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ROL DE CATEGORIAS

Acesso a Justica: “A expressao "acesso a Justica" € reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico
- 0 sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e

socialmente justos.”

Controle: “[...] a interferéncia externa, ndo hierarquica, na conducdo dos
negécios estatais pela Administracdo Publica, do Ministério Publico, - na via
administrativa — ou do Judiciario — acionado pelo Ministério Publico na via da acao
civil publica — dirigida para a supressao da omissdao administrativa ilicita, quando
violadora de normas constitucionais e legais, e lesiva a interesses supra-

individuais da coletividade.”

Direitos Fundamentais: “[...] os Direitos Fundamentais, além de dizerem
respeito a tutela e promocéo da pessoa na sua individualidade considerada como
titular de direitos, representam valores da comunidade no seu conjunto, valores
estes que o Estado e a sociedade devem respeitar, proteger e promover. E neste
sentido que ndo se deveria esquecer que direitos (fundamentais ou nao) nao
podem ter uma existéncia pautada pela desconsideracao reciproca. Nao é a toa
gue a maxima de que direitos ndo podem existir sem deveres segue atual e mais
do que nunca exige ser levada a sério, ainda mais quando na atual CF houve
mengao expressa, juntamente com os direitos, a deveres fundamentais, como da
conta a redagéo do art. 5°, caput, ao se referir aos direitos e deveres individuais e
coletivos, isto sem levar em conta outras referéncias diretas a deveres ao longo

do texto constitucional.”

! CAPPELLETTI, Mauro, GARTH Bryant. Acesso a Justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 8. Titulo original: Access to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective.

2 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 69.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 240.
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Direitos Humanos: “[...] € possivel verificar que Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais ndo sdo sinbnimos, mas duas realidades diferentes. Assim, quando
se tratar de Direitos Humanos, esta se trabalhando com a ideia dos Direitos que
podem extrapolar a ordem constitucional e que possuem carater universal. Sendo
assim, observa-se que o rol dos Direitos Fundamentais estd aquém do catalogo

dos Direitos Humanos.™

Eficiéncia: “O principio da eficiéncia ndo pode, entretanto, ser assimilado como
consagracao da tecnocracia. Nao basta uma Administracdo enddgena, eficiente
apenas em acoes internas que nao repercutam para o administrado, em
detrimento do cuidado para com outras, estas sim voltadas para atender o
interesse publico. Também nado basta uma Administragéo cujo éxito seja aferido
apenas em resultados financeiros, avaliados exclusivamente sob o aspecto
econdmico. A verdadeira eficiéncia administrativa implica numa atuacao que, em
ultimo nivel, culmina por prestigiar valores constitucionalmente protegidos, tais
quais a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o trabalho, a livre
iniciativa. Sob esse enfoque, além de se dar com presteza, agilidade, perfeicao e
rendimento, a atuacdo do administrador deve atender os limites da lei, voltando-
se para o alcance da finalidade publica, respeitando padrdes morais validos e
socialmente aceitdveis. Nao basta uma atuacdo contornada pela legalidade,
fazendo-se necessaria uma busca por resultados positivos para o servico publico,
com atendimento satisfatorio, tempestivo e eficaz dos anseios da coletividade de

administrados.”

Estado de Direito: “Por Estado de direito entende-se geralmente um Estado em
que os poderes publicos sao regulados por normas gerais (as leis fundamentais
ou constitucionais) e devem ser exercidos no ambito das leis que os regulam,
salvo o direito do cidadéo de recorrer a um juiz independente para fazer com que
seja reconhecido e refutado o abuso ou excesso de poder. Assim entendido, o

4 DEMARCHI, Covis. Direitos Humanos e sua Efetivacao na Era da Transnacionalidade. In:
MONTE, Mario Ferreira. BRANDAO, Paulo de Tarso. Direitos Humanos e sua Efetivacao na Era
da Transnacionalidade.Curitiba: Jurua, 2012, p. 272.

® VHOSS, Moser. Dano Moral e Improbidade Administrativa. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008. p. 40.
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Estado de direito reflete a velha doutrina - associada aos classicos e transmitida
através das doutrinas politicas medievais - da superioridade do governo das leis

sobre o governo dos homens, segundo a férmula lex facit regem]...]”

Politicas Publicas: “Politicas Publicas sdo programas de agado governamental
visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas,
para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados.”’

Principios Constitucionais: “Principios Constitucionais sdao normas juridicas
caracterizadas por seu grau de abstracao e de generalidade, inscritas nos textos
constitucionais formais, que estabelecem os valores e indicam a ideologia
fundamentais de determinada sociedade e de seu ordenamento juridico. A partir

deles todas as outras normas devem ser criadas, interpretadas e aplicadas.”

Principio da Efetividade: “Efetividade significa a realizagao do Direito, a atuagcao
pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses
por ela tutelados. Simboliza a efetividade, portanto, a aproximagao, tdo intima
quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social. O
intérprete constitucional deve ter compromisso com a efetividade da Constituicao:
entre interpretacdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela que
permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel,
solugdes que se refugiem no argumento da ndo-auto-aplicabilidade da norma ou

na ocorréncia de omissao do legislador.™

Principio da Razoabilidade: “O principio da razoabilidade € um parametro de
valoracdao dos atos do Poder Publico para aferir se eles estao informados pelo

valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de

6 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Sao
Paulo: Brasiliense. 2005. p. 18. Titulo original: Liberalismo e democrazia.

’ BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas. Reflexdes sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 38.

8 CRUZ, Paulo Marcio. GOMES, Rogério Zuel. Principios Constitucionais e Direitos
Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2008. p. 19.

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo. Sio Paulo: Saraiva,
2004. p. 374.



ser sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de
proposicées que nao o libertam de uma dimensao excessivamente subjetiva. E
razoavel o que seja conforme a razao, supondo equilibrio, moderacéo e harmonia;
0 que nao seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos

valores vigentes em dado momento ou lugar.” °

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 224.
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RESUMO

O trabalho tem por escopo pesquisar, através do método indutivo, a importancia
do Poder Judiciario na busca de uma atuacdo mais efetiva do Estado
Democratico de Direito no cumprimento dos preceitos constitucionais,
especialmente dos Direitos Fundamentais, por intermédio da solucao estratégica
das demandas. Pretende examinar a possibilidade de se promover a reducéao do
ajuizamento de acgdes com pedidos repetitivos, onde ocorrem idénticas
argumentacdes e fundamentacdes, decorrentes da omissdo do Estado no
exercicio das Politicas Publicas para implementar os Direitos Fundamentais.
Insere-se na linha de Pesquisa: Principiologia, Constitucionalismo e Producéo do
Direito. Finaliza com a fundamentacdo acerca da responsabilidade na prevengao
da litigiosidade exacerbada, causada pela (dis)funcdo do Estado, no tratamento
das Politicas Publicas de maneira preventiva e pedagdgica pelo Poder Judiciario -
nem ativista, nem totalmente politico, mas no intuito de legitimar a Constituicao,

tantas vezes esquecida. O Estado ndo pode ser réu de si mesmo.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Fun¢gdes do Estado. Transgressédo e
Omissao. Politicas Publicas e Controle Judicial.
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RIASSUNTO

Lo scopo di questo lavoro & quello di cercare, attraverso il metodo induttivo,
l'importanza della magistratura nella ricerca di una partecipazione piu efficace
dello Stato Democratico di Diritto nel rispetto delle disposizioni costituzionali, in
particolare dei Diritti Fondamentali, attraverso uma soluzione strategica delle
domande. Si intende esaminare la possibilita di promuovere la riduzione del
deposito di domande, con richieste ripetitive, dove si verificano argomenti e
fondamenti identici, derivanti dalla omissione dello Stato nell'esercizio delle
Politiche Pubbliche per I'attuazione dei Diritti Fondamentali. E inserita nella ricerca
linea, la Principiologia, Costituzionalismo e diritto di produzione. Si conclude con il
ragionamento sulla responsabilita nella prevenzione del contenzioso aggravato
causato dalle (dis)funzione dello Stato, nel trattamento delle Politiche Pubbliche in
maniera preventiva e pedagogica da parte della magistratura - né attivista, né
totalmente politico, ma con lintento di legittimare la Costituzione, cosi spesso

dimenticata. Lo Stato non pud essere accusatore di se stesso.

Parole-chiave: Diritti Fondamentali. Le Funzioni dello Stato. Transgressione e

Omissione. Politica Pubblica e il Controllo Giudiziario.



INTRODUCAO

Mais de vinte anos se passaram desde a promulgacao da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, sem que 0s seus
ideais fossem satisfatoriamente cumpridos pelo Estado Democratico de Direito
por ela instituidos. As normas programaticas continuam sem complementacéao -
apesar de toda a discussao juridica em seu entorno -, as normas de eficacia
imediata e contida continuam insuficientemente respeitadas, os tribunais estao
abarrotados de demandas em busca dos direitos de cidadania prometidos e a
vida esta mais judicializada, em virtude da repeticdo do descumprimento dos
preceitos fundamentais. A Constituicdo de um Estado Democratico constitui a
acao do Estado, de modo que corresponde a ordem juridica fundamental de uma
sociedade, em qualquer tempo e lugar.

No Brasil, 0 niumero de acbes propostas perante o Poder Judiciario tem
crescido expressivamente a cada ano, o que reflete na litigiosidade exacerbada
das relacbes sociais aqui estabelecidas. Nesse limiar, este trabalho pretende
identificar possiveis causas e tragar alternativas, disponiveis no sistema juridico
brasileiro, para tratar e prevenir a litigiosidade repetitiva em defesa de direitos

individuais homogéneos, pulverizada em inUmeras agdes individuais.

E oportuno indagar acerca do porque uma lei que busca suprir uma
norma constitucional programatica, como aquela prevista no artigo 5° inciso
XXXIII, da Constituicao Federal, demorou oito anos para ser promulgada (Lei n.
11.111/2005) e mais seis anos para ser atualizada (Lei n. 12.527/2011).

A pesquisa realizada ndo tem o anseio de exaurir o tema proposto,
mas tao-somente, utilizando o método indutivo, aborda-lo sob os aspectos
relevantes, a fim de sopesar e participar da contenda.

O objeto da presente Dissertacdo € averiguar a viabilidade do Controle
de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario frente a (dis)fungdo do Estado no

cumprimento dos Direitos Fundamentais.



A Dissertacdo tem como objetivo institucional a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica, Curso de Mestrado Académico, Area de Concentracio:
Fundamentos do Direito Positivo, inserida na Linha de Pesquisa: Principiologia,
Constitucionalismo e Producdo do Direito, pela Universidade do Vale do ltajai —
UNIVALI.

O obijetivo cientifico é investigar as alternativas disponiveis ao Poder
Judiciario para estimular a atuacao mais efetiva do Estado no cumprimento dos
preceitos constitucionais, especialmente dos Direitos Fundamentais. Examinar a
possibilidade de se promover a reducdo do ajuizamento de acées com pedidos
repetitivos, onde ocorrem idénticas argumentacées e fundamentagdes,
decorrentes da omissdao do Estado no exercicio das Politicas Publicas para

cumprimento dos Direitos Fundamentais.

Para o equacionamento do problema sao levantadas as seguintes

hipéteses:

a) Os Direitos Fundamentais existem e estao postos. Possuem algum
grau de eficécia, seja ela imediata, contida ou programatica. Ao Estado cabe a
responsabilidade e a obrigacdao de fazer cumprir a CRFB/88 na prestacdo de
todos os Direitos Fundamentais.

b) Quando o Estado ndao age no cumprimento dos seus obijetivos
constitucionais frente aos direitos individuais homogéneos e coletivos colocados,
os titulares destes direitos precisam buscar a satisfacdo através do acesso ao
Poder Judiciario.

c) Quando o Poder Judiciario passa a receber inUmeras demandas
relativas a temas semelhantes, a acédo coletiva para o tratamento dos direitos
individuais homogéneos seria a solugdo mais eficiente e pedagdgica na
prevencao do excesso de demandas.

d) A implantacdo dos Juizados Especiais Federais € um exemplo de
impacto positivo na ampliacdo do acesso ao Poder Judiciario por parte dos
cidadaos menos favorecidos contra as fungdes do Estado.



e) O papel do Poder Judiciario no Controle preventivo das Politicas
Publicas deve ser pedagoégico e estratégico, observados os limites de
independéncia e separacao das funcdes, para estimular o Estado a fazer cumprir
a vontade da Constitui¢ao.

Os resultados do trabalho de exame das hipbteses estdo expostos na
Dissertagcéo e seguem sintetizados.

Sob a o6tica da eficacia e exigibilidade dos Direitos Fundamentais para
os seus destinatarios, € do Estado a funcdao de cumprimento e do o encargo de
satisfazer a vontade da Constituicao na prestacao desses Direitos, harmonizando
todo o sistema normativo e mantendo a finalidade das decisbes politicas

idealizadas pelo Poder Constituinte nos limites da separacao das funcgdes.

O enfoque é para a gestdao de Politicas Publicas estatais promovidas
pelos Poderes Executivo e Legislativo que pode gerar maior satisfacdo da
sociedade perante as garantias constitucionais, a fim de evitar o excesso de

recursos ao Poder Judiciario para a realizagao dos direitos negados.

Neste tépico pretende tracar a definicio do préprio Estado como
agente de Politicas Publicas em si mesmo, delimitando o grau de intervencéao e
independéncia entre as suas fungdes, na execucdo de estratégias para o

implemento dos Direitos Fundamentais num Pais em desenvolvimento.

O terceiro capitulo considera o papel essencial exercido pelo Poder
Judiciario frente a missédo de controlar as Politicas Publicas em defesa do Estado
Constitucional e dos Direitos Fundamentais por intermédio de acdes pedagdgicas,
consagrados os limites e amplitudes da sua atuagcédo. O dever de agir do Poder
Judiciario surge quando a maioria politica representada pelo Executivo e
Legislativo estiver vulnerabilizando Direitos Fundamentais. Nao como um mero
ato de vontade do Judiciario, mas como uma acao legitima, garantida em lei e na
CRFB/88, mediante provocacéao, para a preservacao do principio democratico. E
neste intuito o Judiciario deve intervir, impondo ou invalidando agdes
administrativas, legislativas e Politicas Publicas. Nem ativista nem totalmente
politico, mas no intuito de legitimar a CRFB/88, tantas vezes esquecida.



Ao quarto e ultimo capitulo é reservado o estudo das possibilidades
juridicas a satisfacao célere dos interesses sociais através de um provimento
jurisdicional eficiente, do Acesso a Justica e do exemplo de ampliacao de acesso
que se fez no Brasil na ultima década com a implantagao dos Juizados Especiais
Federais. Aborda a légica do processo coletivo para a defesa dos direitos
individuais homogéneos, previstos na CRFB/88 e no Cddigo de Defesa do
Consumidor. O objetivo de alcancar uma Justica mais célere e assertiva, a fim de
que o resultado seja contemporaneo as necessidades da sociedade, é um

devaneio possivel ou uma utopia?

Finaliza com a conclusdo acerca da responsabilidade do Poder
Judiciario na prevencéao da litigiosidade exacerbada causada pela (dis)funcao do
Estado no cumprimento dos Direitos Fundamentais e o tratamento das Politicas

Publicas de maneira assertiva e eficiente.

O Relatério de Pesquisa encerra-se com as Consideragdes Finais, nas
quais sao apresentados pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulacéo
a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre o Controle de Politicas Publicas
pelo Poder Judiciario frente a (dis)funcdo do Estado no cumprimento dos Direitos

Fundamentais.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo, o Método'' utilizado foi o Indutivo, na fase de Tratamento dos
Dados o Cartesiano e, no Relatério da Pesquisa, é empregada a base indutiva'®.
Foram acionadas as técnicas do referente', da categoria'®, dos conceitos
operacionais'®, da pesquisa bibliografica'® e do fichamento'”.

" “Método é forma l6gico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar
os dados colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica. Sdo José: Conceito, 2008. p. 206.

'2 Sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, 2008. 81-105.

13 explicitacdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de

abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa". PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, 2008. p. 54.



Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em mailscula e 0s seus conceitos operacionais sdo apresentados em

glossario inicial.

' “palavra ou expressao estratégica a elaboragdo e/ou expressao de uma idéia". PASOLD, Cesar

Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, 2008. p. 25.

15 “definicio estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressao, com o propdsito de que tal
definicao seja aceita para os efeitos das idéias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, 2008. p. 37.

'® “Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”.PASOLD,

Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica, 2008. p. 207.

' “Técnica gue tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, mediante a

reunido de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou
analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertagdo, um Artigo ou uma
aula, segundo Referente previamente estabelecido”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica, 2008. p. 201-202.



CAPITULO 1

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA EXIGIBILIDADE

Tratar de Direitos Fundamentais no Brasil ndo seria possivel sem antes
ter-se ciéncia de que dizem respeito aos maiores valores positivados na
Constituicao de um Estado. Conhecer os Direitos Fundamentais nao deveria ser
privilégio apenas de juristas, estudantes e operadores do direito, mas da
populacdo em geral, pois no Estado Democratico de Direito a soberania popular é
o seu fundamento basilar.

Elencados os Direitos Fundamentais em diversos momentos da
CRFB/88, em um rol ndo exaustivo, dadas a sua amplitude e abrangéncia, sdo de
facil acesso e conhecimento por parte do povo, para o fim unico de fazé-los valer.
Nao basta haver um direito gravado no texto maximo de um Estado, sem que o
seu conteudo possa emergir do plano tedrico para o plano fatico da realidade
social. O direito existe - e assim foi delineado pelo Poder Constituinte - para que
os cidadaos dele possam usufruir, seja na acao ou na contencado ou seria ele

apenas uma falacia, sem necessidade de implementacao e efetividade?

Responder a essa indagacédo requer considerar previamente que os
Direitos Fundamentais estao intimamente ligados ao principio do Estado Social,
previsto pela CRFB/88, resguardado o exercicio efetivo das liberdades e a
igualdade de direitos que caracterizam o Estado Democratico de Direito. '

Os Direitos Fundamentais possuem hierarquia constitucional e estao
diretamente relacionados com os principios dos Direitos Fundamentais e da
limitacdo do poder.' Sdo preceitos referentes as posicdes juridicas relativas as
pessoas que, de tamanha relevancia, necessitam estar integrados ao texto

|.20

constitucional e indisponiveis ao legislador infraconstitucional.* Além disso, 0s

Direitos Fundamentais devem estar direcionados para a “concretizacdo dos

'® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. p. 71.
' MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 20.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. p. 89.



principios da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da igualdade,

liberdade e justica™’

CRFB/88.

, como condicao de existéncia do Estado tal como previsto na

Os Direitos Fundamentais, segundo Robert Alexy, sdo "destinados, em
primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra
intervengbes dos Poderes Publicos; eles sdo direitos de defesa do cidadao contra

o Estado".?

A Dignidade Humana® nada mais é sendo o respeito mutuo entre os
cidadaos para consigo e perante o Estado, reciprocamente, na satisfacao dos

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. p. 72.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 431. Titulo original: Teoria de los derechos fundamentales.

2 A dignidade humana — apesar de apresentar certo grau de hierarquia, ndo se confunde
conceitualmente com os Direitos Fundamentais, pois estes se referem aos “direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de determinado Estado, ao passo
que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagdo com os documentos de direito internacional”
(SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007, p. 35) - deve ser
respeitada e considerada pelo Estado e pela comunidade, pois constitui “um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos" (SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62).

Para Mario Monte os Direitos Humanos preexistem a norma escrita: “Uma tutela dos direitos
humanos, nesta perspectiva, para ser universalmente valida e eficaz, deve ser sobretudo
transconstitucional. Mas com um sentido muito mais claro: deve comegar por ser
metaconstitucional, tem como ponto de partida o proprio direito interno de cada Estado, no sentido
de que o fundamento dos direitos humanos se encontra fora da Constituicdo, mas nela ganha
valor normativo — isto quer dizer que a Constituicdo vem a ser indispensavel na tutela dos direitos
humanos, mas uma a visao igualmente transconstitucionalgrifo do autor], quando o angulo é o da
transestadualidade, como deve ser o dos direitos humanos — isto significa que a Constituicao nos
da a referéncia axioldégico-normativa, inclusive através de normas néo escritas ou simplesmente
de principios que estédo para la desse texto e que tém a pretensdo de universalidade, obrigando a
uma visdo que supere a estadual e que, arrancando da Constituicdo, seja, ndo apenas
supraconstitucional, mas transconstitucional.”[grifo no original] MONTE, Mario Ferreira. Tutela
Juridica_dos Direitos Humanos: Uma Visdo Transconstitucional. /n: MONTE, Mario Ferreira.
BRANDAO, Paulo de Tarso. Direitos Humanos e sua Efetivacago na Era da
Transnacionalidade. Curitiba: Jurug, 2012, p. 272.

Dignidade Humana, “sdo aqueles Direitos Fundamentais que asseguram o “respeito”, dos quais
fala Kant, da sua identidade de pessoa: por um lado, direitos de liberdade, que s&o todos - da
liberdade pessoal a liberdade de consciéncia, da liberdade de pensamento aos direitos de
autonomia civil e politica - direitos a afirmacao, a tutela e a valorizagao de todas as diferengas de
identidade que fazem de cada individuo uma pessoa igual a todas as outras; de outro lado, os
direitos sociais a sobrevivéncia que sdo todos - dos direitos a saude e a instrugdo aos direitos a



seus direitos e anseios, nos termos da Declaracdo Internacional dos Direitos

Humanos?*,

A limitagdo do poder possui um carater protecionista do cidadao contra
a parte juridicamente mais forte, o Estado. Esta é a funcao principal dos Direitos
Fundamentais para Gomes Canotilho®:

[...] é a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os
poderes do Estado (e de outros esquemas politicos coactivos). Os
Direitos Fundamentais cumprem a funcao de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano
juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder
de exercer positivamente Direitos Fundamentais (liberdade positiva) e
de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes
lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).[grifo no original]*®

Luigi Ferrajoli propée a definigdo de Direitos Fundamentais sob trés

aspectos diferentes. Na primeira definicdo — teérica - quer dizer que os Direitos

subsisténcia e a previdéncia - direitos a redugao das desigualdades nas condi¢cdes de vida, as
quais nao tem relacdo com a identidade das pessoas, mas sim com as suas discriminagbes ou
disparidades de carater econémico ou social.” FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e
dos Bens Fundamentais. Tradugdo de Alexandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela
Cademartori, Hermes Zaneti Junior e Sérgio Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 105. Titulo original: Taking rights seriously.

# DEPARTAMENTO DE INFORMACION PUBLICA DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaragdo
Internacional dos Direitos Humanos. Disponivel em <http://www.un.org/en/documents/charter/
index.shtml>. Acesso em: 16 nov. 2012.

% Ao tratar da titularidade dos Direitos Fundamentais Gomes Canotilho versa sobre a garantia dos
Direitos Fundamentais as pessoas coletivas de direito publico. Pondera que, se as pessoas
coletivas que nao pressupdem as prerrogativas da pessoa fisica, intrinsecas do homem natural
COMO 0 Seu corpo e seus bens espirituais (associagdes, igrejas, sindicatos, etc), gozam de Direitos
Fundamentais, ndo todos eles, mas alguns, como, por exemplo: liberdade de imprensa, liberdade
de reunido, liberdade de profissdo, entdo as pessoas coletivas de direito publico também
usufruiriam desse beneficio quando lesadas por outra entidade publica. Porém, entende o autor
que “é incompativel considerar o Estado (as suas corporagdes, instituicdes ou fundacdes) como
destinatario dos Direitos Fundamentais e, simultaneamente, como titular dos mesmos Direitos
Fundamentais (argumento da identidade ou da confus&o).” No maximo seria o caso de um conflito
de competéncias entre entidades publicas. CANOTILHO, Gomes J.J. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao. Coimbra/PT: Almedina, 2003, p. 422. Assim exsurgem os Direitos
Fundamentas Coletivos — aqueles relativos as formagdes sociais; e os Direitos Fundamentais de
Exercicio Coletivo — de carater individual, mas que somente podem se afirmar no ambito coletivo,
como por exemplo, o Direito de Greve. CANOTILHO, Gomes J.J. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao, 2003. p. 424.

% CANOTILHO, Gomes J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003. p. 407-408.



Fundamentais sdo: “todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a "todos" os seres humanos enquanto dotados do status de
pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir.”®’ Na segunda, de aspecto
dogmatico, “sdo fundamentais os direitos atribuidos por ordenamento juridico a
todas as pessoas fisicas enquanto tais, ou enquanto cidadas, ou enquanto

capazes de agir.”?® Ja sob o enfoque formal ou estrutural:

[...] baseia unicamente sobre o carater universal da sua imputagéo:
compreendido “universal” no sentido puramente légico e valorativo da
qualificacdo universal da classe de sujeitos que deles sdo titulares. De
fato, sdo tutelados como universais e, portanto, fundamentais, a
liberdade pessoal, a liberdade de pensamento, os direitos politicos, os
direitos sociais e similares.?

Reconhecer que os Direitos Fundamentais sdo normas constitucionais,

significa para George Marmelstein:

[...] aceitar a supremacia formal e material, uma das caracteristicas
mais importantes desses direitos (principio da supremacia dos Direitos
Fundamentais) e realcar a sua forca normativa, elemento essencial
para se permitir a maxima efetivagdo desses direitos.*

Carl Schmitt, rememorado por Paulo Bonavides, trata os Direitos
Fundamentais com o mais alto grau de hierarquia, garantia e seguranca

constitucional, que os individuos possuem em face do Estado®'.

Os Direitos Fundamentais irradiam-se por todo o ordenamento juridico,
ultrapassando os limites das garantias individuais para contemplar a coletividade,
formando assim, “a base de todo ordenamento juridico de um Estado
democratico”.*? Estao classificados em: direitos individuais (art. 59, coletivos (art.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais, 2011. p. 9.
% FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais, 2011. p. 10.
% FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais, 2011. p. 10.
% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 2011. p. 21.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p. 515.

% MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 190.
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59), sociais (arts. 6° e 193 e seguintes), direitos a nacionalidade (art. 12) e
politicos (arts. 14 a 17). José Afonso da Silva considera que:

[...] as categorias de direitos humanos fundamentais, nela previstos,
integram-se num todo harménico, mediante influéncias reciprocas, até
porque os direitos 'individuais consubstanciados no seu art. 5°.,, estao
contaminados de dimensdo social, de tal sorte que a previsdo dos
direitos sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e politicos,
lhes quebra o formalismo e o sentido abstrato. Com isso, transita-se de
uma democracia de conteudo basicamente politico-formal para a
democracia de conteldo social, se ndo de tendéncia socializante. *

Acerca dos direitos individuais e sociais, José Afonso da Silva pondera
que “A antitese inicial entre direitos individuais e direitos sociais tende a resolver-
se numa sintese de auténtica garantia para a democracia, na medida em que os

tltimos forem enriquecendo-se de contetido e eficacia.”*

As normas constitucionais possuem aplicabilidade imediata desde que
sua eficacia seja plena, independentemente da complementagao por outra norma
juridica de qualquer natureza. Pressupbem que contenham todos os requisitos
necessarios a capacidade de produzir efeitos juridicos. Assim, “eficacia e
aplicabilidade das normas constitucionais constituem fenémenos conexos”, sendo

a primeira como potencialidade e a segunda como realizabilidade®.

Segundo José Afonso da Silva, seguindo as licobes de Kelsen, a
diferenga existente entre eficacia e vigéncia de uma norma constitucional reside

essencialmente no ser e no dever-ser da norma:

Vigéncia significa a existéncia especifica da norma; eficacia € o fato de
que a norma é efetivamente aplicada e seguida; a circunstancia de que
uma conduta humana conforme a norma se verifica na ordem dos
fatos. "Dizer que uma norma vale (é vigente) traduz algo diferente do
que se diz quando se afirma que ela é efetivamente aplicada e
respeitada, se bem que entre vigéncia e eficacia possa existir uma
certa conexdo. Kelsen da nitida prevaléncia a vigéncia, desde que

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,1994. p.
168/169.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional, 1994. p. 169.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 60.
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entende que esta pertence a ordem do dever-ser, isto €, da norma

como objeto do Direito, enquanto a eficacia pertence a ordem do ser,

dos fatos; mas acha que um minimo de eficacia € condicdo de
vigéncia da norma. Uma norma juridica, no entanto, entra em vigor
antes de tornar-se eficaz, isto é, antes de ser seguida e aplicada.*

Os Direitos Fundamentais possuem duplo carater, sendo ndo apenas
abrangidos por uma dimensdo objetiva - onde se apresentam com as
caracteristicas de principios constitucionais a delimitar a forma de organizacao e
atuacao do Estado -, mas também sob a 6tica subjetiva, de onde florescem todos

|.37

os demais vinculos de obrigagédo Estatal.”” Sob o enfoque de Alexy:

O titular do direito fundamental tem um direito a uma acéo estatal, que
€ ‘"imprescindivel para a protecdo de sua esfera liberdade
constitucionalmente protegida". Dificilmente seria possivel expressar
melhor o fato de que se trata de uma protecdo positiva subjetiva de
uma liberdade.®

E evidente que a obrigagdo constitucional maior incide sobre Estado.
Pelo dever de respeito, necessita atuar na garantia de que os Direitos
Fundamentais sejam observados e ndo sejam violados; pelo dever de protecéao,
através do legislativo, na edicdo das normas de complementaridade dos direitos
constitucionais, do executivo, agindo materialmente para prevenir e reparar lesées
aos direitos e, judicialmente, na defesa dos Direitos Fundamentais; e pelo dever
de promocao, que o legitima a viabilizar a execucéao e fruicdo desses direitos, por
intermédio de Politicas Publicas eficazes.*

Da forca normativa da CRFB/88 e do poder vinculativo de
aplicabilidade imediata os Direitos Fundamentais previstos em seu preambulo e
artigo 52, § 1°, exsurge o dever fundamental de respeito, protecdo e promocao
pelo poder estatal. Porém, como esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, quando

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1999. p. 64-65.

%" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 4. ed.
Sao Paulo: RCS, 2005. p. 45.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2008. p. 250.
% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 2011. p. 321-322.
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estiverem em apreciacdo normas impositivas de direitos, pode ocorrer a

necessidade de mediacao legislativa:

Nesse sentido, é possivel afirmar que os deveres fundamentais podem
- a depender do carater da norma juridico-constitucional que os
fundamenta - ter eficacia e aplicabilidade imediatas, mas que tais
caracteristicas, no plano dos deveres, devem, depender da hipétese,
ser compreendidas de modo distinto do que ocorre com os Direitos
Fundamentais. Com efeito, especialmente quando se cuidar da
imposigédo, diretamente deduzida de deveres fundamentais,(sem
mediacdo legislativa) de sangbes de natureza penal, administrativa e
mesmo econdmica, ha que ter a maxima cautela e render sempre a
devida homenagem ao principio da legalidade e seus diversos
desdobramentos, entre outros.*°

E o que, na divisdo tricotdmica das normas constitucionais de José
Afonso da Silva, corresponde a eficacia contida, limitada ou reduzida. De qualquer
forma, tais normas geram um minimo de eficacia através dos principios que
vinculam o poder publico a sua satisfacao, seja no dever do legislador, seja na
atividade discricionaria da administracdo ou ainda na juridicidade garantida.*’

Tanto as regras quantos os principios se constituem em “normas” no
entendimento de Alexy, “porque ambos dizem o que deve ser. Principios sao,

tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de

espécie muito diferente.”?

George Marmelstein apresenta toda a concretude que se requer da
aplicagdo normativa e potencializada dos Direitos Fundamentais, no rigor da sua
definicao:

a) redimensionamento da fonte de direitos subjetivos das leis para os
Direitos Fundamentais ("ndo sao os Direitos Fundamentais que devem
girar em torno das leis, mas as leis que devem girar em torno dos
Direitos Fundamentais"), ja que o conteido das normas constitucionais
ndao podem ficar dependente da vontade parlamentar (poder
constituido), e toda a interpretacdo legal devera se guiar pelos
mandamentos tracados na Constitui¢éo;

*0 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. p. 243-244.
*1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1999. p. 164.
*2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2008. p. 87.
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b) reformulagdo da doutrina da separacdo entre os poderes, em face
da "solucdo de compromisso” que todos agentes devem assumir na
concretizagdo dos Direitos Fundamentais, reconhecendo-se um papel
mais atuante do Judiciario na efetivacdo das normas constitucionais,
através da jurisdicao constitucional;

c) aceitacdo da possibilidade de concretizacdo judicial de Direitos
Fundamentais, independentemente de integracdo normativa formal por
parte do Poder Legislativo, como conseqiéncia do aumento da forca
normativa da Constituicdo, da aplicacado direta e imediata dos Direitos
Fundamentais e do reconhecimento da importdncia do Judiciario na
funcao de guardido dos valores constitucionais.*®

Com efeito, quando o poder publico se apresenta inerte frente as suas
obrigacdes podera ser compelido a atuar através da “justiciabilidade” dos Direitos
Fundamentais, garantida pelo principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional e
pela declaracdo dos Direitos Humanos de 1948. *

Os deveres fundamentais amplamente tracados na CRFB/88 exigem
do Estado uma atuacao efetiva para a concretizagdo dos Direitos Fundamentais.
Aos destinatarios desses direitos cabe a busca da efetividade através de todas as
ferramentas que ordenamento juridico proporciona, conforme sera empreendido

na sequéncia.
1.1 A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

As Constituigdes prolixas tendem a ser reformadas e emendadas com
mais facilidade, pois necessitam de constante atualizacdo e evolugdo, como é o
caso da CRFB/88. A contrario senso, aquelas sintéticas, como a dos Estados
Unidos da América, tendem a ser imutaveis, por tracarem apenas as linhas

mestras da ordem maxima do Estado.

