. ed. S&o
Paulo: Rideel, 2012

% MANCUSO, R. C. Interesses difusos: conceito e legitimag&o para agir. op.cit. p.87, 92.



64

humanidade, sendo seus sujeitos indeterminados. Dessa indeterminagédo de
sujeitos, no parecer de Lenza'®, decorreria a necessidade de se reconhecer a
existéncia de direitos subjetivos difusos, superando-se a concepg¢éao individualista

liberal. Com o fim de ilustrar essa indeterminacdo de sujeitos, Mazzili*®?

guestiona
como poder-se-ia individualizar as pessoas lesadas por derramamento de 6leo na
Baia de Guanabara. O presente trabalho acrescenta ao questionamento do autor a
seguinte provocacdo: como individualizar as pessoas atingidas pela ma prestacéo
de servigcos publicos de saude (insuficiéncia de profissionais atuantes, de hospitais,
de equipamentos, enfim, de estrutura)? Nao se faz possivel, tendo em vista a
impossibilidade de se poder individualizar quem precisa ou pode vir a precisar de

tais servicos.

A seguir, tem-se a questdo da indivisibilidade do objeto dos direitos difusos
em quotas direcionadas a determinados grupos ou pessoas’®®. Tal indivisibilidade
decorre do fato de que ndo se pode dividir 0 que pertence a sujeitos
indeterminados®®*.

A reforgcar a mencionada intersecgao entre direitos sociais e direitos difusos,

tem-se a explanacdo de Caio T4cito'®

, para quem os direitos humanos, nos ultimos
tempos, passaram a abranger interesses de grupos compostos por pessoas
indeterminadas, porém vinculadas a um interesse comum, sem titular certo, mas de
repercussao intimamente ligada ao bem-estar ou até a sobrevivéncia de integrantes
das mais diversas classes sociais. Pela descricdo, subentende-se o caréater difuso
dos direitos sociais, em razdo de sua abrangéncia, que contempla toda a
humanidade, sem serem determinados seus sujeitos, dizendo, ainda, respeito ao
bem-estar comum e até a sobrevivéncia dos seus titulares (a exemplo do direito a
saude).

Mazzilitt®

vai mais afundo, fazendo uma reflexdo que relaciona a defesa do
patriménio social a efetividade dos objetivos do Estado tracados pelo texto

constitucional:

181 | ENZA, Pedro. Teoria geral da acéo civil publica. op.cit. p. 70.

2 MAZZILI, Hugo Nigro. op.cit.p. 54.

'MANCUSO, R. C. Interesses difusos: conceito e legitimagao para agir. op.cit. p.98.
LENZA, Pedro. Teoria geral da acéo civil publica. op.cit. p. 73.

15 MANCUSO, R. C. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. op.cit.p. 91.
1% MAZZILI, Hugo Nigro. op. cit.p. 230.
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No caso da atribuicdo do Ministério Publico de defender o patriménio
publico e social, a nosso ver, com esta Ultima expressdo, quis a
Constituicdo significar mais do que apenas a defesa de grupos
hipossuficientes (pessoas pobres, necessitados, trabalhadores, favelados,
posseiros, vitimas de crimes, presos, indigenas, pessoas marginalizadas
etc.), “mas também os pilares da ordem social projetada pela Constituicéo e
na sua correspondéncia com a persecucao dos objetivos fundamentais da
Republica nela consagrados”, e até mesmo o préprio patriménio da
sociedade como um todo (interesses gerais da coletividade, sejam materiais
ou imateriais, como 0s interesses estritamente culturais).

Vencida essa etapa de demonstracdo do carater difuso dos direitos
fundamentais sociais, mediante a delimitacdo de seu objeto e de seus titulares,
cumpre esclarecer quem sao os legitimados ativos para o ajuizamento da acéo civil

publica.

