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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa tem como tema a efetivacao pelo Poder Judiciario
brasileiro das politicas publicas necessarias a realizacdo pelo Estado dos direitos
fundamentais sociais prestacionais. A Constituicdo de 1988 marca o inicio do
verdadeiro constitucionalismo brasileiro, pois, além da ampla previsdo de direitos
materiais fundamentais, € com ela que se inicia o processo de supremacia da
constituicdo em territério nacional, fazendo com que todo o sistema fosse relido com
base nos comandos constitucionais. Nao se sustenta mais a tese que advoga a
diferenca de natureza entre os direitos de liberdade e os sociais, especialmente
diante de uma constituicdo pluralista e que prevé amplamente a jurisdicdo
constitucional. A ferramenta adequada para a efetivagdo dos direitos sociais
prestacionais, sem que isso represente afronta a separacdo dos poderes, é o
processo judicial coletivo. Sendo assim, se mostra relevante conhecer o sistema
processual coletivo brasileiro, comparando-o, para aprimora-lo, ao sistema
estadunidense. Por fim, passa-se a analise de julgados dos tribunais brasileiros para
demonstrar que a hipotese se sustenta também diante da nova construcéo
jurisprudencial sobre o tema.

Palavras-chave: direitos fundamentais; direitos sociais prestacionais; politicas
publicas; poder judiciario; processo judicial coletivo.



ABSTRACT

The present work concerns the Brazilian Judicial Branch role in the implementation,
by the State, of public policies required to the fulfilment of positive fundamental
social rights. The 1988 Constitution marks the beginning of the true Brazilian
constitutionalism as, in addition to extensive prediction of substantive fundamental
rights, it launches the idea of Constitutional Supremacy in the country, causing the
entire system to be reinterpreted on the basis of Constitutional commands. The
thesis upon which one holds differences between the nature of liberty rights and
social rights, especially before a pluralistic Constitution that widely supports
Constitutional Jurisdiction, no longer finds ground. The proper tool for the
achievement of positive social rights, which will not represent a menace to the
Separation of Powers, is class action. Thus, it is relevant to know the Brazilian class
action system, comparing it, in order to improve it, to the American system. Finally,
the work analyses some Brazilian Courts precedents to demonstrate that the
hypothesis is supported by the new jurisprudence on the subject.

Keywords : fundamental rights; positive social rights; public policies, Judicial Branch,
class action.



INTRODUCAO

Muito se tem debatido acerca dos direitos fundamentais, seja na esfera
internacional, seja em ambito nacional. Ainda mais instigante se torna o debate
guando os direitos em foco sdo aqueles que derivam do estado de bem-estar social,
ou seja, aqueles que impdem ao Estado uma obrigagéo de prestar um servico com a
intencdo de promover a igualdade material em sociedade. O tema se mostra ainda
mais interessante quando esta sob andlise uma realidade social desigual desde suas
origens, como é o caso do Brasil.

O corte metodoldgico escolhido pde em foco a atuacdo do Poder Judiciario
na garantia de tais direitos, muito embora ndo se negue a importancia — por vezes
maior — de outras esferas do poder publico, em especial o Poder Executivo. Todavia,
nao se pode negar que por muitas vezes, os poderes democraticos pecam pela
inércia ou pela adocdo de prioridades orcamentdrias distantes das reais
necessidades da populacao.

Cientificamente, o relatério ora apresentado se justifica uma vez que a
construgdo doutrindria a respeito do controle judicial das politicas publicas
necessarias a efetivacdo de tais espécies de direitos vem se alterando
paulatinamente. Da ideia de impossibilidade total de ingeréncia de uma esfera do
poder estatal na de outro, passou-se a dar nova interpretacéo a teoria da separacao
dos poderes e da propria funcdo do Estado. Isso se deu, especialmente, pela
absorcao da ideia de supremacia da constituicdo e, mais tarde, da incorporacao de
valores aos textos constitucionais, dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa
humana.

Da mesma forma, a transformacdo da construcdo dogmatica acerca dos
direitos fundamentais é algo que releva no cenario juridico-cientifico, pois a teoria
critica dos direitos humanos trouxe uma forma nova de abordagem do tema,
resumidamente: os direitos humanos devem ser tratados a partir do contexto de cada

povo, de cada nicleo social.! Satisfazendo essa premissa, em grande medida, o

! Menciona-se aqui a divisdo entre as teorias abstratas e localistas dos direitos humanos,
advertindo-se, contudo que a separacdo ndo serd objeto de investigacdo na presente pesquisa.
Todavia, o trabalho parte do pressuposto de que os direitos humanos e os que se tornam
fundamentais pela sua constitucionalizacdo, devem ser considerados como fruto das lutas sociais
experimentadas por cada sociedade.



trabalho se volta ao contexto brasileiro e a construgdo constitucional e
infraconstitucional nacional.

Conforme fica perceptivel ao longo do trabalho, a construcdo cientifica
brasileira sobre o tema proposto aponta no sentido de que € possivel que direitos
sociais prestacionais sejam efetivados pelo Poder Judiciario. Também relaciona o
emprego do sistema processual coletivo para o chamado controle judicial das
politicas publicas. Portanto, relatar as principais obras sobre o0 assunto se mostra
relevante.

A pesquisa foi dividida em trés capitulos. No primeiro traz-se um recorte da
doutrina acerca do fendmeno do constitucionalismo, tanto como modelo estatal
internacional, como nacional. Para permear a pesquisa com o tema do trabalho, a
analise é feita o tanto quanto possivel voltada para a realidade brasileira, ou seja, a
peculiar construgdo do constitucionalismo nacional. Ap@s, passa-se a questdo do
pluralismo constitucional e & analise da garantia da supremacia da constituicdo como
premissa para o Estado Democratico e Social de Direito brasileiro.

Como compreensdo necessaria para o desenvolvimento do tema, no
segundo capitulo, o relatério tem como foco a construcéo historica dos direitos sociais
como direitos fundamentais. E, como dito, se € plausivel que tais direitos podem ser
efetivados pelo Poder Judiciario, autores acenam com uma releitura da teoria da
separacao dos poderes. Certamente tal doutrina ndo € unissona, pelo que se mostra
necessario apontar quais os limites mais apontados para a atuacdo do Poder
Judiciario nesses casos, porém buscando supera-los.

No terceiro e derradeiro capitulo, a ideia foi passar ao leitor um conhecimento
geral sobre o processo coletivo, demonstrando as vantagens do emprego de tais
ferramentas, e ainda, que para a efetivacdo de determinados aspectos dos direitos
sociais prestacionais, a tutela coletiva € a Unica possivel. Como o emprego das a¢des
coletivas nos Estados Unidos € algo corriqueiro, fez-se necesséria, ainda que
superficialmente, comparar o sistema brasileiro com o estadunidense, em especial
para demonstrar as vantagens de um procedimento mais elastico e democratico
como o criado pelos irmdos do norte. Por fim, a analise se volta a jurisprudéncia
brasileira, enriquecendo a pesquisa doutrindria com o enfoque pratico dado pelos

tribunais.



Como j4 dito alhures, a realidade social brasileira é extremamente desigual,
seguindo a linha da desigualdade mundial.? Ou seja, a imensa maioria da populagéo
divide uma minima parcela da riqueza produzida. Some-se a isso a realidade de um
estado constitucional recente, cuja trajetoria de gerenciamento do poder publico &
marcada por golpes e contragolpes, o que desvincula, em grande medida, o interesse
dos agentes temporarios dos interesses da populagéo.

Por certo que o presente trabalho ndo apresenta resposta para todas as
mazelas sociais do Brasil, mas busca uma reflexdo acerca do papel de todas as
esferas estatais — com relevo do Poder Judiciario —, na realizagdo do plano
constitucional de reducgéo das desigualdades e da constru¢do de uma sociedade mais
justa e solidaria.

Assim, a pesquisa € finalizada, satisfazendo a pretensdo inicial de
proporcionar tanto para os profissionais da area, quanto para os estudantes do direito
processual civil uma incursdo no tema do processo civil coletivo, tdo negligenciado
nas cadeiras académicas.?® E mais, relacionar o tema com um ponto sensivel a todos
os brasileiros: a construcdo de um Brasil com menos desigualdade social, com
acesso de tantos quanto possivel aos bens basicos para a garantia de existéncia
digna em sociedade.

% Dados apontam que em escala mundial, apenas 0,7% da populacédo detém 41% da riqueza
mundial. No cenario brasileiro, o pais € terceiro pior do mundo em desigualdade, segundo dados da
ONU e so6 perde para Bolivia e Haiti em diferenca entre ricos e pobres.

® O tema do processo judicial coletivo sequer integra as grades curriculares regulares da
maioria dos cursos de Direito no Brasil, sendo relegado as pds-graduacdes, deixando um verdadeiro
vacuo de conhecimento a respeito de uma ferramenta tdo Gtil e tdo importante. Isso gera uma
mistificacdo do instituto, até mesmo pelos integrantes do Poder Judiciario que se deparam com a
necessidade de julgar uma demanda que o julgador desconhece os efeitos e alcance.



1. A CONSTRUCAO DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Na busca de confirmacéo para a hipétese levantada na presente pesquisa, de
gue os direitos sociais prestacionais podem ser exigidos pelos grupos que deles sao
titulares perante o Poder Judiciario por meio do processo coletivo, necessario sera
demonstrar que a hipotese se sustenta tanto quando analisada sob o enfoque
constitucional, como quando se observa o sistema processual infraconstitucional
referente a tal modalidade processual.

Para convencer o leitor acerca do que se pretende demonstrar e para o corte
metodoldgico escolhido, inicia-se a abordagem pelo sentido do constitucionalismo,
especialmente o brasileiro. Até porque se é possivel defender que os direitos sociais
sdo fundamentais e, portanto, jurisdicionaveis, importante que se compreenda 0s
caminhos que levaram a esta conclusdo. Pode parecer que a supremacia da
Constituicdo seja algo inequivoco, evidente. Contudo, isso é uma construcao
relativamente recente. No Brasil ha apenas um quarto de século se iniciou 0 processo
de constitucionalizacdo do direito,” processo que agora passa por uma fase de
amadurecimento.

Portanto, para compreender o que se pretende abordar no capitulo inaugural
deste trabalho, € conveniente que se faca, em primeiro lugar e ainda que em
apertada sintese e de forma panoramica, uma analise do processo historico que
culminou na hegemonia do constitucionalismo nas suas mais variadas concepc¢oes
como regime juridico adotado pelos paises ocidentais.

Em um segundo momento, dar-se-a enfoque ao caso brasileiro, fazendo uma
breve analise critica das ConstituicGes anteriores a de 1988 e a tratativa dada aos
direitos sociais. Justifica-se esta escolha, por diversos motivos. Um deles é a
tendéncia pragmatica da presente pesquisa. Torna-se, portanto, imprescindivel um
apanhado local. De nada ou muito pouco servira uma analise juridica neutra, afastada

de suas origens sociais. Se a ideia € buscar solu¢cdes para amenizar — ou porque néao,

* SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2005. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
constitucional : construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999.
passim.



solucionar — problemas sociais brasileiros, € o contexto nacional que deve ser levado
em consideragao.

Todavia, o Brasil — e, portanto, a sociedade e a cultura juridica brasileira —
nao estao isoladas. Sofre, como sempre sofreu, forte influéncia das tradicdes juridicas
dos paises ditos centrais. Assim, se é possivel afirmar que h& constitucionalismo
brasileiro, é forcoso reconhecer que ele, embora tipico, ndo é de todo original,
justificando, desta forma, a prévia analise internacional.

O verdadeiro constitucionalismo brasileiro € hoje o reflexo da consolidacéo
democratica ocorrida no pais no final da década de 80. Muito embora existissem
textos que se denominavam constituicbes desde a independéncia, a supremacia
diante do restante do ordenamento sO foi alcancada em 1988. Diz-se isso ciente,
contudo, de que o constitucionalismo ndo € um conceito estatico, muito pelo contrario,
ele se transforma e se adapta ao proprio caminhar dos povos em gue é aplicado e no
Brasil ndo é diferente.

N&o se pode afirmar, por exemplo, que hoje, vinte e cinco anos apés a
entrada em vigor da Constituicdo brasileira de 1988, entendem-se e aplicam-se o0s
paradigmas do constitucionalismo da mesma forma, sob o mesmo prisma, do que
quando ele surgiu como ideia e instituto juridico. Ao revés, ao institucionalizar o
constitucionalismo, o pais encontrou a doutrina estrangeira e a positivacdo na ordem
internacional em avancado desenvolvimento, inclusive no que toca a protecao e
efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais.

Em um terceiro momento, a pesquisa neste capitulo se volta para a analise
do pluralismo constitucional e, especificamente, a constru¢do dos direitos sociais no
Brasil. A analise deste fendbmeno se mostra relevante, pois, por se tratar de doutrina
recente, aponta solu¢cdes complexas para problemas sociais igualmente complexos.

Os anseios individuais e grupais estao refletidos na Constituicdo brasileira e,
portanto, a realizagdo plena de todos eles, por muitas vezes, se mostra antagonica.
Porém, cada um destes interesses € a imagem legitima de um anseio popular — seja
de ordem liberal ou social. A carta constitucional que assegura os direitos
provenientes das duas mentalidades (social e liberal) é a constituicdo plural: a que
representa um plano elaborado em diversas frentes, sem trazer, contudo, a forma de
solucéo dos conflitos entre seus proprios predicados.

Um dos efeitos mais visiveis desta nova forma de teorizar o Estado é a

necessidade de garantia da supremacia da constituicdo, que se mostra como



seguranca de estabilidade do Estado Democratico de Direito, em especial no caso
brasileiro. Também, se apresenta como imprescindivel para a construcao e efetivagdo
do Estado social e desenvolvimentista expressado na vontade do constituinte.

Destes dois pontos — pluralismo e supremacia da constituicdo — releva o
papel proeminente da jurisdicdo constitucional, que sera da mesma forma, abordado.
N&o no sentido de defender uma maior relevancia da esfera judicial em detrimento
das demais, mas sim como uma condicdo para a realizacdo da supremacia da
constituicdo e para a compreensdo de uma nova forma de pensar a separacdo dos
poderes. Estas compreensdes prévias certamente servirdo como base para as
inclusdes que se pretendem na parte seguinte do trabalho — a efetivacao dos direitos
sociais prestacionais pelo Poder Judiciario, especialmente por meio do processo

judicial coletivo.
1.1 CONSTITUCIONALISMO — BUSCANDO UMA DEFINI(;AO

O constitucionalismo, em variadas formas, diga-se, mostrou-se como a opgao
adotada pela maioria dos Estados ocidentais atuais, sejam eles de tradi¢cao juridica
do civil law ou do common law.” Também se estabeleceu como paradigma de
funcionamento do Estado brasileiro, cujo peculiar ordenamento mescla institutos de
ambas as tradicdes em um sistema mestico, como seu povo.®

Inicialmente, em uma breve perspectiva historica, para compreender o que
define o constitucionalismo, mostra-se suficiente iluminar o caminho que se inicia na

Europa nos momentos imediatamente anteriores e agueles logo apés o segundo poés-

® Pode-se citar como exemplos, a imensa maioria dos paises europeus, incluindo o Reino
Unido, Franca. Espanha e Portugal. Também Africa do Sul, india, Bolivia, Argentina, Estados Unidos,
México e Brasil.

® Cabe aqui a afirmativa feita por Fredie Didier Junior: “O direito brasileiro, como seu povo, é
miscigenado. E isso ndo é necessariamente ruim. Ndo ha preconceitos juridicos no Brasil: busca-se
inspiracdo nos mais variados modelos estrangeiros, indistintamente. Um exemplo disso é o sistema
de tutela dos direitos coletivos: ndo nos consta que haja em um pais de tradicdo romano-germanica
um sistema tdo bem desenvolvido e que, depois de quarenta anos, tenha mostrado bons resultados
concretos. A experiéncia juridica brasileira parece ser Unica; € um paradigma que precisa ser
observado e mais bem estudado.

(...)

Temos uma tradicao juridica prépria e bem peculiar, que, como disse um aluno em sala de
aula, poderia ser designada, sem ironia ou chiste, como o brazilian law.” DIDIER JUNIOR, Fredie.
Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 13. ed. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2011. p.41.



guerra.” N&o sera olvidada a abordagem da tradic&o juridica norte americana, da qual
deriva a ideia de supremacia da constituicdo, apenas inicia-se com 0 contexto
europeu.

No periodo que antecedeu a segunda Guerra Mundial, o que ainda se
verificava no contexto da Europa continental era uma cultura juridica fundada na
centralidade da lei editada pelo parlamento. Neste cenério a lei era considerada a
fonte principal do direito, quase como a fonte exclusiva.

Montesquieu, ao proferir a maxima de que “o juiz € a boca da lei”, ainda que,
quando dita, se referisse ao campo penal, conseguiu, sem ddvida, a mais precisa
forma de definir o legalismo que subsistia ainda a época da segunda guerra. Ainda se
faziam ouvir os ecos dos predicados da ja distante no tempo Revolugcdo Francesa.
N&o havia, de acordo com o entendimento dominante,® mesmo ja no correr do século
XX, muito campo para interpretacées e adequacdes da lei emanada do parlamento,
ficando o juiz adstrito ao texto legal e ao seu campo de incidéncia.

Na Europa continental deste periodo, as tradices juridicas indicavam que
nao se atribuia forca normativa as constituicdes, sendo estas vistas apenas como
cartas de cunho politico.” Quando muito, vetores que deveriam inspirar a atuacdo do
legislador. Assim, em face da violagdo ou da omissdo do poder publico dos direitos
porventura constitucionalmente previstos, ndo era dado ao cidaddo o direito de
invocar a tutela estatal.

As revolucbes ocorridas na Europa, portanto, foram marcadas por uma
desconfianca em relacdo aos juizes — vistos como algo que deveria ser controlado, ao
méximo, pelo contetdo do texto da norma — gerando uma supervalorizacdo do papel
do parlamento.*°

Os direitos fundamentais (e as demais espécies de direitos), por sua vez,
valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelo legislador ordinario, nédo

envolvendo, em regra, nenhuma garantia contra o arbitrio na atuacdo das maiorias

" Embora José Luiz de Quadros MAGALHAES afirme que se pode falar de constitucionalismo
desde a Magna Carta de 1812. In: MAGALHAES, José Luiz de Quadros. O novo constitucionalismo
indo-afro-latino-americano . Disponivel em
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2010v13n26p83/3981>
Acesso em 22.nov.2013.

® SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibi lidades.
Disponivel em: <http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/0O-
Neocognstitucionalismo—no—BrasiI.pdf> Acesso em 14.jun.2013.

Idem.

9 1dem.



politicas. Da mesma forma, ndo havia a possibilidade de controle judicial pela
omissao do parlamento na efetivacao dos direitos.
Como afirma Daniel SARMENTO,

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura juridica
essencialmente legicéntrica, que tratava a lei editada pelo parlamento como a fonte principal -
guase como a fonte exclusiva - do Direito, e ndo atribuia forca normativa as constituicdes.
Estas eram vistas basicamente como programas politicos que deveriam inspirar a atuacao do
legislador, mas que nao podiam ser invocados perante o Judiciario, na defesa de direitos. Os
direitos fundamentais valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, e ndo
envolviam, em geral, garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas
nos parlamentos. Alias, durante a maior parte do tempo, as maiorias parlamentares nem
mesmo representavam todo o povo, ja que o sufragio universal sé foi conquistado no curso

do século xx. 1

Apoés a Segunda Guerra, ainda analisando o contexto europeu, na Alemanha
e na ltalia, e algumas décadas mais tarde, com a queda das ditaduras de direita na
Espanha e em Portugal, o quadro acima descrito alterou-se profundamente. O
nazismo alemao, especialmente porgue fundado na legalidade, fez emergir de forma
trdgica a conclusdo de que as maiorias politicas podem facilmente causar elas
mesmas a barbarie, ou entdo serem cumplices da tragédia humana e do genocidio.

Neste ponto, destaca-se, como o fez SARMENTO que, a época da guerra, as
maiorias parlamentares sequer poderiam se intitular — embora o fizesse — como
representantes do povo como um todo,** uma vez que o sufragio universal s6 foi
conquistado no pés-guerra. Ou seja, a sacralizada maioria politica se tratava, em
verdade, de uma maioria de representantes de uma minoria dominante.

Tal constatacdo levou 0s povos europeus, por meio do exercicio do poder
constituinte, a escreverem novas constituicdes, as quais criaram ou fortalecerem a
jurisdicao constitucional, instituindo mecanismos trazidos no préprio texto capazes de
assegurar a supremacia da constituicdo. Além disso, previam sistemas diferenciados

de protecdo dos direitos fundamentais, garantindo que a protecdo se desse

1 dem.

12 MAGALHAES ensina que o constitucionalismo liberal era incompativel, num primeiro
momento, com a ideia de democracia, ou seja, tomada de decisdes a partir da maioria da populagéo.
O constitucionalismo vitorioso das revolugdes burguesas garantia a liberdade individual dos homens
ricos e brancos. Nao houve num primeiro momento, qualquer pleito para que o voto fosse universal e
garantisse a manifestacdo da vontade de toda a populacdo. MAGALHAES, José Luiz de Quadros.
Op. cit.



especialmente em face do legislador, figura antes considerada como a Unica fonte
digna da norma juridica.*®

Interessante notar, que analisada sob esta perspectiva a concepcdo de
Constituicdo na Europa continental vai se aproximar daquela ja existente nos Estados
Unidos desde a génese da jurisdicdo constitucional, dos primordios do
constitucionalismo.

Foi ja em 1803 que a Suprema Corte estadunidense construiu o
entendimento de supremacia da Constituicdo sobre as leis e, portanto, da
possibilidade de que o Judiciario controlasse a constitucionalidade do ordenamento
juridico, através da célebre decisdo do Chief Justice John Marshall no caso Marbury
versus Madison.™

Muito embora a decisdo tenha sido dada para que a Suprema Corte se
esquivasse do julgamento do mérito de uma questdao eminentemente politica, esta
decisdo do inicio do século XIX é considerada a origem do judicial review,* ou seja,
da possibilidade de que o juiz controle a constitucionalidade das leis e atos
normativos. Isso porque a Corte deu aplicabilidade ao artigo 6° clausula 22 da
Constituicdo de 1787, que informa que a Constituicdo é a “lei suprema do pais”.'®

Contudo, se nota uma diferenga relevante: a sintética Constituicdo dos
Estados Unidos se limita, desde seu texto original fruto da Revolugdo Americana, a

3 £ importante que se diga, para ndo incorrer em uma andlise linear da histéria, que os direitos
fundamentais ndo surgiram a partir da sua positivacdo, como que caidos do céu. Eles séo, na
verdade, frutos do reconhecimento de sua titularidade pelos povos e individuos antes da positivacéo.
A internalizacdo dos direitos fundamentais, ou sua constitucionalizagdo, também € resultado de
intensa producgdo de pactos internacionais, que se iniciou no século XVIll, mas se intensificou apds o
término da segunda guerra. Sobre a trajetoria histdrica dos direitos fundamentais ver. BOBBIO,
Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 7.ed. Rio de Janeiro: Campus, 2004. p
12-60. PIOVESAN, Flavia. Os direitos humanos e o direito constitucional inte rnacional. 14. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. passim.

4 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, Integridade e Seguranca Juridica:
Reflexbes Criticas a Partir da Aproximacao dos Sistemas de Common law e Civil law na Sociedade
Contemporanea. Tese de doutorado. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2011-06-20T092503Z-
1547/Publico/Estefania.pdf> Acesso em 20.fev.2102.

® Para aprofundamento no assunto consultar: BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz.
Jurisdicdo constitucional:  entre constitucionalismo e democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p.
85-130.

18 “Esta Constituicdo e as leis complementares e todos os tratados ja celebrados ou por
celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos constituirdo a lei suprema do pais; os juizes de todos
os Estados serdo sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer disposicdo em contrario na Constituicao
ou nas leis de qualquer dos Estados”. “This constitucion, and the Laws of the United States wich shall
be made in Pursuance thereof; and all Treaties made, or wich shall be made, under the Authority of
the United States, shall be the supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be
bound thereby, any Thing in the Constitucion or Laws of any State to the Contrary notwithstanding”.
Disponivel em <http://www.law.ou.edu/hits/constitucion/> Acesso em 22.nov.2013.
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tracar de forma béasica a organizacdo do Estado, prevendo alguns poucos direitos
individuais; jA as cartas europeias trazem em seu conteldo normas de variados
temas do Direito, que influenciaram toda a sua aplicacao a partir de entéo.

No pOs-guerra, as constituicbes europeias absorveram, portanto, a ideia de
supremacia e da necessidade, portanto, de controlar a constitucionalidade do que nao
fosse constituicdo. Todavia, 0s sistemas criados para este controle diferem
radicalmente daquele ja existente nos Estados Unidos.

Os Estados Unidos sempre adotaram o controle de constitucionalidade
difuso, realizado caso a caso. Para garantir certo grau de coeréncia as decisdes
sobre constitucionalidade das normas, existe um sistema de precedentes vinculantes
para a garantia da eficacia erga omnes, por assim dizer, das decisfes da Suprema
Corte."

A Europa, em sua maioria, adotou o sistema de controle concentrado de
constitucionalidade das normas, realizado em abstrato por cortes constitucionais
criadas para este fim, algumas até mesmo desvinculadas do Poder Judiciario™®™°.

No cenério europeu do pos-guerra, além da criacdo e fortalecimento da
jurisdicdo constitucional para a garantia da supremacia das novas constituicdes, a
aplicacéo direta de seus comandos pelo Poder Judiciario teve que necessariamente
ser acompanhada de adocdo de técnicas novas e novos estilos hermenéuticos, ao
lado da tradicional subsuncéo.?°

Isso porque grande parte das normas mais importantes destas novas cartas
tem como particularidade uma abertura semantica e uma indeterminacéo de contetdo
— 0s chamados principios — e, “a necessidade de resolver tensées entre principios

constitucionais colidentes®* — frequente em constituicdes compromissérias, marcadas

' BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis... Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2011-06-20T092503Z-
1547/Publico/Estefania.pdf> Acesso em 20.fev.2012.

' Como é o caso da Franca, por exemplo.

% O Brasil, por sua vez, na Constituicdo de 1988, optou pelo duplo controle, aproximando-se,
inevitavelmente, ainda mais do modelo do common law, embora adote também o sistema de controle
concentrado de constitucionalidade das normas.

% Na verdade, a reacdo contra o formalismo juridico como doutrina na Europa € bem anterior
ao advento do constitucionalismo do 2° pés-guerra, remontando ao final do século XIX. Veja-se, a
proposito, HESPANHA, Antonio Manoel. Panorama histérico da cultura juridica européia . Lisboa:
Publicacdes Europa-América, 1997. p. 196-235.

L Como afirma SARMENTO: “Os adeptos do neoconstitucionalismo buscam embasamento no
pensamento de juristas que se filiam a linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino, e nenhum destes
se define hoje, ou ja se definiu, no passado, como neoconstitucionalista”. In: O
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pela riqueza e pelo pluralismo axiolégico — deu espago ao desenvolvimento da
técnica da ponderagdo, e tornou recorrente 0 recurso ao principio da
proporcionalidade na esfera judicial”.??

O novo paradigma de Estado que surgia na Europa ocidental, contudo,
estava ainda atrelado a doutrina liberal, sendo aquele, portanto, “responsavel apenas
pela seguranca das relagées sociais, de forma a proteger a liberdade do individuo”.?®

Por outro lado, diante da destruicio da guerra, as novas cartas
constitucionais passaram a trazer a previsdo expressa da necessidade de que o
Estado fosse da mesma forma responsavel pela qualidade de vida dos cidadéos,
instituindo os direitos sociais de toda ordem, ** inclusive os prestacionais.?

O clima de solidariedade nacional que se instalou apos a Il Guerra nos paises
vitoriosos e também nos derrotados, seguida pela solidariedade supranacional que se
verificou apos a definicAo do novo quadro geopolitico que se instalara, criaram as
condicdes e estimulos para “consolidar as convicgdes ‘socialmente orientadas’ de

todos 0s governos, ai incluidos os conservadores, 0s democratas-cristaos e
os liberais”.?®

Além disso, o avanco das democracias partidarias e de massa j4 havia
comecado a delinear a importancia das reivindicagdes dos trabalhadores, fazendo

surgir, até mesmo antes da segunda guerra, ao menos nos Estados centrais, o

neoconstitucionalismo...

2 |dem.

3 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢do constitucional...  p. 138.

* para SARMENTO: “As constituicdes europeias do 2° pés-guerra ndo sido cartas
procedimentais, que quase tudo deixam para as decisdes das maiorias legislativas, mas sim
documentos repletos de normas impregnadas de elevado teor axioldégico, que contém importantes
decisdes substantivas e se debrucam sobre uma ampla variedade de temas que outrora ndo eram
tratados pelas constituicdes, como a economia, as relacées de trabalho e a familia. Muitas delas, ao
lado dos tradicionais direitos individuais e politicos, incluem também direitos sociais de natureza
prestacional. Uma interpretacdo extensiva e abrangente das normas constitucionais pelo Poder
Judiciario deu origem ao fendmeno de constitucionalizagdo da ordem juridica, que ampliou a
influéncia das constituicbes sobre todo o ordenamento, levando a adogdo de novas leituras de
normas e institutos nos mais variados ramos do Direito”. In: O neoconstitucionalismo...

% Na licdo de Marcos Augusto MALISKA: “Os direitos derivados a prestacdes, sobre os quais
escreve Canotilho, revestem-se do direito de igual acesso, obtencdo e utilizacdo de todas as
instituicbes publicas criadas pelos poderes publicos, bem como o direito de igual quota parte
(participacao) nas prestacGes fornecidas, por estes servicos, a comunidade”. MALISKA, Marcos
Augusto. Op. cit. p. 145.

*® FIORI, José Luis. Estado de bem-estar social: padrbes e crises. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/physis/v7n2/08.pdf > Acesso em 15.nov.2013.
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estado de bem-estar social, com a positivacdo de direitos sociais como
fundamentais.?’

Nesta toada, o estado social pode ser definido como “o resultado de um
compromisso histérico entre as classes trabalhadoras e os detentores do capital. Este
compromisso foi a resposta a uma dolorosa histéria recente de guerras destrutivas, lutas
sociais violentas e crises econdmicas graves”,?® muito embora alguns apontem que ele
tenha surgido como resposta dos Estados liberais & crescente do socialismo.*

Legitimar tais decisfes no seio das sociedades plurais e complexas a partir
de entdo reconhecidas, estimulou o desenvolvimento de diversas teorias da
argumentacdo juridica, teorias estas que incorporaram ao Direito elementos que o
positivismo classico tendia a ignorar ou considerar como fora do campo juridico.*

Esta incorporacdo de valores carregados de subjetividade surge
especialmente e se consolida como teoria juridica a partir da constitucionalizacao
macica dos direitos fundamentais, seguindo a tendéncia internacional de protecao
dos direitos humanos, apontada como uma das principais caracteristicas do
constitucionalismo moderno.®* Estefania Maria de Queiroz BARBOZA, diferenciando
0 constitucionalismo da chamada democracia procedimental, ensina que

O constitucionalismo tem, como pedra angular, os direitos fundamentais que, por sua vez,
representam valores substantivos escolhidos pela sociedade no momento constituinte — de

" Muito embora ndo se possa generalizar a experiéncia como alerta o autor: “Se a investigaco
mais recente permitiu — como sempre na hora em que a Coruja ja levantou seu véo — esclarecer
melhor a complexa rede de determinagfes econdmicas, ideologicas e politicas que definem e
diferenciam o Estado de Bem-Estar Social contemporaneo dos sistemas anteriores de organizacao
das politicas sociais governamentais, ela também explicitou melhor as diferencas que separam as
varias experiéncias nacionais do mesmo welfare state. Ja ndo cabe a menor divida, por exemplo, de
gue o modelo norte-americano tem muito pouco a ver com o modelo nordico, e este com o da Europa
ocidental, e de todos eles com o Japéo. Para néo falar de sua diferenca com o welfare state que foi
sendo construido em algumas periferias capitalistas, em particular no caso latino-americano”. Idem.

% «A designacao ‘estado social’ tem varias genealogias. Foi com esta designacdo que Marcello
Caetano tentou rebatizar o Estado Novo. No virar do século XIX para o século XX foi a designacao usada
pelos socialistas para marcar a forma politica do estado que faria a transicdo para o socialismo. E esta
também a designacédo que consta da Constituicdo Portuguesa de 1976. Nas ciéncias sociais, e consoante
as filiacBes tedricas, as designacbes mais comuns tém sido a de estado-providéncia ou estado de bem-
estar. E tendo em mente estas Ultimas designacdes que falo do estado social, um tipo de estado cuja
melhor concretizacdo teve lugar nos paises europeus mais desenvolvidos depois da segunda guerra
mundial”. SANTOS, Boaventura Souza. O Estado social, Estado providéncia e de bem-estar.
Disponivel em : <http://www.dn.pt/inicio/opiniao/interior.aspx?content_id=2968300&page=-1> Acesso em
14.jun.2013.

* FIORI, José Luis. Op. cit.

% Embora se reconhecesse ja no positivismo certo grau de discricionariedade judicial, como
reconhece Kelsen em sua Teoria pura do Direito.

% “DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789 — Artigo 16°;
Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacao dos poderes ndo tem Constituicdo”.
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maxima manifestagdo da soberania popular — que garantem o funcionamento da
democracia, isto é, quando os direitos fundamentais impdem limites materiais aos atos do
governo, estdo na verdade, a proteger o povo como um todo e ndo apenas maiorias
eventuais.*

O constitucionalismo moderno, portanto, resgata o Direito do calabouco das
ciéncias exatas para mostra-lo como ele é: uma ciéncia social.*®* Referindo-se ao
neoconstitucionalismo, ou constitucionalismo atual, SARMENTO bem resume o que

ora se esta a expor:

Assim, por exemplo, ao invés da insisténcia na subsuncdo e no silogismo do positivismo
formalista, ou no mero reconhecimento da discricionariedade politica do intérprete nos casos
dificeis, na linha do positivismo mais moderno de Kelsen e Hart, o neoconstitucionalismo se
dedica a discussao de métodos ou de teorias da argumentacdo que permitam a procura
racional e intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os "casos dificeis" do
Direito. Ha, portanto, uma valorizagcdo da razdo pratica no ambito juridico. Para o
neoconstitucionalismo, ndo é racional apenas aquilo que possa ser comprovado de forma
experimental, ou deduzido more geometrico de premissas gerais, como postulavam algumas
correntes do positivismo. Também pode ser racional a argumentagdo empregada na
resolugcdo das questBes praticas que o Direito tem de equacionar. A idéia de racionalidade
juridica aproxima-se da idéia do razoavel, e deixa de se identificar a légica formal das

AL 34
ciéncias exatas.

No constitucionalismo contemporaneo, portanto, verifica-se a influéncia tanto
do formato liberal de Estado, quanto do social, j& que a maioria das constituicdes
modernas reflete evidentes positivagdes conflitantes entre direitos fundamentais de
contetdo liberal e social,*®> muito embora, a principio, aos direitos sociais se tenha
negado efetividade. O que se configura a partir de entdo é uma concepcao
substantiva das constituicbes, ndo sendo mais possivel defender uma acepcéo

meramente procedimental.®

%2 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢&o constitucional...  p. 50.

* Para aprofundar-se no tema, ler: SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as
ciéncias. Sao Paulo: Cortez, 2003. passim.

* SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo...

% Verifique-se, a respeito, a licdo de Luis Roberto BARROSO: “O avanco do socialismo
cientifico — ndo apenas no campo da propagacéo de ideias, mas de sua efetiva ado¢do como forma
de organizacao politico-econdmica por um ter¢co da humanidade — rompeu a dogmatica unitaria do
constitucionalismo liberal. O primeiro pos-guerra assiste ao surgimento do constitucionalismo social,
na férmula do compromisso entre a burguesia e o proletariado em ascensdo. J4 ndo ha mais o
“monopdlio ideoldgico” dos principios a serem gravados na constituicdo. Preservados, embora, os
postulados essenciais do liberal-capitalismo, elas incorporaram a tutela de alguns interesses das
classes trabalhadoras e dos desfavorecidos em geral. Obrigada a ceder no plano da superestrutura
juridica, a resisténcia burguesa se transferiu para a tentativa de minimizar, na pratica, o avanco
social, inclusive pela negacédo do carater juridico das normas que o propiciavam”. In;: BARROSO, Luis
Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas no  rmas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. p. 101.

% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢&o constitucional...  p. 70.
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Buscando definir o constitucionalismo®’ Paolo COMANDUCCI aponta para as
ambiguidades que podem surgir quando do emprego da expressédo, dependendo da
acepcao que se da ao termo: em uma primeira acepcéao, o termo designa uma teoria
ou ideologia ou um método de anélise do direito. Em uma segunda acepc¢éo, o termo
designa uma alteracdo de elementos juridicos e politicos que sdo descritos ou
explicados pelo constitucionalismo como teoria, ou que satisfazem os requisitos do
constitucionalismo como ideologia. Para o autor, “en esta segunda acepcion,
‘constitucionalismo’ y ‘neoconstitucionalismo’ designam un modelo constitucional, o
sea, un conjunto de mecanismos normativos Yy institucionales, realizados en un
sistema juridico-politico histéricamente determinado, que limitan los Poderes del
Estado y/o protegem los derechos fundamentales”.*®

Portanto, o que define o constitucionalismo atual € a ado¢éo por cada Estado
de uma constituicdo soberana, que, de acordo com a tradi¢ao juridico-politica de cada
povo, reflita a positivacdo dos valores que o permeavam no momento constituinte.
Também, a constituicAo contemporanea garante a efetivagcdo dos direitos de acordo
com os valores que permeiam a sociedade no momento da aplicacdo do direito. A
constituicdo do constitucionalismo moderno, portanto, limita o exercicio do poder
estatal, além de assegurar direitos fundamentais de toda ordem em face das mais
variadas violagbes — comissivas ou omissivas.