Embora esteja expresso no texto constitucional que “As normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata™®, ha

** MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 2011. p. 319.
* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 2011. p. 326.

*> BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Artigo 5°, §1°. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 de abr.
2012. Embora dispositivo esteja alocado no Capitulo |, refere-se extensivamente aos Capitulos I,
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quem defenda que essa eficacia ainda é limitada pela auséncia de norma
especifica, ainda que seja infraconstitucional, como € o caso de José Afonso da

Silva ao expor que:

[...] as normas que consubstanciam os Direitos Fundamentais
democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, enquanto as que definem os direitos econémicos e sociais
tendem a sé-lo também na Constituicdo vigente, mas algumas,
especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia
limitada, de principios programaticos e de aplicabilidade indireta, mas
sao tao juridicas como as outras e exercem relevante fungao, porque,
quanto mais se aperfeicoam e adquirem eficacia mais ampla, mais se
tornam garantias da democracia e do efetivo exercicio dos demais

Direitos Fundamentais.*

Nao ha controvérsia acerca da aplicabilidade direta e imediata de
certos Direitos Fundamentais, como as normas definidoras de direitos e as
garantias fundamentais. Porém, os Direitos Fundamentais de prestacdo —
econbmicos, sociais e culturais, nascem com eficacia limitada, principios
programaticos e aplicabilidade indireta, porquanto sao desprovidos de
legitimidade para demandar uma pretensao contra omissédo dos poderes publicos,

conforme a doutrina de José Afonso da Silva.

O que se pretende dizer é que nao existe a criacdo de Direitos
Fundamentais através de leis, mas sim através da Constituicdo. A fungéo da lei,
ao tratar das questbes postas na Constituicao, “quando muito, ir4 densificar, ou
seja, disciplinar o exercicio do direito fundamental, nunca cria-lo diretamente™’.
Admitir que os Direitos Fundamentais sdo normas constitucionais significa, para
George Marmelstein, “aceitar a sua supremacia formal e material (...) elemento

essencial para se permitir a maxima efetivacdo desses direitos™?.

Para J.J. Gomes Canotilho a ambiglidade nao existe:

dos Direitos Sociais, lll, da nacionalidade, IV dos Direitos Politicos e V, dos Partidos Politicos.
SLAIB FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 312.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional,1994. p. 169
* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 2011. p. 20.
* MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 2011. p. 21.
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Os direitos, liberdades e garantias sdo regras e principios juridicos,
imediatamente eficazes e actuais, por via directa da Constituicdo e nao
através da auctoritas interpositio do legislador. Nao sao simples norma
normarum mas norma normata, isto €, ndo sdo meras normas para a
producdo de outras normas, mas sim normas directamente reguladoras
de relagbes juridico-materiais.*®

Amparado na doutrina de J.J. Gomes Canotilho, Lenio Luiz Streck
reforca que até mesmo as normas programaticas possuem eficacia vinculativa,
visto que considerada a hermenéutica constitucional contraria a classificagéo das
normas constitucionais de acordo com a sua eficacia — limitada, contida ou plena
— a aplicacao do texto constitucional tera o resultado pratico atribuido pelo seu
intérprete.®® Assim dispée:

[...] todos os dispositivos constitucionais s&o vinculativos e tém eficacia
[grifo do autor], podendo-se afirmar com Canotilho, que hoje ndo ha
normas (textos juridicos) programaticas [grifo do autor]. As assim
denominadas "normas programaticas" ndo sao o que lhes assinalava a
doutrina tradicional: "simples programas", "exortacbes morais",
"declaracdes", "sentencas politicas", etc., juridicamente desprovidas de
qualquer vinculariedade; as normas programaticas é reconhecido hoje
um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes
preceitos da Constituicdo [grifo do autor]. No plano juridico-
constitucional das assim denominadas normas programaticas
significam, segundo o mestre portugués, fundamentalmente o seguinte:
1) vinculacdo do legislador, de forma permanente, a sua realizacao
(imposicao constitucional); 2) diretivas materiais permanentes, pois
vinculam positivamente todos os 0rgdos concretizadores, devendo
estes toma-las em consideracdo em qualquer dos momentos da
atividade concretizadora (legislacdo, execucgao, jurisdicao); 3) limites
negativos, eis que justificam a eventual censura, sob forma de
inconstitucionalidade, em relagéo aos atos que as contrariam.”’

49 CANOTILHO, Gomes J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2003, p. 438.

*® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Constitucional e(m) Crise: uma exploragdo hermenéutica
da construg¢ao do Direito, 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 250.

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Constitucional e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcao do Direito, 2005. p. 247.
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Apoiado em Rui Barbosa, Paulo Bonavides®® admite que ndo se pode
falar em disposicdes inativas do texto constitucional, pois nele tudo tem valor

normativo:

O Estado de direito do constitucionalismo social precisa de absorver a
programaticidade das normas constitucionais. Atribuindo-se eficacia
vinculante a norma programatica, pouco importa que a Constituicao
esteja ou nao repleta de proposicoes desse teor, ou seja, de regras
relativas a futuros comportamentos estatais. O cumprimento dos
canones constitucionais pela ordem juridica tera dado um largo passo a
frente. J& ndo sera facil com respeito a Constituicdo tergiversar-lhe a
aplicabilidade e eficacia das normas das como os juristas abragados a
tese antinormativa, os quais, alegando programaticidade de conteudo,
costumam evadir-se ao cumprimento ou observancia de regras e
principios constitucionais.*®

A validade de todas as normas infraconstitucionais depende da sua
compatibilidade com a CRFB/88 vigente, qualquer que seja a sua eficacia e ndo o

inverso.

A norma infraconstitucional deve estar de acordo com a CRFB/88 em
sua integralidade. Nao é dificil verificar a existéncia, a partir dos principios
constitucionais, de normas inferiores invalidas, declarando-se oficialmente a sua
invalidade. Com efeito, 0 operador juridico somente pode valer-se de leis validas.
Fazer a filtragem constitucional de todas as leis que estdo sendo aplicadas aos
casos concretos, reconhecendo a sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, é obrigacdo de todo magistrado. Porque ndo é o texto
constitucional em primeiro lugar que demanda a complementaridade, mas a lei

menor que necessita do enquadramento segundo a norma soberana.>

O dirigismo de uma Constituicdo pode ser positivo ou negativo,

conforme forem os interesses em discussao:

°2 O autor remete a compreensédo de que a fungcado das normas programaticas € harmonizar a
celeuma constitucional de dois séculos acerca dos conceitos de fundamentos politicos e de
fundamentos juridicos da Constituicao. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional,
1999. p. 211-212.

°® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 1999. p. 211.
** STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Constitucional e(m) Crise, 2005. p. 250-251.
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Como bem lembram Bercovici e Massonetto, os mesmos setores que
consideram a tese da Constituicdo dirigente retrégrada ou "jurassica”
naquilo que esta tem de compromisséria no plano dos Direitos
Fundamentais-sociais, aplaudem o "dirigismo constitucional" no que
tange as politicas de estabilizacdo e a supremacia do orcamento
monetario sobre as despesas sociais (politicas ortodoxas de ajuste
fiscal e de isolamento da Constituicao financeira relativamente a
Constituicdo econbémica). Segundo os autores, hd uma inversao
ideolégica do discurso acerca da Constituicdo dirigente. Com efeito, os
criticos da Constituicdo dirigente dizem que esta conduz a
ingovernabilidade e que o "dirigismo das Politicas Publicas e dos
direitos sociais" é prejudicial aos interesses do pais. No fundo, dizem
0s autores, trata-se da tese da "Constituicao dirigente invertida", isto &,
a Constituigado dirigente das politicas neoliberais de ajuste fiscal é vista
como algo positivo para a credibilidade e a confianga do pais junto ao
sistema financeiro internacional: "esta, a Constituicdo dirigente
invertida, € a verdadeira constituicdo dirigente, que vincula toda a
politica do Estado brasileiro a tutela estatal da renda financeira do

capital, a garantia da acumulagéo de riqueza privada". >

O Brasil € um pais de modernidade tardia e disso decorre o problema
da inefetividade da CRFB/88, pela falta de implementacdo das promessas
esquecidas.>®

Quando Ingo Wolfgang Sarlet se refere a eficacia das normas
constitucionais de cunho programatico®” esclarece que todas as normas
constitucionais sao sempre dotadas de um minimo de eficacia, variando conforme
o0 seu grau de densidade normativa. Se forem de alta densidade normativa
possuem normatividade suficiente para estar apta a gerar seus efeitos essenciais,
sem necessidade de intervencgéo do legislador ordinario. Por outro lado, se forem
de baixa densidade normativa, ndo possuirdo normatividade suficiente para
produzir efeitos de forma direta, sem a intervencdo do legislador. E o caso das
normas de eficacia contida, possuindo eficacia plena e aplicabilidade direta, estao
sujeitas a uma reserva legal para restricdo do legislador. Porém, ressalta que,

*® STRECK, Lenio Luiz. O Papel da Constituicdo Dirigente na batalha contra Decisionismos e
Arbitrariedades Interpretativas. /n: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis
Bolzan de. Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 193.

% STRECK, Lenio Luiz. O Papel da Constituicdo Dirigente na batalha contra Decisionismos e
Arbitrariedades, 2007. p. 192.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 76.
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mesmo com a normatividade minima presente em todas as normas
constitucionais, sempre apresentardao algum grau de eficacia juridica: “Neste
sentido, todas as normas constitucionais sdo sempre eficazes e, na medida de

sua eficacia (variavel de acordo com cada norma), imediatamente aplicaveis”.>®

Por toda a celeuma que gravita em torno da eficacia e aplicabilidade
dos Direitos Fundamentais, baseado na necessidade de se levar a sério os
direitos em Dworkin, & que Ingo Wolfgang Sarlet defende a importancia de uma
teoria geral dos Direitos Fundamentais, pois o0 seu estudo impde desafios ainda

nao superados e nem harmonizados.>®

Luigi Ferrajoli tem apresentado critica e oposicao as teorias de Alexy e
Dworkin acerca da definicdo de regras e principios, considerados como
fundamentos essenciais da teoria dos Direitos Fundamentais, por considerarem
que as normais constitucionais fundamentais possuem animus de principios e nao
de regras.’® Trata-se de constitucionalismo ndo positivista ou jusnaturalista,

denominado constitucionalismo argumentativo ou principialista, que:

[...] caracteriza-se pela configuragdo dos Direitos Fundamentais como
valores ou principios morais estruturalmente diversos das regras,
porque dotados de uma normatividade mais fraca, confiada ndo mais a
subsuncdo, mas a ponderacéo legislativa e judicial.®’

Em concepgdo oposta, chamada constitucionalismo normativo ou

garantista, a normatividade da Constituicao se apresenta forte:

[...] de tipo regulativo, isto é, pela tese de que a maior parte dos (ainda
que nao de todos) principios constitucionais, em especial os Direitos
Fundamentais, comporta-se como regras, uma vez que implicam a
existéncia ou impde a introducdo de regras consistentes em proibicées

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. p. 268-271.
% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. p. 464.

% FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo Garantista. /n:
STRECK, Lenio Luiz. TRINDADE, André Karam. Garantismo, Hermenéutica e (neo)
Constitucionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 34.

" FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo Garantista,

2012. p. 18.
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de lesdo ou obrigacdo de prestacbes que sdo suas respectivas
garantias.®?

Portanto, todo o conteudo expresso na CRFB/88 tem carater vinculante
e inderrogavel, devendo ser submetido a aplicacédo tanto por parte do legislador,
quanto do Judiciario, “ao que se deve decidir e ao que ndo se deve decidir’®®. Sob
o enfoque desta teoria, “o constitucionalismo equivale a um projeto normativo que
exige ser realizado através da construcdo, mediante politicas e leis de atuacéo,

de idéneas garantias e de instituicées de garantia.”®*

O ponto de convergéncia entre a teoria do constitucionalismo garantista
e a teoria do neoconstitucionalismo estd em Lenio Luiz Streck, quando trata da
filtragem constitucional: “A constituicdo é norma.”®® Previsto que esta4 na CRFB/88
deve ser observado, cumprido e exigido, quer seja por parte do Estado, da
sociedade civil ou dos cidadaos. O ativismo judicial, pelo uso indiscriminado da

|66

ponderacdo, nao se confunde com a discricionaridade judicial™, que esta

vinculada ao enfretamento através dos principios:

[...] porque sdo a manifestacdo da densidade normativo-concreta de
uma mandamento legal (regra-preceito), sendo que, mesmo aqueles
preceitos nomeados como principio, também necessitam dessa
singularizagdo, que sé ocorre no momento aplicativo [grifo no
original].®’

Para o constitucionalismo contemporédneo o que tem relevancia é o

carater principiolégico dos Direitos Fundamentais, mesmo nas situacées em que

®2 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo Garantista,
2012. p. 18.

®® FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo Garantista,
2012. p. 19.

o4 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo Garantista,
2012. p. 25.

65 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, Positivismo e Pds-Positivismo, 2012. p. 79.

® No Brasil a discricionariedade corre o risco de imiscuir-se com a arbitrariedade e voluntarismo
judicial. Tal situagao nao sucede em paises dotados de maior pudor politico dos 6rgéos judiciarios,
como é o caso da ltélia, Espanha, Alemanha e Portugal. E a diferenga entre haver ou ndo haver a
necessidade de uma teoria “ndo-discricionaria”. STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo,
Positivismo e Pos-Positivismo, 2012. p. 80.

" STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, Positivismo e Pos-Positivismo, 2012. p. 86.
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demanda atuacdo legislativa de complementaridade. O efeito de irradiacao
normativa da CRFB/88 reflete na vinculacdo de cumprimento dos ditames nela

previstos, seja com animo de principio, seja com animo de regra.
E exatamente o ponto que refere Norberto Bobbio quando indaga:

Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sao adiados
sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de
executar o ‘programa’ € apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo,
politica, pode ainda ser chamado corretamente de ‘direito’?¢®

A teoria dos Direitos Fundamentais faz-se cogente para compreender o
carater axiol6gico desses direitos, pois somente a compreensdo pode conduzir a
sua efetividade, projetando e buscando a realizacdo de politicas idoneas
direcionadas para a garantia e satisfagdo dos Direitos Fundamentais.®®

Contudo, Andreas Krell” ressalta que o problema maior ndo se deve a
auséncia de leis ordindrias, porque a maioria delas ja existe para o exercicio dos
Direitos Fundamentais sociais. A dificuldade que se apresenta € a nao execucao
dos deveres do Estado neste sentido, conforme sera tratado no ultimo subitem

deste tépico e no segundo capitulo.
1.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Compreender os Direitos Fundamentais, sua eficacia e sua
exigibilidade, pressupde considera-los de modo unitario. Implica em compreender
que o modelo atual de classificacdo dos Direitos Fundamentais’’ — pluralismo
democratico com efetiva interligacdo responsavel entre Estado e cidadao — esta
organizado em trés geracoes, atualmente expandidas para até seis geracoes,

68 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducido de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 1992. p. 78. Titulo original: L’eta dei Diritti.

69 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais, 2011. p. 91.

® KRELL, Andreas J. Controle Judicial dos Servicos Publicos Basicos na Base dos Direitos
Fundamentais Sociais. /In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicao Concretizada. Construindo
Pontes com o Publico e o Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 32

""SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 15.
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segundo alguns autores como Norberto Bobbio, Paulo Bonavides e José
Alcebiades de Oliveira Junior’.

A intencdo ao abordar este elemento reside na peculiaridade de
vinculacdo do Estado com a omissédo, promocado ou protecdo de direitos, que
historicamente vem evoluindo e que se faz presente em todas as dimensdes dos

novos Direitos Fundamentais.

A diferenciacdo entre as teorias classificatérias dos Direitos
Fundamentais em geracdes ou dimensdes’® baseia-se substancialmente na acédo
do Estado, de ser negativa ou omissiva da realizacdo de direitos (primeira
dimensao), prestacional dos direitos basicamente sociais (segunda dimensao) ou
ainda de carater difuso, direcionado para o direito de grupos afins (terceira

dimensao).

Da classificagdo dos Direitos Fundamentais delineada por Jairo
Schafer’* compreende-se que os direitos de primeira dimensdo tratam da
liberdade do individuo, sendo oponiveis contra o Estado liberal através da sua
omissdo. Sao direitos de forte eficacia negativa, a fim de restringir o poder do

2 A maioria dos autores classificam a teoria dos Direitos Fundamentais além das trés dimensées
primordiais, como Norberto Bobbio, Paulo Bonavides e José Alcebiades de Oliveira Junior.

® Embora a denominacdo dos direitos em geragbes quer sugerir uma sequencialidade ou
substituicdo de uma geragao por outra, ndo é essa a intengdo que o termo representa. A razao de
ser da teoria das geracOes de direito que indicar a acumulacdo de direitos em um dado momento
historico, porquanto os direitos de terceira geracdo agregam valores aos direitos de segunda
geracao e sucessivamente aos direitos de primeira geragéo.

Tanto para Willis Santiago Guerra Filho (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo
Constitucional e Direitos Fundamentais, 2005. p. 46), quanto para Ingo Wolfgang Sarlet
(SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. p. 52) a denominagéo
“geracdo” estd superada pelo contetdo de progressividade dos novos Direitos Fundamentais, num
processo de cumulatividade e complementaridade, sendo mais adequada a definigdo “dimensdes
dos Direitos Fundamentais”, perfilhada pelas doutrinas mais modernas.

Ha quem até ja questione o préprio termo dimensdes, porquanto também este nao traduz
precisamente a ideia que a teoria oferece. “[...] € o caso de A.S. Romita, Direitos Fundamentais
nas Relagbes de Trabalho, p. 89-90, ao sustentar que o termo dimensdes se refere a um
significado e fungéo distinta do mesmo direito, e ndo de um grupo de direitos, razdo pela qual
prefere falar em "naipes" ou "familias" de Direitos Fundamentais (referindo um total de seis)...”
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. p. 53.

De fato, a questdo do termo utilizado para definir a teoria parece ndo ter relevancia neste
momento, porquanto o importante é o consenso no seu substrato.

"* SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais, 2005. p. 21.
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Estado, submetendo-o aos rigores da lei, com estrito Controle juridico do poder. "
E a verdadeira promogdo dos deveres de slditos para os direitos de cidadao,
“nao mais predominantemente do angulo do soberano, e sim daquele do cidadao,
em correspondéncia com a firmagdo da teoria individualista da sociedade em
contraposi¢do & concepgao organicista tradicional”.”®

Os direitos de primeira dimensdo dizem respeito a liberdade dos
individuos em face da atuacdo do Estado Liberal. A subjetividade é a sua
caracteristica mais marcante, sendo os direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado. Possui caracteristica de eficacia negativa, porque demanda a
limitacao do Estado de nao interferir na situacéo juridica do individuo. Os direitos
a liberdade, a vida e a propriedade passam a estar protegidos. No ponto que mais
interessa ao presente trabalho, o Estado de Direito tem o designio de submeter-
se ao poder da lei, além de instituir o controle juridico desse poder, sempre
respeitando os direitos a liberdade das pessoas. Os direitos de primeira dimensao
vinculam o Estado, sem negar a eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais,
que também obrigam os particulares igualmente entre si.”’

A passagem do Estado liberal ao Estado contemporaneo, marcada
pelas lutas sociais do século XIX, caracterizada pela industrializacdo e
democratizacao do poder publico, fez o Estado evoluir de uma fungéo inativa para
uma conduta promocional de direitos. As relagbes existentes entre Estado e
cidaddo foram radicalmente remodeladas:

O advento do Estado Contemporéaneo, este entendido como a
formacao politica surgida na segunda década do século passado (em
1917, com a Constituicdo Mexicana, e , em 1919, com a Constituicao
de Weimar)’8.

® SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais, 2005. p. 20.

6 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 85-86.

"7 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais, 2005. p. 20.
® SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais, 2005. p. 26.
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Neste cenario, os Direitos Fundamentais de segunda dimensao
assumiram o objetivo e a responsabilidade de primar pela igualdade, vinculando o
Estado Contemporaneo a funcado promocional individual com status de
homogeneidade. Trata-se da dimensao especifica dos direitos sociais, “0 sujeito
de direito é visto enquanto inserido no contexto social, ou seja, analisado em uma
situacdo concreta.””® Segundo Paulo Bonavides, os direitos de segunda dimensao
prevaleceram no século XX, assim como os direitos de primeira dimensao
dominaram o século anterior. Seu legado prestacional passou por um periodo de
baixa normatividade, visto que transferiu ao Estado prestacées materiais, nem
sempre executaveis por forca da auséncia de recursos e meios. Porém, com o
advento da CRFB/88, que estabeleceu o preceito de aplicabilidade imediata dos
Direitos Fundamentais, enfraqueceu a programaticidade anteriormente veiculada,

para dar abertura a concretizacdo das garantias fundamentais.®

O Estado, agora contemporaneo, continua no cerne da obrigagao:
“assume uma indiscutivel funcdo promocional, satisfazendo ativamente as
pretensdes dos cidadaos, tendo por objetivo concretizar os primados da igualdade
material.”®' Em decorréncia do elemento qualificador de igualdade, os
destinatarios dos Direitos Fundamentais desta dimensdo devem partir para a
superacao de obstaculos de ordem econdmica e social, através da integracao de

esforcos e responsabilidade social para impedir a realizacdo das desigualdades.®?

Os Direitos Fundamentais de terceira dimensdo envolvem nao apenas
os direitos individuais, mas sim os direitos de toda a coletividade, destinando-se a
protecdo do meio ambiente, do consumidor, da paz, do patriménio publico e de
todos os direitos difusos e coletivos. A primazia esta na fraternidade, decorrente
da funcdo complexa de ser omissivo ou promocional, conforme a situacao exigir.
O direito individual, egoistico, deixa de ser o0 nucleo e passa a integrar a
socializacdo e a coletivizacdo. Segundo Jairo Schéafer o surgimento dos direitos

" OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria Juridica e Novos Direitos, 2000. p. 86.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 1999. p. 518.

8 SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais, 2005. p. 30-31.

# SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais, 2005. p. 27.
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de terceira dimensao acarretam a ineficacia dos tradicionais institutos processuais
baseados na titularidade individual. Requerem a valorizacdo dos mecanismos

coletivos de defesa dos direitos:

Essa categoria de Direitos Fundamentais engloba alguns direitos
prestacionais e, igualmente, um conjunto de novos direitos (em alguns
casos nao constitucionalizados), que podem exigir uma agéo ou uma
omissdo do poder publico ou dos particulares. Com efeito, se nas
geragOes antecedentes os direitos se demonstram claramente situados
no que se refere a relacdo do Estado para um o cidadao, os Direitos
Fundamentais de terceira geracdo personificam a massificagdo da
sociedade contemporanea, exigindo uma dialética efetiva entre
condutas (acdo/omissdo) e destinatarios das obrigacdes constitucionais
(Estado/cidadéo): a efetivacdo dos chamados novos direitos pressupde
visbes marcadamente solidarias, no sentido de que nado ha
possibilidade de fruicdo egoistica desses direitos. Sao direitos difusos,
transindividuais, que n&o apresentam titularidade individual[grifo no
original].®®

Willis Santiago Guerra Filho amplia a categoria, concebendo os direitos
de terceira dimensdo ndo apenas como aqueles destinados a protecdo da
coletividade, mas em amparo de toda a humanidade, desde a protecdo ao meio

ambiente até o direito da sociedade ao desenvolvimento.®*

Ponderando os efeitos da globalizagdo na p6s-modernidade, ao tratar
dos novos direitos decorrentes do efeito multiplicador dos direitos no mundo, José
Alcebiades de Oliveira Junior acrescenta duas dimensdes contemporaneas de
direitos: “os direitos de manipulacdo genética, relacionados a biotecnologia e a
bioengenharia, e que tratam de questbes sobre a vida e a morte, e que requerem

uma discussao ética prévia™®

, como sendo a quarta dimensdo. Paulo Bonavides
acrescenta a esta quarta dimensao os direitos a democracia, a informacao e ao

pluralismo, para que na era globalizada, sejam isentos “das contaminag¢des da

8 SCHAFER, Jairo. Classificagdo dos Direitos Fundamentais, 2005. p. 33.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 2005.
p. 46.

% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos, 2000. p. 86.
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midia manipuladora, ja do hermetismo de exclusdo, de indole autocratica e

unitarista, familiar dos monopélios do poder”.%®

Além disso, José Alcebiades de Oliveira Junior trata da quinta
dimensao, referente aos direitos decorrentes da internet, que rompe fronteiras e

que evolui diariamente.®’

A preocupacao de Norberto Bobbio € legitima e atual, porquanto, para
ele, os direitos sociais, titulados de direitos de segunda dimensdo, exibidos
internacionalmente, permaneceram na teoria. Assim como os direitos de terceira e
quarta dimensao.%® Para Bobbio, “o problema grave do nosso tempo, com relagéo
aos direitos do homem, ndo sao mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-
los”.2° Proteger e realizar os novos e cada vez mais extensos direitos humanos
torna-se a cada dia mais dificil. O futuro das geracdes pode ser previsto através
do crescimento desmensurado das armas, da degradacado do meio ambiente e do
aumento descontrolado da populagéo.®

De qualquer forma, os direitos de todas as geragbes ou dimensdes
permanecem eficazes e sédo direitos que nao se interpretam, mas concretizam-
se.”’ Somente é preciso, como narrou Norberto Bobbio, buscar “ndo aumentar
esse atraso com nossa incredulidade, com nossa indoléncia, com nosso

ceticismo”. Nao temos muito tempo a perder.” 2

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 1999. p. 525.

8 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos, 2000. p. 86.
8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992. p. 25.

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992. p. 25.

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992. p. 49/63.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 1999. p. 525.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, 1992. p. 64.
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1.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS — EFETIVIDADE E RAZOABILIDADE

Os atos juridicos emanados do Estado através de suas fungdes
pressupdem a existéncia, a validade e a eficacia. Quando este ato se refere a
uma norma constitucional, emitida pelo Poder Legislativo, a eficacia juridica

denota a capacidade de realizar os seus efeitos tipicos®.

Até mesmo para Hans Kelsen a acepcao de que “A eficacia da norma

»94

juridica reduz-se a sua observancia™" a efetividade quer expressar aplicabilidade

e executividade da norma constitucional diante dos fatos juridicos.

Ao tratar da vigéncia e dominio da norma, Hans Kelsen esclarece que

a vigéncia pertence a ordem do dever-ser, enquanto a eficacia € o ser da norma:

[...] do fato real de ela ser efetivamente aplicada e observada, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar
na ordem dos fatos. Uma norma juridica é considerada como
objetivamente valida apenas quando a conduta humana que ela regula
lhe corresponde efetivamente, pelo menos uma certa medida. Um
minimo de eficacia (como soi dizer-se) é condi¢éo de sua vigéncia.*

A efetividade subsume-se a materialidade ou capacidade de realizacao
da norma prescrita frente aos fatos juridicos e sociais. Logicamente, nenhuma lei,
qualquer que seja a sua hierarquia, é editada no intuito de ndo ser cumprida.
Porém, por vezes a concretizacdo dos preceitos constitucionais se torna dificil
quando a sua submissdo a realidade social é desinteressante para interesses
particularmente poderosos. Conforme destaca Luis Roberto Barroso, “o direito

existe para realizar-se. O direito constitucional ndo foge a esse designio.”®

A CRFB/88 nao esta alienada dos fatos da vida real e cotidiana da

sociedade. Pelo contrario, quanto mais inserida estiver sobre essa realidade,

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 247.
% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 13.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2000. p. 11.

% BARROSO, Luis Roberto.Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 248.
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maior sera o seu poder normativo.®” Para Konrad Hesse, a Constituicdo ndo pode
realizar nada por si, mas pode impor tarefas, inserindo nos cidaddaos a
consciéncia de constitucionalidade nas relagbes juridicas e sociais, de modo que
0 agir esteja voltado para a vontade da Constituicao. A plena eficacia das normas
constitucionais depende da realidade concreta do seu tempo.”® A plena
concretizacao da forca normativa da Constituicdo ndo esta na sua demonstragéao
de poder e este ndo é o seu intento. Pelo contrario, é o exercicio da Constituicao

que vai lhe atribuir eficacia e forca normativa.*

José Afonso da Silva salienta que todas as disposi¢cdes constitucionais
estabelecem regras, emanadas do Estado Democratico e as classifica conforme
os efeitos que produzem como: normas de eficacia plena e aplicabilidade direta,
imediata e integral; normas de eficacia contida e aplicabilidade direta e imediata,
contudo n&o integral; e normas constitucionais de eficacia limitada (declaratorias
de principio institutivo ou organizativo e as declaratérias de principio
programatico).'®

Dessa classificacdo percebe-se que as primeiras encontram-se
completas, perfeitas para produzir a incidéncia imediata, tal como almeja o
destinatario da norma. As segundas, embora insinuem a completude almejada,
também prescrevem restricbes de aplicabilidade, pois requerem regulamentagéo
de limite. Quanto as normas constitucionais de eficacia limitada, que afetam
diretamente o objetivo principal deste estudo, permanecem a mercé do legislador
infraconstitucional para atuacdo, embora possam certamente produzir efeitos

juridicos lato senso, com implicagao de principios gerais.

As normas constitucionais que instituem o Estado de Direito sdo assim
classificadas, quanto a sua eficacia, por Luis Roberto Barroso: 1) normas
constitucionais de organizagcédo, que tratam de organizar o exercicio politico do

% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1991. p. 18-19.

% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo, 1991. p. 24.
% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo, 1991. p. 26.
190 5ILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1999. p. 84.
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pais; 2) normas constitucionais definidoras de direitos, responsaveis por instituir
os Direitos Fundamentais, atribuindo aos cidadaos o poder de reclamar do Estado
ou de particular, através de acdo ou omissao, os beneficios ali prescritos; 3)
normas constitucionais programaticas, que estabelecem principios e criam os fins
publicos a serem atingidos, mas nao trazem a liquidez necessaria a pronta
exequibilidade do direito posto, excepcionalmente nas situacées de cessagao da

pratica de atos contrarios as normas constitucionais. '’

E inconcebivel num primeiro momento se pensar numa Constituicao,
como ordenacédo suprema do Estado, porém impossibilitada de existir e produzir a

sua eficacia, independentemente de uma lei inferior e posterior que a legitime.

Haveria o impeto de transformagdo em neoconstitucionalismo,'®
contrario ao positivismo juridico e tendencioso do enfraquecimento constitucional.

A Constituigdo tem forca normativa, conforme demonstra Rui Barbosa:

Nao ha, numa Constituicdo, clausulas a que se deva atribuir
meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém a
forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popular
aos seus 6Orgaos. Muitas, porém, ndo revestem dos meios de acgao
essenciais ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou 0s encargos,
que impdem: estabelecem competéncias, atribuicées, poderes, cujo
uso tem de aguardar que a Legislatura, segundo o seu critério, os
habilite a se exercerem.'®

19" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 255.

% No paralelismo tracado por Luigi Ferrajoli, ao tratar do constitucionalismo garantista e

neoconstitucionalismo, contrapde que “a configuragcdo das normas constitucionais ndo como
regras suscetiveis de observancia e de aplicagdo, mas sim como principios suscetiveis de
ponderagbes e balanceamentos, porque se encontram virtualmente em conflito; e,
consequentemente, a centralidade conferida a argumentagédo na prépria concepgao de direito”. E
ainda: “Este constitucionalismo, de nitida matriz anglo-saxa, caracteriza-se entdo, como disse
Prieto Sanchis, por trés elementos: o ataque ao positivismo juridico e a tese da separacao entre
direito e moral; o ativismo judicial promovido pela imediata aplicabilidade jurisdicional das
Constitui¢cdes, sem a necessidade de interpositio legislatoris; a distingao entre regras e principios e
a configuracédo dos direitos constitucionalmente estabelecidos como principios em virtual conflito,
que, antes de aplicados, devem ser pesados e ponderados sobre a base de uma adequada teoria
da argumentacao.” FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo Garantista e Neoconstitucionalismo. In:
Revista da Faculdade de Direito da FMP. N. 5. Porto Alegre: FMP, 2010. p.11-12. Segundo
Ferrajoli, ¢ uma teoria oposta aquela denominada por ele mesmo de garantista do
constitucionalismo, onde o direito é considerado como fato e nao como norma.