Os legitimados ao ajuizamento da acéo civil publica encontram-se previstos
nos dispositivos: art. 129, 11l e 81°, da CF; art. 5°, caput e 84° da LACP; e os arts. 82,
caput e 81° e 91 do CDC. O art. 129, lll, da CF. Da reunido dos dispositivos, infere-
se gue sao legitimados: o Ministério Publico; a Defensoria Publica; a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios; a autarquia, empresa publica federal,
fundacdo ou sociedade de economia mista; a associacao que, concomitantemente,
houver sido constituida ha pelo menos um ano e tenha dentre seus fins institucionais
a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econbmica, a livre
concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; e
ainda, as entidades e 6rgdos da administracdo publica (direta ou indireta), mesmo
gue sem personalidade juridica, com destinacédo especifica a defesa dos interesses

e direitos protegidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Andrade®®’ ressalta que o Ministério Publico esta legitimado a defender
qualquer interesse difuso em juizo, devido a relevancia social inerente a tais direitos,
havendo apenas uma polémica em relacdo a defesa do erério. Destacam-se, dentre
os dispositivos legitimadores do MP na defesa dos direitos sociais (difusos): o art.
127, caput, da CF, que Ihe atribui a incumbéncia de defender a ordem juridica, o
regime democratico e os direitos sociais e individuais indisponiveis; o Cdodigo de
Defesa do Consumidor, em seu Titulo Ill; e o art. 3°, da Lei Complementar n°75/93,
que define a acado civil publica como meio idéneo a protecéo dos direitos individuais
indisponiveis, homogéneos, sociais, difusos e coletivos, em especial o0s

constitucionais (art. 6°, VII, “d”).

" ANDRADE, A. et al. op.cit. p. 66, 79-80.
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Acerca da legitimacdo ativa da Defensoria Publica, Andrade menciona o
debate em torno da sua abrangéncia, se igual ou menor do que aquela conferida ao
Ministério Publico. Tal questionamento surge da interpretacdo conjunta entre o art.
134, da CF, que prevé que o Estado deve prestar assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem a caréncia de recursos financeiros, e os dispositivos
gue conferem legitimidade a Defensoria Publica para a propositura da acéao civil
publica: a Defensoria tem irrestrita legitimidade para prop6-la, ou apenas na hipétese
de serem todos os titulares dos direitos transindividuais necessitados? O autor, em
consonancia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, defende a
legitimidade da Defensoria Publica na defesa dos interesses difusos, mesmo que 0s
beneficiados ndo se limitem aos necessitados, com base no critério da

razoabilidade, entendimento do qual comunga o presente trabalho.

Lenza®® alerta para o fato de que, mesmo néo havendo exclusividade nem
atribuicdo privativa da legitimidade para a propositura da acdo civil publica (desde
que preenchidos os requisitos legais), com a possibilidade, inclusive, de
litisconsorcio, o Ministério Publico acaba sendo, na préatica, o mais ativo legitimado,
agindo este mediante o recebimento de denuncias. Segundo o autor, tal pratica
descumpre a vontade do legislador referente a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, com a implementacdo de uma democracia participativa. Lenza
especula uma série de motivos para a concentracdo da deflagracdo de acbes civis
publicas nas méaos do Ministério Publico: a) o papel histérico do 6rgdo, suprindo, de
certa forma, a atuacdo de associacdes; b) por razdes politico-historicas, de
atribuicdo da Lei aos mais fortes; c) por questdes socioldgicas (a ndo inclinagdo dos
brasileiros a associacdo); d) por falta de recursos financeiros das associacdes, para
a contratacdo de advogados; e) por motivos institucionais, consistentes na
dificuldade de articulacdo entre atividades de organizacdo e aparato técnico-juridico
na defesa dos interesses; f) pela inducdo do legislador, que priorizou o Ministério
Publico como principal vetor da agao civil publica.

Mancuso*®®

atribui essa concentracdo da acdo civil publica nas méaos do
Ministério Publico ao medo do Estado em ceder aos grupos intermediarios a

militAncia dos interesses difusos, reservando para si a escolha dos interesses mais

1%8 | ENZA, P. Teoria geral da agé&o civil publica. op.cit. p. 168, 183-184.

%9 MANCUSO, R. C. Interesses difusos: conceito e legitimacado para agir. op.cit. p. 129, 132-133..
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convenientes, sob o argumento da “escolha politica”. Ainda de acordo com o autor, a
tendéncia atual € a de superacdo da democracia representativa, visando ao alcance
de uma “democracia participativa”, em que a eleicdo de representantes nao exclui o
engajamento dos cidaddos nas escolhas referentes a gestdo da coisa publica.
Mancuso admite a possibilidade de que ocorram abusos na participagdo popular,
porém entende que 0s meios para coibir esses excessos devem ser oferecidos pelo
Direito, mas nunca suprimir a participacéo popular com a escusa de manter a “boa

ordem da Administracao”.

