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A politica trata da convivéncia entre
diferentes. Os homens se organizam
politicamente para certas coisas em
comum, essenciais num caos absoluto, ou

a partir do caos absoluto das diferencgas.

(ARENDT, Hannah, 1999. O que é
politica?)



Dedico este trabalho a todos que ainda
acreditam na Constituicdo de 1988 e que

lutam pela justica social.
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RESUMO

A presente dissertacdo investiga a necessidade do ativismo judicial dialégico e do
processo estrutural visando efetivar os Direitos Fundamentais Sociais dentro da
perspectiva do Estado de Bem-estar Social desenhado na Constituicdo de 1988.
Possui como objetivo analisar as objecfes e capacidades do Judiciario a
implementar mudangas sociais diante da vinculagdo aos preceitos de Direitos
Fundamentais Sociais na perspectiva objetiva. Teve-se como hipotese a viabilidade
do uso do Judiciario como meio legitimo apto a trazer reformas sociais, desde que
baseado no ativismo judicial dialégico. Para tanto se investigou os diversos
mecanismos processuais aptos a servirem de instrumentos para a luta na realizagéao
das demandas sociais. Concluiu-se pela necessidade de redesenhar um novo tipo
processual que seja Dialdgico, Estrutural e Cooperativo. Notou-se diversos
mecanismos importantes, que necessitam de aprofundamento, reformulacdo, ou
melhor uso pratico. Contudo, constatou a necessidade de um novo corpo legislativo
prevendo o Processo Dialdgico, Estrutural e Cooperativo. Como método de
abordagem usou-se para o primeiro e segundo capitulo, e na conclusdo, o Método
Dedutivo, sendo que para o0 terceiro e quarto capitulo o Tipolégico. Como
procedimento se fez a pesquisa bibliografica, com consultas em livros
especializados, teses, dissertagdes, artigos cientificos e na propria legislacao.

Palavras-chave: Efetividade Direitos Fundamentais Sociais. Processo Estrutural,
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ABSTRACT

The present dissertation investigates the need for dialogic judicial activism and the
structural process aimed at realizing Fundamental Social Rights within the
perspective of the Welfare State designed in the 1988 Constitution. Its objective is to
analyze the objections and capacities of the Judiciary to implement social changes
before the link to the precepts of Fundamental Social Rights in the objective
perspective. The hypothesis was the feasibility of using the Judiciary as a legitimate
means able to bring about social reforms, as long as it is based on dialogic judicial
activism. In order to do so, the various procedural mechanisms capable of serving as
instruments for the struggle in the realization of social demands were investigated. It
was concluded by the need to redesign a new procedural type that is Dialogical,
Structural and Cooperative. Several important mechanisms were noted, which need
to be deepened, reformulated, or rather, practical use. However, it found the need for
a new legislative body providing for the Dialogical, Structural and Cooperative
Process. As a method of approach, the Deductive Method was used for the first and
second chapters, and the Typological Method for the third and fourth chapters. As a
procedure, a bibliographic research was carried out, with consultations in specialized
books, theses, dissertations, scientific articles and in the legislation itself.

Keywords: Effectiveness Fundamental Social Rights. Structural, Dialogical and
Cooperative Process. Welfare State.
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INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, veio a esperanca de
mudancgas, ndo sO juridicas, mas sociais. Tracaram-se, para tanto, diversos
objetivos, obrigac6es e direitos a todos, Sociedade e Poder Publico.

Da andlise do texto constitucional, percebe-se a estruturacdo de diversas
normas que buscam a alteracdo da realidade social, por isso chamadas por alguns
de programaticas. Tais alteracdes, nada obstante encontrarem-se em um devir, sdo
estruturadas como normas juridicas cogentes e de aplicabilidade direta, eis que, se
mostram como Direitos Fundamentais.

A percepcao que se tem é que o texto constitucional quis ser instrumento de
mudanca social, prevendo, por este motivo, normas com aplicacdo direta. Para
tanto, em sua estrutura, internaliza diversos Direitos Fundamentais Sociais, cujo
titular € a pessoa individualmente considerada e a sociedade objetivamente
considerada.

Mas a Constituicdo vai além, estrutura para o Estado brasileiro o modelo de
Estado de Bem-estar Social, para isso, traca diversos objetivos, viabiliza a
intervencao e socializa os Direitos Fundamentais, os quais se mostram justificados
nao em uma perspectiva meramente individual, mas coletiva/social.

Desse modo, viabiliza-se, em tese, a judicializacdo de diversos temas que
em um primeiro momento estariam afetos a politica, pois, sendo normas juridicas
cogentes e de aplicabilidade direta, tornam-se objeto de demandas judiciais.
Especialmente se levar em consideracéo a abissal diferenca entre realidade factual
e abstracao constitucional.

E neste cenario que o problema da presente pesquisa se debruca, como
realizar/efetivar os Direitos Fundamentais Sociais no aspecto objetivo, tornando
realidade o Estado de Bem-estar Social, de forma legitima, em uma concepg¢éo
democratica, por meio do Judiciario que empodere a sociedade?

O tema e o corte tematico se justificam diante de duas questdes intrigantes.
A primeira, que nao obstante tanto o Estado Social, quanto os Direitos
Fundamentais Sociais, serem normas juridicas, quando judicializadas ndo possuem
alta complexidade em seu conteudo normativo. A segunda € que mesmo que O
direito seja evidente, a complexidade néo se encontra em sua declaracdo, mas em

sua concretizacao, pois tais normas, por natureza, demandam alocacéo de recursos
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(os quais sdo escassos), transformacdes sociais e econdémicas, mudangas de
conjecturas, reformas estruturais, etc., ou seja, sob um ponto de vista social, devem
ser aptas a transformar o status quo da realidade social.

Mesmo sabendo que os Direitos Fundamentais Sociais podem se apresentar
sob dois aspectos, como direito subjetivo (titulado por um individuo de forma
individual) e como direito objetivo (titulado por toda sociedade em um aspecto
coletivo), pretende-se estudar este ultimo, eis que por sua abrangéncia, demanda
reformas estruturais e fogem da tipologia tradicional de “crédito e débito” e passa a
uma idealizagdo de “métodos transformativos”.

Desde ja, para espancar eventuais equivocos e reformulacbes tedricas
maliciosas, deixa-se claro que ndo se esta a defender a substituicdo da demanda
subjetiva pela objetiva, tampouco, se busca defender a preferéncia de uma sobre a
outra. Ambas s&o importantes e servem para a realizagdo da justica, seja a
microjustica (do caso concreto), seja a macrojustica (dos casos futuros).

A politizacdo da justica e a judicializacéo da politica ja € realidade. O Poder
Judiciario ja esta a desempenhar papel além do imaginado na classica triparticao de
fungdes. N&o se busca inovar neste ponto.

O que se busca é coordenar intervencdo com legitimidade, visando a melhor
forma para se alcancar os objetivos constitucionais.

Usando-se dos métodos de abordagem Dedutivo e Tipologico e do
procedimento de pesquisa bibliografica, com consulta em livros especializados,
teses, dissertacdes, artigos cientificos e na legislacdo, procura-se investigar o tipo
ideal de processo para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais em sua
perspectiva objetiva e para a realizacdo do Estado de Bem-estar Social desenhado
pela Constituicdo de 1988.

A hipétese é a legitimidade do Poder Judiciario em tratar de tais questdes,
servindo de forte mecanismo de efetividade, desde que paute seu agir como
moderador. Propde, para tanto, um Processo e um Judiciario que sejam Dialdgico,
Estrutural e Cooperativo, servindo de mecanismo de empoderamento social e local
publico por execeléncia para o desenvolvimento da democracia direta, participativa e
deliberativa.

A imagem criada pela hipotese é a de um sistema Judicial propenso a

mediacdo e ao dialogo, comunicativo, ponderado e, sobretudo, que desempenhe um
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papel que empodere a sociedade. Somente dessa forma se tornaria apto a servir de
mecanismo transformativo sem quebra da legitimidade democratica.

Para tanto, os capitulos foram divididos com o fim de investigar as bases
tedricas para responder o problema da pesquisa e verificar a consisténcia da
hipétese. Os dois primeiros capitulos e a conclusdo usaram do Método Dedutivo, j&
os dois ultimos do Tipoldgico.

Por isso o primeiro capitulo busca investigar o dever de agir dos Poderes,
especialmente diante dos Direitos Fundamentais Sociais, 0S quais, COmo normas
juridicas, séo vinculantes. Mas até que ponto?

Neste capitulo, se questionou o modelo de Estado adotado pela
Constituicdo, o qual, a depender traria justas expectativas de determinada acao/
conduta dos Poderes.

Estas justas expectativas servem para se questionar o que legitimamente se
poderia esperar do Poder Judiciario, o qual se imagina que esteja a servico da
sociedade.

E mais, quais os mecanismos dispostos pelo Estado para efetivar os Direitos
Fundamentais Sociais e qual o grau de vinculagao que existe?

As respostas, dessa forma, embasariam a justificativa para a realiza¢cdo da
judicializacdo, sovando eventual argumento de discricionariedade como liberdade
sem controles.

Realizada a investigacdo das bases tedricas da judicializacdo. Percorre-se
no segundo capitulo o papel desenvolvido pelo Poder Judiciario em tais demandas.

Desse modo, investiga-se o fenbmeno comportamental do Ativismo e as
bases legitimadores, especialmente do que vem a ser 0 neoconstitucionalismo e a
teoria da constituicéo dirigente.

A forca motriz de um texto constitucional que serve n&o somente de
mecanismo de retérica moral, mas sim, de verdadeiro caminho de transformacéo da
realidade social, levou a pesquisa a repensar a todo o momento as Funcdes dos
Poderes, suas obrigacfes sociais e, sobretudo, seu dever em tornar o abstrado em
real.

Iniciando a transigcdo do Direito Constitucional para o Direito Processual,
buscou-se compreender o papel social desenvolvido pelo Processo em demandas
cujo objeto é a realizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais e do Estado de Bem-

estar Social.
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Estuda este capitulo, ainda, a transi¢cdo entre o pensamento de um ativismo
monoldgico a um ativismo dialégico, objetivando questionar sua legitimidade perante
o0 sistema juridico.

J4 nesta parte da pesquisa sente-se a insuficiéncia do pensamento
processual tradicional que se vocaciona a analise retrospectiva e que aplica o direito
como uma subsuncéo entre fato e norma. Diante da impossibilidade de se negar o
direito e ao mesmo tempo de efetiva-lo, comeca-se a perceber dois caminhos
possiveis, ou o Judiciario nega o direito, contrariando o texto constitucional, ou deve
mudar seu modo de agir a fim de adaptar-se a Constituicdo de 1988.

O terceiro capitulo busca aprofundar as ideias do ativismo dialdgico,
vocacionando, primordialmente na idealizacdo de um processo que seja harménico
aos Direitos Fundamentais Sociais (objetivo) e a realizacao do Estado de Bem-estar
Social, bem como, que ndo seja dissonante com uma ordem juridica democratica e
constitucional.

A partir deste momento, o0 método de abordagem que até entdo estava
sendo o dedutivo, passa para o tipologico, eis que, procura-se idealizar o tipo ideal
de processo para este Estado Social.

Desse modo, tracam-se as formulacdes teodricas do Processo Estrutural,
Dialégico e Cooperativo, investigando os diversos mecanismos processuais
existentes para a sua aplicabilidade.

No quarto capitulo, ainda sob a tipologia do processo ideal, estuda-se os
tipos de processos que se encontram disponiveis para a sociedade na luta por
direitos, realizando uma avaliacdo quanto ao tipo ideal.

Nesses dois Ultimos capitulos, buscou-se trazer contribuicbes para a
adaptacao e criacdo de um sistema processual apto a harmonizar a luta por direitos
através do Poder Judiciario.

Centralmente a pesquisa se desenvolve coesa com a area de concentracao
do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte
do Parana, especialmente por servir de instrumento para luta social aos excluidos do
sistema politico, tendo no processo campo para suas lutas sociais.

Ao imaginar um Judiciario aberto as pretensdes sociais, certamente a
pesquisa busca contribuir com os estudos abordados pela Universidade no sentido

de apontar as mazelas e injusticas sociais.
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Pretendeu-se, modestamente, prosseguir com os estudos do orientador Dr.
Marcos César Botelho, estruturando a visdo de um Judiciario como espaco publico e
deliberativo por exceléncia, tragando criticas construtivas ao mesmo e ao sistema
processual tradicional.

Como contributo, objetivou-se desenvolver um trabalho harménico com os
objetivos e valores constitucionais, cercados por uma realidade de limitacao,

exclusao e injusticas sociais.
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1 A RELACAO SINALAGMATICA ENTRE POLITICAS PUBLICAS (PUBLIC
POLICY) E DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA DA RELACAO
JURIDICA OBJETIVA

E para o homem, na fugacidade de sua vida,
mas na grandeza de sua singularidade no
universo, que devem voltar-se as instituicoes
da sociedade. Elas devem respeitad-lo e
promover 0  crescimento de @ sua
personalidade a partir do momento em que
nasce. Isso significa lutar contra a vergonha
gue sao as altas taxas de mortalidade infantil
e prestar efetiva assisténcia as familias. Tais
providéncias ndo podem ser vistas com o
velho espirito do paternalismo, como se o
Estado fosse instituicdo apenas dos ricos e
exercesse a caridade em favor dos pobres.
A assisténcia do Estado é um servico que
ele presta aos cidaddos e estes, guando
dela necessitem, ndo devem suplica-la, mas,
sim, exigi-la, como um direito irrecusavel.
Assistir ndo € amparar, nem proteger. E
cumprir uma tarefa inerente ao Estado.

(Ulysses Guimarées, 1987).

As politicas publicas, vistas como um dos principais instrumentos do agir
estatal vocacionado & concretizacdo de direitos fundamentais®, afloram-se em
importancia diante de sua necessidade social, que, diuturnamente solicita acdo do

Estado para a concretizacdo de direitos e pretensdes sociais. Este instrumento de

! Cumpre consignar que a natureza constitucional dos direitos sociais esparge a sua forca

contribuindo decisivamente para a forma como as politicas publicas sdo implementadas ao aparecer
estas como o mais importante dos instrumentos de operacionalizacdo dos deveres positivos de
direitos fundamentais. De onde se extrai que é por meio das politicas publicas que o Estado
concretiza os direitos fundamentais e, assim, protege, garante e promove o acesso individual aos
bens jusfundamentais (CARVALHO, 2019, p. 783).
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importancia reconhecida se mostra exposto a diversas contingéncias, sejam
econdmicas, politicas, sociais, juridicas e até mesmo judiciais. E essa a ligacéo feita

por Osvaldo Ferreira de Carvalho, para quem:

(...) as politicas publicas constituem a base de um conjunto de atividades a
ser realizadas pela Administracdo Publica, para que os fins consagrados no
texto constitucional sejam cumpridos, sobretudo no que se refere aos
direitos fundamentais que dependem de acdes para sua promocao
(CARVALHO, 2019, p. 781).

Os recursos, em especial os publicos, sdo claramente limitados e as
necessidades humanas séo ilimitadas, o que eleva a necessidade de se racionalizar
as tomadas de decisbes e de buscar o maximo de eficiéncia a uma determinada
politica publica, para conseguir maior efetividade de um determinado direito
fundamental.

A ligacdo umbilical entre Direitos Fundamentais e Politicas Publicas ocorre
no campo da factualidade, enquanto os primeiros estédo previstos na Constituicao, 0os
segundos se mostram como atos concretos no mundo fenoménico. Os Direitos
Fundamentais se concretizam perante a elaboracdo e a realizacdo de Politicas
Publicas, por outro lado, as Politicas Publicas encontram seu fundamento em um
Direito Fundamental, realizando uma verdadeira relacdo sinalagmatica.

O caréater normativo das Politicas Publicas acaba por levar em conta o papel
desenvolvido pelos Direitos Fundamentais que se tornam “uma espécie de marco ou
programa que guia ou orienta as politicas publicas dos Estados ao contribuir para as
instituicdes democraticas” (CARVALHO, 2019, p. 774).

Os Direitos Fundamentais, historicamente conquistados e positivados no
texto constitucional, mesmo diante de ocorréncias ondulares, acabam por justificar o
agir Estatal. Em outras palavras, as Politicas Publicas somente terdo uma
fundamentacdo juridicamente aceitdvel se vocacionadas a realizacdo de algum
Direito Fundamental. Este € o ponto desenvolvido por Osvaldo Ferreira de Carvalho
(CARVALHO, 2019, p. 781) que ao identificar os Direitos Sociais como contidos nos
Direitos Fundamentais, argumenta que tais direitos além de limites, atuam como
fundamento das Politicas Publicas, num verdadeiro “marco de agao”.

Além do mais, a relacdo existente entre Direitos Fundamentais e Politicas
Plblicas recai na avaliagdo da eficiéncia, podendo ser os primeiros um dos

indicadores. Logo, um indicador de eficiéncia sera a resposta de o quéao efetivo se
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tornou o Direito ou a cadeia de Direitos Fundamentais que fundamentaram a criagéo
de determinada Politica Publica.

Portanto, a primeira parte do presente trabalho investigard a relacdo
existente entre Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Que ao fundo é a
investigacdo do ponto de interseccdo entre as searas politica e juridica. Desse
modo, investiga-se se o Estado brasileiro busca normativamente ser um Estado de
Bem-estar Social, prevendo programas e metas para serem alcancadas pelo
governo eleito; em um segundo momento sera investigado a forca normativa dos
direitos sociais, ou seja, até que ponto esses direitos vinculam o atuar do legislativo,
do executivo e do judiciario, contrapondo-o, especialmente, sobre a nocdo da
denominada reserva do possivel; no terceiro e ultimo ponto o estudo se afunilard em
relacdo ao desenvolvimento das Politicas Publicas, correlacionando-a com o
controle dito judicial.

Finalizada a investigacdo vocacionada a teoria dos Direitos Fundamentais,
cumpre tentar criar bases solidas para uma analise quanto a sindicabilidade de
intervencdo judicial em Politicas Publicas, especialmente as macropoliticas,
concedendo suporte a pesquisa para uma analise comportamental e metodoldgica
apta a correlacionar participacdo popular, didlogo institucional, pretensdes sociais e
intervencdo judicial. Desse modo, justifica-se o primeiro capitulo diante do
necessario entendimento entre Direitos Fundamentais e relacdo juridica objetiva,
consistente no dever de agir estatal na promocao, efetivacdo e defesa desses

direitos.

1.1 O Welfare State brasileiro como Politica de Estado

Analisar se o Estado brasileiro € ou busca ser um Estado Social muito mais
gue uma duvida, € pressuposto para se descortinar 0os deveres estatais perante a
sociedade e, desse modo, comecar a arguir a possivel juridicidade dos direitos
fundamentais previstos no texto constitucional por uma orientacdo politica e
econbmica de Estado e nao de governo.

Assim, como pressuposto necessario a trazer base para a presente pesquisa
€ entender se existe um dever fundamental do Estado em agir no sentido da

efetividade dos direitos sociais e qual a sua linha limite. Para tanto, conseguir
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entender a dosimetria desse dever € se guestionar se o Estado brasileiro busca, ao
menos normativamente, ser um Estado Social, no sentido de interferir na sociedade
em busca de um bem-estar generalizado, ou se busca ser um Estado Liberal, que
deixa nas maos do livre-mercado questbes de ordem econdmica e social, ou até
mesmo um Estado Socialista no qual se retira da iniciativa privada os bens de
producao. No primeiro caso, se for um Estado Social, € factivel, ao menos em tese,
a pretensao juridica da populacdo a uma intervencdo social e econébmica, mesmo
gue através de politicas publicas. Se caso for adotado pelo texto constitucional o
segundo modelo apresentado, Estado Liberal (ou Neoliberal), a pretenséao juridica da
populacdo ira se consubstanciar tdo somente na garantia da liberdade formal do
livre-mercado. Caso seja o terceiro modelo adotado, o0 Socialista, ao Estado cabera
a busca do monopdlio dos bens de producéo.

Desde ja se pode afirmar que o Estado brasileiro esta longe de pretender ser
um Estado Socialista, pois, garante em diversos dispositivos constitucionais a
liberdade de iniciativa (art. 1°, IV, art. 5°, XII13, art. 170 “caput™ e “paragrafo Ginico”>,
art. 199°, art. 209’, todos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
— CRFB/88) (BRASIL, 1988), protege a propriedade (art. 5°, “caput™®, XXII°, XXV*°,
XXVIH, XXIX*, art. 170, II*3, art. 185, 1**, 11*°, todos da CRFB/88) (BRASIL, 1988),
garante o direito de heranca (art. 5°, XXX'®, da CRFB/88) (BRASIL, 1988), deixa
claro que a exploracédo pelo Estado de atividade econémica deve ocorrer de forma
excepcional somente nas hipéteses de seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo (art. 173 da CRFB/88) (BRASIL, 1988) e valoriza a iniciativa privada, o que o

torna incompativel com o monopdlio pelo Estado dos bens de producéao.

% Como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil se tem a livre iniciativa.
% E reconhecido como direito fundamental a liberdade de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
garantindo-se a liberdade de escolha para a iniciativa privada.
A ordem econdmica possui como fundamento a livre iniciativa.
> 0 exercicio de qualquer atividade econdmica por regra é livre.
® Permite-se a livre iniciativa no setor de satde.
’ Permite-se a livre iniciativa no setor de educaco.
8 E reconhecida a propriedade como direito fundamental.
% E garantida, por forca de um direito fundamental, a propriedade.
E assegurado o uso livre da propriedade, excepcionado somente quando ha iminente perigo
Plﬂblico, garantindo-se ao dono uma indenizagéo ulterior.
A pequena propriedade rural é protegida de penhora.
? Os inventos sdo protegidos pelo direito de propriedade de marcas.
13 A ordem econdmica possui como principio a propriedade privada.
14 Protege-se da reforma agraria a pequena e média propriedade rural.
15 Protege-se da reforma agraria a propriedade rural produtiva.
!® A heranca é tida como um direito fundamental.
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Tais preposicdes aproximam-se, ndo que sejam exclusivamente, dos ideias
do Estado Liberal, ao passo que, nos artigos acima mencionados trazem limites ao
poder estatal (COPETTI NETO; GARCIA, 2017, p. 143), bem como n&o so garante a
protecdo a concorréncia, incentiva-a; alias, ao longo do texto, ha diversos direitos
ligados a liberdade e livre iniciativa, o que traz uma brisa liberal na Constituicao,
como exemplo, pode-se mencionar os valores e nortes liberais mencionados por
Donald Stewart Junior, os quais gravitam no ideal de liberdade e auséncia de

regulamentagéo.

Liberalismo é liberdade econ6mica, é liberdade de iniciativa, entendidas
como o direito de entrada no mercado para produzir 0s bens e servigos que
os consumidores, os usuarios, desejam. E a liberdade de contrato
representada pelo estabelecimento de precgos, salarios e juros sem
restricdes de qualquer natureza. E a aventura e o risco de alguém so ser
bem-sucedido se produzir algo melhor e mais barato (STEWART JUNIOR,
1995, p. 73).

E continua:

Liberalismo € liberdade politica; o que caracteriza a liberdade politica, além
da liberdade de expressdo, de locomocdo, de crenca, de reunido, é a
consciéncia de que deve haver liberdade para escolher as pessoas que irdo
exercer as fungbes de governo e que, portanto, irdo deter o comando do
aparato de coercdo e compulsdo. Para haver liberdade de escolha, é
indispensavel que haja elei¢bes periddicas e que os individuos possam se
organizar em torno de idéias e principios que considerem mais adequados
para a sociedade; que possam formar partidos politicos de qualquer
natureza. Essa liberdade de escolha precisa estar protegida por
salvaguardas, de forma a impedir que um partido politico eventualmente no
poder possa usar o aparato de coercdo para suprimi-la. Uma eventual
maioria politica ndo pode ter o direito de suprimir eleicdes ou de impedir a
formacdo e a atuacao de partidos politicos (STEWART JUNIOR, 1995, p.
75).