1% BARBOSA,Rui. Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira, Il. Sao Paulo: Saraiva, 1933.
p. 489.
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As restricbes incidentes sobre os Direitos Fundamentais, mais
especificamente sobre as liberdades, situacdes e posicdes, bens protegidos pelos
Direitos Fundamentais, conforme Alexy,'® possuem respaldo mais abrangente
nos principios constitucionais. Assim, restricdes com hierarquia constitucional ou
autorizada indiretamente pela Constituicdo devem respeitar a maxima da
proporcionalidade, a fim de garantir o contetdo essencial da norma, segundo a
teoria relativa em Haberle, de modo que “A garantia do conteiudo essencial é

reduzida & maxima da proporcionalidade”.'®

Da analise de Luis Roberto Barroso ao principio da razoabilidade ou

proporcionalidade constata-se que:

O principio da razoabilidade € um parametro de valoragdo dos atos do
Poder Publico para aferir se eles estao informados pelo valor superior
inerente a todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser
sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de
proposicdes que ndo o libertam de uma dimensao excessivamente
subjetiva. E razoavel o que seja conforme a razao, supondo equilibrio,
moderacdo e harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento
ou lugar.'®®

A razoabilidade deve estar de acordo com a lei (interna) ou com o texto
constitucional (externa) e pressupdes os requisitos da: 1) adequacao, entre os
meios e os fins; 2) necessidade ou exigibilidade, proibindo o excesso; 3)
proporcionalidade em sentido estrito, verificando a relagcdo custo-beneficio da
medida, quais os danos causados e os resultados a obtidos. Em palavras de J.J.
Gomes Canotilho, trata-se "de uma questao de 'medida’ ou 'desmedida’ para se
alcancar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relacao as vantagens do

fim”'%”. E Alexy complementa:

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2008. p. 298
195 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 2008. p. 298.
1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 224.

9% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra/PT:
Almedina, 2003. p. 387.
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A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas. Ja as maximas da necessidade e da
adequagdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizagdo em face das possibilidades faticas.'*®

Na acepgao do Tribunal Constitucional Alemao a proporcionalidade é
da propria esséncia dos Direitos Fundamentais, sendo deduzivel da sua
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
“exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face das possibilidades
juridicas”.'® Segundo Alexy, o principio da proporcionalidade em sentido estrito
ou da ponderacao incide diante de situacdes juridicas, enquanto a adequacao e a
necessidade incidem sobre situagbes faticas. De tal modo, quer demonstrar o
autor que a proporcionalidade em sentido estrito é decorrente do carater

principiolégico das normas de Direitos Fundamentais.'"®

A incidéncia maior do principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade esta voltada para o Poder Executivo, para o direito
administrativo, onde “ele funcionava como medida da legitimidade do exercicio do

poder de policia e da interferéncia dos entes publicos na vida privada™'".

Ao Judiciario incumbe agir com cautela, considerando sempre que a
definicdo das Politicas Publicas compete, primeiramente, aos érgaos legislativo e
executivo, no limite das suas proporcoes. Luis Roberto Barroso observa que aos
Juizes e Tribunais incumbe o Controle, especialmente da constitucionalidade, no
intuito de preservar a vontade do povo. Mas, salienta que o legislativo pode ser
soberano quando, numa convocacao extraordinaria do poder constituinte

derivado, emitir uma emenda constitucional que substitua aquela declarada

108 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Funtamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos
Y Constitucionales. 2002. p. 113.

199 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Funtamentales, 2002. p. 112.
"% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Funtamentales, 2002. p. 112-113.

""" BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 229.
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inconstitucional pelo Poder Judiciario, atribuindo-lhe o efeito que melhor |he

convier.'"?

De tal modo, compete ao Judiciario agir sobre os atos legislativos ou
atos administrativos, verificando a sua validade e, utilizando o principio da
razoabilidade, aferir se a conduta omissiva do Estado é geradora inclusive de
responsabilidade civil quando:

(a) ndo haja relagdo de adequagdo entre o fim visado e o meio
empregado; (b) a medida ndo seja exigivel ou necesséria, havendo
meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor énus a
um direito individual; (c) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito,
ou seja, 0 que se perde com a medida € de maior relevo do que aquilo
que se ganha.'®

Paralelamente ao principio da razoabilidade, o Judiciario deve pautar-
se no principio da isonomia para averiguar a validade do ato administrativo ou
legislativo atacado, em estrita observancia ao artigo 5°, caput, da CRFB/88.
Também deve verificar, através do axioma aristotélico, se os iguais estao
recebendo tratamento igualitario e se os desiguais igualmente na medida de sua
desigualdade, mesmo que ainda pareca indecifravel a questao de saber quem
s80 os iguais e quem sdo os desiguais e definir em que circunstancias sao

constitucionalmente legitimos os tratamentos desiguais.'™

O intuito é apurar se tratamentos diferenciados foram dispensados em

conformidade com a razoabilidade interna e externa.

Sera abordado na sequiéncia o desempenho do Estado diante da forga
normativa da CRFB/88 e da efetividade dos Direitos Fundamentais, plenamente

exigiveis por parte dos cidadaos.

"2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacdo da Constituigdo, 2004. p. 232.

"8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacdo da Constituigdo, 2004. p. 245.

"* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituigdo, 2004. p. 241.
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1.4 A REITERADA TRANSGRESSAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PELO
ESTADO

Cada vez mais o Poder Judiciario Brasileiro tem recebido um namero
excessivo de demandas repetidas, que tratam de assuntos semelhantes, que
dispensam a dilagdo probatéria e que travam discussées no ambito da
materialidade juridica e nao fatica. Medidas de agilizacao sdo adotadas, criadas e
desenvolvidas. Reformas processuais sdo propostas e mutirdes judiciais séo
realizados. Conforme o tempo passa, algumas questdes sao resolvidas, outras
sao substituidas, novas teses e teorias surgem, porém persiste o elevado nimero
de processos que se acumulam para julgamento nos juizos de primeira e de

segunda instancia do pais.

O aumento de processos ajuizados pode representar, por um lado,
indicativo do crescimento da consciéncia de cidadania dos jurisdicionados, o que
os leva a ter mais disposicao para lutar pelos direitos que entendem legitimados.
Todavia, se as pessoas se julgam detentoras de direitos que precisam ser
defendidos e afirmados isso também indica que ha um crescente desrespeito aos
direitos dos cidadaos por parte do Estado.

A partir disso é que se forma a enorme litigiosidade verificada na
sociedade brasileira. Diariamente acbes idénticas sao ajuizadas por pessoas
diversas, cada uma destas defendendo interesses préprios, resultantes de
situacoes semelhantes de violacao de direitos. O Poder Judiciario julga milhares
dessas acoes, sinaliza com uma jurisprudéncia sedimentada sobre como serédo
resolvidas as demais acdes que pendem ainda de julgamento, mas isso nao
elimina a conduta transgressora originaria, a fim de que esse direito ndao seja

novamente negado.

Observa-se que a alta litigiosidade que marca o sistema judiciario
brasileiro é produzida pelo préprio Poder Publico. Isso porque sao as entidades
da propria Administracdo as mais demandadas em acgdes repetidas ajuizadas

pelos cidadaos.
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Denota-se que o julgamento de um numero muito elevado de
processos, ao invés de apontar para um trabalho produtivo, demonstra, a
contrario sensu, que esse trabalho tem sido pouco efetivo no sentido da
pacificagcdo social. Se muitas acdes tém sido julgadas e se uma quantidade
sempre maior de acbes semelhantes as decididas continua sendo ajuizadas, o
Poder Judiciario ndo vem conseguindo obter éxito, entdo, em afirmar o direito em
nuance que faca com que seu pronunciamento seja considerado em situacdes
futuras.

O Estado tem se tornado réu de si mesmo, quando por inobservancia e
descumprimento dos preceitos constitucionais, especialmente dos Direitos
Fundamentais sociais, se torna o litigante passivo com o maior nimero de

processos em tramitagdo perante o Poder Judiciario Federal.

Em nome do que se convencionou chamar, originalmente na Alemanha
e posteriormente no Brasil, de “reserva do possivel” é que as transgressodes e
omissdes tém sido muitas vezes pautadas. Com efeito, sob o argumento de
auséncia de recursos financeiros suficientes para a satisfacdo de todos os
Direitos Fundamentais sociais dos cidadaos, o Estado tem se eximido da sua
obrigacdo. Assim, os direitos passam a estar condicionados a disponibilidade
orcamentaria prevista pelo legislador, nos moldes das propostas anuais

apresentadas pelo Poder Executivo.

De fato, a realizag&o de direitos demanda recursos financeiros capazes
de proporcionar o minimo''® previsto pela CRFB/88. Esse minimo é:

"5 O direito minimo existencial desenvolvido por Ana Paula Barcellos diz respeito as “condigées
materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma fragdo nuclear da dignidade da pessoa
humana a qual se deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica" e continua definindo
que “[...] é composto de quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacao
fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica. Repita-se,
ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa
humana a que se reconhece eficécia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo
exigivel diante do Poder Judiciario"[grifo do autor]. TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial,
os Direitos Sociais e os Desafios de Natureza Orgamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang. TIMM,
Luciano Benetti. Direitos Fundamentais, Orcamento e “Reserva do Possivel’. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 70
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[...] composto por direitos sociais, econébmicos e culturais considerados
mais relevantes, por integrarem o nucleo da dignidade da pessoa
humana, ou porque decorrem do direito basico da liberdade — teria
validade erga omnes e seria diretamente sindicavel.''®

Percebe-se que os argumentos de crise financeira impeditiva da
realizacdo de direitos existem historicamente desde a década de sessenta,
oportunidade em que foram percebidos os primeiros descompassos. Na década
seguinte, com o aumento da atuacao estatal e a crise econdmica mundial, os
gastos publicos suplantaram ainda mais as receitas, gerando uma tensao
econbmica cada vez mais ilimitada. Para a superacao do conflito que se passou a
verificar entre a realizacdo do bem-estar e o déficit econdmico do Estado, a Unica
perspectiva seria 0 aumento na carga tributaria ou a diminuicdo de gastos,

mediante a reducdo da acao estatal.'"’

Com fundamento em precedentes formulados pelos Tribunais de Santa
Catarina, Parana e Ceara, Ana Carolina Lopes Olsen concluiu que os argumentos
de carater orcamentario, como a escassez de recursos para a implementacao dos
Direitos Fundamentais sociais determinados pela CRFB/88, ndo tem prevalecido.
O que tem preponderado nos tribunais, de fato, € a importancia da realizacao dos
Direitos Fundamentais ameacgados de violagdo, sendo desprezada a questdo do

custo.'®

Quando ocorre a alegacao de que a questdo orgcamentaria nao é
suficiente para abranger todos os Direitos Fundamentais sociais deve haver a
comprovagao de que o orcamento publico foi devidamente aplicado nas areas

respectivas, pois a CRFB/88 fixou os parametros dentre os quais nao ha

6 BIGOLIN, Giovani. A Reserva do Possivel como Limite a Eficacia dos Direitos Sociais. Revista
de Doutrina do Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Disponivel
em:<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac001/gi
ovani_bigolin.htm>. Acesso em: 07 set. 2012.

"7 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado,
2008. p. 151.

""® OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade Frente a Reserva
do Possivel. Sdo Paulo: Jurua, 2008. p. 200-244.
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discricionariedade ou vontade politica que possibilite a conversdo ou desvio de

recursos de sua finalidade prevista em lei.'"®

Ademais, ndo se trata apenas da crise financeira. Luigi Ferrajoli
apresenta a crise da legalidade, que se manifesta na auséncia ou ineficacia dos
Controles por parte dos detentores do poder, exemplificando através do enorme
esquema de corrupcao desvelado na ltalia, Espanha e Franca, nos ultimos
tempos, envolvendo a administracdo publica e econbémica. Menciona o
desenvolvimento de um estado paralelo, gerido por lobbies e codigos proprios
extra-institucionais e extra-legais.'®® Apresenta, ainda, a crise do Estado Social,
interligada com a crise de legalidade em um segundo aspecto, decorrente da
auséncia de um sistema de garantias dos direitos sociais, equivalente ao sistema
de garantias dos direitos a liberdade e a propriedade, agravada pelo carater
seletivo e desigual das fungdes do Welfare-State.'?' Refere a crise da Democracia

ocorrida pela:

[...] multiplicidade das funcdes deferidas ao Estado Social, a inflagdo
legislativa, a pluralidade das fontes normativas, a subordinagcdo aos
imperativos sistémicos de tipo econémico, tecnoldgico e politico e, por
outro lado, a ineficacia dos controles e a larga margem de
irresponsabilidade do poder publico gerariam — segundo autores como
Luhman, Teubner e Zolo uma crescente incoeréncia, falta de plenitude
(incompletezza), opacidade e ineficacia do sistema juridico.'??

Norberto Bobbio, diante desse cenario, bem como em face da

crescente, ilimitada e desenfreada transformagdo do mundo, chega a questionar

se realmente a democracia deve resistir:

[...] frente a transformagdo cada vez mais rapida do mundo, causada
por um progresso técnico vertiginoso e irrefreavel, que demanda néo
tanto resolver os novos problemas — sutis e cada vez mais especificos
— mas, antes de tudo, entende-los. Nao tera chegado o momento de
perguntar-se se a democracia — 0 governo do povo, através do povo e

o OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade Frente a Reserva
do Possivel, 2008. p. 200-244.

'29FERRAJOLI, Luigi. O Direito como Sistema de Garantias. 1997. p. 89.
12! FERRAJOLI, Luigi. O Direito como Sistema de Garantias. 1997. p. 90.
122 FERRAJOLI, Luigi. O Direito como Sistema de Garantias. 1997. p. 91.
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para o povo — esteja ainda apta a dominar a variedade, a complexidade

e a dificuldade dos problemas que a humanidade devera enfrentar num

futuro proximo?'?®

Exemplos de ineficacia e inefetividade ocorrem, como bem lembra José
Alcebiades de Oliveira Junior, com a Defensoria Publica. Apesar de ser um Direito
Fundamental com a complementaridade preenchida pela lei infraconstitucional,
possui 0 exercicio comprometido pela insuficiéncia humana, técnica e

|124

estrutural’=*, que acaba afastando o seu ideal - promover o Acesso a Justica

pelos cidaddos mais distantes.

Destarte, ainda se questiona se os Direitos Fundamentais de promocéao
e protecdo da saude, da moradia, da educacédo, efetivos e eficazes, previstos na

CRFB/88 como dever do Estado, estdo sendo concretizados.

Da mesma forma, o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como um bem juridico constitucionalmente protegido,
esta consagrado na CRFB/88, em seus artigos 59, § 2%, e 225, mas nao tem sido
realizado. A sociedade civil vive sob o risco das consequéncias que a pos-
modernidade tem trazido. Se por um lado traz avanco e evolugao, por outro traz o
declinio de uma vivéncia descomedida, de consumo exagerado, voltado apenas
para o lucro das atividades industriais, que conduz ao esgotamento dos recursos
naturais, acarretando a exclusdo social e a explosdo do risco.'® E nesse
momento que o Estado ndo deve ser omisso, sob pena de comprometer o futuro

das geracoes.

123 BOBBIO, Norberto. Da Democraria. Para uma certa idéia da Italia. /n: OLIVEIRA JUNIOR, José
Alcebiades. O Novo em Direito e Politica, 1997. p. 115.

24 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos. Rio de janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 146.

'2° BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. A Atuacdo do Poder Judiciario na Implementagao das
Politicas Publicas Ambientais. /In: SAVARIS, Antonio José; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Direitos
Fundamentais da Pessoa Humana. Um Dialogo Latino-Americano. Curitiba: Alteridade, 2012. p.
486-487.
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Desde o regime militar (1964), passando pela promulgacdo da

8'% o Brasil vem

CRFB/88 até a significativa Emenda Constitucional n. 20/9
sofrendo evolucdes e mudancas em todo o sistema de Seguridade Social. Aquilo
que deveria ser avan¢o de ordem social e com intuito de alcancar o bem-estar e
justica sociais passou a ser alvo de insatisfagcdo e crise no setor econémico e
financeiro do Pais. O sistema da Seguridade Social passou a ser tratado “como a
ovelha negra” em todas as administracdes publicas, onde a arrecadacédo e o
custeio acarretam déficit que compromete as contas publicas e a estabilidade

econdmica.'?’

Entretanto, tal paradigma econdmico nao tem considerado que as
contas publicas se equilibram como qualquer balanco contabil financeiro. Se
existem despesas, também existem receitas. De modo que a solugcao pode nao
ser apenas eliminar as despesas, com a supressao de direitos, mas
principalmente incrementar as receitas, ndo com o aumento de tributacao que ja é
tdo elevado no Brasil e sim com o desenvolvimento de Politicas Publicas de
inclusdo social dos milhées de brasileiros que trabalham na informalidade, sem

nenhuma protecédo social nem contribuicdo.'?®

As afirmagbes de Lenio Luiz Streck sdo célebres acerca da
modernidade tardia e arcaica no Estado brasileiro, pois em razdo dos problemas
sociais que existem, as promessas ainda nio se realizaram.'?® Expde o autor que
o agente de todas as politicas deve ser o Estado — um Estado forte,

intervencionista e regulador:

126 BRASIL. Emenda Constitucional n. 20, de 15 de dezembro de 1998. Modifica o sistema de
previdéncia social, estabelece normas de transi¢do e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Emendas/Emc/emc20.htm>. Acesso em: 19 nov.
2012.

127 FAGNANI, Eduardo. Seguridade Social brasileira: trajetéria recente e novos desafios. In: VAZ,
Paulo Afonso; SAVARIS, José Antonio. Direito da Previdéncia e Assisténcia Social: elementos
para uma compreensao interdisplinar. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009. p. 37-79.

128 FAGNANI, Eduardo. Seguridade Social brasileira: trajetéria recente e novos desafios,
2009. p. 37-79.

129 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: Uma exploragdo hermenéutica da
construgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 25.
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Dai vir a propésito o dizer de Boaventura Santos, "para quem o Estado
nao pode pretender ser fraco: "Precisamos de um Estado cada vez
mais forte para garantir os direitos num contexto hostil de globalizagéo
neoliberal". E acrescenta: "Fica evidente que o conceito de um Estado
fraco & um conceito fraco.(...) Hoje, forcas politicas se confrontam com
diferentes concepcdes de reforma”. Por isto, conclui, ndo é possivel,
agora, organizar politicamente a miséria e a exclusao, produzidas de
modo desorganizado e desigual tanto globalmente quanto nos

contextos nacionais: "Nunca os incluidos estiveram tdo incluidos e os

excluidos, tdo excluidos".'

Lenio Luiz Streck apresenta, ao longo da obra em estudo, consideravel
critica ao atraso na realizagdo da modernidade no Brasil, que conduz a uma
reflexao profunda acerca da percepcéo juridica sobre as premissas da CRFB/88.
O contraponto estd em “uma sociedade carente da realizacdo de direitos e, de
outro, lado uma Constituicdo Federal que garante estes direitos de forma mais
ampla possivel.”’®" O agente principal de toda essa politica social deve ser o

Estado, oriundo de uma Constituicdo democratica.

Porém, na contramao, aparecem, no ano de 1998, propostas como as
privatizacbes da empresas mais fortes do pais: Petrobras, Banco do Brasil e
Caixa Econbmica Federal. Quanto mais se carece de Politicas Publicas, em face
da miséria que se avoluma, mais o Estado se encolhe.' Os dados estatisticos
demonstram que trezentas e oitenta mil criancas sucumbem a fome por ano;
cinquenta e nove por cento da populagao brasileira vive excluida socialmente;
oitenta por cento dessas pessoas nao ultrapassaram o ensino fundamental;
dezenove por cento exerce atividades em regime de economia informal ou sdo
assalariados, porém sem registro legal. No contraponto, a ma distribuicdo da
economia concentra a riqueza do pais em oito por cento da populacao brasileira,
representada em sua maioria por pessoas de ragca branca e que acumulam

quarenta e seis por cento do produto interno bruto'2.

130 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 2005. p. 26.
31 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 2005. p. 37.
132 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 2005. p. 27.
'3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 2005. p. 28-29.
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A Constituicdo tem o conddo de acastelar direitos ja conquistados
quando as leis infraconstitucionais retiram ou tentam retirar aquisi¢cdes ja
efetivadas pela sociedade, mas tem também o condao de visar ao
desenvolvimento. O resultado dessa crise € um direito alienado da sociedade,
questdo que esta longe de cumprir as promessas da modernidade previstas na
CRFB/88. Nao ha como realizar um Estado Democratico de Direito, sem romper
com a estatica de um direito e passar a interpreta-lo conforme as necessidades

de uma sociedade mutante. '3*

O Estado pode ser grande demais em necessidade e fun¢des atuais.
Porém, paradoxalmente, a globalizacdo econémica também exige Estados cada
vez maiores — 0s atuais talvez estejam pequenos — para fazer frente aos desafios

de adequacao ao desenvolvimento mundial.

Nesse contexto, como pode o Estado proceder para recuperar o
prejuizo causado a sociedade pela sua inércia e omissdao? No préximo capitulo
sera abordada a (dis)funcdo do Estado no cumprimento dos Direitos
Fundamentais, considerando o seu papel de agente realizador de direitos e
sonhos, no limite e amplitude da separacao das funcoes.

13 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 2005. p. 254.



CAPITULO 2

A (DIS)FUNCAO DO ESTADO

2.1 DEFINICAO DE ESTADO COMO AGENTE DE POLITICAS PUBLICAS

E desde o preambulo da CRFB/88 que o Poder Constituinte investe o

povo de soberania e compromete o Estado, a partir de entdo democratico, a

assegurar os direitos sociais e individuais. Para Willis Santiago Guerra Filho:

Em sendo assim, tem-se o compromisso basico do Estado
Democratico de Direito na harmonizagédo de interesses que se situam
em trés esferas fundamentais: a esfera publica, ocupada pelo Estado,
a esfera privada, em que se situa o individuo, e um segmento
intermediario, a esfera coletiva, em que se tem os interesses de
individuos enquanto membros de determinados grupos, formados para
a consecucdo de objetivos econbmicos, politicos, culturais ou
outros[grifo no original]'®.

O compromisso do Estado de garantir aos brasileiros e estrangeiros

que residem no Pais: “a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca

e a propriedade”'® vem desde o caput do artigo 5° da CRFB/88.

Passados quase vinte e cinco anos desde a promulgacdo dessa

norma, indaga-se: onde estd o Estado quando milhdes de brasileiros sofrem com

a caréncia de escolas e educacado, quando morrem na porta de hospitais por

auséncia de vagas para atendimento, quando o INSS demora seis meses pra

realizar uma pericia médica ou quando o Judiciario demora dez anos para proferir

uma sentenga e outros cinco anos para executar a mesma sentenga?

Em recente pesquisa sobre os dez anos de implantagdo dos Juizados

Especiais Federais, o IPEA'™ constatou que setenta e trés por cento das

'3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 2005.

p. 24.
136

BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 de abr 2012.
Todas as citagbes realizadas da CRFB/88 foram extraidas desta fonte, razdo pela qual deixa de
apresentar sua fonte nas préximas referéncias.
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demandas sdo ajuizadas contra o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS e
mais de quinze por cento sdo contra a Caixa Econémica Federal. Além disso, das
demandas contra o INSS, quarenta e seis por cento dos pedidos sao julgados

procedentes.

O Estado apresenta-se como réu de si mesmo. E assim que Gustav
Radbruch concebe um Estado que pode se confundir com a sua prépria esséncia,
sustentado na teoria de Hans Kelsen acerca da identidade entre o Estado e o
Direito.”®® Na equacdo sobre o pensamento filoséfico acerca do surgimento do

139

Estado e do Direito, pela teoria da identidade ", conclui o0 autor que “é ainda um

direito supra-positivo e natural que obriga o Estado a manter-se sujeito as suas
préprias leis.”'*

Sob esse enfoque, considerando-se que o Estado esta para o Direito
assim como o Direito esta para o Estado, que um ndo sub-existe sem a prévia
existéncia do outro e considerando-se ainda que sao indissociaveis, a pratica de
qualquer ilicitude por parte de um aniquilaria a existéncia do outro. Deixa o Estado
de Direito de cumprir seu munus quando nao age de acordo com o Direito que o

criou.

A seguranca da aplicacdo do direito e a garantia da existéncia do
Estado estdo no poder de comandar dos governantes, corroborados nos limites
impostos pela lei a esse mesmo poder, emanados do Poder Legislativo que
possui ainda o Estado.'

'3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Pesquisa do IPEA marca um recomeco para os
JEF’s, afirma ministro Noronha. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/ portal_stj/
publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=106990>. Acesso em: 24 set. 2012.

'** RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo de L. Cabral de Moncada. Coimbra:
Armédio Amado, 1997. p. 348. Titulo original: Qu’est-ce que le Tiers Etat.

139 A teoria da identidade, segundo Radbruch, busca apenas a definicdo analitica, sem contetdo
filoséfico, juridico ou politico. RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 1979, p. 349.

% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, 1979. p. 348.
'“ RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, 1979. p. 355.
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Desde a idade moderna, Tomas Hobbes concebia o Estado como
sendo a antitese do estado de natureza, onde o Estado civil era chamado para
eliminar os defeitos daquele. Refere que:

Um Estado é considerado Instituido quando uma Multiddo de homens
Concorda e Pactua, que a qualguer Homem ou Assembléia de homens
a quem seja atribuido pela maioria o Direito de Representar a pessoa
de todos eles (ou seja, de ser seu Representante), todos sem excecao,
tanto os que Votaram a favor dele como os que Votaram contra ele,
deverdo Autorizar todos os Atos e Decisbes desse homem ou
Assembléia de homens, como se fossem seus préprios Atos e
Decisdes, a fim de poderem conviver pacificamente e serem protegidos
dos restantes homens. Todos os Direitos e Faculdades daquele ou
daqueles a quem o Poder Soberano é conferido, mediante o
consentimento do Povo reunido, derivam dessa Instituicdo do Estado.
Posto que pactuam, deve entender-se que eles ndo estdo obrigados

por um Pacto anterior a respeitar nada que contradiga o presente’*.

Apesar de ser divergente de Tomas Hobbes, Aristoteles, na definicao
da forma de Constituicao do Estado - pois para ele a origem do Estado enquanto
polis ou cidade partiu da unido familiar - explica que o Estado se fez para que o

viver juntos fosse prazeroso e pacifico e nesse ponto ndo ha dissenso.

Aqueles, pelo contrario, que se propéem dar aos Estados uma boa
constituicdo prestam atencao principalmente nas virtudes e nos vicios
que interessam a sociedade civil, e ndo ha nenhuma duvida de que a
verdadeira Cidade (a que nao o é somente de nome) deve estimar
acima de tudo a virtude. Sem isso, ndo sera mais do que uma liga ou
associagao de armas, diferindo das outras ligas apenas pelo lugar, isto
€, pela circunstancia indiferente da proximidade ou do afastamento
respectivo dos membros. '

Além disso, Aristételes enfatiza que a sociedade civil deve ser uma
sociedade de honra e virtude:

O fim da sociedade civil é, portanto, viver bem; todas as suas
instituicbes ndo sdo sendao meios para isso, e a prépria Cidade é
apenas uma grande comunidade de familias e de aldeias em que a

142 HOBBES, Thomas. Leviata ou a matéria, forma e poder do estado eclesiastico e civil.
Traducao de Rosina D’Angina. 2 ed. Sdo Paulo: Icone, 2003. p. 128. Titulo original: Leviathan, or
Matter, Form, and Power of a Commonwealth Ecclesiatical and Civil.

“* ARISTOTELES. A politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 54. Titulo original: The Politique.
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vida encontra todos estes meios de perfeicdo e de suficiéncia. E isto o
que chamamos uma vida feliz e honesta. A sociedade civil é pois
menos uma sociedade de vida comum do que uma sociedade de honra
e de virtude."

Uma vez constituido o Estado Democratico de Direito e promulgada a
sua Constituicao, delimitada esta a sua atuacdo, os seus fundamentos'* e os

seus objetivos'*®, estando apto para o cumprimento das suas funcées.

O Poder Constituinte investiu os cidadaos, como destinatarios da
norma, no poder subjetivo de exigir do Estado as prestagdes decorrentes das
obrigacées consagradas ndo apenas no texto constitucional, mas também nos

principios que o circundam.

Os principios constitucionais, como normas juridicas orientadoras do
sistema constitucional - ai inseridos os principios da proporcionalidade e da
efetividade - possuem a fungdo de harmonizar todo o sistema normativo,
mantendo a finalidade das decisdes politicas adotadas pelo Poder Constituinte. A
proporcionalidade confere ao Estado os limites e a amplitude da sua atuacéo,
cuidando para que sejam racionalmente observados os ditames da CRFB/88. Luis
Roberto Barroso afirma que na producao de normas juridicas, o Poder Publico ao
projetar um determinado objetivo, busca atingir uma circunstancia concreta.
»147

Assim, deve observar “0s motivos (circunstancia de fato), os fins e os meios

Ali se efetiva a justica, na razoabilidade encontrada entre esses elementos.

“ ARISTOTELES. A politica, 2002. p. 56.

%5 «Art. 12 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; 1l - 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 Constituicdo.” BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 de abr. 2012.

148 «Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza
e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”
BRASIL. Constituicado da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 de abr. 2012.

Y BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 226.
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Luis Roberto Barroso, com muita propriedade, salienta que “aos
principios calha a peculiaridade de se irradiarem pelo sistema normativo,
repercutindo sobre outras normas constitucionais e dai se difundindo para os
escalées normativos infraconstitucionais”'*®. Atribui ao Principio da Efetividade o
6nus de impor ao Poder Judicidrio a obrigacdo de assumir um papel mais

dinamico e inovador na concretizacdo das normas constitucionais.'*

Os principios fundamentais podem ser chamados de direito natural ou
de direito racional, porém “sao mais fortes do que todo e qualquer preceito juridico
positivo, de tal modo que toda a lei que os contrarie ndo podera deixar de ser
privada de validade”™. Podem acarretar a auséncia de normas precisas e de
hermenéutica segura, ocasionando aplicagao falha aos fatos concretos do mundo
e da vida. Um sistema juridico ideal precisa ser composto por regras e por
principios, para encontrar o equilibrio entre o direito posto e os valores que ele
exprime, pois as regras pressupdem um sistema juridico rigido, um legalismo

estrito, composto por um rol exaustivo de leis.

Antonio Enrique Pérez Lufo ao tratar dos Direitos Fundamentais no
Estado democratico e social de direito, suscita a celeuma existente na dificuldade
de se conciliar os interesses do Estado com os interesses particulares. Esclarece
que nado se trata de conciliar interesses antagbnicos, mas sim de reverter na
sintese de ambos ou se estaria aplicando a lei como um produto arbitrario do
Estado. Os Direitos Fundamentais nao sao concessdes que o Estado deve fazer

aos individuos, mas sim um dever decorrente da soberania popular. ™'

Hans Kelsen apresenta o Estado como sujeito agente, de direitos e de
deveres, com fungdes bem determinadas na ordem juridica como licitas ou
ilicitas, além de estarem estas funcdes divididas em trés categorias: legiferacéo,
administracao e jurisdicao:

'8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 154/155.
' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 257.

1% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, 1997. p. 417.

1 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.

Madrid: Tecnos, 2005. p. 218.
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Do ponto de vista de uma consideracao centrada sobre o Direito, s6
pode ser concebida como funcdo do Estado uma funcédo definida na
ordem juridica, quer dizer, uma funcao juridica no sentido estrito ou lato
da palavra. Como, na atribuicdo a pessoa do Estado de uma funcao
definida na ordem juridica e realizada por um certo individuo, apenas
se exprime a relagcdo com a unidade da ordem juridica que determina a
funcao, toda funcao definida pela ordem juridica pode ser atribuida ao
Estado como personificacao desta ordem juridica. Isto é: servindo-nos
de uma metafora, podemos dizer a propésito de toda e qualquer funcao
definida na ordem juridica que é o Estado, como pessoa, quem a
realiza.'?
A Constituicao define para o Estado as diretrizes normativas para a sua
atuacao, seus fins, programas e competéncias e nao apenas um “estatuto juridico
politico” a ser observado ou ndo, conforme a conveniéncia politica de seus

governantes.'®

A vertente olsoniana sobre a formacdo de grupos de interesse esta
centrada na teoria de que a maioria dos individuos age voluntariamente em favor
de objetivos comuns, apenas para realizar interesses e direitos préprios. As
organizacdes que representam os interesses de grupos sociais por certo possuem
o propésito de promover o interesse de seus membros.’* Quanto aos individuos,
na referéncia de Leon Festinger, citado por Mancur Olson: “a atracao que exerce
a afiliacdo a um grupo nao é tanto pela sensacao de pertencer, mas mais pela

possibilidade de conseguir algo através desse pertencer”'*®.