Percebe-se que a resposta para a pergunta proposta varia de acordo com o
tempo e o espaco analisados.®® Esta é uma caracteristica prépria de uma ciéncia
social criada culturalmente como é o Direito. Assim também entende Gustavo
ZAGREBELSKY

La cuestién que hay que examinar estd caracterizada, también ella, en sentido histérico,

como todos los problemas de método en las ciencias sociales. Las respuestas no se

presentan como validas indiferentemente en todo tiempo y en todo lugar. Dependen,
finalmente, de dos factores enlazados entre si, ambos insertos en la relatividad de la

¥ Embora o autor fagca no trabalho referido adiante uma andlise de diversos tipos de

constitucionalismo: em sentido amplo e restrito, forte e fraco, a presente abordagem néo explicitara
todas elas para nédo sair do foco da pesquisa, que sdo os direitos sociais e 0 processo coletivo.

% COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico.
Disponivel em <http://www.cervantesvirtual.com/obra/formas-de-neoconstitucionalismo--un-anlisis-
metaterico-0/>. Acesso em 15.nov.2013.

%9 Como exemplo do que ora se afirma, basta ver o constitucionalismo andino, que vem fazendo
histéria por sua originalidade na forma de pensar o poder, a sociedade e até mesmo o planeta. Para
uma melhor compreensao do tema ver: NEGRI, Toni. et al. Pensando el mundo desde de Bolivia . |
ciclo de seminarios internacionales. Disponivel em:
<http://www.embajadadebolivia.com.ar/m_publicaciones/libros-pdf/06pensando_elmundo.pdf> Acesso
em 14.jun.2013.
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experiencia histérica: las caracteristicas del objeto — la constitucion — y las tareas de la
ciencia — el derecho constitucional — en relacion a ese objeto.40

Por ser um processo histérico, permeado de cultura, ndo se aconselha definir
0 constitucionalismo para além da supremacia da Constituicdo e da garantia dos
direitos fundamentais, sem que se incorra em generalizacdes perniciosas. Ou seja,
cada povo definiu e define cotidianamente pela pratica social o conteudo do seu
proprio constitucionalismo. Reconhecem seus valores nas cartas constitucionais
locais, embora alguns valores possam ser, como sdo, compartilhados.

Surgir nos Estados Unidos e na Europa, portanto, ndo impediu que o
fendmeno constitucionalismo se reproduzisse com caracteristicas proprias em varios
paises da América Latina e Africa como Colémbia, Argentina, México, Africa do Sul,
india e também no Brasil. Aqui, especialmente, a partir da Constituicdo de 1988. Este
€ 0 tempo e 0 espago que importam para a presente pesquisa. Por isso se mostra
relevante a analise do caso brasileiro e as suas particularidades.

1.2 — O CONSTITUCIONALISMO NO BRASIL: A ABERTURA DEMOCRATICA E O
ESTADO DEMOCRATICO E SOCIAL DE DIREITO POS CONSTITUICAO DE 1988

O conceito de constituicdo pode ser dado como a “regra estrutural do Estado
e da sociedade, tendo em vista que objetiva regular o exercicio do poder, a
organizacdo do Estado, bem como assegurar direitos e garantias fundamentais”.**
Estes ultimos considerados como valores minimos a serem assegurados pelo Estado
ao seu povo.

Feitas tais consideracdes, é preciso tracar, ainda que brevemente, o perfil da
Constituicdo brasileira promulgada em 1988. A andlise partirh da sequéncia de
constituicbes — ou tentativas de — que vigoraram em territdrio nacional, para finalizar
valorando a atual carta constitucional.

Nossa primeira carta constitucional nasceu sob as influéncias do
constitucionalismo classico, “assim considerado o movimento de ideias construido em

torno do célebre artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de

“© ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia e Constitucién . Traducién de Miguel Carbonell. Madrid:
Trotta, 2005. p. 28.

* PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra omissfes legislativas. Acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo. Sao Paulo: RT, 1995. p. 26.
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1789” *?, que buscava assegurar um regime liberal de Estado — o exercicio, ainda que
virtual para a maioria da populacao — dos direitos de liberdade.

Embora houvesse a expressa previsdo da separacdo dos Poderes — como
preceituava o texto internacional — a marca da constituicdo imperial era a previsdo do
Poder Moderador exercido pelo Imperador, Chefe Supremo da Nagao e seu Primeiro
Representante. Nas palavras de Gilmar Ferreira MENDES, Inocéncio Martires
COELHO e Paulo Gustavo Gonet BRANCO, ai residia “a chave de toda a

organizacéo politica brasileira™?

. Isso torna de plano o constitucionalismo brasileiro
peculiar.

Destaca-se deste texto constitucional a atribuicdo ao Poder Legislativo das
prerrogativas de interpretar a lei e guardar a Constituicdo. Afonso Arinos de Melo
FRANCO definiu assim a primeira constituicado brasileira de 1824

Redigida com inegaveis saber e habilidade, a Constituicdo do Império era um documento

gue permitia larga construcao interpretativa. Aos poucos, ela foi se afeicoando as condicfes

peculiares do nosso pais e, durante o periodo de sua vigéncia, permitiu a criacdo de uma
moldura politica para o0 governo até mesmo a criacdo de um certo regime politico, que sem

ser original nas ideias (nem o poderia ser, nas condicbes que prevaleciam) foi, até certo
ponto na execucio”.*!

Este ponto de vista é corroborado por Gilmar Ferreira MENDES, para quem o
texto “foi um grande estatuto politico, uma lei fundamental que logrou absorver e
superar as tensdes entre absolutismo e o liberalismo, marcantes de seu nascimento,
para constituir afinal, no texto fundador da nacionalidade e no ponto de partida para a
nossa maioridade constitucional”.*®

Até mesmo alguns direitos sociais se faziam presentes no texto, como a
educacdo, por exemplo, garantida a todos como dever do Estado brasileiro.*
Contudo, os direitos assegurados constitucionalmente ndo passavam de escritos, nao
se concretizavam na pratica. A realidade social brasileira era de classes bem
definidas, dominadas por aquela que era proveniente da familia real ou com ela

guardava qualquer tipo de afinidade.

*2 MENDES, Gilmar Ferreira; et. al. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 227.

3 |dem.

* FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito Constitucional:  teoria da constituicdo; as
ConstituicBes do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 161

*> MENDES, Gilmar Ferreira; et. al. Op. cit. p. 227.

*® VIEIRA, Sofia Lerche. A educagcdo nas constituices brasileiras, texto e ¢ ontexto.
Disponivel em <http://www.emaberto.inep.gov.br/index.php/RBEP/article/viewFile/498/508> Acesso
em 13.fev.2013.
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O que imperava era a vontade do soberano, e isso era visivel também no
planejamento do desenvolvimento social. Este se deu, em larga medida, de acordo
com a necessidade da realeza, mais tarde cedendo ao império do comércio e depois
do capital. Além do que, o conceito de cidaddo participante da vida politica era
extremamente restrito. Para comprovar tal afirmativa, basta mencionar o regime
escravocrata vigente*’ capaz de ilustrar perfeitamente a distorcdo entre o texto
constitucional e a concepc¢ao de ser humano importada da Metrépole.

Derrubado o regime monarquico, em uma revolucdo pacifica, € instalado o
republicano. A mudanca radical do paradigma estatal trouxe a premente necessidade
da elaboracdo de uma nova carta constitucional, a de 1891, cujos trabalhos da
constituinte foram liderados por Rui Barbosa. Este notorio jurista brasileiro trouxe para
o sistema brasileiro forte influéncia da tradicdo norte americana, tanto que o Brasil
passou a se chamar Estados Unidos do Brasil.*®

Contudo, a critica, mais uma vez, que se fazia ao texto constitucional da
primeira republica é que ele ndo era o reflexo da realidade socio-politica do Brasil na
época e, devido as instabilidades institucionais experimentadas no ainda fragil estado
republicano brasileiro,*® a Carta Constitucional sofreu profundas alteracdes em 1926,
sucumbindo em 1930 diante do golpe chefiado por Getiilio Vargas.

A chamada Revolugdo de 30 insere-se num contexto social e econdmico de
tensdo, ndo soO dentro das fronteiras brasileiras, mas também nos paises centrais.
Com a quebra da Bolsa de Nova lorque ocorrida em outubro de 1929, inicia-se uma

crise econbmica de escala mundial, colocando em crise todas as economias com

A abolicdo da escravatura vai acontecer somente em 1888, sendo que 0s negros tiveram
direito ao voto em 1891, desde que alfabetizados. Os indigenas, da mesma forma, somente
passaram a votar em 1945, sem falar nas mulheres, que passaram a ter direito ao voto em 1934 e
nos analfabetos, que passaram a ter direito ao voto somente em 1985.

*® Em que pese as profundas diferencas no surgimento de cada uma destas nacdes e da forma
de unido de suas unidades federativas. Rui Barbosa é apontado como o precursor brasileiro da
advocacia das liberdades perante o Supremo Tribunal Federal, conforme licdo de Elival da Silva
Ramos na obra referida.

A republica do café com leite, como ficou conhecida.

* Nas palavras de Gilmar Ferreira MENDES: “Mesmo assim, até porque essas alteragfes ndo
se mostraram suficientes para aplacar os animos dos seus adversarios, 0s quais, a rigor, mais
atacavam o governo do que as corroidas instituicbes da Primeira Republica, mesmo assim a
constituicdo de 1981 nao resistiu a voragem dos acontecimentos, vindo a ser tragada pela Revolugao
de 1930, a cuja frente se colocaram, inicialmente, os governadores de Minas Gerais, do Rio Grande
do Sul e da Paraiba, que depuseram o presidente Washington Luiz, entregaram 0 governo
transitoriamente a uma Junta Militar, que o exerceu até o dia 3 de novembro daquele ano, quando o
assumiu, em carater definitivo, o entdo governador do Rio Grande do Sul, Getllio Vargas, que
chefiara a insurreicdo vitoriosa, empunhando entre outras, a bandeira da verdade eleitoral, da
renovacao dos costumes politicos e das transformacgdes sociais”. Op. cit. p. 230.
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participagdo nos mercados internacionais. Este era o caso do Brasil e suas
exportacdes de café, cujos cultivadores eram, & época, os donos do poder.**

Esta transicdo marca a tentativa da passagem do Estado brasileiro de liberal
— 0 que em grande escala sequer havia sido concretizado, no sentido do exercicio
pleno dos direitos civis e politicos — para um ensaio de Estado social.>?

Com a finalidade de institucionalizar a Revolugéo de 1930, foi promulgada a
Carta de 1934. Mesmo com um curto periodo de vida — de 1934 a 1937 — 0 que se
destaca nesta constituicdo, que viria mais tarde a se incorporar em nossa tradicao
constitucional, “foi seu carater democratico, com certo colorido social, traduzido no
esforco, que acabou se mostrando infrutifero, de conciliar a democracia liberal com o
socialismo, no dominio econémico-social; o federalismo com o unitarismo, no ambito

politico; e o presidencialismo com o parlamentarismo, na esfera governamental”.>

Portanto, novamente, no que se refere a efetivagdo dos direitos, nada
mudara. A distancia entre direitos escritos e direitos gozados era abissal e continuaria
assim. Mais um golpe sobreveio, anulando a evolugcédo que acenara a Constituicdo de
1934. Em substituicdo, a carta seguinte de 1937 era de cunho ditatorial. Assim sendo,
dispunha que o chefe do Poder Executivo poderia expedir decretos-leis sobre
qualquer matéria de competéncia da Unido, enquanto néo se reunisse o Parlamento —
0 que nao aconteceu durante toda a ditadura do Presidente Vargas. Nenhum controle
de constitucionalidade seria exercido sobre o contetdo dos milhares de decretos-leis
editados nesta época, porque além de concentrar o poder de legislar, o Chefe do
Poder Executivo poderia acionar em causa prépria um mecanismo de anticontrole de
constitucionalidade, previsto na prépria Constituicéo.>*

O periodo, portanto, foi de completa permissividade juridica, podendo-se
afirmar que a Constituicdo, compreendida a partir de seu papel limitador do poder
estatal, sequer chegou a vigorar.>®

Mencione-se, contudo, que foi nesta época e por decreto-lei do Chefe do

Poder Executivo que passou a vigorar no Brasil a Consolidacdo das Leis do

°L Conforme terminologia empregada por Raymundo FAORO em sua obra Os donos do poder.

2 BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. 4. ed. Brasilia:
OAB, 2002. p. 270.

>3 MENDES, Gilmar Ferreira. et. al. Op. cit. p. 232.

> |bidem, p. 234.

> Como afirmou Pontes de MIRANDA, a Constituicdo de 1937 “ndo se realizou; ndo foi
respeitada — quase toda, nem, sequer, existiu”.



19

Trabalho,*® legislacdo de forte cunho social, que regula as relacdes de emprego — e,
portanto, a relacdo entre capital e trabalho — até os dias de hoje. Muito embora se
possa tecer criticas ao método antidemocratico da criacdo do texto da norma, é
inegavel a importancia da legislacéo trabalhista nascida nesta época.

Em 1945 foi eleita a Assembleia Nacional Constituinte pés Estado-Novo,
reforma iniciada a partir do governo, cuja comissao responsavel adotou como base o
texto constitucional de 1934.

A doutrina constitucionalista da época® apontava como o0s principais
equivocos da Carta de 45 o enfraquecimento do Poder Executivo, o fortalecimento do
Poder Legislativo, a criacdo de Obices a intervencéo do Estado no dominio econdmico
(apontado como incompativel com a sociedade industrial que surgia) e a adocao
ilimitada do pluralismo politico — 0 que denota o forte carater liberal do texto.

Por conta do instavel cenario politico que caracterizou o periodo,*® o texto
vigorou por vinte anos — periodo consideravel diante das demais —, até novo golpe
militar, desta vez no ano de 1964. Antes da analise do regime instituido a partir de
entdo, cumpre permear neste ponto o enfoque com o tema da pesquisa, os direitos
sociais.

No periodo que antecedeu o golpe militar de 1964 se verificou o processo
mais extenso na historia brasileira até entdo de promocéo dos direitos das pessoas,
em especial dos trabalhadores: direito a carteira de trabalho e, com ela, a assisténcia
social, a aposentadoria, a organizacao sindical, ao acesso a justica para a defesa dos

seus direitos.>® Além disso, iniciava-se um amplo projeto de direito ao voto. Tal se da,

*® DECRETO-LEI N.° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943.

" Por todos, ver as obras de Miguel REALE.

%8 “Apesar de tudo isso e de varios abalos durante o tempo em que esteve em vigor — aqui nos
referimos, especialmente, as crises que levaram ao suicidio de Getullio Vargas; ao impedimento do
Vice-Presidente Jodo Café Filho, a tentativa de obstar a posse de Juscelino Kubitschek de Oliveira e
aos levantes militares durante o seu governo, a renuncia de Janio Quadros, com a subseqiente
‘manobra’ para, frustrada a tentativa de impedir a posse do Vice-Presidente Jodo Goulart, reduzir-lhe
0os poderes, mediante a adocdo de uma canhestra férmula parlamentarista, que, tdo artificial e
ilegitima, porque mudava a identidade da Constituicdo. Logo a seguir veio a ser rejeitada em consulta
plebiscitaria —, apesar disso tudo, ndo se pode esquecer que, sob aquela Constituicdo, vivemos mais
de vinte anos em clima de tolerancia e paz, até 31 de margo de 1964, quando as Forgas Armadas,
com inegavel apoio da sociedade civil, cansada, no dizer de Afonso Arinos, da ‘esmerada
incompeténcia da inépcia’, depuseram o desnorteado Presidente Jodo Goulart, mergulhando o pais
num regime autoritario que durou precisos quarenta anos”. In: MENDES, Gilmar Ferreira. et. al. Op.

cit. p. 238
* SADER, Emir. Contexto histérico e educacdo em direitos humanos n o Brasil: da
ditadura a atualidade. Disponivel em

<http://www.dhnet.org.br/dados/livros/edh/br/fundamentos/06_cap 1 artigo_03.pdf>. Acesso em
21.nov.2013.
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especialmente porque a época representa a passagem do Brasil de um pais agricola
e rural para outro, industrial e urbano. A passagem, como de costume, ndo se da de
forma planejada, iniciando-se o processo de crescimento dos bolsfes de pobreza nas
cidades.

Por outro lado, “denunciava-se, especialmente, a violéncia no campo, os
assassinatos de trabalhadores, de dirigentes sindicais rurais e das Ligas
Camponesas, qualificados como violéncia do latifindio e seus grupos armados, que
tentavam perpetuar seu poder centrado na posse das imensas propriedades
improdutivas”.®

Contudo, apesar de representar uma mudanca significativa na positivagao de
direitos que tinham em vista a melhoria da qualidade de vida dos brasileiros, a Carta
de 46 representou uma tentativa de criagdo de um Estado de bem-estar brasileiro,
mas ndo passou disso, tentativa. A desigualdade social — e, portanto, 0 acesso aos
direitos sociais prestacionais — persiste em niveis de paises muito pobres e a ideia

predominante ainda era a de uma constituicdo meramente procedimental,®*

quando
muito.

Soma-se a isso o fato de que um projeto de mudancas profundas precisa de
tempo para se realizar e o plano da Constituicdo de 46 n&o pode, uma vez mais, se
concretizar, pois novamente as Forgcas Armadas tomariam o poder, depondo o entéo
Presidente Jo&o Goulart.®?

Buscando institucionalizar o golpe, em 1967, foi aprovado diante de um
congresso acuado, cujos lideres oposicionistas ja se encontravam com 0s mandatos
e direitos politicos cassados, um texto chamado de constituicdo. Esta nova diretriz
estatal instituiu a eleicdo indireta para Presidente da Republica, além de atribuir a ele
a prerrogativa de expedir decretos-leis sobre seguranca nacional e financas publicas,
gue por sua vez contavam com a complacéncia de um Poder Legislativo totalmente
controlado.®®

Em 1969 a situacao social brasileira se torna conturbada, com a contestacao

do regime pelos estudantes e pela populacdo, e 0 governo responde com o Ato

60
Idem.
%1 De acordo com a doutrina ja mencionada de Estefania Maria de Queiroz BARBOZA em seu
livro Jurisdicdo constitucional...  passim.

%2 Cujo corpo foi recentemente exumado a pedido da Comissdo da verdade para exame e
confirmacdo ou ndo da suspeita de que o Presidente teria sido envenenado pelos militares no exilio
na Argentina.

°® MENDES, Gilmar Ferreira. et. al. Op. cit. p. 240-243.
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Institucional n® 5 que atribuiu ao Presidente amplos poderes, tornando as liberdades
e, portanto, os direitos fundamentais, letra morta. Buscando legitimar o ‘golpe dentro
do golpe’® é aprovada uma Emenda Constitucional mantendo a linha da
concentracdo do poder nas méos do chefe do Poder Executivo.®®

A emenda manteve, portanto, a mesma estrutura autoritaria de poder
prevista na anterior (1967), além de institucionalizar o famigerado Al-5 que “era uma
verdadeira negacdo da supremacia constitucional, numa proeza que nem o mais
arguto dos tedricos do constitucionalismo conseguia explicar”.®®

Este periodo foi marcado pela repressdao aos sindicatos, pela prisdo de
lideres sindicais e pela a proibicdo da existéncia da imprensa sindical e opositora.
Desta forma, a represséao era “funcional a politica favoravel ao grande empresariado e
contra a massa da populacédo — que vivia de salarios e fomentava, até ali, a extensao
do mercado interno de consumo”.®” O novo contexto histérico viola simultaneamente
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais de forma macica,’® com uma
violéncia nunca antes experimentada.®®

O que releva quando da analise, ainda que superficial, do historico
constitucional brasileiro € que, até a reabertura democratica em 1988, ndo houve a
construgdo de uma tradicdo de efetividade constitucional. Enquanto ex-colonias se
transformavam em paises centrais, como o0s Estados Unidos da América, e ja
garantiam a aplicacdo de suas constituicbes desde o inicio do século XIX, no Brasil —
assim como na maioria dos paises periféricos de democracia tardia — 0 que se
verificou foi a negacdo ao povo de uma verdadeira Constituicdo, quase sempre pela

imposicao da forga.

® Com o impedimento de Pedro Aleixo pelos Ministros do Exército de assumir o cargo de
Presidente da Republica apés o afastamento do Marechal Costa e Silva por razdes de salde.

® CUNHA, Paulo Ferreira da. Do constitucionalismo brasileiro: uma introducgdo historica.
Disponivel em: <http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1026&context=pfc> Acesso em
22.nov.2013.

% PONTES FILHO, Valmir. Poder, Direito e Constituicdo. Belo Horizonte: Férum, 2010. p.
126.

" SADER, Emir. Op. cit.

® paradoxalmente, foi nesta época, que foi editada a Lei da A¢éo Civil Publica, como aceitacao
do sistema juridico brasileiro do acesso a justica para defesa de interesses difusos de ordem
ambiental e ja vigorava a Lei da Acdo Popular. Todavia, como se pode supor, 0s instrumentos nao
eram utilizados a servico dos interesses sociais.

% «0 governo de Getllio de 30-45 foi caracterizado como uma ditadura, pela falta de liberdades
politicas. No entanto foi um periodo de conquistas sociais como o povo brasileiro nunca havia
conhecido. A ditadura militar de 1964-85 reprimiu, sistematicamente, os direitos politicos e, ao mesmo
tempo, expropriou direitos econémicos e sociais, caracterizando-se, claramente, como um governo a
favor dos ricos e poderosos”. SADER, Emir. Op. cit.
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Como bem afirmam BARROSO e BARCELLOS,

O desrespeito a legalidade constitucional acompanhou a evolugéo politica brasileira como
uma maldigdo, desde que D. Pedro | dissolveu a primeira Assembléia Constituinte. Das
rebelides ao longo da Regéncia ao golpe republicano, tudo sempre prenunciou um enredo
acidentado, onde a forca bruta diversas vezes se impds sobre o Direito. Foi assim com
Floriano Peixoto, com o golpe do Estado Novo, com o golpe militar, com o impedimento de
Pedro Aleixo, com os Atos Institucionais. Intolerancia, imaturidade e insensibilidade social
derrotando a Constituicao.

) N 70
Um pais que ndo dava certo.

Prosseguem os citados autores que a caréncia de efetividade das
constituicbes brasileiras se deve também ao fato de que adotamos, inobstante a
diferenca cultural radical, a tradicdo europeia de constituicdo, sendo esta “mera
ordenacdo de programas de ac¢éo, convocacgdes ao legislador ordinério e aos poderes
publicos em geral”.”* Isso explica 0o porqué de constantemente haver nos textos
constitucionais brasileiros uma previsao inflacionada de direitos, que na verdade, ndo
se consumavam na pratica. “Uma historia marcada pela insinceridade e pela
frustracdo”.”

Este panorama comeca a se alterar a partir da, embora planejada pelo
governo, significativa reabertura democratica do regime militar. Inobstante a maneira
ndo revolucionaria da convocacdo da Constituinte,”® seu fruto é a razdo da existéncia
do que se possa denominar, dentro das consideragdes feitas na primeira parte do
capitulo, um constitucionalismo brasileiro: a Constitui¢céo brasileira de 1988.

O resultado da Constituinte brasileira que culminou com a promulgacéao da
Constituicao de 1988 representa, em grande parte, o reflexo dos anseios sociais que
pulsavam no seio da sociedade brasileira desde a independéncia.

A chamada Carta de 69 foi emendada vinte e cinco vezes até deixar
transparecer o lento projeto de redemocratizacdo do Brasil. J4 a partir de 1983 a
populacdo brasileira passou a vislumbrar a possibilidade de livrar-se do regime

ditatorial e repressivo militar, ndo s6 pela resisténcia de determinados grupos sociais,

" BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria. A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Disponivel em:
<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.pdf> Acesso em
21.nov.2013.

® SALGADO, Eneida Desirré. Tijolo por tijolo em um desenho (quase) légico  : vinte anos de
construcdo do projeto democréatico brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/1841/Disserta%E7%E30%20EDSalgado. pdf
?sequence=1> Acesso em 14.jun.2013.
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mas principalmente pela mobilizacdo macica e espontanea da populagédo, bradando
por seus direitos.

Percebe-se que a vontade da populacao brasileira que legitima politicamente
a atual Constituicdo’ era a de instituir uma nova ordem, fundada em valores
diferentes daqueles que vigiam no regime até entdo no poder. Nas palavras de Valmir
PONTES FILHO:

Quando, por exemplo, se deflagrou a campanha pelas “Diretas ja”, visando o
restabelecimento de elei¢des livres e diretas para Presidente da Republica e com milhdes de
cidaddos bradando em praca publica contra o arbitrio entdo vigente, a rigor, ali ganhou
concretude um movimento de muito maior alcance: o voltado a derrubada do regime e da
ordem juridica que lhe dava amparo. Desejava-se, sim, uma nova Constituicdo, que
restituisse ao pais sua identidade, a paz entre os segmentos sociais e a esperanga de um
Governo que pautasse sua conduta por regras democraticamente preestabelecidas.
Almejava-se um Texto Supremo sob o qual governantes e governados haveriam de
doravante atuar, sempre reverentes aos seus ditames e gizamentos. De tudo resultou a
convocacao, sem divida oportuna, de uma Assembleia Nacional Constituinte, por intermédio
da qual o povo viria a manifestar sua vontade politica originaria, redesenhando o Estado em
sua estrutura e finalidade.”

Ja no predmbulo da Carta de 1988 estad escancarado o projeto do Estado
Democratico brasileiro “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”.

Os fundamentos do Estado brasileiro vem elencados logo em seguida, no
artigo 1°, dentre os quais se destacam a cidadania e a dignidade da pessoa humana.
Construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacao, reduzir as desigualdades sociais e regionais
e promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raga, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo, constituem o0s objetivos do Estado brasileiro e se
encontram positivados no artigo 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A opcao constituinte pela garantia do bem-estar da populacdo e pelo
desenvolvimento pleno da sociedade brasileira é evidente. Segundo Flavia
PIOVESAN

™ Na referida obra, Eneida Desirré SALGADO aponta que “A soberania popular é o fundamento
de legitimidade do exercicio do poder em uma democracia. Um comando a ser obedecido por todos
somente serd legitimo se houver a anuéncia dos destinatarios em sua formulacéo”. Idem.

® PONTES FILHO, Valmir. Op. cit. p. 126.
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Infere-se destes dispositivos quéo acentuada € a preocupacao da Constituicao de 1988 em
assegurar a dignidade e o bem-estar da pessoa humana como um imperativo de justica
social. A busca do texto em resguardar o direito a dignidade humana é redimensionada, na
medida em que, enfaticamente, privilegia a tematica dos direitos fundamentais.’®

Gisele CITTADINO aponta os dispositivos constitucionais mencionados como
evidéncias de que a Constituicdo brasileira ndo estd apenas voltada para o
procedimento democratico, embora defenda uma maior participacdo da comunidade
na interpretacéo da constituicdo, mas sim e principalmente, a carta constitucional esta
voltada para a concretizacdo dos objetivos e dos resultados dos valores escolhidos
pela comunidade no momento da constituinte.””

Para além dos direitos individuais e/ou politicos, oportuno salientar que “a
Carta de 1988, a0 mesmo tempo em que consolida a extensdo da titularidade de
direitos, acenando a existéncia de novos sujeitos de direitos, também consolida o
aumento da quantidade de bens merecedores de tutela, mediante a ampliacdo de
direitos sociais, econdmicos e culturais”.”® Muito embora algumas das constituicdes
anteriores possam ser classificadas como sociais,”® o que as diferencia da atual é,
além do conteudo da norma, principalmente, o status que se conferiu a ela.

A doutrina, ao tratar da Constituinte de 86-87, aponta alguns vicios na sua
formacdo. Tais erros, que evidenciam o controle da transicdo por aqueles que ja
estavam no poder, ndo devem ser invocados para negar efetividade a Constituicao,
mas, contudo, alertam para a forma menos revolucionaria em que se deu a transi¢ao
democrética brasileira, embora nela estivesse refletida a vontade da populagéo.

Trés principais vicios de forma sdo apontados como cometidos a época da

Constituinte convocada em 1986: i) ter-se operada a convocacdo da constituinte por

® PIOVESAN, Flavia. Protecéo Judicial... p. 37.

" CITTADINO, Giselle. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2004. p. 228.

8 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial... S&o Paulo: RT, 1995. p. 38.

° A autora segue em irretocavel raciocinio: “Note-se que foi a Constituicdo de 1934,
influenciada pela Constituicdo de Weimar, que ineditamente na historia constitucional brasileira
alargou a dimensao dos direitos fundamentais, no sentido de também incluir os direitos sociais. Com
efeito, a caracteristica basica de Weimar — o sentido social dos novos direitos — foi incorporada a
Carta de 1934. Com a tutela dos direitos sociais, objetivava-se disciplinar aquela categoria de direitos
gue assinalam o primado da Sociedade sobre o Estado, afastando o absenteismo estatal do século
XIX, para consolidar a reabilitacdo do papel do Estado com referéncia a Democracia, a liberdade e a
igualdade.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito instaurado pela Carta de 1988 é um estado aberto
a uma definicdo normativo-constitucional de direitos sociais, econdmicos e culturais, a uma fixacao
dos fins e tarefas do Estado, a uma planificacdo dos problemas econdmicos e sociais”. PIOVESAN,
Flavia. Op. cit. p. 38-39.
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meio de emenda a constituicdo anterior; ii) o de se ter confiado o encargo de elaborar
a constituicAo a um “congresso constituinte”, “cujos integrantes passaram a ter o
duplo e inconciliavel papel de legislar ordinariamente (sob a égide da Carta insepulta)
e de elaborar a nova Lei Maior:® e iii) o de ter sido permitido assento nesta
constituinte aos Senadores eleitos em pleito anterior, ainda no exercicio do mandato
de oito anos, a quem o0 povo ndo incumbiu o poder de elaborar uma nova
Constituicdo.®*

Contudo, a constituinte conseguiu, dentro dos limites da democracia
representativa brasileira, refletir grande parte das tensdes sociais existentes no Brasil
da época. Grupos e partidos se mobilizaram para garantir a maior representatividade
possivel na assembleia. Os mais variados assuntos vieram a tona e, embora alguns
grupos tenham saido perdedores na arena politica, ao menos o debate se deu de
forma ampla.®

O resultado ndo poderia ser outro: um texto extenso, com quase duzentos e
cinquenta artigos — e mais quase cem no ato das disposi¢cdes constitucionais
transitorias — sobre os mais variados assuntos: da ordem econdémica a familia. Outras
criticas se dirigem ao contetudo do texto constitucional, mas, dentre elas se destaca
esta: a de ser muito detalhista, prolixa, em detrimento de uma constituicdo
principiologica, aberta e sintética como a estadunidense, por exemplo.

Todavia, o caso brasileiro ndo € comparavel com o norte-americano ou com
a europeu. Nestes povos existe um largo historico de solidez das instituicées politico-
juridicas. Pela analise sequencial das constituicbes brasileiras feita acima, ainda que
de forma superficial, fica claro que o mesmo néo se pode dizer do Brasil.

Se a realidade brasileira anterior a Constituicdo da Republica refletia um
tenebroso periodo regido pelo estado ditatorial militar, em que os direitos de toda
espécie e, de maneira especial, os fundamentais, eram diuturnamente violados e
ignorados, como nao detalhar suas atividades de forma minuciosa, especialmente na
positivacdo das garantias individuais e das conquistas sociais? “Ela tinha de ser
mesmo do jeito que foi moldada pela vontade popular. Gera¢gbes serdo necessarias

para que possamos, libertados desse passado nada glorioso em termos de

8 PONTES FILHO, Valmir. Op. cit. p. 129.
% |dem.
8 para aprofundamento no assunto, ler: SALGADO, Eneida Desirré. Op. cit.
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estabilidade constitucional, adotar uma Constituicdo mais sucinta em suas
prescricdes”.?®

Outra critica que se faz a Constituicdo € que ela seria, no que se refere aos
direitos sociais prestacionais — “irrealizavel”’, “utopica” e que tornaria o pais
“ingovernavel”.®* Isso porque, quanto aos direitos sociais, a Constituicdo brasileira em
vigor inovou, ampliou e garantiu direitos sociais de varias espécies. Ha os direitos
sociais como liberdades, como o direito de greve, por exemplo. Direitos de natureza
trabalhista, previdenciaria e os prestacionais, que sdo aqueles que exigem do Estado
uma politica publica para a prestacado de um determinado servi¢o a populagéo. Dentre
estes é possivel mencionar a educacgédo e saude como exemplos tipicos.

Talvez a dita utopia do texto constitucional neste sentido seja o reflexo fiel da
vontade da mudanca efetiva, ndo apenas constitucional ou legislativa. O abismo de
realidade entre o texto constitucional e a vida dos brasileiros, a efetividade
sistematicamente negada do exercicio efetivo dos direitos reconhecidos, isso € 0 que
torna legitima a efetivacdo por todas as esferas do poder estatal dos comandos
constitucionais. Ao invés de adaptar a constituicdo a, por vezes deploravel, realidade
dos brasileiros, melhor € buscar a transformacdo desta realidade através da
construcéo real do plano constitucional.

Percebe-se também que n&o houve uma continuidade de um projeto
constitucional brasileiro. O histérico constitucional nacional é marcado por golpes e
contragolpes, o0 que certamente impediu a evolucdo da solidificacdo das instituicdes
politicas, administrativas e juridicas. Por isso, garantir a vida longa da constituicdo e
dar-lhe a maxima efetividade € um grande passo para o atingimento da esperada
maturidade constitucional brasileira.

Afirma-se, portanto, que a atual Constituicdo brasileira, além de positivar e,

com isso, constitucionalizar todas as areas do Direito, goza de status diferenciado de

8 PONTES FILHO, Valmir. Op. cit. 129.

8 Ao referir-se as medidas provisérias, para o autor, um evidente ranco autoritario, Gilmar
Ferreira MENDES assim se posiciona: “Mesmo assim, como esses maus exemplos costumam deixar
rastros e fazer adeptos, com destaque no particular, para os que séo tentados a “normalizar”
instrumentos de excecdo, em razéo disso, quem se dispuser a fazer a interpretacéo histérica — para
desvendar-lhes a teleologia — dos preceitos que atualmente constrangem o Congresso a votar
medidas provisorias e projetos de iniciativa do Presidente da Republica (CFB — arts. 62, 8§ 6° e 64, §
29, quem se dispuser a esta empreitada, mesmo a contragosto, tera de manusear ou revolver o
entulho autoritario que marcou nossa experiéncia constitucional mais recente, uma heranca maldita
que os fariseus da politica dizem abominar, mas que — desculpam-se — sdo obrigados a continuar
administrando para ndo mergulhar o Pais em crises de governabilidade, algo tdo esotérico que nem
eles sabem o que é€”. MENDES, Gilmar Ferreira. et. al. Op. cit. p. 168.
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todas as que a antecederam. Ela pode ser considerada um texto que reflete, ainda
gue ndo de maneira perfeita, a pluralidade de valores compartilhados pela sociedade
brasileira, em seus diversos aspectos. Evitar mudancas no regime instituido, muito
provavelmente, analisando o contexto historico constitucional brasileiro, seja
verdadeiramente recomendado. A Carta Constitucional de 1988 ja sobreviveu a vinte
e cinco anos e, ainda que emendada constantemente,®® mantém a esséncia
preservada.

Entretanto, o problema da efetivacdo dos direitos sociais € complexo, assim
como a realidade social, e para sua solucdo é necessaria uma analise mais ampla
para que sejam encontradas respostas ndo simples. Por isso, € interessante que se
aborde a doutrina do pluralismo constitucional e sua relacdo com os direitos sociais

assegurados ao povo brasileiro no texto constitucional.

1.3 PLURALISMO CONSTITUCIONAL E OS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

A tradicdo do constitucionalismo brasileiro procurou, como abordado, dar
forma a realidade institucional que se pretendia oficializar. Todas as Cartas
Constitucionais anteriores a de 1988, abafaram os anseios da populacao, trazendo
em seu conteddo normas meramente programaticas e desprovidas de aplicabilidade,

o que faziam com que se tornassem cartas de intencdes nunca realizadas.®® Esta

% O ntimero de emendas a Constituicdo ja esta proximo a oitenta.