Contudo, também ndo ha como afirmar que a Constituicdo procura conceber
um modelo de Estado Liberal, pois em diversos momentos prevé mecanismos de
intervengao na ordem econdémica (art. 139, VI, art. 149, art. 170, |, art. 185 “caput”,
todos da CRFB/88) (BRASIL, 1988), estrutura os mais diversos direitos sociais (art.
6° e 7° da CRFB/88) (BRASIL, 1988), dentre eles os previdenciarios em sua
reparticdo triplice’’ (art. 194 da CRFB/88) (BRASIL, 1988), focaliza em questdes de

emancipacao social como na erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem

" Seguro social, satide e assisténcia social.
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como objetiva reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3° da CRFB/88)
(BRASIL, 1988), busca garantir a educacdo para todos (art. 205 da CRFB/88)
(BRASIL, 1988), erradicar o analfabetismo (art. 214, |, da CRFB/88) (BRASIL, 1988),
apresenta como dever de todos os entes federativos proporcionar os meios de
acesso a cultura, a educacao, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovacao (art.
23, V, da CRFB/88) (BRASIL, 1988), determina que cabe ao Municipio manter, com
o auxilio do Estado e da Unido, programas de educacédo infantii e de ensino
fundamental (art. 30, VI, da CRFB/88) (BRASIL, 1988), prevé uma série de
intervencao no dominio privado, como em contratos de trabalho (art. 7° da CRFB/88)
(BRASIL, 1988), direito do consumidor (art. 5°, XXXII, art. 24, VIII, art. 150, § 5°, art.
170, V, todos da CRFB/88) (BRASIL, 1988), familia (art. 226 da CRFB/88) (BRASIL,
1988), direito ambiental (art. 23, VI, art. 24, VI, VI, art. 170, VI, art. 186, Il, art. 225,
todos da CRFB/88) (BRASIL, 1988), direito de concorréncia (art. 146-A, art. 170, IV,
art. 173, § 4°, todos da CRFB/88) (BRASIL, 1988) e condiciona o classico direito
liberal de propriedade a uma funcéo social (art. 5°, XXIlIl, art. 170, lll, art. 182, § 2°,
art. 184, art. 186, todos da CRFB/88) (BRASIL, 1988). Em outras palavras, a
Constituicdo brasileira se mostra extremamente ativa na esfera politica, social e
econbmica; direcionando o agir estatal e predispondo de diversos direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensao.

A questdo, ao que tudo faz aparentar, remete a imagem de um Estado
Social de Direito, a0 menos no plano constitucional, especialmente diante da
previsdo de direitos sociais e econbmicos, sendo que alguns chegam até mesmo
nomear a Constituicdo de “Constituicao Econémica”.

Essa aparéncia de Welfare State se torna ainda mais pungente quando se
analisa o Titulo VII da Constituicdo de 1988, que se chama exatamente “da ordem
econdmica e financeira” (BRASIL, 1988), mostrando que o Estado brasileiro exerce
importante papel no direcionamento da economia.

Nota-se que os principios norteadores da ordem econdmica estampados no
artigo 170 da CRFB/88 (BRASIL, 1988) colocam como primordial a fungéo social em
detrimento do individualismo econdmico e da abstencéo estatal. Nao por menos, que

a valorizacao do trabalho humano precede a livre concorréncia.



22

O protagonismo e a incompatibilidade de abstencéo do Estado, além de toda
uma estrutura tributaria com parte voltada para efeitos extrafiscais'®, que busca
exatamente intervir no mercado, demonstra que o Estado brasileiro esta longe de ser
um Estado Liberal. O art. 170, I, da CRFB/88 (BRASIL, 1988) exorta como 0 primeiro
principio a soberania nacional, tornando-o norte bussolar de toda ordem econémica
e financeira, mostrando, desse modo, que o Estado brasileiro possui participacéo
econdmica. Do texto constitucional extrai também a condicionalidade da livre
concorréncia a valorizagdo do trabalho; a finalidade de assegurar a todos uma
existéncia digna conforme os ditames da justica social; bem como condiciona a
propriedade privada a sua fungao social.

Inclusive 0 meio ambiente e a defesa do consumidor se mostram como
principios norteadores da ordem econdémica.

A funcao social também € extraivel quando o texto constitucional afirma que
se deve buscar a reducéo de desigualdades regionais e sociais, e que se busca o
pleno emprego.

Ao Estado brasileiro, como agente normativo e regulador, cabe igualmente a
funcéo de fiscalizar, incentivar e planejar o mercado (art. 174 da CRFB/88) (BRASIL,
1988), mostrando, novamente, que ndo se trata de Estado minimo que garante
somente as bases negociais, mas a pretensdo de um Estado que interfere em prol
dos principios emancipadores da ordem econémica e social.

Mas a analise tdo somente juridico-constitucional ndo sera suficiente para
identificar um Welfare State brasileiro, principalmente diante de que tal construgéo
se presta a paises de capitalismo avancado e néo periférico ou emergente como no
caso do Brasil. Isso ndo quer dizer que o modelo brasileiro deva ser colocado as
margens tedricas, somente significa que a tentativa de se identificar uma experiéncia

de Welfare State deve levar em consideracdes as peculiaridades tipicas do Brasil,

18 Segundo a classificacdo em direito tributario quanto a finalidade dos tributos, ha a existéncia de
tributos fiscais (agregar recursos aos cofres publicos), extrafiscais (influir no comportamento social) e
parafiscais (agregar recursos a terceiros). Nota-se que quando se correlaciona direito tributario e
economia, se percebe que todo tributo interfere no dominio econémico, ao passo que, de forma
indireta, até mesmo os tributos fiscais, recolhem dinheiro do particular para sustentar a maquina
publica e as politicas publicas, contudo, existem contribuicdes exatamente com o intuito de regular o
mercado como, por exemplo, a CIDE (Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econdmico)
Combustivel, as aliquotas de importacdo e exportacdo (que podem servir e interferir no consumo e
producao de bens), entre outros tributos.
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tanto juridica, quanto econdmicas e sociais. Para tanto, revisitar a literatura da
ciéncia politica e econémica ajudara a compreender o fenémeno juridico.

Desse modo, para conseguir entender o que viria a ser a nocédo de Estado
Social, deve-se compreender aquele a quem se busca superar, o Estado Liberal,
gue se consubstancia na ideologia de liberdade individual e respeito a propriedade
privada.

O Estado liberal nasce como forte oposicdo ao Estado mercantilista e a
monarquia, o qual conferia ao Estado poderes absolutos com intervencgédo direta nos
meios de producdo (BANDEIRA, 2013, p. 19).

N&o por menos a remissdo a ideia de liberdade formal e a expurgacédo de
todo e qualquer privilégio rodeiam a nocdo do que vem a ser o liberalismo, pois,
como forte opositor as castas do Estado absolutista, os liberais, entendem como
injusto qualquer privilégio que o Estado venha a criar, o qual impediria o
desenvolvimento e o bem-estar (econémico) social. Como pressuposto filosoéfico, o
liberalismo parte da crenca da vocacdo humana a cooperacdo mutua e
desenvolvimento social natural (pessoas mais ricas, sociedade mais ricas, bem-estar
[econdmico] alcancado a todos), o qual seria alcancado por meio de individuos
livres, com mercados livres, com economias livres. Por esta razdo é que se traz
como unico dever do Estado o de manter as condi¢cBes politicas e econémicas da
liberdade, remetendo ao notério lema liberal da bandeira brasileira “ordem e
progresso”, nesse sentido € o que explica o economista Marcos Antonio Dutra

Bandeira:

O objetivo da ideologia liberal € o de manter as condi¢Bes politicas e
econdmicas de liberdade, onde possa haver cooperacéo entre os individuos
livres, de modo pacifico, sem restricbes, com a finalidade de manter o
ambiente juridico de respeito as regras para manutencdo da ordem
institucional (BANDEIRA, 2013, p. 19).

A crenca em um progresso individual e exterior das pessoas, e a busca de
seu bem-estar econdémico se mostra como foco do liberalismo (BANDEIRA, 2013, p.
20), ou seja, desenvolvimento e crescimento econdmico acima de tudo, cabendo ao
Estado apenas, como instituicdo, baixar ao maximo os custos de transacédo, este
entendido como 0s riscos que uma negociacdo possa vir a ter (fraude,
inadimplemento, variagbes, inseguranga, etc.), garantindo “ordem” e certeza aos

pactos entre os particulares (COSTA, 2012, p. 33).
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Os privilégios, na visdo do liberalismo, seria um embaragco ao
desenvolvimento econdmico, pois serviria como desestimulo ao crescimento
individual, sendo o mercado o mecanismo que traria 0 bem-estar (econémico) social
através de condutas individuais e cooperativas vocacionadas ao desenvolvimento
econdbmico. O Estado deveria ser o minimo possivel, ter baixo custo e manter as
condi¢cbes politicas e econbmicas da liberdade através da “manutencdo da matriz
legal para que os individuos e organizacdes pudessem empregar tempo e esforco
aos seus interesses privados” (COSTA, 2012, p. 39).

Neste momento, existe uma tentativa de separacdo entre o0 aspecto
econdmico, politico e social, reduzindo-se o Estado a um modelo contratualista no
gual se reconhece pré-Estado a liberdade e a propriedade como forma de justificar a
atuacao do Estado vocacionado a protecdo da liberdade e da propriedade.

Todavia, o ideal liberal se mostrou catastrofico socialmente, e se outrora
haviam castas provindas do sangue, agora as castas sao provindas da classe social.
A opresséao social muda de senhor, mostrando a insuficiéncia do sistema liberal para
0 bem-estar social generalizado, criando uma sociedade com profundas
desigualdades sociais na qual se torna impossivel a mudanca social para a maioria
da populagdo, ao rico se torna mais rico e ao pobre mais pobre; e apds a era
industrial, as fissuras sociais se mostram insuperaveis pelo sistema liberal.

O ideal de liberdade se torna assim a prépria opressao outrora combatida,
pois, sendo o mercado totalmente livre, sofre a pessoa do fenémeno da
mercadoriza¢do no sistema da mais valia. Esta € uma das grandes diferencas entre
o Estado Liberal e o Estado Social, enquanto o primeiro busca a mercadorizac&o do
ser humano, o segundo busca sua desmercadorizacdo, nas explicacoes de Gosta

Esping-Andersen:

Nas sociedades pré-capitalistas, poucos trabalhadores eram propriamente
mercadoria no sentido de que sua sobrevivéncia dependia da venda de sua
forca de trabalho. Quando os mercados se tornaram universais e
hegeménicos é que o bem-estar dos individuos passou a depender
inteiramente de relacdes monetarias. Despojar a sociedade das camadas
institucionais que garantiam a reproducéo social fora do contrato de trabalho
significou a mercadorizacdo das pessoas. A introduc&o dos direitos sociais
modernos, por sua vez, implica um afrouxamento do status de pura
mercadoria. A desmercadorizacdo ocorre quando a prestacédo de um servico
€ vista como uma questdo de direito ou quando uma pessoa pode manter-
se sem depender do mercado (ESPING-ANDERSEN, 1991, p. 102).



25

A acumulacgéo de riqueza gera profundas desigualdades e estas por sua vez
acabam por gerar fissuras sociais e diversos problemas sociais e econémicos que 0
liberalismo ndo consegue fazer frente.

Assim, ao se tornar um novo poder opressor, o liberalismo acaba por criar
uma espécie de casta, agora dividida por classe social, na qual, a classe dominante
se mantém no poder e no comando do Estado exigindo-o deste a abstencéo
necessaria para fazer reinar a economia totalmente livre do Estado e de seus
deveres sociais.

O egoismo individual credita a pessoa todo o glamour de seus ganhos e
toda culpa de seus fracassos, sendo o Estado uma entidade neutra em relacdes
sociais e econémicas, servindo somente para a manutencado do status quo, ou seja,
manutencdo do estado atual.

Desse modo, apds a Primeira Guerra Mundial, e a expansédo da democracia,
a sociedade percebe a necessidade de maior controle estatal sobre a economia
cultivando o que depois seria chamado de Estado Social (BERCOVICI, 2013, p.
130). Deve-se entender a criacdo do Welfare State como uma reacdo do sistema
capitalista que temendo sua substituicAio ao sistema socialista tenta tornar
suportaveis as fissuras sociais, concedendo, para tanto, alguns direitos sociais aos
menos afortunados'®. Esse dialogo é o que acaba fazendo o alemao Hermann Heller
entender o Estado Social como um caminho que em seu apice acabaria no Estado
Socialista (BERCOVICI, 2003, p. 143).

Contudo, como adianta Eros Grau, o Estado Social legitima o sistema

capitalista, ao invés de substitui-lo ou superé-lo.

No desempenho do seu novo papel, o Estado, ao atuar como agente de
implementacao de politicas publicas, enriquece suas funcées de integracéo,
de modernizacdo e de legitimag&o capitalista. Essa sua atuacgéo, contudo,
ndo conduz a substituicho do sistema capitalista por outro. Pois é
justamente a fim de impedir tal substituicdo — seja pela via da transi¢éo para
o socialismo, seja mediante a superacédo do capitalismo e do socialismo —
gue o Estado é chamado a atuar sobre e no dominio econdmico (GRAU,

2010, p. 43).

19 Neste sentido, tanto o trabalhador quanto o capitalista lucram, uma vez que quem trabalha tem
atendidas suas reivindicagdes histdricas e, aquele que se mantém com a propriedade privada, com a
preservacdo do modo de producgéo, elimina a possibilidade de uma transformacgédo social através da
violéncia, com a desintegracdo do sistema capitalista e restricdo a liberdade (BANDEIRA, 2013, p.
43).
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Esping-Andersen em estudo de Heimann identifica a contradicdo ocorrida
com o advento do Estado Social, que, inicialmente, temendo ser o capitalismo
substituido pelo socialismo, concede beneficios com o intuito de reprimir as
mobiliza¢cdes dos trabalhadores. Contudo, o Estado Social, como instrumento de
repressao, torna-se forte ponto emancipador da sociedade e refor¢ca o renascimento

do marxismo atual. Nas palavras do mencionado autor:

Segundo Heimann (1929), as reformas conservadoras podem néo ter sido
motivadas por nada além do desejo de reprimir a mobilizagcdo dos
trabalhadores. Mas, depois de introduzidas, tornam-se contraditérias: o
equilibrio do poder de classe altera-se fundamentalmente quando os
trabalhadores desfrutam de direitos sociais, pois o salario social reduz a
dependéncia do trabalhador em relacdo ao mercado e aos empregadores e
assim se transforma numa fonte potencial de poder. Para Heimann, a
politica social introduz um elemento de natureza diversa na economia
politica capitalista. E um cavalo de Trdia que pode transpor a fronteira entre
capitalismo e socialismo. Essa posicdo intelectual estad passando por um
verdadeiro renascimento no marxismo atual (Offe, 1985; Bowles e Gintis,
1986) (ESPING-ANDERSEN, 1991, p. 89).

Veja que a expansao da democracia, concedendo voz aos que outrora nao
eram ouvidos, forca o Estado na prestacdo de servicos, abrindo terreno para a
mudanca do Estado Liberal para o Social. Ao passo em que a democracia alcanca
as massas e abre caminho para sua representatividade, as agendas
progressivamente tendem a mudar, criando debates acerca da fungéo do Estado.
Assim, se antes o poder estava somente nas maos da classe que detinha o capital,
cuja agenda era predominantemente para suas aspiracdes abstencionistas, agora os
menos afortunados e oprimidos comecam a ganhar forca politica suficiente para
pugnar por uma reestruturacdo do Estado Liberal, lutando e ganhando agenda para
gquestdes sociais.

A hegemonia do pensamento liberal cede espaco para disputa de interesses
nas constituicbes que positivam as mais diversas agendas, do mercado e da
econOmica, bem como, da sociedade e do individuo. Nos dizeres de Marcos Antonio

Dutra Bandeira:

Esta transformacdo do Estado liberal da-se na medida em que o Estado
deixa de representar, por unicidade, a classe da burguesia, estendendo sua
representacao as demais classes. Assim, quando o Estado, por imposigdo e
reivindicacbes das classes e a partir de normas constitucionais ou de
politicas de governo, confere direitos sociais que até entdo eram privilégios
a &rea de iniciativa privada, surge o Estado social (BANDEIRA, 2013, p. 42).
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A abertura de agenda retira o monopdlio da burguesia dos assuntos
politicos, fazendo com que as discussfes politicas e juridicas passem ndo mais a
contar com um uUnico pensamento, mas a soma de interesses. Essa abertura faz
com que o Estado perceba que ndo conseguiria continuar sem interferir em questdes
sociais e econObmicas, e mais, que se quer ha como criar uma Unica linha de
pensamento. Desse modo, as disputas politicas sdo internalizadas nos textos
juridicos que nédo servem para apazigua-las, mas para criar mecanismos de
harmonizacdo e apaniguamento das proprias disputas politicas, sociais e
ideolégicas, tudo em nome de um regime democratico de direito.

Verifica-se que no Brasil, a abertura democratica trazida pela Constituicdo
de 1988 levou alguns autores a identificar a criacdo de um Estado Social,
demonstrando a correlacdo entre Estado Social e Democracia, nesse sentido é
Arnaldo Provasi Lanzara e Rodrigo Cantu:

E a partir desse periodo que as mudancas provocadas pelos processos de
ampliacdo da participagcdo politica, junto aos avangos consagrados pela
Constituicdo, comegam a promover uma nova conjuntura critica de
consolidacdo de um Estado social mais redistributivo. Essa conjuntura,
porém, é marcada por uma conturbada trajetoria da seguridade social. Ndo
resta davida que, nos Ultimos anos, a expressiva extensao da cobertura das
politicas pertinentes a seguridade (saude, previdéncia e assisténcia social),
impactou positivamente as condicBes de vida da populacdo. Mas essa
mesma conjuntura vem sendo constrangida por um conjunto de propostas e
iniciativas visando limitar a atuacdo do Estado no campo social, persistindo
relevantes desafios para a consolidacdo da seguridade social no pais
(LANZARA; CANTU, 2013, p. 05).

A internalizacdo da peleja do campo politico nos textos juridicos € sentida
até mesmo na experiéncia constitucional brasileira. Nota-se, por exemplo, que o
texto constitucional de 1988, ao mesmo tempo em que protege a propriedade em
diversas passagens, traz com a mesma insisténcia o valor de sua funcéo social;
mostrando que a Constituicdo ndo busca uma unica linha de pensamento, mas uma
heterogeneidade de opinides na disputa democratica.

A criacdo de um lugar para a luta de classe se torna tipica caracteristica de

um Estado Social, nas palavras de Gilberto Bercovici:

O Estado Social fundamenta e consolida a unidade politica materialmente,
tornando-se o locus da luta de classes. Sua funcdo, geralmente, é de
mediador, tentando buscar a integracéo social com base em um minimo de
valores comuns. Nao ha, portanto, o desaparecimento da luta de classes,
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mas a criacao de meios que garantam que ela ndo ira, necessariamente, se
degenerar em um confronto aberto (BERCOVICI, 2013, p. 137).

Mas ndo somente a mudanca de agenda que caracteriza o Estado Social e
identifica o Estado brasileiro como tal.

Hermann Heller, um dos primeiros autores sobre o Estado Social de Direito,
buscava subordinar a economia capitalista de mercado a um comando juridico-
politico nacional (BERCOVICI, 2013, p. 134). O Estado Social de Direito de Heller
mesmo que se mostrava como um Estado Socialista — pois, ao ndo legitimar ou
aperfeicoar o capitalismo, mas ao submeter a economia ao Estado, na verdade
teoriza um Estado Socialista (BERCOVICI, 2013, p. 135) — ajuda a demonstrar que o
Estado Social possui papel de destaque na economia, € que deve rogar a si as
responsabilidades sociais e econdémicas.

Assim, pode-se compreender que a concepcdo de Estado Social € o
resultado do aperfeicoamento do sistema capitalista, na qual se pde o Estado
equidistante da economia e da sociedade, tornando-o responséavel pelo futuro da
nacdo e de sua populacdo na busca de um bem-estar generalizado. Nao se confia
somente na mao invisivel do mercado, mas, sente-se a necessidade do Estado
protagonizar as relacdes privadas, sem domina-las, regulando a economia e
atuando fortemente em direitos sociais, neste modelo, “todas as pessoas,
independentemente da classe social, sdo submetidas a uma rede de protecao
social” (BANDEIRA, 2013, p. 44).

No Brasil, inegavelmente ndo se abandona o capitalismo, e nem se tem a
pretensdo de uma substituicdo paulatina para o socialismo, se valoriza a
propriedade privada, os bens de producéo e se garante a liberdade — ndo que no
socialismo ndo se garanta tais direitos —, mas traz diversos deveres, em especial 0
de efetivar direitos sociais, para o Estado e para os particulares, sem, contudo,
trazer uma dominacdao total dos bens de producéo pelo Estado.

Conforme explica Gilberto Bercovici, 0 Estado Social passa a estabelecer
planejamento para o futuro, protagonizando a realizacdo de Politicas Publicas

vocacionadas a mudanca social:

Com o advento do Estado Social, governar passou a nao ser mais a
gerencia de fatos conjunturais, mas também, e sobretudo, o planejamento
do futuro, com o estabelecimento de politicas a médio e longo prazo. Com o
Estado social, o government by policies vai além do mero government by



29

law do liberalismo. A execucdo de politicas publicas, tarefa primordial do
Estado social, com a consequente exigéncia de racionalizacéo técnica para
a consecucao dessas mesmas politicas, acaba por se revelar muitas vezes
incompativel com as instituicdes classicas do Estado Liberal (BERCOVICI,
2013, p.136).

De certo modo, ao se ler os Direitos Fundamentais Sociais, como do art. 6°
da CRFB/88 (BRASIL, 1988) percebe-se verdadeiros planejamentos futuros que
buscam mudancas sociais, como, por exemplo, toda a finalidade do salario minimo
em garantir as necessidades vitais basicas da pessoa e da sua familia; a moradia; a
alimentacdo; a educacdo; a saude; o lazer; o vestuario; a higiene; o transporte; e a
previdéncia social (art. 7°, IV, da CRFB/88) (BRASIL, 1988).

Nota-se, dessa forma, que o Estado Social (ou de bem-estar social) possui
suas bases néo na liberdade que exige o comportamento abstencionista do Estado,
mas na promoc¢ao da igualdade social e na erradicacdo da pobreza que exige o
comportamento ativo do Estado (BANDEIRA, 2013, p. 27). Nas palavras de Gosta
Esping-Andersen “envolve responsabilidade estatal no sentido de garantir o bem-
estar basico dos cidaddos” (ESPING-ANDERSEN, 1991, p. 98).

Desse modo, a realizacao de Politicas Publicas torna-se forte mecanismo do
agir estatal, que ndo mais devera garantir somente a liberdade e deixar o mercado
regular as relacdes sociais; o Estado, como agente ativo e garantidor de um bem-
estar, acaba por se responsabilizar pela consecucéo de um padrédo de vida para a
populacdo, é neste sentido que Beatrice Webb fala de rede de protecdo social do
Estado Social consubstanciado na garantia suficiente de “alimentagcdo e educacéao
para os jovens, salario e tratamento de saude em casos de doencas do trabalhador,
bem como meios de subsisténcia aos incapacitados para o trabalho” (BANDEIRA,
2013, p. 46).

Nota-se que no caso brasileiro, a0 menos desde a Constituicdo de 1934, o

Estado tenta implementar politicas de estado vocacionadas ao social®

, garantindo,
em um sentido normativo-constitucional, diversos direitos sociais. Essas
observacbes que levam Paulo Bonavides a entender a construgcdo de um Estado

Social brasileiro, nas palavras do mencionado autor:

% BONAVIDES, 2004, p. 366
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O constitucionalismo dessa terceira época fez brotar no Brasil desde 1934 o
modelo fascinante de um Estado social de inspiragcdo alema, atado
politicamente a formas democréticas, em que a Sociedade e o homem-
pessoa — ndo 0 homem-individuo — sdo os valores supremos. Tudo porém
indissoluvelmente vinculado a uma concepc¢éao reabilitadora e legitimante do
papel do Estado com referéncia a democracia, a liberdade e a igualdade.
Mas esse Estado, em razdo de abalos ideolégicos e pressées nao menos
graves de interesses contraditérios ou hostis, conducentes a enfraquecer a
eficacia e a juridicidade dos direitos sociais na esfera objetiva das
concretizacdes, tem permanecido na maior parte de seus postulados
constitucionais uma simples utopia. Ndo se deve porém diminuir a
importancia que ele ja assumiu como for¢a impulsora de modernizagéo,
trazendo as instituicdes um sopro claramente renovador. Dentro, é 6bvio,
das bases programadas nas estruturas da lei maior (BONAVIDES, 2004, p.
368).

Mesmo que o Estado brasileiro nunca chegou a ser um Estado keynesiano,
ou um Welfare State social-democrata®*, em diversos pontos sociais e econémicos
busca atuar fortemente, fazendo com que se tenha um regime peculiar, por isso em
se afirmar a impossibilidade de classificacéo ou unificacdo de regimes de bem-estar
social; ndo existe um Unico regime de Estado Social, mas regimes de Estados

Sociais??.

No caso brasileiro, por exemplo, o Estado nunca foi propriamente
keynesiano, muito menos socialdemocrata, mas estendeu sua presenca
para quase todos 0s setores econdémicos e sociais. Foi um Estado forte para
disciplinar o trabalho e a cidadania, mas fraco perante o poder econémico
privado. Por isto, sempre foi obrigado a promover uma “fuga para frente”,
pelos caminhos de menor resisténcia, criando uma estrutura industrial
desenvolvida, mas sem autonomia tecnoldgica e sustentagdo financeira
(BERCOVICI, 2013, p. 143).