Ao presente trabalho, interessa que a acgao civil publica seja ajuizada sempre
gue houver afronta a direitos fundamentais sociais, seja pelo Ministério Publico, seja
por qualguer dos outros legitimados, com a utilizacdo de instrumentos de

participacdo popular, a exemplo das audiéncias publicas.

Outro aspecto controverso do processo coletivo é aquele referente a coisa
julgada. A esse respeito, Lenza'”® menciona como principais fontes de divergéncia
as questdes da efetividade do provimento jurisdicional, bem como a estabilidade e a
seguranca juridica. A maior sensibilidade desses pontos no tocante aos direitos
difusos se deve a grande litigiosidade interna que lhes é inerente, porquanto as
“escolhas politicas” realizadas quando do provimento de direitos difusos sacrifica,
muitas das vezes, outros direitos de igual natureza e, por conseguinte, grande

repercussao.

Dito isso, cumpre esclarecer que a coisa julgada consiste apenas na
“imutabilidade dos efeitos da sentenca, adquirida com o transito em julgado”,
conforme explica Mazzilli *"*. O autor segue explanando que a nocdo de coisa
julgada do processo classico — imutabilidade restrita as partes do processo — nao
deve ser aplicada ao processo coletivo, sob pena de contrariar 0 seu proposito.

Mazzilli preleciona que foi observando as peculiaridades inerentes ao
processo coletivo que o art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica mitigou os efeitos da
coisa julgada nas agbes civis publicas e coletivas, associando-a ao resultado do
processo (secundum eventum litis). Assim, haveria coisa julgada nas hip6teses de

procedéncia e de improcedéncia do pedido, desde que esta ndo fosse motivada por

YO LENZA, P. Teoria geral da acgdo civil pablica. op.cit. p. 89, 209-210,213.
I MAZZILI, H. N.op.cit. p. 601-604, 617.
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auséncia de provas. Ocorre que tal dispositivo foi modificado, pela conversao em lei
da Medida Provisoria n°® 1.570/97 (2° da Lei 9.494/97), que limitou o efeito erga
omnes da coisa julgada aos limites territoriais da competéncia do juiz prolator.
Mazzilli entende que a alteracg&o foi infeliz e indcua. E que, conforme explica o autor,
além de confundir competéncia com coisa julgada, ignorou que a LACP e o CDC
compdem um sO sistema, continuando este a estender a competéncia territorial do
juiz prolator a todo o Estado ou o Pais (art. 93, 1) e disciplinando adequadamente a
coisa julgada na tutela coletiva (art. 103), ndo s6 nas questdes consumeristas, mas
na defesa de qualquer interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Dessa forma, e como explica Lenza'’?, a protecéo dos interesses difusos &,
em regra, dotada da caracteristica da imutalibilidade, a menos que o pedido seja
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que fica autorizado o
ajuizamento de nova demanda, com idéntico fundamento.

Essa imutabilidade deve ser relativizada, no entender de Canela Junior'’®. E

gue, muitas vezes, a parte que ajuiza a acao civil publica pode ndo propor a melhor
solucdo para o problema, o que poderia ser contornado em observancia a
caracteristica da plasticidade do julgado no processo coletivo. Assim, se houver
forma melhor de satisfazer o bem da vida do que aquela prevista no dispositivo da

sentenca, tanto melhor.

O outro lado da imutabilidade dos julgados da ac¢éo civil puablica, conforme
Grinover'™, citada por Lenza, é o de evitar a coisa julgada prejudicial pela
deficiéncia na atividade instrutéria. De acordo com a autora, ha apenas prejuizo
tedrico do réu em apresentar a mesma defesa duas vezes, tendo em vista que entra
no processo sabendo que, se ganhar, ganha apenas em relacdo ao autor coletivo, e
se perder, perde em relacao a todos.

Para Lenza'”, a desigualdade de armas existe, isso sim, para a
coletividade, que se faz presente na relacdo processual por meio de um

representante ideoldgico, enquanto que ao réu é oportunizada a defesa direta.