% Celso Antonio Bandeira de MELLO, em momento anterior & promulgacéo da Constituicdo de
1988, proferiu conferéncia na qual se ouviu o seguinte discurso, exemplificando a questao do salario
minimo, seguro desemprego e inafastabilidade da jurisdicdo: “Estou a dizer que sao letra-morta num
sentido ainda muito mais sério e grave porque as autoridades se eventualmente quisessem agir em
termos inadaptados aos preceitos constitucionais, ndo causariam, realmente, nenhuma espécie de
surpresa, porque o Texto Constitucional prevé no art. 153, 84° que nenhuma lesdo de direito
individual ser& subtraida a apreciacao do Poder Judiciario; logo poderiam comportar-se desta forma,
mas as partes, os individuos, os lesados, ndo teriam grande preocupacdo em que o Poder Publico
Ihes teria violado o direito, porque moveriam a agédo correspondente e obteriam a garantia do seu
direito através do Poder Judiciario e estariam na verdade, todos os advogados concordes, em
principio que se trataria de uma postulagao confortada, ndo por uma portaria, nao por uma resolucao,
ndo por uma simples lei, mas pelo proprio Texto Constitucional. Passa-se que nem os advogados
estdo pacificados, em que o Texto Constitucional Ihes defere a possibilidade de manejarem estes
dispositivos, nem estardo, certamente, pacificados os Juizes em que, em lhes sendo propostas acdes
radicadas nestes dispositivos, o Direito estaria ja limpidamente preestabelecido. E este estranho
fenbmeno do qual quero me ocupar, e, finalmente, quem sabe, fazer algumas modestissimas,
singelissimas sugestdes, no sentido de incluir-se no Texto Constitucional um tipo de regra mais ou
menos assim: A Constituicdo é para ser obedecida, deve ser cumprida. Pode parecer algo ridiculo
que alguém necessitasse, para que o Direito Constitucional se afirme, que se diga, no préprio Texto
Constitucional, que ele é para valer”. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Ideologia e constituicdo. In:
Constituicdo e constituinte.  S&o Paulo: RT, 1987. p. 40-42.
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realidade é rompida com a Constituicdo de 1988, pois ela mesma garante 0s meios
para sua efetivacéo, tornando-se, eles préprios, direitos fundamentais.®’

Gustavo ZAGREBELSKY afirma que a Constituicdo atual, na qual se pode
incluir a brasileira, ndo tem mais um valor central, tornando o direito como um todo
ductil, flexivel, ao ndo estabelecer um so6 projeto determinado, mas as possibilidades
de concretizacdo de varios deles. Para o autor, a partir da constituicdo, as forcas
politicas la refletidas competem para fornecer ao Estado possibilidades que séo
oferecidas pelo proprio texto constitucional, ou seja, o pluralismo constitucional gera
um “compromisso de possibilidades”.®®

Para WOLKMER, a formulacéo tedrica do pluralismo designa “a existéncia de
mais de uma realidade, de multiplas formas de acdo pratica e da diversidade de
campos sociais ou culturais com particularidade propria, ou seja, envolve o conjunto
de fendmenos auténomos e elementos heterogéneos que ndo se reduzem entre si".*°
Dentre os principios valorativos do pluralismo, o referido autor destaca

1) a autonomia, poder intrinseco aos varios grupos, concebidos como independentes do

poder central; 2) a descentralizacdo, deslocamento do centro decisério para esferas locais e

fragmentarias; 3) a participacdo, intervencdo dos grupos, sobretudo daqueles minoritarios,

no processo decisoério; 4) o localismo, privilégio que o poder local assume diante do poder

central; 5) a diversidade, privilégio que se da a diferenca, e ndo a homogeneidade; e,

finalmente, 6) a toleréncia, ou seja, 0 estabelecimento de uma estrutura de convivéncia entre

0s varios grupos baseada em “regras pautadas pelo espirito de indulgéncia e pela pratica da
moderacao”.*

8 Muito embora nela ainda se entreveja um rancgo republicano liberal, analitico e monocultural,
conforme WOLKMER, Ant6nio. Pluralismo e critica ao constitucionalismo na América Latina. Anais
do IX Simpdésio de Direito Constitucional. Disponivel em
<http://www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolkmer.pdf> Acesso em 04.jul.2013. No texto, o autor
faz uma critica ao constitucionalismo latino americano, no seguinte sentido: "Tem sido préprio na
tradicdo latino-americana, seja na evolugdo tedrica, seja na institucionalizacdo formal do Direito, que
as constituicbes politicas consagrassem, abstratamente, igualdade formal perante a lei,
independéncia de poderes, soberania popular, garantia liberal de direitos, cidadania culturalmente
homogénea e a condicdo idealizada de um “Estado de Direito” universal. Na pratica, as instituicfes
juridicas sao marcadas por controle centralizado e burocratico do poder oficial; formas de democracia
excludente; sistema representativo clientelista; experiéncias de participacéo elitista; e por auséncias
historicas das grandes massas campesinas e populares. Certamente, os documentos legais e os
textos constitucionais elaborados na América Latina, em grande parte, tém sido a expressdo da
vontade e do interesse de setores das elites hegemobnicas, formadas e influenciadas pela cultura
europeia ou anglo-americana”. ldem.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo, El Derecho Ductil: Ley,Derechos, Justicia, 3. ed, Madrid: Trotta,
1999, p. 12-17.

® WOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo e critica do constitucionalismo na améri ca latina.
Anais do IX Simpdsio de Direito Constitucional da Academia Nacional de Direito Constitucional. p.
143-155. p. 144.

% |dem.
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Esta mudanca no atual entendimento do projeto constitucional faz sentir seus
efeitos sobre a prépria ideia de positividade da constituicdo. Isso porque a
constituicdo revolucionaria era positiva porque fora criada através de um ato de
vontade inicial — o Poder Constituinte. J& a constituicdo do pluralismo contemporaneo
sé é positiva na medida em que a competicdo entre as inimeras vontades reinventa
seu significado continuamente. E a convergéncia de vontades escritas no texto que
redefine continuamente o alcance historico-concreto da constituicao.

E importante que se destaque que nas constituicdes pluralistas, em regra,
sdo inseridos principios de natureza universal, segundo as pretensées acordadas
pelos diversos grupos que participaram do processo constituinte. Contudo, ela nao
regula a compatibilidade entre eles, a solucdo das inevitaveis colisbes que havera
entre estes interesses antagonicos, e a fixacdo dos pontos de equilibrio.**

Interessante notar que, para a aceitacdo do Estado social no século XX foi
necessario o estabelecimento, a principio, da constitucionalizacdo e aceitacdo da
ordem econdmica e social como pauta programatica, ou seja, como uma intencao a
ser alcancada na medida do possivel, para em seguida alterar-se o foco para a
concretizacdo da igualdade e da justica social como necessaria para a efetiva
consolidagéo desse modelo estatal trazido pelo texto constitucional.

Os preceitos inerentes ao Estado social, que o concretizam, sao dinamicos e
propiciam a constante mobilidade e variacdo das conformacgdes institucionais que
devem estar em continuo aperfeicoamento, pela acdo dos direitos fundamentais
sociais no processo democratico, como verdadeira opcdo do poder constituinte
originario, fazendo surgir modelos estatais com qualidades inerentes a sua existéncia
e efetividade.

Unir os padrées de Estado de Direito e de Estado Democratico indica a
preocupacao, de um lado, com a subordinacédo dos poderes publicos e da sociedade
a Constituicdo e as leis, e de outro com a divisdo de Poderes que se autolimitam e
com o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais. Tudo isso,
concomitantemente, com a participacao efetiva da sociedade na formacao da vontade
estatal legitima. Esta necessaria inter-relagdo permanente entre Estado e sociedade
se traduz na preocupacao perene com os direitos fundamentais sociais, tanto na sua

realizacdo democratica (reconhecimento constitucional positivo), quanto na sua

L 1dem.



30

concretizacao judicial quando falham os responsaveis primeiros por sua efetivacao.
Tal evidencia os compromissos materiais duraveis na Constituicdo e na sua
conformacao constante pelos poderes estatais, respeitando todos os principios la
estabelecidos.

Esta ideia esta refletiva no projeto constitucional de 1988, um importante
“instrumento diretivo propulsor para um novo constitucionalismo, de tipo pluralista e
multicultural”.?> E aqui, da-se énfase aos direitos sociais de natureza prestacional,
pois pela primeira vez, o conjunto normativo constitucional trouxe a obrigacdo de que
o Estado brasileiro preste determinados servigos voltados a garantia da dignidade
humana, regulando-os de forma minuciosa e detalhada.®

Isso demonstra a necessidade e a vontade de colocar o pais em rumo
diferente, mais justo, solidario e voltado ao bem-estar da populacdo, em especial das
menos favorecidas economicamente. Tudo em contraposicdo as garantias tipicas de
um estado liberal de natureza individualista, por sua vez, também asseguradas.

Na Constituicdo de 1988 é fundado, indubitavelmente, um modelo brasileiro
de Estado social e democratico®® ao preocupar-se em positivar como objetivos do
Estado o desenvolvimento social, os direitos fundamentais e sua efetividade. Além de

regular a ordem econdmica e social e os valores e principios que orientam a atividade

2 |dem.

® Em especial a educacdo e a salide, que permeiam em diversas passagens o texto
constitucional, definidas como dever do Estado. Veja-se a respeito a licdo de Vanice Regina Lirio do
VALLE: “Importante ter em conta que os campos onde a judicializacdo de direitos sociais
originalmente se pds no Brasil - saude e educagdo - envolviam misteres estatais com detalhada
politica publica desenhada, envolvendo previsfes constitucionais, legislativas e infra, especialmente a
conta do compartilhamento de competéncias entre as entidades federadas. Assim, no ambito da
saude, o Sistema Unico, mecanismo destinado & oferta deste tipo de prestacéo, exigiu normatizacéo
especifica que permita a coordenacdo de esforgcos preconizada pelo art. 198 e 200 CF. Da mesma
forma, na educacdo publica, os imperativos de harmonizacdo de um sistema nacional onde os
distintos niveis de escolaridade sao deferidos a diversas entidades federadas, reclamavam especifica
disciplina normativa, o que se deu a partir da Lei 9394 de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes
e Bases). Num e n'outro caso, o regramento parte da Constituicdo, alcanca legislacdo nacional e se
desdobra em manifestagcdes normativas locais, contemplando ndo s6 a reparticdo de competéncia e
principios regedores, mas também a instituicio de mecanismos de financiamento igualmente
constitucionalizados pelas EC's 29/00 (saude), 14/98 e 53/06 (educacéo)”. VALLE, Vanice Regina
Lirio do. Controle judicial de politicas publicas: sobre os riscos da vitéria da semantica sobre o
normativo. In: Revista de Direitos Fundamentais & Democracia. v. 14, n. 14.2 p. 374-
386.Jul/Dez 2013. p. 392.

% paulo BONAVIDES classifica a Constituicio de 1988 como uma Constituicdo de Estado
social, pois, nas suas dimens8es essenciais 0s problemas constitucionais referentes a relacbes de
poderes e exercicio de direitos subjetivos merecem exame apropriado e solucdo adequada a luz
desse modelo estatal social. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 23. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 371.
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dos Poderes e também da sociedade civil, tudo na busca da efetivacdo da justica
social material.*

Logo em seu primeiro artigo, 0 texto constitucional, ao afirmar
categoricamente que o Estado brasileiro, republicano e federativo, constitui-se em
Estado Democratico de Direito, o constituinte fez transparecer o modelo de Estado
adotado, que se fundamenta em objetivos essenciais que justificam sua finalidade.
Tal modelo agrupa a inquietacdo do constituinte com a necessaria intervencao
democratica, o que fundamenta e legitima a ordem juridica.

Uma alternativa para uma possivel solu¢do deste dilema de ordem material
parece ser aquele que classifica os direitos fundamentais, ou seja, aquela ordem
minima de valores positivados em uma constituicdo, como mandados de otimizacao
do sistema como um todo, ou seja, direitos que informam por si s6 uma maior
efetivacéo possivel, sob todos os aspectos do direito, direitos prima facie.*

Sendo assim, os direitos fundamentais, no caso concreto somente poderao
ser restringidos se houver uma ponderacdo com outro valor de igual grandeza® e,
pelo legislador ordinario se for realizado juizo de proporcionalidade — a ser verificado
pelos juizes tanto no caso concreto pelo controle difuso de constitucionalidade,
guanto em abstrato, no controle concentrado. Sempre, com 6nus argumentativo,
evitando o casuismo.®

Portanto, em uma sociedade que adota uma Constituicao pluralista, como é o
caso brasileiro, ficara ao encargo do Poder Judiciario, quando os demais Poderes se
mostrarem inertes, ou quando adotarem medidas in6cuas ou desvirtuadas de fungao,
controlar o exercicio dos direitos pelos grupos ou individuos deles titulares.

Ainda que isso ndo seja suficiente para alguns® diante do sistema de direitos

fundamentais adotado, ndo ha como afastar a possibilidade, diante do quadro

% Veja, por exemplo, o discurso proferido na constituinte pelo entdo deputado e presidente da
assembleia constituinte, Ulisses GUIMARAES: “A constituicdo mudou na sua elaboragéo, mudou na
definicdo dos poderes, mudou restaurando a Federacdo, mudou quando quer mudar o homem em
cidadao, e s6 é cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, 1& e escreve, mora, tem hospital e
remédio, lazer quando descansa”.

% ALEXY, Robert. SILVA, Virgilio Afonso da. (trad.). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 103-106.

" |bidem, p. 91-102.

% |dem.

% Ver, por exemplo, a doutrina da sociedade aberta aos intérpretes da Constituicdo de Peter
Héaberle, que defende uma abertura sem numerus clasus para a incorporacdo no debate
constitucional de todos os participantes materiais do processo social. A interpretacdo constitucional,
neste plano, torna-se instrumento de democratizacdo constitucional, pois possibilita o acesso de
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legislativo e constitucional brasileiro, de que 0s juizes possam, diante da provocacgao
dos titulares dos direitos, garanti-los, individual ou coletivamente.

A efetividade constitucional e sua permanente atualizacdo € um processo
continuo de superacdo do modelo eminentemente positivista. Hoje ja se pode afirmar
sem receio de equivocar-se que a Constituicao regula e conforma toda atividade
estatal e social, com elementos principiolégicos e axiolégicos e, também, que ela é
dotada de centralidade normativa suprema de todo o sistema juridico por ela
instituido, como fundamento de legitimidade.

Trazendo o debate do plano genérico para a questdo especifica dos direitos
sociais prestacionais, € importante frisar que o problema da efetivacdo dos direitos
sociais ndo é apenas uma questdo de Direito, mas também de Politica, de Economia
e de diversas areas do conhecimento e esferas sociais implicadas na definicdo das
politicas sociais aptas a tal finalidade — o desenvolvimento da sociedade com justica
social.

Em uma perspectiva pluralista conforme trabalhada por Anténio Carlos
WOLKMER, no que tange aos direitos sociais prestacionais, 0S grupos sociais
organizados politicamente sao instrumentos de descentralizagcdo do direito, ou seja, 0
exercicio constante do direito ndo oficial.

Ja no plano do direito oficial, estatal, € sempre relevante notar que os direitos
sociais sdo matéria positivada na vigente Constituicdo. A Constituicdo brasileira,
como dito a exaustdo, nasce em 1988. De igual sorte, o Estado brasileiro na ordem
internacional marca posicdo em relagdo ao sistema internacional de protecao de
direitos humanos somente a partir deste processo de abertura democrética, ou seja, a

partir das duas Ultimas décadas do século XX.**®

todos os interessados como forca ativa do processo de decisdo judicial. Nas palavras do autor:
“Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os érgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, nao
sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituicdo”. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional . A sociedade aberta dos intérpretes
da constituicdo: contribuicdo para interpretacdo pluralista e “procedimental” da constitugdo. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 13.

1% o5 tratados ratificados pelo Brasil sobre o tema, segundo o portal do Ministério da Justica
sdo os seguintes: 1) Convengédo para a Prevencao e Punigdo do Crime de Genocidio Ratificada pelo
Brasil em 15 de abril de 1952. 2) Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacao Racial (1966) Ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968. 3) Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966) O Brasil aderiu ao Pacto em 24 de janeiro de
1992. 4) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) O Brasil aderiu ao Pacto em 24 de
janeiro de 1992. 5) Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher. Ratificada pelo Brasil em 1° de Fevereiro 1984. 5.a) Emenda ao artigo 20, paragrafo 1° da
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7

Tal processo €, portanto, relativamente recente, e tal modelo de Estado
previsto no texto constitucional precisa ser de fato construido, experimentado

socialmente. Se alguns paises centrais do sistema capitalista’®*

conseguiram avancar
na construcdo democratica e promover aos seus cidaddos uma verdadeira
democracia social, paises periféricos do sistema, como o Brasil, ainda ndo lograram
éxito em estender este modelo de democracia para além do regime politico formal. E
nao quer se dizer que a democracia formal ndo seja também ela uma importante
conquista historica, contudo € preciso avancar.

O Estado brasileiro deve assegurar um minimo necessario de renda,
alimentacdo, saude, habitacdo, educacdo, dentre outros direitos, para todos os
cidadaos. E isso ndo pode ser visto como fruto de um constituinte bondoso, nem uma
meta a ser atingida em um futuro incerto, mas sim como direitos devidos ao povo. O
gue marca, portanto, a passagem constitucional brasileira neste ponto € que suas
acbes na busca de melhores condi¢cbes de vida para a populacdo em geral séo
reivindicadas pelos cidaddos como um direito e ndo como um favor que o Estado Ihes
presta.

Além disso, garantir o acesso das pessoas a bens materiais e imateriais
indispensaveis para a vida digna é, em si, uma questdo de democracia efetiva. Mas
guando se fala em democracia, quer-se dizer democracia econémica e social, para a

efetiva construcéo da cidadania. Como explica Stella NARITA:

Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher. O Brasil
aceitou a emenda em 05 de marco de 1997. 5.b) Protocolo Opcional a Convencgédo sobre a Eliminacgao
de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher Ratificado pelo Brasil em 28 de Junho de
2002. 6) Convencédo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes. Ratificada pelo Brasil em 28 de setembro de 1989 6.1) Protocolo Opcional a
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes.
Ratificado pelo Brasil em 12 de janeiro de 2007. 7) Convencdo sobre os Direitos da Crianca
Ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990. 7.1) Emenda ao artigo 43 (2) da Convencéao sobre
os Direitos da Crianca O Brasil aceitou a emenda em 26 de fevereiro de 1998. 7.2) Protocolo
Opcional a Convengéo sobre os Direitos da Crianga sobre o envolvimento das criangas em conflitos
armados. Ratificada pelo Brasil em 27 de janeiro de 2004 7.3) Protocolo Opcional a Convencgéo dos
Direitos da Crianca sobre a Venda de Criancas, Prostituicdo e Pornografia Infantil. Aprovado pelo
Decreto n° 5.007, de marco de 2004. 8) Acordo de estabelecimento do Fundo para o
Desenvolvimento dos Povos Indigenas da América Latina e Caribe. Ratificado pelo Brasil em 17 de
junho de 1998. 9) Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Ratificada pelo Brasil,
promulgada no Senado Federal em 09 de julho de 2008, com status de Emenda Constitucional.
Aguarda a sancao presidencial e o depésito da ratificacdo na ONU. 10.1) Protocolo Opcional a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Idem a 10. 10.2) Convencao internacional
para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o desaparecimento Forcado Assinada pelo Brasil em 06
de Fevereiro de 2007.
%1 como Alemanha, Franca e Espanha, por exemplo.
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Assim, para aprofundar a discussdo dos problemas envolvidos na questdo dos direitos
sociais, também é necessario avancar no debate da consolidagdo democratica para além da
democracia politica: é preciso discutir a construcdo da democracia econdmica e social para
gue a cidadania possa ser realizada de fato, superando a “democracia sem cidadania”, a
“democracia sem direitos sociais”. Esta claro, portanto, que é preciso aprofundar a discusséo
e aconstrucdo concreta para além do carater formal da democracia e da cidadania em
paises nos quais os direitos sociais sdo negligenciados.*®

O grande desafio, portanto, do Brasil no atual século XXI se refere a “como
juridicizar o Estado social, como estabelecer e inaugurar novas técnicas ou institutos
processuais para garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los efetivos”.*®® O
Estado, em todas as suas esferas, tem a obrigacdo constitucional, além dos
compromissos assumidos internacionalmente, com o0 acesso a tais modalidades de
direitos. Contudo, 0 que se vé é que 0 compasso e 0 grau da efetivacdo dependem
diretamente das lutas sociais e da correlacdo das forgas destes movimentos em dado
momento historico. Assim como depende da vontade dos grupos politicos que
ascendem ao poder periodicamente.

Ampliar o debate sobre a efetivacdo dos direitos sociais no caso brasileiro
deve acontecer analisando diversas frentes possiveis para sua concretizacdo, que
pode ser dar em todas as esferas de poder estatal. Antes, contudo, de se passar ao
tema central do trabalho — 0 emprego do processo judicial coletivo para o controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario — necessario € tratar do principio da
supremacia da constituicdo como pressuposto para o fortalecimento do Estado
Democratico e Social de Direito brasileiro e o papel da jurisdicdo constitucional na

construcdo do Brasil da Constituicdo de 1988.

1.4 — A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO COMO PREMISSA PARA O ESTADO
DEMOCRATICO E SOCIAL DE DIREITO BRASILEIRO: FORTALECENDO A
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Como ja mencionado anteriormente, tema que se pretende aprofundar no
presente topico, ao surgir de fato como norma fundamental, as constituicbes

europeias se aproximaram da estadunidense, cuja supremacia e defesa contra os

192 NARITA, Stella. Direitos sociais: ~ direitos humanos a serem universalizados. Disponivel em:

<http://www.revistapsicologia.ufc.br/index.php?option=com_content&view=article&id=1%3Adireitossoc
iais-direitos&catid=29%3Avolume-i-edicao-i&ltemid=54&lang=pt> Acesso em 21.nov.2013.
193 BONAVIDES, Paulo. Op. cit. p. 373.
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arbitrios do legislador ja eram defendidos desde o século XVIII, por aqueles que
foram responsaveis pela criagdo dos Estados Unidos da América como nacdo
independente. E ainda atual a licio de Alexander HAMILTON, personagem da
revolucdo americana, que afirmava ja naquela época que
Néo € admissivel supor que a constituicdo tenha tido a intencdo de facultar os
representantes do povo para substituir sua vontade a de seus eleitores. E muito mais
racional entender que os tribunais foram concebidos como um corpo intermediario entre o
povo e a legislatura, com a finalidade, entre varias outras, de manter esta Ultima dentro dos
limites atribuidos a sua autoridade. A interpretacdo das leis é prépria e peculiarmente da
incumbéncia dos tribunais. Uma Constituicdo €&, de fato, uma lei fundamental e assim deve

ser considerada pelos juizes. A eles pertence, portanto, determinar seu significado, assim
como o de qualquer lei que provenha do corpo Iegislativo.104

Esta (des)confianca no Poder Judiciario € uma das marcas diferenciadoras
das revolugbes americana e francesa. Contudo, o que parece é que apOs 0s
desastrosos resultados da aplicacdo cega do Estado legalista, culpa da miopia
causada pela democracia representativa, € que ambas as tradicbes tem se
aproximado, especialmente no que tange ao papel das constituicdes e do incremento
de seus sistemas de jurisdicdo constitucional '

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, o mesmo acontece no Brasil.
Assim, a positivacdo dos valores compartilhados pelo povo em forma de direitos
fundamentais, cuja aplicabilidade imediata, bem como um amplo aparato para sua
efetivacdo é previsto e assegurado no texto constitucional, desloca, inevitavelmente,
parte relevante do exercicio do poder para o antes contido Poder Judiciario.

A ele é dado, pois, o poder de interpretacdo do texto constitucional com a
consequente garantia da sua supremacia. Junte-se a isso o fato da porosidade e
subjetividade do conteudo de certos comandos, 0 que exige uma argumentacao mais
consistente.

Tal entendimento deriva da aplicacdo da teoria substantiva da constituicéo,
doutrina que parece prevalecer como majoritaria na aplicacdo das normas
constitucionais pelos tribunais. E o que explica Estefania Maria de Queiroz
BARBOZA, ao afirmar que:

104 HAMILTON, Alexander. O federalista. Rio de Janeiro: Nacional de Direito: 1959. p. 134.

% para um maior aprofundamento no tema da aproximagdo dos sistemas de civil law e
common law ver. BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis... Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2011-06-20T092503Z-
1547/Publico/Estefania.pdf>. Acesso em 20.fev.2012.
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Segundo a teoria substantiva da Constituicdo, ou constitucionalista da democracia, existem
direitos fundamentais que representam valores minimos escolhidos pelo povo no momento
constituinte que devem ser protegidos inclusive contra maiorias eventuais. A constituicao,
deste modo, se dirige a todos os cidad&os e a todos os Poderes do Estado, mas seu protetor
e intérprete maximo, neste modelo, é o Poder Judiciario, que por sua vez, ira interpretar os
valores escolhidos pela sociedade quando da elaboracédo da Constituicdo, permitindo, dessa
forma, uma ideia de ativismo judicial na protecéo e efetivacdo dos direitos fundamentais. '

Mais a frente, prossegue a autora, ja tratando do caso nacional:

Independentemente de qual nome se da as teorias sustentadas por Cittadino, Streck ou
Barzotto, € certo que todas convergem ao ponto de que o constitucionalismo brasileiro é
substantivo, uma vez que adota valores consagrados pela sociedade no momento
constituinte, e que funcionam como limites aos proprios cidaddos bem como aos atos dos
poderes publicos. Para além disso, todos concordam com a participagao do Judiciario —
enquanto intérprete maior da Constituigdo — na efetivagdo dos direitos fundamentais
enquanto representacdo dos valores escolhidos pela sociedade, priorizando, desta maneira
a protecéo dos direitos fundamentais como valor supremo do Estado Democrético de Direito
instituido pela Constituicdo Federal de 1988.*"

Por seu lado, Gilmar Ferreira MENDES justifica a nova atuagdo do Judiciario
pela insercéo da discussdo do papel da Corte Suprema na Assembleia Constituinte,
pois, “a discussdo na Constituinte sobre a instituicdo de uma Corte Constitucional,
que deveria ocupar-se, fundamentalmente do controle de constitucionalidade, acabou
por permitir que o Supremo Tribunal Federal ndo s6 mantivesse a sua competéncia
tradicional, com algumas restricdes, bem como adquirisse novas e significativas
atribuicées”.**®

Muito embora o Supremo Tribunal Federal conte com cento e setenta e cinco
anos, o que, comparado aos vinte e cinco da Constituicdo mostra a perenidade
daquele o6rgdo, e que se tenha mantido a mesma configuragdo de Ministros
integrantes quando da abertura democratica pés-golpe militar, a atuagdo do Tribunal
sofreu uma reviravolta a partir da entrada em vigor da atual constituic&o.

Evidentemente, a constituinte brasileira que gerou a Constituicdo cidad&®®,
pretendeu criar um sistema fortalecido de jurisdicdo constitucional, redistribuindo
fungbes aos Poderes de forma diferente das anteriores. Dizer isso n&o significa
afirmar que houve enfraquecimento dos demais poderes, mas sim que houve uma
alteracdo na significacao do exercicio de cada um. O enfoque aqui dado sera restrito

ao Poder Judiciario, embora se reconheca que ha — e é assim que deve ser —

1% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdi¢&o constitucional...  p. 70.

17 |bidem, p. 84.
1% MENDES, Gilmar Ferreira. et. al. Op. cit. p. 251.
199 Assim batizada pelo parlamentar e constituinte Ulisses Guimaraes.
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participacdo direta das demais esferas do poder publico na efetivacdo dos direitos,
especialmente dos direitos sociais. Contudo, ndo se pode mais visualizar um Poder
Judiciario omisso, quando também inertes os demais.

A Constituicdo, por sua vez, adota um sistema de controle de
constitucionalidade das normas e atos do poder publico misto. Ou seja, possivel tanto
de forma difusa por qualquer magistrado no caso concreto, quanto concentrado,
através das acOes diretas dirigidas ao proprio Supremo Tribunal Federal como
instancia originaria.

Prever esse duplo sistema de controle, tanto difuso como concentrado, bem
como a garantia de instrumentos capazes de controlar a omissao legislativa na
garantia dos direitos fundamentais, como o mandado de injuncdo — individual e
coletivo — e a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, sao claros exemplos
de que o constituinte pretendeu dar ao Judiciario uma funcgéo diferenciada daquela
exercida até entéo.

Muito embora tenha ele mesmo, o Poder Judiciario, inutilizado, a principio,
tais instrumentos, usando-os apenas para declarar a omissdo, sem qualquer
aplicabilidade pratica, o entendimento vem mudando diuturnamente, fazendo com
que o papel deste poder cresca em importancia. **°

Ao lado da criagdo de diversos instrumentos para torna-la efetiva, a
Constituicdo consagrou o direito fundamental a todos indistintamente, de acesso a
justica. E mais, a inafastabilidade da prestacéo jurisdicional, com a obrigatoriedade do
julgamento das demandas validamente propostas, ao dizer que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca a direito”.'**

Importante lembrar que a Carta Constitucional brasileira também a torna-se
ela mesma suprema pela rigidez que impde a determinados dispositivos, as

chamadas clausulas pétreas e, dentre elas estdo os direitos fundamentais.''? Esta

19 como exemplo emblematico de mudanca do entendimento do Supremo Tribunal Federal,

cita-se um caso classico analisado pelo STF relativo a falta de norma regulamentadora: o julgamento
dos Mandados de Injungdo (MI) 670, 708 e 712. Os processos se referiam ao exercicio do direito de
greve dos servidores publicos, previsto no artigo 37, inciso VII da Constituicdo, mas que ainda nao foi
regulamentado por lei especifica. Diante da falta de lei para regular a greve no servigo publico, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que, enquanto ndo for elaborada tal regulamentacéo, valem as
regras Previstas para o setor privado (Lei n° 7.783/89).

M Constituicdo Federal Art. 59, XXXV.

12 Muito embora o Artigo 60,§4° da Constituicio somente se refira aos direitos individuais, ja é
assentado na doutrina, ao menos, que a proibicdo de emenda também se estende aos direitos
sociais, por uma clausula implicita de proibicdo do retrocesso em direitos sociais. “Na medida em que
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rigidez e supremacia, garantida em uma parte importante pela jurisdicao
constitucional, diante do Estado Social e Democratico de Direito que a Constituicao

3 se mostra

tenta criar, diante de uma triste realidade social para transformar,™
fundamental para que as instituicbes democraticas brasileiras tenham condicdes e
tempo para se fortalecerem.

Tal fortaleza interna, as clausulas pétreas — previstas no artigo 60 84° da
Constituicdo —, trouxe consigo também a vantagem da estabilizacdo das relacdes
juridicas, na medida do possivel, trazendo, além dos beneficios ja apontados,
seguranca para estas relagdes. Como sintetiza Valmir PONTES FILHO,

Ergueu a Constituicdo em torno de si mesma, portanto, uma muralha de protecao, fortificada

o suficiente para que sua ja mencionada rigidez — e sua supremacia, consequentemente —

nao viessem a ser abaladas. E nem se diga que se tratou de providéncia desnecessaria, de

mera sofisticacdo imaginada pela mente academicista de alguns doutrinadores. Ao contrario,
pde-se tal muralha como indispensavel ndo apenas para sua mantengca como norma

superior, mas para a prépria sustentacdo do regime democratico que a Constituicdo erigiu e

daquilo que p8e como a propria razdo de ser do Direito: o principio da seguranca das
relacdes juridicas.™

Além do estabelecimento da impossibilidade de o constituinte da reforma
poder suprimir os direitos e garantias fundamentais o texto constitucional trouxe uma
clausula de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,'*> bem como uma
clausula de abertura,’*® o que permitiu, sem sombra de davida, reconhecer um papel
criativo na aplicagdo e interpretacdo destas espécies de normas juridicas pelo Poder
Judiciario. Ou seja, 0s juizes estdo, desde a entrada em vigor da Constituicdo, —
embora ndo o tenham feito de plano —, autorizados a aplicar a norma constitucional
diretamente e também a reconhecer como fundamentais direitos fora do catalogo, do
rol trazido pelo texto: aqueles que se pode depreender do sistema que a propria

constituicdo adota.

os direitos, em especial os sociais, dependentes de condicbes econdmicas favoraveis, sao
concretizados, ndo podem sofrer retrocesso, ou seja, ndo podem deixar de ser fornecidos pelo
Estado nem, tdo pouco, terem sua quantidade de servico reduzida”. MALISKA, Marcos Augusto. O
direito a educacéo e a constituicdo.  Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 145.

13 0 IBGE, em seus dados mais recentes, aponta que o Brasil tem 16,2 milhdes em situacdo
de pobreza extrema. O numero equivale a aproximadamente 8,5% da populacdo brasileira e
considera as pessoas com renda de até setenta reais mensais.

14 PONTES FILHO, Valmir. Op. cit. 130.

15 «Artigo 5°, § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”.

18 «Artigo 59, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Certamente tamanhas mudancas paradigméticas  deveriam  vir
acompanhadas de profundos abalos nas estruturas dos poderes constituidos. Se a
Constituicao, fruto do reflexo da vontade popular manifestada nas ruas e no voto
exige ser efetivada e ndo mais ser apenas uma carta de boas intengcdes, da forma
como tinham sido todas as anteriores, ndo se pode mais contar exclusivamente com
a atuacao dos Poderes Legislativo e Executivo.

Pelo contrario, torna-se imprescindivel um Poder Judiciario ativo, envolvido
com o plano constitucional, especialmente aquele que se refere a efetivacdo dos
direitos fundamentais. Foi necessario, portanto, o fortalecimento da jurisdi¢cao
constitucional, evitando que a Carta se tornasse letra morta. Conclui-se, portanto, na

esteira da licdo de Gilmar Ferreira MENDES que

A Constituicdo de 1988 deu nova feicdo a jurisdicdo constitucional e, por via de
consequéncia, ao proprio STF. Fez escolhas inovadoras. Foi a que mais depositou confianca
no papel do direito e do judiciario. O STF da Nova Republica foi concebido como instituicdo
responsavel por controlar, inclusive a inércia do legislador. Ha 15 anos assistimos a tentativa
de um “constitucionalismo levado a sério”, de superar o constitucionalismo “de fachada” dos
regimes autoritarios.**’

Lénio STRECK, corroborando o entendimento aqui esposado, afirma que a
constituicdo dos Estados Democraticos de Direito, conferiu um papel diferente e
relevante ao Poder Judiciario e, consequentemente, a jurisdicdo constitucional como

forma de efetivar esta nova ordem de coisas. Nas suas palavras:

A democratizacao social, fruto das politicas do Welfare State, o0 advento da democracia no
segundo pds-guerra e a redemocratizacdo de paises que sairam de regimes
autoritarios/ditatoriais, trazem a luz Constituicdes cujos textos positivam os direitos
fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine a relacdo entre os Poderes do
Estado, passando o Judiciario (ou os tribunais constitucionais) a fazer parte da arena politica,
isto porque o Welfare State lhe facultou o acesso a administracdo do futuro, e o
constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia negativa de legitimacdo do nazi-fascismo
pela vontade da maioria, confiou a justica constitucional a guarda da vontade geral,
encerrada de modo permanente nos principios fundamentais positivados na ordem juridica.
Tais fatores provocam o Estado, surgindo o Judiciario (e suas variantes de justica
constitucional, nos paises que adotaram a férmula dos tribunais ad hoc) como uma
alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde 0 acesso a justica assume
um papel de fundamental importéncia, através do deslocamento da esfera de tensdo, antes
calcada nos procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais.™®

117

MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e democracia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 18
118 STRECK, Lénio. Jurisdi¢d@o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.

2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 65.
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A jurisdicdo constitucional, portanto, no Estado Constitucional Democratico,
arma o cidadao em face de seus representantes politicos, servindo como verdadeira
instancia de reflexdo do processo politico. Tal modelo, por sua vez, encontra-se,
como nao poderia ser diferente, em constante modernizacdo e abertura as noveéis
expectativas sociais sempre nascentes e mutantes. Assim, novas finalidades e
exigéncias sociais sao naturalmente recepcionadas, gerando uma constante
reformulacdo, manutencéo e aperfeicoamento dos direitos.

José Afonso da SILVA, partindo das premissas estabelecidas por José
Joaguim Gomes CANOTILHO, indica os principios e finalidades do Estado
Democratico na Constituicdo de 1988, indicando: i) o principio da constitucionalidade,
fundamentado em uma Constituicdo rigida emanada da vontade popular, e que,
portanto, vincula todos os Poderes estatais e, consequentemente, seus atos. ISso
assegura a livre atuacdo da jurisdicdo constitucional; ii) o principio democratico,
formado por uma democracia representativa e participativa, com garantia de eficacia
plena dos direitos fundamentais; iii) sistema de direitos fundamentais individuais,
coletivos, sociais e culturais; iv) principio da justica social, estabelecido pela
regulamentacdo constitucional da ordem econdmica e social, v) principio da
igualdade; vi) principios da divisdo de poderes e da independéncia do juiz; vii)
principio da legalidade; viii) e principio da seguranca juridica. **°

Conclui o autor seu pensamento desenvolvido na obra referida alegando que
a finalidade fundamental do Estado Democratico de Direito consiste em “superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a
justica social”.*?