A linha mestra que identifica o Estado Social, a0 menos no ambito

normativo, é a busca de emancipac¢ao social através da desmercadorizacdo do ser

%1 0 terceiro e evidentemente o menor grupo de paises com o mesmo regime compde-se de nacdes
onde os principios de universalismo e desmercadoriza¢cdo dos direitos sociais estenderam-se também
as novas classes médias. Podemos chama-lo de regime “social-democrata” pois, nestas nagdes, a
social-democracia foi claramente a forgca dominante por tras da reforma social. Em vez de tolerar um
dualismo entre Estado e mercado, entre a classe trabalhadora e a classe média, os social-
democratas buscaram um welfare state que promovesse a igualdade com os melhores padrées de
qualidade, e ndo uma igualdade das necessidades minimas, como se procurou realizar em toda a
parte. Isso implicava, em primeiro lugar, que os servicos e beneficios fossem elevados a niveis
compativeis até mesmo com o gasto mais refinado das novas classes médias; e, em segundo lugar,
gue a igualdade fosse concedida garantindo-se aos trabalhadores pela participacdo na qualidade dos
direitos desfrutados pelos mais ricos (ESPING-ANDERSEN, 1991, p. 109).

22 LANZARA; CANTU, 2013, p. 03.
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humano, prevendo patamares minimos de direitos sociais, como os da seguridade,
bem como a presenca equidistante do Estado nas relacdes econdmicas e sociais.
Diante da gama de direitos fundamentais sociais previstos na Constituicao
de 1988, bem como seu claro intuito vocacionado a um programa de emancipacao
social, e os diversos momentos em que o Estado se encontra presente socialmente
e economicamente, pode-se identificar que em esséncia a Constituicdo de 1988 se
trata de uma verdadeira Constituicdo Social, neste sentido € o que afirma Paulo

Bonavides:

A Constituicdo de 1988 é basicamente em muitas de suas dimensfes
essenciais uma Constituicdo do Estado social. Portanto, os problemas
constitucionais referentes a relacdo de poderes e exercicio de direitos
subjetivos tém que ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos
derivados daquela modalidade de ordenamento. Uma coisa é a Constituicdo
do Estado liberal, outra a Constituicdo do Estado social. A primeira € uma
Constituicdo antigoverno e anti-Estado; a segunda uma Constituicdo de
valores refratarios ao individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder
(BONAVIDES, 2004, p. 371).

N&o somente os direitos previstos sdo sinalizacdo da existéncia de um
Estado Social, mas também, de igual modo, a prépria inexisténcia de uma economia

totalmente livre, mas regulada, é indicativo do modelo de bem-estar social.

Esta consideracdo destaca a centralidade da economia nestes Estados,
mas ndo uma economia de mercado livre como antes, mas, de certa forma,
controlada e dirigida pelo "poder organizado". Essa modificagdo das forcas
de mercado devem se concentrar em trés objetivos: garantir uma renda
minima, assisténcia individual e familiar para enfrentar "contingéncias
sociais" e servigos universais com vista a alcangar o nivel de vida mais

elevado possivel (PEDRO, 2001, p. 319/320).23

Ora, mesmo que nao haja uma afirmacéo expressa que o modelo adotado é
o de bem-estar, a estrutura juridico-normativa traz todas as bases de um Estado
Social. E esta a contribuicdo de Eros Roberto Grau, ao identificar em diversos

dispositivos 0 modelo social de Estado.

2% Traducso livre: “Esta consideracion pone de manifiesto la centralidad de la economia en estos
Estados, pero una economia no de libre mercado como hasta entonces, sino, em cierto modo,
controlada y dirigida por el “poder organizado”. Esa modificacién de las fuerzas de mercado debia
enfocarse hacia tres objetivos: asegurar una renta minima, una ayuda individual y familiar para
afrontar “contingencias sociales” y unos servicios universales con vistas a lograr el nivel de vida méas
elevado posible” (PEDRO, 2001, p. 319/320).
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Erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem assim reducdo das
desigualdades sociais e regionais, sao objetivos afins e complementares
daquele atinente a promocgédo (= garantir) do desenvolvimento econémico.
Considera-se também o principio positivado no inciso IV deste art. 3°:
promover o bem de todos; e a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, mais 0 assegurar a todos existéncia digna como
fim da ordem econémica. O enunciado do principio expressa, de uma
banda, o reconhecimento explicito de marcas que caracterizam a realidade
nacional: pobreza, marginalizacéo e desigualdades, sociais e regionais. Eis
um quadro de subdesenvolvimento, incontestado, que, todavia, se pretende
reverter. Essa reversdo nada tem, porém, em relacdo aos padrbées do
capitalismo, de subversiva. E revolucionaria apenas enquanto votada a
modernizac¢é@o do proprio capitalismo. Dir-se-4 que a Constituicdo, ai, nada
mais postula, no seu carater de Constituicdo dirigente, sendo rompimento
do processo de subdesenvolvimento no qual estamos imersos e, em cujo
bojo, pobreza, marginalizacéo e desigualdades, sociais e regionais, atuam
em regime de causacao circular acumulativa — sdo causas e efeitos de si
proprias. (...) O programa que propde ndo é sendo o de instalacdo de uma
sociedade estruturada segundo o modelo do Welfare State (...) (GRAU,
2010, p. 220)

E continua:

A ordem econémica (mundo do dever ser) produzida pela Constituicdo de
1988 consubstancia um meio para a construcdo do Estado Democratico de
Direito que, segundo o art. 1°  do texto, o Brasil constitui. Ndo o afirma
como Estado de Direito Social — é certo — mas a consagracgdo dos principios
da participacdo e da soberania popular, associada ao quanto se depreende
da interpretacdo, no contexto funcional, da totalidade dos principios que a
conformam (a ordem econdmica), aponta no sentido dele. A inexisténcia de
contradicdo entre tais principios, a textura das regras constitucionais
consideradas e, ainda, a atribuicdo, a sociedade, de legitimidade para
reivindicar a realizacao de politicas publicas podem fazer do Estado efetivo
agente — por ela responsavel — da promocéo do bem-estar (GRAU, 2010, p.
312).

José Joaquim Gomes Canotilho, também, identifica o Estado Social quando

analisa o principio da solidariedade, os direitos sociais e a intervencao na economia.

(1) o Estado Social é o tipo de Estado que coloca entre 0s seus principios
Fundantes e estruturantes o principio da socialidade; (2) o principio da
socialidade postula o reconhecimento e a garantia dos direitos sociais; e (3)
a garantia dos direitos sociais pressup8e uma articulagcao do direito (de todo
o direito, a comecgar pelo direito constitucional) com a economia
intervencionista progressivamente neutralizada pela expressdao do mercado
global (CANOTILHO, 2010, p. 18).

Ora, os pressupostos elencados por Canotilho, como demonstrado acima,
estdo preenchidos pela Constituicdo de 1988, mesmo que alguns séo levados a

afirmar que a Constituicdo consagra “uma ordem econdmica aberta, ndo se deve
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detectar nela uma modelo econémico acabado” (NERY JUNIOR; NERY, 2014, p.
892), tudo indica que, ao menos no plano normativo, ha a previsdo de um Estado de
bem-estar social.

Mesmo que por vezes de fato ndo se esteja em um Estado Social, por Ihe
faltar concretude a determinados direitos e relagbes socioecondomicas, fato que ao
identificar um modelo constitucional vocacionado para o modelo Social acaba por
estatuir diversos deveres de acdo por parte do Estado, criando verdadeiras agendas
de Estado. E neste sentido que Eros Roberto Grau ao identificar na Constituicio de
1988 um modelo econdmico de bem-estar, diante da andlise dos artigos 1° e 3° bem
como do art. 170 da Constituicdo (GRAU, 2010, p. 45), afirma que nao importa quem
ocupa o cargo de Presidente da RepuUblica, este deve se curvar ao modelo

constitucional:

Assim, os programas de governo deste e daquele Presidentes da Republica
€ que devem ser adaptados a Constituicdo, e ndo o inverso. A
incompatibilidade entre qualquer deles e o modelo econdmico por ela
definido consubstancia situacdo de inconstitucionalidade, institucional e/ou
normativa (GRAU, 2010, p. 45).

Trata-se, como na visdo de Paulo Bonavides, de verdadeiro compromisso

para a realizacdo da justica social.

Desde a Carta de 1988, Estado social e nagdo se unificam na tradicéo
brasileira, de duas décadas ja vividas e atravessadas, numa sinopse
axioldgica que traduz a grandeza, a solidez e o vigor da solidariedade na
alma do povo brasileiro, abragado ao compromisso irrevogavel de sua Carta
Magna, dirigido a concretizacdo da justica social (BONAVIDES, 2008, p.
202).

Osvaldo Ferreira de Carvalho elucida os deveres que o Estado assume, por
forca da Constituicdo, que consiste em efetivar os direitos fundamentais a partir de

politicas publicas, nas palavras do autor:

(...) o Estado assume um dever duplo no ambito de todos os direitos funda-
mentais ao se traduzir na realizacdo de politicas publicas de direitos sociais
gue serdo materializadas tanto por atuagdes normativas como a aprovacao
de leis, como por atuag®es faticas, ligadas normalmente a execugdo dessas
leis. Por um lado, o Estado encontra-se juridico—constitucionalmente
comprometido com um dever de protecdo dos direitos fundamentais e, por
outro lado, com um dever de promocdo desses mesmos direitos. E a
consecucdo estatal destes dois deveres que corporiza normativamente as
politicas publicas de direitos sociais (CARVALHO, 2019, p. 779).
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Fato, o pais com diversos programas de redistribuicdo de renda e de
assisténcia social, como o Programa Bolsa Familia (atualmente Auxilio-Brasil)*,
Auxilio-emergencial, Beneficio de Prestacdo Continuada, Seguro Social, Auxilio
Inclusdo e demais beneficios do sistema de seguridade social, em especial a saude,
se mostra como caminho para o alcance factual de um Estado Social, contudo, como
previsto por Arnaldo Provasi Lanzara e Rodrigo Cantu®, a todo momento o Estado
Social brasileiro se encontra em risco, como se viu com a Emenda Constitucional n°
103/2019 (Reforma da Previdéncia) com o esvaziamento do direito do seguro social,
para nao falar também da propria reforma trabalhista (Lei n° 13.467 de 13 de julho
de 2017).

Assim, ao compreender que o Estado brasileiro busca, normativamente, ser
um Estado Social de Direito® acaba por transformé-lo devedor de politicas publicas
de Estado, na qual a efetividade dos direitos fundamentais (sejam sociais ou néo)

* E inegavel que o alcance da politica de combate & pobreza, em termos de territorialidade e
cobertura, vem auxiliando determinados grupos a superar problemas de acdo coletiva. Nesse
aspecto, o Estado brasileiro vem cumprindo um importante papel no sentido de conferir faticidade as
aspiracfes e expectativas concernentes a uma efetiva participacdo daqueles grupos que apenas
desempenhavam um papel passivo na vida politica. Programas de transferéncia de renda, como o
PBF, estdo modificando o hiato através do qual os individuos e grupos percebem seus niveis de
privacdo absoluta e relativa. Dai a razdo de sua recente popularidade em sociedades como a
brasileira. Em dultima instancia, ativam um “limiar de sensibilidade social”’, de percepcdo das
desigualdades circundantes, nos grupos para 0s quais eles se destinam. Contudo, constituem-se em
bases frageis de construcdo da politica social, sobretudo quando surgem desacoplados das
dinamicas de protecéo pertinentes ao mundo do trabalho. E neste ponto que surge a encruzilhada do
sistema de prote¢do social brasileiro, dando ensejo a novas questdes sociais (LANZARA; CANTU,
2013, p. 15).

% Cabe alertar para o risco de uma reducdo continua do orcamento da seguridade e,
consequentemente, de uma “crise planejada” dos recursos da politica social (LANZARA; CANTU,
2013, p. 14).

?® pode-se afirmar que, existe ao reconhecer um marco teorico consistente no modelo de Estado
Democratico Social de Direito que encapa os direitos fundamentais (sejam individuais ou sociais), um
objetivo e justificativa da existéncia do Estado, dessa forma, a influéncia do Estado Social sob o
direito patrio acaba por trazer a necessidade de uma justificagdo juridica embasada nos direitos
fundamentais para a existéncia e a realizacao de toda politica publica, nesse sentido Osvaldo Ferreira
de Carvalho afirma: “Pode—se, sem pretensdo de precisdo, afirmar que 0s objetivos mais importantes
do Estado Social passam pela ajuda contra a necessidade e a pobreza, pela garantia de uma renda
minima que venha assegurar a dignidade da pessoa humana, pelo aumento da igualdade para a
superacdo da dependéncia, pela seguranca contra as vicissitudes da vida (risco social) e pela criagdo
e ampliacdo de prosperidade. Esquematicamente, impende destacar que, em geral, os objetivos do
Estado Social passam a almejar: (a) a segurangca econdmica e social; (b) a reducdo das diversas
desigualdades; e (c) a reducdo da pobreza. Aqui se vé facilmente a funcdo prépria que os direitos
sociais assumem ao ser possivel resumir a sua caracterizacdo em quatro aspectos: (1°) a sua
orientagdo em funcdo do principio da igualdade material; (2°) o seu vinculo com a satisfagdo de ne-
cessidades individuais; (3°) a intensificacdo do elemento publico que atribui ao Estado a
responsabilidade em matéria social; e (4°) a sua virtualidade como elementos que operam diante dos
mecanismos do mercado” (CARVALHO, 2019, p. 776/777).
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sdo agendas sempre presentes no palco politico, possibilitando a judicializacéo caso
os Poderes Executivo e Legislativo ndo a coloquem em prioridade.

Os riscos factuais de se acabar com o plano normativo; a tentativa de se
tornar faticamente um Estado Social, faz aflorar a necessidade de criar mecanismos
para a protecdo da Constituicdo, dos Direitos Fundamentais e do modelo de Estado
normativamente previsto.

Compreende, dessa forma, que o modelo de Estado Social
constitucionalmente presente e os direitos fundamentais se mostram como
verdadeiras agendas politicas a justificar a afirmacdo da existéncia de politicas
publicas de estado e ndo de governo.

Esclarece que politicas de estado sdo programas constitucionalmente
previstos, metas e objetivos, no qual ndo esta sob a discricionariedade dos poderes,
ou seja, diferentemente de politicas de governo, ndo ha discricionariedade de se
buscar a implementacdo e de se exigir um dever de agir em prol da concretizacao
(conteudo objetivo).

Destarte, ndo importa qual seja 0 governo eleito e seus programas, seja qual
for, deve sempre se pautar no cumprimento das metas e deveres constitucionais,
sob pena de se tornarem ilegitimos e inconstitucionais, mesmo que
democraticamente eleitos.

Mesmo sabedor que aos poucos o movimento liberal toma forma com uma
roupagem denominada neoliberal, com discursos de menos Estado, buscando
“legitimar ideologicamente o mercado”, e em paises de economia periférica atuando

no sentido de:

desconstruir completamente todos o0s vestigios das politicas
desenvolvimentistas e da soberania nacional; mercantilizar todas as areas
da vida social; redefinir o papel do Estado concebido como mero agente dos
interesses do grande capital; privatizar, globalizar e desregulamentar a
economia; reduzir o custo da forca de trabalho; expropriar a classe
trabalhadora de direitos e politicas sociais; transformar o emprego em
trabalho e a sociedade em negécio (FARIA; CHAIA, 2020, p. 1060).

Em outras palavras acabam por fazer com que as conquistas sociais
retroajam, colocando-se em risco qualquer programa de Estado Social, e para tanto,
conforme explicado por Ana Lucia Barbosa Faria e Vera Lucia Michalany Chaia, atua
fortemente em uma “doutrinagdo” em prol da protecdo do ideal liberal e contra o

ideal social, nas palavras das autoras:
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O movimento politico-ideol6gico liberal, estratégico e tético, articulado e
planejado pedagogicamente em ambito mundial para consolidar e preservar
a hegemonia do livre mercado, teve inicio no Brasil com as organizacoes
denominadas Institutos Liberais (ILs). Estes atuaram como polo aglutinador
de diferentes fracBes da burguesia, com o objetivo de idealizar, materializar
e sustentar o triunfo neoliberal no Brasil (FARIA; CHAIA, 2020, p. 1069).

E para tanto o neoliberalismo muito mais de uma politica de Estado se torna
uma verdadeira forma de vida, interferindo em todas as rela¢des sociais e no proprio
comportamento humano®’, as quatro dimensdes do neoliberalismo acabam por
desmantelar o Estado Social, ao passo que ao retornar ao Estado Liberal, destroi as
conquistas e evolugdes do Estado Social, nas palavras de Daniel Pereira Andrade:

A primeira dimensé&o é a econémica globalizada, definida por um regime de
acumulacéo financeirizado, por reconfiguracdes geogréaficas da producéo,
por formas de acumulacéo por espoliagdo e pela centralizacdo da tomada
de decisdo nas maos de um nimero reduzido de agentes transnacionais
capitalistas, colocando no centro do embate a luta de classes em ambito
internacional e as resisténcias as formas de espoliacdo. A segunda
dimenséo € a da luta antidisciplinar contra os modos de regulamentacao
e/ou dispositivos de governamentalidade, principalmente contra as formas
de gestdo derivadas da concorréncia e da empresa privada, lutas que
podem ser travadas tanto no ambito local como nacional e que disputam as
formas institucionais, o direito, a administracdo e as politicas publicas. A
terceira dimensao € a tedrica e a simbdlica, a ser travada por intelectuais e
idedlogos, alcancando niveis propagandisticos, de modo a desconstruir a
hipétese do mercado eficiente e desfazer o valor da competitividade e da
economizacdo na politica. Desafia-se assim a legitimidade das autoridades
e das técnicas de avaliacdo e ranqueamento neoliberais em nome de
valores substantivos como os da solidariedade, da igualdade, da
participacdo democréatica e da emancipacdo. A quarta dimensdo é a das
disposicdes subjetivas, definida em nivel microssocial e intraindividual, na
relagdo que o individuo estabelece consigo mesmo em conexdo com 0S
outros, de modo a buscar novo imaginario e novas praticas de si fora da
[6gica do capital humano, do empreendedorismo e da viséo economicista de
mundo (ANDRADE, 2019, p. 235/236).

? E nesse sentido que o neoliberalismo aparece ndo apenas como ideologia ou como politica
econdmica, mas como “a forma da nossa existéncia, isto €, a forma pela qual somos pressionados a
nos comportar e de nos reportar aos outros e a n6s mesmos” (Dardot & Laval, 2009: 5). A énfase
recai, portanto, na racionalidade politica que busca reconfigurar normativamente praticas e
instituices. A norma de vida neoliberal é caracterizada pela Iégica do mercado, caracterizada pelas
dimensbes da concorréncia e da forma da empresa privada (Laval apud Andrade & Ota, 2015: 284).
Nao se trata exatamente da mercadorizacdo de tudo, pois o mercado mantém sua limitagdo e
singularidade, mas da difusdo do modelo de mercado para além do proprio mercado, reformando o
Estado, as politicas publicas, as instituicdes, a gestao e as subjetividades (Dardot & Laval, 2009: 5;
Brown, 2003: 50). Nesse sentido, a norma neoliberal é caracterizada por sua transversalidade,
podendo ser encontrada em diferentes niveis e em diferentes esferas da vida, o que explicaria a
promiscuidade adjetiva que o termo neoliberal adquire, mas sem perder de vista suas caracteristicas
distintivas (Dardot & Laval, 2013: 6) (ANDRADE, 2019, p. 219).
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Mesmo diante do fato de que muitos governos brasileiros acabam por
possuir um declive neoliberal, deve-se ter em mente que a Constituicio € uma
Constituicdo Social e prevé, ao menos normativamente, um Estado Social, o qual
pode ser considerado uma politica de estado a condicionar a politica de governo.
Motivo pelo qual, qualquer governo que se proponha a ser neoliberal é “incompativel
com os fundamentos do Brasil” (GRAU, 2010, p. 45), além de servirem como
argumentos para a destruicdo do Estado de bem-estar (PEDRO, 2002, p. 385).

Desse modo, diante da existéncia de uma politica de estado vocacionada ao
Estado Social acaba por normatizar a Constituicdo tornando-a exigivel e servindo
como parametro de controle. Os direitos fundamentais sdo cogentes e vinculam a
atuacdo de todos. Como verdadeiros programas de politica de estado, o
cumprimento das normas constitucionais ndo se encontra na esfera da
discricionariedade dos poderes, a Constituicdo ndo se pode cumprir, deve ser

cumprida.

1.2 A forga normativa dos Direitos Fundamentais Sociais no

constitucionalismo social brasileiro e a reserva do (sempre) possivel

Apos investigar se a Constituicdo de 1988 estampou normativamente um
Estado Social, e como tal criou uma espécie de politica de estado, vinculando todos
na busca de determinados fins, a perquisicdo desta pesquisa passa a investigar até
que ponto os direitos fundamentais, em especial modo os sociais, vinculariam o
atuar dos agentes publicos e politicos, e se a teoria da reserva do possivel deve ser
interpretada como Obice a concretizacédo desses direitos.

Pois bem, parte-se do pressuposto de que os direitos sociais séo direitos
fundamentais. Sobre o assunto Marcus Orione Gongalves Correia (CORREIA, 2004,
p. 311-313) elenca quatro argumentos para considera-los fundamentais: o primeiro
diante do fato do Titulo Il da Constituicdo de 1988 se referir de forma genérica a
direitos e garantias fundamentais, ndo a direitos e garantias “individuais”, além do
fato de que, levar a cabo a interpretacdo do Capitulo | que diz “direitos e deveres
individuais e coletivos” traria uma incongruéncia, ao passo que um mesmo direito
pode ser visto de forma individual e coletiva (e.g., direito a associacao); o segundo

argumento seria de que a interpretacdo deve ser teleologica e sistematica, dessa
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forma se no Titulo | h&a a ideia de individualidade e sociabilidade, toda interpretacao
constitucional deve vocacionar por esses dois aspectos (individual e social); terceiro
argumento se liga a propria evolugao histérica dos direitos fundamentais que confere
0 mesmo status aos direitos individuais e sociais; quarto argumento recai na
interpretacdo expansiva dos direitos fundamentais. Ja Ingo Wolfgang Sarlet
(SARLET, 2010, p. 263) afirma que a Constituicdo prevé os direitos sociais no Titulo
Il, que trata exatamente dos direitos e garantias fundamentais, e em nenhum
momento realiza qualquer distingéo entre direitos individuais ou sociais. Posiciona-se
José Joaquim Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2003, p. 385) sobre o assunto
guando do estudo da Constituicdo Portuguesa de 1976 ao entender que direitos
sociais por serem complementares aos individuais fundamentais também
carregariam o mesmo adjetivo, além do mais, ante o fundamento de que esses
direitos possuem um viés existencial-material que garante ao individuo o caréater
humanamente digno, logo também sado considerados fundamentais. Robert Alexy
(ALEXY, 2006, p. 506) argumenta que quando se estrutura na Constituicdo um
modelo de Estado Social (como na Alemanha, objeto de estudo do autor) se
reconhece, através do principio do Estado Social, os direitos sociais, além do mais
h& uma dependéncia do direito individual a liberdade juridica com o da liberdade
fatica, a qual se efetiva através dos direitos sociais. Gustavo Amaral (AMARAL,
2010, p. 54) ao notar uma pretensado contra o estado de abstencao ou acao, vé nos
direitos sociais o signo de fundamental. Drimitri Dimoulis e Leonardo Martins
(DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 52), entendem que os direitos sociais sao
fundamentais por garantir ao individuo condicbes materiais necessarias para o
exercicio da liberdade.

Além dos argumentos acima tracados, custa mencionar, que da mesma
forma que na Constituicdo Portuguesa, a brasileira acabou por adotar a mesma
identidade axiolégica®® entre os direitos fundamentais de primeira, segunda ou

2
| 9

terceira dimensao, bem como ha uma mesma identidade estrutural“, o que eleva ao

% Nas palavras de Vasco Pereira da Silva “o da identidade axiolégica de todos os direitos
fundamentais. Pois, sejam eles da primeira, da segunda ou da terceira geracdo, os direitos
fundamentais constituem a resposta juridico-constitucional adequada ao problema da proteccdo da
dignidade da pessoa humana, a qual vai evoluindo (no tempo e no espa¢o) em funcdo de novas
agressoes e desafios colocados pela vida social” (SILVA, 2011, p. 29).

%9 Nas palavras do ja mencionado autor, Vasco Pereira da Silva “o da identidade estrutural de todos
os direitos fundamentais, pois todos eles se podem caracterizar, do ponto de vista juridico, por
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entendimento de que direitos sociais também sédo fundamentais. Vale lembrar que
como exaustivamente estudado acima, o modelo de Estado Social adotado pela
Constituicdo de 1988 traz consigo a caracteristica de fundamental aos direitos
sociais, tornando-os normas de carater vinculante aptas a produzirem efeitos
juridicos diretamente.