2 LENZA, Pedro. Teoria geral da acao civil ptblica. op.cit.p. 227.

7% CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 159.
1" LENZA, Pedro. Teoria geral da ac&o civil publica. op.cit. p. 228,256.
7% |bid. p. 257.
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Em relacdo a materializacdo do julgado referente ao processo coletivo, é
valido repisar o endosso ao posicionamento de Canela Junior'™®, que defende a
adocao de duas fases: uma consistente no reconhecimento do direito e outra no
cumprimento de sentenca. Nessa mesma linha, porém com uma diferente leitura,

Leonel'’”’

propde que sejam previstos prazos para o cumprimento da decisao final,
sugerindo a formulacédo de pedidos intermediarios, 0s quais, em caso de ser julgada

procedente a acdo, seriam providos em etapas, até o provimento final.

Com efeito, percebe-se a viabilidade do uso do processo coletivo nas
demandas relacionadas a direitos fundamentais sociais. Os anseios sociais da
atualidade ndo comportam o uso de conceitos do processo individual, pelo menos
nao sem adaptacdes. Ha que se rever o tratamento conferido aos direitos sociais,
priorizando a via coletiva, de modo a evitar decisdes conflitantes e grandes impactos
no orgcamento. Mecanismos de participagdo popular devem ser inseridos, diante do
esgotamento do modelo de democracia representativa. Repensando a coisa julgada
e 0 cumprimento de sentenca, a acao civil publica tem plenas condicbes de
possibilitar um provimento jurisdicional mais adequado as necessidades

contemporaneas.

3.3 Debate acerca da jurisprudéncia

A jurisprudéncia brasileira tem avancado no que diz respeito a tutela coletiva
dos direitos fundamentais sociais. Os juizos e tribunais tém procurado conferir
tratamento diferenciado as questbes coletivas, implementando mecanismos de
coercao, flexibilizando a legitimidade ativa para a propositura da ac¢ao civil pablica,
além de promover, em alguns casos, a participacédo popular, de modo a materializar,

paulatinamente, o que a doutrina mais moderna ja defende ha alguns anos.

O segundo capitulo deste trabalho demonstrou que o Poder Judiciario fica

autorizado a promover o controle de politicas publicas sempre que o Poder Publico —

7® CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 148.
" LEONEL, R. B. op.cit. p. 7-22.
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seja por omissao, seja por implementacéo insuficiente — ndo satisfizer os objetivos

do Estado, previstos no art. 3°, da Constituicdo Federal.

Tais argumentos ja ultrapassam a teoria, alcancando a pratica, como se deu
no julgamento do Recurso Extraordinario 488.208/SC'™®, que determinou a criacéo e
o aparelhamento de Conselhos Tutelares no Municipio de Florianopolis, por
considerar inconstitucional a omissdo do Poder Publico em relacdo aos direitos

fundamentais sociais das criancas e adolescentes.

A iniciativa foi do Ministério Pablico de Santa Catarina, que ajuizou acao civil
publica invocando, dentre outros argumentos, a doutrina na protecao integral e o art.
227, da Constituicdo da Republica. Para o Ministro relator, as normas
constitucionais, mesmo as programaticas, vinculam os administradores, sob pena de
incorrerem em omissao inconstitucional, hipétese em que se faz necessario o
controle judicial:

Impende assinalar, no entanto, que a incumbéncia de fazer implementar
politicas publicas fundadas na Constituicdo poderd atribuir-se, ainda que
excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando os entes e 6rgdos estatais
competentes (como 0s Municipios, p. ex.), por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos

individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como
sucede na espécie ora em exame.

O julgado previu, ainda, como forma de coacédo ao cumprimento do julgado,

a cominacgao de “astreintes”, a fim de evitar uma nova inércia do Poder Publico.

N&o obstante os notérios avancos que permeiam a decisdo do Recurso
Extraordinario supracitado e toda a jurisprudéncia do STF, alguns conceitos como o
“minimo existencial” demonstram que a autoneutralizacdo do Poder Judiciario*”® —
discriminagédo de direitos fundamentais ndo previstas pelo texto constitucional,

esvaziando o seu contelido — ainda é uma realidade a ser combatida.
J& no que diz respeito a participacdo popular para promo¢do de debate
acerca de direitos fundamentais sociais, tem-se observado um aumento, ainda

timido, na realizacdo de audiéncias publicas. Em Santa Catarina, o Ministério

178 . Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.488.208/SC. Recorrente: Ministério

Publico de Santa Catarina. Recorrido: Municipio de Floriandpolis. Relator: Celso de Mello. Brasilia,
DF, 01° de julho de 2013. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em 15 de agosto de 2013.
Y CANELA JUNIOR, O. op.cit. p. 106-107,113.
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Publico Federal — MPF — promoveu audiéncia publica'®® para discussdo sobre o
fornecimento de analogos de insulina a diabéticos tipo 1, cuja doenca seja instavel
ou de dificil controle. Da audiéncia, além do MPF, participaram parlamentares,
médicos, membros da Defensoria Publica da Unido, representantes da Justica
Federal, da comunidade académica, dentre outros. O objetivo era, além de promover
a cidadania, demonstrar a necessidade de implantacdo de um Protocolo Clinico para

a utilizacdo dos medicamentos.