Prossegue Mancur Olson no sentido de que as organizagdes existem
justamente para promover o0s interesses comuns dos grupos de pessoas.
Exemplifica com os sindicatos, que lutam por aumento de salarios; com as
organizagodes rurais, que buscam legislacado mais favoravel; com as companhias,
gue espera-se que defendam os interesses e seus associados; e com o Estado,

que espera-se que promova os direitos de seus cidadaos, embora reconheca que

192 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2000. p. 323.

% STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado,
2008. p. 106.

> OLSON, Mancur. A Légica da Acédo Coletiva. Tradugdo Fabio Fernandez. Sao Paulo: EDUSP,
1999. p. 13-22. Titulo original: The Logic of the Collective Action.

'%® OLSON, Mancur. A Légica da Acédo Coletiva, 1999. p. 18.
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o Estado tenha andado distanciado dos interesses de seus cidaddos.® Segundo
a teoria dos grupos sociais da ciéncia politica moderna, cujo fundador foi Arthur

Bentley, refere Mancur Olson, “ndo existe grupo sem seu interesse”.'”’

O patriotismo € um forte elo de interesse. Porém o Estado, em
contrapartida aos impostos pagos pelos cidadaos, deve oferecer a prestacdo dos
servicos mais elementares igualmente a todos, contribuintes economicamente ou
nao, como ocorre em situacdes de defesa militar. Nao se pode atribuir a defesa
apenas aos contribuintes.”® E o que os economistas chamam de beneficios
publicos ou coletivos, dos quais ndo pode ser excluido nenhum cidadédo, como se
fosse relagdo de consumo de beneficios ndo coletivos.'™ Se é funcdo
fundamental de todas as organizacdes prover beneficios coletivos, também ocorre
com o Estado, que é, antes de mais nada, uma organizacao instituida para prover
beneficios publicos para os cidados.'®°

Assim, pode-se entender que se uma organizacdo como o Estado néo
atende os interesses do seu grupo - a sociedade, a propria organizacao estara
ameacada de faléncia.

2.2 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DAS FUNGOES

O Estado esta organizado de acordo com as suas funcoes. Essa é a
definicdo de Montesquieu para fundamentar a triparticao das funcées do Estado.
O Estado e o ato de governar sdo fundamentados em leis cientificas e nao
apenas no arbitrio dos homens'®'. A politica, segundo ele, é mais que um ato de
vontade — é uma arte, que para seu pleno éxito necessita de cientificidade.

1% OLSON, Mancur. A Légica da Agdo Coletiva, 1999. p. 19.
7 OLSON, Mancur. A Légica da Agéo Coletiva, 1999. p. 20.
158 OLSON, Mancur. A Légica da Agdo Coletiva, 1999. p. 26
19 OLSON, Mancur. A Légica da Agéo Coletiva, 1999. p. 27.
19 OLSON, Mancur. A Légica da Acédo Coletiva, 1999. p. 28.

'*" MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. As formas de Governo, a Federagdo, a Divisdo de

Poderes. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 25.
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A teoria tripartite de Montesquieu esta fundamentada no sistema de
freios e contrapesos (checks and balances) para que cada Poder impeca o abuso
por parte de outro, pois segundo ele “todo homem que tem poder é levado a
abusar dele; vai até onde encontrar limites.”'®® A harmonia tragada entre eles foi
brevemente ventilada, ao se referir apenas que os Poderes “haverdo de caminhar

em concerto”.'®®

Constata-se que a teoria de Montesquieu, mesmo tendo sido formulada
antes da existéncia dos Direitos Fundamentais, ja concebia o vinculo do Estado

diante de sua fungéo de poder constituido:

Para formar um Governo Moderado, precisa combinar os Poderes,
rega-los, tempera-los, fazé-los agir; dar a um Poder, por assim dizer,
um lastro, para pé-lo em condicdes de resistir a um outro. E uma obra-
prima de legislagdo, que raramente o acaso produz, e raramente se
deixa a prudéncia produzir.”'®*

Concebeu, desde entédo, o Poder Judiciario como “um Poder, por assim

"185quis dizer, antevendo os resultados da divisdo, que os Poderes

dizer, neutro,
Legislativo e Executivo poderiam estar mais vulneraveis ao abuso. O dever dos

juristas é conciliar a ideia de Montesquieu a Constituicao atual.'®®

O Estado foi assim organizado numa época em que nao havia a

mesma tensdo dos tempos pds-modernos nas relacées entre o Estado, os

cidadaos e os grupos de seres coletivos, referido por Clémerson Merlin Cléve.'®’

'®2 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. As formas de Governo, a Federagdo, a Divisdo de
Poderes. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 25.

'®® MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. As formas de Governo, a Federagdo, a Divisdo de
Poderes. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 183.

% MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. As formas de Governo, a Federagdo, a Divisdo de
Poderes, 2008. p. 140.

'®® MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. As formas de Governo, a Federagdo, a Divisdo de
Poderes, 2008. p. 175.

6 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado
Contemporaneo e na Constituicdo de 1988, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 42.

7 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado
Contemporaneo e na Constituicdo de 1988, 1993. p. 41-42.
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O ponto mais critico dessa relacdo foi justamente a divisdo de fungdes'®®,
competéncias e limites. Com o surgimento do novo Direito Constitucional e a
instituicao dos Direitos Fundamentais € que os animos se acirraram pela busca da
realizacdo desses direitos por parte da sociedade. '®°

Luis Roberto Barroso pondera:

No Brasil, o apego excessivo a certos dogmas da separacdo de
Poderes impbs ao principio da razoabilidade uma trajetéria
relativamente acanhada. H& uma renitente resisténcia ao controle
judicial do mérito dos atos do Poder Publico, aos quais se reserva um
amplo espaco de atuagcdo autbnoma, discricionaria, onde as decisdes
do 6rgdo ou do agente publico sao insindicaveis quanto a sua
conveniéncia e oportunidade. Exemplo da visdo classica do tema foi
dado pelo Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida em 13
devembro de 1970, na qual assentou: "Harmonia dos Poderes. Art. 62
da Emenda Constitucional n. 1. A decisao recorrida invadiu area de
estrita competéncia da Administracdo Publica ao mandar reabrir e
equipar uma enfermaria de hospital fechada por conveniéncia do
servico publico. Inadmissibilidade da apreciacdo do mérito de tal
providéncia pelo Poder Judiciario. Recurso conhecido e provido.”'”

Segundo Hans Kelsen: “Os deveres cuja observancia é atribuida ao
Estado, que sdo considerados como funcao do Estado, sdo deveres de 6rgaos
especialmente qualificados na sua posicao juridica — qualificados, a saber, como
“funcionarios” — e que atuam segundo o principio da divisdo de trabalhos”.!”
Kelsen salienta que esses funcionarios sdo subordinados ao governo, para o

cumprimento do seu dever funcional, decorrente da divisdo de funcdes, e o

'%8 Tomando de Eros Grau a distingao entre poder e funcio colhe-se que se tratam da capacitagdo
do Estado para a realizagédo dos seus fins. Porém, a distincdo propriamente dita estd no aspecto
material ou no aspecto subjetivo da atuacao do Estado. “Fixadas tais nogbes, verificamos que na
mengao aos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio estamos a referir centros ativos de
funcdes - da fungao legislativa, da fungdo executiva e da fungéo jurisdicional. Essa classificacéo
de fungdes estatais, todavia, decorre da aplicagdo de um critério subjetivo; estdo elas assim
alinhadas ndo em razdo da consideracado de seus aspectos materiais. (...) Entenda-se por funcéao
estatal a expressao do poder estatal, enquanto preordenado as finalidades de interesse coletivo e
objeto de um dever juridico - tomada a expressao ‘poder estatal’, entdo, no seu aspecto material.”
GRAU, Eros. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 2011, 233-234. E
complementa: “Aristoteles, creio que seja assim, esta imediatamente atento as fungbes e nao aos
poderes do Estado”. GRAU, Eros. O Direito Posto e o Direito Pressuposto, 2011. p. 223.

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 1999. p. 539.
7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 233.
""" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2000. p. 327-328.
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cumprimento obrigatério é garantido por preceitos disciplinares.'”? Para que fique
bem configurado o vinculo estatal, acrescenta: “Eles sdo pagos pelo Estado, quer
dizer: a contraprestacdo pelos seus servicos — que, nos Estados modernos, é
constituida por dinheiro — provém do patriménio do Estado, do chamado fisco, ou
seja, de um fundo central de cuja constituicdo, aplicacdo, entradas e saidas sédo

juridicamente reguladas”.'”

Com isso, o autor almejou demonstrar que, inclusive a funcao
legislativa ou a legiferacdo, como refere, do parlamento é realizada por 6rgaos
funcionarizados do Estado, na contramao do axioma de alguns autores, que néao
consideram tratar-se do principio da divisdo de fungdes, determinada pela ordem
juridica.'”™

Mais do que Montesquieu, Hans Kelsen percebeu a necessidade de
harmonia entre as fungdes do Estado. Refere que a funcionarizacdo estadual
caminha junto, “de maos dadas”, desde o Estado judicial, abrangido pelo judiciario
e legislativo, até o estado administrativo, como tipo plenamente evoluido de
funcionario publico. Hans Kelsen trata do Estado em sentido estrito e sem sentido
amplo:

Da mesma forma que a ordem juridica parcial que constitui o Estado
em sentido estrito, também o Estado como aparelho funcionarial, com o
governo no topo, € uma parte integrante da ordem juridica total que
constitui o Estado em sentido amplo - o Estado cujos suditos formam o
dominio pessoal de validade da ordem juridica, cujo pais forma o
dominio territorial de validade da mesma ordem juridica e cujo poder é
a eficacia desta ordem juridica - e, por isso, a atribuicado ao Estado em
sentido estrito, como referéncia a unidade daquela ordem juridica
parcial, implica a atribuicio ao Estado em sentido amplo, como
referéncia a unidade da ordem juridica global.'”

Nao se pode olvidar, contudo, que a independéncia existe e é
necessaria. Como alude Hans Kelsen:

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2000. p. 328.

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2000. p. 328-329.

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2000. p. 324, 330-331.
" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 2000. p. 330.
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Tudo estaria perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés Poderes: o
de fazer as leis; o de executar as resolucdes publicas; e o de julgar os
crimes ou as demandas dos particulares.”®

Para Ferrajoli, a garantia da imparcialidade nos julgamentos, que
restringe o temido “governo de juizes”, advém especialmente da independéncia

havida entre os atores politicos:

A separagdo e a independéncia da funcao jurisdicional, das funcdes
legislativas e de governo garante de fato o seu carater tendencialmente
cognitivo, por forca do qual uma sentenca € valida e justa ndo por ser
querida ou compartilhada por uma maioria politica, mas por ser

fundada em uma correta verificacdo dos seus pressupostos de fato e

de direito."”

Segundo Lenio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais a teoria
classica da divisdo das fungdes estatais esta superada desde os primeiros sinais
de intervencionismo do Estado Contemporaneo. Apesar de garantir a democracia,
a organizagao funcional da atividade estatal também garante a Eficiéncia e a

especializacdo dos 6rgaos.'”® Mencionam que:

Da mesma forma, nao ha, de tempos para ca, que falar em separacao

sem ter-se presente o processo de interpenetracao de fungdes, quando

atos de um poder sao praticados por 6rgaos vinculados a outro. Ou

seja, o devir histérico e as transformacbes sentidas pelo Estado

conduziram a um processo de compartilhamento de atribuigbes.'”

No Brasil a separacdo dos poderes é clausula pétrea, por forca do
artigo 60, § 4°, da CRFB/88. Ao tempo em que a CRFB/88 atribui independéncia
as Funcoes do Estado, também impde a harmonia, proporcionando ao sistema de

freios e contrapesos o equilibrio no Controle reciproco das fungdes estatais.

' MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. As formas de Governo, a Federagdo, a Divisdo de
Poderes, 2008. p. 170.

"7 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo. Una Discusién sobre Derecho y Democracia. Traduccion de
Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 2006. p. 97-98.

78 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado,
2008. p. 179.

79 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado,
2008. p. 181.
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O Estado é unico, dividido e organizado apenas em relacdo as suas
atividades fins, de modo que a inércia ou agao inconstitucional de uma de suas
Funcobes suscita a responsabilidade o préprio Estado como um todo. Com efeito,
€ necessario que acado do Estado em todas as suas fungdes seja a mais
harmoniosa, apenas para otimizar as suas proprias atividades, evitando o circuito

80 ou da sociedade e dos cidaddos

de demandas do Estado contra o Estado
contra o Estado. Ademais, deve ser aberta a passagem ao Judiciario, para que o
Controle por ele exercido seja austero na sua fungao cogente que é a de ser o
guardido dos ditames constitucionais, nos termos em que sera tratado no préximo

capitulo.

23 A FUNCAO DO ESTADO NO CUMPRIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E NA EXECUCAO DE POLITICAS ESTRATEGICAS

Embora sendo o érgao supremo pela soberania que lhe foi conferida
pelo povo, o Estado nado possui legitimidade nem poder para agir fora dos
contornos legais. A Constituicdo é a fonte primaria a reger a acao Estatal. Seu
destino é prover e ordenar a vida coletiva da sociedade com condicoes de
coexisténcia pacifica entre os direitos e deveres individuais, proporcionando aos
individuos o bem-estar material e moral.'® O Estado torna-se entdo o ente
responsavel pelos atos de seus agentes, na prestacdo do servigo publico, para
atender as necessidades essenciais da coletividade, no desempenho das suas
funcoes.

A sociedade pds-moderna ja ndo tolera mais omissGes do Estado

182

acerca da sua inefetividade frente aos problemas sociais *“. O Estado nasce da

sociedade e por ela deve existir, para atender as demandas que requer. Para

1% Um exemplo de demandas do Estado contra o Estado ocorre quando o Ministério Publico,
como 6rgao independente, contudo criado e mantido pelo Estado, interpée uma acao civil publica
contra o Estado para a implementacdo de um direito fundamental ndo observado
administrativamente.

'8 FAGUNDES, Seabra M. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. Belo
Horizonte: Forense, 1979. p. 203.

%2 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. Floriandpolis: OAB/SC,

2003. p.44.
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tanto deve o Estado focar na realizagdo do bem comum e do interesse coletivo'®?,
e faz isso por meio do Poder Executivo, ao liderar a maquina estatal, sendo o

legitimado para administrar os direitos da sociedade.'®*

A funcao social do Estado Contemporaneo alvitrada por César Luiz
Pasold é realizar a justiga:

O Estado Contemporaneo tenha e exergca uma Fungdo Social - a qual
implica agdes que - por dever para com a Sociedade - o Estado tem a
obrigacdo de executar, respeitando, valorizando e envolvendo o seu
SUJEITO, atendendo o seu OBJETO e realizando os seus
OBJETIVOS, sempre com a prevaléncia do social e privilegiando os
Valores fundamentais do Ser Humano.'®

E ressalta a importancia de serem destacadas quatro caracteristicas

incidentes sobre a fung¢ao do Estado:

a) a Funcao Social - em abstrato - para o Estado Contemporaneo,
conforme exposto, diz respeito a uma féormula doutrinaria que conecta a
condicado instrumental do Estado com o compromisso com o Bem
Comum ou Interesse Coletivo, e, principalmente, com a dignidade do
Ser Humano;

c) em concreto, a Funcao Social havera de consolidar-se conforme
cada Sociedade e seu Estado, de acordo com a realidade, e através de
acdes que cumpram a sua destinacao;

d) a Fungédo Social do Estado Contemporaneo nao é concebida com
uma dadiva dele mesmo; antes, constitui-se numa dinamica que supde
e requer a cooperacao social, a mobilizacao solidaria dos componentes
da Sociedade considerada, sustentando, verificando e participando do
dever de agir e do agir do préprio Estado;

e) a Funcao Social pressupde uma conveniente administracido da
oposicao entre a "atividade livre" e a "atividade regulada" na Sociedade
e, entre a "atividade Autoritaria e a "atividade social' no Estado.'®

Em sintese o Estado tem uma Unica obrigacdo: o dever de agir como
elemento estratégico no cumprimento dos seus objetivos perante a sociedade e a

'8 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo, 2003. p.47.
' PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo, 2003. p.82.
'8 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo, 2003. p. 93.
'8 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo, 2003. p. 93.
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sua Constituicdo. O agir do Estado deve sair do plano teérico e partir para a
pratica de agdes com a fixacdo de Politicas Publicas realizadoras dos direitos
previstos na Constituicdo, para que o ideal ndo seja uma “falacia, mas sim como

uma efetiva possibilidade discursiva eficaz como pré-praxis”'®’. E ressalta:

Ao Leitor que me esteja cobrando praticidade, neste momento, remeté-
o a confessada principal tese de POPPER, no seu "Logik der
Forschung": "Podemos aprender a partir de nossos erros".

Muitas Sociedades, ao longo da histéria, tém pago imenso preco por

nao fixar politicas claras e conducentes ao Dever de Agir de seus

Estados e, conseqlentemente, as tendéncias e concretizacbes de

normas de sua conformagcao juridica geral.'®

O Estado é detentor de um poder Unico, que se espraia sobre 0s
individuos, segundo Ronaldo Bretas de Carvalho Dias'®®, através do exercicio das
suas trés fungdes — executiva, legislativa e judiciaria.'®™ Possui o dever de

protecdo e segurancga de todos os cidadaos da coletividade.

Segundo Antonio Carlos Wolkmer, embasado nas teorias culturalistas e
ecléticas de pensadores como Weber, Marx e Dilthey:

[...] o alemdo Herman Heller concebe o Estado como uma estrutura
social composta de partes em conexao, interligadas numa totalidade
que objetiva a acdo humana. O Estado é uma unidade humana de
ordenaco e organizacdo social destinada a decisdo e agao”'®'.

¥ PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo, 2003. p. 103.

188 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo, 2003. p. 104.

'8 DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela Fungéo Jurisdicional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 70.

%0 Ronaldo Bretds de Carvalho Dias sustenta, corroborado em Montesquieu, Kelsen, Baracho,
Loewnstein e Jellinek, que “O Estado deve ser concebido como ordenacgdo de varias atribuicbes a
orgaos diferenciados, segundo a previsdo das normas constitucionais que o0 organizam
juridicamente. O que deve considerada repartida ou separada é a atividade e ndo o poder [grifo no
original] do Estado, do que resulta uma diferenciagdo de fungbes exercidas pelo Estado por
intermédio de 6rgaos criados na estruturagdo da ordem juridica constitucional, nunca a existéncia
de varios poderes do mesmo Estado.” DIAS, Ronaldo Bretds de Carvalho. Responsabilidade do
Estado pela Func¢ao Jurisdicional, 2004. p. 70.

1 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 1990. p. 29.
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Prossegue Wolkmer no sentido de que a acao estatal, quando esta
funcionando sob os critérios “de eficiéncia, racionalidade e planejamento, o ato de

governar deixa de ser ‘um problema politico, para constituir-se num problema

»192

técnico Como herdeiros do colonialismo a sociedade brasileira nao

desenvolveu ainda a maturidade e a Eficiéncia de reivindicar do Poder Estatal o
seu compromisso de bem servir a sociedade, sua instituidora, para combater o
uso do poder em seu préprio interesse de ser Estado. E preciso modificar a
mentalidade e o comportamento das pessoas a fim de eliminar o dominio de um

Estado autoritario e arcaico, como refere:

[...] em suas relacbes com a Sociedade, que pela imaturidade e
ineficiéncia desta, quer porque o proprio Estado, por meio de suas
elites dirigentes e de suas classes dominantes, nunca possibilitou
espaco de mobilizacdo e sempre operou para manter um tipo de
Sociedade marcadamente dividida, dependente e tutelada.'®

Antonio Carlos Wolkmer sustenta que os vicios do Poder do Estado

tém afetado os interesses da sociedade como um todo:

Projeta-se, assim, a imagem enganosa de uma instituicdo que procura
esconder sua verdadeira natureza, ou seja, emerge como produto
histérico da vontade das maiorias, mas acaba desvirtuando-se e
servindo somente as finalidades dos grupos sociais momentaneamente
no poder. A decorrente composicao social arcaica, elitista e viciada de
dominacdo, a que o Estado tem prestado conivéncia e indiscutivel
apoio, favorece a perpetuagdo de relagdes sociais assentada no
clientelismo, no apadrinhamento, no nepotismo, no coronelismo, na
ética da malandragem e da esperteza, e, na gama incontavel de
irregularidades e desvios no padrdao cultural de comportamento do

homem brasileiro'.

A evolucao do pensamento critico e da forma de atuacao da sociedade,
através de entidades representativas como sindicatos, partidos, cooperativas,
comunidades de bairros, conselhos de fabricas, buscando medidas estratégicas e
modificadoras do relacionamento e da organizacao da sociedade e do Estado, € a

maneira de atingir o “efetivo controle descentralizado e popular dos aparelhos

%2 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990. p. 31.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990. p. 46.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990. p. 46.
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burocraticos do Estado.”'® Salienta que “O Estado ndo é ‘bom’ ou ‘ruim’ em si

mesmo, mas projecao e reflexo da estrutura social que serve”.'®

George Marmelstein'®’, como entusiasta que se mostra da “Vontade da

8

Constituicdo” de Konrad Hesse,'® manifesta que a Constituicdo precisa ser

cumprida e para que isso aconteca precisa haver empenho da sociedade. “E
necessario que a Constituicdo faga parte da vida dos individuos. Deve existir um

dever de lealdade diante das normas constitucionais e da ordem de valores nela

contida. E o chamado ‘patriotismo constitucional”.'®®

Embora a Constituicdo ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode
impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas
tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de
orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a
despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar
essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicao converter-
se-a em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral -
particularmente, consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional-, ndo s6 a vontade de (Wille zur Madit), mas também a
vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)". *°

No processo pedagdgico dos assentos escolares e universidades é que
estd a acdo para a desmistificacdo do Estado como entidade soberana e
prepotente aos poderes da sociedade. Nao deve haver separagao entre Estado e
sociedade. Se o Estado ndo tem interesse politico de que a populacao participe
ativamente das decisbes politicas ou exerca o Controle dos atos administrativos,
entdo ndo estd ele cumprindo os seus objetivos e funcbes previstos pela
CRFB/88, em seus dispositivos primeiros.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990. p. 50.
1% WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990. p. 51
¥ MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Atlas, 2011. p. 72-73.

% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1991. p. 19.

% MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 2011. p. 72.
20 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo, 1991. p. 19.
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O advento do Welfare-State, como modelo constitucional construido a

72" e de Weimar de 1919, trouxe o modelo

partir da Constituicdo Mexicana de 191
de Estado intervencionista, capaz de proporcionar aos seus cidadaos a protecéao
minima para garantir renda, alimentagéo, saude, habitagdo, educagédo, ndo como
assisténcia social ou caridade, mas como direito politico.?’? Trata-se de um direito

fundamental ao bem-estar, garantido pelo Estado aos cidadaos.

Nao se trata de uma revolucdo no tratamento das estruturas sociais,
mas da novidade trazida pelo Estado Democratico de Direito de incorporagcao da
igualdade de direitos assegurados aos cidaddos, buscando a melhoria da
qualidade de vida individual e coletiva dos brasileiros.?*®

A abertura constitucional aos novos Direitos Fundamentais permite ao
Estado acompanhar a evolugdo da sociedade em determinados momentos
histéricos, decorrentes da evolugdo da consciéncia politica e juridica dos
cidadaos, sem, contudo, incidir em alargamento desfavoravel a incidéncia dos

direitos constitucionalmente normativados.?®*

Para José Alcebiades de Oliveira Junior o efeito do descrédito e da
inefetividade estatal pode acarretar a busca por regras alternativas, citando como
exemplos a mediagdo e a arbitragem.?®® Ou pode ainda, conduzir & busca pela
indenizacao decorrente da responsabilidade civil do Estado, subjetiva ou objetiva,

por acdo ou pela faute du service?® — como mencionam os franceses.

Rui Stoco nao permite transpor:

21 MEXICO. Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién. Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos. Disponivel em: <http://www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/
pdf/1.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2012.

202 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado,
2008. p. 149-150.

203 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica & Teoria do Estado,
2008. p. 104.

204 SCHAFER, Jairo. Classificacao dos Direitos Fundamentais. Do sistema Geracional ao
Sistema Unitario — uma proposta de compreenséao, 2005. p. 36.

2% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Teoria Juridica e Novos Direitos, 2000. p. 145.

2% Tradugdo livre: Falta do servigo.
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Em resumo, a auséncia do servico causada pelo seu funcionamento
defeituoso, até mesmo pelo retardamento, é quantum satis [grifo no
original] para configurar a responsabilidade do Estado pelos danos dai
decorrentes em desfavor dos administrados. Em verdade, cumpre
reiterar, a responsabilidade por falta de servico, falha do servico ou
culpa do servico € subjetiva, porque baseada na culpa (dolo).
Caracterizara sempre responsabilidade por comportamento ilicito
quando o Estado, devendo atuar segundo certos critérios ou padrdes,
néo o faz, ou atua de modo insuficiente.?”’

Corroborado em muitos estudiosos como Leon Duguit, Yussef Said
Cahali e Weida Zancaner Brunini, apud Stoco defende:

A atividade do Estado se exerce no interesse de toda a coletividade; as
cargas que dela resultam ndo devem pesar mais fortemente sobre uns
e menos sobre outros. Se da intervencdo do Estado, assim da
atividade estatal, resulta prejuizo para alguns, a coletividade deve
repara-lo, exista ou nao exista culpa por parte dos agentes publicos. E
que o Estado é, de um certo modo, assegurador daquilo que se
denomina, frequentemente, de risco social, ou risco resultante da
atividade social traduzida pela intervengao do Estado.”®®

Ao Estado compete a manutencdo da seguranca, da ordem publica e
do bem-estar social, a lideranga pela forca coercitiva, pelo respaldo e obrigacéao
decorrente da forca normativa da CRFB/88. Quando isso ndo ocorre € ao Poder
Judiciario que compete a intervencao, conforme sera tratado no capitulo que

segue.

27 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 960.

28 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 2004. p. 966.



CAPITULO 3

O PODER JUDICIARIO E O CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

Impende indagar-se acerca do que consiste a funcdo do Estado
Democratico, exercida através do Poder Judiciario se, stricto senso, efetivo e
eficiente fosse, perante o mesmo Poder Estatal, ineficiente em suas funcdes

executiva e legislativa.

Desde a instituicdo do Estado Democratico no Brasil, com promulgacao
da CRFB/88, tem se verificado uma explosdo de demandas, um excesso de
legislacdo, governos de medidas provisérias®®, 6rgdos estatais incompetentes e

sobrecarregados, numa democracia que nao evolui e nao se realiza.

209 Através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.213, pode-se observar a andlise que o
Supremo Tribunal Federal faz as constantes reedicées de medidas provisérias pelo Presidente da
Republica. Percebe-se claramente a atuagcao do 6rgao judiciario no exercicio do controle dos demais
Poderes do Estado, tratando inclusive dos limites e amplitudes da independéncia das Fungdes. O
caso citado demonstra a situacdo de judicializacdo da politica, através da qual o Poder Judiciario é
impulsionado a decidir questdes politicas que abrangem os parametros da atuacdo governamental.
lpsis litteris: _

“AGAQO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - A QUESTAO DO ABUSO PRESIDENCIAL NA
EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS - POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL DOS
PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DA URGENCIA E DA RELEVANCIA (CF, ART. 62, CAPUT)
[...] POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL DOS PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS
(URGENCIA E RELEVANCIA) QUE CONDICIONAM A EDIGAO DE MEDIDAS PROVISORIAS. - A
edicdo de medidas provisorias, pelo Presidente da Republica, para legitimar-se juridicamente,
depende, dentre outros requisitos, da estrita observancia dos pressupostos constitucionais da
urgéncia e da relevancia (CF, art. 62, "caput"). - Os pressupostos da urgéncia e da relevancia,
embora conceitos juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente,
a avaliagao discricionaria do Presidente da Republica, estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente,
ao controle do Poder Judiciario, porque compdem a prépria estrutura constitucional que disciplina as
medidas provisorias, qualificando-se como requisitos legitimadores e juridicamente condicionantes do
exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa priméaria que lhe foi outorgada,
extraordinariamente, pela Constituicdo da Republica. Doutrina. Precedentes. - A possibilidade de
controle jurisdicional, mesmo sendo excepcional, apdia-se na necessidade de impedir que o
Presidente da Republica, ao editar medidas provisoérias, incida em excesso de poder ou em situagao
de manifesto abuso institucional, pois o sistema de limitagdo de poderes ndo permite que praticas
governamentais abusivas venham a prevalecer sobre os postulados constitucionais que informam a
concepgédo democratica de Poder e de Estado, especialmente naquelas hipéteses em que se registrar
0 exercicio anémalo e arbitrario das fungbes estatais. UTILIZACAO ABUSIVA DE MEDIDAS
PROVISORIAS - INADMISSIBILIDADE - PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES -
COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. A crescente apropriagao
institucional do poder de legislar, por parte dos sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado
graves preocupagdes de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizagdo excessiva das medidas
provisérias causar profundas distor¢cdes que se projetam no plano das relagbes politicas entre os
Poderes Executivo e Legislativo. - Nada pode justificar a utilizagdo abusiva de medidas provisérias,
sob pena de o Executivo — quando ausentes razdes constitucionais de urgéncia, necessidade e
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Nesse cenario, o Poder Judicidario deve reassumir a responsabilidade
decorrente da inércia que manifestou, ao deixar de se fazer presente no momento
constitucional apdés 1988. Com o advento do Estado Democratico de Direito, as
acoes do Estado passaram a ser visadas a ndo apenas sob a égide da norma legal,

mas essencialmente a um grau de juridicidade mais elevado: a prépria CRFB/88.2™

Tamanho impacto marcado pela instituicio da democracia, que a
CRFB/88 passou a ser “o centro de uma estrutura de poder onde irradia a sua forca
normativa”. 2'" No anterior Estado de Direito a fungdo principal da Constituicdo era
separar poderes e declarar direito de oposi¢ao diante do Estado:

[...] passou a reconhecer as pretensdes da populagdo em relagdo a este
mesmo Estado, superando inclusive a idéia de poder da maioria, na
medida em que subtrai da decisdo dela (maioria) determinados direitos
reconhecidos em seu texto. Além de novo, diz-se que 0 momento €
igualmente importante pelo fato de que de tais alteracbes nasceram
inUmeras possibilidades para uma forte atuacdo no sentido de concretizar
o Estado democratico e social ali plasmado, concluindo-se que a fase

relevancia material -, investir-se, ilegitimamente, na mais relevante fungéo institucional que pertence
ao Congresso Nacional, vindo a converter-se, no ambito da comunidade estatal, em instancia
hegeménica de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para o regime das liberdades
publicas e sérios reflexos sobre o sistema de "checks and balances", a relagdo de equilibrio que
necessariamente deve existir entre os Poderes da Republica. - Cabe, ao Poder Judiciario, no
desempenho das fungbes que lhe séo inerentes, impedir que o exercicio compulsivo da competéncia
extraordinaria de editar medida proviséria culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro,
em matéria legislativa, verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves distor¢des
no modelo politico e gerando sérias disfungdes comprometedoras da integridade do principio
constitucional da separacdo de poderes. - Configuracdo, na espécie, dos pressupostos
constitucionais legitimadores das medidas provisérias ora impugnadas. Consequente reconhecimento
da constitucionalidade formal dos atos presidenciais em questdo.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.213. Direito administrativo e direito publico.
Intervencdo do Estado na propriedade. Desapropriagdo por interesse social para reforma agraria.
Partido dos Trabalhadores — PT, Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura —
CONTAG e Presidente da Republica. Relator: Ministro Celso de Mello. 03 nov. 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/ listar Jurisprudencia.asp
?51=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+2213%2ENUME%2E%29+0OU+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+
2213%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos>. Acesso em: 19 nov. 2012.

219 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A Atuacdo do Juiz no Estado Democratico de
Direito: Em Busca do Ponto de Equilibrio. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José
Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.
102.

21" OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A Atuagdo do Juiz no Estado Democratico de
Direito: em Busca do Ponto de Equilibrio, 2007. p. 103.
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atual ndo é mais de apenas declarar direitos, mas sim de torna-los
efetivos concretiza-los.?'?

O Poder Judiciario € o 6rgao que mais tem necessitado desenvolver
competéncias e desempenho a partir do novo modelo, especialmente para a
protecao e declaracao dos direitos ali previstos. Para Francisco José Rodrigues de
Oliveira Neto, corroborado em Ferrajoli:

Este quadro justifica a necessidade de se cunhar um novo modelo de juiz
e, consequentemente de um novo Poder Judicidrio que necessita se
posicionar e modo diferente daquele até entdo adotado, ja que todo o seu
fundamento de atuacdo passa a ser justificado ndo mais pela conjuncao
politica, mas sim pela protecdo dos Direitos Fundamentais previstos no
texto maior.?"