Desse modo, sendo os direitos sociais “fundamentais”, acabam se
submetendo ao mesmo regime juridico que qualquer outro direito fundamental, tal
qual o da aplicabilidade direta (art. 5°, §1°, da CRFB/88) (BRASIL, 1988); protecéo a
reforma, clausula pétrea (art. 60, 84°, IV, da CRFB/88) (BRASIL, 1988); etc.

Desse modo, por forca do 81° do art. 5° da CRFB/88 (BRASIL, 1988) os
direitos fundamentais sociais sdo diretamente aplicaveis. Mesmo diante da
classificacdo das normas constitucionais de José Afonso da Silva (normas de
eficacia plena®, contida®, principios® e principios programaticos®), que tacha os
direitos sociais muitas das vezes como normas programaticas, de eficacia contida ou
limitada (normas principios), a determinacéo disposta de aplicabilidade direta ndo se
afasta. Portanto, o grau de normatividade, mesmo que conduza a inexoravel
necessidade de atuacdo legislativa e administrativa, ndo afasta a aplicabilidade
direta via Constituicdo, a qual, em menor ou maior grau, podera dota-los de eficacia
e efetividade.

Ainda sobre a aplicabilidade das normas em Direito Fundamental, s&o
pertinentes as observacdes de Robert Alexy o qual enxerga nas normas de Direitos

apresentar simultaneamente uma vertente negativa e uma vertente positiva, assim como também
uma dimenséao subjectiva e objectiva” (SILVA, 2011, p. 29).

% Seriam normas gue possuem toda carga normativa e plena aplicabilidade extraivel diretamente
Constituicdo, nas palavras de José Afonso da Silva “(...) disposi¢des da constituicdo eram, por si
mesmas, executérias” (SILVA, 2004, p. 88).

%! Seriam normas que em um primeiro momento possui completa carga normativa, mas uma
legislagédo podera reduzir sua carga eficacial, nas palavras de José Afonso da Silva “(...) a legislacao
futura, antes de completar-lhes a eficacia, vira impedir a expanséo da integridade de seu comando
ggrl’dico” (SILVA, 2004, p. 103).

Mais conhecida como norma de eficacia limitada, mesmo que nédo adotada a terminologia por José

Afonso da Silva, trata-se de norma constitucional que para sua plena eficacia necessita de
concretizacao legislativa, nas palavras do autor “(...) aquelas que dependem de outras providéncias
para que possam surtir os efeitos essenciais colimados pelo legislador constituinte” (SILVA, 2004, p.
118).
% Como espécie das normas principios, as normas programaticas seriam “(...) aquelas normas
constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus
orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizagao dos fins sociais do Estado” (SILVA, 2004, p. 138).
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Fundamentais a possibilidade de serem regras (I6gica do tudo ou nada) ou
principios (l6gica da ponderacdo), ou até mesmo mesclando as duas formas,

denominando este ultimo fendbmeno juridico de “carater duplo”.

O fato de que, por meio das disposicdes de direitos fundamentais, sejam
estatuidas duas espécies de normas — as regras e 0s principios — é 0
fundamento do carater duplo das disposicdes de direitos fundamentais. Mas
isso nao significa ainda que também as normas de direitos fundamentais
compartilhem desse mesmo carater duplo. De inicio elas sdo ou regras
(normalmente incompletas) ou principios. Mas as normas de direitos
fundamentais adquirem um carater duplo se forem construidas de forma a
gue ambos os niveis sejam nelas reunidos (ALEXY, 2006, p. 141).

Mesmo diante de uma aparente dicotomia normativa, entre regras e
principios, ha que se notar que quando se esta a falar de direitos fundamentais, eles
por possuirem uma natureza complexa, o que Alexy vai chamar de “carater duplo”,
ou “dupla natureza” como nominado por Vasco Pereira da Silva, acabam por se
apresentarem tanto como principios (regras de ponderacdo), quanto como regras
(I6gica do tudo ou nada).

Nesse sentido Vasco Pereira da Silva entende que estando os direitos
fundamentais em um regime juridico unitario, a todos sdo aplicaveis tanto a logica
dos principios estruturantes do ordenamento juridico, mandamentos de otimizacgéo,
extraivel da logica dos direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como a ldgica

das regras extraivel dos direitos de liberdades e garantias.

Em suma, todos os direitos fundamentais gozam, em face da Constituicdo
portuguesa, de um regime juridico unitario, devendo por isso ser-lhes
aplicadas as regras do regime dito dos direitos, liberdades e garantias, na
medida em que constituam direitos subjectivos, e o regime dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, na medida da respectiva dimensao
objectiva, enquanto principios fundamentais da ordem juridica (SILVA,
2011, p. 49).

O mesmo autor entende que os direitos fundamentais (sociais ou nao),
guando objeto da logica de direitos subjetivos se aplica como regra, jA quando

submetido a logica de direito objetivo trata-se de verdadeiro principio.

A dupla natureza dos direitos fundamentais implica a sua consideracéo
tanto como direitos subjectivos como enquanto principios estruturantes do
ordenamento juridico ou estruturas objectivas da sociedade. Trata-se, neste
ultimo caso, da consagracdo pelas normas constitucionais de tarefas
publicas, de vinculacdes objectivas ou de principios juridicos de actuacéo,
gue se encontram funcionalizadas ao reconhecimento de um direito
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fundamental, e que funcionam como padrdes de actuacdo e critérios de
controlo dos poderes publicos (SILVA, 2011, p. 42).

Do carater principiolégico dos direitos fundamentais faz com que se traga, a
priori, vinculacdo de atuacdo para toda ordem juridica que deve atuar no sentido de

concretizar os ditos direitos, na mesmissima ideia de mandamentos de otimizagao.

Em segundo lugar, os direitos fundamentais possuem a natureza de
principios juridicos que obrigam e enformam toda a ordem juridica,
vinculando os poderes publicos a actuar no sentido da sua concretizagao e
funcionando como critério de interpretacdo e de integracao de lacunas das
normas juridicas (SILVA, 2011, p. 43).

André Rufino do Vale por ndo conseguir delimitar uma demarcacéo forte o
suficiente para afirmar a existéncia de uma dicotomia excludente nos direitos
fundamentais, de serem ou regra ou principios, advoga a tese de uma identificacédo
unitaria na qual as normas de direito fundamental seriam ao mesmo tempo regras e

principios.

No entanto, a tese da demarcacao forte € insustentavel. Regras e principios
ndo podem ser divididos em categorias bem definidas e inconciliaveis.
Certas propriedades normativas podem ser encontradas em ambos os tipos
de normas, o que revela uma fundada duvida sobre a real possibilidade de
se separar e catalogar as normas entre regras, por um lado, e principios,
por outro. Assim, a tarefa de distinguir as regras dos principios encontra um
obstaculo dificil de ser superado: a constatacdo de que certas
caracteristicas estruturais e funcionais supostamente exclusivas das regras
podem ser achadas nos principios e determinadas propriedades normativas
supostamente encontradas apenas nos principios podem ser também
atribuidas as regras (VALE, 2006, p. 246/247).

Diante disso resulta no fato de que quando se esta a falar em direitos
fundamentais, sempre havera a consisténcia das regras e a ponderacdes de
principios. Consequentemente, por sua estrutura principiolégica, como mandamento
de otimizagdo, todo direito fundamental pugna por maxima aplicabilidade e
efetividade.

Até mesmo quando se analisa eventuais limites normativos tem-se que
somente direitos de mesma hierarquia poderiam de algum modo limita-las. Estando
as normas de direito fundamental em hierarquia constitucional, conclui-se, em um
primeiro momento, que somente normas constitucionais seriam aptas a trazerem
limitacOes, salvo se a propria Constituicdo delegasse a limitagcdo expressamente

para a legislacao infraconstitucional.
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Como direitos de hierarquia constitucional, direitos fundamentais podem ser
restringidos somente por normas de hierarquia constitucional ou em virtude
delas. Restricbes a direitos fundamentais séo, portanto, ou normas de
hierarquia constitucional ou normas infraconstitucionais, cuja criacdo é
autorizada por normas constitucionais (ALEXY, 2006, p. 286).

Ja dizia Robert Alexy que “direitos fundamentais, enquanto tais, s&o
restricbes a sua prépria restricdo e restringibilidade” (ALEXY, 2006, p. 296). Diante
da estrutura normativa-constitucional que se encontram os direitos fundamentais,
especialmente a elevacdo como clausula pétrea, a aplicabilidade direta, o principio
da dignidade da pessoa humana, o préprio Estado Social de Direito, conclui-se que
somente € juridica uma limitacdo a direito fundamental se basear em outro direito
fundamental de mesma envergadura juridica, tendo sempre como pressuposto a
maxima aplicabilidade e efetividade das normas de direitos fundamentais (sociais ou
nao).

Segundo pressuposto que se adota € de que todo agir para ser
juridicamente aceitavel deve estar em consonancia, ou no minimo em respeito, com
as normas constitucionais, as quais, como base de fundamentacdo, outorgam
legalidade, constitucionalidade e legitimidade. Nas palavras de Luis Roberto Barroso
“as normas constitucionais sao dotadas de imperatividade (...) e sua inobservancia
h&d de deflagrar os mecanismos préoprios de coacdo, de cumprimento forgado”
(BARROSO, 2006, p. 49). N&do obstante a vinculagdo geral de todas as normas
constitucionais, quando se tem como parametro os direitos fundamentais (sociais ou
ndo), a vinculacdo se torna ainda mais acentuada devido a sua caracteristica
fundamental para o desenvolvimento do ser humano, bem como diante da
aplicabilidade imediata que trata 81° do art. 5° da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Certamente, que toda norma constitucional a depender da forma pela qual
foi concebida possui diferentes cargas eficacial diante da sua maior ou menor
normatividade, regra que ndo foge aos direitos fundamentais. Todavia, deve-se
concordar com Ingo Sarlet de que “inexiste norma constitucional completamente
destituida de eficacia” (SARLET, 2010, p. 251), tornando-a, mesmo que a menor
medida, parametro vinculativo do agir estatal. Essa vinculacéo e dever de motivagao
ocorre até mesmo na hipotese de restricdo a um direito fundamental, sua base
juridica-normativa deve ser para a garantia de outro direito fundamental ou de seu

acesso universal.
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A regra geral aplicavel a todas as normas constitucionais de que possuem
certa eficacia, por menor que seja, combinado com o fato determinante de que
normas de direitos fundamentais possuem aplicabilidade direta, somados com a
natureza juridica dessas normas em estarem elevadas por sua fundamentalidade,
faz do exegeta e aplicador do direito partir sempre do pressuposto da maximizacao
dos preceitos em direitos fundamentais, caracteristica principiolégica dos direitos
fundamentais como mandamento de otimizacéo.

Esta maximizag&o nédo ignora a discricionariedade e o poder de conformacéo
dos Poderes Legislativo e Executivo, todavia, torna todo ato vinculativo (ou
vocacionado) a concretizacdo dos direitos fundamentais, sejam eles legislativos,
administrativos (vinculados, discricionarios ou politicos) e até mesmo judicial. Logo,
inexistindo total liberdade, acaba por viabilizar o controle, judicial ou néo.

Quando do controle, deve-se levar em conta, além da estrutura da norma
guanto a sua normatividade, o pressuposto de elevado grau de eficacia e vinculacao
aos poderes publicos (e aos particulares). E este o entendimento de Ingo Wolfgang
Sarlet que sem ignorar a natureza da norma quanto a normatividade e o grau de
aplicabilidade e eficacia, advoga por um efeito privilegiado e sempre ciente de que
em maior ou menor medida as normas de direitos fundamentais possuem eficacia e
aplicabilidade ndo se tratando de mera vinculagdo moral, mas juridica apta a ser

parametro de controle e ocasionar mudangas sociais:

(...) os direitos fundamentais possuem, relativamente as demais normas
constitucionais, maior aplicabilidade e eficacia, o que, por outro lado
(consoante ja assinalado), ndo significa que mesmo dentre os direitos
fundamentais ndo possam existir distingdes no que concerne a graduagao
desta aplicabilidade e eficacia, dependendo da forma de positivacdo, do
objeto e da fungéo que cada preceito desempenha. Negar-se aos direitos
fundamentais esta condi¢do privilegiada significaria, em Ultima analise,
negar-lhes a prépria fundamentalidade (SARLET, 2010, p. 272).

Certamente quando se estd diante de uma norma de direito fundamental
individual (em sua faceta de direito de abstenc&o ou de status negativo) o problema
da aplicabilidade e eficacia direta ndo se mostra muito complexo, pois, estas normas
normalmente se encontram positivadas com carga eficacial suficiente para aplicacéao
de seu preceito (ou na classificacdo de José Afonso da Silva, norma de eficacia
plena), tendo seu conteudo facilmente identificAvel com o direito previsto. Segundo

ponto, os direitos de primeira dimensédo quando comparados com os direitos sociais
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(na sua face de direito de prestacdo ou de status positivo), normalmente exigem
dever de abstencdo, por isto chamados de liberdades individuais ou direitos de
defesa, o que acaba por exigir menor esfor¢co financeiro por parte do Estado. Por
esta razdo encontrar parametro de controle ou fundamentos de extragéo dos direitos
prestacionais de pretensdo ao menos objetiva torna o problema de pesquisa um
desafio a ser superado, ao passo que inviavel afirmar que normas de segunda
dimensdo sdo meras exortagcdes morais destituidas de qualquer forca normativo-
vinculativa.

Quando se advoga a aparente falta de eficacia dos direitos fundamentais
sociais sdo pelos seguintes argumentos: primeiro pelo fato de normalmente tais
direitos ndo terem suficientemente carga normativa a dispensar a interposicao
legislatoris ou atuacdo administrativa; segundo, as decisdes quanto a sua efetivacéo
exigem maior esforgo financeiro, logo alocacdo de recursos que por sua natureza
S&80 escassos.

Contudo, ao se analisar por um angulo que se harmoniza entre natureza das
normas e pressupostos constitucionais-fundamentais de aplicabilidade maxima e
direta chega-se ao ponto de intersecgéo.

Certamente, dispensar totalmente da necesséaria conformacédo legislativa e
administrativa da norma é um excesso normativo que beira a utopia, especialmente,
diante da enorme quantidade de preceitos sociais que a Constituicdo de 1988 prevé.
Nenhum pais, ou poucos, conseguiriam exaurir todo conteido normativo e social
dessas normas. Certamente o Brasil ndo possui essa capacidade financeira. Basta
pensar, no direito social a moradia (art. 6° da CRFB/88) (BRASIL, 1988), ao pleno
emprego (art. 170, VIII, da CRFB/88) (BRASIL, 1988) e no proprio preceito do salario
minimo (art. 7°, IV, da CRFB/88) (BRASIL, 1988). Jamais o Estado brasileiro
conseguiria garantir a todos uma casa, mesmo que frugal, e ao mesmo tempo
manter todos os outros direitos fundamentais garantidos; o mesmo se diz com o
pleno emprego que depende ndo somente de atuacdo estatal, mas de sorte de uma
conjectura econdmica e da iniciativa privada, alias, se quer o Estado conseguiria
criar e manter postos de trabalho a todos... e quanto ao direito ao salario minimo que
sem o devido cuidado econdémico e interagcdo social com a iniciativa privada
desregularia o mercado e a economia, inflacionando o pais.

Em perspectiva contraria, abdicar de qualquer vinculagdo normativa ou forca

transformadora € elevar a Constituicdo a mera exortagcdo moral, negando seu carater
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juridico, tornando-a mera carta de intengBes, o que corresponderia a prépria
negacao de sua existéncia como norma juridica. Essa negacéo seria um paradoxo,
pois, como a mater de todo ordenamento juridico seria ela destituida de forca
normativa (?).

Dessa forma, estando equivocada tanto a compreensao da Constituicdo
como texto autossuficiente a dispensar o trabalho legislativo e administrativo; quanto
a ideia de auséncia de for¢ca normativa ao ponto de transforma-la em mera exortacéo
moral, 0 que se deve investigar é o ponto de equilibrio apto a criar uma teoria sélida
a basear todo e qualquer controle.

Fato que o pressuposto constitucional possui dois pontos, 0 primeiro € que a
Constituicdo necessita da atuacdo dos Poderes para se tornar real e influir
socialmente, segundo é o fato de que mesmo diante da omissdo dos Poderes ela
ndo perde sua forga normativa e transformadora. Tanto € verdade que o proprio
texto constitucional traz mecanismos que atentam contra as omissoes
inconstitucionais, como a Acao Direita de Inconstitucionalidade por Omissao (art.
102, |, “@” e art. 103, §2° todos da CRFB/88) (BRASIL, 1988), o Mandado de
Injuncédo (art. 5°, LXXI, da CRFB/88) (BRASIL, 1988) e o proprio controle difuso de
constitucionalidade (art. 5°, XXXV, da CRFB/88) (BRASIL, 1988). Tais medidas
judiciais demonstram duas verdades: a primeira € que a Constituicdo por si sO6 &
incapaz de trazer mudancas e realizar, no plano material, os direitos abstratamente
previstos; o segundo € que a mesma Constituicdo possui mecanismos para obrigar
os destinatarios da norma a realizar os direitos constitucionalmente previstos e as
Politicas Publicas de Estado inserto na tipologia de Estado Social hormativamente
constituido no texto de 1988.

Fato, tanto acdes inconstitucionais, quanto as omissdes, sao atos
atentatérios a Constituicdo, e como tal aptos a deflagrar demandas visando
exatamente a conformacdo ao texto constitucional. Desse modo, toda acdo que de
algum modo atinja as normas constitucionais sdo tidas como inconstitucional e como
tal desafiam nulidade através de acOes do controle concentrado (Acédo Direita de
Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental) ou do controle difuso (Mandado de
Seguranga, Habeas Corpus, Habeas Data, a¢cfes ordinarias, etc.) e as omissdes, na
mesma medida, a atingem e irrompem acdes vocacionadas a concretizacdo no

plano material.
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Dessa forma, mesmo as normas com menor normatividade (como as
denominadas de principios programaticos) “‘no minimo estabelece alguns
parametros para o legislador, no exercicio de sua competéncia concretizadora”
(SARLET, 2010, p. 245), tornando-a fundamento juridico para atuagdo. Além do
mais, exige-se do legislador um agir, desse modo, especialmente diante da matriz
social da Constituicdo (SARLET, 2010, p. 246), ndo ha uma faculdade dos Poderes
em efetivar as normas de Direito Fundamental Social, mas sim um dever de agir em
prol da sua efetivagéo.

Se por um lado h& o pressuposto de vinculagdo aos direitos fundamentais e
se advoga pela busca da plena efetividade de tais direitos, também ha que se convir
que inexiste norma fundamental “completamente imune a toda e qualquer limitagao”
(SARLET, 2010, p. 251). As limitagbes sdo diversas e fazem parte da dindmica
juridica, sendo que a insuficiéncia de recursos e a falta de vontade politica sdo, sem
duvidas, obstaculos a todo e qualquer direito fundamental, seja de primeira, segunda
ou terceira dimensao.

A vontade do destinatario da norma, nunca discricionaria, sempre vinculada
a Constituicdo, ndo exclui o elemento volitivo, na exata medida da escolha de
conformidade, especialmente quando se verifica a reprovabilidade ou aceitabilidade
da populacdo em determinada politica publica. Em especial modo quando se esta a
estudar os direitos sociais, Miguel Carbonell elenca que para poder realiza-los na
pratica deve-se ter certo modelo de organizacao estatal e uma série de pré-
condicbes morais, na qual se teria a vinculagdo moral do dever de ajudar as
necessidades do proximo (CARBONELL, 2008, p. 44).

No item anterior deste trabalho admitiu-se que o Estado brasileiro, ao menos
em sede constitucional, propugna um Estado Social, e por este motivo tornou-se
“condicdo essencial para a existéncia de seus proprios direitos sociais”*
(CARBONELL, 2008, p. 45). Desse modo, possui-se toda justificativa juridica de
vinculacdo constitucional para protecao social do individuo, o que nao dispensa o
atuar do Legislativo e Executivo.

Partindo desse pressuposto, os limites faticos, que ndo sdo insuperaveis,

mesmo que de alguma forma impegcam a concretizacdo dos direitos

3 Traducdo livre: “condicion esencial para la existencia de los propios derechos sociales”

(CARBONELL, 2008, p. 45).
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constitucionalmente previstos, ndo obstam o controle juridico e social, tampouco,
dispensam a criacdo de dialogos institucionais sempre que o governo se afaste do
ideario do Estado Social brasileiro ou se omita de forma inconstitucional na
realizagc&o dos direitos fundamentais.

Assim, reconhecer forga normativa aos direitos fundamentais é possibilitar
sua exigibilidade em Juizo, seja como direito objetivo, seja como subjetivo.

A priori, quando se analisa o primeiro limite l6gico da atuacdo do Poder
Judiciario, em se tratando de direitos sociais que demandam a elaboracdo de
politicas publicas, deriva da primazia do legislador e do administrador em realizar a
concretizacdo desses direitos, isto ndo significa destitui-la de forca normativa,
somente ressaltar a inexoravel importancia dos Poderes Legislativo e Executivo em
sua concretizacdo. Nesse viés, Fernando Gomes de Andrade elucida que a defesa
dos direitos sociais cabe, por primeiro, ao Legislativo e Executivo, tomando frente o
Judiciario como mecanismo de coibir abusos da atuacdo ou da omissdo, em um

segundo momento, veja-se:

E corrente na doutrina a defesa que os direitos sociais primeiro precisam de
concretizacdo legislativa e, depois de editada a lei, caberd a atuagéo da
Administracdo no sentido de realizar os atos concernentes a pratica do
servico conforme a disciplina legal e para conter os abusos provenientes
dessa atuacdo (ou de sua omissdo) encontra-se o Judiciario no controle da
legalidade e da constitucionalidade com atuagdo bem mais reduzida que as
demais funcdes do poder estatal que séo legitimadas pelo voto popular.
Portanto, em sede de concretizacdo dos direitos sociais, 0 Legislativo é o
primeiro 6rgdo convocado a tutelar essa categoria de direitos, pois cabe-lhe
regulamentar tais direitos sociais, respeitando os limites impostos pela
Constituicdo, para que a posteriori sejam implementados pela Administracéo
(ANDRADE, 2008, p. 63/64).

Além do limite imposto ao Poder Judiciario quanto a prioridade de atuacao
do Legislativo e do Executivo, ou seja, em relacdo aos elementos estruturais da
propria norma, outro ponto evidenciado € o elemento fatico que se denomina de
reserva do possivel, isto €, a possibilidade/impossibilidade financeira do Estado em
concretizar os direitos constitucionalmente proclamados. Nao obstante,
normativamente, todos os direitos fundamentais pugnarem pela maxima
aplicabilidade e efetividade, questdes de ordem financeira, ou melhor, a falta de
recursos, € um elemento indissociavel para a efetividade desses direitos. Assim,
mesmo que em uma primeira interpretacdo deve-se entender como juridicamente

plausivel a exigibiidade de maxima efetividade dos direitos fundamentais,
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denominada de “natureza de direito prima facie”, o esgotamento de recursos
financeiros € um impeditivo para a realizacdo de todo e qualquer direito, ndo sé os
prestacionais. Robert Alexy ja qualificava a reserva do possivel como aquilo que “o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”, mas entendia que jamais
poderia levar a uma interpretacdo de “esvaziamento do direito” (ALEXY, 2006, p.
515), o que leva a crer que mesmo diante desse argumento ndo poderia servir como
mecanismo de ndo se concretizar o direito. Para Ingo Wolfgang Sarlet quando da
alegacdo desse impedimento fatico em Juizo faz com que se traga Onus
argumentativo a administracdo para que se comprove a efetiva “indisponibilidade
total ou parcial de recursos”, bem como, “do ndo desperdicios dos recursos
existentes, assim como da eficiente aplicagao dos mesmos” (SARLET, 2010, p. 356).

Desse modo, a falta de recursos, mesmo que um argumento possivel, deve
ser levado com ponderacao, ndo podendo servir de escusa ou subterflgio para que
o Estado descumpra os mandamentos constitucionais.

A harmonizacdo da maxima efetividade em direitos prestacionais com seus
limites juridicos e féaticos, em especial quando do esvaziamento financeiro dos cofres
publicos, se coaduna com dever de agir por parte do administrador publico e do
legislador. Ambos, devem se pautar na ideia de compromisso, moral e juridico, com
a realizacdo progressiva dos Direitos Fundamentais Sociais, que se denomina de
principio da progressividade, bem como manter a lisura e consonancia com o
denominado direito fundamental a boa-administracéo.