Tamanhas mudancas certamente ndo se dariam de plano, em especial no
caso brasileiro. Por conta do ja mencionado carater nao revolucionario da abertura
democrética, os juizes integrantes deste novo modelo continuaram sendo 0os mesmos
gue geriam o velho regime, pois se mantiveram no cargo os mesmos Ministros do
Supremo Tribunal Federal da ditadura. Eram, portanto, Juizes acostumados a serem
deferentes ao Executivo ou quem lhes fazia as vezes. Nao sabiam eles préprios

serem livres, independentes.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 28. ed. Sao Paulo,

Malheiros, 2007, p. 122.
129 | dem.
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7z

Aos poucos a realidade se modifica e hoje o que temos é um Poder
Judiciario em plena transformacgéo que, em alguma medida, vem chamando para si a
responsabilidade de atuar o comando constitucional. Atuando o plano constitucional é
possivel que se veja 0 abismo de realidade entre o texto e a vida das pessoas ser
reduzido pouco a pouco.

Brevemente no Brasil ingressardo nos quadros da magistratura homens e
mulheres ja nascidos sob a égide da constituicdo democratica, para quem a ditadura
militar € passado distante. Esse novo(a) magistrado(a) sabe ser livre, pretende ter
direitos e seu pensamento, seu raciocinio sobre o Direito é radicalmente diferente
daqueles que nasceram, formaram-se e comecgaram na carreira de juizes durante o
regime ditatorial ou logo apds seu término.

Essa é a razdo pela qual o tema da jurisdicdo constitucional permanece
atual, causando ainda celeuma e debates cerrados na doutrina e nos julgamentos nos
Tribunais. Especialmente quando se trata dos direitos sociais e sua efetivacdo pelo
Poder Judiciario. Por isso, merece ser estudado e abordado em pesquisas
académicas, merecendo abordagem mais aprofundada. Contudo, o que releva para a
abordagem do tema central parece ter sido suficientemente trazido até este ponto. O

trabalho esta apenas comecgando.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS PRESTACIONAIS E SUA

JUDICIALIZACAO — LIMITES INTRINSECOS OU IDEOLOGIA?

Tracado inicialmente um panorama acerca do sentido do constitucionalismo
brasileiro e definida, pois, a supremacia da Constituicdo brasileira como necessaria
para a consolidacao do Estado de Direito nacional de uma forma geral, informa-se ao
leitor que a questdo sera agora analisada especificamente sob a éptica dos direitos
sociais prestacionais.

Isso é necessario, pois defender a supremacia constitucional, a aplicabilidade
e a jurisdicionabilidade dos direitos fundamentais em tese parece algo consolidado.
Contudo, existe uma grande barreira ideolégica'?* dominante a ser quebrada quando
a questao em foco seja a exigéncia processual dos direitos sociais prestacionais, pois
estes exigem uma acdo do Estado, uma prestacdo positiva, representada muitas
vezes por uma politica publica que o satisfaca.

Uma crise da tutela de bens juridicos relevantes para o convivio social
normalmente se mostra sob dois aspectos: o primeiro deles é o ndo reconhecimento
de determinado direito relativamente aquele bem juridico digno de tutela. Isso enseja
uma problematica de direito material. Por outro lado, a crise pode se dar pela néo-
efetivacdo daquele direito ja previsto no ordenamento juridico, o que, em grande parte
dos casos, se da por auséncia de meios para proteger o bem juridico de lesdes ou
ameaca de lesdo, ou pela inutilizacdo dos instrumentos que houver. Tal da azo a uma
crise de direito instrumental.

Como restou exposto no primeiro capitulo, as Constituicdes brasileiras até
1988 traziam ja em seu texto a previsado de alguns direitos que hoje se entendem por
fundamentais, até mesmo direitos sociais de natureza prestacional. A educacao, por

exemplo, esta prevista como gratuita a todos os cidadédos desde a Constituicdo do

2L No dicionario, a palavra ideologia é definida como um conjunto de ideias, crencas e

doutrinas, proprias de uma sociedade, de uma época ou de uma classe, e que sdo produto de uma
situacdo histérica e das aspiracbes dos grupos que as apresentam como imperativos da razao.
Adota-se aqui a definicdo de ideologia de Zygmut BAUMAN, a saber: “cada grupo na sociedade,
distinguido e identificado por sua perspectiva cognitiva especifica, determinada pela posicdo de
classe, nacionalidade e pratica profissional, é confinado numa realidade parcial, que ndo permite ver
a totalidade. Enquanto reflete a realidade truncada acessivel através de sua experiéncia, todos os
grupos tendem a criar, a partir de sua perspectiva cognitiva propria, distorcfes especificas da
verdade objetiva (isto €, universal, mas invisivel para todos). BAUMAN, Zygmunt. Em busca da
politica. Rio de Janeiro: Zahar, 2000. p.121.
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Império.**? Por sua vez, a satde como direito de todos e dever do Estado, s6 foi icada

a condicdo de direito fundamental com a Carta de 1988,'%°

muito embora a efetivagao
a contento destes direitos basicos ainda ndo tenha sido alcancada para a totalidade
da populacéo brasileira.

E importante que se ressalte que, afora todas as previsdes contidas no
restante do texto constitucional, dentre os objetivos do Estado brasileiro, elencados

1124 construir uma

no artigo terceiro, quatro sdo de cunho eminentemente socia
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza, e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos. Ou seja, ndo se trata apenas de garantir acesso a
determinados bens materiais e imateriais, mas da constru¢cdo de um pais novo, com
novos objetivos de cunho social.

Percebe-se, portanto, que a crise brasileira em relagcdo aos direitos sociais
em geral pés Constituicdo de 1988 ndo € mais de direito material, mas sim de direito
instrumental. Ao positivar os direitos fundamentais o constituinte foi minucioso,
detalhista, gerando um texto extenso, tanto no que se refere aos direitos e garantias
individuais, como quando tratou dos direitos sociais, dentre eles os prestacionais. E
mais, a crise ndo se da pela falta de previsdo de instrumentos adequados, mas pelo
seu ndo uso pelos legitimados, pelo uso inadequado, ou pela inutilizagdo de alguns
deles pelos proprios integrantes do Poder Judiciario.

O panorama se mostra ainda mais critico quando se fala especificamente
sobre a efetivagdo judicial dos direitos sociais prestacionais. Primeiro pela
consolidagédo da doutrina que informava tratarem-se os direitos sociais de normas
programaticas. Segundo, pela aplicacdo da teoria da rigida separacdo dos poderes.
Terceiro, pela auséncia de titularidade individual de algumas manifestacdes desta
espécie de direitos, especialmente quando esta em foco o controle politico do Estado.

Procurar-se-a superar cada uma destas obje¢bes. Demonstrando,
primeiramente, que nao ha diferenca entre as espécies de direitos fundamentais;

depois, que a teoria da rigida separacao de poderes resta superada — assim como 0s

122 \/IEIRA, Sofia Lerche. Op. cit.

128 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas considerag6es em torno do conteudo, eficaci ae
efetividade do direito a salde na constituicgo de 1 988. Disponivel em
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31953-37383-1-PB.pdf>. Acesso em 22.nov.2013.

12 FERREIRA, Daniel. A licitacao publica no Brasil e sua nova finalidade legal. A promocéo
do desenvolvimento nacional sustentavel. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 58-59.
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limites que a doutrina coloca para a atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dos
direitos sociais prestacionais; e, por fim, que o processo coletivo € o instrumento
adequado para que o Estado Juiz atue na efetivacdo dos direitos sociais
prestacionais, garantindo o direito a politica publica adequada para tanto, da maneira
como a prépria Constituicdo prevé e determina.

Para a correta compreensdo do tema, em primeiro lugar serda abordada a
construcdo da teoria dos direitos fundamentais como um todo, para que, apos, se
possa por em foco os direitos sociais prestacionais e sua tutela pelo Poder Judiciario

brasileiro.
2.1 — DIREITOS FUNDAMENTAIS: HA DIFERENCA ENTRE AS “ESPECIES”?

Analisando a questdo dos direitos sociais considerados como espécie de
direitos humanos (que se tornam fundamentais por sua constitucionalizacdo), €
possivel perceber que tais direitos ndo séo dados, mas sdo construidos.'* E assim o
sdo no ambito de cada civilizacdo em particular, de acordo com 0s movimentos e
lutas sociais travados no seio de cada povo.'®

A ideia dos direitos humanos divididos em gerac¢des — seguindo esta linha, os
direitos econdmicos, sociais e culturais seriam os de segunda geracédo — foi rompida
no segundo pos-guerra, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, que postulou a unicidade dos direitos humanos, a interdependéncia entre
eles.*’

Muito embora a Declaragdo Universal tenha expressado a referida unicidade
dos direitos humanos, os pactos internacionais que se seguiram a ela trataram cada
“espécie” de direito (civis e politicos de um lado e econdémicos, sociais e culturais de
outro) separadamente. A ideologia dominante nos paises capitalistas pode ter sido a
razdo que levou parte da doutrina da época a defender que o primeiro tipo de direito

seria auto-aplicavel, exigiveis em face do Estado e dos particulares, enquanto o outro

125 BOBBIO, Norberto. A era... p. 12-39.

126 ARENDT, Hana. A condicdo humana. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001. p. 31-89.

127 P|OVESAN, Flavia. Protecao internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In:
SARLET, Ingo Wolfgan (org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. Rio de Jasneiro: Renovar, 2003. p. 240-241.
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tipo (os de segunda geracao) seria de realizacdo progressiva, nao podendo ser
aplicado imediatamente e, portanto, ndo poderia ser exigido judicialmente.*?®

Seguindo esta linha, em 1966 foram elaborados e ratificados dois pactos
internacionais separados como intencdes para os Estados que os assinaram — 0
Brasil se inclui neste rol, demonstrando que, embora o discurso fosse de unicidade,
na pratica a visualizacdo dos direitos de liberdade e dos direitos sociais, econdmicos
e culturais permanecia separada. Ou seja, nos paises capitalistas os direitos de
primeira geracao deveriam ser garantidos de plano, enquanto os de segunda geracao
seriam vetores de orientacdo aos Estados, sem aplicabilidade imediata. Ja nos paises
socialistas, o inverso se daria.

Foi somente em 1993 com a Declaracdo de Viena que a unicidade dos
direitos humanos foi, enfim, consolidada no plano internacional. A doutrina que se
construiu, entdo, a partir desta época aponta para o que hoje parece 6bvio: que o0s
direitos ditos de “primeira geracao” somente podem ser efetivados se os de “segunda
geracao” e das “geracfes” seguintes, também o forem.

Na licdo de Gustavo BINENBOJM,

Esta estrutura dos direitos humanos vai ser rompida no 2° pés-guerra, com um postulado

fundamental de sua unicidade; a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de

1948, isto é reafirmado com os pactos internacionais de direitos civis e politicos, e direitos

econdmicos, sociais e culturais de 1966 e, mais recentemente, em 1993, com a Declaragéo

de Viena, que reconhece a interdependéncia entre os direitos humanos de todas as

geracoes. 129

O Brasil, de forma pioneira, por assim dizer, refletiu no texto constitucional,
mesmo anterior a Declaragdo de Viena, esta tendéncia de unicidade dos direitos
fundamentais, ndo distinguindo seu regime juridico, exceto pela topografia dos
dispositivos que os preveem.

A positivacao constitucional de direitos sociais na Carta de 1988, portanto,
reflete a inquietagdo do Constituinte com a integridade do cidad&o brasileiro nos seus
mais variados aspectos, ja que estes direitos estdo relacionados diretamente a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado brasileiro e

justificativa ultima da existéncia do préprio ordenamento juridico. Disciplinados a

128
129

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo constitucional... p. 173.

BINENBOJM, Gustavo. Os direitos econdémicos, sociais e culturais e o processo
democratico. In: ORTIZ, Maria Elena Rodriguez (org.) Justica social: uma questdo de direito.
DP&A: Rio de Janeiro, 2004. p. 13/14
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principio nas Constituicbes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, atingiram, no
Brasil, como dito, patamar de direito fundamental com a Constituicao de 1988.

Mas faz-se mister definir o que se quer dizer quando se usa a expressao
direitos sociais. Buscando uma definicdo de direito social, verifica-se que a mais
corriqueira € aquela que os define como prestacfes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que

possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos menos favorecidos economicamente,
direitos que tendem a realizar a igualdade.™*

Jorge Reis NOVAIS define os direitos sociais, agrupando-os em um corpus e
ja os definindo pelas caracteristicas comuns, ligando os direitos sociais a vida digna.
Para o autor, por se tratarem de bens escassos e custosos, em certo aspecto, eles s6

sao alcancados com uma prestacao positiva. Nas suas palavras:

Assim, numa enumeracdo relativamente consolidada propria de Estado social,
independentemente da diferenciacdo de positivacdo constitucional, consideraremos como
direitos sociais como um todo (e é basicamente aos aqui enumerados que ha um “problema”
de direitos sociais) integrantes daquele corpus os seguintes: um direito a um minimo vital ou
existencial (ou o direito a um minimo para uma existéncia condigna); um direito a saude (ou
a proteccdo da saude); um direito a habitagdo (ou a uma habitagdo condigna); um direito a
seguranca social (ou a assisténcia social); um direito ao trabalho e um direito ao ensino (a
educacédo ou a formacao).

(...)

Considerando entado estes diferentes direitos, verificamos que eles apresentam duas comuns
e decisivas caracteristicas: (i) o respectivo objecto de protecéo respeita ao acesso individual
a bens de natureza econdmica, social e cultural absolutamente indispensaveis a uma vida
digna, mas (ii) com a particularidade de se tratar de bens escassos, custosos, a que 0s
individuos s6 conseguem aceder se dispuserem, eles préprios, por si ou pelas instituicées
em que se integrem, de suficientes recursos financeiros ou se obtiverem a ajuda ou as
correspondentes prestacdes da parte do Estado.™"

7

Contudo, € importante que se perceba que a necessidade da prestacdo
positiva também se verifica nos direitos civis e politicos, ou de liberdade. Como
exemplo, pode-se citar o direito a seguranca publica. Nao € possivel imaginar na
sociedade brasileira a garantia da seguranca sem a manutencao pelo Estado do
aparato policial, por exemplo, e isso, certamente, € uma prestacdo positiva. A

diferenga, entdo, se da pelo acesso individual a bens de natureza social e econémica

130 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2006. p. 201-229.
131 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 40-41.
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e 0 que vai diferenciar este acesso sera a possibilidade ou ndo de dispor de recursos
financeiros.

Por isso é usual que se confundam os direitos sociais com direitos dos
excluidos economicamente, mas esta ideia € equivocada. Os direitos sociais, embora
tenham como fungédo a garantia da igualdade, devem ser garantidos a todos, para
gozo geral da populagéo — efetivando na méaxima medida possivel a igualdade real.

No que tange a fundamentalidade dos direitos sociais, em ambito
internacional ndo se faz distingdo entre a dos direitos individuais e dos direitos
sociais, ou direitos econémicos, sociais e culturais, sendo, portanto, estes ultimos
considerados para todos os efeitos, verdadeiros direitos humanos que devem ser
contemplados e efetivados por todos os Estados.**?

Isso também se mostra claro na Constituicdo brasileira de 1988. A leitura do
preambulo constitucional e de seu artigo 1°™** ja é suficiente para que qualquer
pessoa perceba que o constituinte brasileiro ao escrever a carta fundadora do Estado
estava comprometido com a realizacdo dos direitos sociais. E o constituinte foi além:
dedicou um capitulo exclusivo para os direitos sociais, a partir do artigo 6°, ainda
dentro do titulo dedicado aos direitos fundamentais.

O mencionado artigo 6°*** da Constituicdo elenca, portanto, os seguintes
direitos fundamentais como sociais no caso brasileiro: a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

132 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo constitucional...  p. 175.

133 uN s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.

(...

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa;V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

134 A redaco original do artigo néo previa a moradia e alimentacdo como direitos fundamentais
sociais, tendo sido emendado em 2000 pela EC 26 para incluir a moradia. Em 2010, novamente se
emendou a Constituicdo para fazer constar a alimentacdo também do rol dos direitos sociais
brasileiros.
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Em relacdo a saude, por exemplo, além de diversas men¢des ao termo no

texto™®

a Constituicdo prevé uma sec¢éao a parte, iniciando com o seguinte dispositivo:
“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecdo e
recuperagdo”. A Emenda Constitucional 29, de 2000 consolidou os parametros
minimos e objetivos para investimento da Unido, dos Estados e dos Municipios na
area da saude.

J4 no que tange a educacdo, também o texto constitucional é minucioso,
reservada a ela também uma secdo propria, que inicia com o seguinte dispositivo:
“Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificagéo para o trabalho”.

Por sua vez, em 2006 com a Emenda Constitucional n® 53, foram
estabelecidos os novos parametros para distribuicdo e aplicacdo dos recursos dos
entes publicos na area da educacdo. Estes exemplos servem para ilustrar o
detalhamento com que a atual Constituicdo trata questdes sensiveis aos direitos
sociais prestacionais.

Contudo, ainda que o texto constitucional pareca suficientemente claro no
que tange a protecdo dos direitos sociais, ainda se ouvem vozes na doutrina que se
levantam contra a fundamentalidade de tais direitos, ou ainda, que buscam reduzir
sua exigéncia perante o Estado ao chamado minimo existencial, limitados ainda a
separacao dos Poderes e possibilidade financeira do Estado, a chamada reserva do
financeiramente possivel.

Em relagéo a este minimo, tal doutrina prega que essa € a saida encontrada
para a consagracao dos direitos sociais, tendo em vista 0 impasse existente sobre a
sua eficacia ja que o minimo existencial “representa a quantidade minima de direitos
sociais abaixo da qual o homem nado tem condicbes para sobreviver com

» 136

dignidade”.

135

. A palavra aparece mais de sessenta vezes no texto constitucional.

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial. S&o Paulo: Renovar, 2008. p. 53.
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Ao defender tal posicionamento, Ricardo Lobo TORRES afirma que “parece-
nos que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial,
em seu duplo aspecto de protecdo negativa contra a incidéncia de tributos sobre os
direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecao positiva consubstanciada
na entrega de prestacées estatais materiais em favor dos pobres”.>*” No pensamento
do aludido autor, a fundamentalidade dos direitos sociais existird tdo somente quando
estes se aproximarem de interesses justificadamente fundamentais, ou seja, a
fundamentalidade de tais direitos estaria configurada apenas em seu nucleo
intangivel.*

Segundo tal entendimento, esse seria 0 Unico caminho possivel para a
superacdo da ineficacia social desses direitos, uma vez que a atribuicdo de
fundamentalidade — e, portanto, de exigibilidade perante o Estado — além do minimo
existencial geraria 0 comprometimento do proprio minimo aos demais. “Ela permitiria
que, em nome da protecdo do direito de uma pessoa, todos os direitos e interesses
legitimos das demais que necessitassem de recursos publicos fosse completamente
sacrificadas”.**

O intuito desse entendimento parece ser, contudo, o de reduzir o grau de
fundamentalidade dos direitos sociais a um fragmento minimo de seu conteudo,
fazendo com que se tornem axiomas subordinados a questdes orcamentarias e
ideologicas, perdendo assim, sua for¢ca normativa.

Levar a cabo o raciocinio da garantia apenas do minimo existencial
significaria dar tratativa diferenciada aos direitos fundamentais que ndo esta
autorizada ou ao menos sugerida no texto constitucional. Se, por um lado, os direitos
fundamentais individuais estariam garantidos de maneira ampla, na maior medida
possivel, os direitos sociais estariam reduzidos a um minimo.

Para refutar esta separacdo de cunho ideoldgico, partilha-se aqui do
entendimento de Joaquim Herrera FLORES que, ao revés, percebe que os direitos

humanos ndo podem ser vistos em classes diferentes:

37 |bidem, p. 41.
138

Idem.
139 SARMENTO, Daniel. A protecéo judicial dos direitos sociais: alguns pa rametros éticos-
juridicos. Disponivel em  <http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/A-

Protecao-o-Judicial-dos-Direitos-Sociais.pdf> Acesso em 18.mai.2013.
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Partimos da premissa (...) de que jA& ndo podemos falar de duas classes de direitos
humanos: os individuais (liberdades publicas) e os sociais, econdmicos e culturais. S6 ha
uma classe de direitos para todos: os direitos humanos. A liberdade e a igualdade sao as
duas faces da mesma moeda. Uma sem a outra nada sdo. Sem condi¢cdes que as coloquem
em pratica (politicas de igualdade, que se concretizam nos Direitos Sociais, Econémicos e
Culturais), as liberdades individuais (quer dizer, os Direitos Civis e Politicos) e os direitos
sociais ndo terdo espaco em NOsso mundo.**°

Analisando a questdo sob o prisma da Constituicdo brasileira, o primeiro
entendimento parece ndo encontrar eco no proprio texto, ja que nao se sustenta por
qualquer disposicao constitucional expressa ou implicita. Bem pelo contrario, como

ensina o prof. Clémerson Merlin CLEVE:

No caso brasileiro, é preciso levar em conta que a Constituicdo Federal de 88 ndo autoriza,
em virtude de disposicdo expressa, nenhuma distincdo de regime entre os direitos sociais e
os direitos, garantias e liberdades, como acontece, por exemplo, na Constituicdo
Portuguesa. Nao temos, portanto, desde o ponto de vista do texto constitucional, uma
diferenca de regime juridico entre os direitos de defesa e 0s sociais, especialmente os
prestacionais, e € por isso que a disposicdo que trata da eficacia imediata dos direitos
fundamentais alcanca, de igual modo, todos os direitos fundamentais. 1t

Além dessa inevitavel constatacdo, qual seja, a de que néo se pode colocar
em categorias estanques os direitos fundamentais, ndo se extrai de nenhum trecho
da constituicdo a ideia de que os direitos sociais estejam efetivamente limitados em
sua eficacia a um “minimo existencial”. Bem ao contrario, é possivel perceber que a
Constituicdo pretende direitos prestacionais de qualidade e acessivel a todos,
inclusive aos que porventura possuam condicdes materiais de pagar pelo servico na
iniciativa privada.

Esta outra seara da doutrina advoga a tese da indivisibilidade dos direitos
humanos e que, portanto, trata os direitos sociais como extensdo dos direitos de
primeira dimensdo, ou seja, eles sdo espécies de direitos fundamentais
indispensaveis a realizacdo dos demais e plenamente passiveis de realizacdo pelo
Poder Judiciario.

Nesse sentido, Ana Cristina Costa MEIRELES dispde que “a garantia dos
direitos sociais, hoje, representa condicdo necessaria para que se possibilite o efetivo

gozo dos direitos de liberdade civis e politicos classicos. Sem agueles, estes restam

% FLORES, Joaquim Herrera. A (re)invencdo dos direitos humanos. Floriandpolis:

Fundacao Boiteux, 2009. p. 65.
141 CLEVE, Clémerson Merlin. O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais.
Disponivel em <www.mundojuridico.adv.br> Acesso em 10.fev.2013.
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esvaziados de contetudo e ndo passam de meras promessas inscritas em um papel
ao qual, inclusive, nem todos tém acesso”. 1*?

A fundamentalidade material dos direitos sociais, reforcada pela clausula de
abertura trazida no bojo do art. 5°, § 2° (abertura material dos direitos fundamentais),
€ indiscutivel, especialmente se analisada sob o enfoque de que os direitos sociais
sdo normas que tem como nucleo a dignidade da pessoa humana. Ultima-se que,
tanto do ponto de vista formal, como do material, os direitos sociais merecem a
qualificacdo de fundamentais ja que a dignidade da pessoa humana — expressamente
positivada na Constituicdo brasileira — € o valor vinculante de toda ordem juridica.

Como ja explanado, a positivacdo desses direitos na Carta constitucional
demonstra a vontade do povo brasileiro em ver um mundo diferente daquele que o
cercava, ou seja, expressa a vontade de construir um pais novo, mais justo e
solidario, com respeito a todos os direitos fundamentais, indistintamente.

Ou seja, ndo se pode pensar os direitos fundamentais, indivisiveis e
indissociaveis, sejam eles de qualquer geracéo, afastados do contexto social em que
surgiram, como um “mero” texto legal. Agindo desta forma, a “ciéncia” juridica presta
um verdadeiro desservico a mudanca do status quo ao criar teorias que restringiram
durante tanto tempo a eficacia dos direitos sociais no Brasil.

Joaquim Herrera FLORES defende que “uma teoria critica do direito deve se
sustentar, entdo, sobre dois pilares: o reforco das garantias formais reconhecidas
juridicamente, mas, igualmente, 0 empoderamento dos grupos mais desfavorecidos
ao lutar por novas formas, mais igualitarias e generalizadoras, de acesso aos bens
protegidos pelo direito”.**®

Quer dizer, ndo se realizam direitos simplesmente escrevendo-os em
Constituicdes. Tal processo € deveras importante, mas ndo suficiente. O acesso aos
direitos sociais de grande parcela da populacdo brasileira ndo se d4 da forma que o
texto constitucional faz parecer.

O momento, portanto, é propicio para que se pense em estratégias para a
efetivacdo dos direitos sociais escritos em 1988, mas reconhecidos em momento

anterior no seio social. O problema se coloca em compreender, para utilizar

142 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador: JusPodivm,

2008. p. 93.
33 FLORES, Joaquim Herrera. Op. cit. p. 65.
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corretamente, as ferramentas disponiveis ao cidaddo desamparado de seus direitos

sociais, instrumentos capazes de tirar o Estado da inércia e concretizar tais direitos.
Assim também vé Clémerson Merlin CLEVE, que nas suas palavras,

expressa 0 que aqui se tenta expor, de igual forma observando o problema sob o

enfoque juridico brasileiro:

E para isso que presta, desde um ponto de vista juridico, desde um ponto de vista
estritamente constitucional, o Estado brasileiro. O que temos na normativa constitucional ndo
¢ uma promessa v&, uma promessa indtil. E, antes, a resposta normativa a realidade crua
gue nds conheciamos e nao tolerdvamos, porque nds queriamos — e queremos — um mundo
novo, sensivelmente diferente. Reside aqui a dimensao utépica e fundante da
Constituigéo.“"

A doutrina constitucional, como visto, é rica em entendimento a respeito da
fundamentalidade dos direitos sociais. O problema se coloca entéo, sobre quem deve
efetivar estes direitos. Na auséncia de politicas publicas adequadas (ou na
inadequacao das que houver) na auséncia de moralidade administrativa na gestao da
coisa publica, na alocacdo de recursos publicos em setores nao prioritarios da
sociedade, em detrimento daqueles que ndo possuem sequer 0 minimo, cumpre
estabelecer qual é a esfera de poder do Estado podera efetivar os direitos sociais.

Ha quem defenda — cujo entendimento aqui se partilha conforme explanado
no primeiro capitulo e mais bem desenvolvido adiante — que, se sao valores
constitucionalmente consagrados e dotados de fundamentalidade por sua propria
natureza, como se defendeu até aqui, a jurisdicdo constitucional € a evidente opc¢ao
brasileira. Ndo é mais possivel advogar a tese da nao jurisdicionabilidade dos direitos
fundamentais sociais, inclusive os prestacionais.

Nos dizeres de Flavia PIOVESAN,

(...) ante a indivisibilidade dos direitos humanos, ha de ser definitivamente afastada a
equivocada nocdo de que uma classe de direitos (a dos direitos civis e politicos) merece
inteiro reconhecimento e respeito e outra (a dos direitos sociais, econémicos e culturais), ao
contrario, ndo. Sob a Gtica normativa internacional, est4 definitivamente superada a
concepcao de que os direitos sociais, econdmicos e culturais ndo séo direitos legais. A ideia
da ndo-acionabilidade dos direitos sociais € meramente ideoldgica, e nao cientifica. Sdo eles
auténticos e verdadeiros direitos fundamentais, acionaveis, exigiveis, e demandam séria e
responsavel observancia. Por isso, devem ser reivindicados como direitos, e ndo como
caridade, generosidade ou compaixéo.“‘:’

144 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit.
145 p|OVESAN, Flavia. Direitos Sociais, econdmicos e Culturais e Direitos Civis e Paoliticos .
Disponivel em <http://www.dhnet.org.br/dados/revistas/sur/revista_sur_01.pdf#page=20>. Acesso em
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Em teoria, portanto, ja ndo se justifica a separacéo dos direitos fundamentais
em categorias apartadas, sendo uma exigivel e outra ndo. Quando se trata dos
direitos prestacionais, e especialmente quando o que estd em uso sdo acdes
coletivas, 0 que se notava era uma tendéncia institucionalizada pela individualizacao
das demandas e isso, fatalmente, reflete negativamente na busca pela efetivacéo dos
direitos sociais. Desta maneira, sem o0 devido manejo dos instrumentos processuais
existentes e adequados, se perpetua um estado de coisas que ndo consegue sair do
circulo vicioso que o envolve.

Isso se da porque, por um lado, o Poder Judiciario esta atrelado a uma
separacéo rigida dos Poderes como uUnica doutrina possivel ou porque ainda vé o
processo como instrumento voltado a estrita realizacdo dos direitos individuais. 1sso
favorece as demandas inter partes em detrimento das coletivas, que seria 0 “campo
de batalhas” mais adequado para a concretizacdo dos direitos sociais, destacando-se
agueles que dependem de um facere do Poder Executivo, as chamadas politicas
publicas.

Negar a realizacdo dos direitos sociais pelo Poder Judiciario é dar a ele um
papel conservador, de manutencdo do status quo, papel que a propria Constituicao
Ihe nega. Isso se afirma porque a Constituicdo cria e reforga um sistema de controle
jurisdicional das politicas publicas necessarias a implementacdo dos direitos sociais,
seguida pela maior amplitude de aplicacdo da legislacdo infraconstitucional ja em
vigor a época da promulgagédo e complementacao por legislacao nova.

Percebe-se, portanto, que n&o se sustenta mais a diferenciagéo dos direitos
fundamentais em categorias visando a ndo exigibilidade dos direitos sociais. A
separacao se justifica tdo-somente por questdes didaticas, por conta da forma de
satisfacdo do direito fundamental, ou seja, da sua prestacdo estatal. Outra
diferenciagao, no sentido de reduzir a jurisdicionabilidade dos direitos sociais encerra,
sem duvida, uma posicao ideoldgica.

Contudo, os direitos sociais prestacionais dependem de a¢des do Estado
para que possam ser acessados de forma igualitaria pela populacéo. E ai reside outro
problema na sua concretizacdo por meio de processo judicial: a pretensa invasao do

Poder Judiciario na esfera antes exclusiva do Poder Executivo. Preestabelecida a

01.jun.2013.
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fundamentalidade dos direitos sociais, cumpre passar a analise das teorias que
tratam do controle das politicas publicas capazes de efetivar os direitos sociais

prestacionais pelo Poder Judiciario.

2.2 - DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS COMO DIREITOS EXIGIVEIS
MEDIANTE O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS:
SUPERANDO A CLASSICA SEPARACAO DOS PODERES

Voltando a andlise para o ambito interno dos Estados, o que se pode notar é
que o fendbmeno constitucional, ou seja, a promulgacdo das constituicoes
contemporaneas aparece justamente para marcar a transicdo da fase em que o
cidaddo servia ao Estado, para outra diferente, aguela em que € o Estado colocado e

visto para servir ao cidadao. Nas palavras de Paulo Ricardo SCHIER,

A Constituicdo, documento normalmente escrito que ocupa o centro do sistema juridico, €
fendbmeno relativamente recente. Surgiu, no processo de formacdo do Estado moderno,
como tentativa de estabelecer limites racionais ao exercicio do poder (principalmente no
contexto de transicdo do Estado Absolutista ao Estado de Direito) em vista da necessidade
de tutela e protegdo de um certo nudcleo de direitos fundamentais. 146

Os direitos sociais prestacionais dependem de atuacdo do Estado, em
especial dos poderes legislativo e executivo. Muitos deles somente sdo realizados
mediante a instituicdo de politicas publicas, de disposicéo discricionaria do governo,
ou seja, sado dependentes de atos administrativos que os implemente. Isso porque “a
igualdade ndo é um fato que é dado de antem&o. E algo que se tem de construir,
utilizando para isso todo tipo de intervencées sociais e publicas”.**’

No atual contexto social pode-se afirmar que politicas publicas sdo os
aparelhos de acdo dos governos, que operam a partir de uma substituicdo dos
"governos por leis" pelos "governos por politicas". Esta substituicdo foi determinada
pela superacdo do dogma do estado liberal pelo estado social, sendo este o

fundamento e fonte de justificacdo das politicas publicas. Isso porque é necessario,

18 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobr e o

privado e o regime juridico dos direitos fundamenta is. Disponivel  em:
<http://o;'s.unifor.br/index.php/rpen/article/view/850/1686> Acesso em 10.fev.2013.
" FLORES, Joaquim Herrera. Op. cit. p. 44.
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para o cumprimento das promessas do Estado social, o implemento dos direitos
fundamentais positivos, aqueles que estabelecem um facere para o Estado.

Maria Paula Dallari BUCCI, no ido ano de 1996, definiu politicas publicas
como sendo “"programas de acado governamental visando a coordenar 0os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados".**®

Ja para Fabio COMPARATO, a politica publica ndo se resume a uma norma
e nem a um ato juridico, estes que possuem natureza heterogénea e se submetem a
regime juridico proprio. O referido autor engloba estes elementos (norma e ato) como
0s componentes das politicas publicas, por ser a politica, antes de tudo, uma
“atividade, isto €, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacao de
um objetivo determinado”.**°

Na passagem do século XX vérias crises do sistema fundado na separacéo
estrita entre Estado e mercado comecaram a se mostrar. Iniciando-se pela crise
econdbmica de 1929 e passando pela segunda guerra mundial, pouco a pouco se
passou a assumir que o mercado sozinho nao daria conta das mazelas da populacao,
fazendo com que o Estado voltasse a intervir, alterando-se profundamente as
relaces deste com o mercado.™

Assim surgem as chamadas politicas publicas, que sdo acdes tomadas pela
o Estado para conduzir a sociedade civil ao ponto desejavel para seu proprio

desenvolvimento. Thiago Lima BREUS descreve assim essa passagem:

Da méao invisivel do mercado teorizada por Adam Smith, que regularia todas as situacdes,
passa-se a verificar a atuacdo de uma méao visivel estatal, a qual passa a ser o principal
agente de mediacéo e influéncia dentre os atores da sociedade civil.

Para que o Estado possa influenciar a atuacédo da sociedade civil, € elaborada uma série de
mecanismos juridicos para que sua atuagdo ocorra a contento. Nesse contexto, o
instrumento utilizado para a promoc¢éo dessa participacdo perante as relacdes sociais sdo as
politicas publicas. **

18 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Org.) Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juri dico. S&o Paulo: Saraiva,
2006. P 241.

COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de poli ticas
publicas . Disponivel em <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/364/r138-
04.pdf?sequence=4> Acesso em 14.fev.2013.

1% BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional. Belo Horizonte:
F6rum, 2007. p. 214.

1 1dem.
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Percebe-se que a criacdo e continuidade das politicas publicas dependem de
um ato administrativo dotado de alto grau de discricionariedade.™? E a Administracéo
Puablica quem, a principio, tem o dever de concretizar os direitos sociais prestacionais,
por critérios de conveniéncia e oportunidade.

Cabe descobrir se o juiz pode controlar esta discricionariedade, quem deve
ter a ultima palavra no controle das a¢des ou omissfes dos poderes publicos quando
se trata da efetivacdo dos direitos sociais prestacionais. Quando ausente a politica
publica habil a efetivar um direito fundamental social de cunho prestacional, resta
responder quem deve garantir a acesso a este direito fundamental: o legislador e a
administracdo com exclusividade, ou esta fungdo também cabe ao Estado-juiz?

Kazuo WATANABE da o tom desta discussdo ao analisar a questao sobre
outro enfoque afirmando que “h& a considerar, por outro lado, que o descumprimento
das politicas publicas, tal seja a sua gravidade, pode muitas vezes ser enquadrado
como uma ilegalidade manifesta. Qual €é o Ilimite correto, enfim, a ser
estabelecido?”.**

Estefania Maria de Queiroz BARBOZA e Katya KOZICKI alertam que,
atualmente as cortes constitucionais tem sido cada vez mais invocadas a decidirem

questdes sobre os mais variados temas, inclusive sobre politicas publicas:

Até mesmo paises com tradicdo de common law adotaram Cartas de Direitos Fundamentais,
gue passaram a servir de pardmetro para o controle de constitucionalidade das leis com ela
incompativeis. Dessa forma, as Cortes Constitucionais de diversos paises tém sido cada vez
mais demandas a resolver litigios que envolvem desde questfes relacionadas aos direitos
de liberdade (liberdade de expressao, liberdade religiosa e direito a privacidade) a questdes
relacionadas a biodireito, aborto, politicas publicas na area da salde, educacdo, meio
ambiente, processo eleitoral, unido homoafetiva, etc.'**

Para Maria Sylvia Zanella di PIETRO “se for adotado o entendimento de que
(o controle das politicas publicas) se trata de simples interpretacdo, estar-se-a

admitindo que o Judiciario possa examina-lo (o conteudo do ato administrativo), por

152 A guestdo da discricionariedade, definida ndo como liberdade absoluta do agente politico,

mas também como atividade vinculada aos ditames constitucionais € amplamente desenvolvida por
PIRES, Luis Manoel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrat iva. Dos
conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 125-
152.

%% | dem.

1% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e
controle judicial de politicas publicas. Disponivel em

<http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v8n1/v8n1a03.pdf>. Acesso em 16.abr.2013.
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ser o intérprete maximo da lei”.’>> No mesmo sentido, Céassio Scarpinella BUENO
que, ao sugerir uma sistematizacdo do direito processual publico coletivo, assim se

manifesta;:

O “direito processual publico”, nestas condigfes, realiza, no sentido de tornar concreto, real
palpavel, o préprio Estado Democratico de Direito. Ndo como sinbnimo de maquina
administrativa, mas como método de contencao do exercicio do poder e de seus exercentes
— por isto sdo “deveres-poderes” -, de resguardo de direitos e garantias dos destinatarios
deste mesmo poder; Estado Democratico de Direito como realizador da legitimacdo das
decisdes politicas e do bem-estar social. **°

Os direitos sociais sao direitos exigiveis, até porque, para sua eficacia é
necesséaria, no minimo, uma ag¢ao conjunta entre legislativo e executivo, ou seja, um
densificando o conteudo dos direitos fundamentais e o outro criando as politicas
publicas necessarias a realizacdo destes direitos.”®’ E se sdo exigiveis, tais direitos
sdo também jurisdicionaveis, ou seja, devem ser também garantidos pelo Poder
Judiciario quando provocado pelos interessados. Nas palavras de Estefania Maria de
Queiroz BARBOZA, que se utiliza das ligdes de Mauro CAPPELLETTI:

Para além disso, deve-se entender que para que se tenha um eficaz controle de pesos e
contrapesos dos Poderes Executivo e Legislativo, é necessario também um crescimento dos
papéis do Poder Judiciario, sob pena de mantendo-se o principio da estrita separagdo de
poderes, se mantenha um Judiciario “perigosamente débil e confinado, em esséncia, aos
conflitos privados”, ou seja, para Cappelletti esse ideal de rigida separacdo de poderes
acaba por levar “a existéncia de um legislativo totalmente ndo controlado, como de um
executivo também praticamente ndo controlado”, o que por sua vez significou periodos de
perigo na histéria mundial, nos quais “o poder era concentrado nas assembleias legislativas
e grupos politicos que as dominavam”, como ocorrido na Italia pré-fascista ou na Alemanha
de Weimar. **®

Ocorre que em incontaveis situacdes, por iniUmeras questdes que nao cabe

identificar agora, a maquina administrativa deixa de realizar o comando constitucional

%5 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Discricionariedade administrativa e controle judicial da

administracdo. In: SALLES, Carlos Alberto de (org,.). Processo civil e interesse publico: o processo
como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 187.

1% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil:  direito
processual coletivo e direito processual publico. v. 2. Tomo lll. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 30.

" SCHARZ, Rodrigo Garcia. Judicializacdo e administracdo publica: notas a respeito do
controle judicial sobre as respostas dos poderes publicos as demandas sociais. In: Intervencédo do
Estado no dominio econémico e no dominio social: ho menagem ao professor Celso Anténio
Bandeira de Melo. SPARAPANI, Priscila; ADRI, Renata Porto (coord.). Belo Horizonte: Férum, 2010.
p. 320
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por optar por outras demandas administrativas, talvez ndo interessantes sob o ponto
de vista de quem necessita de direitos basicos como moradia, educacdo e
saneamento basico, por exemplo.

O ideal de que o Estado se justifica, se legitima, na medida da satisfacdo dos
interesses do seu povo, foi institucionalizado pela Constituicdo. Ou seja, o individuo
passa a ser o centro e o valor fundante do ordenamento juridico, que submete o
Estado na mesma medida que submete o cidadao.

Para alguns autores a existéncia do Estado atualmente se justifica na medida
em que sirva para a realizacéo da felicidade dos seus integrantes.*®® A ideia causa
polémica, uma vez que a “felicidade” é uma busca pessoal, um valor subjetivo,
tornando a realizacéo da felicidade de cada um uma tarefa herculea, impossivel.

Mas o fundamento desta justificacdo para a existéncia do ente estatal € mais
bem compreendida quando analisada sob o aspecto do direito de acesso a bens
materiais e imateriais que propiciam uma condicdo minima de busca da felicidade
durante a vida de todos e de cada um. Sob este enfoque a necessidade de que o
Estado esteja comprometido com a felicidade (por que ndo) daqueles que estédo sob
sua geréncia se torna inegavel.

Essa ideia vai ao encontro da jA consagrada teoria critica dos direitos
humanos, aquela que percebe que os direitos fundamentais ndo sdo um dado pronto,
mas sim uma construcdo, ou seja, estdo “sujos”, irremediavelmente, pelo contexto
social que os fez surgir, fruto das lutas travadas no seio de cada povo. E uma vez
reconhecidos pelos ordenamentos devem ser efetivados: o Estado deve encontrar um
meio de entregar na pratica estes direitos aos cidadaos. Isso porque, sem esta devida

realizacdo, ndo ha direitos.*®

% GABARDO, Emerson. Emerson Gabardo. O jardim e a praca para além do bem e do mal -

uma antitese ao critério de subsidiariedade como determinante dos fins do Estado social. Tese de
doutorado. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/19053/TESE_Emerson_Gabardo_Correta.p
df?sequence:1>. Acesso em 16.fev.2012.

% «para a reflexdo tedrica dominante, os direitos “sdo” os direitos; quer dizer, os direitos
humanos se satisfazem tendo direitos. Os direitos, entdo, ndo seriam mais que plataformas para se
obter mais direitos. Nessa perspectiva tradicional, a ideia do “qué” séo os direitos se reduz a extenséo
e a generalizacdo dos direitos. A ideia que inunda todo o discurso tradicional reside na seguinte
férmula: o contetdo basico dos direitos € “o direito a ter direitos”. Quantos direitos! E os bens que tais
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digna?” FLORES, Joaquim Herrera. Op. cit. p. 33.
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E interessante notar que impedir os abusos da maioria numérica
representativa nos poderes democraticamente constituidos € uma das fun¢des do
Poder Judiciario apontadas pela doutrina dos direitos fundamentais*®*. Ou seja, os
direitos fundamentais — aqui certamente se incluem os direitos sociais — séo
verdadeiros trunfos contra a maioria'®?, cuja tutela e efetivacdo, na omissdo dos
poderes legitimados, ficariam sob o encargo da tutela do Poder Judiciario.

E certo que, em termos numéricos absolutos, os pobres no Brasil, aqueles
que estdo a margem da meédia econdmica social brasileira, sdo a maioria. Todavia,
desde a colonizacéo do Brasil esta classe social esteve relegada a ndo usufruir das
esferas do poder institucionalizado, o que torna para eles os bens materiais e
imateriais da sociedade, intangiveis.*®® Portanto, sob o aspecto do exercicio
representativo da democracia a parcela menos favorecida economicamente da
populacdo € minoria, porque ndo consegue se fazer representar propriamente em
ambito parlamentar.

O constituinte brasileiro ndo ignorou esta realidade, garantindo a todos,
indistintamente, direitos e garantias processuais. Direitos estes, portanto, que podem
ser satisfeitos de mudltiplas formas, mas que ndo podem ser ignorados ou mal
prestados pelos poderes publicos transitorios, ficando também ao encargo do poder
mais continuo (o Poder Judiciario) a realizacdo da meta constitucional.

Este controle sera possivel quando inertes os outros poderes ou quando, ao
agirem estes, utilizem suas prerrogativas de forma inadequada: com desvio de
finalidade ou fora de uma ordem prioritaria social. O Poder Judiciario, por sua vez, s6
agirA mediante provocacdo, ou seja, a concretizacdo dos direitos (de todos eles)
dependera em algum grau, da mobilizacdo dos proprios interessados e da efetiva
garantia do acesso a justica.

No que se refere a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, esta, durante
muito tempo, foi sedimentada no sentido de que o Poder Judiciario ndo estava
autorizado a adentrar no mérito do ato administrativo. Portanto, os tribunais se auto

limitaram no que tange a efetivacao de direitos sociais e politicas publicas, fundados

1 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria. Coimbra:

Coimbra, 2006. passim.
182 he acordo com a teoria desenvolvida por Jorge Reis NOVAIS, na obra supracitada.
183 Conforme terminologia empregada por Raymundo FAORO em sua obra Os donos do poder.
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da teoria da separacdo rigida dos poderes. Ada Pellegrini GRINOVER'® afirma que
varias posicdes jurisprudenciais anteriores a Constituicdo de 1988 apontam nesse
sentido.'®®

Por seu turno, as construcdes legislativas subsequentes a Constituicao
demonstram uma tendéncia de alteragcédo do paradigma anterior, pois, por meio delas
se criaram instrumentos processuais e foram aprimorados outros capazes de tutelar
0s interesses coletivos lato sensu e, por conseguinte, em certa medida, o controle
judicial do mérito do ato administrativo que cria ou deixa de criar determinada politica
publica.

Maria Sylvia Zanella di PIETRO prossegue seu raciocinio na obra referida
afirmando que “se hoje existe o direito de acédo para proteger o interesse publico, o
interesse coletivo, o interesse difuso, o Judiciario ndo pode mais se omitir".'*® Segue
a licdo de GRINOVER, no que tange a mudanca da finalidade da A¢do Popular a
partir da Constituicao de 88:

(...) a Lei da Agdo Popular abriu ao Judiciario a apreciacdo do mérito do ato administrativo,
ao menos nos casos dos arts. 4° Il, b e V, b, da Lei n. 4717/65, elevando a lesao a condi¢éo
de causa de nulidade do ato, sem necessidade do requisito da ilegalidade. Mas foi a
Constituicdo de 1988 que trouxe a verdadeira guinada: em termos de a¢&o popular, o art. 5°,
inc. LXXIII introduziu a seguinte redacdo: Qualquer cidaddo é parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia.*®’

A guinada a que se refere a autora no trecho referido de sua obra é, além da
previsao expressa do controle da moralidade administrativa, o reconhecimento pelos
orgaos do Poder Judiciario de que tal controle ndo poderia se dar sem o controle do
mérito do ato administrativo judicialmente contestado. Esta seria a razao pela qual a

mencionada redacdo constitucional teria aberto as portas do Poder Judiciario para o

controle das politicas publicas.*®®

%4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo Poder Judici  ario.

Disponivel em <https://www.metodista.br/revistas/revistas-
ims/index.php/RFD/article/viewFile/1964/1969>.Acesso em 31.jan.2013.

15 A autora cita, exemplificativamente, que o STF, na década de 1960, aprovou em Sess&o
Plenaria a Sumula 339, com o seguinte enunciado: “Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem
funcéao legislativa, aumentar vencimentos de servidores sob o fundamento da isonomia”. Idem.

1% BIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Op. cit. p. 188.

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle...

'8 Como ensina Osvaldo CANELA JUNIOR: “A actio popularis romana, precursora da acao
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Defendendo que ndo se vislumbra na hipotese a quebra da separacdo dos
Poderes, mas sim uma nova visao sobre a antiga teoria classica, afirma a autora, com
razdo, que as formas de expressdo do poder estatal sdo instrumentos para a
consecucado dos fins do Estado — e estes fins sdo aqueles objetivos previstos no
proprio texto constitucional — ndo podendo ser consideradas fins em si mesmas. Ou
seja, a alegacdo de uma pretensa invasdo de um Poder pelo outro ndo pode ser
empecilho para a efetivacéo de direitos.**®

Segue a licao de Luis Manoel Fonseca PIRES para quem

(...) convém ressaltar que o eixo da discricionariedade ndo se associa mais a uma vaga
nocao de “poder”, muito menos se encerra na simples declaracéo juridica do Estado, no
“ato”, mas se deve entreter com a nocdo de competéncia que estabelece a medida e a
definicdo dos poderes. Os poderes em um Estado Demaocratico e Social de Direito devem
ser concebidos enquanto e na propor¢do em que previstos pelas normas juridicas, e so
devem ser previstos conforme forem necessarios a realizacdo do interesse publico que, por
sua vez deve estar delineado nas normas constitucionais e demais leis com ela
compativeis. "

O primeiro dogma do Estado liberal a ser quebrado no pés-guerra foi o da
atividade legislativa como sendo a preponderante sobre os demais poderes. O
segundo foi o da atividade jurisdicional prestada por um juiz que representasse
apenas “a boca da lei”, ou seja, com atividade subordinada ao poder legislativo®"*.
Atualmente ndo se pode mais olvidar que o Juiz, a despeito de néo ser eleito pelo
voto direto, exerce funcdo politica, funcdo de agente social capaz de alterar a
realidade.'"

Colaciona-se o entendimento de Oswaldo CANELA JUNIOR:

popular, ndo seria concebivel sem a nogdo de povo ou nagdo e sua relagdo com a res publica. Os
agrupamentos humanos pressupde a existéncia de idénticos interesses entre 0s seus componentes.
Dos variados interesses possiveis, alguns serdo, indubitavelmente, idénticos. Se estes interesses
forem juridicamente amparados, havera uma diversidade de titulares do mesmo direito.” Controle
judicial de politicas publicas.  S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 141.

19 Neste sentido o prof. Flavio PANSIERI: “J4 nos séculos XVIII e XIX, a Separacdo dos
Poderes passou a ter como objetivo, além da prote¢do da liberdade do individuo, também o aumento
da eficiéncia do Estado, pela distribuicéo de atribuicbes entre drgdos especializados”. In: PANSIERI,
Flavio. Eicacia e vinculacao dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a moradia. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p.136.

9 PIRES, Luis Manoel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrat iva.
Dos conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p.

130.
171

172

Idem.

ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publi cas pelo
poder judiciario. Disponivel em:
<http://www.prrj.mpf.gov.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Tut_Col_Arenhart%2001
.pdf> Acesso em 11.mai.2013.
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E assim a teoria da separacdo dos poderes (art. 2° da CF brasileira) muda de feicéo,
passando a ser interpretada da seguinte maneira: o Estado é uno e uno é seu poder. Exerce
ele seu poder por meio de formas de expressédo (ou Poderes). Para racionalizacao da
atividade estatal, cada forma de expressdo do poder estatal exerce atividade especifica,
destacada pela Constituicdo. No exercicio de tais funcfes é vedada as formas de expressao
do poder estatal interferéncia reciproca: é este o sentido da independéncia dos poderes. "

Havendo a previsao de diversos instrumentos para acesso ao Judiciario que
servem em Ultima andlise para o controle das politicas publicas, e se 0 processo € um
meio para a satisfacdo de direitos materiais, parece claro que o ultimo enfoque da
crise de tutela juridica decorre de uma problematica de direito processual. Vale dizer,
inobstante os direitos sociais estarem assinalados pelo ordenamento, estampados
com todas as letras no texto constitucional, sem qualquer ressalva, seus efeitos
praticos — almejados pelo constituinte — ndo sdo obtidos. E este impasse surge nao
da auséncia de vontade do legislador constituinte (no caso brasileiro, os direitos estao
la), mas sim de ndo estar o titular individual ou grupal daquele direito munido de
instrumentos processuais idoneos a protegé-lo diante da n&o concretizacdo dos seus
direitos.

O Poder Judiciario € uma faceta, uma manifestacdo do poder estatal e o
Poder Legislativo é outra, assim como o0 Executivo. A separagdo se sustenta na
medida em que serve para a autolimitacdo do Estado no exercicio de suas funcgdes
constitucionalmente definidas, ndo podendo ser invocada como entrave para o
acesso da populacdo aos bens fundamentais previstos no texto constitucional. A
garantia de gozo destes direitos é evidentemente um plano para a nagao brasileira e
€ assim que devem ser encarados.

No siléncio das esferas governamentais e/ou legislativas, ou no disparate no
emprego dos recursos publicos por eles administrados e controlados, a esfera
judiciaria ndo pode se omitir quando provocada utilizando-se com argumento de
esquiva a separacao dos poderes. Ademais, € sempre importante ter em mente que a
opcao do constituinte foi pela jurisdicdo constitucional. Portanto, fundamentada
juridicamente a decisao individual ou coletiva que controla uma politica publica para a
efetivacdo de um direito social prestacional, esta ndo importard& em ofensa a

separacao dos Poderes.

173 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Op. cit. p. 171.
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Conclui-se, entdo, que somente “exorbitard o magistrado suas funcgdes, por
outras palavras, sempre que, sem fundamento juridico que demonstre que a opgao
legislativa ou da administracdo publica ndo € a melhor para o caso, anula-la para
ordenar a adocao de outra politica”.}’* Portanto, o Poder Judiciario ndo pode se furtar
ao reconhecimento e tutela dos direitos sociais, sejam eles considerados no plano
processual como metaindividuais ou individuais, permitindo-se o exercicio isolado ou
conjunto do direito de acdo.*”

Também € importante destacar, na esteira da licdo de Estefania Maria de
Queiroz BARBOZA e Katya KOZICKI, que em relacdo ao que se usou chamar de
judicializagdo da politica — a transferéncia de parte das decisfes de cunho politico
para os tribunais —, sdo os préprios vencidos na arena politica 0s que provocam o
Poder Judiciario com vistas a afastar a vontade da maioria parlamentar em relacao a
uma determinada quest&o.*’®

Ou seja, os partidos politicos e seus representantes diuturnamente acessam
o Poder Judiciario buscando uma declaracdo sobre a constitucionalidade ou ndo de
determinada decisao parlamentar, tentando fazer valer a sua ideia de valores, o que
demonstra que esta forma de controle é, de certa forma, aceita pelos préprios
integrantes do Poder Legislativo.

Ainda que o sistema processual civii como um todo esteja voltado
primariamente para a protecdo dos direitos individuais,’”” pouco a pouco vem
tomando forma o emprego de estratégias processuais aptas a garantia dos direitos
sociais, em especial no seu aspecto coletivo. Esta ideia serd mais bem desenvolvida
no capitulo final do trabalho.

Por ora, é relevante salientar que mesmo com a producdo doutrinaria
tendente a superar o dogma da nao jurisdicionabilidade dos direitos sociais
prestacionais mediante o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario, ainda é

corrente posicionamento em contrario.

174

1re ARENHART, Sérgio Cruz. As agbes coletivas...

Idem.

17 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Op. cit.

1" Esta ideia vem desde a doutrina das ondas de acesso a justica trabalhada na obra
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988
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O temor de parte da doutrina®’®

€ de que haja uma interferéncia do Poder
Judiciério injustificavel sob o ponto de vista da teoria da separacdo dos poderes,
sobre os outros dois poderes estatais mediante a atuacdo de juizes ativistas, que
exorbitam o poder jurisdicional, imiscuindo-se em assuntos que nao sao da funcao
judiciaria. Isso poderia significar uma sobreposicdo da jurisdicdo constitucional, cujo
efeito mais nefasto seria a violagédo do principio democratico.

Importante ressaltar que existe o forte posicionamento de que a efetivacao
dos direitos sociais prestacionais estaria limitada a questdes de ordem or¢camentaria.
A escassez de recursos financeiros pelo Estado seria um impedimento insuperavel
tendo em vista o custo envolvido na efetivacdo desta modalidade de direitos.

Portanto, antes de concluir a pesquisa analisando o sistema processual
coletivo como instrumento adequado para o controle judicial das politicas publicas
aptas a efetivar os direitos sociais prestacionais, importante que sejam abordados os
pretensos limites apontados para a atuagdo do Poder Judiciério nestas questdes: do

ativismo judicial e da reserva do financeiramente possivel.

2.3 - ATIVISMO JUDICIAL E RESERVA DO FINANCEIRAMENTE POSSIVEL:
LIMITES A ATUACAO DO JUDICIARIO?

Para dar inicio ao presente topico € importante ter em mente que quando se
emprega o termo ativismo judicial, muitas vezes ndo se esta a se referir ao mesmo
fenbmeno juridico. Entender e aceitar o ativismo como uma forma de efetivacdo dos
direitos fundamentais €, talvez, o maior desafio atual da comunidade juridica voltada
para o estudo do direito constitucional. E também o maior temor daqueles que, dentre
tais estudiosos, veem com enormes ressalvas a atuacéo recente da suprema corte
brasileira, o Supremo Tribunal Federal.

O ativismo judicial em territorio nacional foi mais intensificado apés a entrada

em vigor da Constituicdo de 1988,'"°

com sua declarada supremacia em face da
ordem infraconstitucional e sua gama de direitos fundamentais e principios

assegurados. Tudo isso trouxe a necessidade de revisdo de muitas das teses

178

1o Como Lénio Streck, por exemplo.

Embora se reconhega que o ativismo judicial teve suas raizes na doutrina do habbeas
corpus desenvolvida pela atuacdo de Rui Barbosa perante o STF.
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juridicas classicas, o que desafia cotidianamente o Poder Judiciario brasileiro a se
reinventar em matéria de jurisdicdo constitucional.

A critica ao ativismo judicial, quando apontado como algo pernicioso, se da
principalmente no sentido de que, no exercicio da funcédo, o juiz invade a sagrada
esfera de atuacéo de outro Poder. Agindo o magistrado assim, sua decisdo poderia
tirar o “pedaco do bolo” de outro que nunca o teve e o entrega para aquele que
acessou a justica.

Para outros autores,*®® contudo, o Supremo Tribunal Federal vem atuando na
medida de suas fung¢des constitucionalmente determinadas. Age porque provocado e
nao pode deixar de responder aos anseios dos jurisdicionados que pretendem ter
seus direitos aplicados de forma direta, sem a necessidade de intermediacéo
legislativa e/ou administrativa, especialmente os ditames constitucionais sobre
direitos fundamentais.

Na falta de atividade legislativa e diante da necessidade de efetivar direitos
fundamentais, constréi-se o direito aplicavel. Este € o entendimento de Estefania
Maria de Queiroz BARBOZA, para quem o ativismo é uma atividade necessaria para
a efetiva construcado dos direitos fundamentais em sociedade, uma vez que € por
meio de juizes ativistas que se rompe com a mentalidade anterior. Ai reside, portanto,
o poder transformador das decisfes judiciais e o Poder Judiciario assume seu
verdadeiro papel determinado pela Constituicao.

A opcao constituinte brasileira foi pela criacdo de um sistema misto de
controle de constitucionalidade, pois sua forma de manejo se aproveita de técnicas
provenientes de tradi¢cdes juridicas diferentes. Aqui, o sistema difuso, conferido a
cada juiz em particular e que chega ao 6rgéo de cupula do Poder Judiciario pela via
recursal, derivados de sistemas tipicos do judge make law, convive com o controle
concentrado, que é parente daquele utilizado no sistema europeu, tipico dos paises
de tradicao civil law.

Porém, esta “importacao” de sistemas nao se da de forma completa, como se
pode supor, e a auséncia de determinados institutos que conferem mais coeréncia e

seguranca — como um sistema de precedentes vinculantes'® — torna o sistema

%0 para aprofundar-se no tema ler: BARROSO, Roberto. O controle de constitucionalidade

no direito brasileiro . 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 331-346; BARBOZA, Estefania Maria de
Queiroz. Jurisdi¢do constitucional...  p. 178-204; RAMOS, Elival da Silva. Op. cit. passim.
81 Como defendido por MARINONI em sua obra Precedentes Obrigatérios e por BARBOZA em
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brasileiro um terreno fértil para outro tipo de ativismo judicial (considerando aqui o
termo ativismo quando aplicado com conotagéo pejorativa).'®

Todavia, € de se entender que quando realiza sua funcéo
constitucionalmente atribuida, porque foi invocado para resolver a controvérsia, diante
da falta de normatividade ou inconstitucionalidade da que houver, o Tribunal se
depara com principios abertos, textos porosos — tdo proprios dos sistemas atuais —
imbricados de valores, e € instado, entdo, a hormatizar o caso, muitas vezes criando
regras de direito fundamental atribuidas realizando ponderacéo. '

Nesses casos o0 Poder Judiciario ndo pode ser taxado de ativista, ou se o for,
trata-se de um ativismo necessario e ndo algo a ser combatido. Isso porque essa € a
sua nova funcao precipua, ja que guarda a constituicdo e a ela deve dar a maior
efetividade possivel.

Parece superada a doutrina de que somente regras positivadas podem reger
0 caso concreto, pois hd muito ja se construiu na pratica judiciaria a aplicabilidade
imediata dos principios, até mesmo nao escritos, assim como a eficacia direta dos
direitos fundamentais, dotados de complexidade estrutural.*®*

A divergéncia se da no modo de racionalizar o sistema, nos limites postos ao
intérprete para que entdo uma determinada decisdo possa ser considerada fruto de
ativismo ou ndo. Alguns vao defender, por exemplo, a vinculagdo, ao menos, do
intérprete ao texto da norma.'®®

Na outra ponta, autores mais familiarizados com o sistema de controle difuso,
cujas decisdes do oOrgdao de cupula sdo vinculantes aos demais (sistema
estadunidense) concebem a ideia da necessidade precipua de que o Juiz, no caso
concreto, descubra novos direitos aparentemente decorrentes de outro, ou da
combinacéo de outros, e, reconhecendo-os, os aplique, transformando-os em direitos
positivados, revelados. Ou ainda, que reinterprete os ja interpretados anteriormente,

conferindo-lhes coloridos mais atuais.

sua tese de doutorado: Stare decisis... Disponivel em:
<http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2011-06-20T092503Z-
1547/Publico/Estefania.pdf> Acesso em 20.fev.2102.

182 RAMOS, Elival da Silva. Op. cit. p. 107-137.

183 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 99-102.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011.

% STRECK, Lénio. Ulisses e o0 canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da
instauracao de um “terceiro turno da constituinte”. Disponivel em:
http://www.rechtd.unisinos.br/pdf/84.pdf Acesso em: 18.set.2012.
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Essa divergéncia de pensamento estampa um desacordo semantico.
Inobstante, para este estudo seré&o consideradas fruto do mau ativismo judicial — e,
portanto, ndo admissiveis no sistema — aquelas decisdes nas quais o Poder Judiciario
invade efetivamente a esfera de outro Poder, em especial do legislativo,
transbordando a competéncia que a propria Constituicédo lhe atribui, aquelas decisdes
em que o magistrado deixa de lado o procedimento para impor sua propria ideia de
justica.

Nas demais hipdteses, estar-se-4 diante da funcdo da jurisdicdo
constitucional ou do bom ativismo judicial, por assim dizer. Sendo assim, a simples
invocacdo do ativismo judicial como um limite a efetivagdo dos direitos ndo se
sustenta.

E isso se conclui analisando o problema somente sob a Optica da protecao
dos direitos fundamentais pela via individual ou através da instrumentalizacdo das
chamadas acdes constitucionais — aquelas que permitem o controle concentrado de
constitucionalidade, cuja deciséo gerara efeitos coletivos.

A questéo, todavia, parece ainda menos importante quando analisada sob a
Optica da tutela coletiva dos direitos. Extrai-se do sistema processual coletivo
constitucional e infraconstitucional que h&d uma opcéo legislativa — e democratica,
portanto — de conferir aos cidadaos a possibilidade evidente de tutela jurisdicional dos
direitos sociais prestacionais, cuja politica publica necesséria para sua efetivacdo se
mostrara como um direito coletivo lato sensu.

Certamente que, em tais casos, ndo se podera taxar a tutela jurisdicional de
ativista (como definida acima), muito pelo contrario. Ao tutelar os direitos sociais por
esta via, o Judiciario estara atuando nos estritos limites e na funcdo que a
Constituicdo lhe impde — a de efetivar direitos fundamentais utilizando-se dos
Instrumentos existentes.

Por outro lado, quando realiza determinados direitos sociais através do
deferimento de medidas judiciais individuais o Poder Judiciario pode acabar

6

provocando uma distorcdo,'®® ainda que com a melhor das intences no caso

concreto. Isso porque o Brasil € um pais desigual, que possui uma camada social

1% Como exemplo pode-se citar 0 paciente Rafael Favaro que conseguiu na justica tratamento

de saude pelo SUS que cada dose de 30 mililitros custa mais de R$ 11 mil. Em menos de meia hora,
a corrente sanguinea de Rafael absorve o contetdo de trés frascos, diluido numa bolsa de soro. Sao
R$ 35 mil a cada 15 dias. Cerca de R$ 70 mil por més. Mais de R$ 800 mil por ano.
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formada por pessoas sem conhecimento minimo de seus direitos e que estardo, por
diversos motivos, a margem do acesso a justica. O mais intrigante € que justamente
estas pessoas é quem seriam 0s principais beneficiados com a concretizacdo dos
direitos sociais prestacionais.

E, importante que se diga, em relacdo a tutela individual dos direitos sociais,
gue “ndo se trata de bloquear esta via importante para a cidadania, mas de
empreender uma reflexdo mais amadurecida sobre as consequéncias perniciosas
para os pobres de um ativismo judicial sem parametros, que, ao tudo conceder para

bY

0S que tém acesso a justica, pode acabar retirando daqueles que ndo os
desfrutam”.*®’

Conclui-se, portanto, que se 0 juiz age dentro dos amplos limites tracados
pela Constituicdo e se desincumbe apropriadamente de seu &nus argumentativo'®®
nao ha que se falar em ativismo judicial como uma atividade perniciosa. Ou seja,
atuando o comando constitucional com vistas a efetivas os direitos fundamentais, nédo
havera afronta a separacao dos poderes.

Além da necessidade de controlar o Poder Judiciario, ha outros limites
apontados para o controle jurisdicional das politicas publicas e aqui se destaca a
chamada reserva do financeiramente possivel, ou apenas reserva do possivel. O
entendimento assentado na doutrina e jurisprudéncia, como antes consignado, era o
de que somente a legalidade do ato administrativo era passivel de controle, sendo
que o mérito do ato ndo era dado ao Judiciario controlar.*®® Hoje, com a possibilidade
ja apontada de controle da moralidade do ato administrativo, o Judiciario penetra no
controle do mérito deste ato.

Cumpre entéo esclarecer de forma breve, ja que se vislumbra como possivel
o controle judicial das politicas publicas, como a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestacées positivas dele reclamadas,*®
a chamada reserva do financeiramente possivel, pode influenciar esta atividade do

Poder Judiciario.

8" SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pa  rametros ético-

juridicos. Disponivel em  <http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/A-
Protecao-o-Judicial-dos-Direitos-Sociais.pdf> Acesso em 18.mai.2013.

8 Conforme doutrina de Robert ALEXY em sua obra ja referida: Teoria dos direitos
fundamentais. p. 93-102.

89 WATANABE, Kazuo. Processo Civil de interesse publico: introducdo. In: SALLES, Carlos
Alberto de. (org.) Processo Civil de interesse publico . Sdo Paulo: RT, 2003. p. 21.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle...
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Ocorre que, tradicionalmente, os direitos de liberdade (ou civis, ou ainda de
primeira geracao) eram vistos e tratados como ndo onerosos, facilmente exigiveis e,
portanto, de facil protecdo. Por sua vez, os direitos sociais, ao reves, eram taxados de
positivos, onerosos, vagos, “de eficacia mediata, condicionados na sua concretizacao,

por critérios de razoabilidade ou de disponibilidade, a reserva do possivel, ou seja, a

contingéncias, sobretudo econdmicas, num claro contexto de disputas alocativas”.**
José Carlos Vieira de ANDRADE defende a ideia de que a efetivacdo dos

direitos sociais esta limitada pela existéncia de recursos financeiros pelo Estado. Nas

suas palavras:

Ora, a escassez dos recursos a disposicdo (material e também juridica) do Estado para
satisfazer as necessidades econdmicas, sociais e culturais de todos os cidaddos é um dado
da experiéncia nas sociedades livres, pelo que ndo estd em causa a mera reparticdo desses
recursos segundo um principio de igualdade, mas sim uma verdadeira op¢do quanto a
respectiva afectacdo material. Por outro lado, essa opcao revela-se extremamente articulada
e complexa jA que a escassez dos recursos disponiveis estd intimamente ligada as
variacdes no desenvolvimento econémico e social, tornando, por isso, a escolha dependente
de um sistema global em que pesam todas as coordenadas que condicionam este
desenvolvimento.

(...)

As opcdes que permitirdo definir o conteddo dos direitos dos cidaddos a prestacfes positivas
do Estado tém de caber, portanto, a um poder constituido. Ndo certamente ao juiz, na sua
funcao aplicadora, sob a cobertura de uma interpretacdo, mas sim aos orgaos (politicamente
responsaveis) competentes para a definicdo das linhas gerais das politicas econdmicas,
sociais e culturais ou para sua “implementacéo”. Isto €, em primeira linha, ao legislador,
parlamentar ou governamental. O contetdo dos direitos sociais a prestagfes €, portanto, em
Ultima analise, determinado pelas disposicdes do legislador ordinario, actuando por
delegacédo constitucional. A ele se destinam as directrizes constitucionais estabelecidas a
propésito de cada um dos direitos a prestacdes. 2

Ao se levar a cabo tal raciocinio, é possivel constatar que o fenédmeno
econdmico pode ser facilmente invocavel para impedir a concessdo de direitos
fundamentais sociais pelo Poder Judiciario. Alem disso, fica a cargo de um grupo
politico eleger as prioridades sociais, normalmente, sem a participagcdo dos grupos
interessados.

Se isso fosse verdadeiro, os direitos sociais ndo passariam de vetores,

normas programaticas que estariam relegadas a “boa” vontade do legislador e do

Poder Executivo que, diante de alegada insuficiéncia de recursos poderiam manter-se

191
192

Idem.
ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976. 2.ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 186-187.
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inertes, sem qualquer consequéncia. Todavia, tal fundamento “traz em si a
desconsideracéo de que o Estado brasileiro possui objetivos a serem efetivamente
atendidos, de tal forma que o orcamento ha de servir como instrumento para a
respectiva realizac&o, e ndo como 6bice”.*%

Osvaldo CANELA JUNIOR afirma que o orcamento estatal ndo pode ser
Obice & garantia dos direitos sociais, pelo contrario, 0 orgamento é o proprio

instrumento para a realizagéo de tais direitos.*** Portanto,

Se o0 patrimbénio do Estado ndo é suficiente para o adimplemento completo de suas
obrigacdes constitucionais, abre-se caminho para duas solu¢cdes possiveis: a) a aplicacdo do
principio da proporcionalidade na utilizacdo dos recursos existentes, no caso de concessao
de tutelas de urgéncia, ou b) o0 ajuste orcamentario para o cumprimento da sentenca
transitada em julgado. **°

Jorge Reis NOVAIS analisa a questdo de outro ponto de vista, ja que
entende que a efetivacdo dos direitos de liberdade também implica em custo
financeiro e muitas vezes sua garantia real para o cidaddo implica em gastos
consideravelmente maiores por parte do Estado.

N&o obstante serem os direitos fundamentais individuais e os direitos
fundamentais sociais de natureza diversa, conclui o referido autor que, a parte tal
diferenca de natureza, todos os dois sdo direitos fundamentais e se considerados
como um todo é possivel extrair nuances positivas e negativas de ambas as espécies
de direito fundamental.

O autor visualiza que aceitar a reserva do financeiramente possivel somente
para os direitos sociais, esconde uma tratativa diferenciada novamente para esta

modalidade de direito. Nas palavras do autor:

Isto ndo significa, de facto, concluir pela auséncia de custos dos direitos de liberdade ou que
a realizacdo ou efectividade social deles seja isenta de implicagBes financeiras, mas o
importante é determinar a natureza do direito, faculdade ou garantia que esta em causa na
situacao concreta, e, ai, se a respectiva validade e eficacia ndo estiverem sob a reserva do
possivel entdo, por isso, a sua eventual violacdo pode ser judicialmente determinada com
total abstrac¢do dos custos directos ou indirectos envolvidos na realizacdo do direito como
um todo."*

193 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Op. cit. p. 102.

9 |bidem, p. 101-110.

19 |pidem, p. 103.

1% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais... p. 113.
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Prossegue o autor em irretocavel raciocinio que em um processo judicial,
quando ha, por exemplo, a correcdo pelo juiz do valor de uma indenizagdo por
desapropriacdo, em clara garantia de direito de liberdade, ou ainda quando arbitra
uma indenizacao por ato ilicito praticado pelo Estado em face do cidadao e, quando
adentra ao controle de determinado ato que visa a garantia de um direito social,
“verificando a indispensabilidade ou necessidade de uma restricdo, no confronto com
alternativas tdo eficazes e menos restritivas, mas eventualmente mais
dispendiosas”.*®’

Fica claro entdo que o problema néo é a possibilidade de que o juiz interfira
em questdes financeiras do Estado em questdo, mas de que tipo de direito se esta
tratando, o que esconde um limite implicito, n&o dito, de natureza ideol6gica.?®

Ada Pellegrini GRINOVER, afirma que, em ambito processual ndo sera
suficiente a mera alegacéo de insuficiéncia de recursos para evitar a condenacgéo do
Estado na prestacdo de uma politica publica. A alegada reserva do possivel devera
ser provada pela administracdo, vigorando a regra da inversdo do 6nus da prova,

positivada no artigo 6°, VIIl do Cédigo de Defesa do Consumidor,*®

aplicada por
analogia.

A autora afirma que o juiz “em face da insuficiéncia de recursos e de falta de
previsdo orcamentaria, devidamente comprovadas, determinara ao Poder Publico que
faca constar da proxima proposta orcamentaria a verba necessaria para a
implementac&o da politica publica”.?® Ou seja, mais do que o direito & prestacdo em
si, o cidaddo tem reconhecido o direito a politica publica adequada a tutela de seu
direito social.

Por tudo isso, o simples argumento de auséncia de recursos financeiros nao
pode ser, por si sO, 6bice a pratica das politicas publicas que assegurem 0 gozo e

exercicio dos direito sociais. A reserva do financeiramente possivel ou a pretensa

7 |bidem, p. 117

198 «Nesse sentido, o problema subjacente ao reconhecimento da reserva do possivel e a
relagdo entre legislador e juiz na realizacdo dos direitos sociais ndo € um problema de contabilizacdo
de recursos existentes, mas um problema de competéncia orcamental, de divisdo e separagdo de
poderes em Estado democratico”. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais... p. 120.