O Protocolo discutido na audiéncia tornaria 0 acesso aos medicamentos
mais equanime, tendo em vista que, na regido Sul, Santa Catarina € o Unico Estado
gue ndo adota o sistema, discriminando os seus portadores de diabetes em relacéo
aos seus vizinhos gauchos e paranaenses. Segundo o Procurador da Republica
responsavel, na hipétese de ndo ser implantado este Protocolo, uma acéo civil
publica seria ajuizada com a finalidade de implanta¢éo do Protocolo.

A iniciativa de realizacdo de audiéncia publica é louvavel e deve servir de
exemplo, também, no que disser respeito aos direitos sociais em sua perspectiva
difusa. Tal instrumento confere mais subsidios ao magistrado no momento da
tomada de decisdo, permitindo uma decisdo mais consciente dos impactos a serem
causados, sobretudo quando versar sobre interesses difusos, os quais sdo dotados

de grande litigiosidade interna®®®.

Em relacéo a legitimidade ativa para ajuizar a acao civil publica, tem-se a
polémica mencionada no item 3.2, cujo grande questionamento € se a Defensoria
Plblica estaria legitimada a defesa dos direitos difusos, ou se estaria limitada a
defender apenas o0s interesses dos necessitados. Conforme o exposto
anteriormente, muito embora o importante seja a tutela dos direitos difusos e néo o
legitimado que ingressa com a agao, a relevancia da defesa da Defensoria Publica
como legitimada consiste no fato de que, quanto mais legitimados houver, mais
resguardados estardo os direitos fundamentais sociais, sendo incompativel com o

carater difuso de tais direitos a restricdo do polo ativo da agao civil publica.

18 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. MPF discute em audiéncia publica o fornecimento de anélogos
de insulina para pacientes com diabetes tipo 1 instavel ou de dificil controle. Disponivel em:
<http://lwww2.prsc.mpf.mp.br/conteudo/servicos/noticias-ascom/ultimas-noticias-
anteriores/2011/copy2_of out/audiencia-publica-discute-fornecimento-de-analogos-de-insulina-para-
chientes-com-diabetes-tipo-l-florianopolis>. Acesso em: 16 ago. 2013.

LENZA, P. Teoria geral da acéo civil publica. op.cit. p.213.
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O Ministro Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justica, ja se
manifestou favoravelmente a legitimacédo da Defensoria para o ajuizamento da acéo
civil ptblica na defesa de interesses difusos, no REsp 931.513/RS™?, que tratou do
fornecimento de proteses a deficientes fisicos. O voto revelou a prioriza¢do do direito
material tutelado em relacdo ao formalismo processual, em prol do sobreprincipio da
dignidade humana, ponto a partir do qual deve ser interpretado todo o ordenamento
juridico brasileiro, mediante a leitura sistematica do texto constitucional:

Na Acédo Civil Publica, em caso de duvida sobre a legitimagdo para agir de
sujeito intermediario — Ministério Publico, Defensoria Publica e associagées,
p. ex.—, sobretudo se estiver em jogo a dignidade da pessoa humana, o juiz

deve optar por reconhecé-la e, assim, abrir as portas para a soluc¢éo judicial
de litigios que, a ser diferente, jamais veriam seu dia na Corte.

O Supremo Tribunal Federal atribuiu repercusséo geral & matéria®®?.

Contudo, as demandas individuais continuam sendo grande maioria,
sobrecarregando o Judiciario, causando impacto deletério ao orgcamento publico,
além de afrontar o principio da igualdade, por promover prestacdes diferenciadas em

casos analogos, conforme foi demonstrado no primeiro item deste terceiro capitulo.

Nota-se, mediante a analise da jurisprudéncia dos tribunais superiores, que
a tutela coletiva dos direitos fundamentais sociais ainda esta muito restrita a defesa
dos direitos coletivos e individuais homogéneos.