De tal modo, o Controle que o Poder Judiciario passa a exercer sobre as
demais funcées do Estado também caracteriza o avanco trazido pela poés-

modernidade em todos 0s seus aspectos.
3.1 CONTROLE JUDICIAL - LIMITES E AMPLITUDE

A amplitude que se almeja na atuacao de todas as fun¢des do Estado,
para a efetiva satisfagdo dos Direitos Fundamentais Constitucionais, colide com os
limites particulares de cada uma das funcdes, quaisquer que sejam 0S Seus

argumentos.

O problema posto neste trabalho combina com a mesma questdo
examinada por Sergio Cademartori:

[...] ante a omissdo da administracdo publica na implementacédo de suas
obrigacées fundamentais quanto aos direitos sociais, ou seja, na posta
em operacado das Politicas Publicas para a plena e correta satisfagao

212 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A Atuagdo do Juiz no Estado Democratico de
Direito: em Busca do Ponto de Equilibrio, 2007. p. 103.

213 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A Atuagdo do Juiz no Estado Democratico de
Direito: em Busca do Ponto de Equilibrio, 2007. p. 106.
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desses direitos, pode o Judiciario intervir de maneira positiva, obrigando
os administradores a agir??"

Sergio Cademartori assume a premissa de que o Judiciario deve agir
diante da omissdo administrativa e parte para a analise da atuacao da magistratura,
como 6rgao nao eleito, atuando frente aos critérios e escolhas que devera pautar a
funcdo substitutiva de realizar as Politicas Publicas protetoras dos Direitos

Fundamentais.?'®

Apoiado em Ferrajoli - apds considerar as teorias da legitimidade
argumentativa de Alexy e leitura moral da Constituicdo, de Dworkin - entende o autor
Sergio Cademartori que o Poder Judiciario tem nao apenas o direito, mas o dever de
agir para satisfazer as obrigagées omitidas pelo 6rgdo administrativo.?'®

As garantias sdo o limite entre poderes judiciais préprios e impréprios,
consideradas como técnicas que, além de limitar os poderes dos juizes, fazem fixar
0s magistrados a sua fungcédo cognitiva; os juizes estdo mais dotados de poderes
discricionarios tendentes a invasdo da esfera de competéncia da politica quanto

mais indeterminadas sejam as classes de delitos.?'”

O descompasso existente entre a obrigacdo do Estado perante a
sociedade civil e a caréncia de recursos financeiros capazes de proporcionar a
realizacdo dos direitos minimos, fundamentais e efetivos frente a pretensao dos
cidaddaos que necessitam da prestacdo do Estado, especialmente por serem
detentores desses direitos, faz com que a atuacdo do Poder Judiciario seja

#“CADEMARTORI, Sergio. Controle da Administragdo e Legitimacdo Judicial Garantista. In:
OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de et al. Constituicao e Estado Social. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 338.

215 CADEMARTORI, Sergio. Controle da Administracdo e Legitimacao Judicial Garantista, 2008.
0. 338,

21 CADEMARTORI, Sergio. Controle da Administracdo e Legitimacao Judicial Garantista, 2008.
0. 354-355.

27 FERRAJOLI, Luigi. El papel de la funcion jurisdiccional en el Estado de Derecho. In: ATIENZA,
Manuel; FERRAJOLI, Luigi. Jurisdiccion y argumentacion en ele Estado constitucional de
derecho. México: UNAM, 2005. p. 87-108.
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imprescindivel & garantia das promessas da Constituicdo?'®. E assim que Paulo de
Tarso Brandao acende:

A falta de recursos para a concretizacdo de todos os direitos gera a
necessidade de escolhas de qual, no momento de sua aplicabilidade,
deve ser efetivado. Quem pode fazer essas escolhas? Em que momento
se dardo essas escolhas? Pode alguém, posteriormente, alterar escolhas,
quando democraticamente tomadas??'®

Nao resta duvida de que, através das fungdes harmdnicas sim, porém
independentes dos 6rgaos do Estado, compete ao Poder Judiciario intervir, suprindo
as escolhas que correspondam a satisfacao dos postulados da democracia, omitidos
pelo Estado nas suas demais fungdes.

O equilibrio no exercicio das func¢des do Estado €, para Antoine Garapon,
a chave da garantia da liberdade.?®® E dificil, sendo impossivel, a cumulagdo da
pratica de duas fungdes simultaneas, aplicar as decisdes e leis emanadas de outros

Poderes e, a0 mesmo tempo, controlar uns aos outros. Como trata:

A independéncia absoluta dos poderes nao existe, ou entdo chegar-se-ia
a paralisacao total. Se o juiz se restringe a aplicacao da lei, ele ndo pode,
evidentemente, desempenhar um papel de contrapoder e,

218 BRANDAO, Paulo de Tarso. Falta de Recurso do Estado, Direitos Fundamentais e Escolhas
Democraticas. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK,
Lenio Luiz. Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 318-321.

219 BRANDAO, Paulo de Tarso. Atividade Jurisdicional, Politicas Publicas e Orcamento. In: OLIVEIRA
NETO, Francisco José Rodrigues de; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MEZZAROBA, Orides.
Constituicao e Estado Social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 305.

20 ppesar disso, ha autores que sustentam que cada um dos poderes deve permanecer dentro da
sua esfera de especialidade e limites de atuagdo. Sem controle, sem evolugdo e sem eficiéncia:
“Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato é que nem o jurista, e muito menos o juiz, dispdéem
de elementos ou condi¢coes de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da acgéo
estatal como um todo. Preocupado com a solugdo dos casos concretos - 0 que se poderia denominar
de micro-justica -, o juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a imposi¢ao inexoravel
de gerenciar recursos limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-justi¢ca. Ou seja:
ainda que fosse legitimo o Controle jurisdicional das Politicas Publicas, o jurista ndo disporia do
instrumental técnico ou de informagéo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distorgées no
sistema de Politicas Pdublicas globalmente considerado”. BARCELLOS, Ana Paula de.
Constitucionalizacao das Politicas Publicas em matéria de Direitos Fundamentais: O Controle politico-
social e o Controle juridico no espago democratico. /In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito
Constitucional, 2009. p. 246.



63

reciprocamente, para reter os outros poderes ele deve gozar de uma certa
autonomia politica.?*’

De certa maneira conflitante com a ideologia de Montesquieu, Antoine
Garapon defende que cada um dos Poderes exerce todas as funcées, porém de um
modo particular. Assim também o Judiciario. E isso é necessario para a manutencao
do equilibrio — partilhar das mesmas fungoes, porém com especificidade. Segundo o
autor: “Em todos os Estados que adotam a separacdo de poderes, cada poder

legisla, administra e julga”.???

O Poder Judiciario possui o0 dever amplo de agir quando a maioria politica
representada pelo Executivo e Legislativo estiver vulnerabilizando Direitos
Fundamentais. Ndo como um mero ato de vontade do Judiciario, mas como uma
acao legitima, garantida na lei e na CRFB/88, mediante provocacao, para a
preservacao do principio democratico. E neste intuito o Judiciario vai intervir,
impondo ou invalidando agdes administrativas, legislativas ou politicas.?*®

Todavia, ndo se pode incidir na idilica ilusdo de que a intervencdo do
Poder Judiciario, enquanto substituto do Poder Publico nos designios de
implementagédo dos Direitos Fundamentais, vem a ser a salvagdo de todos os
problemas de inércia frente as caréncias sociais. Pelo contrario, pode ele até mesmo
representar, nas palavras de Luis Roberto Barroso®**, “efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados” de distribuicdo de beneficios ou ainda, um resultado
catastréfico no planejamento orgcamentario do Poder Publico coibido.

A teoria da reserva do possivel manifesta-se como argumento para a
negacao de direitos minimos existenciais previstos na CRFB/88, conforme destaca
Paulo de Tarso Brandéo :

21 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O Guardido das Promessas. Traducdo de Maria
Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 178. Titulo original: Le Guardien des Promesses.

222 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O Guardido das Promessas, 2001. p. 178.

23 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a Atuagédo Judicial. In: Temas de Direito
Constitucional. Tomo IV. Rio de Janeiro: 2009. p. 226.

24 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008: Judicializacdo, ativismo e legitimidade
democratica. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/
retrospectiva-2008-judicializacao-ativismo-e-legitimidade-democratica>. Acesso em: 29 set. 2012.
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[...] afastar o Poder Judiciario da implementagcdo das Politicas Publicas
simplesmente com o argumento de que o Orcamento é peca insuperavel
e suficiente para a realizacdo de Direito Fundamentais, especialmente
coletivos, é negar o principio democratico da triparticdo das fung¢des do
Estado. De outro lado, pensar-se em participacdo do Poder Judiciario na
implementagéo de Politicas Publicas, sem que este tenha um minimo de
mecanismos capazes de identificar democraticamente os interesses da
Sociedade Civil, é garantir o voluntarismo que, da mesma forma, fere de
morte o Estado Democratico de Direito.?®
Deve ser evitado o excesso de atuagdo por parte do Judiciario, como
ocorre nos casos de decisdo com o fim de constranger o Poder Publico -
independentemente da previsdo orgcamentaria, e muitas vezes sem qualquer
capacidade financeira, como acontece com maior proeminéncia em pequenos
municipios onde a arrecadagdo e o repasse governamental anual sdo infimos se
comparados aos grandes centros, além de previamente comprometidos - a fornecer

um medicamento de alto custo, por exemplo.??®

Para Dierle Nunes, a judicializagdo da saude no Brasil € emblematica
porque confronta uma situacdo de total caréncia de acesso a medicamentos por
parte dos cidadaos, em absoluta desatencao por parte das Politicas Publicas, com
decisdes judiciais que desequilibram as contas publicas da satude®’. A prevencio

25 BRANDAO, Paulo de Tarso. Atividade Jurisdicional, Politicas Publicas e Or¢camento, 2008. p.
314.

25 As acoes de concessao de medicamento sdo exemplos atuais de intervencao do Poder Judiciario
na esfera de atuagdo do Poder Administrativo. E assuntos atuais e polémicos devem ser discutidos e
discordados em favor da democracia. Assim como mencionou o Ministro Carlos Velloso em palestra
proferida no dia 28 set. 2012, no auditério Luiz Galotti, da Justica Federal de Santa Catarina: “O
homem tem que ser do seu tempo. E este é um assunto do seu tempo. Que bom que haja
discordancia.” VELLOSO, Carlos. Direito Fundamental a Igualdade na Jurisprudéncia do STF. In:
Direito Constitucional — Curriculum Permanente — Médulo V. Florianépolis: Justica Federal,
EMAGIS, 28 set. 2012.

Mas existem muitos outros exemplos na CRFB/88: Meio ambiente, art. 170; Segurang¢a publica, art.
144; Propriedade fundiaria e reforma agréria, 170, lll; Fomento ao desporto, art . 217; Pleno
emprego, art. 7°, |, art.170,VIIl, c/c o art.120,VIIl; Politica Fiscal, art. 150, IV e V; Eliminagdo das
desigualdades, art. 39, Ill e art. 170,VII; Politica urbana municipal , sobretudo o plano diretor, art. 182;
Assisténcia social, art . 203; Protegédo do deficiente fisico; art. 24, XIV; Seguridade social, art. 104;
Previdéncia social, art. 20; Educacao publica, arts. 196 a 200; Familia, crianga, adolescente e idoso,
art. 203 e 226; Probidade e Eficiéncia na administragdo publica, art. 37; Relagbes de consumo, art.
170; Habitagdo (moradia),arts. 23, IX, e 182. (VICTOR, Rodrigo de Albuquerque. Judicializacdo de
Politicas Publicas para a educacao infantil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.27-28).

227 Nos Estados Unidos da Ameérica, exemplifica Dierle Nunes, os casos envolvendo a concessao de
medicamentos sdo tratados “com abordagem nao mais centrada no juiz e sim na interlocugao ativa de
todos os envolvidos (cooparticipagéo), inclusive se reduzindo os riscos. Investe-se em um modelo
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do ajuizamento dessas demandas na darea da saude somente seria atingida

mediante um verdadeiro financiamento da satide por parte do poder competente.?®

O ponto de equilibrio esta na harmonia, no cumprimento dos ditames
constitucionais por cada legitimado, tal como referido por Francisco José Rodrigues
de Oliveira Neto:

Com efeito, a separagdo dos poderes significa que ha um poder, o poder
legislativo, que por sua vontade fixa o direito que deve reger certa
Sociedade; o direito € a expressao da vontade do povo, tal como ela se
manifesta as decisées do poder legislativo. Por outro lado, o poder
judiciario diz o direito, mas néo o elabora.?®

Para Flavio Dino de Castro Costa, a concretizacdo de Politicas Publicas
através do Controle Judicial torna-se viavel excepcionalmente, desde que nao seja
uma decisdo imotivada e autoritaria, mas proporcional e razoavel, assim como
deveria ter sido com relagdo ao ato corrigido.?*® Acima de tudo, imperioso se mostra
0 uso do bom senso, porquanto a reserva do possivel constitui um limitador, mas
ndo um fundamento impeditivo de uma decisdo judicial. O autor Flavio Dino de
Castro Costa sugere o uso de vicissitudes criativas, como por exemplo, a concessao
de prazos elasticos e flexiveis para o cumprimento da decisdo pelo Poder Executivo,
de modo a viabilizar a compatibilizacdo do julgamento com a dotagéo.?®!

deliberativo, com contraditério concentrado e participagdo de todos os interessados, de experts e
membros da administragdo publica para a negocia¢do da melhor solugao possivel sob condigdes de
provisoriedade e transparéncia. Trabalha-se com uma processualizagdo.” NUNES, Dierle.
Processualismo Constitucional Democratico e o Dimensionamento de Técnicas para a Litigiosidade
Repetitiva. A litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagéao
decisoria. Revista de Processo, vol. 199, set. 2011, DRT 2011/2442, p. 4.

228 NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para
a litigiosidade repetitiva A litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de
padronizacdo deciséria. Revista de Processo, vol. 199, set. 2011, DRT 2011/2442. p. 2.

229 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. A Atuagdo do Juiz no Estado Democratico de
Direito: Em Busca do Ponto de Equilibrio, 2007. p. 106.

230 COSTA, Flavio Dino de Castro. Superar Limites no Controle Jurisdicional das Politicas Publicas —
Sugestdes para uma reforma cultural no Judiciario. Amazonas: Circulus. Revista da Justica Federal
do Amazonas, v.2, n. 4. p. 58, 2004.

21 COSTA, Flavio Dino de Castro. Superar Limites no Controle Jurisdicional das Politicas
Publicas — Sugestbes para uma reforma cultural no Judiciario, 2004. p. 62.
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Se por um lado nédo deve o Poder Judiciario suplantar a disponibilidade
financeira com uma decisdo que ultrapasse a possibilidade econdémica da
administragao publica no seu cumprimento, por outro lado, o Poder Publico também
nao pode eximir-se do cumprimento do seu dever legal sob a simples alegagcéao de
indisponibilidade financeira.?*?

E evidente que o Poder Judiciario ndo pode indiscriminadamente passar a
intervir no &mbito de outros poderes do Estado, buscando substitui-los nos atos
discricionarios de execucao de Politicas Publicas. A intervencao do Poder Judiciario
deve surgir, controlando tais decisbes administrativas e legislativas, certamente
quando forem arbitrarias ou ilegais, ainda assim devidamente provocado e

legitimado.

Entretanto, diante de reiteradas demonstracées de incapacidade de
cumprimento dos direitos minimos previstos na CRFB/88 por parte dos Poderes
Legislativo e Executivo é que Andreas J. Krell propée uma necessidade de revisao
do sistema de separacdo dos poderes.?*®* Segundo ele é preciso ultrapassar o
engessamento causado pelo principio da separagdo dos poderes idealizado por
Montesquieu e Locke, para assumir uma nova postura diante da omissdo estatal,
pois “o Estado Social moderno requer uma reformulacao funcional dos Poderes no
sentido de uma distribuicdo para garantir um sistema eficaz de “freios e

contrapesos”.?**

Fabio Konder Comparato chega a pensar numa necessaria reforma
constitucional com o intuito de remeter as Politicas Publicas ao nivel mais elevado

da instancia governamental, para “reduzir o ambito do exame judicial dos atos do

232 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 296.

233 KRELL, Andreas J. Controle Judicial dos Servicos Publicos Basicos na Base dos Direitos
Fundamentais Sociais, 2000. p. 29.

24 KRELL, Andreas J. Controle Judicial dos Servicos Publicos Basicos na Base dos Direitos

Fundamentais Sociais, 2000. p. 53.
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governo ou, o que é pior, em institucionalizar a associacao do Judiciario a atividade

politica do governo”.?*®

Para Luis Roberto Barroso, “o Judiciario quase sempre pode, mas nem
sempre deve interferir. Ter uma avaliacdo criteriosa da propria capacidade
institucional e optar por ndo exercer o poder, em auto-limitacdo espontanea, antes

eleva do que diminui”.?®® E arremata:

Ressalvadas as hip6teses acima, a atividade judicial deve guardar
parciménia, sobretudo, deve procurar respeitar o conjunto de opcdes
legislativas e administrativas formuladas acerca da matéria pelos érgaos
institucionais competentes. Em suma: onde ndo haja lei ou acéao
administrativa implementando a Constituicdo, deve o Judiciario agir.
Havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo devidamente cumpridos,
devem os juizes e tribunais igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos
administrativos implementando a Constituicdo e sendo regularmente
aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter a marca da
autocontengdo.®’

A atuacdo do Poder Judiciario esta restrita a aplicacdo da lei e dos
principios constitucionais e gerais do direito ao caso concreto. Mas o Poder
Legislativo possui a prerrogativa de, além de interpretar, também estruturar e criar
direitos, estabelecendo as politicas.?*®

O critério é estar no resguardo da CRFB/88, dos Direitos Fundamentais e

do Estado Democratico de Direito.

2% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade de Politicas
Publicas. /n: Revista dos Tribunais. Mar. 1997, v. 737. p. 21-22.

2% BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008: Judicializagdo, ativismo e legitimidade
democratica. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/ retro
spectiva-2008-judicializacao-ativismo-e-legitimidade-democratica>. Acesso em: 29 set. 2012.

27 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: Direito a Saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a Atuagédo Judicial. In: Temas de Direito
Constitucional. Tomo IV, 2009. p. 239.

2% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade. Tradugédo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 183. Titulo original: Faktizitédt und
Geltung.
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3.2 CONTROLE JUDICIAL DAS ACOES E OMISSOES DO ESTADO

O Poder Judiciario esta diante de uma das situagdes mais desafiadoras
da atualidade Constitucional Brasileira. Um pais de economia mundial consideravel,
porém carente como provedor dos Direitos Fundamentais minimos previstos em seu
texto maior. Um texto constitucional muito distante dos trinta milhées de brasileiros
desprovidos de saude, de educacao, de assisténcia social, de habitacdo e de

alimentos.?3®

A grande maioria das leis que versam sobre as Politicas Publicas esta
vigente no ordenamento juridico brasileiro, porém néo tem sido implementada pelos
Poderes legitimados constitucionalmente para tal fim.** Com isso, acabam
transferindo para o Poder Judiciario o 6nus da atuacdo acerca de uma politica que
nao € a sua finalidade institucionalmente imposta pela norma constitucional. Estaria
o motivo focado na formulagéo, implementacdo e manutencao dos gastos relativos a

dotacdo, como pondera Andreas J. Krell??*!

Segundo Krell, o Poder Executivo nao tem aplicado os recursos
financeiros de acordo com a previsao orcamentaria, havendo gastos desvinculados
de sua destinacao legal — situacdo que deve ser conferida pela incidéncia da Lei de
Responsabilidade Fiscal®*? - além da possivel destinacdo de recursos orcamentarios
desviada dos destinos previstos constitucionalmente pelo legislador na oportunidade
do planejamento plurianual - situacdo que mais uma vez remete ao Controle do
Judiciario.

239 KRELL, Andreas J. Controle Judicial dos Servicos Publicos Basicos na Base dos Direitos
Fundamentais Sociais, 2000. p. 26-27.

240 Enquanto a Constituicdo de 1934 vedava expressamente atuagdo do Poder Judiciario em
guestdes politicas (art. 68), a CRFB/88 prevé, por forga do principio da inafastabilidade art. 52, XXXV,
da CRFB/88, o seu dever de agir e responder mediante qualquer provocagado. VICTOR, Rodrigo
Albuquerque. Judicializacao de Politicas Publicas para a educacao infantil, 2011. p. 20-30.

24 KRELL, Andreas J. Controle Judicial dos Servicos Publicos Basicos na Base dos Direitos
Fundamentais Sociais, 2000. p. 32.

242 KRELL, Andreas J. Controle Judicial dos Servicos Publicos Basicos na Base dos Direitos

Fundamentais Sociais, 2000. p. 34.
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Quando os cidadaos reclamam acerca da inefetividade dos
funcionamentos politicos é o Judiciario que deve oferecer a possibilidade de
julgamento, resguardo e resgate dos valores do Estado Democratico de Direito, na
persecucdo da “liberdade, o erro e a san¢do”*®. Ndo podera a Justica promover a
libertacdo das atividades politicas, mas pode conceber e recomendar o exercicio de
uma nova politica, buscando eliminar a hipocrisia que prejudica as instituicoes

Estatais.

Por conta de toda essa celeuma é que o Judiciario deve estar de portas
abertas ao Controle. Acesso a Justica é efetividade no cumprimento do preceito
constitucional insculpido no artigo 59, inciso XXXV, da CRFB/88, como direito social
fundamental a ser garantido pelo Estado a todos os cidadaos brasileiros, sendo eles

carentes financeiramente ou ndo. Mas nao é apenas isso.

z

E principio constitucional geral, decorrente de importante desdobramento
do principio fundamental, limitativo do poder do Estado para o resguardo de
situacoes individuais. Como principio constitucional, é verdadeira norma juridica que
reflete a ideologia da CRFB/88, seus postulados basicos e seus fins, distinta das

demais categorias de normas®** — as regras juridicas®*®.

243 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia. Tradug¢do Francisco
Aragao. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 281. Titulo original: Le Guardien des Promesses.

244 Principios e regras sdo normas juridicas porque se apresentam como mandamento, permissao e

proibicdo. Porém divergem entre si pelo critério da generalidade - “os principios s&o normas dotadas
de alto grau de generalidade relativa, ao passo que as regras, sendo também normas, tém, contudo,
grau relativamente baixo de generalidade”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional,
1999. p. 249.

Alexy trata particularmente da distingdo que prevalece entre as normas principio e as normas regras,
porque “Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser” ,
utilizando-se do critério da generalidade, e, principalmente, da colisdo entre principios e no conflito
entre regras, para caracterizar as diferengas. Assim, o conflito verificado entre regras somente pode
ser solucionado se houver uma regra de excecdo ou uma decisdo declaratoria de invalidade de uma
delas. Diversamente, no conflito de principios, deve prevalecer aquele que tiver precedéncia sobre o
outro. “Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los casos concretos los principios
tienen diferente peso y que prima el principio com mayor peso”. ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales, 2002. p. 83

No mesmo sentido aponta Ronald Dworkin quando menciona que “Si se da um conflicto entre dos
normas, una de ellas no puede ser valida” . Porém define: “Llamo principio a un estdndar que ha de
ser observado, no porque favorezca o asegure una situacién econdémica, politica o social que se
considera deseable, sino porque es una exigéncia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién
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Para Antoine Garapon, “A justica devera fixar a fronteira incerta entre o
que estda a disposicdo dos sujeitos de direito e o que estd, de alguma forma,
indisponivel.”* O autor transfere para a Justica o dnus de resgatar nos sujeitos de
direitos a sua soberania vilipendiada pelo Estado, através da adocédo de novos atos

de julgar®”’, orientando as partes a respeitarem a sua regra moral.

Jurgen Habermas defende que a intervencao judicial € legitima na medida
em que atua para suprir os lugares abandonados pela burocracia Estatal,
protegendo o processo democratico, aplicando o tratamento igualitario aos casos
iguais e o tratamento diferenciado aos casos diferentes®*®. E prossegue:

Na medida em que os programas legais dependem de uma concretizacao
que contribui para desenvolver o direito - a tal ponto que a justica, apesar
de todas as cautelas, é obrigada a tomar decisées nas zonas cinzentas
que surgem entre a legislacdo e a aplicacdo do direito -, os discursos
acerca da aplicacdo do direito tém que ser complementados, de modo
claro, por elementos dos discursos de fundamentagédo. Esses elementos
de uma formacao quase-legisladora da opinido e da vontade necessitam
certamente de um outro tipo de legitimagcdo. O fardo desta legitimacao
suplementar poderia ser assumido pela obrigacdo de apresentar
justificagcdes perante um férum judiciario critico. Isso seria possivel
através da institucionalizagdo de uma esfera publica juridica capaz de
ultrapassar a atual cultura de especialistas e suficientemente sensivel
para transformar as decis6es problematicas em foco de controvérsias
publicas.?*

Dentre os escopos béasicos da jurisdicdo — juridico, social e politico - esta
o dever de controlar o poder do Estado, quando houver a caracterizacdo do

descumprimento de Direitos. Com isso verifica-se que o Estado é intervencionista,

de la moralidad.” DWORKIN, Ronald. Los Derechos em Serio. Ariel: Espanha, Barcelona, 2002. p.
79.

245 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 158

246 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Tradug¢do Francisco Aragdo. Lisboa: Instituto
Piaget, 1996. p. 215.

247 Garapon apresenta como novos atos de julgar a descentralizacdo, a mediagdo, a agao coletiva.
GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia, 1996. p. 246-253.

248 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade, 1997. p. 183
249 HABERMAS, Jirrgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e validade, 1997, p. 183.
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voltado para o cumprimento dos direitos da sociedade.?®® O principio da separagio
dos poderes idealizado por Montesquieu deve ser interpretado sob a ética da pdés-
modernidade e da necessidade de intervencdo dos poderes Estatais pelo 6rgao
judiciarios:
E preciso que o sistema processual seja visto ndo somente como um
instrumento de solucdo de conflitos intersubjetivos (aspecto
inegavelmente importante) ou mesmo difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, mas também e fundamentalmente como instrumento

politico de realizagdo da justica social, escopo maior do estado
contemporaneo.?’

Também como ampara Luis Roberto Gomes:

[...] a ordem constitucional, de fisionomia dirigente e principiolégica,
legitima o Judiciario ao controle da omisséo estatal quando ilicita e lesiva
a interesses difusos e coletivos, reclamando-lhe o papel de “um juiz
protagonista, ndo um convidado de pedra”, na feliz expressdo de José
Renato Nalini.?

Quando o Poder Judiciario interfere para suprir as omissdes do Legislativo
e do Executivo, ndo esta ferindo o principio da separacao das Funcdes, porque esta
agindo para a garantia do equilibrio do Estado e no sistema de check and balances
de Controle de constitucionalidade. Nao significa que o Judiciario esta substituindo o
Executivo e o Legislativo nas suas Funcdes tipicas.?®® Mas, esta ele cumprindo a
sua propria fungao tipica, que é a de velar pelo cumprimento da CRFB/88.

3.3 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E POLITIZAGAO DA JUSTICA

N&o basta haver Constituicdo e haver leis. E necessario haver politicas e
haver justica. Mais do que isso, é necessario haver vontade politica de aplicar a lei e
fazer a Justica.

20 RODRIGUES. Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro. Sao
Paulo: Académica, 1994. p.24.

%1 RODRIGUES. Horacio Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro. Sao
Paulo: Académica, 1994. p.128-129.

%2 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 290.

3 GOMES, Luis Roberto. O Ministério Publico e o Controle da Omissdo Administrativa, 2003. p.
290
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José Alcebiades de Oliveira Junior trata dos novos direitos decorrentes
das transformacdes do Estado, como o direito do consumidor e do direito ao meio
ambiente, como exemplos de que nao basta o seu reconhecimento tedrico para que
se tornem efetivos.”* Prossegue o autor: “a lei é um instrumento valido porém
insuficiente para a determinacdo dos direitos e da cidadania. E preciso vontade
politica para fazé-la valer”.?*® E, lembrando os ensinamentos de Norberto Bobbio,

[...] a politica e o direito sdo as duas faces de uma mesma moeda, que € 0

poder, € que precisam andar juntas para que o poder ndo se corrompa.

Por isso politizacdo do direito; mas juridicizacdo da politica também,

porgue sendo o absolutismo se impde.**®

O Estado é o responsavel pela atividade jurisdicional, porquanto se trata
de uma das suas trés funcdes. Antoine Garapon apresenta, para o sistema francés
da civil law, uma imbricagdo entre harmonia e necessidade de Controle entre as

funcbes do Estado:

A politizagdo da raz&o judiciaria ndo tem outro e equivalente sendo a
judicializagao do discurso politico. As reivindicagdes politicas se exprimem
mais facilmente em termos juridicos que ideoldgicos, os direitos
individuais e formais suplantando os direitos coletivos e substanciais.?*’

A capacidade de proporcionar a democracia a referéncia da acao politica
e do espirito publico desinteressado é atribuida por Antoine Garapon a figura do
magistrado:

A judicializacado da vida publica comprova esse deslocamento: é a partir
dos métodos da justica que nossa época reconhece uma agao coletiva
justa. A justica, alias, tem fornecido a democracia seu novo vocabulario:
imparcialidade, processo, transparéncia, contraditério, neutralidade,
argumentacao, etc.?*®

O ativismo judicial, segundo Antoine Garapon, deve ser colocado nao

como transferéncia da soberania do povo para o Juiz, mas “como uma transferéncia

2% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos, 2000. p. 75.
2% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de . Teoria Juridica e Novos Direitos, 2000. p. 78.
2% OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos, 2000. p. 79.
%7 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O Guardido das Promessas, 2001. p. 44.
% GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O Guardido das Promessas, 2001. p. 45.
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do sentimento de justica.”®*® Protestar as instancias do Poder Judiciario, ndo com um

recurso suplementar, mas com um recurso eficiente contra um Executivo e um

Legislativo enfraquecido. E completa:

A justica torna-se um espaco de exigibilidade da democracia. Ela oferece
potencialmente a todos os cidaddaos a capacidade de interpelar seus
governantes, de torna-los ao pé da letra e de intima-los a respeitarem as
promessas contidas na lei. A justica lhes parece oferecer a possibilidade
de uma ag¢dao mais individual, mais proxima e mais permanente que a
representacgado politica classica, intermitente e distante.?®

A evolugado trazida pela pds-modernidade, com suas complexidades e

volume de conflitos que surgem a cada dia, exige do Judiciario uma nova postura. A

sociedade requer um Judiciario engajado e atualizado a realidade social, como

menciona Fabio Konder Comparato:

A era do Juiz politicamente neutro, no sentido liberal da expresséo, ja foi
superada. Os juizes deixam de ser, como tém sido até agora,
exclusivamente arbitros distantes e indiferentes de conflitos privados ou
de litigios entre individuos e o Estado. Doravante, incumbe também a
Justica realizar, no seu campo de atividade, os grandes objetivos sécio-
econdmicos da organizacdo constitucional.?®’

Surge assim a caracteristica do Juiz proativo, superando a posicao

passiva, para assumir a condicdo de gerente do processo, comprometido com a

causa e seus reflexos sobre o quadro sécio-politico-econdmico do Pais.?®® Tal como

prescreve o CPC em seu artigo 543, A, por ocasidao do exame de admissibilidade do

recurso extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal, que dentre os requisitos

objetivos e subjetivos, também o quesito da repercussdo geral, pressupde a

%9 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O Guardido das Promessas, 2001. p. 46.
%0 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O Guardido das Promessas, 2001. p. 49.

' COMPARATO, Fabio Konder. Novas Fungdes do Estado Moderno. /n: MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. A Resolucao dos Conflitos e a Funcao Judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

p. 384.

262

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Resolucao dos Conflitos e a Funcao Judicial. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010. p. 384.
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“existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econémico, politico,

social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”.?®®

Judicializa a politica o poder publico quando se faz inativo e transfere ao
Poder Judiciario o 6nus de ocupar os espacos abertos pela inércia. No modelo de
Estado intervencionista assume o risco do ativismo judicial, excessivo ou na medida
certa, para concretizar o programa constitucional.?®* Trata-se do aproveitamento
maximo da relacao processual, que além de apreciar a matéria relativa ao caso sub
judice, estende os efeitos da decisdo a amplitude da cobertura social, politica e

econdémica que a situacdo abrange.?®®

E o que alude Antoine Garapon quando trata da ampliacdo do poder do

juiz, ndo para sufocar, mas para dinamizar:

A particularidade dos juizes ndo € estar fora do sistema, mas a ele estar
ligado de uma maneira diferente dos outros. Cessemos, portanto, de opor
justica a democracia, para compreender que governo e jurisdicao sao dois
modos de intervencdo no espaco publico; o primeiro como poder, e o
segundo como autoridade.?®

A sociedade carece de atencdo da autoridade estatal, € o que afirma
Garapon. Quando o Estado ndo se faz presente, os homens se desorientam, se
desagregam, sentem falta de um sistema axiolégico. A partir dai busca-se o combate
judicial em substituicao ao combate politico:

A Justica passa a ser o instrumento de emancipagao e o Ultimo recurso
contra a implosdo da democracia. A Jurisdicdo converte-se no ultimo
disciplinador de uma sociedade em vias de desintegracdo, a politica

%63 BRASIL. Lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006. Acrescenta a Lei n. 5.869, de 11 de janeiro
de 1973 - Codigo de Processo Civil, dispositivos que regulamentam o § 3. do art. 102 da Constituicao
Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11418.htm>.
Acesso em: 09 out. 2012.