199 «Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

(...)

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu
favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle... . p. 24
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estabilidade financeira do Estado servira apenas como um valor a mais a ser
ponderado no caso concreto.

Desta forma, como ja quase ndo se discute que os direitos fundamentais
chamados de direitos de liberdade garantem direitos prima facie,’” ou seja, somente
limitaveis quando ponderados com valores de igual grandeza no caso concreto, assim
também devem ser vistos e tratados os direitos sociais.

Sendo assim, nem o ativismo judicial nem a reserva do financeiramente
possivel constituem, por si sO, limites prévios a jurisdicionabilidade dos direitos
sociais prestacionais. Especialmente quando se trata da tutela coletiva de tais
direitos, garantidora da isonomia no acesso aos bens que garante.

No capitulo seguinte, o tema da pesquisa sera abordado sob a o6ptica do
sistema processual coletivo brasileiro, buscando-se demonstrar que a garantia a
politica publica necessaria a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais pode ser
dada aos grupos interessados através das demandas coletivas. Para isso, far-se-a
uma analise dos direitos sociais prestacionais como direitos coletivos, entendimento
necessario para justificar a aplicacdo do sistema processual coletivo para tal

finalidade.

2IALEXY, Robert. Op. cit. p. 103-105.
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3. O SISTEMA PROCESSUAL COLETIVO E A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL: QUEBRANDO AS ESTRUTURAS DO
PROCESSO CIVIL INDIVIDUALISTA

A dogmatica juridica como um todo sofreu verdadeira reviravolta a partir do
momento em que o constitucionalismo surgiu e se consolidou como modelo juridico
no mundo ocidental. No caso brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988 ocorreu uma
mudanca radical do paradigma juridico, especialmente no que tange aos direitos
sociais.

Superada a teoria rigida da separacdo dos Poderes, bem como analisados os
pretensos limites ao controle judicial das politicas publicas aptas a efetivar os direitos
sociais prestacionais, tem-se que o Poder Judiciario deve desempenhar um papel
ativo — ao lado dos outros dois poderes, de cunho transitério, que integram a Unido —
na efetivacdo dos direitos fundamentais, sejam eles de qualquer uma das geracoes.

E, para que isso possa ocorrer sem qualquer desvio de funcdo ou invasdo
indevida nas esferas exclusivas dos outros Poderes, é necessaria uma ferramenta
adequada com vistas a realizar os comandos materiais constitucionais e também que
represente o reflexo do modelo constitucional de direito processual.’®® Dai decorre a
teoria da instrumentalidade do processo.

Tal festejada teoria representa a absorcdo definitiva da nocdo de que o
processo ndo € um fim nele mesmo: sua existéncia se justifica na exata medida em
que é Util para a concretizagdo de direitos materiais, em especial de direitos
fundamentais.

N&do se sustenta mais, como amplamente discutido alhures, qualquer
distincdo de natureza entre direitos individuais e sociais que conclua pela
inefetividade de uma das espécies. Sao realizaveis de formas diferentes, possuem
acepcOes diferenciadas, mas ndo € mais possivel aceitar a tese de que os direitos
sociais ndo sao jurisdicionaveis ou, se o sao, estdo limitados intrinsecamente por
questdes de discricionariedade no emprego do orcamento, ou da necessidade de

manter o Poder Judiciario passivo, contido. Esse discurso tem em vistas garantir a

202 BUENO, Cassio Scarpinella. O “modelo constitucional do direito processual civi I um

paradigma necessario de estudo do direito processual civil e algumas de suas aplicacbes. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1222960746174218181901.pdf> Acesso em
16.jun.2013.
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manutencdo do status quo de uma visdo dominante de mundo, de Estado, que nao
guarda relagdo com o texto e o contexto constitucional brasileiro.

Trazendo o debate para o plano processual, destaque-se que o0 sistema
processual infraconstitucional deve prever ferramentas adequadas para a efetivacao
dos direitos sociais prestacionais e assim o faz. Pois, utilizando as palavras de Cassio
Scarpinella BUENO,

Ndo pode mais haver dividas de que o “processo” nada mais € do que um instrumento
destinado ao atingimento de determinadas finalidades. Para ser mais sintético, mas nao
menos exato: 0 processo € meio e ndo fim. Quando este “fim” se relaciona a conflitos de
interesses regidos, no plano material, pelo direito publico ou hipéteses regidas pelo direito
material pablico, o “meio” precisa, necessariamente, ser calibrado e preparado para atingir
aquele desiderato.?*

Todavia, é vaga a afirmacdo vazia de que o processo € um instrumento se
nao se indaga quais sao os objetivos que se pretendem alcancar com a utilizacao
deste instrumento.?®* Fixar as finalidades ou escopos do processo é indagar sobre
sua utilidade e hoje ndo se nega que o processo tem, além de outros escopos,**® uma
finalidade politica. S&o nesse sentido as lucidas palavras de Candido Rangel
DINAMARCO:

A férmula atuar a vontade da lei, com que com muita autoridade se procurou definir
teologicamente a jurisdigdo, se bem aponte ao ordenamento juridico como alvo de zelo do
Estado-juiz, fa-lo vagamente e ndo é bastante em si para indicar a missao politica que o
Estado confia aos seus juizes. A insistente alusdo ao caso concreto como destinatario da
aplicagdo do direito pelo juiz, nesse seu trabalho de declarar e atuar a lei, é sinal seguro de
um individualismo jamais desmentido na doutrina assim estritamente juridica do escopo do
processo. E a tradicional postura romanica consistente em conferir todo o direito ao individuo
(persona) e pensar no homem como sujeito de direitos e ndo como integrante da sociedade
politica e merecedor de condicbes para a felicidade pessoal. Hoje, o direito publico é
conscientemente a organizacao social e ndo a distribuicdo de bens, é mister ver no processo,
ramo do direito publico, alguma destinagcao que va além da aspiragdo individual a satisfagao
de interesses e (agora, mais do que estd naquela insuficiente) além da realizagdo
fragmentaria de cada preceito juridico concreto. O prdéprio direito tem inegavelmente um fim
politico, ou fins politicos, e € imprescindivel encarar o processo, que € instrumento estatal,
como algo de que o Estado se serve para a consecuc¢do dos objetivos politicos que se situam
por detras da prépria lei.**®

203 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso... p. 27.

%4 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 177.

2% juridico, econdmico e social, por exemplo.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade... p. 199-200.
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Como se nota na citagdo acima, o direito processual deve ser pensado com a
mesma intensidade, para a realizacdo da tutela dos direitos da sociedade e dos
grupos, desfragmentando a prestacdo jurisdicional individual. Dessa forma, ao
processo sera dado a finalidade que dele se espera, tendo como base o texto
constitucional.

Para a consecucdo dos objetivos politicos do processo brasileiro, fins
transformadores da realidade, para Teori Albino ZAVASCKI,>®" instrumentos
processuais foram criados no ordenamento patrio a tal ponto que hoje, como nao
poderia deixar de ser, o Processo Civil ndo se limita mais a prestagdo da tutela
jurisdicional individual.

O atual sistema processual coletivo foi construido ao longo do tempo por
inUmeros institutos processuais de tutela dos direitos dos grupos. Mencionam-se
como exemplos de instrumentos de participacao coletiva nas demandas judiciais: Lei
7.347/85, que disciplinou a Acdo Civil Publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico. Posterior a tal lei, verificam-se as leis
7.853/89, que pretende a protecdo dos direitos de pessoas portadoras de
deficiéncias; Lei 8.069/90 tutelando a protecdo aos direitos transindividuais de
criangas e adolescentes; Lei 8.078/90 com preservagcdo dos interesses dos
consumidores e a criagdo do sistema processual coletivo bem como a Lei
10.741/2003 com o intuito de defender os direitos das pessoas idosas.

A finalidade de todas estas leis é, indubitavelmente, a efetivagdo dos direitos
cuja titularidade é subjetivamente indeterminada ou a defesa daqueles interesses
que, embora individualizaveis, ndo se recomenda a tutela individual pela quantidade
de pessoas que sao atingidas pela lesdo ou ameaca a direito.

Por certo que a promulgacdo da Constituicdo de 1988 foi paradigmética para
a tutela destes direitos ou interesses, haja vista a consagracdo da dignidade da
pessoa humana como centro do ordenamento juridico e a positivacdo dos direitos
sociais prestacionais como fundamentais. O atual cenario constitucional surge em um

contexto social de pés-supressao massiva de direitos e a nova carta politica traz em

297 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo : tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Tese de doutorado. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf> Acesso em 21.nov.2013.
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seu bojo a determinacdo expressa de um Estado brasileiro comprometido com a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais dos grupos sociais.

A instituicdo da jA mencionada Ac¢do Popular — que permitiu, a partir da
Constituicao, o controle da moralidade do ato administrativo — e mais tarde da tutela
coletiva do meio ambiente foram 0s marcos processuais desta nova maneira de

encarar 0 processo.’®

Ainda assim, até o advento da Constituicdo e a
complementacao da Lei da Acéo Civil Publica pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
ja nos anos noventas, a Lei da Acéo Civil Publica era letra que jazia dormente na
técnica processual para a efetivagédo de direitos fundamentais sociais prestacionais.

A entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor é sem sombra de
davida a legislacdo paradigmatica que traz a luz a relevancia tanto a tutela dos
direitos coletivos quanto a tutela coletiva dos direitos. Isso porque institui um dialogo
entre o sistema de protecdo coletiva dos direitos que institui, com a jA em vigor a
época Lei da Acdo Civil Publica, ao prever em seu artigo 90°®° a criacdo de um
microssistema entre as duas legislacdes. Além disso, inovou ao possibilitar a
protecdo coletiva dos chamados direitos individuais homogéneos, coletivos por
circunstancia, visando a tutela mais efetiva e através de uma uUnica demanda, de
interesses individualizaveis.

Para o correto aprofundamento no tema propostos, € necessario que,
primeiramente, se demonstre que os direitos sociais prestacionais, em muitas de suas
acepcdes possiveis, se comportam como direitos coletivos. Como o0 sistema
processual coletivo brasileiro ndo € uma originalidade nacional, escolheu-se, em um
segundo momento, compara-lo com outro, bem desenvolvido e amplamente utilizado
socialmente, que é o sistema das class actions estadunidense. A comparacéo se da
somente para demonstrar a forca das demandas coletivas, responsaveis pela
alteracao significativa de alguns aspectos da sociedade norte-americana.

Apods, a analise se detera sobre os legitimados a provocar o Poder Judiciario
para a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, uma vez que o sistema brasileiro
adota um rol taxativo de legitimados para as demandas coletivas. Neste topico a

énfase serd dada as associacdes civis, como forma de organizagdo politica nao

298| 6] 4.717/65 e Lei 7.347/85, respectivamente.

299 «Art. 90. Aplicam-se as acdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e
da Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao
contrariar suas disposicdes”.
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estatal, saudavel para a sociedade na busca de seus direitos, especialmente os
coletivos.

Por fim, ser& feita uma analise de como o Poder Judiciario brasileiro vem
enfrentando estas questdes, buscando permear a pesquisa teérica com a pratica dos

tribunais, transposi¢do necessdria para a completa compreensao do tema.

3.1 - OS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS COMO DIREITOS COLETIVOS
LATO SENSU.

Tudo o que se afirmou até este ponto do trabalho a respeito da Constituicao —
que os direitos sociais foram uma opc¢ao constituinte, assim como a jurisdicdo
constitucional, e que o Poder Judiciario tem um papel relevante na realizacédo destes
direitos enquanto direitos coletivos — torna-se ainda mais claro se analisado sob o
prisma da legislacao infraconstitucional. Visto a partir deste ponto, percebe-se que ha
uma rede legislativa que ampara os direitos coletivos, e, que mais recentemente esta
sendo apontada como apta a efetivacéo dos direitos sociais prestacionais.

Embora a ciéncia do processo coletivo esteja evoluida a ponto de

0 ainda

desenvolver-se um projeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos,*
pouco se fala sobre a aplicabilidade deste instrumento para a tutela dos direitos
sociais, muito embora os direitos sociais se apresentem, em muitos de seus aspectos
passiveis de protecdo, como tipicos direitos coletivos.

Na definicdo de Hugo Nigro MAZZILLI,*** os direitos coletivos lato sensu — ou
direitos transindividuais — correspondem a um meio passo entre o interesse publico e
o privado, vez que rompem com o classico paradigma individualista sem chegar,
contudo, ao extremo da seara comum a todos. Isso porque sua titularidade néo é de

um ou outro individuo considerados em si, mas sim de uma coletividade deles. Fredie

1% Como ensina CANELA JUNIOR: “Entretanto, o processo coletivo, conquanto tenha atingido
elevada maturidade cientifica, a ponto de caminharmos, no atual “estado da arte”, para um Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, para uma teoria geral e para um Cdédigo Modelo de Processos
Coletivos para a Ibero-América, ndo tem sido utilizado para dar vazdo ao que deveria ser um dos
seus principais objetivos: a efetivacédo dos direitos fundamentais sociais”. Op. cit. p. 124. Ver também:

GIDI, Anténio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo. As codificacdes das acdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. passim.
21 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,

consumidor, patrimonio cultural, patriménio publico e outros interesses. 24. ed., rev., ampl. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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DIDIER JUNIOR e Hermes ZANETI JUNIOR se referem a tal espécie de direitos
afirmando que
Denominam-se direitos coletivos lato sensu os direitos coletivos entendidos como género,
dos quais sé@o espécies: os direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos
individuais homogéneos. Em conhecida sistematizacdo doutrinaria, haveria o0s

direitos/interesses essencialmente coletivos (difusos e coletivos em sentido estrito) e os
acidentalmente coletivos (individuais homogéneos).**?

Tal classificacdo segue o0 que esta exposto no paragrafo unico do artigo 81 do
Caodigo de Defesa do Consumidor, que prevé o emprego das acdes coletivas para
necessidade de efetivacdo ou protecdo de trés espécies de direito: difusos (inciso I),
coletivos — stricto sensu — (inciso II) e individuais homogéneos (inciso 1l1).

As ac0es coletivas, inobstante estarem também regulamentadas pelo diploma
consumeirista, serdo manejaveis independentemente do fundo da demanda se referir
a direito do consumidor. Tal conclusdo decorre da propria determinagcéo dos artigos
90%*% e 117?* do Cédigo de Defesa do Consumidor, que criaram um sistema de
protecdo — ou sistema integrado — dos direitos coletivos lato sensu ao relacionar o
emprego do que la se criou, desde que compativel, com aquele ja previsto nas
disposicdes da Lei 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica).?*®

Parte da doutrina aponta como nota caracteristica do género de direitos
coletivos®'® a sua ndo patrimonialidade. Ou seja, enquanto os direitos de primeira e
de segunda dimensédo seriam caracterizados, de uma forma de ou de outra, por um

cunho patrimonialista, essa no¢édo nao se faria presente, sendo de modo indireto, nos

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael; ZANETI JUNIOR,
Hermes. Curso de direito processual civil. 5. ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2010.
v.2,4.p.73

23 «Art. 90. Aplicam-se as acdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e
da Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que néo
contrariar suas disposicdes”.

24 «art, 117. Acrescente-se a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo,
renumerando-se 0s seguintes: ‘Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da lei que instituiu o Cédigo de
Defesa do Consumidor™.

15 No mesmo sentido, Nelson NERY JR. pontua: “os sistemas processuais do CDC e da LACP
sdo interligados, sendo aplicavel indistintamente um ao outro reciprocamente, conforme determinam
os arts. 90 do CDC e 21 da LACP, este ultimo introduzido pelo art. 117 do CDC. H4, por assim dizer,
perfeita interacdo entre os dois sistemas, que se completam e podem ser aplicados as acdes que
versem sobre direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais, observado o principio da
especialidade das acdes sobre relacdes de consumo, as quais se aplica o Titulo Ill do CDC e s6
subsidiariamente a LACP”. In: NERY JUNIOR, Nelson. O processo civil no Cédigo de Defesa do
Consumidor. In: Revista de Processo, n. 61: Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 1991.

1% por todos: LEAL, Marcio Flavio Mafra. AcBes coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto
Alegre: Fabris, 1998.
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direitos difusos. Por exemplo, para os direitos de primeira dimensédo, cuja palavra
l6gica é “liberdade”, apregoa Mafra LEAL que “liberdade era lida como liberdade do e
para ser proprietario”.?*’ No que tange aos direitos de segunda e terceira dimenséo,
esta caracteristica, a principio, ndo estaria presente.

Ainda no que tange aos direitos coletivos — referidos como difusos —
apontam-se duas caracteristicas principais, ambas, no entender desta corrente,
despidas de carater patrimonialista, quais sejam: “qualidade de vida e uma

bY

concepgao de igualdade vista como direito a integracdo, baseada em aspectos
participativos nas varias esferas da vida social”.**®

No Brasil, diferentemente do que acontece hoje na Unido Europeia, onde as
pessoas estdo perdendo os direitos sociais adquiridos ao longo do tempo por conta
da crise econbmica, aqui existem pessoas que jamais gozaram direitos sociais.
Portanto, a inclusao desta parcela significativa da sociedade para baixo da protecao
estatal seria, ela propria, um direito fundamental.?*

Ja no que tange aos direitos sociais, importante a licdo de Osvaldo CANELA
JUNIOR,

Os direitos fundamentais sociais foram concebidos para garantir a igualdade substancial de

todos os membros da sociedade. O objetivo da satisfacdo dos bens da vida protegidos pelos

direitos fundamentais sociais € o oferecimento de oportunidades iguais de desenvolvimento a

todos os integrantes da sociedade. Logo, esses bens da vida devem ser disponibilizados

indistintamente, sem quaisquer privilégios particulares. Se o0 que se objetiva com os direitos

fundamentais sociais é a igualdade substancial, ndo é possivel que se conceba a existéncia

de titulares exclusivos daqueles direitos, ou de determinados segmentos da sociedade que
exclusivamente deles se beneficiam.**

Sendo assim, em diversas acepcdes, os direitos sociais prestacionais se

mostram como verdadeiros direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.?**

27 |bidem, p. 102
18 |hidem, p. 103
° Por todos ver: LIMA, Jairo Néia. Direito Fundamental a inclusdo social. Eficacia

prestacional nas relag6es privadas. Curitiba: Jurua, 2012,

220 CANELA JUNIOR, Oswaldo. Op. cit. p. 144.

2L Neste sentido, Daniel Hachen: “O debate, como se Vé, gira em torno do enquadramento ou
ndo dos direitos sociais na conceituacao tradicional de direito subjetivo (ou de direito publico
subjetivo).Ocorre que os direitos fundamentais se configuram no atual Estado Constitucional de
Direito como uma categoria juridica autbnoma, dotada de um regime juridico especial, dadas as
caracteristicas peculiares que informam essa espécie de direitos. E um desses tracos particulares é a
sua estrutura normativa bidimensional. Além de conferirem posi¢des subjetivas ao cidaddao no marco
de uma relacdo juridica com o Estado, que autoriza o titular individualizado a exigir determinadas
condutas ativas e passivas do destinatario, os direitos fundamentais expendem deveres objetivos ao
Poder Publico que o obrigam a proporcionar condicBes de exercicio e de protecdo de tais diretos,
independentemente de provocacao do particular”. HACHEN, Daniel. A dupla titularidade (individual e
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Por exemplo, o direito & moradia de uma determinada comunidade residente em area
de risco, pode ser considerado um direito individual homogéneo. Por outro lado, o
direito & melhoria das condi¢cdes de uma escola publica da periferia, se constitui em
um direito difuso, uma vez que beneficiara um sem numero de estudantes e familias
do entorno. J& a busca de garantia dos direitos dos trabalhadores, como se da no
manejo das Ac¢Bes Civis Publicas pelos sindicatos de categorias de trabalhadores, é
um exemplo de direito social coletivo.

O que se evidencia pela leitura atenta da doutrina referente ao tema®*? é que
é irrelevante para a efetiva tutela dos direitos a classificacdo rigida destes em
categorias estanques. Além de a lei permitir expressamente que se travem demandas
na busca de todas as modalidades de direitos coletivos, separar de forma estanque
os direitos em “gavetas” especificas € uma maneira eficaz de barrar a sua tutela por
conta de questdes processuais ou procedimentais. Na davida, extingue-se o feito sem
julgamento do mérito.

Contudo, tanto a inafastabilidade da prestacdo jurisdicional®®

que deve ser
aplicada a qualquer tipo de direito: novos, velhos, garantidos, ndo efetivados... quanto
a instrumentalidade do processo com suas derivagcdes, como a fungibilidade dos
instrumentos, é que deve prevalecer quando esta em jogo a tutela dos direitos
coletivos. Conclui Oswaldo CANELA JUNIOR que
A acdo coletiva, por conseguinte, em especial a acéo civil publica, deve ser visualizada como
mero instrumento para a efetivacao dos direitos fundamentais sociais, permitindo-se a maior
fluéncia dos institutos e categorias juridicas necessarios a respectiva realizagdo. Inverte-se,
pois, o parametro interpretativo, de forma que os instrumentos processuais ndo poderéo
representar obice a efetivacdo dos direitos fundamentais, mas parametro de discusséo sobre
a melhor forma de sua satisfagéo.224
Trata-se, portanto, de desmistificar o instrumento ja colocado a disposicao
que possibilita e favorece a mobilizacdo politica dos grupos interessados na tutela

dos direitos sociais porque deles privados ou mal empoderados.

transindividual) dos direitos fundamentais econémicos, sociais, culturais e ambientais. In: Revista de
Direitos Fundamentais & Democracia. v. 14, n. 14.2 p. 618-688.Jul/Dez 2013. p. 624.

222 por todos: GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia nas a¢des coletivas. Séo Paulo,
Saraiva: 1995. GIDI, Antbnio. p. 19-32. A class action como instrumento de tutela coletiva dos
direitos. As acdes coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo, RT: 2007. p. 67-139.

223 Art. 5°, XXXV: a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

224 CANELA JUNIOR, Oswaldo. Op. cit. p. 130-131.
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Todavia, ha um sem niumero de demandas coletivas que nao se desenvolvem
por falta de conhecimento do préprio instrumento processual ou por ma vontade de
gquem gerencia 0 processo, temendo uma repercussdao de largo alcance,
especialmente pelo reconhecimento do fracasso estatal na efetivacdo dos direitos

sociais mais basicos. Nas palavras de Sérgio Cruz ARENHARDT:

E preciso também dominar a técnica processual. Vé-se ainda hoje, varias decisées judiciais
gue prestam verdadeiro desservico a tutela coletiva, quer impondo restricbes a ela
inexistentes (na ordem juridica), quer vedando as ac¢fes coletivas para certa finalidade — a
exemplo de decisdes que entendem que as acdes “civis coletivas” somente se prestam para
impor obrigacdo de ressarcimento — quer ainda transformando as acdes coletivas em acdes
individuais em que se formaria um litisconsorcio ativo (como se fez com o art. 2° e seu
paragrafo Unico, da Lei n. 9494/97). Em todas estas limitacdes se observa nitido
conservadorismo e clara vinculagao ‘a ética individual do processo.225

Criticando a atuacao timida do Poder Judiciario brasileiro ao enfrentar as
demandas coletivas na efetivagao dos direitos sociais, Daniel SARMENTO afirma que
“0 que me parece absolutamente equivocada € a ado¢do de dois pesos e duas
medidas pelo Judiciario brasileiro em matéria de direitos sociais, que tem primado
pela generosidade nas acdes individuais e pela parciménia nas acdes coletivas”.??

As demandas coletivas vém, contudo, aos poucos, ganhado espaco no
cenario processual brasileiro. Em que pese o0s obstaculos colocados tanto pela
jurisprudéncia — conforme serad analisado mais a frente — como por ataques
legislativos ao sistema processual coletivo, sempre visando restringir a eficacia, o
cabimento ou a utilizacdo das agOes coletivas, se tornou relativamente frequente
pedidos judiciais que demandam a protecédo de interesses que afetam a coletividade.

Ampliar o uso das demandas coletivas para a protecao de interesses frente
ao poder publico torna-se, entdo, mecanismo de participacdo da sociedade na
administracdo da coisa publica. Assim, as demandas coletivas assumem “o papel de
instrumento de democracia participativa, servindo para extravasar as diversas
orientacdes populares sobre os rumos a serem adotados pelo governo nacional”.?’

Servindo a esta relevante funcdo, esta classe de acdo passa a ser um
verdadeira ferramenta para a realizacédo de direitos fundamentais, convertendo-se ela

mesma em direito fundamental. Como ensina J. J. Gomes CANOTILHO:

225 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas...

226 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial...
22T ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas...



82

o cidaddo, ao desfrutar de instrumentos juridico-processuais possibilitadores de uma
influéncia directa no exercicio das decisdes dos poderes publicos que afectam ou podem
afectar os seus direitos, garante a si mesmo um espaco de real liberdade e de efectiva
autodeterminac&o no desenvolvimento da sua personalidade.228

Na pratica parece inquestionavel o poder que, em especial, as acdes civis
publicas tém para determinar mudancas substanciais de conduta daqueles figuram
nos polos passivos deste tipo de demanda. E possivel verificar na doutrina que
analisa o direito comparado que, nos Estados Unidos, por exemplo, relata-se que o
volume de acdes coletivas provocou, em inUmeras empresas, a alteracdo de suas
politicas financeira e de emprego, 0 que provocou notaveis efeitos positivos nas
decisBes sobre as politicas de produg&o.?*

Parece mesmo natural que seja assim, uma vez que a discussao global do
tema provoca uma reflexdo mais aprofundada e a eventual condenacédo torna
necessario um verdadeiro ajuste de condutas. Nao é outro o entendimento de Sérgio
Cruz ARENHART:

Deveras, no atuar o Direito em agfes coletivas, o magistrado frequentemente € levado a nédo
apenas “aplicar o direito ao fato” (como se isso fosse possivel), mas a conceber, em
realidade, uma opc¢éao politica, a propésito do bem juridico ou do interesse social que merece
maior protecao pelo Estado e, assim, qual o outro interesse que devera ser limitado para que
aquele possa ser tutelado.

A fluidez dos conceitos que se liga a protecao coletiva — e aos instrumentos a ela ligados,
como a nogdo de proporcionalidade, de interesse publico e de bem comum - outorga, em
Ultima analise, ao magistrado um poder semelhante aquele desempenhado pelos
representantes politicos da sociedade, impondo ao juiz uma nova forma de pensar as
guestdes a ele sujeitas.230

N&o se mostra plausivel, portanto, que ndo se possa aplicar a teoria da tutela
dos direitos coletivos — sejam eles difusos, coletivos stricto sensu, ou individuais

" 231 conferidos ao

homogéneos, para a concretizacdo dos direitos sociais “de papel
povo brasileiro.
Quando se trata de interesses da coletividade, como questdes atinentes a

educacao, saude, moradia, lazer e outros tantos direitos sociais coletivos, o debate a

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo e déficit procedimental. In: Estudos

sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 73.

229 Conforme amplamente trabalhado por GIDI, Antdnio. A class action... p. 25-66.

230 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas...

28 DIMENSTEIN. Gilberto. 0] cidadéo de papel. Disponivel em
<http://www.fecra.edu.br/admin/arquivos/O_Cidadao_de _Papel.pdf> Acesso em 21.nov.2013.
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eventual condenacao do Estado na realizacdo de politicas publicas capazes de tutelar
efetivamente estes direitos, concretizar o plano constitucional. E também podera pela
mesma via cancelar uma pretensa politica publica que ndo atenda aos anseios de
uma comunidade. Isso pode e deve ocorrer no ambito de a¢cdes coletivas.

Destaca-se aqui o caso sul-africano conhecido como Grootboon. Na decisao,
exarada por um Poder Judiciario proveniente de um pais semelhante ao Brasil, tanto
na questdo da desigualdade, quanto da alegada auséncia de recursos da
administracdo para a efetivacdo dos direitos sociais, mediante uma demanda coletiva,
o Poder Executivo foi condenado a instituir uma politica publica capaz de realizar o
direito & moradia digna de um grupo de cidad&os.?®* Ou seja, como defendido
alhures, a Corte sul-africana decidiu pelo direito a politica publica de curto e longo
prazo para sanar a lesédo ao direito a moradia.

A decisao repercutiu mundialmente, sendo considerada como um verdadeiro
paradigma, especialmente para os paises menos desenvolvidos socialmente, como é
0 caso do Brasil. Um exemplo a ser seguido de como o Poder Judiciario pode intervir
sem ofensa a separacdo dos Poderes e sem deixar de considerar a auséncia de
previsdo orcamentaria naquele exercicio.

O entendimento atual dos tribunais brasileiros ndo vem sendo muito diverso.
Algumas decisdes foram pingadas para analise posterior nas quais € possivel
perceber um avanco do entendimento em relacdo ao controle judicial das politicas
publicas. Antes, contudo, mostra-se adequado fazer um comparativo, sem a intencao
de esgotar o tema, do sistema processual coletivo brasileiro e estadunidense.

Esta comparacédo se justifica na medida em que o sistema brasileiro foi
evidentemente inspirado no sistema das class actions estadunidenses. E também
porque no ambito daquela sociedade, o emprego das acdes coletivas tem o condao
de pressionar de tal forma instituicbes publicas e privadas a alterarem seus padrbes
de comportamento, especialmente por conta dos efeitos da deciséo. Estes efeitos séo
tanto de ordem econdmica (vulto financeiro das demandas coletivas) quanto politica —

no sentido de obrigar instituicdes a cumprir determinado fim.

22 Ver a respeito: SUSTEIN, Cass R. Social and economic rights? Lessons from South

Africa.  Disponivel em: <http://www.law.uchicago.edu/files/files/124.CRS_.pdf> Acesso em
11.set.2013.
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Analisando, ainda que de forma perfunctoéria, o sistema estadunidense de
processo coletivo, as chamadas class actinos, fica mais claro o que aqui se busca

expor. Portanto, é o que se passa a fazer no topico seguinte.

32 - O SISTEMA COLETIVO BRASILEIRO E AS CLASS ACTIONS
ESTADUNIDENSES: UM ESTUDO COMPARADO

Pelo que foi trabalhado nos itens anteriores, € possivel afirmar que as acdes
coletivas sédo, inegavelmente, instrumentos concebidos pelo legislador visando
assegurar novos e também velhos direitos materiais. Novos no sentido daqueles
direitos proprios de uma sociedade heterogénea e de massas e velhos no sentido de
direitos que estéo positivados, reconhecidos, mas que nao sao experimentados pelos
seus beneficiarios.

Criar um sistema de tutela de direitos coletivos no Brasil ndo foi uma ideia
original, sendo que a experiéncia brasileira sofreu influéncia direta da tratativa dada
as class actions dos Estados Unidos. A experiéncia estadunidense no emprego desta
modalidade de demanda mostra ainda como as acdes coletivas podem transformar a
realidade. Isso porque a populacdo em geral — no sentido de amplo acesso a justica
de forma coletiva — utiliza o instrumento processual para pressionar significativamente
agueles que estdo lesando direitos coletivos no sentido de uma verdadeira mudanca
na sua conduta social.>*

As diferencas de tratamento legislativo e judicial entre os sistemas de
processo coletivo brasileiro e dos Estados Unidos, embora um tenha se inspirado no
outro, sdo abissais. Portanto, a opcdo metodolégica foi pela comparacdo dos
requisitos para a propositura da demanda, as hipoteses de cabimento das acbes
coletivas, os efeitos da coisa julgada e a legitimidade para prop6-las, sempre tendo
em vista criticar — para aprimorar — o sistema brasileiro. A legitimidade, por ser a
diferenca que se mostra mais relevante entre os dois sistemas, sera analisada em

topico a parte.

233 Conforme apontado por GIDI, que se utiliza de exemplos de ajuste de conduta entre

empresas e seus empregados e até mesmo do poder publico, ressaltando que a pressao exercida é
tdo grande que, normalmente, quando o juiz aceita a class action, as partes entram em acordo. GIDI,
Antbnio. A class action... p. 25-39.
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No caso brasileiro, quando se emprega a expressao “agao civil publica” nem
sempre se esta se referindo ao instituto previsto na Lei 7347/1985. Isso porque “a
expressao ‘acao civil publica’, destarte, deve ela propria ser compreendida como
verdadeira expressao idiomatica porque acabou assumindo significado proprio, longe
do significado de cada um dos elementos que a compdem”.>** Contudo, o instrumento
previsto na mencionada legislacdo pode e deve ser utilizado como paradigma de
analise para as demais “acdes civis publicas” previstas em outros diplomas
legislativos.?*

A diferenciacdo entre tais “acfes” e também aquela prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor para a tutela dos direitos individuais homogéneos, da Ac¢ao
Civil Publica prevista na lei 7.347/1985 se justifica tdo somente por conta da analise
procedimental, vez que seus caminhos processuais sao diversos.

Assim, a “A¢do Civil Publica”, isto €, o procedimento regulado pela Lei n.
7.347/1985 volta-se a tutela dos direitos difusos e coletivos, enquanto os artigos 91 a
100 do Cddigo de Defesa do Consumidor € que prevéem o procedimento para a
tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos,**® sendo que ha, como dito,
outras “acbes civis publicas” com alguma diferenca procedimental previstas em
legislacdo esparsa.

Contudo, a andlise e diferenciacdo procedimental das demandas ndo serdo
feitas nesta oportunidade. Se isso fosse feito no presente trabalho, perder-se-ia o
foco: defender o emprego do processo coletivo para efetivar direitos sociais
prestacionais. Assim, ndo se mostra crucial saber com mindcias qual o procedimento
previsto em lei para cada uma das acdes coletivas existentes — essa tarefa ficara para
os manuais. Cumpre, por ora, destacar os elementos comuns que unem tais

procedimentos sob a égide do mesmo sistema processual.

234 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso... p. 205

2% por exemplo: Lei 7.853/1989 (pessoas portadoras de deficiéncia), Lei 7.913/1989 (danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios), Lei 8.069/1990 (Estatuto da crianca e
do adolescente), Lei 9.974/1995 (estabelece normas de seguran¢a e mecanismos de fiscalizagdo no
uso das técnicas de engenharia genética na construgdo, cultivo, manipulacdo, transporte,
comercializagdo, consumo, liberacéo e descarte de organismo geneticamente modificado, visando a
protecdo da vida e da saude do homem, dos animais, das plantas, bem como do meio ambiente), Lei
10.741/2003 (Estatuto do idoso) e Lei 10.671/2003 (Estatuto de defesa do torcedor), cujo artigo 40 se
remete expressamente ao Titulo 1l do Cédigo de Defesa do Consumidor.

2% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso... p. 205-206.
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Portanto, utilizar-se-4 o termo “acdo coletiva” como termo genérico para
designar o instrumento pelo qual os interessados acessam o Poder Judiciario para a
tutela dos interesses de grupos.

Analisado o0 sistema normativo e de precedentes que dispbe sobre
procedimento das class actions nos Estados Unidos € possivel identificar que o termo
se subdivide em outros, de acordo com o provimento judicial a ser buscado e até
mesmo de acordo com o valor do beneficio econémico individual de cada atingido
pelos efeitos da decisdo coletiva.?®’ Todavia, a previsdo procedimental é genérica,
simples e aberta, o que favorece a adaptagao ao caso.

Da mesma forma, a legislacdo americana simplifica a hipétese de cabimento
das acOes coletivas, desde que haja um direito de um grupo, determinavel ou nao,

que tenha origem comum. Como explica Anténio GIDI:

Essa simplicidade é reveladora e nos faz duvidar da necessidade e da conveniéncia de se
criarem outras “hipéteses de cabimento” artificiais. Se a questdo objeto do processo é
comum a um grupo a ponto de permitir o julgamento uniforme da controvérsia e envolve um
grupo suficientemente numeroso em face das circunstancias, a demonstrar a necessidade
ou conveniéncia da tutela coletiva, ndo ha porque negar a sua solucdo coletiva apenas
porque a situagdo fatica ndo se subsume em alguma categoria abstrata imposta pelo
Iegislador.238

9

No sistema processual coletivo brasileiro,”*° pela anélise conjunta dos

diplomas legais que o preveem, a ideia é inversa, ou seja, o legislador optou por

%7 GIDI, Antdnio. A class action... p. 69.

238 1dem.

%9 Entende-se que ha uma interdependéncia entre legislacdes, até porque com o advento do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, a ideia foi a da criacdo de um sistema processual coletivo formado
pelo entendimento necessariamente conjunto dos dois diplomas legais. Como ensina Cassio
Scarpinella BUENO: “esta correlacao entre aqueles dois diplomas legislativos é irrecusavel para uma
adequada interpretacdo e aplicacdo daqueles veiculos processuais que se complementam na busca
de uma tutela jurisdicional coletiva adequada as mais variadas situacdes de direito material”. In:
BUENO, Cassio Scarpinella. Curso... p. 207. No mesmo sentido, MARINONI: “A acéo coletiva para a
tutela de direitos difusos e coletivos é basicamente regida pelo conjunto formado pela Lei da Acgéo
Civil Pablica e pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor. Em verdade, ndo se trata de uma Unica acao,
mas sim de um conjunto aberto de acdes, de que se pode lancar m&o sempre que se apresentem
adequadas para a tutela desses direitos. Nesse sentido, claramente estabelece o art. 83 do CDC que,
para a defesa dos direitos difusos e coletivos, sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes
de propiciar sua adequada e efetiva tutela. Portanto, ndo se pode dizer, realmente, que exista uma
acédo coletiva. Existe, isto sim, uma categoria de acdes, que recebem o rétulo de “acéo coletiva”, mas
que se mostram distintas entre si com as peculiaridades de cada direito carente de tutela”. In:
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed., rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 748.
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definir os direitos coletivos lato sensu em trés categorias apartadas:**® direitos
difusos, direito coletivos e direitos individuais homogéneos.