O REsp 703.471/RN**, que tratou da epidemia de Dengue no Estado do Rio
Grande do Norte, € um dos poucos casos em que o direito a saude é considerado
em sua perspectiva difusa:

Portanto, a presente causa propugna pela defesa de interesses difusos. Se
considerada a definicdo de tais interesses constante do Cédigo de Defesa

do Consumidor, temos, em seu art. 81, inciso |, que a tutela pretendida é
indisponivel e indivisivel, pois visa atingir um numero indeterminado de

182 .Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 913.513/RS. Recorrente: Estado do Rio

Grande do Sul. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro
Carlos Fernando Mathias. Brasilia, DF, 25 de novembro de 2009. Disponivel em <www.stj.jus.br>
Acesso em 15 de agosto de 2013.

183 . Supremo Tribunal Federal. Repercusséo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo
n. 690.838. Recorrente: Municipio de Belo Horizonte. Recorrido: Defensoria Piblica do Estado de
Minas Gerais. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 10 de outubro de 2012. Disponivel em
<www.stf.jus.br> Acesso em 15 de agosto de 2013.

18 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 703.471/RN. Recorrente: Municipio de
Currais Novos/RN. Recorrido: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha.
Brasilia, DF, 25 de outubro de 2005. Disponivel em <www.stj.jus.br> Acesso em 17 de agosto de
2013.
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pessoas, entre as quais ha apenas uma ligagdo circunstanciada em razao
de estarem na zona de risco epidémico da dengue.

Muito embora o reconhecimento do carater predominantemente difuso do
direito a saude no citado caso concreto, o voto do Ministro Jodo Otavio de Noronha
deixa claro que a coisa julgada no tocante ao processo coletivo, principalmente os
que versam sobre direitos difusos, ainda encontra obstaculos:

Incabivel a reparagdo de danos ocasionada abstratamente a coletividade,
sem que seja possivel mensurar as pessoas atingidas em razéo de eventual
negligéncia estatal, mormente em havendo fortes suspeitas de que a acéo

estatal, se ocorrida atempadamente, ndo teria contribuido para evitar o dano
nas proporc¢des em que se verificou.

E bem verdade que, no caso ora em andlise, o teor de alguns dos pedidos
formulados — a saber, a indenizacdo das pessoas contaminadas — revelou-se
incompativel com a natureza difusa do direito tutelado, prejudicando o provimento
final. Isso demonstra que nédo apenas os tribunais devem estar atentos as solucoes
juridicas mais adequadas ao processo coletivo, mas também os legitimados para o
ingresso da acéo civil publica, de modo a aumentar as chances de uma demanda
bem sucedida.

Em casos como esse, entre em cena a proposta de plasticidade do
provimento judicial resultante da acdo civil publica, formulada por Osvaldo Canela
Junior'®®. Assim, reconhecido o direito e constatado que o pedido n&o consiste na
melhor solugéo para a questao, nada impede que os responsaveis pelo cumprimento
do julgado o facam de modo ainda mais efetivo do que o constante da decisao
judicial.

Com efeito, a acdo civil publica retne os subsidios necessérios a tutela dos
direitos fundamentais sociais, devendo ser priorizada em relacdo as demandas
individuais. Dentre as vantagens dessa opc¢ao, estd 0 menor sobrecarregamento do
Poder Judiciario, o menor impacto no orcamento publico, a maior equanimidade das
decisdes, além da prestacdo jurisdicional mais adequada ao tipo de interesse

tutelado.

A jurisprudéncia brasileira, pouco a pouco, vem incorporando as mudancas

relativas a tutela coletiva. Tais mudancas devem ser observadas, também, pelos

185 CANELA JUNIOR, O. op.cit.p. 159.
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legitimados ao ingresso da ac¢do civil publica, de modo a aprimorar os pedidos

formulados, possibilitando o melhor provimento jurisdicional possivel.
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CONCLUSAO

A principal caracteristica do Constitucionalismo é a busca pela limitagdo do
poder estatal. As bases desse movimento surgiram antes mesmo das Constituicoes
escritas, no periodo axial da Grécia Antiga, estendendo-se até a atualidade. Ao
longo da historia, esse anseio por limitacbes adquiriu as mais variadas formas, em
um primeiro momento por meio da busca de uma moral coletiva (principalmente até
o periodo medieval) e, posteriormente, sob uma perspectiva mais individualista (a

partir do pensamento jusnaturalista).