%4 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Resolugdo dos Conflitos e a Funcdo Judicial, 2010. p.
386-387.

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Resolucdo dos Conflitos e a Fungdo Judicial, 2010. p.
387.

%% GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O Guardido das Promessas, 2001. p. 172.
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eleitoral de sociedades decepcionadas com suas instituicoes
tradicionais]...]**’

José Renato Nalini refere que:

Diante da clareza do texto constitucional, o juiz ndo pode recusar a
constatacdo de que esta protagonizando politica. Evidente que néo é a
politica partidaria, a cuja atividade nao pode dedicar-se o juiz brasileiro.
Mas é a politica resultante de incursdo nunca antes admitida em temas
sensiveis a condugao da politica nacional. Em outros termos, ocorre no
Brasil o fenbmeno ja detectado em outros Estados-Nacao e conhecidos
por judicializagao da politica e politizagdo da justica.?®®

Alf Ross define que a politica juridica exerce um dominio maior sobre as
demais politicas, que chama de politicas do bem estar, cultura e do poder, definidas
por objetivos econdmicos, culturais e politicos. Para ele a politica juridica atua com a
solucdo sobre a politica, quando surgem os problemas sociais.?®® Atribui & politica
juridica a responsabilidade de ser “guia para o legislador, como também o guia para

as autoridades que administram o direito, em particular, os juizes.”"°

A judicializagdo, na inteligéncia de Luis Roberto Barroso, € justamente
essa transferéncia para o Poder Judiciario de questdes politicas e sociais que nao
estdo sendo decididas pelas instancias tradicionais da politica, o que acaba
transfigurando o modo de atuagdo na sociedade.?”! Conforme deduz:

[...] significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais,
que sdo o Legislativo e o Executivo.?”

7 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia. O Guardido das Promessas, 2001. p. 173.

268 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
36.

9 ROSS, Alf. Direito e Justica. Traducio de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003. p. 375.Titulo original:
On Law and Justice.

20 ROSS, Alf. Direito e Justica, 2003. p. 376.

#1 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008: Judicializagdo, ativismo e legitimidade
democratica. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/ retro
spectiva-2008-judicializacao-ativismo-e-legitimidade-democratica>. Acesso em: 29 set. 2012.

272 BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador: Instituto
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Os riscos da judicializacdo se fazem presentes e podem refletir em
inaptidao do judiciario para apreciar certas situacdes, em ativismo e em politizacao.
Por certo, a politizacdo da Justica também impde o perigo ao principio da igualdade,
da racionalidade e da efetividade. O Direito, em regra é politica. Porém, deixa de ser
quando atua mediante escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas.?”® E pondera
Luis Roberto Barroso em sua andlise critica da judicializagdo da politica frente o

ativismo judicial:

[...] o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugcdo, e ndo do
problema. Mas ele € um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual
e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A
expansao do Judiciario ndo deve desviar a atencao da real disfuncao que
aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade
e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E
essa nao pode ser feita por juizes.?”

Porém, arremata:

[...] este é o grande papel de um tribunal constitucional, do Supremo
Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e promover os direitos
fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo democratico.
Eventual atuacao contramajoritaria do Judiciario em defesa dos elementos
essenciais da Constituicdo se dard em favor, e ndo contra a
democracia.?”

A questao, para Ronald Dworkin, reflete no problema da criagdo de um
novo direito pelos Juizes, ao invés de simplesmente aplicar o direito instituido pelos
legitimados, sem, todavia, confundi-los com legisladores delegados. Os juizes, ao

atuarem como legisladores secundéarios, deverdo aderir aos programas €

Brasileiro de Direito Publico, n. 23, 2010. Disponivel em: <http:/www.direitodoestado
.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/constituicao-democracia-e-supremacia-judicial-direito-e-politica-no-
brasil-contemporaneo>. Acesso em: 25 out. 2012.

23 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008: Judicializagdo, ativismo e legitimidade
democratica. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/
retrospectiva-2008-judicializacao-ativismo-e-legitimidade-democratica>. Acesso em: 29 set. 2012.

#7¢ BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008: Judicializagdo, ativismo e legitimidade
democratica. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/
retrospectiva-2008-judicializacao-ativismo-e-legitimidade-democratica>. Acesso em: 29 set. 2012.

275 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo, 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-
barroso/constituicao-democracia-e-supremacia-judicial-direito-e-politica-no-brasil-contemporaneo>.
Acesso em: 25 out. 2012.
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argumentos politicos, assim como o faria o legislativo. Por tal razdo, defende
Dworkin que, para os casos dificeis, como as situacbées novas em que nao ha
legislacdo direta que incida, devem as decisdes judiciais reger-se por principios e
nao por politicas.?’® A interpretacéo deve ser harmonica com o conjunto de decisdes
legislativas e judiciais, a fim de justificar e estruturar julgamentos inovadores perante

casos dificeis.?”’

s

E necessario que o governo demonstre o seu interesse pelos direitos dos
cidadaos, porque atualmente, se ha um direito importante a ser tutelado, certamente
havera impugnagéo, critica e controvérsia acerca da sua satisfagdo ou do seu

cumprimento.?’®

A adocdo de medidas estratégicas pode refletir na prevencdo das
consequéncias decorrentes da sonegacao de Direitos Fundamentais tratadas até
aqui, se o Poder Judiciario puder mostrar ao Estado a passagem para a coesao € a

uniformidade no cumprimento e aplicacdo das decisdes judiciais. E o que se
pretende abordar no préximo capitulo.

2’6 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 128-132.

27 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Tradugéo Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 355.

2’8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, 2011. p. 313-314.



CAPITULO 4

ESTRATEGIAS DE CONTROLE DE POLITICAS PELA JURISDICAO

O sistema processual brasileiro tem passado por véarias e significativas
reformas, como aquelas ocorridas nos anos de 1994, 1995, 2001 e 2002. Apesar
disso, o tema abordado esta inserido no sistema desde 1985 com a introducdo da
Acgéo Civil Pablica e do CDC em 1990 no ordenamento juridico. As alternativas
muitas vezes ndo precisam ser criadas ou modificadas. Basta que os mecanismos

existentes sejam empregados. E assim que defende Paulo de Tarso Brand&o :

[...] ndo ha necessidade de novos ritos para garantir a cidadania e um
efetivo Acesso a Justica; é preciso que os operadores do Direito
percebam a nova realidade na qual devem operar, apliquem todo o
instrumental que esta a disposicao, deles e dos cidadaos, e déem a ele a
efetividade para a qual se destina. A grande revolucado no Direito ainda
estd para ser operada, mas depende muito mais da postura de seus
operadores do que de novos instrumentos.*’*

Tal como expde José Carlos Barbosa Moreira, “o Brasil pode orgulhar-se
de ter uma das mais completas e avancadas legislacdes em matéria de protecao de
interesses supraindividuais”, se ainda assim nao é suficiente, “ndo é a caréncia de

meios processuais que responde” por tal situagéo.?®

Desvincular-se dos velhos e ultrapassados manuais juridicos que sao
utilizados nas disciplinas universitarias de graduacdo para a formagcdo dos

operadores do direito?®’

€ assumir uma postura substancialista, atribuindo ao Poder
Judiciario a responsabilidade de avocar uma agao intervencionista na atual

dogmatica juridica predominante no Brasil € o desafio. Lenio Luiz Streck garante:

E evidente que esse tipo de "percepcdo" acerca do direito ndo é
dominante, mas sao facilmente detectaveis os prejuizos causados no

279 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes Constitucionais — “Novos” Direitos e Acesso a Justica. 2. ed.
Floriandpolis: OAB/SC, 2006. p. 304.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acao civil publica e a lingua portuguesa. /n: MILARE, Edis
(coord.). Acao civil publica: Lei n. 7.347/85 — 15 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais 2002. p.
345.

1 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, 2005. p. 24-25.
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ensino do direito, de norte a sul de terrae brasilis. O perigo é que, por
vezes, tudo se torna "cinzento", sendo praticamente impossivel separar o
joio do trigo, isto &, fica dificil saber quando se esta diante de uma
dogmatica juridica séria (indispensavel a operacionalizagdo do direito) e
quando se estd diante de wum saber dogmatico corroido pela
estandardizacdo. Nesse sentido, basta examinar a literatura utilizada nas
faculdades e nos cursos de preparagdo para concursos.”®

Diante desse cenario, como pode atuar o Poder Judiciario, dentro da sua
independéncia e harmonia com as demais funcdes do Estado, para contribuir com a
realizacdo dos Direitos Fundamentais omitidos pelo Estado no ambito de sua

legitimidade primeira?

Seria por intermédio de reformas processuais ou por meio de julgamentos
pedagdgicos e vinculantes capazes de confirmar a forca do Poder do Estado,
independentemente da atuagdo Judicial? O efeito coercitivo do litigio € mesmo
necessario para fazer os Poderes Executivo e Legislativo agirem no cumprimento

das suas obrigacoes?
Responder a estas indagacdes € o que se pretende a seguir.
4.1 JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

A criacao dos Juizados Especiais no Brasil representou um “divisor de

"283 na atuacgdo da Justica perante as inacdes do Estado e na facilitacdo do

aguas
Acesso a Justica especialmente para os menos favorecidos. A sua implantacao
encontrou bastante resisténcia, principalmente na Ordem dos Advogados do Brasil,
que passou a afirmar que o Poder Judiciario estaria em crise e que nao seria a

mudanca dos ritos que aperfeicoaria a solucao dos conflitos.

Todavia, grandes inovagdes foram introduzidas pelos Juizados Especiais
Federais. Destacam-se: o tratamento igualitario das partes quanto a contagem dos
prazos processuais; a requisicdo de pagamento de pequeno valor, no prazo de até

282 STRECK, Lenio Luiz. O que é Isto? — Decido Conforme Minha Consciéncia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 77-78.

283 \JJANNA, Luiz Werneck. CARVALHO, Maria Alice Resende de. MELO, Manuel Palacios Cunha.
BURGOS, Marcelo Baumann. A Judicializacdo da Politica e das Relagcées Sociais no Brasil,
1999. p. 27.
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sessenta dias, independentemente da expedicdo de precatérios; a possibilidade de
deferimento de medidas cautelares no curso do processo; a autorizacdo para
funcionamento de Juizados itinerantes; e a admissao de pedido de uniformizacao de
lei federal.

Apesar disso, muitos projetos de reforma dos Juizados ainda estdo em
tramitacdo, inclusive uma tentativa de propor o aumento no valor teto da causa para
duzentos salarios-minimos, firmemente refutada pelos idealizadores dos Juizados,

como Watanabe?®*.

Ocorre que nem sempre sdao necessarias reformas processuais quando
um sistema néo esteja funcionando com a destreza almejada. Muito pelo contrario, o
sistema processual brasileiro € amplo e completo, cabendo ao operador juridico a
sua aplicacao adequada. Exatamente como defende Horacio Wanderlei Rodrigues:
“Muitos dos problemas trazidos pela doutrina, e aqui enumerados, podem ser
resolvidos ou minimizados através da adocdo de instrumentos processuais

adequados, ou da interpretacdo finalistica e sistematica dos ja existentes” 2%,

Tal pensamento esta em sintonia com os ensinamentos de Norberto
Bobbio, quando afirma que o direito ndo € um sistema isolado, mas “um conjunto
coordenado de normas, sendo evidente que uma norma juridica ndo se encontra
jamais sO, mas estd ligada a outras normas com as quais forma um sistema

normativo”2.

Com o mesmo entendimento, Candido Rangel Dinamarco defende que os
Juizados Especiais imiscuiram-se no contexto de processo civil ja existente, como
um novo procedimento e ndo como uma nova principiologia, onde estdo garantidos o

efetivo contraditério e a ampla defesa:

284 WATANABE, Kazuo (coord). Juizados Especial de Pequenas Causas: Lei 7.244, de 07 de
novembro de 1984, 1985. p.3.

% RODRIGUES, Horario Wanderlei. Acesso a Justica no Direito Processual Brasileiro, 1994,
p.51.

2% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, 1999. p. 21.
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[...] os principios processuais consagrados ao longo dos séculos
aparecem aqui com roupagens novas mas sao eles préprios que ali estao.
Afastando-se os formalismos, barateia-se a justica, aperfeicoa-se a
assisténcia judiciaria, alarga-se a via de acesso ao Poder Judiciario,
acelera-se a prestacao do servigo jurisdicional, incentiva-se a conciliacao

— mas nao se perde de vista a necessidade de garantia de igualdade e

participacdo no processo?®’.

Em 1988 Mauro Cappelletti®®® ja dizia que as barreiras de acesso, como
as custas processuais, a capacidade das partes e as pequenas causas, precisavam
ser superadas. A alternativa, em sua visao, seria a utilizacdo de procedimentos mais
simplificados, com julgadores mais informais, juizos arbitrais, incentivos para a
solucéo das lides fora dos tribunais e a conciliacdo. Assim se deu com a criacao dos
Juizados. Era preciso mobilizar os individuos a procurar a satisfacado de seus
direitos; transformar os novos direitos substantivos, peculiares ao Estado moderno,
de forma a possibilitar aos cidadaos frageis juridicamente demandar contra os

economicamente fortes.

O escopo inicial da instituicdo dos Juizados Especiais de pequenas
causas, segundo um dos seus idealizadores, ndo seria 0 de resolver a crise do
Judiciario, mas de resgatar nele a credibilidade popular, fazendo renascer a
confianga na Justica®® e no Estado - fazer cumprir o dispositivo constitucional de
direito fundamental que é a protecao judiciaria dos direitos individuais. Nao basta
que o direito exista no positivismo juridico. Deve haver condicbes para que 0s
titulares desses direitos possam exercita-los. Assim, o Judiciario precisa dispensar
tratamento processual adequado para as causas de menor valor econémico, por

intermédio de uma solucao célere, informal e de facil acesso.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Principios e critérios no processo das pequenas causas. In.
WATANABE, Kazuo. Juizados Especial de Pequenas Causas: Lei 7.244, de 07 de novembro de
1984, 1985, p. 117/118.

28 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH Bryant. Acesso a Justica, 1988. p. 21.

29 WATANABE, Kazuo (coord). Juizados Especiais de Pequenas Causas: Lei 7.244, de 07 de
novembro de 1984, 1985. p.3.
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Abrir as portas da justica ao povo nao foi o Unico objetivo da instituicao
dos Juizados, pois o critério da “eficiéncia” enunciado pelo Ministério da
Desburocratizacdo se superporia aquele que era objetivo inicial?®.

O novo procedimento passou a exigir do operador juridico uma nova
postura no sentido de se adaptar a um sistema totalmente informal e simples. O
contato direto com as partes possibilita ao juiz verificar o resultado da sua atuacéo.
Mais que um simples Acesso a Justica, o Juizado se tornou um lugar onde o
magistrado tem mais autonomia na conducdo do processo e na producdo das
provas, maior conscientizacdo dos problemas sociais dos jurisdicionados, maior

contato com a realidade social e com o interesse coletivo?®'.

Com inspiragcdo na Small Claims Courts, da cidade de Nova lorque®®,
onde o procedimento ja funcionava com um bom grau de Eficiéncia, observou-se
que, mais do que adotar um procedimento inovador, era preciso vencer o entrave do
conservadorismo juridico, buscando a ampliacao do acesso e ndo apenas a solugcéo

para o congestionamento do Judiciario®*.

O fendbmeno da litigiosidade contida principalmente nas camadas mais

carentes da sociedade, em que muitas pessoas renunciavam ao direito

29 VJANNA, Luiz Werneck. CARVALHO, Maria Alice Resende de. MELO, Manuel Palacios Cunha.
BURGOS, Marcelo Baumann. A Judicializacao da Politica e das Relagc6es Sociais no Brasil,
1999. p. 27.

21 Osvaldo Ferreira de Melo defendia que, na pdés-modernidade, o filésofo deve sair a rua para
observar os fatos que estdo em circulagdo no mundo, sem pautas pré-definidas, para se dar o
encontro da Filosofia com a cidadania (p. 19). A mesma teoria pode ser associada ao operador
juridico no exercicio do seu munus. O juiz, ciente dos anseios sociais e dos costumes locais sera
muito mais eficiente na sua deciséo, a despeito da fria e radical aplicacdo do positivismo juridico ao
caso concreto, tao simples, informal e célere quanto esta prescrito para o que lhe é apresentado.
MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1994. p. 19.

292 A proposito da abordagem da small claims courts, curioso observar pela atengdo que desperta,
diferentemente do procedimento adotado no Brasil, é a quantidade de advogados e juristas que,
voluntariamente, se disponibilizam para atuar na funcdo de arbitros perante os Juizados. Esses
arbitros, que recebem treinamento orientado para a conciliagdo, atuam supervisionados por juizes
togados e, em sessdes realizadas no periodo da noite, solucionam cerca de cinquenta por cento dos
litigios.

2% CARNEIRO, Jodo Geraldo Piquet, Analise da Estruturagdo e do funcionamento dos Juizados de
pequenas causas da cidade de Nova lorque. In: WATANABE, Kazuo. Juizados Especiais de
Pequenas Causas: Lei 7.244, de 07 de novembro de 1984, 1985. p. 23-36.
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supostamente lesado, contribuia para a desestabilidade social. O custo elevado do
ajuizamento de uma acéao, aliado a falta de informacao e de discernimento para
chegar ao escritério de um advogado, fazia a maior parte da populacao brasileira

renunciar ao exercicio de seus direitos supostamente violados.

Especificamente para os Juizados Especiais Federais, por tratarem de
questbes que envolvem a Unido, autarquias, fundagcbes e empresas publicas
federais, o objetivo foi a agilizacdo do julgamento de questbes de menor valor,
independentemente da sua complexidade. Além disso, intentou-se proporcionar o
Acesso a Justica, desafogando a Justica Federal das causas menores, para que
esta pudesse continuar focando maior empenho nas causas de maior

repercussdo>.

A finalidade também foi a de simplificagdo do procedimento e do Acesso a
Justica para aqueles cidaddos menos favorecidos. Estendendo os Juizados
Especiais a Justica Federal, a facilitagdo do tramite das causas previdenciarias
reduziria, por consequiéncia, o numero de demandas encaminhadas ao rito ordinario

desse 6rgao.

5

A missdo dos Juizados Especiais é a conciliacdo®® e, de maneira

nenhuma, representam uma justica de “segunda classe”. Pelo contrario, os limites
do valor da causa impostos pelas Leis n. 9.099/95 e 10.259/2001 atingem todas as

classes sociais. Flavio Dino de Castro Costa esclarece que:

Os Juizados Especiais Federais, no limitado espaco da atuacao judiciaria
e das nossas fronteiras territoriais, podem representar um eficiente canal
para que os mais fracos econdmica e politicamente manifestem suas
aspiracoes e tenham seus direitos protegidos. Se isso ocorrer, teremos
retirado destas pessoas o sentimento de opressao absoluta e irreversivel
— que pode se transformar em atos incompativeis com os direitos e com o
regime democratico®.

294
32.

2% NETO, Fernando da Costa Tourinho. JUNIOR, Joel dias Figueira. Juizados Especiais Federais
Civeis e Criminais, 2002. p. 452.

296COSTA, Flavio Dino de Castro. In: TOURINHO NETO, Fernando da Costa. FIGUEIRA JUNIOR,
Joel Dias. Juizados Especiais Federais Civeis e Criminais, 2002. p. 51.

BACELLAR, Roberto Portugual. Juizados Especiais. A nova mediagao paraprocessual, 2004. p.
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O objetivo da criacao dos Juizados foi também implantar na Justica
Federal a cultura da conciliacdo, ndo servindo apenas como alternativa de solucéo
para as crises do Estado e do Judiciario. Deve ser alcangcada a conciliagao para a
ideal solucdo dos conflitos entre as partes, restabelecendo entendimentos e
compondo as controvérsias, sem a necessidade de declaracdo de vencedores e

vencidos®’.

Atualmente o acervo de processos dos Juizados Especiais Federais
supera o montante de um milhdo e quinhentos mil processos em todo o Brasil, sendo

oitenta por cento de acdes ajuizadas no &mbito da previdéncia social.?%®

O amplo Acesso a Justica se fez. A liberdade e a facilidade de acesso
trouxeram uma profusdo de demandas, dentre elas aquelas de matéria juridica

idéntica e reincidente.

O problema é que os cidaddaos passaram a comparecer, ajuizando as
suas demandas contra o Estado, inclusive sem a assisténcia de um advogado, a fim

de evitar o 6nus dessa contratacao, pois a lei assim lhes faculta.

Com isso, 0 maximo que podem pleitear, no limite da sua cultura, é dizer
qgue seu vizinho obteve um beneficio; que sua aposentadoria ndo corresponde mais
aquela quantidade de salarios minimos que correspondia na oportunidade da
concessao inicial; ou, ainda, que sua pericia foi agendada para o prazo de seis
meses e que somente a partir daquela data futura tera acesso aos seus proventos

alimentares novamente.

Por outro lado, a contratacdo de um advogado para ajuizar aquela
demanda que poderia ser aforada sem essa assisténcia acaba representando um
6nus que pode comprometer grande parte do beneficio que os reclamantes vierem a
obter.

27 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH Bryant. Acesso a Justica, 1988. p. 81.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Pesquisa do IPEA marca um recomeco para os JEF’s,
afirma ministro Noronha. Disponivel em: <hitp://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=106990>. Acesso em: 24 set. 2012.
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A partir desse ponto, comeca-se a verificar um problema que para Miguel
Reale esta claro desde quando definiu que a norma juridica deve imiscuir-se na
realidade social. A norma juridica “é a forma que o jurista usa para expressar o que
deve ou nao deve ser feito para a realizacao de um valor ou impedir a ocorréncia de
um desvalor” ?*°. Refere ainda que “O Direito ndo é um fato que plana na abstragao,
ou seja, solto no espaco e no tempo, porque também estd imerso na vida humana,
que é um complexo de sentimentos e estimativas”®. Reafirma o mesmo autor que,
se a norma juridica estd imersa no cotidiano social e tendo em vista as
transformacdes da compreensédo social e humanistica do Direito, entdo “quando uma
norma deixa de corresponder as necessidades da vida, ela deve ser revogada, para

nova solugcdo normativa adequada™®'.

Esse ndo é o acesso a uma justica “justa” - quando as partes estao a
litigar em desigualdade de condigbes econdmicas, culturais e sociais. Exatamente
como leciona Boaventura de Sousa Santos: “O tema do Acesso a Justica € aquele
que mais directamente equaciona as relacdes entre o processo civil e a justica
social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade sécio-econdmica™%. Da sua
pesquisa, 0 sociélogo concluiu que os principais obstaculos ao efetivo Acesso a
Justica por parte das classes mais humildes sdo os econémicos, sociais e culturais.
Portanto, no obstaculo econémico, o énus do litigio pode ser tanto maior quanto
mais carentes forem os litigantes, quanto menor for o valor da causa e quanto mais

lento for o tempo de tramitacdo do processo.

Além disso, Boaventura de Sousa Santos observou que os cidadaos de
baixo nivel cultural e social se distanciam mais da justica porque desconhecem os
seus direitos, porque nao possuem sequer a disposicdo de procurar o Judiciario,
porque ndao conhecem advogados ou consultores juridicos de bom nivel e porque
hesitam e temem por represélias perante os tribunais. Atribuiu essa desconfianga e

29 REALE, Miguel. Teoria Tridimencional do Direito, 2003. p. 125.
%0 REALE, Miguel. Teoria Tridimencional do Direito, 2003. p. 123.
%" REALE, Miguel. Teoria Tridimencional do Direito, 2003. p. 127

892 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o Politico na pés-modernidade,
2010. p. 167.
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resignacao dos cidadaos, ao resultado de experiéncias anteriores, decorrentes do
desequilibrio cultural entre as partes e, especialmente, da diferengca na qualidade
dos servicos de assisténcia juridica prestados proporcionalmente ao maior ou menor

recurso econémico.3%

A assisténcia juridica presente no balcdo dos Juizados néo oferece
orientacbes suficientes, pois os servidores nao recebem o treinamento adequado
para tal finalidade e o magistrado possui o dever legal da imparcialidade e
equidistancia das partes litigantes®**. Segundo pesquisa realizada pelo CNJ, o
atendimento, na maioria dos Juizados Especiais Federais, é feito por estagiarios
estudantes de direito ou até mesmo por Sindicato de Aposentados.’®® Assim, a
facultatividade de se poder ajuizar uma acdo nessas condicbes acarreta
possivelmente uma péssima qualidade na prestacao jurisdicional obtida.

Ao Estado incumbe o dever legal de proporcionar a assisténcia juridica
adequada e de qualidade, através da disponibilizacdo de defensoria publica em
todas as unidades da federacao, tal como previsto na CRFB/88, artigo 5°, inciso
LXXIV 30

303 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o Politico na pés-modernidade,
2010. p. 167.

%% Todavia, ao magistrado cabe a iniciativa da boa condugédo do processo na produgdo da prova,

acaso a parte se apresente desassistida de causidico. E, para José Roberto dos Santos Bedaque, ao
determinar a produgdo de qualquer prova o juiz ainda ndo pode prever o resultado que esta por vir.
De modo que, ao usufruir do seu poder de instrugdo, nao esta favorecendo qualquer das partes
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994. p. 79-80.

%95 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Diagnéstico da Estrutura e Funcionamento dos Juizados
Especiais Federais. Série Pesquisas do CEJ, 12. p. 55.

306 5 Supremo Tribunal Federal posicionou-se neste ano ao julgar procedentes as agdes diretas de

inconstitucionalidades (ADIs) 3892 e 4270, declarando a inconstitucionalidade de normas do Estado
de Santa Catarina que dispdem sobre a defensoria dativa e a assisténcia judiciaria gratuita.
Atualmente, o estado ndo possui em todos os seus municipios a defensoria publica, sendo que a
populagao hipossuficiente recebe prestacéo juridica gratuita por meio de advogados dativos indicados
pela seccional catarinense da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB-SC). A Corte decidiu que essa
situagdo no Estado deve durar por mais um ano, quando os dispositivos contestados (artigo 104 da
Constituicdo de Santa Catarina e Lei Complementar Estadual n. 155/97) perderao eficacia no
ordenamento juridico. A votagdo ocorreu por maioria de votos, com excegdo do ministro Marco
Aurélio que entendeu que a declaragdo de inconstitucionalidade dos dispositivos deveria valer desde
qguando foram editados. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF Julga Inconstitucional Atuacao
da OAB no Lugar da Defensoria Publica em SC. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/
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A implantacdo da defensoria publica da Unido, da assisténcia judiciaria e
das curadorias é imprescindivel e urgente.*®” Ndo apenas para garantir a efetivagao
desses servigcos proporcionando aos jurisdicionados a “paridade de armas”, mas

também como medida preventiva de assisténcia juridica 3¢

Os Juizados Especiais, pelo papel fundamental que possuem na
aproximacao da populacdo a justica, devem ter o seu desempenho qualificado
através de melhorias na sua administracdo, com melhor eficacia na gestdo de
recursos humanos e materiais, aumento na realizacdo de conciliagdes, otimizacao
na articulacdo processual, especialmente nos tribunais, melhor equacionando o

potencial dos Juizados Especiais na democratizacdo da justica.®*®

s

E necessario criar um Servico Nacional de Justica, um sistema de
servicos juridico-sociais, gerido pelo Estado e pelas autarquias locais com a
colaboragdo das organizacbes profissionais e sociais, que garanta a igualdade do
Acesso a Justica das partes de diferentes classes e estratos sociais. Este servigco
nao se deve limitar a eliminar obstaculos econémicos ao consumo da justica por

parte dos grupos sociais de pequenos recursos. Deve também eliminar os

verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=202643> Acesso em: 14 mar. 2012. No dia 18/07/2012 foi
aprovado na Assembléia Legislativa de Santa Catarina o Projeto de Lei Complementar 16/2012 e a
Proposta de Emenda a Constituicdo Estadual 3/2012 que criam a Defensoria Publica estadual e
dispéem sobre sua organizagao e funcionamento. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jul-
19/legislativo-santa-catarina-aprova-lei-cria-defensoria-publica>. Acesso em 31 jul. 2012. E
sancionada pelo Governador do Estado a LC n. 575, de 02 de agosto de 2012. SANTA CATARINA.
Lei complementar n. 575, de 02 de agosto de 2012. Cria a Defensoria Publica do Estado de Santa
Catarina, dispbe sobre sua organizacdo e funcionamento e estabelece outras providéncias.
Disponivel em: <http://200.192.66.20/alesc/docs/2012/575_2012_lei_complementar.doc>. Acesso em:
19 nov. 2012.

%7 Observe-se 0 exemplo de atuacdo eficiente da defensoria publica da Unido ao ajuizar uma agéo
civil publica para combater a demora na realizagdo de pericias previdenciarias perante o INSS no
estado do Rio Grande do Sul. O deslinde da agédo culminou na conciliagdo que implantou um novo
sistema de requerimento de beneficios por incapacidade, a ser realizado eletronicamente, pela
internet, telefone ou ainda diretamente nos postos de atendimento do INSS. A implantagdo do
beneficio deve ocorrer no prazo de 30 dias independentemente de pericia médica, para os casos de
afastamento por até 60 dias.

Revista Via Legal. Novo modelo de pericia na JFRS. Brasilia: Centro de Produgédo de Justica
Federal, 2012, ano V, n. Xlll, p. 47, 2012. Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/cjf/comunicacao-
social/informativos/revista-via-legal/ViaLegal Ed13_web.pdf/view. Acesso em: 19 nov. 2012.

308 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais
Federais Civeis e Criminais, 2002. p. 452.

399 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o Politico na pés-modernidade,
2010. p. 167.



88

obstaculos sociais e culturais, esclarecendo os cidadaos sobre o0s seus direitos,
sobretudo os de recente aquisicdo, através de consultas individuais e coletivas e
através de agdes educativas nos meios de comunicacao, nos locais de trabalho, nas

escolas, etc.®"°

Nas disputas juridicas entre cidadaos de diferentes classes culturais,
econbmicas e sociais, a informalidade do procedimento dos Juizados pode acarretar
grande prejuizo para a parte mais fraca, mesmo que observados os principios do
contraditério e da ampla defesa, especialmente se a outra parte for o proprio Estado,

suas autarquias ou fundagdes.

Contudo, Mauro Cappelletti e Bryant Garth concentram-se em quatro
aspectos: “(a) a promocao de acessibilidade geral, (b) a tentativa de equalizar as
partes, (c) a alteracao no estilo de tomada de decisao, e (d) a simplificacdo do direito

»311

aplicado™ . Ao juiz compete se manter sempre imparcial e isento na condugéo do

processo.

O Estado, através da sua autarquia federal — INSS, é o maior litigante

passivo perante os Juizados Especiais Federais®'?.

Nessa qualidade, ndo tem
observado o cumprimento de decisdes judiciais, uma vez que prossegue com a
repeticdo de descumprimento quando nega muitos pedidos que poderiam ser
atendidos na esfera administrativa. Trata-se de instituto mantido pelo Poder
Executivo, porém desestruturado para absorver toda a sua demanda. Por conta da
desvinculacdo das receitas da Unido, os recursos arrecadados pelo sistema de
custeio da previdéncia social sdo realocados em outros segmentos da economia

brasileira.

810 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o Politico na pés-modernidade,
2010. p. 177.

81" CAPPELLETTI, Mauro, GARTH Bryant. Acesso a Justica, 1988. p. 99.

%12 BASTOS. Roberta. Utopia que deu certo. /n: Revista Via legal. Brasilia: Centro de Producio da
Justica Federal. Ano IV, n. Xl, p. 22, 2011. Disponivel em:<http://www.jf.jus.br/cjf/comunicacao-
social/informativos/revista-via-legal/ViaLegal_Ed11_final_web_comcapa.pdf/view>. Acesso em: 19
nov. 2012.
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No periodo em que o Juizado Especial Federal completa seus primeiros
dez anos, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica manifestam-
se em decisbes favoraveis a legitimidade ativa do Ministério Publico para o
ajuizamento de acdes coletivas na defesa de direitos individuais homogéneos no
ambito previdenciario.®'® Tais decisdes representam a superagdo almejada na esfera
dos Juizados previdenciarios, para a solucao daquelas demandas que se multiplicam
em torno do mesmo conteudo juridico e que ofuscam o fluxo da tramitacdo de outras
acoes especificas.