Comparar os sistemas de direito coletivo tem por finalidade tornar nitida a
necessidade da compreenséo de que a legislacéo brasileira esta colocada de forma a
garantir 0 acesso coletivo a justica e assim deve ser interpretada. Ou seja,
independentemente do nome dado e da categoria que se tenta enquadrar o direito
material coletivo em questéo, ha de se encontrar um meio adequado para sua tutela e
o inverso ndo pode mais ocorrer.?*

Segundo a leitura do artigo 1°. da Lei n. 7.347/85, o instrumento previsto na
lei visa proteger a coletividade, responsabilizando o infrator por danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, e a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo. A clausula genérica trazida no inciso IV do artigo 1°. da lei (qualquer
interesse difuso ou coletivo) ndo foi revogado pelas sucessivas leis e pela Medida
Provisoria responsaveis pela alteracdo da redacéo e da ordem do artigo no decorrer
dos anos.

O paragrafo Gnico do artigo 1°. da Lei da Acéo Civil Publica, acrescentado
pela Medida Proviséria acima referida, que se mantém vigente por forca do artigo 2°.
da Emenda Constitucional n. 32/2001, dispde expressamente que “nao sera cabivel

acao civil publica para veicular pretensées que envolvam tributos, contribuicdes

240 «Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste co6digo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum®.

241 «portanto, gue a experiéncia do direito comparado e, de grande relevo, a nossa prépria
experiéncia juridica nestes anos de vigéncia da Lei da Agdo Civil Publica e do Codigo do Consumidor
possam criar condicbes de maior certeza e seguranca para a aplicacdo destes diplomas legais.
Imperioso, portanto, o desenvolvimento de critérios de legitimacéo e de situacdes legitimantes que
possam ser cada vez mais objetivamente verificados e objetivamente considerados, sob pena de
serem traidas as premissas do acesso coletivo a justica”. BUENO, Cassio Scarpinella. As class
actions norte-americanas e as ac¢fes coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta.
Disponivel em:
<http://www.scarpinellabueno.com.br/Textos/Class%20action%20e%20direito%20brasileiro.pdf>
Acesso em 21.nov.2012.
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previdenciérias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos
de natureza institucional cujos beneficidrios podem ser individualmente
identificados”,**> embora, paradoxalmente, o Estado seja réu na maioria dos
processos em tramite no Brasil.?*

Do ponto de vista do pedido, de acordo com o artigo 3°. e 11 da Lei
7.347/1985, “a acdo civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou néao fazer”, dispondo ainda que “na acdo que
tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz
determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da
atividade nociva, sob pena de execugédo especifica, ou de cominagdo de multa diaria,
se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor”.

Nestes pontos, € interessante notar que a normativa estadunidense que trata
dos requisitos para o manejo da class action, previstos na Rule 26, se resumem a: i) 0
grupo deve ser numeroso a ponto de ser impossivel ou ndo adequado o litisconsoércio
de todos os seus membros; ii) devem haver questdes de fato e de direito comuns aos
membros do grupo; iii) os pedidos e defesas do grupo devem ser tipicos dos pedidos
e defesas do membro do grupo; iv) os interesses do grupo devem ser

adequadamente representados em juizo.?**

22 A doutrina processualista evidencia a inconstitucionalidade do referido dispositivo: “O

dispositivo e a restricdo dele decorrente sdo flagrantemente inconstitucionais. Nao sé porque foi
criado por medida proviséria editada sem qualquer relevancia e urgéncia, ao arrepio, destarte, dos
pressupostos autorizadores daquela espécie legislativa pelo art. 62 da Constituicdo Federal, mas
também porque aqueles bens materiais ficaram, sem qualquer justificativa legitima, carentes de tutela
jurisdicional coletiva.

(...)

Assim, do ponto de vista substancial, o dispositivo deve ser considerado inconstitucional, sendo
passiveis de protecdo jurisdicional pela acdo civil publica “pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados”. Se, no caso
concreto, o legitimado deixar de mostrar-se um ‘“representante adequado, que, por este motivo, o
processo seja julgado extinto (art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil). N&do, contudo, em abstrato
criando um verdadeiro caso de “impossibilidade juridica do pedido” na contramao do acesso coletivo
ajusti%% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso... p. 226-227.

Segundo dados do CNJ de 2012, no levantamento feito por grupo de atuacdo, o setor
publico federal aparece como litigante em 12,14% dos processos, seguido por bancos (10,88%),
municipios (6,88%), estados (3,75%) e empresas de telefonia (1,84%). Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/2011-08-10-19-36-05>.

24 GIDI, Anténio. A class action... p. 67. Mais adiante na mesma obra, o autor prossegue,
criticando o sistema brasileiro: “Essa critica também pode ser feita ao direito brasileiro, que criou com
maestria intelectual, mas talvez inutiimente, as figuras juridicas dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. E inegavel que a criacdo de tais figuras tedricas da uma certa aparéncia de
legitimidade ao instituto para o jurista do civil law, habituado a operar o direito através de
instrumentos conceptuais, como “direito subjetivo” ou o “interesse legitimo”. Nesse ponto, o legislador
ndo poderia ter sido mais preciso. Todavia, fazendo minha a critica de Zechariah Chafee Jr., se no
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A impraticabilidade do litisconsorcio guarda relacdo tanto com o namero

significativo de pessoas atingidas pela lesdo a direito,?*°

quanto com outros aspectos
proprios da natureza do direito a ser posto sob tutela, como no caso de grupos
menores, entre 20 e 40 membros, porém formados por “pessoas hipossuficientes,
como criangas, portadoras de deficiéncia fisica, mentais, intelectuais, culturais ou
financeiras”.?*® O representante ndo tem o 6nus de demonstrar o nimero exato de
integrantes do grupo, bastando que apresente uma estimativa e convencga o juizo
sobre a impraticabilidade do litisconsércio que justifique a acdo coletiva.

No que diz respeito as questdes comuns de fato e de direito, é intuitivo, como
diz GIDI que, “se nao houver questbes comuns, de fato e de direito, a tutela coletiva
sera simplesmente impossivel”. 2’

Destaca-se a possibilidade de que a questdo comum seja apresentada na
defesa do réu. Assim, “ainda que cada membro do grupo alegue fatos e causas de
pedir diferentes, o juiz, se julgar conveniente, podera certificar uma acdo coletiva
parcial (issue class action), cujo objeto seja apenas a validade da defesa do réu, se
esta puder ser alegada de maneira uniforme nas acées individuais” 2*.

O terceiro requisito, o da tipicidade do representante, mostra-se como uma
facilitacdo do acesso coletivo a justica, porém passivel de amplo controle judicial.
Como o cidaddo comum, sendo membro tipico do grupo, possui legitimidade para
pleitear direitos coletivos, cumpre ao juiz confirmar, no caso, que realmente é assim

na pratica. Sobre este ponto, assim explica GIDI:

O terceiro requisito exigido pela Rule 23 para o cabimento de uma acao coletiva é que os
pedidos ou as defesas do representante do grupo sejam tipicos dos pedidos e das defesas
dos membros do grupo (typicaly of claims or defenses). De forma simples: além de
comprovar a existéncia de uma questdo comum entre os membros do grupo, € necessario
que o representante tenha os mesmos interesses e tenha sofrido o mesmo ilicito que os
demais, sendo ele proprio um dos membros deste grupo. Em outras palavras, a pretenséo

futuro, em face da evolucéo das rela¢gBes sociais, aparecer uma quarta situacdo onde a tutela coletiva
seja desejavel, ndo havera qualquer dispositivo legal que a autorize”. Ibidem, p. 69

% E aqui, nestes casos, a class action se justifica por questdes de economia processual, que
ndo se trata de mera retorica no processo estadunidense.

4 |bidem, p. 75

47 |bidem, p. 80

%8 |bidem, p. 83-84. E continua o autor: “Se a ac&o coletiva for julgada improcedente (i.e. se a
defesa for considerada valida), os membros do grupo estardo impedidos de acionar o réu. Se a acao
coletiva for julgada improcedente, a questao ficara preclusa e o réu ndo podera fazer uso desta
defesa nas ac6es individuais propostas pelos membros do grupo”. p. 84
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do representante deve originar-se do mesmo evento, pratica ou conduta que deu origem a
pretensdo dos demais membros do grupo a ser baseada no mesmo fundamento juridico.?*°

Portanto, o representante do grupo deve ser um representante tipico, nao
podendo haver divergéncia entre seus interesses e 0s interesses do grupo. Neste
ponto, percebe-se que 0s requisitos da class actions se sobrepde uns aos outros.
Isso porque a auséncia de antagonismo entre o0s interesses do grupo e de seu
representante em juizo também é relevante para o reconhecimento da existéncia do
quarto e ultimo requisito: o da representacédo adequada.

Embora as evidéncias da existéncia dos dois requisitos se confundam em
alguma medida, 0 mesmo ndo se da em relagdo ao requisito em si. A representacao
adequada se trata da possibilidade de verificacdo no processo, se o representante do
grupo € competente — em varios aspectos, inclusive do advogado escolhido para a
representacdo — para bem representar o grupo em juizo. A analise conjunta destes
dois ultimos requisitos da class action sera retomada no topico seguinte, quando da
critica a legitimidade conferida a determinados atores pré-definidos em lei no sistema
brasileiro.

Em relacdo aos demais requisitos, a tratativa estadunidense dada as acdes
coletivas em comparacdo com a brasileira, demonstra um aparente receio dos
legisladores (e do poder publico em geral) em ampliar as hipoteses de cabimento das
acOes coletivas, e 0 contrario se verifica no sistema estadunidense. Talvez por isso,
os tribunais nacionais relutam em enfrentar o meérito das acdes coletivas, apegando-
se a critérios formais, que geram a extin¢cao do feito sem julgamento do mérito.

Outro ponto importante a ser comparado é o alcance da coisa julgada nas
acOes coletivas no Brasil e nos Estados Unidos. Para se cogitar de tal alcance da
coisa julgada, se torna necessario, em principio, entender o que se concebe por coisa
julgada. O tema ja foi exaustivamente enfrentado pela doutrina, pelo que se destacam

0S seguintes autores:

Com efeito, verifica-se ndo ser unanime a doutrina no que concerne a definicdo de coisa
julgada, decorrendo tal cizénia da prépria mistica que gravita em torno da fixacdo de sua
exata natureza, havendo aqueles que a concebem como um efeito da decisdo (SILVA, 2003,
p. 81), outros que a apontam como uma qualidade atribuida aos efeitos da decisao

49 |bidem, p. 88.
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(DINAMARCO, 2003, p. 303) e, finalmente, qsuem a enxergue como uma qualidade do
contetido da decisdo (MOREIRA, 1984, p. 109).%°

Ou seja, a possibilidade real de que a deciséo se torne definitiva e possa ser
terminantemente executada — garantindo, em Ultima analise, a eficacia das decisdes
judiciais, € um dos principios ou garantias basilares de qualquer Estado que pretenda
ser de Direito, mas ainda é um desafio quando se trata de acfes coletivas.

Passando-se ao tema da coisa julgada em acbes coletivas, a grande
dificuldade que se coloca para o processo civil de tendéncia individualista é a
compreensao e digestdo da ideia de que o comando da sentenca, que sera
acobertado pela imutabilidade de seu conteudo, possa atingir e beneficiar (ou nao)
aguele que nao “participou” do processo coletivo. Isso sem que seja ferida a clausula
constitucional do devido processo legal, prevista no art. 5°, LIV da Constituicdo
Federal.

Por isso, a doutrina que se debruca sobre o processo coletivo busca suas
fundamentacfes em paradigmas proprios, diferentes daqueles do processo individual,
chegando-se a falar em devido processo coletivo, para diferenciar seus institutos
daqueles que regem o processo individual.

Conforme regra contida no artigo 472 do Cédigo de Processo Civil***, que
traca os limites subjetivos da coisa julgada, a sentenca apenas fard coisa julgada
relativamente as partes para as quais foi dada, sendo vedado que beneficie ou
prejudique estranhos a lide, a ndo ser pelos assim chamados efeitos naturais da
sentenca.

Os efeitos da coisa julgada para agdes coletivas brasileiras sao disciplinados,
por sua vez, pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela Lei da A¢éo Civil Pablica.
Sendo a acéo coletiva destinada a defesa de direitos difusos ou coletivos em sentido
estrito, a coisa julgada tera efeitos erga omnes, salvo se o pedido houver sido
rejeitado por insuficiéncia de provas, caso em que idéntica acdo podera ser proposta

com fundamento em novas provas®?, vale dizer, provas substancialmente novas.

#0 TOLOMEI, Fernando Soares; SOUZA, Gelson Amaro de. Eficacia preclusiva da coisa
julgada a luz da garantia de inafastabilidade da ju  risdicdo. In: Anais do XI Seminario de Iniciacédo
Cientifica do Centro Universitario Euripedes de Marilia. p. 279-293. Marilia, 2010. p. 280.

#L«art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relacdo a terceiros”.

%2 Artigo 16 da Lei 7.347/85: “Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos
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Sendo, contudo, acdo voltada para a tutela de direitos individuais
homogéneos, a coisa julgada sera secundum eventum litis, ou seja, se o0 provimento
jurisdicional for favoravel a parte autora, a coisa julgada se estendera a todos os
demais membros da categoria. Por outro lado, quando a pretensao for negada pelo
Poder Judiciario, subsistirA para cada um dos titulares do direito individual a
possibilidade de litigar individualmente para a defesa de seus direitos.

Ada Pellegrini GRINOVER destaca que “o legislador brasileiro serviu-se de
técnicas que privilegiam os membros da classe, defendendo-os, no fundo, contra o
perigo da inadequac&o da representacéo”.?*

Ha, contudo, uma outra restricdo de ordem territorial, criada por alteracéo
legislativa,®** que restringiu a eficacia da decisdo & competéncia do 6rgao jurisdicional
que a proferiu.

Tal restricdo sofre inimeras criticas da doutrina especializada, pois ha
evidente confusdo entre competéncia do 6rgao jurisdicional, restrita por questdes de
organizacao judiciaria e os efeitos da prestacao jurisdicional.

Rodolfo de Camargo MANCUSO trata do tema dos efeitos da coisa julgada
nas acgles coletivas a partir da indivisibilidade do proprio direito. Nas palavras do
autor:

Com efeito, a questdo de saber quais as pessoas atingidas pela imutabilidade do comando

judicial deve ser tratada, naturalmente, sob a rubrica dos limites subjetivos desse instituto

processual dito “coisa julgada”, e ndo sob a Optica de categorias outras, como a jurisdicao, a

competéncia, a organizacao judiciaria. Aqueles limites, quando se trata das lides

intersubjetivas, no plano da jurisdicdo singular, ficam contingenciados as partes, “nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros’ (CPC, art. 472), mas no ambito das acbes de tipo
coletivo — justamente porque ai se lobrigam sujeitos indeterminados, concernentes a um
objeto indivisivel — o critério deve ser outro, cabendo atentar para a projecao social do
interesse metaindividual judicializado. Tudo assim conflui para que a resposta judiciaria, no
ambito da jurisdicdo coletiva, desde que promanada de juiz competente, deva ter eficacia até
onde se irradie o interesse objetivado, e por modo a se estender a todos 0s sujeitos

concernentes. Assim se da por conta do carater unitario desse tipo de interesse, a exigir
uniformidade do pronunciamento judicial. %>

limites da competéncia territorial do 6rgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova”.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes s obre a
legitimacéo e a coisa julgada. In: Revista Forense, volume 361: Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 8

2% i 9.494/97, que alterou a redacéo do citado artigo 16 da Lei da Acéo Civil Publica.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica. Em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores. 10. ed. S&do Paulo: RT, 2007. p. 298.
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Do exposto, é de se concluir que o fato de a coisa julgada ser operada erga
omnes em sentenca que decida sobre direitos coletivos propriamente ditos (os
difusos e coletivos stricto sensu) — e aqui se poderia imaginar uma infinidade de
direitos sociais tidos como coletivos — deriva da natureza do proprio direito material
posto em juizo.

Que a decisao atinja mais de uma pessoa ou um numero indeterminado de
pessoas — ainda que fora, a principio, da competéncia do orgéo jurisdicional prolator —
€ algo a ser tratado com naturalidade em se tratando de direitos coletivos, posto que
seus titulares sejam, parafraseando Antdnio GIDI,*° um ente “amorfo, fluido e
inflexivel”.

JA no que se refere aos direitos substancialmente individuais, mas
coletivamente tutelados — coletivos em sentido estrito e os individuais homogéneos —,
a coisa julgada, para que atinja quem nao foi “parte” no processo, depende de assim
estar regulamentada por lei, pouco importando a rotulacdo legal que se dé a tais
direitos®’.

Parece, portanto, perfeitamente valida a disciplina trazida pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor no que tange a coisa julgada nas agfes coletivas. Assim, o
Direito privilegia a classe que se faz representar em juizo, ja que, em havendo falha
na medida — o que pode piorar diante da falta de norma expressa que confira tal
poder de reconhecimento ao proprio juiz — poderiam, ainda, os membros da classe
deduzirem suas pretensfes individualmente, segundo o0s preceitos classicos do
processo civil. Isso, porém, inutiliza todos os esforgcos anteriormente empreendidos na
demanda coletiva.

O sistema dos EUA, por prever e aplicar um sistema de amplo controle
judicial da tipicidade do representante, bem como da representacdo adequada, além
de prever a necessidade — nos casos em que é viavel — a notificacdo dos membros
do grupo sobre a acéo coletiva, bem como assegurar a possibilidade do opt out e opt

in,>®® ndo traz a previsdo da coisa julgada secundum eventus litis, sendo que a

256

rer GIDI, Antonio. Coisa julgada... p. 26.

LEAL, Marcio Flavio Mafra. AgBes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabiris,
1998. p. 196.
*8 GIDI, Anténio. A class action... p. 99-129.
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resposta judicial, positiva ou negativa, da acéo coletiva atingira os membros do grupo
que nao participaram propriamente da demanda.?®

Um olhar desatento a respeito desta sistematica poderia pressupor que tal
violaria o principio do one day in court, que garante a cada cidaddo americano o
direito de ser ouvido na Corte a respeito do seu direito. Mais ou menos, em grosseira
comparacao, como a vedacao dos efeitos da sentenca a quem nédo participou do
processo prevista no Cédigo de Processo Civil brasileiro. Contudo, é no controle da
tipicidade e da representacdo adequada que o juiz norte-americano verifica que o
direito do grupo sera devidamente debatido e tutelado em juizo, garantindo o one day
in court de maneira coletiva. Ou seja, o “dia na corte” se refere ao debate e adequada
defesa do direito coletivo e ndo ao seu titular considerado individualmente.

Conclui-se da breve e superficial analise comparada que, inobstante as
diferencas existentes entre 0s sistemas processual e judiciario brasileiro e
estadunidense que a maior licdo a ser aprendida € a forma de colocar efetivamente o
processo coletivo a servico da defesa dos interesses dos grupos, desmistificando as
acoes coletivas.

A minucia legislativa, especialmente no que tange a classificacdo dos direitos
coletivos lato sensu, a diferenciagcdo no tratamento da tutela dos direitos, bem como
as hipoteses de cabimento das acdes coletivas deve ser levada em conta na medida
em que favorecam 0 acesso coletivo a justica, e nisso a experiéncia dos Estados
Unidos tem muito a ensinar.

Superar os dogmas do processo individual é de fundamental importancia para
0 manejo das acgdes coletivas no controle das politicas publicas capazes de efetivar
os direitos sociais prestacionais. Tudo porque, desde que se comportem como
direitos coletivos — derivados de uma situacéo de fato ou de direito comuns — o Poder
Judiciario deve adaptar a forma de tutela, ainda que se afaste dos conceitos legais
previamente determinados.

O mesmo se pode dizer em relacdo aos legitimados previstos na lei brasileira
para acessar o Poder Judiciario coletivamente. Aparentemente levado por questbes
de ordem individualista, a legislacdo conferiu a sociedade civil organizada a
possibilidade de ingressar com acgbes coletivas, desde que esta se apresente, ela

mesma, na forma coletiva — as associagoes.

29 | dem.
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Embora esta previsdo traga consigo alguns beneficios, o sistema
estadunidense parece garantir maior acesso a tutela dos direitos coletivos, ao garantir
ao individuo que se autodenomine um tipico membro do grupo e um representante
adequado possa transformar sua demanda individual em coletiva. Ou seja, sem a
exigéncia de prévia organizacdo em formato de associagdes.

Ainda que a lei brasileira preveja a possibilidade de que, no caso concreto, o
juiz possa afastar o requisito da formacdo prévia ha mais de um ano para que as
associacdes possam figurar como autoras das acdes coletivas®®®, o acesso ainda é
limitado pela necessidade de anterior organizacgéo civil, 0 que pode dificultar o acesso
coletivo a justica.

Ademais, ndo ha qualquer previsdo de que entes publicos — como o séo a
maioria esmagadora dos legitimados brasileiros — possam agir em defesa de direitos
coletivos nos Estados Unidos.

Portanto, se mostra relevante fazer uma andlise um pouco mais detalhada
sobre os legitimados previstos no ordenamento brasileiro. Na abordagem, deu-se
énfase as associacdes civis, uma vez que Sao atores sociais necessarios, a0 menos
enquanto o atual sistema legal estiver em vigor. E 0 surgimento destes atores sociais
guarda certa relevancia quando analisado sob a 6ptica da mobilizacdo dos grupos
para a tutela de seus interesses especificos.

3.3 - LEGITIMADOS A PROVOCAR O JUDICIARIO EM DEMANDAS APTAS A
EFETIVAR DIREITOS SOCIAIS: UMA ANALISE DAS ASSOCIACOES COMO
FORMA DE ORGANIZAGCAO POLITICA E SOCIAL

No processo civil classico, ha sempre que se perquirir, quando se analisa a

formacdo do polo ativo de uma demanda, a respeito do bindbmio

20 «Art, 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

lll - as entidades e érgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este codigo;

IV - as associacfes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a
autorizacdo assemblear.

§ 1°0 requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas a¢des previstas nos
arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensédo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”.
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interesse/legitimidade, para saber quem, dentre os interessados, pode propor uma
determinada demanda.”®* O problema se d& justamente na trasladacdo destes
conceitos para o0 processo coletivo, o que ndo pode se dar de maneira integral, ante a
propria natureza indivisivel do objeto do litigio.

Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHARDT, ao tratarem da
questdo da legitimidade para as acdes coletivas em face do processo civil classico,

enfrentam o problema da seguinte forma:

N&o se pode conceber o processo coletivo sob a perspectiva da acdo individual, nem se pode
aplicar indiscriminadamente as no¢des do processo individual para a tutela coletiva. De fato,
nado héa razéo para tratar da legitimidade para a tutela dos direitos transindividuais (ou mesmo
dos direitos individuais homogéneos) a partir de seu correspondente no processo civil
individual. Quando se pensa em ‘direito alheio’ raciocina-se a partir de uma visao
individualista que ndo norteia a aplicacdo da tutela coletiva. Ndo sé a partir da premissa de
que apenas o titular do direito material esta autorizado a ir a juizo, mas principalmente a partir
da ideia de que somente ha direitos individuais. A nocéo e direitos transindividuais, como &
obvio, rompe com a nocdo de que o direito ou é préprio ou é alheio. Se o direito é da
comunidade ou da coletividade, ndo é possivel falar em direito alheio, ndo sendo mais
satisfatdria, por simples consequéncia logica, a classica dicotomia que classifica a
legitimidade em ordinaria e extraordinaria.?®*

Visando, aparentemente, afastar esta celeuma — a da legitimidade processual
no processo coletivo — o direito patrio optou por, taxativamente, elencar os
legitimados a provocar o Poder Judiciario nas demandas coletivas, diferentemente do
que faz a lei americana que exige a tipicidade do representante e a representacéo
adequada, sem, contudo, elencar previamente os legitimados.?®®

De acordo com a legislacéo brasileira vigente, a Acao Civil Publica podera ser

4

proposta pelo Ministério Publico,®®* pela Defensoria Pulblica, pela Unido, pelos

%1 MANCUSO, Roberto de Camargo. Acao Civil Piblica: em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural dos consumidores. 10. ed, Sdo Paulo: RT, 2007. p. 103.

ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Manual de processo de
conhecimento. S&o Paulo: RT, 2001. p. 758.

%83 Criticando, de certa forma, o sistema norte-americano, assim se posiciona GIDI: “Da mesma
forma que a legitimidade de entes publicos ndo é prevista pela lei americana, também ndo ha
previsdo expressa autorizando a propositura de acéo coletiva por associacdes civis (organizational
plaintiff, whether incorporated or not). A interpretacao equivocada de que o representante precisa ser
um membro do grupo que pretende representar conduziu a iniUmeras decisGes errbneas, que
negaram a legitimidade de associacao para representar os seus membros em uma class action, sob o
argumento de que ela ndo poderia ser um membro de si mesma”. In. GIDI, Anténio. A class action...
p. 126.

%% Em relacdo a titularidade do Ministério Publico para a propositura das demandas coletivas,
embora nao seja o foco do trabalho, importante trazer a baila a licdo de Rogério Bastos ARANTES,
no seguinte sentido: “A Constituicdo de 1988 representa um marco juridico e politico desse processo.
Ela consolidou em norma fundamental mudancas legislativas anteriores, na area dos direitos difusos



97

Estados e pelos Municipios, por autarquias, empresas publicas, fundacdes,
sociedades de economia mista e associac¢des interessadas, pré-constituidas ha pelo
menos um ano.

A previsdo de um sistema entre a Lei da Acéao Civil Publica e do Codigo de
Defesa do Consumidor aponta no sentido de que os demais legitimados elencados na
lei podem provocar o Poder Judiciario, sendo que as demandas coletivas, as agdes
civis publicas, por assim dizer, ndo sdo mais restritas ao Ministério Publico. Nas

palavras do prof. Cassio Scarpinella BUENO:

E importante evidenciar que a clausula genérica, que garante a pertinéncia da “acéo civil
publica” para “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”, que ocupa o inciso IV do
dispositivo, tal qual determinou o art. 110 do Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo foi
revogada pelas sucessivas leis e pela Medida Provisoria n. 2.180-35/2001 que alteraram, ao
longo dos anos, a redacéo e a ordem dos incisos do art. 1°. da Lei 7.347/1985. Assim, sem
prejuizo de a tutela jurisdicional daqueles interesses e direitos ser assegurada como uma
das func¢des institucionais do Ministério Publico, desde o art. 129,11, da Constituigdo Federal,
€ correto entender que também os demais legitimados podem persegui-los em juizo,
conduzindo suas préprias acdes civis pl’Jincas.265

e coletivos, além de fornecer as bases para a ampliacdo da codificacdo de novos direitos
transindividuais. Ela também arremessou as instituicdes judiciais a esfera politica quando ampliou as
formas de controle judicial da constitucionalidade de atos normativos do Executivo e de leis do
Parlamento. Foi além nesse sentido quando retirou o Ministério Publico da alcada do Poder
Executivo, conferindo-lhe autonomia administrativa e independéncia funcional, deslocando-o da tarefa
de defender o Estado para a condicéo de fiscal e guardido dos direitos da sociedade

Embora, no debate juridico, seja comum identificar a Constituicdo de 1988 como marco inicial
da mudanca do papel institucional do MP e da normatizagdo dos direitos difusos e coletivos, uma
andlise de textos legais anteriores € capaz de demonstrar que a nova Constituicao apenas consolidou
em norma fundamental o que ja vinha sendo instituido, através de leis ordinarias e complementares,
nas esferas federal e estadual.

Nesse sentido, a Lei n° 6938, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente em 1981, pode
ser considerada o marco juridico inicial da normatizacéo de interesses difusos e coletivos no Brasil e
também da inclusdo de novos instrumentos processuais, em especial a legitimidade do MP para
proposicdo de acdo de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio ambiente (art.
14, 81°). Pouco tempo depois, a Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981, que deu nova
organizacdo nacional ao Ministério Puablico, definiu como uma de suas funcbes institucionais
"promover a acgao civil piblica, nos termos da lei" (art. 3, Ill). Em concordancia com a Lei Orgéanica
Nacional, a Lei Organica do MP do Estado de Sdo Paulo, no ano seguinte, também fez referéncia a
acao civil publica como um de seus instrumentos de atuacdo. Até entdo, entretanto, ndo havia
regulamentacao legislativa especifica para esse novo instrumento processual. Somente em 1985,
guatro anos ap6s sua primeira aparicdo em textos legais, € que uma lei especifica veio regulamentar
com precisdo esse novo tipo de acdo — que aqueles textos apenas tangenciaram —, definindo seu
objeto, o foro competente, a legitimacdo para utiliza-la, as atribuicbes do Ministério Publico etc”. In:
ARANTES, Rogério Bastos. Direito e politica: o Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos.
Rev. Bras. Ci. Soc., Sdo Paulo, v. 14, n. 39, Fev. 1999. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-69091999000100005&script=sci_arttext> Acesso em
21.nov.2013.

% |bidem, p. 226.
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Salienta-se que, no que tange a atuacédo do Ministério Publico, a Lei Nacional
Orgéanica do Ministério Publico (Lei n. 8.625/1993) ampliou o cabimento da acgéo civil
publica, por forca do seu artigo 25, IV, “b”, segundo o qual aquele podera utilizar-se
do instrumento “para a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio publico ou & moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas
administracdes indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que
participem”. O artigo 6°. do mesmo diploma legal, prevé ainda o cabimento da acédo
civil publica pelo Ministério Publico para a “protecao dos direitos constitucionais”.

As associacgdes civis e os sindicatos de representatividade nacional aparecem
da mesma forma como legitimados a manejar as acdes de controle concentrado de
constitucionalidade — de inegaveis efeitos coletivos, ao lado do Presidente da
Republica, da Mesa do Senado Federal, da Mesa da Camara dos Deputados, da
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Cémara Legislativa do Distrito Federal,
Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Republica e o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

O rol taxativo, em especial no que tange as acodes coletivas, é alvo de critica
por parte da doutrina, especialmente a que compara o direito coletivo brasileiro com
as chamadas class actions americanas.”*® Isso porque, nas class actions, qualquer
pessoa, desde que considerada um membro tipico do grupo afetado pela violagédo do
direito coletivo, pode figurar como autor da acéo coletiva.

Tal proporciona, segundo esta doutrina, uma maior democratizacdo do
acesso coletivo a justica, ndo impondo a existéncia prévia organizacdo do grupo
interessado para a tutela dos interesses coletivos lato sensu.?®’

No que se refere a possibilidade de que o juiz brasileiro controle a adequada

representacdo da associacdo autora, ha posicionamento na doutrina®® que entende

266

ror GIDI, Antbnio. A class action... passim.

Tratando do sistema brasileiro, Hugo Nigro MAZZILLI aponta quais as possibilidades do
individuo brasileiro participar de uma demanda coletiva: “Em se tratando de defesa de interesses
individuais homogéneos ou interesses coletivos, o lesado, individualmente considerado, ndo podera
ser autor de pedido coletivo: sé podera, por legitimacdo ordinaria, pedir a defesa de seu préprio
interesse em agdo individual, quer nesta comparec¢a sozinho ou em litisconsércio com outros lesados
individuais. Mas, em acgao civil publica ou coletiva ja regularmente ajuizada por um dos co-legitimados
do art. 5° da LACP ou do art. 82 do CDC, o individuo que compartilhe leséo individual homogénea ou
coletiva somente pode habilitar-se como assistente litisconsorcial, desde que, tendo processo
individual em andamento, a tempo tenha requerido a suspensdo”. In: MAZZILLI, Hugo Nigro. A
defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio publico e outros
interesses. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 301
%88 por todos ver: NERY Junior, Nelson; NERY, Rosa. Cadigo de Processo Civil comentado.
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gue, por conta da taxatividade dos legitimados, bem como da previsdo da coisa
julgada secundum eventus litis, o juiz, estaria impedido, proibido mesmo, de exercer
tal controle. Para esta corrente, basta que o ente seja um dos elencados do artigo 82
do Codigo de Defesa do Consumidor para que seja considerado adequado.

E diferente, porém, o entendimento de Antdnio GIDI, para quem o juiz estaria
até mesmo obrigado a verificar a adequacao da representagdo, pois, se a demanda
coletiva for julgada improcedente, mas n&o por insuficiéncia de provas, nova

demanda coletiva ndo podera ser interposta.

Apesar de nao estar expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro ndo somente pode como
deve avaliar a adequada representacao dos interesses do grupo em juizo. Se o juiz detectar
a eventual inadequacdo do representante em qualquer momento do processo, devera
proporcionar prazo e oportunidade para que o autor inadequado seja substituido por outro,
adequado. Caso contrario, o processo deve ser extinto sem julgamento do mérito. Se o juiz,
inadvertidamente, atingir o mérito da causa, a sentenca coletiva ndo fard coisa julgada
material e a mesma demanda podera ser reproposta por qualquer legitimado.**®

Conforme mencionado, a parte tal discussdo. de acordo com a legislacao
vigente, as ac¢bes coletivas poderdo ser propostas pelo Ministério Publico, pela
Defensoria Publica, pela Unido, pelos Estados e pelos Municipios, por autarquias,
empresas publicas, fundacbes, sociedades de economia mista e associacdes
interessadas, pré-constituidas ha pelo menos um ano.?”°

Diga-se: a importancia do aparecimento da legitimacao das associacdes civis
ao lado dos entes publicos, embora ja pareca antiquada, foi a retirada, ainda que
timida e passivel de criticas, dos organismos estatais do exclusivo manejo desta
modalidade de demanda no Brasil. A formula em que o Estado € o responsavel por
averiguar as demandas sociais e interpor medidas (Ministério Publico), perante o
mesmo Estado que julgard a demanda (Poder Judiciario) visando, no mais das vezes,
a condenacdo do Estado a realizacdo de uma determinada politica publica, néo
parece adequada, especialmente sob a dptica da emancipacao social.

N&o se mostra conveniente que o Estado seja responsavel pela total
efetivagcdo dos direitos, em especial os sociais. Ndo se pode afastar o cidadao

p. 1137 e 1396 (1997) e ALVIM, Arruda; ALVIM, Tereza, ALVIM, Eduardo Arruda; MARINS, James.
Cédigo do Consumidor comentado,  p. 381-382 (1995).

%9 GIDI, Antdnio. A class action... p. 134.

*% Da mesma forma, as associacdes civis e os sindicatos de representatividade nacional
aparecem como legitimados a manejar as acdes de controle de constitucionalidade concentrado.
Sobre o tema se voltard mais tarde.
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interessado, considerado individualmente ou em grupo da construcao e defesa dos
préprios direitos. Exatamente como ressalta Joaquim Herrera FLORES:

N&o podemos entender os direitos sem vé-los como parte da luta de grupos sociais
empenhados em promover a emancipa¢cdo humana, apesar das correntes que amarram a
humanidade na maior parte do nosso planeta. Os direitos humanos ndo sdo conquistados
apenas por meio das normas juridicas que propiciam seu reconhecimento, mas também, e
de modo muito especial, por meio das praticas sociais de ONGs, de Associacbes, de
Movimentos Sociais, de Sindicatos, de Partidos Politicos, de Iniciativas Cidadéds e de
reivindicacdo de grupos minoritarios (indigenas) ou ndo (mulheres) que de um modo ou
outro restaram tradicionalmente marginalizados do processo de positivagdo e de
reconhecimento institucional de suas expectativas.271

A ideia de que a liberdade individual s6 pode ser fruto do trabalho coletivo &
amplamente trabalhado pelo fildsofo Zygmunt BAUMAN.?’> O autor, através da
exposicao de seus pensamentos e teorias pretende demonstrar a necessidade da
passagem da sociedade heterbnoma para a sociedade autdbnoma. A sociedade
autbnoma, ciente de seus direitos e da responsabilidade estatal por seus destinos, €
formada por individuos autbnomos que participam ativamente da formacdo das
normas a que se submete.

O individuo autbnomo, por sua vez, se sente parte da construcdo da
realidade social. E para que isso realmente aconteca faz-se necessaria uma
retomada dos espacos publicos, dos meios de agéo e, portanto, da politica.

Zygmunt BAUMAN sustenta que a tendéncia totalitaria visa a total
aniquilacdo da esfera privada, do reino da autoconstituicdo e autodeterminacéo
individuais. Em suma, a irreversivel dissolucdo do privado no publico. Nas palavras
do autor, “o objetivo ndo é tanto impedir os individuos de pensar — uma vez que iSso
seria impossivel mesmo pelo mais fanatico dos padrbes — mas tornar o seu
pensamento impotente, irrelevante e sem influéncia para o sucesso ou fracasso do
poder”.?"

O referido autor aponta um caminho: “a chance para mudar isso depende da
agora - esse espaco nem privado nem publico, porém mais precisamente publico e
privado a0 mesmo tempo”.?’* Um espaco, segundo ele, onde os problemas

particulares se encontram ndo apenas para extrair prazeres narcisistas ou buscar

*L ELORES, Joaquim Herrera. Op. cit. p. 77.
22 BAUMAN, Zygmunt. Op. cit. p. 90.