Desse modo, o principio da progressividade dos Direitos Fundamentais
Sociais atua no sentido de determinar ao poder publico um compromisso em, na
medida do possivel e quando for possivel, buscar concretizar a maior quantidade e
ao maximo os Direitos Fundamentais Sociais.

Alguns autores como Gabriel Prado Leal (LEAL, 2016, p. 161) entendem que
0 principio da progressividade ndo pode ser compreendido como “uma marcha
sempre em frente”, pois estariam esses direitos, tal como outros, sujeitos as
conjecturas faticas e a realidade econdmica, as quais ndo Sd80 uma crescente
constantes, mas sofrem varias variacbes. Porém, por forca da vedacdo ao
retrocesso social, mesmo que se admita, de forma proviséria e passageira, 0
retrocesso aos direitos fundamentais por conta de momentos de crise, e neste
momento a progressao encontra-se em risco, 0 COMpPromisso emancipatoério ainda

deve permear o poder publico que ndo se desincumbe de seguir a Constituicdo, que
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como dito algures, institui uma verdadeira pauta de Estado Social de Direito. Dessa
forma, o principio da progressividade em Direitos Fundamentais Sociais, mesmo em
tempos de recessdo, ainda possui forca vinculativa, no sentido de trazer
provisoriedade e compromisso juridico em se buscar a méxima efetividade aos
direitos e retornar no ponto que se retrocedeu, para apdés avancar na luta da
concretizacao progressiva dos Direitos Sociais.

Neste aspecto, Vladimir Brega Filho, ao estudar a Constituicdo, Doutrina e
Jurisprudéncia de Portugal sobre o tema, delimita o modo de aplicabilidade do
principio da vedacgéo do retrocesso social, afirmando, inicialmente que ndo se trata
de uma decorréncia do poder discricionario, necessitando de fundamento legitimo,
além de inexistir alternativas, bem como o retrocesso, quando necessario, tem que
ser transitério e excepcional; devendo respeitar o interesse publico e veda-se, em

gualquer hipotese, colocar em risco 0 minimo para uma existéncia condigna.

Como bem destacou a corte, o principio da proibicdo do retrocesso ndo é
absoluto, ou seja, em algumas situacdes, excepcionais, € possivel
retroceder os direitos sociais. O retrocesso, contudo, ndo decorre de um ato
de discricionariedade. Ele deve estar baseado em um “fundamento
legitimo”. Existindo alternativas ao retrocesso, elas devem ser aplicadas. O
retrocesso sé deve ocorrer quando todas as outras medidas ja foram
tentadas, sem sucesso, ou ainda quando nenhuma medida se mostra eficaz
para a consecucdo dos objetivos do Estado, entre os quais sua propria
sobrevivéncia. Ademais, o retrocesso deve ter um carater transitério e
excepcional. Atingidos os objetivos propostos, o Estado deve agir no sentido
de retomar os padrBes anteriormente atingidos. De tudo isso, é possivel
dizer que a corte constitucional portuguesa reconhece a existéncia do
principio da proibicdo do retrocesso social baseado no principio da
confianca, mas nao o entende como principio absoluto. Eventual violagéo
deve ser analisada no caso concreto, s6 sendo admitida quando o interesse
publico justificar. Eventual retrocesso também n&o podera colocar em risco
0 minimo a uma existéncia condigna, sendo importante destacar que as
reducBes devem ser analisadas sob a Otica da excecionalidade (BREGA
FILHO, 2013, p. 116).

O reconhecimento juridico do principio da progressividade consta em
acordos internacionais no qual o Brasil é signatario, como o Pacto Internacional
sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1966 (Decreto n° 591/1992)
(BRASIL, 1992) que em seu artigo 2°, 1, informa que os Estados-Partes se
comprometem assegurar de forma progressiva, “até o maximo de seus recursos”, 0
pleno exercicio dos direitos previstos pelo pacto, de forma ainda mais especifica
determina que a educacdo secundaria, técnica e profissional, deve

progressivamente tornar-se gratuita (art. 13, 2, b), bem como o ensino superior (art.
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13, 2, ¢). Usando dos mesmos argumentos o artigo 1 e o artigo 13, 3, “b” e “c” do
Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais “Protocolo de S&o Salvador” de 1988
(Decreto n° 3.321/1999) (BRASIL, 1999), também positiva o principio da
progressividade. No mesmo sentido a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de Sédo José da Costa Rica de 1969 (Decreto n° 678 de 1992)
(BRASIL, 1992) no artigo 26 determina que os Estados-Partes devem buscar
implementar progressivamente a “plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura” através de
medidas “legislativas ou por outros meios apropriados”.

Ao comentar o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, Flavia Piovesan identifica no principio da progressividade a proibicdo do
retrocesso social, da inacao estatal e da insuficiéncia, demonstrando assim o dever
juridico internacional do Estado em agir na promoc¢ao dos Direitos Fundamentais

Sociais:

Do principio da aplicacéo progressiva dos direitos sociais, a demandar dos
Estados que aloguem o méaximo de recursos disponiveis para a
implementacéo de tais direitos, decorre a proibicdo do retrocesso social e a
proibicdo da inagdo estatal. A censura juridica a violagcdo ao principio da
aplicacdo progressiva dos direitos sociais pode, ademais, fundamentar-se
no principio da proporcionalidade, com destaque a afronta a
proporcionalidade estrita sob o prisma da proibicdo da insuficiéncia
(PIOVESAN, 2011, p. 120).

Desse modo, hd um compromisso ndao sé moral, mas juridico do Estado, e
seus dirigentes, em ter um atuar vocacionado a concretizacdo de direitos sociais.
Como dito algures, trata-se de verdadeira politica de estado, e ndo de governo, cuja
obrigatoriedade ndo se encontra na esfera da discricionariedade do governante. A
atuacao é impositiva e o descumprimento € verdadeiro ilicito juridico. Mesmo que
haja falta de recursos, o compromisso para a concretizacdo nao deve cessar.

Ainda quando se estd a falar de reserva do possivel, denota-se que se
ganha protagonismo o chamado direito fundamental a boa-administracdo, que na
identificacdo de Renee do O Souza, Valter Foleto Santin e Antonio Sergio Cordeiro
Piedade (SOUZA; SANTIN; PIEDADE, 2018, p. 33), condiz com um governo
honesto, pautado pelo respeito aos principios da legalidade, moralidade,

impessoalidade, eficiéncia, participacdo popular, resolucdo de conflitos, devido
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processo legal, contraditorio, ampla defesa, atuacdo proba, sujeicdo ao controle
interno e externo e a observacdo ao desenvolvimento sustentavel. Juarez Freitas
(FREITAS, 2015, p. 119-120), em estudo de Martelli e Rangone, entende que o bom
administrador devera seguir 0s seguintes preceitos em sua decisdo: a)
administracdo transparente, que seria aquela na qual assegura O acesso as
informac6es em especial no que toca ao processo de tomadas de decisdo que
afetem direitos, salvo quando necessario o sigilo; b) administracéo sustentavel, seria
aquela que traz preponderancia aos beneficios sociais, ambientais e econémicos
sobre os custos diretos e indiretos, bem como que busca propiciar o bem-estar
multimensional das presentes geracbes sem por em risco as futuras; c)
administracdo dialdgica, ou seja, que respeite o contraditério e ao justo processo; d)
administragao imparcial, salvo nos casos de discriminagdes inversas ou positivas
(acdes afirmativas); e) administracdo proba, seria a honesta; f) administracdo da
legalidade temperada, € aquela em que pondera a aplicacdo da legislacdo; Q)
administracdo preventiva, precavida e eficaz, somada a um monitoramento.

Freitas identifica que tais critérios sdo verdadeiros “standard minimo”, logo,
pode-se adicionar o critério da vinculacao do ato do administrador e do legislador ao
conceito constitucional e a politica de estado estampado nos preceitos de Estado de

bem-estar como trabalhado algures. Dessa forma:

(...) as escolhas publicas serao legitimas se resultarem (a) sistematicamente
eficazes; (b) sustentdveis; (c) motivadas; (d) proporcionais; (e)
transparentes; (f) razoavelmente desenviesadas; (g) incentivadoras de
participagdo social, (h) da moralidade publica; e (i) da devida
responsabilizacéo por acdes e omissdes (FREITAS, 2015, p. 120).

Assim, Juarez Freitas identifica, ainda, diversos vicios a discricionariedade,
tanto na acdo, através do excesso e abuso, quanto na omissao, no deixar de agir em

prol das escolhas esperadas.

Consoante esse prisma, eis 0s principais vicios no exercicio da
discricionariedade administrativa: (a) o vicio da discricionariedade excessiva
ou abusiva (arbitrariedade por agdo) — hipétese de ultrapassagem dos
limites impostos & competéncia discricionaria, quando o agente publico opta
por solucéo sem lastro ou amparo em base valida. Ou quando a atuacgao
administrativa se encontra, por algum motivo, destinada (desvio de
prioridades constitucionais e/ou legais, por preferéncias corrompidas ou
simplesmente mal concebidas); (b) o vicio da discricionariedade omissiva
(arbitrariedade por omissédo) — hipétese em que o agente publico deixa de
exercer a escolha esperada pelo sistema ou a exerce com inoperancia,
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faltando com os deveres de prevencdo e precaucdo. Nessa modalidade
igualmente patolégica, as omissdes costumam ser prestacionais,
regulatérias, de policia administrativa “stricto sensu”, de fomento ou, ainda,
do préprio controle, todas aptas a causar danos certos, especiais e
anormais (FREITAS, 2015, p. 121).

Ora, se 0 é esperado por parte do administrador e do legislador que ajam na
escolha de respeito a ordem constitucional posta, ao Estado de bem-estar social e
aos direitos fundamentais, todo nédo agir em funcdo da progressividade e
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais serd viciada. Na mesma medida,
todo agir que de alguma forma afronte os direitos fundamentais e ao Estado Social o
sera de igual modo viciada. Em ambos os casos, a sindicabilidade de controle sera
aberta.

Certo que o0 uso correto e racional dos recursos publicos, a evitar
desperdicios e proporcionar o maximo de eficiéncia, torna-se o dever extraivel da
limitacdo fatica. Limitacdo esta que deve ser entendida como anémala aos direitos
fundamentais prestacionais, pois toda interpretacdo prima facie deve considerar os
Direitos Fundamentais plenamente e diretamente aplicaveis por forca do art. 5°, §1°,
da CRFB/88 (BRASIL, 1988). E neste sentido que Fernando Gomes de Andrade
verifica que ao administrador, sob a reserva do possivel, Ihe ocasiona um 6énus de
progressividade, devendo-se levar em consideracdo questdes de ordem factual e a

conjectura econémica do pais:

Por isso, os direitos sociais devem ser progressivamente concretizados, é o
que dispde o principio da progressividade. Tal principio deve ser
considerado levando-se em conta o desenvolvimento econdmico e o0s
recursos financeiros do Estado; tal principio portanto, apresenta um viés
emancipatorio dos direitos sociais a chamada “reserva do possivel” haja
vista estar totalmente desautorizada e desprovida da minima légica juridica
a paralisia ou ndo concretizacdo paulatina progressiva de tais direitos
utilizando como alibi a “reserva do possivel’. Mas entendemos também que
considerando o principio da progressividade e a escassez de recursos,
deve-se concluir que a concretizacdo dos direitos sociais sera diferente nos
paises desenvolvidos e nos subdesenvolvidos posto que depende da
situacdo econdmico-financeira do Estado (ANDRADE, 2008, p. 112).

Logo, a reserva do possivel ndo se trata de argumento que por si s6 deve
obstar a realizacdo dos direitos. Pode até ser um limite, mas ndo um argumento para
a inacao do Estado. Na esteia de Alexy, usa-se a reserva do possivel como um dos

argumentos para a ponderacao.
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Desse modo, os limites impostos pela reserva do possivel aos direitos
fundamentais devem ser faticos e reais, oriundos do esgotamento, ou do risco, dos
recursos financeiros disponiveis pelo Estado. Logo, sendo externo a vontade do
governo, ndo ha como se justificar a reserva do possivel quando as limitagbes sao
impostas pela propria lei orcamentaria. Limitar direitos com cofres cheios é
antijuridico e nao reserva do possivel.

Dessa forma, a analise perscrutada sobre as leis orcamentéarias e quanto as
prioridades elencadas nelas € método indispensavel para a correta analise quanto a
alegacdo da reserva do possivel. Deve-se ter em mente que os Direitos
Fundamentais Sociais, juntamente com o tipo idealizado de Estado pela
Constituicdo, exercem influéncia para o poder publico em elencar como absoluta
prioridade a realizacdo, na medida do possivel, progressiva, desses direitos.

A reserva do possivel somente se coaduna no Estado Social de Direito com
uma analise que parta do pressuposto de efetividade plena dos Direitos
Fundamentais Sociais, sendo excec¢do a regra, aplicavel desde que exista a
observancia quanto ao principio da boa-administracdo e 0 compromisso de
progressividade.

Barcelos, afirma, contudo, que a utilizagdo do argumento da reserva do
possivel como defesa-padréo dos 6rgaos publicos diante da ndo concretizacdo dos
direitos sociais, acaba, no contexto brasileiro, por fragilizar o argumento de

exaurimento de recursos.

Em resumo: a limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que néo se
pode ignorar. Nada obstante a utilizacéo exaustiva do argumento da reserva
do possivel pelo Poder Publico, que acabou por gerar certa reacdo de
descrédito, € preciso ndo ignorar 0 assunto, sob pena de divorciar o
discurso juridico da pratica de tal forma que o jurista pode até prosseguir
confiante, quildmetros de distancia, até olhar para tras e para os lados e
perceber que esta sozinho. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para em seguida gasta-los sob a
forma de obras, prestacao de servicos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar o0s objetivos fundamentais da Constituicdo
(BARCELLOS, 2011, p. 287).

Desse modo, como afirmado por Oliveira e Ferreira, a reserva do possivel
ndo é justificativa para ndo se cumprir a Constituicdo e os direitos fundamentais

(sociais) nela previsto.
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O Estado ndo pode demitir-se do encargo de tornar efetivos os direitos
fundamentais, sob pena de comprometer a integridade da ordem
constitucional. Nem mesmo podera invocar arbitrariamente a clausula da
reserva do possivel para fins de se eximir, injustificadamente, da missao
gque Ihe compete na tutela dos direitos fundamentais (OLIVEIRA,;
FERREIRA, 2017, p. 195).

Superado o argumento da reserva do possivel, é interessante observar que
guando se esta a tratar de direitos fundamentais sociais, o0 protagonismos dos outros
poderes que nao o Judiciario é factual. Todavia, possuir protagonismo ndo é o
mesmo que afirmar que ha escolha em se concretizar ou ndo um direito. O dever é
vinculativo como exaustivamente exposto neste trabalho e mais, como observado
por Brega Filho, quando da concretizag&o infraconstitucional de um direito social
este se torna verdadeiro direito de defesa, abarcando no patriménio juridico da

sociedade.

Por outro lado, toda a legislacdo recepcionada pela Constituicdo e as
normas editadas de acordo com ela passam a definir o conteddo dos
direitos sociais, e por consequéncia passam a constituir limites ao
legislador, que ndo podera, sem alternativas ou compensagdes, eliminar
esses direitos (BREGA FILHO, 2013, p. 106).

O mesmo autor observa que h& o principio da cumulatividade, fazendo com
gue os direitos fundamentais sociais ndo sejam excludentes, mas sim acumulaveis,

0 que eleva ainda mais a sua caracteristica de patrimonio juridico social.

Os direitos sociais, por serem direitos fundamentais, tém como
caracteristica a cumulatividade, ou seja, dentro de uma ideia de patrimdnio
politico-juridico, os direitos sociais reconhecidos por um Estado passam a
constituir um verdadeiro patriménio dos individuos, que ndo pode ser
suprimido. Fala-se, entdo, que o estagio de concretizacdo dos direitos
sociais ndo pode retroceder, reconhecendo-se a existéncia do principio da
proibicdo do retrocesso, também conhecido por proibicdo da néo
reversibilidade dos direitos fundamentais sociais (BREGA FILHO, 2013, p.
104-105).

Dessa forma, todo instituto juridico, diante da vinculacdo expressa aos
direitos fundamentais, devem se vocacionar a sua protecao e efetivacao, logo, ao
falar em reserva do possivel, esta somente sera juridica se estiver vocacionada a
proteger outros direitos de seu esgotamento, servindo somente direito fundamental
para limitar direito fundamental.

Ademais, a propria vinculacdo faz com que se exija do Judiciario atuacéo

tendente a fiscalizar os demais poderes, desde que provocado, no sentido se estéo
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respeitando essa vinculacdo, podendo, até mesmo, se necessério, proceder com
intervencdes radicais como no or¢camento publico. Contudo, ndo se quer dizer que
deve o Poder Judiciario se fazer substituir pelo legislador e administrador, deve,
antes de tudo, se ater no que j& esté previsto e concretizado, e tomar uma conduta
cooperativa e dialogica.

Assim, todos os poderes encontram-se vinculados na busca da
concretizacdo dos direitos fundamentais, inexistindo, dessa forma, ato totalmente
discricionério. Desse modo, todo agir juridicamente adequado deve ser vinculativo a
um direito fundamental, social ou ndo, o qual possui aplicabilidade direta, ou seja,
independentemente de qualquer ato ou norma concretizadora. Essa primeira
vinculacédo encontra-se, destarte, na fundamentacao do agir estatal.

No especial caso dos Direitos Fundamentais Sociais, nota-se um dever
incessante de agir do Estado na busca de sua realizagcdo e maximizacdo. Destarte,
surge, como vinculacdo uma relacédo objetiva, consistente no dever de agir em prol
dos Direitos Fundamentais Sociais.

Como aspecto negativo, nota-se que os Direitos Fundamentais Sociais
também acabam por servirem de protecdo a todo ato que de alguma forma venha a
querer infringir os direitos.

Por fim, a reserva do possivel em releitura por um filtro em direitos
fundamentais, torna-se verdadeira reserva do sempre possivel, na medida em que
ha um compromisso juridico na realizacdo dos direitos fundamentais a toda
populacdo. Para tanto, o Poder Judiciario, diante de suas caracteristicas, como o da

inércia, deve servir a sociedade como um dos instrumentos para luta de efetividade.

1.3 Politicas Publicas (Public Policy) como mecanismo de efetivacdo dos
Direitos Fundamentais.

Precipuamente, deve-se compreender que o termo adotado na pesquisa
“politica publica” corresponde a sentenga em inglés “public policy”. Isto remete ao
entendimento de que o vocabulo “politica” em “politica publica” se liga a nogcéo de
policy, ou seja, agir orientado “para a decisdo e agdo” e ndo a expressao politics que

seria a forma de “exercicio do poder sobre o homem” (SECCHI, 2013, p. 1).
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Ainda como corte epistemoldgico, ndo obstante o termo politica publica ter
conotacdo multicéntrica, podendo ser promoventes dela diversos atores que nao o
Estado, na pesquisa sera analisado somente no que toca a realizacdo de politicas
publicas pelo Estado.

Outra delimitagdo necesséria a se realizar, devido & extensdo e
verticalizacdo dos estudos, é o enfoque no instrumental de politica publica. Sera
privilegiada a andalise no tocante a prestacéo de servigos publicos e em atos que em
geral produzam, em menor ou maior medida, gastos aos cofres publicos. Ao longo
do trabalho, também sera referendado diversas formas de se realizar politicas
publicas, contudo, o enfoque sera relacionado as reformas estruturais.

Pois bem, fato que a mera previsao de um direito no texto constitucional nao
o faz realizavel imediatamente no mundo fenoménico. Para a concretizacao,
sociedade e Estado devem realizar atos vocacionados a efetuacdo préatica dos
direitos abstratamente previstos. Recapitulando o0s topicos anteriores, a
normatividade dos direitos fundamentais e da Constituicdo como um todo, somados
ao welfare state constitucional, provoca um dever de agir, em especial, ao Poder
Publico. Desse modo, uma das formas, se ndo a Unica, de se garantir os direitos
fundamentais, em especial os sociais, que sdo cogentes e orientam o atuar dos
poderes, € na realizacdo de politicas publicas. Essas se externam de diversas
formas, tais como politicas publicas regulatorias (criacdo de regras ou restricoes),
desregulamentacdo (descriminalizacdo de condutas e atividades), enforcement
(fortalecimento  dos instrumentos regulatérios), tributacdo (desincentivos
econdmicos-tributario), subsidio e incentivo fiscal (incentivo econdmico), prestacao
direta de servico publico, terceirizacdo de servico publico, prestacdo publica de
servico publico de mercado, prestacdo privada de servico publico de mercado,
informacdo ao publico, campanhas, mobilizacdo, seguros governamentais,
transferéncia de renda, discriminagdo seletiva positiva (a¢des afirmativas), prémios,
concursos, certificados e selos (SECCHI, 2013, p. 59).

Com efeito, a primeira consequéncia, oriunda da estrutura juridico-
constitucional, € o dever de efetivar ao (e 0) maximo possivel os direitos
fundamentais previstos no texto constitucional (dimenséo objetiva), tornando-os
marcos de acao para a realizacdo, avaliacdo e controle de politicas publicas.

A interligacéo existente faz com que se compreendam as politicas publicas

como instrumentos de agir estatal, as quais devem estar fundamentadas em algum
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direito fundamental, sob pena de sé-la ilegitima e inconstitucional. Desse modo, a
discricionariedade, que nédo se nega, € valida na medida em que os motivos também
0 sdo, caso assim nédo ocorra, transmuda-se de poder discricionario para arbitrario.
Como menciona Luis Manuel Fonseca Pires o poder deve ser compreendido como
um “feixe de competéncias” e “apenas como instrumento necessério a satisfacéo
dos deveres atribuidos ao Estado”, que a final de contas € o “interesse coletivo”
(PIRES, 2009, p. 136). Como mencionado por Andréia Regina Schneider Nunes
Carvalhaes “conveniéncia e oportunidade jamais podem ser convertidas em inércia
do Estado” (CARVALHAES, 2018, p. 61).

E neste passo que Eduardo Cambi verifica a existéncia da ligacdo entre
Politicas Publicas e os Direitos Fundamentais Sociais, sendo as primeiras

verdadeiras condicdes de existéncia das ultimas.

Ademais, os direitos fundamentais sociais, para serem efetivados,
dependem de politicas publicas. No campo desses direitos, a efetividade
ndo se apresenta como condicdo ulterior do direito, mas antes como
condigdo de existéncia do préprio direito. N&do basta, pois, o reconhecimento
formal dos direitos fundamentais; imprescindivel existir meios para
concretiza-los. Os direitos fundamentais (sociais) séo realizados a partir de
um conjunto de atividades — denominado de politicas publicas — que devem
ser realizados pela Administracdo Publica, para que os fins previstos na
Constituicdo sejam cumpridos. Em sentido amplo, o termo politicas publicas
abrange a coordenagdo dos meios a disposicdo do Estado, para a
harmonizac@o das atividades estatais e privadas, nas quais se incluem a
prestacdo de servigcos e a atuagdo normativa, reguladora e de fomento, para
a realizacdo de objetivos politicamente determinados e socialmente
relevantes. Enfim, politicas plblicas sdo metas politicas conscientes ou
programas de acdo governamental, voltados a coordenacdo dos meios a
disposicédo do Estado e das atividades privadas, com a finalidade de realizar
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (CAMBI,
2013, p. 190/191).

Devendo todo agir estatal estar vocacionado a protecdo e promocdo dos
direitos fundamentais, o agir em contrario (a¢cdo) ou o nao agir (abstencao ou inagao)
sdo tidos como uma forma de “abuso de poder” ou irregular exercicio de direito,
portanto, vedado pelo ordenamento juridico.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em estudo de Rudolf von Laun, menciona
como a legitimidade extraivel da Constituicdo se torna ao invés de direito-poder um
dever-poder para todas as fungBes do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciério).
Destarte, eventual “discricionariedade”, deve ser sempre orientada a concretizacéo

de direitos:
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Para o legislador ordinario, ao qual cabe produzir a primeira positivacdo
derivada, sua percepgdo € parte juridica, naquilo que a Constituigdo ja a
definiu, e parte politica, no amplo campo de op¢des que lhe estd aberto,
resultando uma ilegalidade sempre que for violada direta ou indiretamente a
norma constitucional (Interessenvertretund, para Laun). Para o juiz, ao qual
cabe aplicar a lei para solucionar conflitos de interesses, a legitimidade esta
integralmente contida na legalidade; sua percepcdo € apenas juridica
(Objektivitat, para Laun). Para o administrador, por fim, ao qual cabe aplicar
a lei para promover os interesses publicos confiados ao Estado, a
legitimidade tanto podera estar integralmente contida na legalidade,
cabendo-lhe, tdo-somente, praticar atos vinculados, como apenas
parcialmente nela contida, necessitando praticar atos em que lhe cabera
fazer, abstrata ou concretamente, opcdes legitimas (Interessenvertretung,
para Laun) (MOREIRA NETO, 1998, p. 25-26).