Ao longo desse percurso histérico, houve uma paulatina concentracdo do
poder, primeiro nas maos de senhores feudais e monarcas, depois do Estado. Tal
concentragéo originou descontentamento. Tal descontentamento passou a exercer
reflexos importantes no plano juridico a partir da Independéncia das Treze Colbnias,
com a Declaracdo de Direitos da Virginia e, depois, com a Declaracdo Francesa.
Mais tarde, esses direitos foram paulatinamente sendo positivados, alcancando o

patamar de direitos fundamentais.

Karel Vasak classificou esses direitos fundamentais em geracdes, ou seja,
agrupando-os em categorias semelhantes de acordo com o momento historico em
qgue surgiram. Os direitos de primeira geracao séo aqueles afinados com o valor da
liberdade, surgidos no seio do liberalismo-burgués, abrangendo direitos como a
liberdade e a propriedade. Ja os direitos de segunda geracao teriam surgido com as
revoltas do proletariado, durante o periodo de industrializacdo do século XIX,
calcados no valor da igualdade, como os direitos a saude, a educacdo e a
previdéncia social. Os direitos de terceira geracdo surgiram com o final da Segunda

Guerra Mundial, tendo por base a fraternidade, sendo a paz o exemplo classico.

Atualmente, os direitos humanos, de moldes ocidentais, assumem a
condicdo de dogma da humanidade, ultrapassando as barreiras nacionais. Sua

afronta €, inclusive, pressuposto para ingeréncia na soberania de outros paises.

No ordenamento brasileiro, os direitos fundamentais ganharam maior
notoriedade e importdncia com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,

mediante o seu posicionamento topografico e o seu status de clausulas pétreas.
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Visando a dar aplicabilidade a tais direitos, a Constituicdo prevé diversos

mecanismos processuais para a sua materializacdo, a exemplo da acao civil publica.

Dentre os direitos fundamentais, encontram-se o0s direitos sociais,
consistentes naqueles direitos que objetivam assegurar a igualdade entre os
cidadaos, sendo de titularidade de todos, em especial aqueles mais vulneraveis e
dependentes de amparo estatal. Muito embora haja quem divida os direitos
fundamentais entre aqueles de aplicabilidade imediata e outros consistentes em
normas programaticas, a Constituicdo Federal ndo faz distingdo entre os direitos
sociais e outros direitos de cunho fundamental, motivo pelo qual todos devem

receber o mesmo tratamento.

Assim, o Estado possui uma série de deveres com relacdo a esses direitos
sociais, devendo respeita-los (ou ndo afronta-los), protegé-los (mediante a criacao
de normas de tutela) e promové-los (possibilitando a sua fruicdo). Disso se infere
gue aqueles direitos fundamentais sociais constitucionalmente previstos devem ser
imediatamente aplicados, mesmo que ndo encontrem amparo na legislacéo
infraconstitucional. E que tais direitos possuem uma dimensdo subjetiva, que
possibilita que sejam pleiteados judicialmente, nos casos em que o Poder Publico

nao os proteja espontaneamente, mediante politicas publicas.

Quando as politicas publicas ndo existem ou sao insuficientes para viabilizar
0 gozo de determinados direitos de cunho social, fica autorizado o ingresso em juizo
para pleitear a observancia desses direitos, tendo em vista sua dimensao subjetiva e
a igualdade de tratamento conferida aos direitos fundamentais pelo texto

constitucional vigente.

Essa atuacao do Poder Judiciario em hipétese de inércia do Legislativo e do
Executivo ndo pode ser considerada como uma afronta ao principio da separacéo de
poderes, porquanto a fungdo jurisdicional ndo € extravasada: manda-se cumprir 0

que esta previsto na Constituicao.

E bem sabido que o orcamento do Estado possui limitagdes, motivo pelo
qual a clausula da “reserva do possivel” € muitas vezes utilizada pelo Poder Publico
para se esquivar de fazer cumprir oS compromissos constitucionalmente assumidos

pelo Estado. Ocorre que ndo é funcdo do Poder Judiciario limitar direitos

fundamentais em razdo de limitagoes financeiras. A tarefa de manejar o orgcamento
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publico cumpre ao Legislativo e ao Executivo. Assim, conceitos como “minimo
existencial” devem ser postos de lado em favor do estrito cumprimento da Lei Maior.
Até mesmo em razdo de serem teorias importadas de ordenamentos cuja realidade

em muito difere da brasileira.