Quica a intervencédo do Ministério Publico fosse obrigatoria nos Juizados
Especiais Federais, a fim de ter ciéncia de todo o anseio social que ainda é latente,
identificar - através desse contato - os problemas sociais trazidos pelas partes ao
judiciario, promover a solucao coletiva para essas demandas até entao reprimidas
ou representadas de maneira deficitaria.

A tramitacdo dos recursos no ambito das turmas recursais corresponde a
outro ponto de entrave ao pleno funcionamento dos Juizados Especiais Federais. A
estrutura organizacional e a gestao de processos na instancia recursal dos Juizados
Especiais Federais, local onde se instala grande parte da ineficiéncia, ineficacia e
desperdicio de todo um sistema previsto para ser agil e efetivo, finalmente tem sido
revista.’'* As Turmas Recursais funcionaram até entdo sem estrutura prépria.
Mantinham a sua vitalidade com servidores cedidos por Varas ndo especializadas e
por juizes de carreira, que exerciam seus mandatos e, a cada biénio, alternavam-se
nas composicoes, alternando-se com eles todos os julgamentos e entendimentos

firmados.

%1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1142630. INSS, Ministério Publico
Federal e Associagdo dos Aposentados e Pensionistas do Brasil. Relatora: Ministra Laurita Vaz. 07
out. 2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/ doc.jsp?livre= 1142630&8&b=
ACOR&p=true&t=8&I1=10&i=6>. Acesso em: 07 jan. 2012.

%14 BRASIL. Lei n. 12.665, de 13 de junho de 2012. Dispde sobre a criagdo de estrutura permanente
para as Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais e cria os respectivos cargos de Juizes
Federais; e revoga dispositivos da Lei no 10.259, de 12 de julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12665.htm>. Acesso em: 24 out.
2012.
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“Mas justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e

manifesta”'®

, ja dizia Rui Barbosa. O julgamento de um recurso nos Juizados
costuma demorar mais que toda a sua instrucéo e julgamento na primeira instancia,
porque existe uma grande diversidade de opcdes. Mantovanni Colares Cavalcanti
faz a apuracdo e, ao se deparar com quinze®'® possibilidades de revisdo das
decisbes de primeira instancia, conclui que o sistema nao esta de acordo com os
principios formadores dos Juizados. A informalidade e a celeridade foram preteridas
em prol do resguardo da seguranca juridica, “com rigida fiscalizacdo da uniformidade
das decisdes dos Juizados Especiais Federais, em detrimento da rapidez no desate

das lides ali veiculadas™"’.

Restam entdo apenas duas decisbes irrecorriveis e prontamente
executaveis: a homologatéria de conciliacdo, com renuncia expressa a qualquer
intencdo de recorrer e o cumprimento das demais decisbes, excetuadas a medida

cautelar e a sentenca.

O tramite ordinario dos procedimentos nos recursos — chamado de
“ordinarizacao” -, pela auséncia de um sistema recursal eficiente e a reapreciacao da
prova produzida em primeira instancia sao exemplos de situacées que aumentam o

custo do processo pelo tempo que representam na sua tramitagao.

Boaventura de Sousa Santos sugere para a melhoria do fluxo do sistema

recursal dos Juizados, uma alteragcao dos métodos de trabalho, assim como uma

%15 BARBOSA, Rui. Oracdo aos Mogos. Edigdo popular anotada por Adriano da Gama Kury.
Disponivelem:<http://www.espacodoaluno.com/arquivos/4546ff68de78db36d0a1e91dac5314c7.pdf>
Acesso em: 12 jan. 2012.

%1% S50 eles: dois recursos inominados, um contra decisdo interlocutéria especifica e outro contra a
sentenca. Em segunda instancia sdo quatro mecanismos de uniformizacdo, equiparados a recursos e
cinco recursos previstos em resolugao (BRASIL. Conselho da Justica Federal. Resolugao n. 390, de
17 set 2004. Dispbe sobre o Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais. Disponivel
em:<http:// www2.cjf.jus.br/jspui’handle/1234/3425>. Acesso em: 19 nov. 2012), além de embargos de
declaragao, recurso extraordinario, habeas corpus e o mandado de seguranga. CAVALCANTE,
Mantovanni Colares. Recursos dos Juizados Especiais. Sdo Paulo: Dialética 2007. p. 108-125.

817 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Recursos dos Juizados Especiais, 2007. p. 108.



91

reorganizacao interna dos tribunais buscando uma melhor articulagdo com outros

servicos complementares da justica.'®

Poderia ser até mesmo a experiéncia da conciliacdo em sede recursal,
assim como ja se realizou em sede de procedimentos ordinarios, perante o Tribunal
Regional Federal da 42 Regido*'®. Considerando o sucesso alcangado pelo projeto,
melhor resultado poderia ser almejado através de iniciativa semelhante perante as

Turmas Recursais.

Os Juizados Especiais Federais efetivamente surgiram para eliminar a
morosidade de um processo comum. S&o procedimentos simples, céleres e de facil
acesso para que os anseios de todos os cidadaos sejam apreciados por uma tutela

jurisdicional rapida, econémica e segura.

Foi por intermédio desses juizos consensuais que a possibilidade de
Acesso a Justica foi ampliada, diminuindo a chamada litigiosidade contida. Houve a
conscientizagdo popular de ndo mais renunciar ou reprimir direitos supostamente

lesados pelo Estado.

O efeito dessa judicializacdo na vida social, que tornou a justica mais
acessivel a populacao carente, fez parte da transicao politica do Pais para a
democracia, de reestruturacdo das relacdes do Estado e da sociedade®®.
Solidificou-se a instituicdo democratica com a inclusdao social e a defesa de
pequenos interesses até entdo sem representacdo. Tais interesses, embora
definidos por sua natureza econbmica como de pequenas causas, podem

demonstrar-se muito relevantes se considerado seu conteido moral ou social.

Os Juizados trouxeram, como principios norteadores desse novo

procedimento ou sistema, a informalidade, a celeridade, a economia, a oralidade e a

%18 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma Revolugcdo Democratica da Justica, 2011. p. 77.

19 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Resolugdo n. 10, de 01 mar. 2004. Deu
continuidade ao projeto Conciliagdo no Tribunal Federal, instituido pela Resolugéo n. 37, de 26 set.
2003. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br/trf4/institucional/institucional.php?id=sistcon _historico>.
Acesso em: 10 mar. 2012.

%0 ABREU, Pedro Manoel. Acesso a Justica e Juizados Especiais. O desafio histérico da
consolidagao de uma justica cidada no Brasil, 2008. p. 176.
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ampliacdo dos poderes do juiz no didlogo com as partes. Foi neste contexto que o
Judiciario, no papel de guardiao da CRFB/88, precisou se libertar das amarras de
um sistema processual burocratico®®', para conferir aos cidaddos os direitos

negligenciados pelo Estado Democratico de Direito.
4.2 ACOES COLETIVAS E OS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Os direitos individuais homogéneos, como direitos subjetivos individuais
de sujeitos juridicamente certos e determinados, titulares de direitos materiais
divisiveis, se necessario, nao deixam de conter interesses coletivos, por tratarem de
um grupo ou uma categoria ou uma classe de pessoas ligadas por uma mesma
relacdo juridica basica. Sdo metaindividuais, ja que ultrapassam o atributo de
individual e correspondem aos valores predominantes num determinado segmento

ou categoria social.

A particularidade, contudo, é a identificacao das pessoas com parcela de
interesse variavel e passivel de diferenciacdo em relacdo as demais. Séo titulares de
direitos originados do mesmo fundamento de fato ou afinidade de questées comuns
de fato ou de direito. Trata-se exatamente do fundamento para o litisconsércio ativo
facultativo. Nao podem ser confundidos com os direitos transindividuais, porquanto

estes nao tém identificacdo de titulares e sdo materialmente indivisiveis, ja& que

10 segundo momento mais importante na histéria dos Juizados Especiais Federais foi a revolugao
ocasionada pela implantagéo do processo eletrénico pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, e,
posteriormente, com a Lei n. 11.419, de 19 de dezembro 2006. BRASIL. Lei n. 11.419, de 19 de
dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizacao do processo judicial; altera a Lei n. 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Cdbdigo de Processo Civil; e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11419.htm>. Acesso em: 19 mar.
2012.

Sua implantagéo foi escalonada e cautelosa na quarta regido, iniciando em fase de testes e projetos
pilotos em algumas varas, para, mais tarde, ser estendido a todos os Juizados de Santa Catarina, Rio
Grande do Sul e Parana. A agilidade na tramitagdo processual causou impacto, pois alguns
processos chegam a ser julgados em poucos dias, ndo sendo raro alguns Juizados apresentarem
como tempo médio de tramitacdo o prazo de sessenta dias.

O Conselho Nacional de Justica ainda enfrenta o desafio de instaurar o sistema eletrénico em todo o
Pais. A evolugdo prossegue com a Lei n. 12.153 , de 22 dezembro de 2009, criando os Juizados
Especiais da Fazenda Publica. BRASIL. Lei n. 12.153, de 22 dez. 2009. Dispde sobre os Juizados
Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LEIS_2009/L12153.htm. Acesso
em: 12 jan. 2012.
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pertencem a grupos, categorias ou classes de pessoas, subdividindo-se em direitos
difusos e coletivos.

Importante ressaltar que os direitos difusos e coletivos em nenhum
momento se apresentam como superiores aos direitos individuais. Ao contrario.
Ocorre que a representacdo de uma coletividade para a execucdo de um direito

sonegado, atribui maior forca coativa, como sera tratado mais adiante.

O Cédigo de Defesa do Consumidor®??

, atual e ainda em vigor, diz que os
direitos ou interesses difusos, coletivos, transindividuais e individuais homogéneos
dos consumidores podem ser defendidos coletivamente em juizo. Tal preceito surgiu
logo apdés a CRFB/88, que outorgou a legitimidade as entidades associativas e
sindicais (artigos 59, XXI e 82, Ill) para defender em juizo os direitos de seus

associados e filiados.3?®

As agdes civis coletivas e aos mandados de seguranca coletivos se
reservam a tutela os interesses individuais homogéneos. Ja as acdes civis publicas e
as acoes populares se designam aos direitos coletivos transindividuais. Os legitimos
titulares de direitos individuais homogéneos podem se valer das acoes
individualizadas para ingressar judicialmente em busca da tutela do direito

materialmente lesado ou, entdo, em conjunto com o demais titulares dos mesmos

%22 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso
em: 03 nov. 2012.

3 Através do exemplo de Hugo Nigro Mazzili se delimitam as diferencas: “Se, dentre uma série de
bens de consumo, vendidos ao usuario final, um deles foi produzido com defeito, o lesado tem
interesse individual na indenizagédo cabivel. Ja os interesses podem ser individuais homogéneos,
ligando inimeros consumidores, quando toda a série de um produto saia de fabrica com 0 mesmo
defeito. Os interesses serdo coletivos (no sentido estrito que a expressao confere o CDC), quando de
um aumento indevido das prestacdes de um mesmo consércio. Enquanto se cuidar de interesses
coletivos stricto sensu, interessara a legalidade ou a ilegalidade do aumento (a relagao juridica é
comum e indivisivel: ndo sera mais ou menos ilegal para este ou aquele consorciado); ja a pretensao
a restituicdo de eventuais prestagcdes condominiais pagas indevidamente serd matéria atinente a
defesa de interesses individuais homogéneos (divisiveis). Os interesses sé serdo verdadeiramente
difusos se impossivel identificar as pessoas ligadas pelo mesmo lago fatico ou juridico, decorrente da
relacdo de consumo (como os destinatarios de propaganda enganosa, veiculada em painéis
publicitarios, pelos jornais e revistas, ou pela televisdo)”. MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos
Interesses Difusos em Juizo: Meio Ambiente, Consumidor e outros Interesses Difusos e Coletivos.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 11-12.
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direitos lesados pelo mesmo fato antijuridico, através do instituto da substituicdo

processual verificado na agao civil coletiva de carater cognitivo.

A acao coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos de
que trata o artigo 91 do CDC, se dedica a tutela do conjunto de direitos ou interesses
individuais decorrentes de origem comum, de que sejam titulares os membros
desses grupos. Diz respeito a mesma figura processual prevista pelo CPC, nos
artigos 46 e seguintes, relativos ao litisconsorcio ativo facultativo, por questdes de
conexdo, afinidade, comunhdo de direitos ou obrigacdes ou por derivarem do

mesmo fundamento de fato ou de direito.

A identificacdo do nucleo da homogeneidade dos correspondentes
direitos subjetivos individuais pressupde a existéncia da obrigacao, a identidade do
devedor e a natureza da prestacdo.*** A delimitacdo dos demais elementos que
compde as relagdes juridicas para fins de exaurimento da satisfacao, quais sejam, o
crédito e o valor devido ficam postergados para uma segunda fase do procedimento

- 0 ajuizamento de um novo processo, a acdo de cumprimento.®?

A natureza instrumental do processo ndo pode ser desprezada na tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos, pois estao presentes 0s pressupostos
legais que caracterizam a acao coletiva. A legitimagcédo do substituto processual, da
sentencga genérica, da opc¢ao de intervencédo dos interessados como litisconsortes e
ainda da superveniente liquidagdo para formacao do titulo executivo e execucao
propriamente dita, sdo o0 que a doutrina de Teori Albino Zavascki chama de

“reparticdo da atividade cognitiva”.3%

No entanto, a caracterizagdo do interesse coletivo apto a legitimar o
ajuizamento da acao coletiva vai muito além da simples adigdo de interesses

individuais, como assevera Rodolfo de Camargo Mancuso:

324 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 161.

325 7AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 161.

326 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos, 2007. p. 184.
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[...] esse posicionamento que vé no coletivo uma simples "soma" de
interesses individuais, releva de uma postura de tipo tradicional ou
individualista [...]. Nao se trata da defesa do interesse pessoal do grupo;
nao se trata, tampouco, de mera soma ou justaposi¢éo de interesses dos
integrantes do grupo; trata-se de interesses que depassam esses dois
limites, ficando afetados a um ente coletivo, nascido a partir do momento

em que certos valores individuais, atraidos por semelhanca e

harmonizados pelo fim comum, se amalgamam no grupo. E sintese,

antes que mera soma [sem grifo no original].*”’

A manifestacdo do interesse coletivo e da conveniéncia da utilizagdo da
acao coletiva para substituir multiplas demandas individuais pode ser verificada
naquela situacao decorrente dos danos ocasionados aos consumidores relativos a
auséncia de aplicacdo de indices corretos de remuneracdo as cadernetas de
poupanca em determinados periodos, que acarretou uma avalanche de acgdes
judiciais contra as mais variadas redes bancarias do Brasil. Situagdo semelhante
pode ser verificada nas agdes ajuizadas contra o INSS em matéria previdenciaria,

antes referidas.

Nao é apenas nesse ambito que as demandas se multiplicam. Isso
também ocorre nos planos econbémicos da administracdo estatal, no vazio do
cumprimento dos Direitos Fundamentais a saude e a educagédo. Boaventura de
Souza Santos sugere a criacao de um Servico Nacional de Justica, através do qual,
seriam as pessoas educadas para a cidadania, conhecedoras de seus direitos e
eliminados os obstaculos econdmicos, culturais e sociais de “consumo da justica™?2.
Eliminar a cultura do “consumo da justica” significa aqui eliminar o entendimento de

gue todos os problemas devem ser resolvidos judicialmente.

Para as situacbes de multiplicacdo de processos idénticos, a tutela

coletiva de direitos e a tutela de direitos coletivos®®, a ampliacdo do instituto da

%7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos. Conceito e legitimacdo para Agir. 6. Ed.
Séo Paulo: Editora RT, 2004. p. 54-55.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice: o social e o Politico na pés-modernidade.
Sao Paulo: Cortez, 2010. p. 177.

%9 A tutela coletiva de direitos difere da tutela de direitos coletivos por tratar dos direitos individuais
homogéneos que dizem respeito aos direitos subjetivos individuais, de sujeitos juridicamente certos e
determinados, titulares de direitos materiais divisiveis; enquanto na tutela de direitos coletivos sao
tratados os direitos transindividuais, sem titulares certos e materialmente indivisiveis, por pertencerem
a grupos, categorias ou classes de pessoas, subdividindo-se em direitos difusos e coletivos.
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sumula vinculante e da repercussdo geral, o microssistema a ser trazido com o
projeto do novo CPC®P° seriam alternativas para que os Juizados Especiais
Federais encontrassem a sua plenitude. Boaventura de Souza Santos ja dizia, ha

muito tempo, que a solugdo nao esta na informalidade, mas na informatizagao®'.

Muito ja se discutiu acerca da legitimidade do Ministério Publico, conferida
pelo artigo 82, inciso |, da Lei n° 8.078/90%*, para a defesa dos interesses difusos,
coletivos em sentido estrito, e individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. NAao se pode olvidar, que, embora os dispositivos
legais mencionados estejam inseridos no Cddigo de Defesa do Consumidor, que
dispde mais diretamente sobre a protecao do consumidor, o certo é que integram
eles o referido diploma legal, sendo passiveis de aplicacdo nao somente em relacao
as relagcbes de consumo, mas também para a protecdo de todos aqueles outros
interesses que comportam defesa pelo Ministério Publico através da Lei que regula a
acao civil publica, tendo em conta, justamente, a expressa previsdao do art. 21 da
referida Lei n°7.347/85%%,

Antoine Garapon imputa ao Ministério Publico o atributo de “interface
entre o Estado e a justica, entre o colectivo, a politica publica de um lado e a
situacdo individual por outro lado, redescobrindo o sentido forte do termo ‘acéo
publica”.®** A atuacdo pontual e rapida do Ministério Publico pode representar uma

solucao real e concreta para situacoes até entao desmerecidas.

%30 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 8.046, de 22 de dezembro de 2010. Revoga a
Lei n. 5869, de 1973. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=490267>. Acesso em: 24 out. 2012..

%1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o Politico na pés-modernidade,
2010. p. 167.

%32 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp&e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm> Acesso
em: 03 nov. 2012.

%33 BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acéo civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistco e paisagistico (Vetado) e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.htm>. Acesso em: 03 nov. 2012.

% GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia, 1996. p. 250-251.
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Assim sendo, mesmo nas agdes civis publicas impulsionadas,
estimuladas, coordenadas e propostas pelo Ministério Publico para a defesa de
alguma violagdo de interesses individuais homogéneos, a sua legitimidade é
outorgada pela CRFB/88 e pela legislacdo infraconstitucional. E indispensavel que a
defesa desses interesses tenha suficiente expressdo ou abrangéncia social. Porém,
os interesses individuais homogéneos, como uma espécie de interesse coletivo /afo
sensu, podem ter sua defesa judicial realizada por meio dos substitutos processuais
como o Ministério Publico, associacdes civis dentre outros.

Nao ha maneira democratica de se impedir o Acesso a Justica de
demandas individuais para o fornecimento de medicamentos n&o incluidos em lista,
por exemplo. Todavia, Luis Roberto Barroso recomenda que o magistrado avalie, a
cada recebimento, a possibilidade de suscitar ao Ministério Publico uma analise
acerca da viabilidade de ser ajuizada uma acgdo coletiva para cada situacao

apresentada, sem prejuizo da tramitagdo a acao individual interposta.®*®

Excluem-se, contudo, da abrangéncia de atuacdo do instrumento
processual da acao coletiva as questdes tributarias dos contribuintes, pois a Medida
Proviséria n° 2.180-35/2001, que alterou a redacgdo do art. 1° da Lei 7.347/85°%,
instituindo seu paragrafo unico, passou a dispor que:

Nao sera cabivel acao civil publica para veicular pretensées que envolvam
tributos, contribui¢cdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados. **’

%5 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito & Satide,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a Atuagédo Judicial. In: Temas de Direito
Constitucional. Tomo IV. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 247.

3% BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil plblica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (Vetado) e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L73470rig.htm>. Acesso em: 03 nov. 2012.

%7 BRASIL. Medida Proviséria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001. Acresce e altera dispositivos
das Leis nos 8.437, de 30 de junho de 1992, 9.028, de 12 de abril de 1995, 9.494, de 10 de setembro
de 1997, 7.347, de 24 de julho de 1985, 8.429, de 2 de junho de 1992, 9.704, de 17 de novembro de
1998, do Decreto-Lei n. 5.452, de 1?2 de maio de 1943, das Leis nos 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
e 4348, de 26 de junho de 1964, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2180-35.htm>. Acesso em: 03 nov. 2012.
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Entretanto, tal limitagdo ndo se aplica ao mandado de seguranca coletivo,
uma vez que opera para tutelar direito dos contribuintes lesado por ato arbitrario ou
ilegal de autoridade publica. E nesse sentido que se colhe da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, no leading case em que foi relatora a Ministra Ellen Gracie, ao se

posicionar apenas pela ilegitimidade dos partidos politicos para tal acéo:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANGCA
COLETIVO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DE PARTIDO
POLITICO. IMPUGNACAO DE EXIGENCIA TRIBUTARIA. IPTU. 1. Uma
exigéncia tributaria configura interesse de grupo ou classe de pessoas, sb
podendo ser impugnada por eles préprios, de forma individual ou coletiva.
Precedente: RE n. 213.631, rel. Min. limar Galvao, DJ 07/04/2000. 2. O
partido politico ndo esta, pois, autorizado a valer-se do mandado de
seguranga coletivo para, substituindo todos os cidaddos na defesa de
interesses individuais, impugnar majoracdo de tributo. 3. Recurso
extraordinério conhecido e provido.**®

Do processo coletivo emana a prolagdo de uma sentenca condenatéria
genérica, assim como prevista pelo artigo 95 do Codigo de Protecao e Defesa do
Consumidor, que fixa a responsabilidade do réu pelos danos causados aos titulares
dos direitos individuais homogéneos tratados, sendo formalmente Unica, porém
individualizada para cada um dos litigantes representados. Nela ndo ha fixagdo de
valor da prestacao devida, pois € iliquida, nem identificacao dos titulares dos direitos
individualizados decorrentes da relacdo material. Por tal razdo, diz-se que ela nao
tem eficacia executiva judicial, necessitando de uma fase processual autbnoma de
liquidacdo de sentenca. Tudo subsumido ao pedido inicial também genericamente
formulado. Assim, tratando-se de pedido genérico, formulado nos termos do artigo
286 do CPC, nao poderia a sentenca cumprir a disposicao do artigo 459 do mesmo
diploma legal, proferindo uma decisdo prontamente executavel.

Ocorre que o cumprimento da referida decisdo vai implicar no aforamento
de um novo processo de liquidacao e execucado da sentenca, que podera continuar

sendo coletivo, ou passar a ser individualizado, a critério do titular do direito em

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 196184. Direito tributario,
impostos, IPTU, imposto predial e territorial urbano. Municipio de Manaus e Partido Socialista
Brasileiro - PSB. Relatora: Ministra Ellen Gracie Northfleet. Amazonas. 27 out. 2004. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/ processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1627370>. Acesso
em: 19 nov. 2012.
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questéao, situacdo que pode acarretar um novo tempo de tramitacdo processual que
muito pouco interessa aos litigantes e ao Poder Judiciario.

Pode ocorrer que a tutela jurisdicional que imponha uma prestacao
especifica de nao fazer, fazer ou entregar alguma coisa ou uma prestacao
pecunidria seja, ainda, declaratéria ou constitutiva, como no caso em que o
legitimado promove uma demanda para corrigir os indices de correcdo monetaria
dos contratos do sistema financeiro da habitacdo em favor de mutuarios. Nesses
casos, a execucao se torna mais simples, podendo ser desnecessaria a segunda

fase mencionada.

Quando se tratar de direitos e interesses individuais homogéneos o efeito
da coisa julgada é erga omnes, desde que o pedido seja procedente para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores e que tenha havido a oportunidade dos
interessados de intervirem no processo como litisconsortes, aderindo ou ndo ao
substituto processual autor da acao coletiva. Essa possibilidade de intervencado no
processo coletivo pelos interessados, prevista no CDC, nos artigos 94 e 103, inciso
Il e §2° indica que sera sempre mais vantajoso ao titular do direito subjetivo
individual n&o intervir no processo coletivo e aguardar o julgamento da lide, de modo
que ndo sera abrangido pela eventual improcedéncia do pedido genérico, mas
apenas pela hipétese de procedéncia dele, desde que requerida tempestivamente a
suspensao da eventual acado individual ajuizada. Ainda tera a seu favor a
possibilidade de um provimento judicial favoravel no ajuizamento de uma acao
individual posterior, pois ao dar continuidade a uma demanda individual paralela

ficara vinculado a coisa julgada verificada na acao coletiva.

Entretanto, o atributo de generalidade previsto para o processo coletivo,
vai acarretar dificuldade e impossibilidade de delimitagdo completa da condenacéo
do réu com relagcdo a obrigacado juridica de reparar o dano, especialmente com
relacdo ao quantum debeatur relativo a cada litigante representado ou
individualizado, que necessitara ser postergado para um segundo momento - o
ajuizamento de um novo processo, formador de uma nova decisdo que, juntamente

com a primeira fase de cognicao, dara origem ao titulo executivo.
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A prépria regra de contengédo do litisconsércio ativo prevista pelo CPC
(paragrafo unico do artigo 46) é um indicativo da limitacdo do processo coletivo,
tornando-se vantajosa apenas para aquelas acdées com reduzido numero de
litigantes, a fim de ndo comprometer os “propdsitos de celeridade e eficiéncia”,
conforme defende Teori Albino Zavascki:

Ora, sao comuns e cada vez mais frequentes, no mundo atual, as
situacées em que se configura o nascimento de direitos subjetivos que,
pertencentes a um grande numero de pessoas diferentes, derivam de um
mesmo fundamento de fato ou de direito ou guardam, entre si, relagdo de
afinidade em alto grau, em razao das referéncias juridicas e faticas que
lhes servem de base. A sua defesa coletiva em regime de
litisconsércio ativo é, conforme reconhece o préprio Codigo de
Processo, inviavel do ponto de vista pratico. E a alternativa de
sujeitar cada um dos interessados a demandar individualmente é
ainda mais acabrunhadora [sem grifo no original]: do ponto de vista do
titular do direito, pelo custo que representa ir a juizo, entendido esse custo
em seu sentido mais amplo - financeiro, emocional, profissional, social -,
incompativel, ndo raro, com o escasso resultado que pode advir de uma
sentenca de procedéncia; do ponto de vista do Estado, pela enxurrada de
demandas que cada uma dessas lesdes coletivas pode produzir,
tratamento produzido por sentencas contraditérias, pela impunidade dos
infratores e 0 consequiente estimulo a infracao, pelo descrédito da funcao
jurisdicional, pela desesperanca dos cidaddos.***

Apesar disso, Teori Albino Zavascki reconhece o beneficio que uma
alteragao legislativa do procedimento acarretaria no processo coletivo em termos de
economia processual e agilidade de procedimentos, além de facilitar o Acesso a
Justica e assegurar a uniformidade de decisdes.?*°

4.3 OUTRAS ESTRATEGIAS — ACOES CONSTITUCIONAIS E O PROJETO DE
LEI DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL EM FACE DA COLETIVIZACAO
DAS DEMANDAS

A preocupagao do poder constituinte de que a nova CRFB/88 sofresse da

mesma inoperancia crénica das Constituicbes anteriores a 1988 fez com que

3% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos, 2007. p. 165.

340 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva
de Direitos, 2007. p. 166.
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instrumentos processuais fossem introduzidos na prépria ordem Constitucional, a fim
de garantir-lhe a obrigatoriedade normativa. Foi ai que surgiu o mandado de
injuncdo, oriundo do writ of injunction, da Inglaterra; e a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, recepcionada da Constituicdo Portuguesa de
1976.%*

O mandado de injuncdo e a acgao direta de inconstitucionalidade por
omissdo foram trazidos como instrumentos de busca da efetividade das normas
constitucionais programaticas para serem aplicados quando o Estado, através da
sua fungéo legislativa, se fizer omisso e silente. O mandado de injungdo € um
poderoso instrumento de realizagdo do propésito de eficacia constitucional. Porém,

que uso se tem feito dele?

Em torno do mandado de injungcdo ha abundante divergéncia relacionada
com o seu objetivo. Deve ele ensejar apenas a notificacdo do 6rgao responsavel
pela omissdo da verificada na norma, ou formular a prépria regra faltante, com
carater genérico, erga omnes, ou, ainda a formular a regra faltante, mas somente
para a solucao do caso concreto submetido ao Tribunal? O entendimento majoritario
da doutrina, embora dissonante das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal**?

, € 0 de que uma vez aforado e procedente 0 mandado de injuncéo, € o
préprio Judiciario que deve preencher a norma faltante, formulando a regra
constitucional para o caso concreto sub judice. Tecnicamente, basta valer-se o
Poder Judiciario da regra que ja vem expressa no art. 4° da Lei de Introducdo ao

Cédigo Civil: "Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a

3ICITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporénea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 50-56.

32 Ao julgar, por exemplo, o Mandado de Injungédo n °191-0-RJ.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n. 191-0. Direito administrativo e outras
matérias de direito publico. Servidor publico civil. Aposentadoria especial. Fernando Henrique Almeida
Valadares, Presidente da Republica, Presidente do Senado Federal, Presidente da Camara dos
Deputados, Governador do Estado de Goias, Presidente da Assembléia Legislativa do Estado de
Goias, Prefeito do Municipio de Goiania, Presidente da Camara de Vereadores de Goiania. Relator:
Ministro Marco Aurélio de Mello. Distrito Federal. 18 nov. 2010. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/ processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em: 24 out. 2012.
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analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito", elaborando ele préprio a
regra faltante, para os fins estritos e especificos do litigio que Ihe cabe julgar.?*

Para tanto deve ser observada certamente, a legitimidade passiva a recair
sobre o sujeito passivo do direito constitucional, isto é, a pessoa publica ou privada a
qual compete prestar o dever correspondente ao direito subjetivo do autor.?*

Todavia, 0 mandado de injungdo cumpriu uma funcao - a de demonstrar
que a norma constitucional possui eficacia sim, mesmo que seja simplesmente para
difundir a ideologia da efetividade da CRFB/88, reconhecendo a aptiddao do juiz
natural da causa para integrar a ordem juridica, formulando a regra omitida na esfera

do caso concreto que lhe é apresentada.®*

As normas constitucionais tém sempre eficacia juridica, sdo imperativas,
sua inobservancia espontinea enseja aplicacao coativa e a sua previsao deve ser
abrigada por instrumentos capazes de realizacdo pratica, viabilizando meios
processuais adequados de amparo aos direitos, quais sejam as diversas acdes

dedutiveis perante o Poder Judiciario.>*

O direito processual constitucional, defendido por Hans Kelsen, no intuito
de atribuir a uma instancia especializada a tutela e a protegcdo das garantias
previstas na Constituicao, € o meio processual adequado para a defesa dos Direitos
Fundamentais lesados, ameacados ou omitidos pelo Estado. Processos dessa
natureza sao as acdes constitucionais como a acao popular, a acao civil publica, o
mandado de seguranca, individual e coletivo e 0 mandado de injunc¢do.**” Inobstante
a existéncia no ordenamento constitucional brasileiro desse processo diferenciado,

nao ha a composicdo de uma Justica Constitucional adequada para o julgamento

%3 NEGRAO, Theotdnio. GOUVEA, José Roberto F. Codigo Civil e Legislacdo em vigor. 24. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2005. p. 21.

%4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 261.
5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 274.
346 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 274.

%7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 4. ed. Sdo
Paulo: RCS, 2005. p. 12.
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politico das acdes constitucionais, nos moldes daqueles existentes na Europa, por

exemplo, onde:

[...] € um poder com atribuigbes nado sé juridicas, mas também
assumidamente politicas, 6rgao constitucional independente dos demais
poderes, inclusive do Poder Judiciario “ordindrio”, ocupando-se
exclusivamente da tarefa de fazer cumprir a Constituicao [...]**.

No Brasil, essa tarefa compete ao Supremo Tribunal Federal, como 6rgao
hierarquico do Poder Judiciario comum, cujos membros sdao nomeados pelo
Presidente da Republica, para o exercicio de mandato vitalicio.

Ja no Controle abstrato da constitucionalidade da norma, o Poder
Judiciario, através da acao direta de inconstitucionalidade por omissao, intentada
para o fim exclusivo de notificar o Poder competente acerca da omissdao normativa,
determinara aquele érgao do poder Estatal a adocédo das providéncias necessarias
ou em se tratando de 6rgao administrativo, para que tome tais providéncias no prazo

legal de trinta dias.

E certo que, assim como uma lei inconstitucional ndo pode permanecer no
ordenamento juridico, omissGes e vazios constitucionais também nao. Porém, as
omissdes podem acarretar maior prejuizo, por incidirem na auséncia de realizacao

dos Direitos Fundamentais.