N&o obstante a compreensao restrita do mencionado autor quanto a fungéo
do Poder Judiciario se resumir somente em solucionar conflitos de interesses. Neste
trabalho se compreende também como funcdo, além da simples aplicacdo da
legislacdo como antes o era concebido no Estado Liberal, a de agente participante e
coordenador, cooperativo e dialégico na concretizacdo dos direitos fundamentais, tal
como concebido no modelo de Estado Social. Todavia, o autor acima mencionado
tem o mérito de demonstrar a inexisténcia de liberdade total de qualquer poder. A
liberdade para se tornar legitima tem que estar consubstanciada nos ditames
constitucionais, em especial modo, no respeito aos direitos fundamentais.

Ja dizia Juarez Freitas, ao tratar dos atos administrativo discricionarios, que
somente ha “liberdade para emitir juizos decisorios, no encalgo de promover a
maxima concretizagéo possivel dos direitos fundamentais” (FREITAS, 2009, p. 386),

em arremate afirma o mencionado autor:

A discricionariedade, no Estado Democratico (quer dos atos administrativos,
guer dos atos judiciais), esta sempre vinculada ao primado dos principios,
objetivos e direitos fundamentais, sob pena de se traduzir em arbitrariedade
proibida e minar os limites indispenséveis a liberdade de conformacao, a
saber, racional caracteristica fundante do Direito (FREITAS, 2009, p. 388-
389).

Sobre o tema da discricionariedade, Valter Foleto Santin evidencia a
inexisténcia de “liberdade pura de escolha” sendo que para o ato ter legitimidade
deve estar em “conformidade com os principios constitucionais, na busca do bem de
todos, de forma que todo ato administrativo € vinculado, em maior ou menor por¢ao”
(SANTIN, 2013, p. 143). Esses mesmos argumentos, de igual modo, ndo se limitam

somente ao ato administrativo, mas também ao legislativo e judicial.



59

Quando do trato de politicas publicas, estas além de estarem condicionadas
aos direitos fundamentais, tém nos direitos sociais, conforme elucida Osvaldo

Ferreira de Carvalho, marcos de consagracao e ndo apenas limites de atuacao:

Em nosso entender os direitos fundamentais ao abranger os direitos sociais,
a partir da sua consagracao juridico-constitucional, apresentam-se nao
apenas como limites, mas também como fundamento das politicas publicas
de desenvolvimento e interessa-nos a visdo que enquadra os direitos
sociais como marco de acao das politicas publicas. Além disso, as politicas
publicas constituem a base de um conjunto de atividades a ser realizadas
pela Administracdo Publica, para que os fins consagrados no texto
constitucional sejam cumpridos, sobretudo no que se refere aos direitos
fundamentais que dependem de ac¢bes para sua promocdo (CARVALHO,
2019, p. 781).

A compreensdo desse instrumento como método de concretizacdo de
direitos fundamentais faz com que a andlise do pesquisador em direito, deva se
orientar através de um didlogo com a Ciéncia Politica, Sociologia, Economia e
Administracdo Publica, criando uma percepcao com maior qualidade. Dessa forma,
ao estudar direitos fundamentais pensa-se inegavelmente em politicas publicas,
estas orientadas por aqueles direitos.

Assim, torna-se crucial compreender o chamado processo de elaboracao de
politicas publicas, mais conhecido como ciclo de politicas publicas. O ciclo
corresponde, mesmo que de forma néo linear, nas seguintes fases: 1) identificagao
do problema, 2) formagéo da agenda, 3) formulacdo de alternativas, 4) tomada de
decisédo, 5) implementacéo, 6) avaliacdo, 7) extincao.

Mesmo ciente de que “o ciclo de politicas publicas raramente reflete a real
dindmica ou vida de uma politica publica” e que “as fases geralmente se apresentam
misturadas” e “as sequéncias se alternam” (SECCHI, 2013, p. 43), a sua
compreensao tem o mérito de facilitar o estudo e o pensamento critico sobre o
assunto.

Segundo o ciclo, primeiro ha a identificacdo do problema, que deve ser
qualificado de “publico”, nas palavras de Leonardo Secchi seria um problema
“coletivamente relevante” (SECCHI, 2013, p. 2). O que nao quer dizer que todo
problema, mesmo que afete muitas pessoas (problemas sociais), deva ser
considerado “publico” (VAZQUEZ; DELAPLACE, 2011, p. 37). Mas, somente aquele
gue consega transpor de casos particulares para coletivos (LANCA, 2012, p. 121),

ultrapassando questdes individuais. Em arremate, o “problema publico é a diferenca
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entre o que é e aquilo que se gostaria que fosse a realidade publica” (SECCHI,
2013, p. 44).

Certamente, a falta de concretizacdo de um direito fundamental € um
problema publico, pois existe “a discrepancia entre o status quo e uma situacao ideal
possivel” (SECCHI, 2013, p. 44).

Identificado o problema, o passo seguinte, em uma andlise racionalista, seria
a chamada formacao de agenda, que nada mais € que a selecéo para o debate de
algum problema publico. Ademais, a formulagdo de agenda também serve para
tornar e tachar um problema como “publico”.

Para se conseguir colocar um problema na agenda precisa-se de momentos
propicios, o que a doutrina denomina de “janela de oportunidade”. Segundo estudos
de Kingdon sobre a agenda dos Estados Unidos, existem trés variaveis: os fluxos
dos problemas (problemas qualificados como publicos), as politicas publicas (andlise
de solucbes para os problemas publicos) e a politica (questfes relacionadas com o
clamor popular, pensamento politico, etc.). Os referidos fluxos atuam em trajetérias
diferentes, contudo, quando ha o cruzamento dos trés abrem-se as chamadas
“‘janelas politicas” (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 115), ou “janelas de
oportunidade”.

Segundo classificacdo de Xun Wu, Michael Ramesh, Michael Howlett e Scott
Fritzen (WU; RAMESH; HOWLETT; FRITZEN, 2014, p. 37) existem quatro tipos de
janelas, as rotineiras (0 que sao habitualmente abertas, como na elaboracédo das leis
or¢camentdrias), discricionarias (sé&o oriundas do préprio comportamento individual do
politico), aleatdrias (acontece com acontecimentos imprevistos) e induzidas
(questdes séo atraidas de forma indiretas).

Malgrado houver diversos problemas que poderiam ser chamados de
publicos, é da natureza da agenda néo tratar de todos, mas somente de alguns,
diante das “limitagdes de recursos e tempo” (WU; RAMESH; HOWLETT; FRITZEN,
2014, p. 38).

Nota-se desde ja que o Judiciario, através de sua atuacdo podera criar
compromissos significativos aptos a abrir a “janela de oportunidade”, colocando em
pauta a discussdo de um problema que outrora ndo estava no debate politico. De
mais a mais, o préprio judiciario podera auxiliar na escolha de quais problemas

seriam “publicos”, empoderando a sociedade que possui o poder de peti¢ao.
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Realizada a agenda, o proéximo passo € a formulagdo de alternativas de
solucdo dos problemas encontrados e postos na agenda. Apds segue-se para a
tomada de decisédo, ou seja, das solu¢gbes encontradas quais ou qual sera posta em
pratica, avancando para a implementacdo, com a devida avaliacdo e, por fim a
extincdo, que ocorrera por ter sido resolvido o problema, por ndo ser efetiva a
politica publica, por falta de vontade politica em manté-Ila, etc.

Nota-se que o método apresentado se mostra como “ordenado e racional”®,

todavia na realidade “evidenciam o contrario”®

, visto que “as politicas publicas como
um processo muito complexo, sem come¢o nem fim e cujos limites permanecem
muito incertos”®’ (LINDBLOM, 1991, p. 13). Em outras palavras, 0 modelo de ciclo
de politicas publicas, mesmo que se apresente como racional (fases sequenciais),
na pratica ndo ocorre de forma linear e ordenada, servindo, na realidade, como
auxilio para a compreensao e aprimoramento do estudo.

Todavia, mesmo nao havendo a viabilidade de se exigir que se siga o ciclo,
a pesquisa em politicas publicas demonstra o quanto o tema é complexo. Assim, a
criacdo e avaliagdo de politicas publicas € assunto que requer cuidado,
especialmente por parte do operador do direito, ao passo que toda politica publica
exige, em menor ou maior medida, esfor¢o financeiro por parte do Estado*®, e tendo
este recursos limitados, em contrapartida de pretensdes sociais ilimitadas, a escolha
de alocacdo em matéria orcamentaria e econémica, no Estado Democréatico, deve se
orientar por escolhas coletivas, diga-se, democraticas.

Portanto, a criacdo, avaliacdo, modificagdo ou extincdo de uma politica
publica, além de abalar economicamente o Estado, deve levar em conta o fato
insofismavel de recursos limitados, o que ocasiona as chamadas escolhas tragicas
de alocacao de recursos e prioridades. Decidir para “a” as vezes € ndo destinar
recursos a “b”. Tais escolhas, como ponderado por Tais Dérea de Carvalho Santos,
longe de serem uma “desculpa para a nao efetivacdo de um direito, mas da
completa impossibilidade de atendimento a todas as demandas para todos”
(SANTOS, 2015, p.73).

% Traducéo livre: “ordenado y racional” (LINDBLOM, 1991, p. 13).

% Traducéo livre: “envidencian lo contrario” (LINDBLOM, 1991, p. 13).

87 Traducéo livre: “las politicas publicas como un proceso muy complejo sin principio ni fin y cuyos
limites permanecen muy inciertos” (LINDBLOM, 1991, p. 13).

% Nas palavras de Flavio Galdino “todos os direitos fundamentais sao, afinal, positivos — no sentido
de que demandam prestacdes estatais positivas” (GALDINO, 2005, p. 225).
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A limitacdo de recursos é uma realidade que a todo momento, quando se
esta a tratar de direitos fundamentais, deve ser levado em consideracdo. E neste
sentido que Amana Kauling Stringari demonstra a necessaria multidisciplinariedade

entre o Direito e outras areas como a Economia.

A admisséo de que os direitos possuem, de fato, custos, e que estes custos
podem limitar sua efetivacdo, bem como de que a escolha tragica de quais
direitos (e direitos de quem?) serdo efetivados deriva da escassez de
recursos, demonstram a necessaria e constante interac@o entre o Direito e a
Economia, especialmente no &mbito da Administragédo Publica (STRINGARI,
2015, p. 135).

Argumenta ainda a mencionada autora de como o emprego de determinado

recurso sempre € uma escolha em néo se aplicar em outra destinacao.

A decisao de estender beneficios sociais a grupos e/ou faixas etarias nao
antes contemplados tém efeito imediato na vida dos beneficiarios. Mas os
recursos ali empregados deverdo ter fonte indicada e n&o estardo
disponiveis para outras politicas sociais. De igual forma, a alteracdo,
incluséo ou supressdo de medicamentos constantes da tabela do Sistema
Unico de Saude afeta positiva ou negativamente a vida de pacientes
cronicos que deles necessitam (STRINGARI, 2015, p. 134).

Consequentemente, a falta de concretizagdo de um direito pode possuir
diversas causas, 0 que levara o julgador, quando da judicializacdo, a necessidade
de cautelosa investigacao e dialogo institucional. Entretanto, € inegavel que a inacao
estatal ou acao deficiente € antijuridica. Questdes de ordem fatica sdo variaveis que
devem ser levadas a sério, mas ndo podem servir de argumentos para afastar o
controle jurisdicional. N&o basta declarar direitos, mas na mesma medida tem que
torna-los efetivos. Essa afirmacédo leva Andréia Regina Schneider Nunes Carvalhaes
a demonstrar que o papel do juiz ja ndo € mais declarar direito, mas, sobretudo,
‘realizar os direitos fundamentais prometidos pela Constituicdo Federal”
(CARVALHAES, 2018, p. 60).

Neste sentido, ha controvérsia acerca da viabilidade de se franquear amplo
controle jurisdicional, ao passo que, prioritariamente, politicas publicas, de especial
modo aquelas que exijam maior esforco financeiro pelo Estado, devem ser
realizadas exclusivamente pelos Poderes Executivo e Legislativo. Os principais
argumentos pela neutralizacdo politica do Judiciario, em especial decorrente da
separacdo de funcbes, sdo resquicios do pensamento do Estado Liberal. No

entanto, com o0 advento do pensamento Social se amplia os poderes-dever do
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Judiciario como verdadeiro baluarte da sociedade para a luta da concretizacdo dos
direitos abstratamente previstos no texto constitucional.

O contraponto ao argumento da violacdo de funcdes é o fato de que em
andlise perfunctéria percebe-se que sua origem e finalidade é justamente a protecao
aos direitos fundamentais. Servindo a separacao de fungcdes como 6bice a protecédo
aos direitos fundamentais, em especial 0s sociais, ndo tera sentido sua invocacao.
Logo, ndo se pode invocar esse principio “contra o objetivo de tutela desses direitos”
(CAMBI, 2013, p. 194), ou seja, contra a protegcao dos direitos fundamentais
(sociais).

Eduardo Cambi ao analisar os pensamentos do Estado Liberal e de Bem-
Estar Social, em especial, na funcdo em que o Poder Judiciario exerce em cada
modelo, verifica a mudanca do protagonismo judicial, saindo de uma atitude
neutralizada para uma conduta marcada pela busca de efetivacdo dos direitos

fundamentais, em especial os sociais.

Se no Estado Liberal o Judiciario era caracterizado pela sua neutralizagéo
politica, no Estado de Bem-Estar Social a exploracdo de litigiosidade,
marcada pela busca de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
ampliou a visibilidade social e politica da magistratura. Passou a ser
cobrada pela concretizagdo dos direitos constitucionais. A luta por saude,
educagcdo, moradia, seguranca social, entre outros direitos,
instrumentalizada em demandas individuais e sobretudo coletivas,
promoveu a juridificacdo da justica distributiva. O Judiciario foi chamado a
enfrentar a gestdo das contradi¢cdes entre igualdade formal e justica social.
O desempenho judicial adquiriu maior relevancia social, mas também
comegou a ser mais questionado pelos meios de controle social
(especialmente, pela imprensa), tornando-se objeto de controvérsia publica
e politica (CAMBI, 2013, p. 178/179).

Serve, assim, o Poder Judiciario como recondito de lutas sociais
vocacionado a concretizacéo de direitos fundamentais, esta possibilidade nada mais
€ que o resultado do Estado de Bem-Estar Social adotado pela Constituicdo de
1988, a qual permite que se pugne em Juizo diversas pretensfes sociais contra o
Estado. Possui, assim, verdadeira funcédo socioterapéutica, devendo buscar corrigir
0s desvios cometidos pelos outros poderes, tendo sempre como foco os direitos

fundamentais e o Estado de Bem-Estar Social.

O Poder Judiciario € chamado a exercer uma fungdo socioterapéutica,
corrigindo desvios na consecugdo das finalidades a serem atingidas para a
protecdo dos direitos fundamentais, além de assumir a gestdo da tensao
entre a igualdade formal e a justica social. O conceito de juiz social é
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consectario de uma teoria material da Constituicdo e da legitimidade do
Estado Social, fundadas em postulados de justica, inspirados na
universalidade, eficacia e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
(CAMBI, 2013, p. 196).

Logo, atualmente, ao Judiciario ndo cabe apenas declarar e realizar a
subsuncdo do fato a norma, mas de igual medida servir de caminho para a
concretizacdo das finalidades do Estado, dentre das quais a realizagcdo dos direitos

fundamentais (sociais).

Com isso, é alterada a fungdo do Poder Judiciario, que ndo apenas se
restringe a tarefa de subsuncdo do fato a letra da lei, ou seja, ndo basta
dizer o que é certo ou errado com base na lei (responsabilidade condicional
do juiz politicamente neutralizado), mas, principalmente, examinar se o
exercicio discricionario do poder de legislar e de administrar conduzem a
efetivacdo dos resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz)
(CAMBI, 2013, p. 195).

Assim, ha inegavelmente a legitimidade do Poder Judiciario em realizar
controle judicial das politicas publicas, pois, sendo estas instrumentos de promocéao
aos direitos fundamentais, e estes ultimos vinculando a acéo e omisséao de todos os
poderes, tem o Judiciario o dever de auxiliar a sociedade na luta de concretizacéo
dos ditames e objetivos constitucionais. Mesmo que se admita que ao Poder
Legislativo e Executivo se possua, e se espera, prioridade na formulacdo e
implementacdo das politicas publicas, quando da sua omissdo ou atuacéo

deficiente, cabera ao Poder Judiciario legitimidade para atuar.

(...) omisso o Poder Legislativo na regulamentacdo e definicdo das
diretrizes, ou inerte o Poder Executivo na execucgdo das politicas publicas,
propicia a fiscalizagé@o e o controle judicial da efetivagdo dos direitos sociais,
cujos limites de sua atuacao serdo avaliados na sequéncia (CARVALHAES,
2018, p. 62).

Eduardo Cambi, quando da andlise das formas pelas quais o Poder
Judiciario podera realizar o controle judicial de Politicas Publicas, fixa cinco modos
de sua ocorréncia: 1) na fixagcdo de metas e prioridades; 2) resultado final esperado;
3) quantidade de recursos a ser investido; 4) na concretizacdo das metas; 5) no grau

de eficiéncia.

Sendo as politicas publicas promotoras de direitos fundamentais, o controle
judicial pode recair sobre cinco objetos distintos: a) a fixacdo de metas e
prioridades, por parte do Poder Publico, em matéria de direitos
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fundamentais; b) o resultado final esperado das politicas publicas; c¢) a
guantidade de recursos a serem investidos na consecucao das politicas
publicas (seja quando a Constituicdo impde, especificamente, quais sejam
0s percentuais minimos, como ocorre com saude e educagao, nos art. 198,
§2°, e 212, seja quando o Poder Publico aplica mal o dinheiro publico, em
detrimento do minimo essencial, promovendo gastos abusivos, como, por
exemplo, em propaganda ou eventos culturais); d) a concretizagdo das
metas tracadas pelo Poder Publico (v.g., arts. 74, |, e 84, Xl e XXIV da
CF/1988), por intermédio das politicas publicas; e) a eficiéncia minima (isto
€, a economicidade ou a relagdo custo-beneficio), decorrente da aplicacéo
do principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput, da CF/1988), na
aplicacdo dos recursos publicos, o que impde ao administrador publico
otimizar o emprego dos recursos publicos disponiveis para obter os
melhores e mais relevantes resultados possiveis para promover o interesse
publico (v.g., seria inconcebivel que o poder publico construisse uma escola
pelo dobro do preco que a mesma construcdo teria se realizada pelo
particular) (CAMBI, 2013, p. 198).

Observa-se que seguindo as observacdes de Eduardo Cambi quanto as
formas que podera ocorrer intervencdo judicial nas politicas publicas, pode-se
correlaciona-las ao outrora estudado ciclo de politicas publicas. Assim a fixacdo de
metas e prioridades corresponde a uma intervengcdo na “agenda”, o julgamento
quanto ao resultado final esperado se aproxima na “identificacdo do problema”, ja no
gue toca a quantidade de recursos a ser investido encontra-se na seara da
“formulacdo de alternativas”, quando da busca na concretizacdo das metas € o
mesmo que o0 momento denominado no ciclo de “implementag¢ao” e por fim quanto a
avalicdo do grau de eficiéncia seria a fase de “avaliagao”.

Assim, a todo o momento poderd o Judiciario possuir forte atuacao, indo
desde a definicdo a implantacdo de politicas publicas. Motivo pelo qual Carvalhaes
aponta que a definicdo e implementacdo de politicas publicas perpassa pelos trés
Poderes.

Isso porque o processo de definicdo e implementacdo de politicas publicas
deve perpassar pelos trés Poderes, desde a fase de identificacdo dos
problemas e de prioridades, a formulacdo de propostas, a implementacéo
propriamente dita em conformidade ao aparato administrativo, & dotagao
orcamentaria e ao processo legislativo, a avaliagdo dos resultados e do
impacto da politica publica, e, por fim, a fiscalizacao e controle da execucao
da politica publica mediante a atuacédo da sociedade (controle social), dos
Tribunais de Contas e, judicialmente, pelo Poder Judiciario (CARVALHAES,
2018, p. 61).

Deixa-se claro que o Judiciario possui ampla legitimidade de intervencao no
ciclo das politicas publicas, o que oportuniza ser um instrumento social para a busca

de efetivacdo dos direitos fundamentais, tornando-o potencial baluarte de lutas
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sociais, ao passo que, ao decidir um caso posto a Juizo podera provocar “pressdes
sociais proprias da sociedade democratica” (ALONSO, 2012, p. 150).

Ricardo Pinha Alonso estuda trés hipoteses de intervencao judicial em
Politicas Publicas, a depender do grau da densidade normativa constitucional. A
primeira quando a norma possui densidade normativa suficiente para se identificar
com clareza as prestacdes materiais a serem realizadas, nesta hipétese o judiciario
devera determinar a “implementacdo das tarefas materiais necessarias a
consecucdo do fim inserido no texto constitucional” (ALONSO, 2012, p. 141),
exemplificando o mencionado autor a hipétese do direito a saude, educacao basica,
atendimento educacional especializada as pessoas com deficiéncia, educacao
infantil. A segunda hipétese incide nos direitos com densidade normativa menor, que
demandariam intermediacao legislativa, neste caso verifica o autor que demandas
individuais ndo seriam adequadas, contudo o préprio texto constitucional traz
diversos mecanismos para corrigir a falta de densidade normativa, como acao direta
de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo. Por fim, também ha
possibilidade de intervencdo quando as politicas publicas séo insuficientes.

Observa-se que diante da complexidade do tema tratado, especialmente da
multidisciplinariedade necessaria para a boa analise, bem como diante de decisdes
alocativas de recursos finitos, ha a necessidade de buscar mecanismos e condutas

vocacionadas ao dialogo institucional.

Justamente por isso o dialogo entre os Poderes Publicos e a sociedade, se
presente em todas as etapas, é fundamental para a viabilizagdo plena dos
direitos sociais e ao cumprimento dos fins constitucionais do Estado Social
(CARVALHAES, 2018, p. 61).

O que se defende € uma atuacdo coordenada do Judiciario e né&o
substitutiva. Esta Ultima, que ndo decorreria do simples controle, ndo encontra base
constitucional-democratica para lhe conceder sustentacdo. Alias, como exposto por
Eduardo Fernando Appio a substituicdo do legislador ou administrado pelo juiz se
mostraria ilegitima, pois juizes ndo foram eleitos, ndo possuem aparato técnico,
contradiz com sua atividade-fim de revisdo dos atos, desgasta o Poder Judiciario, e

0 torna um superpoder.

A substituicdo do legislador/Administrador Publico pela figura do juiz ndo se
mostraria politicamente legitima na medida em que (1) o Administrador
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Pablico (Executivo) e o legislador foram eleitos, através do sufragio
universal, para estabelecer uma pauta de prioridades na implementacdo das
politicas sociais e econdmicas. Ademais (2) o Judiciario ndo possui o
aparato técnico para a identificac@o das reais prioridades sociais, tendo de
contar, nestes casos, com as informac¢Bes prestadas pela propria
Administracdo Publica. Também (3) o fato de que a atividade-fim do Poder
Judiciario é a de revisao dos atos praticados pelos demais Poderes e nao
sua substituicdo, enquanto que a atividade-fim da Administracdo é
estabelecer uma pauta de prioridades na execucao de sua politica social,
executando-a consoante critérios politicos, gozando de discricionariedade,
existindo verdadeira “reserva especial de administragdo”. A
discricionariedade do Administrador ndo pode ser substituida pela do juiz.
Ainda (4) com a indevida substituicdo a tendéncia natural seria a de um
grande desgaste do Judiciario, enquanto Poder politico, na medida em que
teria de suportar as criticas decorrentes da adocdo de medidas equivocadas
e (5) o mais importante, imunes a uma revisdo por parte dos demais
Poderes. Portanto, o Poder Judiciario, como responsavel pela fiscalizacéo
dos demais Poderes exercentes das funcdes de governo, ndo pode
substituir esta atividade, a titulo de fiscalizar sua escorreita execu¢do, sob
pena de autorizar a intervencdo dos Poderes Legislativo e Executivo na
atividade judicial. Finalmente, (6) a invasdo da atividade de governo
representaria uma autorizacdo para um maior controle politico do préprio
Poder Judiciario, abrindo-se a possibilidade de interferéncia direta nas
funcgBes judiciais, através de leis aprovadas pelo Congresso que disponham
sobre casos julgados ou ainda pela intervengdo politica do Executivo na
escolha dos membros do Supremo Tribunal (APPIO, 2004, p. 235-237).