Ha que se observar, isso sim, o principio da proibicdo do retrocesso social,
de modo a evitar o esvaziamento do conteido dos direitos fundamentais sociais,
prosseguindo com as conquistas sociais ja alcancadas e fazendo cumprir 0s

objetivos do Estado previstos no art. 3° da Constitui¢gao brasileira.

Como forma de mitigar o impacto financeiro ocasionado pelos provimentos
judiciais relacionados aos direitos fundamentais sociais e a sobrecarga do Poder
Judiciario, bem como visando a observancia do principio da igualdade, o presente
estudo sugere o uso do processo coletivo, em especial a ac¢do civil publica, na

protecdo desses direitos.

E que o processo de cunho individualista ndo esta apto a viabilizar a
materializacdo de determinados anseios sociais surgidos com sociedade de massa.
Mesmo que a acdo civil publica ainda demande certas adaptacdes para que
constitua o veiculo ideal para o pleito de direitos fundamentais sociais, ndo se faz
necessario aguardar mudancas legislativas para s6 entdo utilizad-la para tal

finalidade.

Para a efetiva utilizacdo da acao civil publica como instrumento ao alcance
dos direitos fundamentais sociais cumpre, primeiramente, expor 0 carater
predominantemente difuso desses direitos. E que demandas que envolvam direitos
como saude e educacdo afetam uma infinidade de sujeitos ndo determinados nem
determinaveis, além de o objeto ndo ser passivel de divisdo. A necessidade de
construcdo de um hospital, por exemplo, afeta todos aqueles que precisam ou
venham a precisar desse servico, ndo constituindo a salude dessas pessoas um
objeto divisivel. Isso sem contar a repercussdo que a constru¢cdo ou a nao
construcédo desse hospital causa aos administrados, o que evidencia a litigiosidade

interna da questao, inerente a todos os direitos de carater difuso.

Acerca da legitimidade ativa para a propositura da acao civil publica na tutela

dos direitos fundamentais sociais, a interpretacdo mais correta € aquela que a

estende a todos os legitimados, ampliando a margem de tutela. Interpretagao
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contraria a essa iria de encontro ao tratamento que deve ser dispensado aos direitos

de natureza difusa.

No tocante a coisa julgada no processo coletivo, cumpre esclarecer que esta
ndo se da naquela forma classica (imutabilidade da sentenca restrita as partes), por
contrariar a sua tonica. Essa imutabilidade, portanto, s6 ocorre em casos de
procedéncia ou improcedéncia, desde que ndo haja extincdo por insuficiéncia de
provas. Dessa forma, € evitada a coisa julgada prejudicial, ocasionada por

deficiéncia na instrugdo probatoria.

Acerca da suposta inseguranca do réu no processo coletivo, que precisa se
defender varias vezes em lides semelhantes, tem-se que muito maior do que o
prejuizo das defesas repetidas é o da coletividade, que ndo se defende diretamente

em juizo, mas o faz pela via da representacao.

Outra diferenca da coisa do processo coletivo para o processo individual é
gue naquele a imutabilidade da sentenca deve ser mitigada também sob a otica da
plasticidade do julgado. E que, na hipétese de haver meio mais eficiente de se
cumprir um julgado do que aquele constante do dispositivo da sentenca, €

conveniente que se cumpra desta forma.

Outra maneira de se alcancar a efetividade do processo coletivo € mediante
a cominacao de prazo para cumprimento, com a possibilidade de elaboracédo de
pedidos consistentes em fases de cumprimento. Assim, o julgado pode ser cumprido
em etapas. De qualquer forma, ha que se dividir essa fase em pelo menos duas: 0

reconhecimento do direito e o0 cumprimento da sentenca.

A acéo civil publica constitui o instrumento o mais adequado a tutela dos
direitos fundamentais sociais disponivel atualmente, devendo ser priorizada em
relacdo as demandas individuais. Dentre as suas vantagens encontram-se a
diminuicdo da sobrecarga do Poder Judiciario, a maior previsibilidade dos impactos
or¢camentéarios, a maior equanimidade das decisdes, a maior celeridade processual,
além da prestacao jurisdicional mais adequada ao tipo de interesse tutelado. Para
potencializar seus efeitos, € recomendavel a sua associacdo ao uso de instrumentos

de participacéo popular, como as audiéncias publicas.
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