Para Mauro Cappelletti a criacao do direito pelos juizes é conseqiiéncia
inevitavel, ndo apenas pelo Controle de constitucionalidade das omissdes, mas no
proprio ato interpretativo diario da praxis juridica, devendo observar-se apenas 0s
limites da separagdo das funcdes®*® - e o mandado de injuncdo é aprova dessa

possibilidade juridica.

Enquanto o mandado de injuncdo tem o escopo de conceder o imediato
exercicio do direito no caso concreto, inter partes, a acao de inconstitucionalidade

%8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 2005. p.
13.

39 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 98.
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por omissao vincula o poder competente a emissdo do ato omitido, porém com
efeitos erga omnes.*° As diferencas entre estes dois instrumentos processuais
constitucionais sdo consideraveis, pois em ambos se unem no objetivo comum de
“constatar a inexisténcia de providéncias por parte do poder publico; de outra parte,
tanto um como outro, efetivam a idéia comunitdria de comunidade de
intérpretes”(sic).*"

O processo constitucional, para Dierle Nunes, assume maior importancia
no processualismo cientifico, para ultrapassar a mera interpretacdo legislativa e
avancar por um caminho mais panoramico, voltado para a compreensdao dos
fundamentos estatais, especialmente da leitura dos Direitos Fundamentais.®*?
Segundo Nunes: “O processo deve garantir a implementacdo dos direitos,

especialmente, fundamentais”.>*®

A reforma do Judiciario, como ficou conhecida popularmente a emenda
Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004°**, que importou do Common Law,
o instituto da sumula vinculante. Surgiu no ordenamento Constitucional como uma
tentativa de desafogar os érgao do Poder Judiciario e combater a morosidade
Judiciaria, decorrentes das questdes de massa, muito comuns em matéria tributaria,

previdenciaria e administrativa.

A mobilizacdo politica ativa da sociedade e do Estado busca criar

instrumentos que fagcam o Poder Judiciario ser mais eficiente na solucao das

%0 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea, 2004. p. 56-58.

%1 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia

Constitucional Contemporanea, 2004. p. 59.

352 NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o Dimensionamento de Técnicas
para a Litigiosidade Repetitiva. A litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas”
de padronizagao decisoria. Revista de Processo, vol. 199, DRT 2011/2442, 2011.

%3 NUNES, Dierle. Processualismo Constitucional Democratico e o Dimensionamento de Técnicas
para a Litigiosidade Repetitiva. A litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas”
de padronizagao deciséria. Revista de Processo, vol. 199, DRT 2011/2442, 2011.

%4 BRASIL. Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts.
5., 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128,
129, 134 e 168 da ConstituicAdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Emendas/Emc/ emc45. htm>. Acesso em 16 nov. 2012.
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demandas, como é o caso do projeto de modificagdo do CPC**°, especialmente no
capitulo que trata da coletivizagdo das demandas. Todas as alternativas desaguam
no Judiciario.

Além do Projeto de Lei n. 8.046, de 22 de dezembro de 2010%%F,
destinado a elaborar o novo CPC, ha ainda os estudos que visam a alterar Codigo
do Consumidor.®®” Dentre a maioria das modificagbes que ambos os projetos
propdéem esta a prioridade de julgamento para a agdes coletivas e repetitivas com
eficacia da decisdao em todo territério nacional, quando o dano ao consumidor for
nacional, além de criar medidas processuais que irdo agilizar a tramitacdo dessas

acoes.

Introduzindo no ordenamento juridico processual o incidente de resolucao
de demandas repetitivas, o novo projeto do CPC pretende agir sobre o imenso
namero de demandas que afligem o Poder Judiciario em todas as suas instancias,
além de parametrizar e diminuir a quantidade de julgamentos discrepantes frente as
mesmas situagdes faticas e juridicas, sem, contudo, ter a pretensdo de estandatizar

novas teses juridicas que surgem diariamente.

O uso desses instrumentos permite ao Poder Judiciario o exercicio da
funcéo constitucional de protetor ndo apenas da CRFB/88, mas também do Estado
Democratico de Direito.

%% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 8046, de 22 dez. 2010. Revoga a Lei n. 5869,
de 1973. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?
idProposicao=490267>. Acesso em: 24 out. 2012.

%% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 8046, de 22 dez. 2010. Revoga a Lei n. 5869,
de 1973. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?
idProposicao=490267>. Acesso em: 24 out. 2012.

%7 BRASIL. Senado Federal. Ato do Presidente n. 308, de 02 dez. 2010. Institui Comissdo de
Juristas destinada a oferecer subsidios para a atualizacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/codconsumidor/atos.asp>. Acesso em: 24 out.
2012.
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4.4 A PREVENCAO DA LITIGIOSIDADE EXACERBADA CAUSADA PELA
(DIS)FUNGAO DO ESTADO

O tratamento das Politicas Publicas de maneira preventiva €, para Antoine

Garapon, imposicdo terapéutica das obrigacdes do Estado:>*®

O Estado nao pode, eternamente, confessar a sua impoténcia em matéria

econbmica, ou politica, reconhecendo que as decisdes essenciais sdo

tomadas a nivel supranacional. Ele compensa esta perda de dominio com
uma maior atenc¢éo a sua principal obrigacéo, a seguranca.®”*

Nao obstante as ressalvas ou beneficios previstos para a utilizacdo das
acOes coletivas e mandado de seguranga coletivo no ordenamento processual
vigente, ha também que serem ponderadas outras possibilidades de reducao do
ajuizamento de acdes pulverizadas, que sobrecarregam a maquina judiciaria e
oneram ou limitam o Acesso a Justica através das inumeras agbes individuais. Tais
possibilidades se encontram igualmente previstas e refletem numa atuacdo mais
pedagdgica quanto ao cumprimento da decisdo judicial para atenuacdo da
litigiosidade.

Muitas vezes o Poder Judiciario acaba exercendo Politicas Publicas até
mesmo de maneira indireta, como ocorre nos Estados Unidos da América, quando

em suas decisdes e sentencas passam a:

(1) expressar opinides judiciais em processos que poderdo ser
ulteriormente vistos pelos legisladores; (2) interpretar dada legislacao de
modo tdo restritivo, que venha a esvaziar sua eficacia, forcando o
parlamentar a revisa-la; (3) expondo preferéncias politicas in obter dicta;
(4) usando do relacionamento informal com agentes politicos para
convencé-los; (5) atuando de forma organizada (lobbing), com vistas ao
éxito em votagdes no Congresso.>®°

No caso das repetidas acdes propostas contra as entidades da
Administracdo Publica visando a condenacgao destas ao cumprimento de obrigacdes

%8 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia, 1996. p. 228.
%9 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia, 1996. p. 286.

%0 VICTOR, Rodrigo de Albuquerque. Judicializagdo de Politicas Publicas para a Educacdo
Infantil, 2011. p. 29.
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de fazer, por que ndo pode o Judiciario determinar que a prépria entidade
administrativa empreenda a acao necessaria para que o direito afirmado venha a ser
concretizado? Por que nao pode o Poder Judiciario apenas determinar a entidade
administrativa Estatal o cumprimento do julgado no ambito da sua competéncia
originaria? A condenacao genérica, proferida em acgado coletiva tem o condao de
eliminar a fase de liquidacao e execucdo de titulo judicial ao determinar que a
propria Administracao venha a realizar, com brevidade e de forma integral, todos os
atos necessarios ao cumprimento da sentenca, em um procedimento inclusive

pedagdgico acerca do descumprimento do seu dever legal.

Assim como sugere Vladimir Passos Freitas ao apresentar a obra Direito
e Administracao da Justica:

Agora, premido o Judiciario por uma sociedade cada vez mais exigente,
congestionados os 6rgaos julgadores de todas as instancias por uma
quantidade descomunal de processos, passa a Administracdo da Justica
a ter o espaco que merece. Percebem os magistrados a sua relevancia.
Afinal, reduzindo a questdo a um exemplo banal, de que servira uma
sentenga bem fundamentada se demorar seis meses para ser
publicada ?%'

O que tem se verificado, todavia, é algo diverso. Na maioria das
situacoes, € o proprio Poder Judiciario quem percorre as rotinas da execucao. Com
a elaboracado dos célculos do valor devido insta a Administracdo ao pagamento,
intima o cidadao para o recebimento, conclama as partes a se manifestarem sobre
eventual incorrecdo do valor pago, requisita do 6rgdo executivo ao qual esta
vinculada a gestao dos recursos a disponibilizacdo destes, etc. Como se, apos ja
estar a lide decidida, o Poder Judiciario ainda precisasse tutelar as partes,
amparando-as em cada passo a ser dado para que a decisdo judicial seja efetivada.
O processo, sob este enfoque, exige maior empenho do Orgao Judiciario do que da

parte causadora do dano no cumprimento da ordem.

Tal situacdo novamente traz lembranca das consideracbes de Teori
Albino Zavascki:

%' FREITAS, Vladimir Passos. Direito e Administracdo da Justica. Sdo Paulo: Jurua , 2006, p. 6.
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Nesses momentos, mais do que em qualquer outro, € indispensavel que o
juiz assuma efetivamente o seu papel de condutor e dirigente, o que inclui
a tarefa de ordenar as situagcées novas, valendo-se, para tal fim, dos

recursos hermenéuticos e das linhas de principios que o sistema oferece.
362

Conforme enfatiza Vladimir Passos de Freitas, “o juiz é a figura central na
busca de solugcdes. E o maestro que coordena toda a atividade jurisdicional™®®. E
Lenio Luiz Streck:

Entre tantas criticas, vale lembrar a contundente observagédo de Dallari,
para que o juiz/intérprete, ao utilizar “tantos modelos de interpretacao da
lei”, considera-se exonerado de responsabilidade, atribuindo ao legislador
as injusticas que decorrem de suas sentencas. ***

Abordando o Controle de Politicas Publicas, Sergio Cruz Arenhart

concorda e acrescenta:

Em tudo isso se vé a mao do juiz a participar, de forma mais efetiva, da
gestado da coisa publica, influindo diretamente na adogao e realizacao de
Politicas Publicas.

[..]

Deveras, no atuar o Direito em agdes coletivas, o magistrado
freqlentemente é levado a nao apenas "aplicar o direito ao fato" (como se
isso fosse possivel), mas a conceber, em realidade, uma opg¢éao politica, a
propésito do bem juridico ou do interesse social 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
protecdo coletiva — e aos instrumentos a ela ligados, como a nog¢ao de
proporcionalidade, de interesse publico e de bem comum — outorga, em
ultima andalise, ao magistrado um poder semelhante aquele
desempenhado pelos representantes politicos da sociedade, impondo ao
juiz uma nova forma de pensar as questdes a ele sujeitas.

[..]

%2 7ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos, 2007. p. 48.

%3 FREITAS, Vladimir Passos de. A Eficiéncia na Administragdo da Justica: motivagdo dos juizes,
transparéncia nos Tribunais. Porto Alegre: Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Curriculo
Permanente. Administracao da Justica — Gestao e Planejamento: mdédulo 6, 2007. p. 15.
Disponivel em: <http://www2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/apg_VLADIMIR_COMPLETO.pdf>. Acesso
em: 20 nov. 2012.

%4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, 2005. p. 307.
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E necessario que o juiz ndo se veja apenas como um burocrata,
responsavel pela aplicacao fria da lei ao caso concreto, mas perceba sua
funcdo de agente social, capaz de alterar a realidade.*®

Abordando os fatores que influenciam no processo de tomada de decisao
e sua legitimidade na perspectiva da metodologia juridica, José Antonio Savaris
concebe o Poder Judiciario como co-autor de Politicas Publicas, quando as decisdes
proferidas podem possuir impacto em outros segmentos do Poder Publico:

Seriam os magistrados alheios a expressdo de magnitude politico-
econdmica dos problemas concretos levados a julgamento? Trata-se de
uma pergunta retérica a que se impde uma resposta negativa. A historia
recente do Supremo Tribunal Federal sugere a permeabilidade dos atores
judiciais aos acontecimentos histéricos que rondam o processo de tomada
de decisao e a consciéncia daqueles quanto a importancia dos efeitos de
suas decisdes. Neste particular, o presente trabalho se aproxima da
matéria que traduz o centro de suas atencoes, isto €, a tensao existente
entre direitos individuais e o0 interesse econ6mico coletivo
consubstanciado na eficiéncia do orgamento fiscal.

[...] De fato, uma analise inclinada a distinguir algo para além dos
argumentos juridicos formal e logicamente deduzidos revela-se habil a
identificar, no seio do Supremo Tribunal Federal, o pensamento de que as
consequéncias econémicas da decisdo judicial devem ser levadas em
conta, uma vez que a Previdéncia Social ja se encontraria em situacéo de
desequilibrio orgamentario.*®

Assim como refere Clémerson Merlin Cléve:

[...] cumpre aparelhar o Executivo, sim, para que ele possa, afinal,
responder as crescentes e exigentes demandas sociais. Mas cumpre, por
outro lado, aprimorar os mecanismos de controle de sua agéo, para o fim
de torna-los (os tais mecanismos) mais seguros e eficazes.**’

O procedimento parece plausivel nas situacdées em que o Poder Publico
assume perante o cidaddo uma obrigacdo que era inicialmente do Estado,
Administrativo ou Legislativo. O Poder Judiciario, assim agindo, ao invés de proferir

%5 ARENHART, Sergio Cruz. As acdes coletivas e o controle das Politicas Publicas pelo Poder
Judiciario. <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em: 15 abr. 2010.

%6 SAVARIS, José Antonio. Uma teoria da deciséo judicial da previdéncia social: Contributo para
Superacao da Pratica Utilitarista. Floriandpolis: Conceito, 2011. p.155/158/160.

%7 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado
Contemporaneo e na Constituicdo de 1988, 1993. p. 42.
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sentengas constitutivas de obrigacdo de atingir quantia certa, deve optar por
pronunciar sentencas constitutivas de obrigacao de fazer, emitindo ordem para que
a propria Administracao realize todos os procedimentos necessarios a fim de que o
direito omitido seja prestado diretamente ao cidadao, independentemente de
intervencao jurisdicional. Ou ainda, deve aplicar aos seus julgados os dispositivos
previstos nos artigo 461 e 475-J do CPC e artigo 84, §4°, do CDC, com a imposicao

de penalidade compativel com a obrigacdo descumprida.

Faz parte do Estado Contemporaneo a ascensao institucional do Poder
Judiciario, mencionada Luiz Roberto Barroso.*®® As questdes sociais estdo cada vez
mais judicializadas, transferindo-se para o Poder Judiciario decisdes e escolhas
politicas cuja legitimidade originaria pertence a outros segmentos do Estado. O
ativismo judicial acaba sendo conseqiéncia indissociavel da provocacao intensa do
Judiciario, para os fins de concretizacao dos valores e fins constitucionais, com mais
intervencdo nos outros Poderes. No contraponto estd a autocontencéo judicial
utilizada para restringir o grau de intervencao e abrir espaco para atuacdo do poder
publico, nas suas acdes e omissdes que podem ai se prolongar. *¢°

O Estado necessita repensar a sua missao, renovar o seu projeto politico

levando em conta o sofrimento humano®’° e os Direitos Fundamentais.

Enquanto isso ndo ocorre e o Estado se apresenta impotente em tantos

segmentos, a violéncia vai se alimentando dos seus ndo-ditos e a desconfianga

371

segue avancando”’’, colocando em cheque a propria Democracia.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo, 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-
roberto-barroso/constituicao-democracia-e-supremacia-judicial-direito-e-politica-no-brasil-
contemporaneo>. Acesso em: 25 out. 2012.

%9 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo, 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/luis-
roberto-barroso/constituicao-democracia-e-supremacia-judicial-direito-e-politica-no-brasil-
contemporaneo>. Acesso em: 25 out. 2012.

%% GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia, 1996. p. 287.
%1 GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia, 1996. p. 287.
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E Lenio Luiz Streck quem adverte que se por um lado o Estado intervém,

€ acusado de ativista, se por outro lado se abstém é taxado de timido e

conservador.®”? E a prevencdo de todo o caos estad na mesma ideia: é para o Estado

que deve voltar o centro das preocupacdes. Como refere Lenio Luiz Streck:

Ora, assumo plenamente "essa culpa”, assim como a de que acredito
"qgue a regulacdto do modo de producdo capitalista passa
necessariamente por medidas intervencionistas capazes de reduzir o
enorme fosso social presente na sociedade brasileiro" (idem, p. 176). De
fato, a postura que defendo aposta no papel transformador assumido pelo
Estado neste momento histérico. O Estado deixa de ser ordenador
(modelo liberal) e promove dor (social) para assumir a feicdo de
transformar as estruturas sociais. Nao € por nada que a Constituicdo
estabelece que o Brasil € uma Republica que tem os objetivos de
erradicar a pobreza, promover justica social, colocando a idéia de Welfare
State como nudcleo essencial da Constituicdo (art. 3°), além dos
dispositivos que tratam da intervengcédo do Estado na economia, no papel
do Estado na promocao de Politicas Publicas, etc. Este é o ponto; em um
pais como o Brasil, em que o intervencionismo estatal até hoje somente
serviu para a acumulacao das elites, a Constituicao altera esse quadro,
apontando as baterias do Estado para o resgate das promessas
incumpridas da modernidade.

A alternativa de ser autor e réu de si mesmo pde o Estado perante a

opc¢ao de ser eficiente na sua atuacdo, a fim de que os cidadao possam deixar de

reclamar do Estado para, “finalmente se libertar da dependéncia do Estado para

transpor horizontes mais amplos e emancipados, livres da celeuma que circunda

essa ineficiente satisfacdo de direitos e eterna discussédo acerca de acao/omissao,

estado/cidad&o”.®"®

Como também defende Lenio Luiz Streck:

D’'onde é possivel dizer que ndo sera a iniciativa privada que fara a
distribuicdo de renda e a promocéao da reducédo das desigualdades, mas,
sim, o Estado, no seu modelo alcunhado de Democratico de Direito, plus
normativo em relacdo aos modelos que o antecederam. Deixemos de
lado, pois, tanta desconfianga para com o Estado. O Estado hoje, pode - e

%72 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 121.
%7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 1999. p. 528.
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deve - ser amigo dos Direitos Fundamentais. E esta é uma questédo

paradigmatica.[grifo do autor]*’*

Observa ainda Lenio Luiz Streck que a judicializagdo da politica
decorrente da atuacao do Judiciario para a satisfacdo de Direitos Fundamentais é o
efeito mais censurado pela prépria teoria procedimentalista. Em Habermas se
encontra a critica ao ativismo judiciario, por usurpacao da atividade legislativa e por
desconsiderar a necessidade das escolhas que devem ser feitas pelo Judiciario ao
determinar a efetivacao de direitos pelo Poder Executivo, sopesada a reserva do
possivel e a reserva parlamentar em matéria orcamentaria.®”®> Todavia, o autor
sustenta o exercicio da jurisdicdo constitucional para a efetivacdo dos direitos
sociais, mesmo que seja necessario desconsiderar a reserva do possivel, a reserva
parlamentar em matéria previdenciaria e reavaliar os efeitos a serem alcancados

pelo mandado de injungéo.®®

O Poder Judiciario nao esta apenas vinculado a CRFB/88. O seu dever é:
“fazer tudo para a realizacdo dos Direitos Fundamentais, ainda quando nao exista a
esse respeito nenhum direito subjectivo por parte dos cidadaos”, como recomenda

Konrad Hesse.*”” E complementa:

[...] € obrigacédo da jurisdicdo constitucional efetuar uma efetiva protecao
positiva, estando os juizes e tribunais obrigados, por meio da aplicacao,
interpretacdo e integragcdo, a outorgar as normas de Direitos
Fundamentais a maior eficacia possivel no ambito do sistema juridico. E
dever dos juizes e tribunais aplicarem as leis em conformidade com os
Direitos Fundamentais, além de estarem obrigados a colmatarem lacunas
a luz das normas de Direitos Fundamentais, o que alcanca, inclusive, a
jurisdicao civel, alcangando, de forma horizontal, as normas de direito
privado. Dai o oportuno alerta de Sarlet - que serve para figuemos atentos
ndao somente as decisdes provedoras de Direitos Fundamentais, mas,
também, as decisdes sonegadoras de Direitos Fundamentais -, no sentido
de que ainda no ambito de uma vinculacdo dos juizes e tribunais aos
Direitos Fundamentais, ndo se devera perder de vista que os proprios

74 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, 2006. p. 124.
%5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, 2006. p. 126-127.
%% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, 2006. p. 127.
%7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, 2006. p. 134.
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atos judiciais que atentem contra os Direitos Fundamentais poderao

constituir objeto de controle jurisdicional.®”®

E adverte, com Robert Alexy, que tudo o que esta na Constituicdo deve
ser estar submetido ao Controle judicial, deve ser judiciavel, sob pena de se perder a

obrigatoriedade.®"®

A estratégia do Poder Judiciario deve estar na demonstracdo de que
agindo o Estado no cumprimento dos seus deveres constitucionais, todo o clamor
acerca da atuacao Estatal preventiva no nucleo da formacao das lides postas estara
em boa parte resolvido.

%8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, 2006. p. 135.
%9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso, 2006, p. 134.



CONSIDERACOES FINAIS

O escopo principal da pesquisa foi o de levantar os fundamentos das
acOes - acdes do Estado, através das funcdes executiva, legislativa e judiciaria - e
da realizacdo — realizagdo da CRFB/88, dos direitos dos cidadaos, das Politicas
Publicas eficazes, eficientes e assertivas, a fim de evitar e prevenir a transferéncia

das decisdes politicas para o Poder Judiciario.

Fixado o referente, delimitadas as categorias basicas e definidos os
conceitos operacionais, partiu-se para a fundamentacdo das hipdteses,
comprovando-se que o dever fundamental de respeito, protecdo e promocédo do
poder estatal exsurge desde o preambulo da CRFB/88, da forca normativa e do
poder vinculativo de aplicabilidade imediata dos Direitos Fundamentais, que
possuem forca de principios e se irradiam por todo o ordenamento juridico e
Constitucional, promovendo a maxima efetivacdo desses direitos. Porém, quando
isso ndo acontece espontaneamente, ao Poder Judiciario compete intervir, de

maneira coercitiva e pedagogica, no exercicio do intervencionismo estatal.

Todas as normas constitucionais sdo dotadas de um minimo de eficacia.
Ainda que demandem alguma complementagdo ou especificacdo por interpositio
legislatoris, possuem carater vinculante e inderrogavel, devendo ser submetidas a

aplicacao do administrador, do legislador e do Judiciario, conforme a insurgéncia.

O constitucionalismo deve ser realizado mediante a adogcédo de politicas

de atuacéo.

O cerne da obrigacdo estatal de realizagdo dos Direitos Fundamentais
esta em todas as suas dimensdes, sem detrimento nem hierarquia de uma dimensao
em relagdo a outra. Os direitos da coletividade nunca devem sobrepor-se aos
direitos individuais, mas devem sim, somar valor para otimizar o desempenho do
Estado.

A CRFB/88 impde tarefas e nao esta ausente da vida cotidiana dos
cidaddos. E o seu exercicio que lhe atribui eficicia e forca normativa. Como
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ordenacdo suprema do Estado, a CRFB/88 existe e produz a sua eficécia,

independentemente de uma lei posterior que a legitime.

O Controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os atos do Legislativo e
Executivo deve pautar-se na razoabilidade da interpretacdo e aplicacdo da
CRFB/88, operando com cautela, no limite da proporcionalidade, para aferir se a
conduta omissiva do Estado € legitima.

Constata-se que a alta litigiosidade que marca o sistema judiciario
brasileiro é produzida pelo préprio Poder Publico, uma vez que a conduta
transgressora e omissiva € continua e ndo cessa. A teoria da reserva do possivel
tem servido de subterfugio para o Estado desencontrar-se da pacificacdo social. As
reivindicagbes aumentam e o Estado se retrai. As exigéncias nas areas da saude,
educacdo, habitacdo e meio ambiente aumentam, a populagdo evolui. E nesse
momento que o Estado ndo deve ser omisso, sob pena de comprometer o futuro das

geracgoes.

O Estado deve se fazer forte e intervencionista, pois a CRFB/88 confere
esses direitos de maneira ampla. Porém, o Estado apresenta-se como réu de si
mesmo, confundindo a sua propria esséncia, quando precisa sujeitar-se as suas
proprias leis - pois o Direito esta para o Estado assim como o Estado esta para o
Direito, em dependéncia reciproca e indissociavel, que justifica e fundamenta toda a

sua razao de ser e de existir.

E dificil conciliar os interesses do Estado com os interesses particulares,
todavia ndo se tratam de interesses antagdnicos. Os Direitos Fundamentais nao sao
concessoes que o Estado deve fazer aos individuos, mas sim um dever decorrente
da soberania popular. Suas trés funcdes estdo bem definidas na CRFB/88. Suas
diretrizes normativas de atuacdo, seus fins, programas e competéncias ndao sao
partes apenas de um “estatuto juridico politico” a ser observado ou néo, conforme a

conveniéncia politica de seus governantes.

A estratégia da Eficiéncia esta na harmonia das fungdes, exercidas por

orgao independentes sim, mas que devem caminhar num mesmo sentido, o de
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seguir os ditames da CRFB/88, sob a 6tica do sistema de freios e contrapesos que
almeja o equilibrio no Controle reciproco das funcdes estatais. Se assim néo for, é
ao Poder Judiciario que compete o Controle, com a austeridade da sua funcao
cogente que é a de ser o guardiao dos ditames constitucionais.

Como se pretendeu demonstrar, ao Estado incumbe o dever de agir, a
obrigacao de tutelar os individuos através da satisfacado dos Direitos Fundamentais
constitucionais. Se o Estado é omisso, a ordem constitucional se inverte e transfere
aos cidadaos o dever de demandar contra ele a sua acdo. E que essa acao seja
sempre coletiva, para cingir direitos individuais homogéneos, num movimento

solidario de sustentabilidade processual.

O Estado deve delinear os rumos efetivos a sociedade e ndo apenas
indicar os procedimentos por meio de leis. Que se facam as leis necessarias para
completar a programaticidade constitucional, porém novos instrumentos ndo sao

imprescindiveis ao funcionamento e equacionamento do déficit social.

O caminho na busca de solucdes perpassa obrigatoriamente pela atuagao
judicial, a fim de garantir a eficacia dos Direitos Fundamentais e sociais, que exigem
atuacao positiva do Estado. A jurisdicdo, assim, assume o papel de defesa da
legalidade e do principio do Estado Democratico de Direito atendendo aos anseios
da sociedade em reagao a crise. Conhecer quanto e quando a atuacgéao jurisdicional
deve interferir na maximizacdo do bem-estar social, contudo, € um dos grandes
desafios impostos ao Judiciario, que necessitara de muitas informacdes para adotar
posicionamentos econémica e socialmente desejaveis, sob pena de transformar a

sua funcéo em atividade administrativa.

O Acesso a Justica apresenta-se como ponto decisivo na administragao
da justica, impondo-se a atuagao assertiva do Poder Judiciario a fim de possibilitar o
acesso do povo, democratizar a relagdo dos cidaddaos com os érgaos judiciais e
garantir o cumprimento das decisées judiciais para o alcance da almejada
Democracia Constitucional.
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O Poder Judiciario, na qualidade de guardido das promessas
Constitucionais, precisa adotar uma postura ativa e pedagdgica sempre que as
acoes do Poder Executivo e do Poder Legislativo forem ineficazes para a protecao e
defesa dos Direitos Fundamentais.

Na falta de Politicas Publicas cumpridoras dos ditames do Estado
Democratico de Direito, o Judiciario acaba se tornando o instrumento de realizacéo
desses direitos, como ator de Politicas Publicas na transferéncia do nucleo das
deliberagdes do Legislativo e do Executivo para o plano da Justica Constitucional.

O Estado é intervencionista, voltado para os direitos dos cidadaos.
Entretanto, nem sempre a intervencao do Poder Judiciario, enquanto substituto do
Poder Publico nos designios de implementacdo dos Direitos Fundamentais, vem a
ser a salvacao de todos os problemas de inércia do Estado. Pelo contrario, vulnera-
se na possibilidade de promover justica distributiva ou desestabilizar o orgcamento e
as financas do Estado. Também n&o deve indiscriminadamente passar a intervir no
ambito das outras funcbes do Estado, buscando substitui-las nos atos

discricionarios.

O Objetivo é controlar decisbes administrativas e legislativas quando
forem viciadas, arbitrarias ou ilegais, desde que devidamente provocado e
legitimado. Embora o Poder Judiciario ndo tenha sido concebido para realizar
direitos sociais, econémicos e culturais, nem cumprir as atribuicdes especificadas
para outras Fungdes e Poderes do Estado, ndo pode furtar-se de julgar o caso
concreto decorrente da provocacao, ainda que se depare com omissoes legislativas

ou lacunas de conteudo politico.

No arquétipo de Estado intervencionista sobrevém o risco do ativismo
judicial, excessivo ou na medida certa, para concretizar o programa constitucional.
Todavia, é a inércia do Poder Publico, quando se faz inativo, que oferece o ensejo a
judicializacdo da politica. Por sua vez a judicializagdo também traz problemas que
podem refletir em inaptidao do Judiciario para apreciar certas situacoes, em ativismo
e em politizacdo. Muito embora a politizacdo da Justica também impde o perigo ao
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principio da igualdade, da racionalidade e da efetividade. Contudo, o Direito, em

regra é politica.

Os Juizados Especiais e os Juizados Especiais Federais tém contribuido,
desde a sua recente implantacdo, para a elucidagdo do fenébmeno da litigiosidade
contida, contemplando, principalmente, as pessoas que renunciavam ao direito
lesado pelo Estado, pertencentes as camadas mais carentes da sociedade e que

contribuia para a desestabilidade social.

O efeito dessa judicializagdo na vida social solidificou a instituicao
democratica com a incluséo social e a defesa de pequenos interesses até entao sem
representacdo. Foi neste contexto que o Judiciario precisou se desatar de um
sistema processual burocratico, para aferir aos cidadaos os direitos negligenciados
pelo Estado Democratico de Direito.

Muito embora o tramite das acbes coletivas para a tutela de direitos
individuais subjetivos homogéneos nao ocorra da maneira célere e eficaz com que
se almeja, devido a divisdo das funcdes cognitiva e executiva, que resultam em
tempo de tramitacdo processual elevado, por certo reflete consideravelmente em
economia processual, pela diminuicdo no numero de processos ajuizados, e pela
facilidade de Acesso a Justica por parte daqueles cidaddos menos esclarecidos na

defesa do seu direito lesado.

O objetivo primeiro da opgao pelo processo coletivo para defesa dos
direitos individuais homogéneos em substituicado aos processos individualizados é a
agilizacao e otimizagdo dos procedimentos, tanto para os titulares do direito quanto
para o Poder Judiciario, no intuito de se alcancar uma prestacao jurisdicional mais

célere e efetiva.

Independente de alteragcdo legislativa, o Poder Judiciario pode
imediatamente determinar que o direito reconhecido em suas sentencas seja efetivo.
A participagdo mais ativa, direta e decisiva dos litigantes no cumprimento da deciséo
judicial propicia melhor assimilagdo quanto a necessidade de que o direito afirmado
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seja respeitado, contribuindo para que assim seja, inclusive, em novos casos

semelhantes.

As reformas processuais, sejam singelas ou amplas, como a alteracédo do
CDC e do CPC, bem como a criacao de institutos como a sumula vinculante, a
repercussdao geral e o0s recursos repetitivos, contribuem muito para a
desburocratizagéo, celeridade e a eficacia do processo, porém ndo constituem uma

panacéia.

s

E necessario que o Poder Judiciario desenvolva estratégias para que
suas decisdes, mais do que afirmar o direito, sejam também pedagdgicas no sentido
de fazer com que os agentes que patrocinam o desrespeito ao direito afirmado
modifiquem seu comportamento, passando a respeita-lo, tanto no proprio caso
julgado, quanto em outros que envolvam situacées semelhantes.

A concentracdo e dedicacdo a Administracdo da Justica evidenciam-se
indispensaveis na atualidade, principalmente diante do perfil da nova politica
judiciaria, mais voltada para o atendimento da necessidade do jurisdicionado de
obtencao de julgamento eficaz, considerado o excesso de demandas, bem como a
importante intervencdo do Poder Judiciario na resolucdo dos conflitos e na garantia
dos Direitos Fundamentais consagrados na CRFB/88. Os juizes, nesse cenario, tém
a responsabilidade de interpretar as normas juridicas com fundamento na CRFB/88
e com respeito aos Direitos Fundamentais.

Pois, como refere Dworkin, € necessario que o governo demonstre o seu
interesse pelos direitos dos cidadaos, porque atualmente, se ha um direito
importante a ser tutelado, certamente havera impugnacao, critica e controvérsia

acerca da sua satisfagdo ou do seu cumprimento.
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