Mesmo com ressalvas a tais criticas, como o fato de que a falta de
legitimidade democrética se compensa com o dialogo processual, a falta de aparato
técnico se afasta com o auxilio de pesquisadores (utilizando, por exemplo, entidades
com renomado conhecimento na figura de amicus curiae), assistentes técnicos das
partes e peritos, a atividade-fim do Judiciario também ndo € somente declarar
direitos, mas na mesma medida efetivad-los, o desgaste social ndo pode ser
impeditivo a sua atuacao por vezes contramajoritaria, e a falta de atuacdo ex officio
por conta do principio da inércia ndo o faz se tornar um superpoder.

Fato é que é indefensavel uma substituicdo completa dos Poderes Executivo
e Legislativo pelo Judiciario. Todavia, diante da vinculagdo que se encontram todos
os poderes em funcao dos direitos fundamentais e da politica de estado proclamado
pelo Estado de Bem-Estar Social Constitucional, a atuacdo desses poderes se torna
cada vez menos delimitado. Assim, o que faz legitimo a atuacgé&o judicial € através de
uma fiscalizacdo dialégica, por meio do qual, se garanta, em especial a sociedade,
mecanismos de controle e concretizacdo dos mandamentos constitucionais.

A titulo de conclusdo parcial, nota-se que o0 Estado Social
constitucionalmente adotado e os direitos fundamentais determinam um atuar

vocacionado a emancipagdo social. Este atuar se concretiza através da realizacao
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de politicas publicas, as quais, os poderes ndo possuem plena liberdade, na medida
em que a normatividade constitucional impée no minimo objetivos a serem
alcancados. Desse modo, sendo as politicas publicas a externalidade fatico-
normativa do texto constitucional, o controle judicial € cabivel, contudo, deve-se ter
em mente que ao tratar de politicas publicas se encontrara sempre em um cenario
de recursos limitados, o que acaba por necessitar de tomadas de decisdes
democraticas. Assim sendo, a conduta judicial deve ser orientada para além dos
direitos, mas também ao didlogo institucional, buscando legitimidade no
procedimento que crie formas dialdégicas e cooperativas, levando as pretensdes

sociais ao nivel do debate politico, para exatamente garantir esses direitos.
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2 DO ATIVISMO JUDICIAL AO ATIVISMO JUDICIAL DIALOGICO

NOSSO povo cresceu, assumiu o seu destino,
juntou-se em multiddes, reclamou a
restauracdo democratica, a justica social e a
dignidade do Estado. Estamos aqui para dar
a essa vontade indomavel o sacramento da
lei. A Constituicdo deve ser - e serd - 0
instrumento juridico para o exercicio da
liberdade e da plena realizagdo do homem
brasileiro. Do homem brasileiro como ser
concreto, e ndo do homem abstrato, entre
imaginario que habita as estatisticas e os
compéndios académicos. Do homem
homem, acossado pela miséria, que cumpre
extinguir,e com toda a sua potencialidade
interior, que deve receber o estimulo da
sociedade, para realizar-se na alegria de
fazer e na recompensa do bem-estar.

(Ulysses Guimaraes, 1987)

O primeiro capitulo trouxe a nocdo de que ha forte vinculacdo de todas as
funcdes do Estado (legislativa, executiva e judiciaria) a efetivacdo e concretizacéo
dos direitos fundamentais, sejam sociais ou nao.

Notou-se que esses direitos devem ser pautas permanentes na politica
estatal, havendo o dever de agir em razdo deles, concretizando-os ao maximo
possivel. Ao mesmo tempo, por se tratar de normas juridicas, quando da sua
judicializacédo, teve-se a impressdo da incapacidade do texto puro e simplesmente,
bem como da eventual ordem judicial meramente declaratoria ou condenatéria,
realizar transformacdes significativas na estrutura social. Nisto, apresentou-se como
necessario a realizacdo de atos concretos e estruturais no mundo fenoménico
vocacionados a criagdo e aperfeicoamento de politicas publicas, um dos principais

mecanismos para a efetividade dos direitos abstratamente previstos.
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O maior aprendizado do capitulo antecedente foi 0 de constatar uma pauta
permanente que deve estar vocacionada a realizacdo de mudancas na realidade
social, no exato sentido de pugnar por uma efetivacdo sempre presente dos direitos
fundamentais, em especial os sociais. O problema que se iniciou, e que neste
capitulo se faz central, € o de como o Poder Judiciario devera agir quando do
manejo de direitos que necessitam realizar mudanca na estrutura do manto social
para se concretizar.

Propde-se, em arrimo aos pressupostos ja levantados, uma nova teoria da
deciséo judicial vocacionada a ndo somente declarar o direito, mas de igual maneira
modificar a realidade social, levando-se em conta, especialmente, os limites de
ordem fatica e a necessidade de harmonia entre os poderes e deles com a propria
sociedade. Sem buscar propor utopias, pretende-se neste capitulo tratar de forma
Séria e realista as teorias que podem embasar um modelo de agir vocacionado ao
didlogo democratico e institucional, imputando o dever de agir vocacionado a
mudanca social, mas de forma dialégica a fim de modificar realidades
inconstitucionais.

Ponderando entre os dois extremos da chamada vedac&o ao excesso, e da
proibicdo a insuficiéncia, buscou-se um caminho que seja harménico entre dever
constitucional de agir e as limita¢gdes factuais.

O estudo, doravante delimitado no agir do Poder Judiciario, focara no que se
convencionou chamar de ativismo judicial, propondo, ao final, a realizacdo do
ativismo judicial dialégico, o qual se entende como o ponto de equilibrio entre dever
constitucional de agir e limitacdes factuais. Longe de um Judiciario indiferente aos
problemas sociais, mas também distante de um Judiciario que domina toda a
estrutura politica e social, deve se encontrar um Judiciario que sirva de protagonista
responsavel com a ideia de democracia participativa.

Para tanto, a fim de manter um texto coeso, como forma de complementar o
primeiro capitulo, inicia-se o estudo deste na nova visao constitucional denominada
de Neoconstitucionalismo, bem como da teoria denominada de Constituicao
Dirigente, ambas, como aprofundamento do primeiro capitulo, o que acabou por
trazer algumas bases para o chamado ativismo judicial. No segundo topico, buscou-
se compreender essa influéncia constitucional no sistema processual, vocacionando
a investigacdo no chamado Neoprocessualismo; aqui se compreendeu sobre o

fendbmeno denominado judicializacdo da politica e estudou o comportamento binario
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do Judiciario, ativismo e autocontencdo. Na ultima parte deste capitulo, tentou-se
encontrar um ponto de convergéncia entre a necessidade de agir e a harmonizacao

dos poderes, deflagrando a ideia do que se chama de ativismo judicial dialogico.

2.1 Influéncias do Neoconstitucionalismo e da Constituicdo Dirigente (ou

Diretora) como base ao ativismo judicial

Sabe-se que a Constituicdo invade todo ordenamento juridico, nela se tem
regras aplicaveis a todo e qualquer campo do direito. Ndo so; por meio dela é que se
realiza verdadeira luz interpretativa, servindo como parametro de interpretacdo de
todo o ordenamento juridico, fato este oriundo da forga normativa que a Constituicao
pOSSui.

No primeiro capitulo estudou a vinculacdo dos poderes (Legislativo,
Executivo e Judiciario) aos ditames constitucionais, 0s quais criaram verdadeiro
dever de tornar factual o que abstratamente esta previsto no texto constitucional.
Agora se estuda a influéncia da constitucionalizagdo do direito, principalmente no
movimento denominado neoconstitucionalismo e neoprocessualismo (préximo
tépico). Investiga-se, dessa forma, como deve ocorrer o comportamento do Poder
Judiciario. Parte-se do pressuposto de que somado com o modelo de Estado Social
e com a forca normativa dos direitos fundamentais, deve o Poder Judiciario atuar no
sentido vocacionado a emancipacéo social.

Alids, somente é possivel empreender a tarefa aqui proposta, estudar o
denominado neoconsitucionalismo e neoprocessualismo, devido, inexoravelmente, a
mudanca de modelo de Estado que passa do Liberal ao Social, no qual, sai de uma
Constituicdo impregnada de deveres de abstencdo a uma Constituicdo que emana
normatividade e regula condutas. S8o essas as observacdes feitas por Amélia do

Carmo Sampaio Rossi, para quem:

O constitucionalismo moderno, como se esbocou anteriormente, nasce
liberal e evolui ao longo do tempo, sofrendo alteracBes e acréscimos em
relagdo ao proprio conceito de Constituicdo e sua estrutura. Essa evolucéo
guarda, necessariamente, intima relacdo, como ja se percebeu, com as
mudancas modélicas de Estado. E possivel afirmar que o moderno
constitucionalismo liberal esteve atrelado a um contexto histérico, politico,
econdmico e ideoldgico de desenvolvimento do modelo liberal de Estado e,
por isso mesmo, o papel ainda secundario desempenhado pela
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Constituicdo, entendida como Carta Politica, diante do desenvolvimento
central das grandes codificacdes do direito privado, o apego ao legalismo (a
consequente ascensdo do Poder Legislativo em relacdo aos demais
Poderes instituidos) e o incipiente positivismo. A transformac¢éo do Modelo
Liberal de Estado de Direito para um modelo de Estado Social de Direito,
nas suas mais variadas vertentes, inclusive a socialista, traz mudancas
também na compreensao do papel desempenhado pela Constituicdo. Esta
passa a ter reconhecida uma normatividade superior em relacdo as demais
leis, ndo apenas no tocante a forma, mas também em relagdo ao seu
conteddo. O proprio principio democratico se desenvolve com a evolugdo do
constitucionalismo a tal ponto que hoje seria impensavel imaginar o
constitucionalismo por meio de uma Constituicdo que n&o garanta ou
instrumentalize a estrutura democratica. Isso nos mostra que o
constitucionalismo contemporaneo faz adesdo a determinados valores
politicos que passam a orienta-lo (ROSSI, 2011, p. 155).

As bases dadas no primeiro capitulo demonstraram a legitimidade do
Judiciario em interferir em temas tipicos dos Poderes Legislativo e Executivo,
especialmente no tocante ao ciclo de politicas publicas. O momento, agora, € trazer
a continuidade dos estudos quanto ao fundamento constitucional da atitude do
Judiciério, bem como comecar a tragcar caminhos e limites a atuacdo desse mesmo
Poder através do que ir4 se denominar de ativismo judicial dialégico.

A perspectiva deste topico leva em consideracdo o fato de que a
Constituicdo ao tratar amplamente de diversas areas do direito acaba por influir
diretamente na postura do julgador que deve, no minimo, verificar a compatibilidade
da legislacdo posta com o texto constitucional. A mudanca comportamental também
se extrai do fato de que ao julgar deve-se ter em mente a preponderancia dos
direitos fundamentais em toda e qualquer disputa judicial, realizando o sopesamento
(ponderacao) se necessario nos casos de conflito desses direitos.

Pois bem. Sabe-se que a ideia de constitucionalismo consiste basicamente
na criacdo de um texto no qual se haveria a limitacdo dos poderes®, texto esse
denominado de Constituicédo, cria-se, dessa forma, o “principio do governo limitado”
tudo com uma finalidade garantista, “no fundo, uma teoria normativa da politica, tal
como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo” (CANOTILHO, 2003, p. 51).

Todo poder é limitado e este limite encontra-se na lei das leis, a Constituicdo. Para

% (...) o constitucionalismo como teoria ou movimento doutrinario que estabeleceu a necessidade e
garantiu a existéncia de limites juridicos ao exercicio do poder politico, e, consequentemente,
estruturas de garantia da liberdade por meio de técnicas e mecanismos de limitacdo do poder
(ROSSI, 2011, p. 141).
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tanto a Constituicdo possui trés caracteristicas: 1) normatividade e imperatividade; 2)
superioridade; 3) centralidade (BARCELLOS, 2005, p. 84).

O movimento denominado de neoconstitucionalismo n&o abandona a ideia
de governo e poder limitado. Contudo, ndo se presta somente a trazer limites de
atuacdo, mas também visa garantir valores e fins a serem alcan¢ados. Conforme
Ana Paula de Barcellos enuncia, o “neoconstitucionalismo consiste em que,
consolidadas essas trés premissas na esfera teorica [normatividade, superioridade e
centralidade], cabe agora concretiza-las, elaborando técnicas juridicas que possam
ser utilizadas no dia-a-dia da aplicagdo do direito” (BARCELLOS, 2005, p. 84).
Demonstra assim, que o0 neoconstitucionalismo longe de abandonar o
constitucionalismo ou supera-lo, trata-se na realidade de verdadeiro
aprofundamento, por esta razdo que Esteban Buritica Aragon e Kennier Garay
Harazo afirmam que “o neoconstitucionalismo valoriza positivamente as mudancas
politicas e juridicas do processo de constitucionalizagdo”*® (ARANGO; HERAZO,
2020, p. 34), em especial a criagdao de “uma Constituicdo rigida que incorpora
direitos fundamentais e atribua poderes aos juizes para exercer o controle de
constitucionalidade das leis” (ARANGO; HERAZO, 2020, p. 34). Tem-se como
principais autores do movimento neoconstitucional Alexy, Ferrajoli, Dworkin, Nifio,
Zagrebelsky, Pérez Lufio, Prieto Sanchis, Peces-Barba, Ollero, etc. (VIGO, 2008, p.
3-4).

Enquanto no constitucionalismo se havia como base filosofica o chamado
positivismo juridico, ou seja, o governo das leis, no neoconstitucionalismo se tem o
chamado pdés-positivismo juridico, o qual sem abandonar as bases positivistas traz

uma aproximacdo as bases do jusnaturalismo®, buscando ir “além da legalidade

40 Traducéo livre: el neoconstitucionalismo valora positivamente los cambios politicos y juridicos del
proceso de constitucionalizacion (ARANGO; HERAZO, 2020, p. 34).

“ Traducao livre: Constitucion rigida que incorpore derechos fundamentales y atribuya competencias
a los jueces para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes (ARANGO; HERAZO, 2020, p.
34).

*2 Nao se trata, portanto, de afirmar equivocadamente, o abandono do direito positivo, mas sim, o
abandono da mentalidade que estruturou o desenvolvimento juridico do positivismo. O abandono da
prevaléncia da forma em relacdo ao conteldo, da prevaléncia da descricdo em detrimento da
prescricdo, da ideia de que o que o “direito é” é diferente do que o “direito deve ser”, sem ter que para
isso abrir-se mao da possibilidade de critica ao direito. O abandono, enfim, da condicédo de isolamento
da ciéncia do direito para com os demais saberes e, em especial, para com a filosofia, a ideologia e a
politica. A compreenséo da exigéncia de neutralidade cientifica ficou, definitivamente no século XIX.
Hoje a necessidade € a de que exista uma ciéncia comprometida com a realizacdo de determinados
fins de concrec¢do dos direitos fundamentais, ou seja, uma ciéncia comprometida com uma prética de
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estrita”, contudo sem desprezar “o direito posto; procura empreender uma leitura
moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas” (BARROSO, 2006, p.
47). Em outras palavras, realiza-se no ordenamento juridico uma leitura baseada por
uma “teoria de justica”, mas sem “comportar voluntarismos ou personalismos”
(BARROSO, 2006, p. 47).

Assim, caracteristicas metafisicas como justica encontram-se incrustradas
no texto Constitucional, que ndo admite somente a limitacdo do poder, mas também
moraliza o direito e determina um dever de agir orientado valorativamente aos
ditames inseridos nos direitos fundamentais. E esta correlagcio que Susanna Pozzolo
faz entre direito e moral, ao verificar a conexdo nos niveis interpretativo e
justificativo, ou seja, se interpreta o direito moralmente, bem como este se encontra

vinculado a um valor moral, nesse sentido diz a autora:

Isso leva a sustentar, em diferentes niveis, a conexdo necessaria entre
direito e moral. A conexao é verificada no nivel interpretativo. Atribuindo
significado aos padr6es chamados de 'principios', o operador deve primeiro
atribuir significado aos valores moral subjacente; E necessario, portanto,
gue ofereca uma leitura moral deles (e néo literal). Do ponto de vista da
mera analise linguistica, os principios nada teriam. O que quer dizer, eles
perderiam seu valor prescritivo; pelo contrario, eles sdo compreendidos por
meio de seus ethos. O produto da interpretacéo, no final de varias etapas de
avaliacéo exigidas, € uma norma que pode justificar uma decisao na medida
em que apresenta uma origem moral. A conexdo entre o direito e a
moralidade verifica-se, portanto, também no plano justificativo, pois apenas
por meio dela (a moral) a decisdo judicial poderia ser justificada. A partir dai,
a doutrina do neoconstitucionalismo defende a prevaléncia do ponto de vista
interno, do ponto de vista do participante, em relacdo ao observador
desinteressado. Apenas da perspectiva do participante a deciséo justificada
€ identificavel. O observador, sem compartilhar o substrato moral dos
participantes, ndo poderia identificar a justificativa efetiva do direito. Isso
tenderia a fornecer uma descricdo falaciosa, desde o retorno da norma em
guestdo a norma que a justifica, e assim construindo sucessivamente a
cadeia de competéncia, alcancari a ultima norma positivo do sistema, por
exemplo, para a constituicdo, mas além deste ponto ndo estara em
condicdes para identificar normas validas, mas apenas a prescricdo de
alguma autoridade, por exemplo, a assembleia constituinte, e considerara,
entdo, que a justificativa das decisGes residem, em ultima instancia, nos
fatos que levaram a existéncia dos padrdes aplicados. Mas, como ja foi dito,
a justificativa de uma norma reside sempre em outra regra e ndo nos fatos
gue lhe deram origem. Portanto, em suma, o observador nédo sera capaz de

racionalidade cientifica na resolucdo dos problemas concretos que se apresentam na comunidade
para, neles e a partir deles, realizar a afirmacgéo constante dos direitos fundamentais. A ciéncia com a
consciéncia da permanente tenséo constitutiva e produtiva entre a esfera do sujeito versus esfera do
objeto, razdo versus paixdo, o publico versus privado, liberdade versus igualdade, forma versus
conteldo, substancialismo versus procedimentalismo (ROSSI, 2011, p. 201).
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identificar a;’ustificativa "real" para as decisdes judiciais (POZZOLO, 1998,
p. 343/344)".

Dessa forma, identifica Barcellos que do ponto de vista material o
neoconstitucionalismo (1) incorpora explicitamente valores e opg¢fes politicas, em
especial quanto a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais, (2) traz
para dentro do sistema constitucional os conflitos especificos e gerais das opcdes
normativas e filoséficas (BARCELLOS, 2005, p. 85).

Em arremate Rodolfo Luis Vigo traca algumas caracteristicas centrais do
movimento neoconstitucional, que sem abandonar o constitucionalismo, aprofunda-o

e se diferencia nas seguintes questdes:

(...) (@ o direito deixar de ser um conjunto sistematico de normas
autorizativas para compreender valores e principios disponiveis para as
respostas juridicas dos operadores; (b) na epistemologia juridica, ja nao se
defende tanto um saber meramente descritivo e sistematizador, sendo que
se reclama prescricdo e valoracao; (c) a aplicacdo deixa de assimilar-se a
decisdo irracional ou volitva, como em Kelsen, ou de féclil
desentranhamento da solucéo contida na norma, para requerer da razéo
pratica ponderacbes e argumentos que a validem ou justifiquem; (d) o
direito, em maior ou menor medida, judicializa-se superando a distincao
entre criacdo e aplicacdo; (e) a validade das normas, incluidas as legais,
amplia-se aos conteltdos, especialmente constitucionais que potencializam
o papel do Poder Judiciario; (f) reconhece-se uma juridicidade indisponivel
ou limitadora do direito posto as autoridades; e (g) a distingdo contundente
entre direito e moral se fragiliza, e o jurista deve enfrentar exigéncias de
moral critica (VIGO, 2008, p. 6).

* Traducao livre: Esto lleva a sostener, a distintos niveles, la conexién necesaria entre derechoy La
conexion se verifica a nivel interpretativo. Al atribuir significado a los estandares denominados
«principios», el operador debe primero atribuir significado a los valores morales subyacentes; es
preciso, pues, que ofrezca una lectura moral de los mismos (y no literal). Desde el punto de vista del
mero analisis linguistico, los principios no tendrian nada que decir, perderian su valor prescriptivo; por
el contrario, se comprenden a través de su ethos. El producto de la interpretacion, al final de varios
pasos valorativos requeridos, es una norma que pueda justificar una decisién en cuanto presenta un
origen moral. La conexién entre derecho y moral se verifica, pues, también a nivel justificativo, ya que
s6lo mediante esa via la decision juridica podria justificarse. A partir de ahi, la doctrina del
neoconstitucionalismo sostiene la prevalencia del punto de vista interno, del punto de vista del
participante, en relacion con el del observador desinteresado. Sélo desde la perspectiva del
participante es identificable la decisién justificada. El observador, sin compartir el sustrato moral de
los participantes, no podria identificar la efectiva justificacion del derecho. Tenderia a proveer una
descripcion falaz, puesto que remontandose de la norma en cuestidén hasta la norma que la justifica y
asi sucesivamente construyendo la cadena de competencia, llegara hasta la Ultima norma positiva del
sistema, por ejemplo, a la constitucion, pero mas alla de este punto no estard en condiciones de
identificar normas validas, sino sélo la prescripcion de alguna autoridad, por ejemplo, la asamblea
constituyente, y considerara, entonces, que la justificacion de las decisiones reside, en dltima
instancia, en los hechos que han llevado a la existencia de las normas aplicadas. Pero, como se ha
dicho, la justificacion de una norma reside siempre en otra norma y no en los hechos en los que ha
tenido su origen. Por tanto, en definitiva, el observador no podra identificar la «real» justificacion de
las decisiones juridicas (PAZZOLO, 1998, p. 343/344).
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O autor acima mencionado reconhece diversos riscos do movimento
neoconstitucional como a sobreconstitucionalizacdo (pretender que todas as
solucdes juridicas se encontrem na Constituicdo), o enfraquecimento do Poder
Legislativo (e da prépria lei), a possibilidade de debilitar a democracia, criar um novo
juspositivismo ideoldgico constitucional, desnormatizar o direito (por conta do uso
excessivo dos principios), hipermoralizar o direito, renunciar o silogismo dedutivo
judicial, renunciar a ciéncia juridica, abalar a seguranca juridica, ter na jurisprudéncia
a unica fonte do direito, suprimir ou enfraquecer o Estado, o direito ser absorvido por
toda ética social, tornar o direito hiper-realista, politizar demasiadamente o Judiciario,
criar um etnocentrismo cultural judicial, entre outros (VIGO, 2008). Contudo, aponta
Vigo algumas solugfes para evitar seus temores como melhorar a técnica legislativa,
criar legislagbes mais modestas (que nao tentam prever todos 0s acontecimentos
sociais, mas que seja aberta para possibilitar ao jurista maior interpretacdo a abarcar
novas hipdteses ndo previstas), maior argumentacao para justificacdo das normas,
mais estudos e controle sobre a jurisprudéncia, mais cultura constitucional, mais
filosofia juridica, entre outros (VIGO, 2008). Mesmo diante dos temores do autor, que
em resumo se caracterizaria por uma hipertrofia do Poder Judiciario que o levaria a
casuistica e ao subjetivismo, ou nas palavras de Vilian Bollmann “arbitrariedade
travestida de racionalidade” (BOLLMANN, 2009, p. 187)* fato que o movimento
neoconstitucional traz diversas vantagens ao buscar moralizar o direito, em especial
ao trazer valores e fazer com que haja um compromisso significativo em favor dos
direitos fundamentais. Aos temores de uma dominacao judicial se contrapde o modo
de agir dialégico, como sera aprofundado em momento oportuno deste trabalho.

Com as premissas-bases do movimento neoconstitucional anunciado acima,
no caso brasileiro se verifica que o0 neoconstitucionalismo surge com a Constituicao

de 1988, que além de trazer diversos valores, influi em todo o ordenamento juridico,

* O mesmo autor refere-se a ideia de arbitrariedade de diversas formas, como por exemplo, quando
do controle de constitucionalidade “quando alguém discute se a norma ‘X’ ofende a Constituicao, ele
discute se a norma ‘X’ ofende aquilo que ele acha que é a Constituicao” (BOLLMANN, 2009, p. 204)
ou quando da aplicacdo do principio da proporcionalidade, que para o autor na realidade seria
“aparente e pretendida objetividade do postulado da proporcionalidade esconde a subjetividade
existente no sopesamento de valores” (BOLLMANN, 2009, p. 206). O autor traz em arremate a
necessidade de se criar mecanismos de controle das decisfes judiciais, as quais devem ser claras e
explicitas em suas fundamentagdes explicando os “valores embutidos nas decisées judiciais”
(BOLLMANN, 2009, p. 228).
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acarretando em seu texto obrigagdes a todos (os poderes) no sentido de efetivar os
direitos fundamentais. A grande diferenca das constituicbes anteriores esta
exatamente neste ponto, de ndo ser a Constituicdo de 1988 “repositorios de
promessas vagas e de exortagdo ao legislador infraconstitucional, sem aplicabilidade
direta e imediata” (BARROSO, 2006, p. 49), € neste ponto que a conduta do
judiciario ganha um dever fundamental, pois cabera ao Juizo “na maior medida
possivel, fazer tornarem-se realidade os sonhos constitucionais” (DE FILIPPO, 2010,
p. 69), o que adiante ser& afirmado como as bases do chamado neoprocessualismo.