%3 |bidem, p. 94.

2 1dem.
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alguma terapia através da exibicdo publica, mas para que os interesses, antes
dissociados, passem a ser interesses comuns, grupais.’’> Estes seriam 0s espacos
de construcéo do direito ndo oficial.

Antonio Carlos WOLKMER aponta no mesmo sentido: o de reconhecer a
importancia do surgimento de espagos publico-privados nos quais se inicia a
efetivacdo dos “novos” direitos (considerados como novos os direitos que, embora
“velhos” temporalmente, ndo sdo efetivados, experimentados na vida pelos seus

titulares). Nas suas palavras,

Reconhecida a importancia desses mecanismos legais jA consagrados, faz-se necessario
avancar ainda mais no sentido de tentar viabilizar as possibilidades de uma teoria geral para
a tutela dos “novos” direitos. Diante da insuficiéncia do modelo juridico liberal-individualista,
abre-se a perspectiva de procedimentos estratégicos pluralistas e mais democraticos, ou

seja, a producéo legislativa e a resolucdo de conflitos no interior do Direito oficial (Poder

Judiciario) e no espaco do direito ndo-oficial (instancias comunitarias descentralizadas)276.

Tal legitimacéo conferida as associacdes para a propositura de demandas

coletivas visando a protecdo de interesses metaindividuais,®’” “

pode ser vista no
contexto mais geral da participacdo popular na boa gestdo da coisa publica, sob a
égide da democracia participativa, incentivada pela Constituicdo Federal (art. 1.0,
paragrafo Unico)”.?’®

A legislacdo brasileira sobre a tutela dos interesses coletivos, especialmente
no que tange a participacdo popular no controle das politicas publicas aptas a realizar
os direitos sociais é fruto de um louvavel esforco legislativo, que formou, a época em
que foi criado, um sistema moderno e avancado. Mas talvez seja a hora de evoluir
ainda mais, de desmistificar a legitimacao para as acdes coletivas, como fizeram o0s
Estados Unidos.

Inobstante, evoluir no sentido de ampliar a legitimidade para a tutela dos
direitos coletivos se mostra necessario para que 0 sistema possa ser mais bem
empregado em prol da constru¢cdo de uma sociedade mais justa e solidaria. Exigir a

organizacdo em associacdes, embora tal organizacdo guarde em si uma vantagem

Idem.

2 WOLKMER, Anténio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos
“novos”direitos. In: WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, Rubens Morato (organizadores). Os “novos”
direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 23.

" Artigo 50. e incisos | e Il d Lei 7.347/85 e artigo 82, 1V, da Lei 8.078/90.

2’8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agédo civil publica: em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores. 10. ed. S&do Paulo: RT, 2006. p. 138-139.
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social consideravel, pode dificultar o acesso a justica dos grupos privados dos direitos
sociais béasicos.

Por seu lado, inobstante as falhas no sistema, que sdo apontadas, frise-se,
unicamente no intuito de aprimoramento, a jurisprudéncia brasileira avancou em
termos de acgbes coletivas e também no controle abstrato de constitucionalidade das
normas, instrumentalizando o sistema, relativizando os limites, rompendo barreiras. A
analise das decisdes a seguir demonstra 0 que até aqui se buscou expor: se por um
lado ainda existe receio em relacdo ao alcance das acdes coletivas, por outro, a
efetivacdo dos direitos sociais por esta via jA& mostra sinais de que estd sendo
encarada como uma ferramenta essencial e poderosa para a efetivacdo dos direitos

sociais prestacionais.

3.4 O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO E AS ACOES COLETIVAS VISANDO A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Em uma concepcao classica, a funcéo jurisdicional do Estado € exercida, de
um modo geral, para tutelar direitos ameacados ou lesados. O conceito de jurisdi¢ao,
portanto, se relaciona com a atividade estatal consistente em identificar e fazer atuar
a norma juridica em casos concretos, partindo da constatacdo da ocorréncia ou do
prendncio de uma situacao, de um fato.

Esse conceito, embora sirva ao processo civil quando este € analisado tendo
em vistas sua estrutura individualista, € sem duvida insuficiente para definir os
contornos cada vez mais elasticos que, hoje, especialmente no Brasil, a funcao

jurisdicional tomou. Conforme Teori Albino ZAVASCKI:

Atualmente, a jurisdicdo € exercida ndo apenas quando ha lides individualizadas,
estabelecidas entre pessoas identificadas ou identificaveis, em que se faz necessaria a
formulacdo da norma concretizada para deste modo, promover a justa composic¢ao do litigio.
Ela pode ser invocada também para buscar protecdo a direitos e interesses transindividuais,
difusos e coletivos, de titularidade indeterminada, o que ja representa significativo
alargamento do ambito da tutela jurisdicional, se comparado com o dos limites delineados no
sistema original do Caédigo de Processo.””

279 ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e t utela coletiva

de direitos. Tese de doutorado. Disponivel em
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?sequence=1>. Acesso em
01.jun.2013.
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Além disso, no atual ordenamento vigente, a fungéo jurisdicional tem também
a funcdo de proteger a ordem juridica como um todo, independentemente da
identificacdo de um fenémeno particular de incidéncia e do aparecimento de relacbes
juridicas concretas.?® E o que ocorre nas acdes destinadas ao controle concentrado
de constitucionalidade das leis e demais atos normativos (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, acdo de
inconstitucionalidade por omisséo), consideravelmente alargadas no sistema juridico
patrio a partir da Constituicdo de 1988.

Trata-se, portanto, de atuacao jurisdicional visando ndo a resolugdo de um
determinado caso concreto, mas sim a efetivacdo da ordem juridica considerada de
forma abstrata, em processo em que, em tese, ndao ha lide, ndo h& interesses
antagbnicos e contrapostos. Consequentemente, a0 menos no sentido em que este
termo é considerado pelo atual Cédigo de Processo Civil, ndo ha, de igual forma,
nestes processos, partes. Nao é outro o entendimento do Supremo Tribunal Federal,

no sentido de que nessas ac¢des 0 que se tem é

(...) processo objetivo por ser processo de controle de normas em abstrato, em que ndo ha
prestacéo de jurisdicdo em conflitos de interesses que pressupdem necessariamente partes
antagbnicas, mas em que ha, sim, a pratica, por fundamentos juridicos, do ato politico de
fiscalizacdo dos Poderes constituidos decorrente da afericdo da observancia, ou ndo, da
Constituicéo pelos atos normativos deles emanados.?®*

Tal modalidade diferenciada de processo, independente da existéncia de um
conflito e, consequentemente, que n&o encaixa perfeitamente nas estruturas
desenhadas no regime geral do Codigo de Processo Civil, fez com que se
guestionasse a sua natureza jurisdicional. Ha4 quem defenda que a deciséo proferida
nos processos de controle concentrado de constitucionalidade é “apenas formalmente
jurisdicional”, sendo “materialmente, de natureza legislativa” **>. Contudo, mais uma

vez compartilhando do entendimento de Teori Albino ZAVASKI,

Idem.

8L ADC n° 1, voto do Min. Relator Moreira Alves, RTJ 157/382. No mesmo sentido a doutrina
de Gilmar Ferreira MENDES nas obras Controle de Constitucionalidade — aspectos juridicos e
politicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 249 e Jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
130.

%82 MACHADO, Hugo de Britto. Acdo declaratéria de constitucionalidade. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira (coord.). Acao declaratéria de constitucionalidade.

Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 117.
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A afirmacéo, todavia, ndo tem procedéncia, por varias razbes, entre as quais, esta: as
sentencas de mérito proferidas nas acbes de controle concentrado de constitucionalidade
tém ndo apenas a eficacia direta de tutelar a ordem juridica, mas também, indiretamente, a
de autorizar ou desautorizar a incidéncia da norma, objeto da acéo, sobre os fatos juridicos,
conformando ou negando a existéncia dos direitos subjetivos individuais. Ora, considerando
essa circunstancia, e, ainda mais, que ditas sentencas tem eficacia ex tunc, do ponto de
vista material, e erga omnes, na sua dimensao subjetiva, ndo ha como negar que o sistema
de controle concentrado de constitucionalidade constitui, mais que modo de tutelar a ordem
juridica, um poderoso instrumento para tutelar, ainda que indiretamente, direitos subjetivos
individuais, tutela que acaba sendo potencializada em elevado grau, na sua dimenséao
instrumental, pela eficacia vinculante das decisdes.?®®

Nesta contemporéanea concepcao, portanto, as acdes de controle de
constitucionalidade servem também, ainda que indiretamente, para garantir o acesso
das pessoas a bens juridicos materiais e imateriais, de forma coletiva.

Ao invés de se buscar uma saida para a concretizacdo dos direitos
reconhecidos e ainda nao efetivados no direito processual tradicional,

instrumentalizam-se as acdes constitucionais. Nas palavras de Antonio Carlos
WOLKMER,

Um outro aspecto para se problematizar na esfera dos aparatos juridicos oficiais € que, como
adverte Paulo de T. Brand&o, na busca de “instrumentos efetivos para a tutela de direitos
adjetivados como ‘novos’, os doutrinadores ou operadores juridicos ficam sempre no senso
comum de encontrar uma saida dentro do préprio Direito Processual convencional, qual seja:
“a proposta principal é a da necessidade da modificacdo do Processo Civil' ou de um
“Processo Civil mais avancado”. Para o autor, uma vez que a teoria geral do Direito
Processual Civil ndo consegue contemplar adequadamente a complexidade e porosidade dos
“novos” direitos, ha que se encontrar a tutela na instrumentalizacdo das chamadas Ac¢Ges
Constitucionais, que integram hoje o ordenamento juridico nacional no que, doutrinariamente
se designaria como Direito Constitucional Processual.?®*

Sob este prisma, pode-se classificar e incluir as agbes de controle
concentrado de constitucionalidade entre os instrumentos de tutela coletiva de
direitos.?®® Foi o que ocorreu, por exemplo, no manejo pelo antes advogado e agora o

mais recente Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Roberto BARROSO,

283 7AVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos et utela coletiva

de direitos. Tese de doutorado. Disponivel em
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?sequence=1>. Acesso em
01.jun.2013.

% WOLKMER, Antdnio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma teoria geral dos
“novos”direitos. In: WOLKMER, Anténio Carlos; LEITE, Rubens Morato (organizadores). Os “novos”
direitos no Brasil: natureza e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 24

285 ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e t utela coletiva
de direitos. Tese de doutorado. Disponivel em
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf?sequence=1>. Acesso em
01.jun.2013.
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representando a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na saude, da Argligcéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF 54, visando a interpretacdo do
Caodigo Penal conforme a Constituicdo, para que fosse excluida das hipoteses de
crime de aborto a interrupcéo terapéutica da gestacao do feto anencefalico.

Esta demanda é emblematica, pois ilustra perfeitamente o que se esta ora a
expor. Ou seja, uma confederagcdo de trabalhadores na saude — cujos integrantes
também séo alcancados pelo tipo penal do aborto — representou o anseio e garantiu o
direito as mulheres gestantes de fetos sem atividade cerebral a interromper a
gestagcdo sem incorrer na pratica do crime de aborto.

Da leitura da peticao inicial e dos debates que se seguiram a ela, é possivel
verificar que a demanda versou basicamente sobre o direito a saude fisica e mental
das mulheres que se encontram gestando um bebé sem atividade cerebral,
anteciparem o parto sem serem punidas, assim como os profissionais que realizam o
procedimento.

Ainda que diretamente, o mérito do processo fosse questionar a
inconstitucionalidade superveniente de norma recepcionada, a principio, pela ordem
constitucional inaugurada em 1988, o direito amplamente debatido e ao final
assegurado foi o da saude — fisica e mental — das mulheres brasileiras.

A decisé@o beneficiou um sem numero de mulheres, do presente e do futuro
que terdo suas dignidades e saude garantidas, bem como seu direito de escolha em
prosseguir ou ndo com a gestacao. Uma evidente tutela coletiva de direito social.

Outro exemplo que merece destague é o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva pelo Supremo Tribunal Federal, também via a¢Bes de controle
concentrado de constitucionalidade.?®® Enquanto paises considerados progressistas,
como a Franca, se encontram em ampla tensdo social por conta da autorizacao
legislativa do casamento homossexual, no Brasil a transicdo se deu sem maiores
problemas por que foi garantida pelo Poder Judicidrio, em exemplo classico de
exercicio da democracia contra majoritaria. Na decisdo, o Supremo Tribunal Federal
interpretou extensivamente o artigo 226 da Constituicdo para reconhecer como

entidade familiar a unido estavel entre pessoas do mesmo género sexual.

8 ADI 4227 e ADF 132, ambas tramitaram perante o Supremo Tribunal Federal.



106

Consequentemente, tal decisdo rapidamente evoluiu para a autorizagdo genérica
para o casamento civil homossexual.?®’

Os exemplos ora trazidos ndo se tratam propriamente de direitos sociais
prestacionais, trata-se de exemplos de tutela coletiva de direitos pelo manejo das
acOes de controle de constitucionalidade concentrado. Para a efetivagcéo coletiva dos
direitos sociais, se destacam na ordem vigente a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental e a acdo de inconstitucionalidade por omissao, embora ainda
timidamente utilizadas pela sociedade civil organizada, assim como muitas vezes
inutilizadas pelo préprio Poder Judiciario.

No que tange a acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo, cumpre
ressaltar que este instituto foi introduzido no direito brasileiro a partir da Constituicao
Federal de 1988, configurando-se como uma das modalidades de controle de
constitucionalidade concentrado previstas.

A referida “acéo” tem por escopo a efetivagdo dos comandos constitucionais
sempre que seus preceitos estiverem sendo violados por uma omissao legislativa dos
poderes constituidos, ou seja, sempre que um direito, em especial uma norma
constitucional de eficacia contida, estiver inapta a surtir efeito por omissao de
gualguer dos Poderes, em especial do Poder Legislativo. Dito de outra forma, a
medida visa combater o0 que se convencionou a chamar de “sindrome da inefetividade
das normas constitucionais”.?®®

Em relacdo a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, € um
tipo de acdo de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, que tem por
objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do poder
publico. Neste caso, diz-se que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental é uma ac¢éo auténoma.?®

J& no que se refere as acdes coletivas propriamente ditas, é de se destacar

que estas levam em consideragdo um caso concreto. Portanto, ndo é a

" Decisdo dada pelo Superior Tribunal de Justica em outubro de 2011 e Resolugéo n. 175, de

14 de maio de 2013, aprovada durante a 1692 Sessao Plenaria do Conselho Nacional de Justica, que
orienta a atividade dos Cartérios de Registro Civil para o casamento gay.

28 Conforme terminologia empregada pelo proprio Supremo Tribunal Federal.

%9 Entretanto, esse tipo de acdo também pode ter natureza equivalente as Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade, servindo para questionar a constitucionalidade de uma norma perante a
Constituicdo Federal. Contudo, tal norma deve ser municipal ou anterior a Constituicdo vigente (no
caso, anterior a de 1988). A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é disciplinada
pela Lei Federal n° 9.882/99. Os legitimados para ajuiza-la sdo os mesmos da Acao Direta de
Inconstitucionalidade.
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20 embora

inconstitucionalidade de uma determinada conduta o mérito da demanda,
nas decisbes dadas neste viés, nas acdes de controle concentrado de
constitucionalidade, se verifigue um efeito coletivo. Nas acdes coletivas ha uma
situacdo concreta, com atores reais, que demandam uma atividade positiva do
Estado-juiz.

Sendo assim, foram selecionadas para analise, porque seu contetdo vai ao
encontro do que se explanou até aqui, cinco decisdes dadas em acdes civis publicas
visando o controle judicial de politicas publicas para a efetivacdo dos direitos sociais
prestacionais.

As duas primeiras foram escolhidas porque nelas é perceptivel como o
entrave procedimental em razdo da legitimidade taxativa pode frustrar a efetivacao
dos direitos sociais, no caso, a moradia. As decisdes tratam sobre 0 mesmo tema: a
polémica desocupacdo do terreno pertencente a massa falida da empresa Selecta
pelo Municipio e pelo Estado de Sao Paulo. No local, conhecido como Pinherinho,
viviam duas mil familias, organizadas socialmente.?**

Determinada a reintegracéo de posse, sem ter onde acomodar os moradores
da comunidade, quando a desocupacgdo era iminente, o Ministério Publico Federal

ingressou com acdo civil pablica®®

requerendo a condenacdo do Municipio e do
Estado em efetivar uma politica publica tendo em vista a omissdo no cumprimento da
politica urbana e desrespeito a direitos fundamentais, dentre eles, o da moradia.
Alegou o Ministério Publico, interesse da Unido no caso.

O juiz federal da 12 Vara Federal em Sao José dos Campos/SP entendeu
que nao era da competéncia da Justica Federal processar e julgar a a¢ao civil publica
proposta contra a Unido Federal, o Estado de Sdo Paulo e o Municipio de Sdo José
dos Campos, por auséncia de interesse da Uniao.

Apés a desocupacgéo, realizada com violéncia pela policia militar de S&o

Paulo, despejando moradores que nao tinham destino assegurado pelo poder publico,

29 Embora se seja forcoso admitir a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade pelo

juiz da causa, como defende Antonio GIDI, na ja referida obra Rumo a um Cdédigo de Processo Civil
Coletivo.

1 para entender melhor a dimensdo do caso do Pinheirinho, acessar:
antropologiausp.blogspot.com.br. Pinheirinho: para além da desocupacéo.

292 Processo n° 000000499-66.2012.403.6103, da Secdo Judiciaria de Sdo Paulo da Justica
Federal. integra disponivel em:
<http://www.jfsp.jus.br/assets/Uploads/administrativo/NUCS/decisoes/2012/120123pinheirinho.pdf>.
Acesso em 16.fev.2012.
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a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo ingressou com outra acgado civil
publica,?*® em que pedia R$ 10 milhdes em danos morais coletivos por conta da acéo
de desocupacdo do Pinheirinho. Este valor seria usado na reconstrucao social e
psicolégica dos moradores da antiga comunidade.

Além disso, a Defensoria pedia a condenacdo do estado de S&o Paulo, do
municipio de Sao José dos Campos a instituirem obrigatoriamente medidas de
treinamento dos policiais e outros agentes publicos para a desocupacao de terrenos
invadidos por comunidades carentes.

Com base no fundamento da ilegitimidade da Defensoria Publica, afirmando
gue esta somente seria legitimada a defesa dos hipossuficientes — o que, em
verdade, ocorria no caso concreto — 0 juiz da 22 Vara da Fazenda Publica de Sé&o
José dos Campos, julgou extinta a acdo sem julgamento do mérito. A decisdo esta
pendente do julgamento de recurso de apelagao.

Muito embora se tratem de decisbes de primeiro grau, seu apontamento
serve para demonstrar como 0s juizes podem estar despreparados para 0 manejo
das demandas coletivas. Felizmente, nos Tribunais, a tratativa vem se dando de
forma diferente.

Na Acédo Civil Publica n° 5001429-38.2010.404.7106/RS de autoria do
Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul - CREMERS, o
Tribunal Regional Federal da 42 Regido confirmou a medida concedida pelo juizo de
primeiro grau, no sentido de autorizar o trabalho de médicos uruguaios nas cidades
fronteiricas com caréncia de médicos, sem a necessidade de prévia revalidacdo do
diploma no Brasil. Frise-se que tal decisdo se deu antes mesmo da existéncia do
programa “Mais Médicos” lancado pelo Governo Federal em meados de 2013.

Na decis&0®®* o Tribunal reconhece que um tratado firmado entre Brasil e
Uruguai se sobrepde a legislacdo brasileira, especialmente quando esta sob tutela

interesses como a vida digna e a saude.

% processo n° 0009769-96.2013.8.26.0577. da Secao Judiciaria de S&do Paulo da Justica
Federal.

294 «“ADMINISTRATIVO. ACORDOS INTERNACIONAIS. SERVICOS MEDICOS. BRASIL E
URUGUAI. CIDADES FRONTEIRICAS. PROFISSIONAIS URUGUAIOS. VIABILIDADE.
REVALIDACAO DO DIPLOMA. INSCRICAO NO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA.
INEXIGIBILIDADE.

1. Através do Decreto n. 5.105/2004, foi firmado o "Acordo entre o Governo da Republica Federativa
do Brasil e o Governo da Republica Oriental do Uruguai para pesquisa de residéncia, estudo e
trabalho a nacionais fronteiricos brasileiros e uruguaios".

2. Por sua vez, o Decreto n. 7.239/2010 promulgou o "Ajuste Complementar ao Acordo para
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7z

O que é interessante na tratativa do caso acima mencionado pelo Poder
Judiciario foi o resultado atingido, as avessas. A demanda coletiva foi interposta no
sentido de buscar a proibicdo dos médicos estrangeiros de trabalharem nas cidades
que fazem fronteira com o Uruguai. Porém, a decisdo contraria ao pedido feito pelo
CRM/RS beneficiou todos os médicos uruguaios prestadores de servigo na regido.

Os efeitos da decisdo se fizeram sentir em todos os membros do grupo
atingido pela decisdo — médicos uruguaios — que se beneficiaram automaticamente
deles, independentemente de terem ou ndo participado do processo.

Em outra decisao, relatada pela entdo Ministra Eliana Calmon, o Superior
Tribunal de Justica determinou a reativacdo de um programa do municipio de Santos,
Estado de Sdo Paulo, mudando o entendimento da Corte a respeito do controle das

5

politicas publicas, inclusive sobre questdes orcamentérias.’® Em seu voto,

especificamente sobre o controle da discricionariedade administrativa, assim se
manifestou Eliana CALMON:

O novo modelo ensejou a multiplicacdo de modos de solucdo de problemas, mediante
negociagfes, acordos, protocolos de intengdes. Esse intrincamento de vinculos torna
impossivel a previsdo, em normas legais, de todas as diretrizes de conduta a serem
observadas e de solugBes a serem adotadas.

Essa digressao sociolégica é importante para direcionar o raciocinio de que ndo é mais
possivel dizer, como no passado foi dito, inclusive por mim mesma, que o Judiciario nao

Permissdo de Residéncia, Estudo e Trabalho a Nacionais Fronteiricos Brasileiros e Uruguaios para
Prestacao de Servigcos de Saude", do qual se depreende a permissao de servigos de saude humana
por pessoas fisicas ou juridicas situadas nas localidades vinculadas ao Anexo do ja referido Decreto
n. 5.105/2004.

3. Diante do quadro, inexiste qualquer Gbice ao exercicio da atividade médica por profissionais
uruguaios, no Brasil, em municipios fronteiricos especificados nos diplomas mencionados, porquanto
devidamente amparado por acordos internacionais vigentes.

4. Os pactos internacionais firmados entre a RepuUblica Federativa do Brasil e a Republica
Oriental do Uruguai visam a viabilizar a prestacao de servicos médicos em localidades afastadas dos
grandes centros urbanos (sobretudo das capitais dos Estados federados brasileiros ou dos
distritos uruguaios). Esse elemento fatico-estrutural ndo pode ser sonegado pelo intérprete dos textos
internalizados através dos Decretos Presidenciais destacados.

5. Por fim, a auséncia de revalidagc&o do diploma obtido no estrangeiro, bem como de inscricdo
no Conselho Profissional competente, ndo tem o conddo de afastar as regras inseridas no
ordenamento juridico por acordo internacional.

6. Apelacéo improvida”.

Neste ponto, Eliana Calmon refuta as alegacfes de auséncia de verbas para o
prosseguimento do programa, reformando a decisdo do TJ/SP: “A posicdo do TJ/SP deixas a reboque
do Executivo Municipal fazer ou ndo fazer o determinado pelos seus 6rgédos, pela Lei Organica e pela
Constituicdo, bastando para o non facere, escudar-se da falta de verba. Se néo havia verba, porque
tracou ele um programa especifico? Para efeitos eleitorais e populares ou pela necessidade da
sociedade local?” (REsp 493.811-SP, publicado em 13.mar.2004)
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pode imiscuir-se na conveniéncia e oportunidade do ato administrativo, adentrando-se na
discricionariedade do administrador.?*®

No caso ora sob analise, o Superior Tribunal de Justica “admitiu a
possibilidade de controle judicial de politicas publicas através do orgcamento, inclusive

direcionando verbas do préximo orcamento”.?®” No mesmo entendimento da decis&o

298

sul-africana mencionada anteriormente, o STJ entendeu que as criangas e

adolescentes da cidade de Santos tém direito a continuidade de uma politica publica
interrompida pela nova gestdo, em manifesto controle efetivo da destinacéo do erario,
do orcamento publico.?*®

Por fim, em mais recente decisao, ao julgar o Recurso Especial n® 1.041.197-
MS em 25-08-2009, o Superior Tribunal de Justica negou provimento ao Recurso
interposto pelo Estado do Mato Grosso do Sul, em face da sentenca que deu
procedéncia a Acao Civil Publica interposta pelo Ministério Publico do mesmo Estado,

cuja ementa € extensa, mas vale a transcrigéo:

ADMINISTRATIVO ACAO CIVIL PUBLICA CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS DIREITO A SAUDE
FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS A HOSPITAL UNIVERSITARIO MANIFESTA
NECESSIDADE OBRIGACAO DO ESTADO AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL
AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. N&do comporta conhecimento a discussdo a respeito da legitimidade do Ministério Publico
para figurar no polo ativo da presente acdo civil piblica, em vista de que o Tribunal de
origem decidiu a questdo unicamente sob o prisma constitucional.

2. Nao ha como conhecer de recurso especial fundado em dissidio jurisprudencial ante a
nao-realizacdo do devido cotejo analitico.

3. A partir da consolidacdo constitucional dos direitos sociais, a funcdo estatal foi
profundamente modificada, deixando de ser eminentemente legisladora em pré das
liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a missao de transformar a realidade
social. Em decorréncia, ndo s6 a administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e
implementar politicas publicas necessarias a satisfagdo dos fins constitucionalmente
delineados, como também, o Poder Judiciario teve sua margem de atuacéo ampliada, como
forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos objetivos constitucionais.

4. Seria uma distorcdo pensar que o principio da separagdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais, igualmente fundamentais. Com
efeito, a correta interpretacdo do referido principio, em matéria de politicas publicas, deve
ser a de utilizad-lo apenas para limitar a atuacao do judiciario quando a administracdo publica
atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando a administracéo
extrapola os limites da competéncia que lhe fora atribuida e age sem razdo, ou fugindo
da finalidade a qual estava vinculada, autorizado se encontra o Poder Judiciario a corrigir tal
distorcéo restaurando a ordem juridica violada.

2% REsp 493.811-SP, publicado em 13.mar.2004.

2" BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Op. cit.
% 0 conhecido caso Grootboon.

299 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Op. cit.
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5. O individuo ndo pode exigir do estado prestacdes supérfluas, pois isto escaparia do limite
do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse Onus. Eis a
correta compreensao do principio da reserva do possivel, tal como foi formulado pela
jurisprudéncia germanica. Por outro lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma existéncia
minimamente decente ndo pode ser encarado como sem motivos, pois garantir a
dignidade humana é um dos objetivos principais do Estado Democratico de Direito. Por este
motivo, o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto ao principio do minimo
existencial.

6. Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de servicos publicos essenciais,
dentre os quais a educagdo e a salde, é escopo da Republica Federativa do Brasil que nao
pode ser condicionado a conveniéncia politica do administrador publico. A omisséo
injustificada da administracdo em efetivar as politicas publicas constitucionalmente definidas
e essenciais para a promocao da dignidade humana ndo deve ser assistida passivamente
pelo Poder Judiciario.

Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.

Na decisdo foram abordados os temas da pretensa ofensa a separacéo dos
Poderes e aos limites do minimo existencial e da reserva do possivel.
Originariamente, tanto o juizo de primeiro grau, quanto o Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul, haviam dado provimento a acdo coletiva para obrigar o Estado a
finalizar a aparelhagem de hospital publico construido, porém sem a determinacéo
pela prefeitura de uma politica publica para adquirir os aparelhos necessarios para o
hospital poder atender os pacientes.

Confirmamdo a sentenca, no voto do relator, o Ministro do STJ Humberto
Martins, este “justifica a possibilidade do controle de politicas publicas pelo Poder
Judiciario em casos excepcionais, quando a administracédo publica age sem razdo ou
extrapola os limites de sua competéncia, casos em que o Judiciario podera corrigir tal
situac&o”.3%

Ou seja, o Poder Judiciario, embora ndo reconheca o direito subjetivo
individual ao direito social prestacional, reconhece o direito coletivo a politica publica
adequada e necesséria a implementacdo progressiva do direito social. Interessante
notar, pelo carater eminentemente coletivo do direito, a via da acédo civil publica se
mostra ndo somente adequada, como a Unica possivel para a garantia do direito a
politica publica.

Examinando a abordagem da nova interpretacéo da teoria da separacao dos
poderes, Estefania Maria de Queiroz BARBOZA e Katya KOZICKI assim se

posicionam:

300 | dem.
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Aduz o ministro que o principio da Separacdo dos Poderes deve ser lido a luz da nova
Constituicdo, que atribui novos papeis ao Estado na realizacdo dos direitos sociais e, ao
exigir uma atuacao ativa da Administracao Publica, acaba por exigir uma atuacdo mais forte
do Poder Judiciario. Ndo se quer dizer que a atuacédo do Judiciario no controle das politicas
publicas pode se dar de forma indiscriminada, mas, quando a Administracdo Publica violar
direitos fundamentais, a “interferéncia do Poder Judiciario é perfeitamente legitima e serve
como instrumento para restabelecer a integridade da ordem juridica violada” (STJ, REsp
1.041.197, Rel. Ministro Humberto Martins, DJ de 16.09.2009).%"

Da andlise da tendéncia da jurisprudéncia brasileira, nota-se que o atual
entendimento se coaduna com o que a doutrina mais abalizada sobre o assunto vem
dizendo sobre o0 uso das acdes coletivas. Ou seja, fazer com que sejam instrumentos
capazes de obrigar a administracdo publica a efetivar os direitos sociais
prestacionais, mediante o controle judicial de politicas publicas.

A esfera coletiva se mostra adequada para a concretizacdo dos planos
constitucionais de reducgéo das desigualdades, de diminuicdo da pobreza, de acesso
aos grupos marginalizados as prestacfes impostas pela constituicdo ao Estado social
— evidente opcao do constituinte brasileiro. Os limites antes consagrados vao aos
poucos se flexibilizando, trazendo a tona um novo entendimento acerca do papel do
Estado no bem estar da populacdo em geral.

Defender, todavia, o uso da tutela coletiva dos direitos sociais ndo impede
que estes sejam tutelados também pela via individual. Como o sistema brasileiro
ainda n&o prevé uma forma adequada de coletivizacdo das demandas,?** ainda ter-
se-4 que conviver com a divisdo estanque na efetivacdo dos direitos. E se isso
acontece nao é constitucional barrar o acesso individual a justica para a efetivacao de
direitos, mesmo que sociais.

O que se evidencia é a vantagem da forma de tutela dos direitos sociais
prestacionais — direitos coletivos lato sensu —, em diversos aspectos. O primeiro a se
destacar € a isonomia, uma vez que uma demanda garante ao grupo interessado
(determinavel a priori ou ndo) uma Unica decisdo que atingira a todos indistintamente.
Além disso, a celeridade e a economia processual, também séo prestigiadas, como

se pode supor, uma vez que se evita inumeras demandas sobre 0 mesmo tema. Isso
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Idem.

As questbes pontuais relativas ao julgamento dos recursos repetitivos e outras formas de
coletivizacdo dos efeitos das decisfes judiciais atualmente previstas no ordenamento processual,
bem como as inovacdes trazidas pelo Projeto de Cédigo de Processo Civil em tramite, apesar de se
tratarem de necessario controle da coeréncia das decisfes judiciais sdo, como dito, formas de
coletivizacdo dos efeitos das decisGes e ndo formas coletivas de acesso a justica.
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sem mencionar o poder das acdes coletivas como instrumento potente de presséo
dos grupos privados na tutela dos seus direitos.

E ai reside a grande vantagem do processo coletivo na concretizacdo dos
direitos sociais prestacionais a ser apontada: a possibilidade da garantia de uma
prestacdo estatal habil a atingir uma coletividade, um grupo, um estrato social, por
meio de uma Unica demanda com amplo debate, e ndo mais apenas um individuo.

Da mesma forma, a tutela coletiva dos direitos garante a efetivacao de outros
direitos fundamentais processuais como a seguranca juridica — assegurada na
coeréncia da prestacdo jurisdicional, ja que a mesma decisdo surtird efeitos sobre o
grupo social, evitando-se decisdes conflitantes sobre o mesmo direito a ser
assegurado, como pode se dar pela via individual.

Contudo, é importante que se ressalte que, inobstante se verifiguem
vantagens, sob determinados aspectos, a efetivacdo dos os direitos sociais
prestacionais depende da utilizagdo do sistema coletivo. Em variadas situagbes
existem acepcdes coletivas e individuais do mesmo direito lesado, e a faceta coletiva
— o direito a politica publica — deve ser pleiteada pela Unica via adequada. Porém, nao
se ignora o fato de que os aspectos ou reflexos individuais poderiam ser pleiteadas
na mesma demanda, caso o sistema fosse mais flexivel.

Também releva o fato de que nas decisdes paradigmaticas escolhidas para
analise, somente uma foi interposta por associacdo, as demais, todas foram
perseguidas por entes publicos (Ministério Publico ou Defensoria Publica). Isso talvez
demonstre a fragilidade do sistema no tocante a busca da efetivacdo dos direitos
pelos préprios interessados, afastando a iniciativa popular em detrimento da seletiva
opc¢ao ministerial.

O que releva da andlise dos julgados acima é que, aos poucos, a
jurisprudéncia brasileira vem absorvendo a construcdo dogmatica abordada no
presente trabalho. Ou seja, vem, paulatinamente, construindo o posicionamento de
garantir, pela via dos processo judicial coletivo, o direito de grupos sociais as politicas

publicas necessarias a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Finalizar um trabalho de pesquisa € sempre uma tarefa ardua. Sempre que
se supbe que a pesquisa esta ampla o bastante, outros livros, artigos e julgados
surgem. Mas é necessario concluir, ou melhor, abandonar a pesquisa para que se
possa cumprir com o objetivo proposto.

Afirmar que a constituicdo € a norma suprema de um pais hoje parece
redundante, mas ndo foi sempre assim, especialmente no caso brasileiro. Analisando
brevemente o historico constitucional nacional € possivel perceber que a Constituicao
de 1988 representa o0 marco da verdadeira valorizagdo da pessoa na sociedade
brasileira. E ndo apenas do individuo, mas também dos grupos sociais em que ele
esta inserido. O avanco na protecao dos direitos sociais e a obrigacao do Estado em
prestar determinados servi¢os a populacdo sao evidentes no texto constitucional.

Mas ndo € s0. A construcdo do plano tracado pela Constituinte depende da
previsdo e emprego a contento de instrumentos processuais adequados a efetivagédo
de todas as espécies de direitos, em especial os fundamentais. E hoje ja ndo se
sustenta a teoria da nao exigibilidade dos direitos sociais, inclusive os prestacionais.
Mesmo os limites como o do ativismo judicial, da reserva do financeiramente possivel
e da ofensa a separacdo dos poderes podem ser superados desde que sejam
utilizadas as ferramentas adequadas para este fim determinado.

No caso do controle judicial das politicas publicas necessarias a efetivacao
dos direitos sociais prestacionais, o processo judicial coletivo se apresenta como util e
necessario para que o Poder Judiciario possa adentrar no mérito das decisbes
politicas, respeitando questdes orgcamentarias e de divisdo de fungbes. O Estado, em
todas as suas esferas ndo pode mais se omitir quando o assunto em pauta for a
realizacdo de um direito fundamental — seja de qualquer espécie, ou geracao.

O exemplo estadunidense faz o contraponto para a reflexdo sobre o sistema
nacional, pois mostra a forma natural com que |4 se tratam as questées de direito
coletivo, cujos paradigmas ndo podem ser os mesmos do processo tradicional, de
cunho individualista. Principalmente, no que tange a legitimidade para a demanda e a
representacdo adequada do grupo. No Brasil, a exigéncia de prévia mobilizagdo
social em forma de associacdes, em paralelo com um rol de agentes publicos
legitimados a propositura das acdes coletivas, traz em si um beneficio e um

problema: se por um lado fomenta a organizacdo social ndo estatal, fazendo surgir
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espacos nem publico nem privados de debate a respeito das questdes pertinentes a
cada grupo ou categoria; por outro, dificulta o acesso coletivo a justica, pois € mais
uma exigéncia formal que certamente inibe a propositura de inGmeras demandas.

Parece que, contudo, o Poder Judiciario brasileiro vem aderindo a tese do
controle judicial das politicas publicas por meio do processo judicial coletivo. E o que
deixam transparecer os julgados analisados no presente trabalho. Porém, ainda ha
muito a fazer — basta olhar ao redor.

Conclui-se, portanto, o presente trabalho na esperanca de que ele ndo seja
em vao. Que possa ser utilizado pela comunidade juridica e em geral para lancar
luzes, tanto sobre o emprego do processo coletivo, como na questdo da efetivacao
dos direitos sociais, para que se possa, realmente, construir uma sociedade menos

desigual para todos os brasileiros.
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