A normatividade e aplicabilidade direta dos direitos fundamentais sao grande
marca do neoconstitucionalismo. Logo, ha: “a) o reconhecimento de forca normativa
a Constituicdo; b) a expansao da jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de
uma nova dogmaética da interpretacdo constitucional” (BARROSO, 2006, p. 48).

Seriam essas as trés marcas do neoconstitucionalismo, em outras palavras, “a

relevancia aos principios, a constitucionalizacéo do direito e a grande importancia do
Judiciario” (DE FILIPPO, 2010, p. 54).

E acertada, assim, a afirmacdo de Luis Roberto Barroso, para quem a
Constituicdo de 1988 passa da “desimportancia ao apogeu” (BARROSO, 2006, p.
46). Certamente, o0 texto constitucional constitui o epicentro de todo ordenamento
juridico, trazendo ndo somente limites, mas valores morais e filosoficos, bem como,
determinando acOes a serem desenvolvidas (carater objetivo dos direitos
fundamentais).

Barroso analisa exatamente a influéncia da constituicdo sobre os poderes,

tendo como base o movimento neoconstitucional, afirmando que:

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagcdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformacdo na elaboracdo das leis em
geral e (ii) impde-lhe determinados deveres de atuacdo para realizagao de
direitos e programas constitucionais. No tocante a Administracdo Publica,
além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela
deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a
pratica de atos de aplicacdo direta e imediata da Constituicdo,
independentemente da interposicdo do legislador ordinario. Quanto ao
Poder Judiciario, (i) serve de pardmetro para o controle de
constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por acéo direta),
bem como (ii) condiciona a interpretacdo de todas as normas sistema. Por
fim, para os particulares, estabelece limitag6es a sua autonomia da vontade,
em dominios como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade
privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito a direitos
fundamentais (BARROSO, 2006, p. 58).
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Tudo passa pelo texto constitucional, no minimo, a Constituicdo € lente
interpretativa na qual toda e qualquer interpretacédo deve estar direcionada; ao texto
e valores estampados nele®.

Desse modo, ao trazer objetivos e estatuir uma sociedade ideal, moralmente
influenciada por valores do neoconstitucionalismo, que a teoria do chamado
constitucionalismo dirigente se mostra um ponto interessante para o estudo.

O constitucionalismo dirigente propugna a ideia de que a Constituicdo é
mecanismo de mudancgas sociais e ndo somente espelhamento da realidade da vida
social, ou seja, a Constituicho ndo se contenta com o0 status quo, muito pelo
contrario, busca trazer diversas transformacdes sociais, seja por meio de programas
revolucionarios ou reformistas (MOREIRA, 2009, p. 58) trazendo “metas
comportamentais sugeridas tanto para o Estado quanto para a sociedade”
(MOREIRA, 2009, p. 69). Em outras palavras, “a Constituicdo Dirigente fixa objetivos
a serem alcancgados pela sociedade” e traz uma verdadeira “intervencéo estatal no
ambito social, cultural, politico e econémico” (STRAPASSON, 2019, p. 593). Assim,
“ndo é sO garantia do existente, mas também um programa para o futuro” (BELLO;
BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1771).

Nesta ideia nota-se uma desconfianga no legislador, motivo pelo qual,
busca-se de algum modo vincula-lo de forma positiva (dever de agir) ou negativa
(dever de nao agir) (MOREIRA, 2009, p. 62). Sendo que as normas constitucionais
“‘limitam a direcdo do poder politico e consubstanciam uma imposicao de atuacao
para o legislador, sendo a ConstituicAio um plano de direcdo para o futuro”
(STRAPASSON, 2019, p. 593).

Esta “desconfianga” encontra-se nas metas tracas previamente que aspiram
um dever de se realizar os programas previstos no texto magno. Tal vinculagéo
muito mais que exercer influéncia somente no legislador, ultrapassa barreiras para
atingir a todos, os quais devem respeito ao texto constitucional e possuem o dever

na busca da concretizacdo das mudancas sociais que a Constituicdo Dirigente

*> Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si com a sua ordem,
unidade e harmonia mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito.
Este fendbmeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores
nela consagrados. Como antes ja assinalado, a constitucionalizacéo do direito infraconstitucional ndo
tem como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de proprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma constitucional (BARROSO, 2006, p. 68).
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prevé. Isto acaba por trazer uma ideia de legitimagdo material, cuja base e origem é

0 proprio texto constitucional. Nas palavras de Nelson Camatta Moreira:

Trata-se de uma proposta de legitimacdo material da constituicdo pelas
finalidades e atribuicbes contidas no préprio texto constitucional. Assim, o
problema apresentado por Canotilho sobre a Constituicdo dirigente consiste
num problema de legitimacéo, cujo principal objetivo é ofertar subsidios
juridicos e forca para a mudanca social, na medida em que esse modelo de
constituicdo busca a racionalizagdo da politica, incorporando, ainda, uma
esfera materialmente legitimadora, ao estabelecer ao fundamentar
constitucionalmente a politica (MOREIRA, 2009, p. 62).

O que reverbera as afirmacfes tecidas desde o primeiro capitulo, de que
todo ato para ser legitimamente constitucional deve delegar respeito as normas e
objetivos constitucionais, seja ele praticado pelo executivo, seja pelo legislativo, seja
pelo judiciario. Inexistindo, assim, discricionariedade pura, ao passo em que todo
agir deve estar constitucionalmente vinculado.

Em resumo, a ideia de Constituicdo Dirigente consiste na criagdo de um
“bloco de normas constitucionais no qual os fins e as tarefas do Estado sao
definidas, bem como séo estabelecidas as suas diretivas e estatuidas as suas
imposi¢cdes” (MOREIRA, 2009, p. 62).

Dessa forma, tendo suas caracteristicas estatuidas acima, importante
verificar se a Constituicao brasileira de 1988 € uma Constituicdo Dirigente, ao menos
sob o ponto de vista normativo.

Observa-se, desde o inicio, que em diversos dispositivos a Constituicdo
busca tracar metas e objetivos a serem alcancados, como no artigo 3° que estatui
como objetivo a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso I); que
busque o desenvolvimento (inciso IlI); na qual se erradique a pobreza, a
marginalizacdo e se reduza a desigualdade (inciso Ill); que se promova o bem para
todos (inciso IV) (BRASIL, 1988). Mas ndo somente, o préprio dispositivo que prevé
a abrangéncia do salario minimo também se mostra como um objetivo constitucional
(art. 7°, V) (BRASIL, 1988). De forma especifica, quando se fala do direito a
educacdo, nota-se que o art. 208 garante programas e objetivos como a educacao
basica gratuita (inciso I) e a progressiva universalizacdo do ensino medio gratuito
(inciso 1l) (BRASIL, 1988). O préprio artigo 219 prevé protecdo ao mercado interno
ao considera-lo parte do patrimoénio nacional, determinando que o incentive de modo

a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, bem como o bem-estar da
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populacdo (BRASIL, 1988). O proprio direcionamento da ordem econémica previsto
no artigo 170 também é indicativo da criacdo normativa de uma constituicdo
dirigente, ao passo que se valoriza o trabalho humano e a livre iniciativa, sendo que
toda ordem econOmica deve buscar assegurar a todos existéncia digna em
observancia aos ditames da justica social (BRASIL, 1988).

Dessa forma, entende-se que a Constituicdo de 1988 € uma Constituicao
Dirigente, em especial diante do artigo 3°, o qual traz diversas diretivas para a
transformacao social (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1771; STRAPASSON,
2019, p. 593; MOREIRA, 2008, p. 99), tendo a Constituicdo brasileira clara
inspiracdo nas de Portugal de 1976 e da Espanha de 1978 (BELLO; BERCOVICI;
LIMA, 2019, p. 1771). Destarte, em uma analise sistémica, acaba-se por observar
gue existem “contradigdes brasileiras juntamente com o desejo de mudanga’
(MOREIRA, 2008, p. 99), o que lhe traz como caracteristica normativa o ideal de
uma Constituicdo Dirigente.

Kamila Maria Strapasson ao identificar que a Constituicdo de 1988 é uma
Constituicao Dirigente, vé nela o importante papel emancipatério do povo brasileiro,

vocacionado a superacédo do subdesenvolvimento.

Ademais, a Constituicdo de 1988, como constituicdo Dirigente tem um papel
emancipatorio no Brasil, em que o Estado possui uma funcéo relevante para
construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, cabendo a Constitui¢éo
vincular o legislador, impedindo retrocessos e denunciar desafios ainda
enfrentados pela sociedade. Assim, a Constituicdo Dirigente no Brasil esta
ligada a um projeto emancipatério, que inclui no texto constitucional as
tarefas  necessarias para superacdo do  subdesenvolvimento
(STRAPASSON, 2019, p. 594).

E este o sentido também encontrado por Enzo Bello, Gilberto Bercovici e
Martonio Mont’Alverne Barreto Lima, os quais, verificando o impeto para a mudancga
social, ndo afasta a importancia da politica que ndo pode se ver substituida, sendo
gue, a Constituicdo Dirigente € uma verdadeira Constituicdo tanto estatal quanto

social.

Para a Teoria da Constituicdo Dirigente, a constituicdo nédo € sé garantia do
existente, mas também um programa para o futuro. Ao fornecer linhas de
atuacéo para a politica, sem substitui-la, destaca a interdependéncia entre
Estado e sociedade: a constituicdo dirigente é uma Constituicdo estatal e
social. No fundo, a concepcao de constituicdo dirigente para Canotilho esta
ligada a defesa da mudanca da realidade pelo direito. O sentido, o objetivo
da constituicdo dirigente é o de dar forca e substrato juridico para a
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mudanca social. A constituicdo dirigente € um programa de acdo para a
alteracéo da sociedade (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1771).

Essa nédo substituicdo do politico se traduz em uma verdadeira orientacao,
como afirmado por Kamila Maria Strapasson ao dizer que o art. 3° “evidencia a
ligacdo entre o juridico e o politico, orientando a realizacdo de politicas publicas, o
exercicio da atividade legislativa e dos demais poderes constituidos”
(STRAPASSON, 2019, p. 594), submetendo “os futuros governos e a sociedade a
realizacdo de principios constitucionalmente aventados para a transformacdo da
realidade social” (MOREIRA, 2008, p. 100). Essa é a orientagdao de Gilberto

Bercovici, para quem:

A Constituicao dirigente nédo estabelece uma linha Unica de atuacéo para a
politica, reduzindo a direcdo politica a execucdo dos preceitos
constitucionais, ou seja, substitui a politica. Pelo contrario, ela procura,
antes de mais nada, estabelecer um fundamento constitucional para a
politica, que deve mover-se no ambito do programa constitucional. Dessa
forma, a Constituicdo dirigente ndo substitui a politica, mas se torna a sua
premissa material. O poder estatal € um poder com fundamento na
Constituicdo, e seus atos devem ser considerados constitucionalmente
determinados. Inclusive, ao ndo regular inmeras questdes (afinal, nenhuma
constituicdo pode-se pretender completa ou perfeita), cabe a discussao
politica soluciona-las. A funcdo da Constituicdo dirigente € a de fornecer
uma direcdo permanente e consagrar uma exigéncia de atuacdo estatal
(BERCOVICI, 1999, p. 40).

Diversas criticas sdo aventadas ao constitucionalismo dirigente, tais como
ingovernabilidade, déficit pablico, crise econdmica, etc., todavia, autores como Enzo
Bello, Gilberto Bercovici e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima veem com certa
ressalva tais criticas, ao passo que diante de politicas de estabilizacdo e supremacia
do orcamento monetario em relacdo as despesas sociais, que na mesma medida,
também vinculam o legislador, ndo afrontariam os interesses do pais, em outras

palavras:

(...) a constituicdo dirigente das politicas publicas e dos direitos sociais €
entendida como prejudicial aos interesses do pais, causadora ultima das
crises econbmicas, do déficit publico e da “‘ingovernabilidade” (BELLO;
BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1773).
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Diante da inversédo de valores do constitucionalismo dirigente, no qual em
detrimento do social se beneficia o capital, cria-se a chamada constituicdo dirigente
invertida, que, em apertada sintese, inspirada em politicas neoliberais*®, seria a
Constituicdo que privilegiaria o sistema capitalista em detrimento de uma estrutura
social e emancipadora, ou seja, vincularia o Estado ao incumprimento dos direitos

sociais e a manutencao das bases da desigualdade e da acumulacdo®’ de capital®®.

A constituicao dirigente invertida, isto é, a constituicdo dirigente das politicas
neoliberais de ajuste fiscal € 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 acumulagdo de riqueza privada
(Bercovici & Massonetto, 2006) (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1773).

Deve-se observar, ainda, o fato de que o proprio idealizador da teoria da
Constituicdo Dirigente, Canotilho®®, direcionou duras criticas, a justificar uma nova
nocdo denominada de Constituicdo Juridicamente Adequada ou Constituicdo

Reflexiva®. Todavia, mesmo diante das criticas, ndo se deve abandonar a ideia da

“ Interessante notar que alguns autores, a exemplo de Nelson Camatta Moreira, encontra como
obstaculo a implementagédo das promessas constitucionais as praticas neoliberais advindas com a
globalizacdo. Nesse sentido: “Todavia a implementacdo das promessas da modernidade, por meio de
um Estado Democratico de Direito, interage com outros fatores complicadores. Dentre estes, destaca-
se o fenbmeno recente, das Ultimas décadas, cuja analise se torna inafastavel quando o assunto é
atuacdo estatal e efetivacdo de direitos. Trata-se da globalizacdo neoliberal que impactou e segue
impactando o Estado na modernidade, impedindo, inclusive, a efetivacdo de direitos sociais,
prejudicando, conseqiientemente, o outro pilar do Estado Democratico de Direito, que é a
democracia” (MOREIRA, 2008, p. 102).

*" Portanto, a constituicio dirigente invertida em sua finalidade vincula toda a politica do Estado
brasileiro a tutela estatal da renda financeira do capital, a garantia da acumulacao de riqueza privada
(BAZZANELLA; ALBUQUERQUE, 2019, p. 90).

Ou seja, o orcamento publico deve estar voltado para a garantia do investimento privado, para a
garantia do capital privado, em detrimento dos direitos sociais e servicos publicos voltados para a
populacdo mais desfavorecida. Assim, nesta etapa, o direito financeiro, na organizagdo do espaco
politico-econdmico da acumulacado, passa a servir a uma nova fungéo do Estado — a tutela juridica da
renda do capital e da sancdo de ganhos financeiros privados, a partir da alocagcdo de garantias
estatais ao processo sistémico de acumulacdo liderado pelo capital financeiro (BERCOVICI;
MASSONETTO, 2006, p. 69).

° As principais criticas feitas por Canotilho a Constituicdo Dirigente, dizem respeito: a) ao
desaparecimento de seu carater revolucionério e transformador, no caso portugués; b) ao fato de as
Constituicdes Dirigentes ndo considerarem a complexidade da sociedade moderna; c¢) a transferéncia
do aspecto programatico da Constituicao, especialmente no cenario portugués, para Unido Europeia.
Todavia, a nova abordagem de Canotilho ndo significa que o dirigismo constitucional tenha sido
completamente rejeitado pelo autor, sua teoria ndo teria atingido um declinio fatal, mas sim evoluido e
atingido novos patamares conceituais (STRAPASSON, 2019, p. 595).

*® Revendo posicdes anteriores, Canotilho defende que a Constituicdo deve evitar converter-se em lei
da totalidade social, para ndo perder sua forca normativa. Afirma que os textos constitucionais de
cunho dirigente (como a Constituicdo portuguesa de 1976 e a brasileira de 1988) perderam a
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Constituigho como marco revolucionario, especialmente em paises de capitalismo
periférico®* como o Brasil. Em outras palavras, na sociedade brasileira, marcada por
profundas desigualdades® sociais®®, ha, ainda, a necessidade de extrair forca
emancipatoria social apta a construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, Il,
da CRFB/88) (BRASIL, 1988). Nesse diapasao, deve-se buscar conquistar um
sentimento constitucional no povo brasileiro para que se implemente verdadeiros
compromissos a se ver vinculado todos os poderes na consecucdo dos fins

constitucionais®*.

capacidade de absorver as mudancas e inovacdes da sociedade, ndo podendo mais integrar o todo
social, tendendo a exercer uma funcdo meramente supervisora da sociedade, ndo mais diretiva. As
constituigbes dirigentes padeceriam de uma “crise de reflexividade”, ou seja, ndo mais conseguiriam
gerar um conjunto unitario de respostas, dotado de racionalidade e coeréncia, as cada vez mais
complexas demandas e exigéncias da sociedade. A eficacia das constituicbes € cada vez mais
contestada, podendo fazer com que passem a ser consideradas meramente como “constituicdes
simbdlicas” (BERCOVICI, 1999, p. 41).

°L As criticas de Canotilho & Constituicdo dirigente devem ser interpretadas com cautela quando se
busca inseri-las no contexto brasileiro, na medida em que se direcionam sobretudo ao contexto de
Portugal, nas décadas posteriores a 1980. A Constituicdo de 1988 apesar de marcar a passagem de
um Estado autoritario para um Estado Democratico de Direito, ndo tem o mesmo carater
revolucionério do texto inicial da Constituicdo portuguesa de 1976. Ademais, a visdo de Canotilho no
sentido de que as disposi¢des constitucionais ndo podem ter a pretenséo de estabelecer finalidades
amplas, tendo em vista a crescente complexidade social, também nao pode ser aplicada
acriticamente a realidade brasileira. Isso porque, em paises periféricos como o Brasil, em que ndo ha
uma fruicdo ampla e adequada dos direitos civis e politicos, o constitucionalismo dirigente ainda é
necessario para impedir retrocessos sociais (STRAPASSON, 2019, p. 595-596).

°2 Nesse sentido, o relatério anual da OXFAM publicado em janeiro de 2019 aponta para o
aprofundamento do fosso entre ricos e pobres no mundo. Conforme o relatério, a desigualdade esta
fora de controle, de modo que (i) “a riqueza dos mais ricos do mundo continuou crescendo
rapidamente no ano passado” (2018); (ii) “o ritmo de redugéo da pobreza extrema caiu pela metade, e
ela esta aumentando na Africa subsaariana”, e (i) “a desigualdade entre ricos e pobres se traduz em
desigualdade em educacdo e saude — os pobres tém muito menos oportunidades educacionais e
vidas muito mais curtas” (OXFAM, 2019, p. 28). Os dados sdo alarmantes: quase metade da
populagdo mundial, ou seja, 3,4 bilhdes de pessoas vivem com menos de US$ 5,5 délares por dia ao
passo que nunca existiram tantos bilionarios no mundo (2.208 segundo os dados da organizacgao).
(OXFAM, 2019, p. 32). Conforme a organizagéo, “a medida que quantidade cada vez maior de renda
e rigueza vao para quem estd no topo, ndo sdo apenas os mais pobres que estdo perdendo, mas
também a classe média. Nos paises ricos, € comum a renda delas estagnar’ (OXFAM, 2019, p. 32)
ggl)BAZZANELLA; ALBUQUERQUE, 2019, p. 87).

Nelson Camatta Moreira denomina de “cidadanias precarias” o fato de que diversas pessoas da
populacgédo brasileira (que ele denomina de civilizagdo periférica) encontram-se sem 0s mais basicos
direitos e reconhecimento social, necessitando da Constituicdo Dirigente para que haja “intervengdes
estatais basicas” a fim de trazer efetividade aos “direitos sociais”, os quais necessitam do Estado para
sua efetivacdo (MOREIRA, 2008, p. 116).
> Por isso, retornando-se a relacdo que deve se manter inexoravel entre cidadania e atuacéo estatal
dirigida pela Constituicdo, assume-se a tese de que, tdo importante quanto a atuacdo da jurisdi¢cao
constitucional — referida alhures —, é o fomento de uma tradicdo hermenéutico-social de um
sentimento constitucional, para a implementacdo dos “compromissos modernos” do Estado brasileiro,
materializados nas promessas de garantias dos direitos sociais e nos objetivos expostos no texto
constitucional (MOREIRA, 2008, p. 116).
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Admite-se, contudo, que é um equivoco compreender que por si s o texto
constitucional é suficiente® para transformar a realidade social, pensamento que se
denominou de instrumentalismo constitucional. Ora, ao se prever no texto
constitucional que todos tém direito a saude, isso ndo tornara as pessoas, por
simples forca constitucional, saudaveis; visto que, para que haja melhoria na
gualidade do servico publico de salude a ser prestado para toda populacao se fazem
necessarias acdes governamentais, bem como de particulares, em prol da
concretizagao desse direito, por exemplo.

A fragilidade da teoria da constituicao dirigente se mostra no exato ponto em
gue se verifica um isolamento do pensamento constitucional, como se a Constitui¢cao
fosse o0 Unico, e autossuficiente, mecanismo apto a trazer mudancas sociais,
fazendo com que alguns denominassem esse pensamento autossuficiente de
ingénuo®, ao passo que se ignora a atuacdo do Estado e da politica (MOREIRA,
2009, p. 74).

Realmente, o pensamento da Constituicdo Dirigente ndo pode levar ao
isolamento, todavia, na realidade brasileira ndo se pode abandonar a ideia de
objetivos constitucionais, vinculagdo e dirigismo constitucional. Os motivos sao
variados, mas principalmente se extrai da falta de sentimento constitucional, da

7
|5

desigualdade social®® e do fato de que ainda o Estado de Bem-estar Social € muito

> A grande ilusdo que a teoria da constituicdo dirigente trouxe ao constitucionalismo pds 1988 foi a
do instrumentalismo constitucional. A teoria da constituicdo dirigente é uma teoria da constituicao
autocentrada em si mesma, uma teoria “auto suficiente” da constituicdo. Ou seja, criou-se uma teoria
da constituicdo tdo poderosa, que a constituicdo, por si sO, resolve todos os problemas. O
instrumentalismo constitucional €, desta forma, favorecido: acredita-se que € possivel mudar a
sociedade, transformar a realidade apenas com os dispositivos constitucionais. Consequentemente, o
Estado e a politica sao ignorados, deixados de lado. A teoria da constituicdo dirigente, portanto, é
uma teoria da constituicdo sem teoria do Estado e sem politica. E o paradoxal é que a constituicao so
pode ser concretizada por meio da politica e do Estado (Bercovici: 2003b) (BELLO; BERCOVICI;
LIMA, 2019, p. 1773).

*® Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar, sob pena de se negar um complexo aspecto da
concretizacao do discurso constitucional dirigente, que ha criticas em relagdo a algumas ideias acerca
do Constitucionalismo Dirigente, seja em funcéo de uma certa “ingenuidade” de um discurso juridico
normativista fechado em si mesmo (autosuficiente), seja pela auséncia de uma viséo critica sobre a
atuacéo do Estado, materializada por seus Poderes (MOREIRA, 2009, p. 74).

> Por outro lado, nas sociedades periféricas, ver-se-4 mais detidamente, o fato da igualdade nunca
efetivamente existiu como fonte (imaginaria) da Constituigdo da comunidade. Jamais atuou como
elemento capaz de gerar sentimentos, de sugerir praticas, de fundamentar a origem das instituicbes,
e muito menos de modificar tudo aquilo que fosse contrario ao seu reconhecimento universal. De
maneira oposta, o que ha de fato nestas sociedades é a prevaléncia das hierarquias, das rela¢cbes
personalistas e de parentesco, da apropriagdo privada do publico, da lei como expressdo de
privilégios, afinal da “naturalizagédo da desigualdade” e da “construgcado social da subcidadania”
(MOREIRA, 2009, p. 96).
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mais tedrico do que real®®. Como afirmado desde o primeiro capitulo,

normativamente o Brasil prevé um Estado de Bem-estar Social®®, destaca-se
normativamente.
A assim chamada naturalizacdo da desigualdade e a construcdo da

subcidadania®® devem ser combatidas com a criagdo de um sentimento

1
|6

constitucional®™ que somente se construird através do auxilio de um dirigismo

2
|6

constitucional®, mesmo que a Constituicdo ndo seja ou pretenda ser autossuficiente.

Todo este problema de concretizagdo da Constituicdo Dirigente e sua
necessidade para paises como o Brasil € retratado por Nelson Camatta Moreira, ao

concluir que:

a) Com o advento da Constituicdo de 1988, inaugura-se um novo momento
do constitucionalismo no Brasil, na medida em que, em face do contetdo
altamente comprometido com os ideais democraticos e com a defesa dos
direitos humanos, promove-se uma verdadeira revolugdo no campo juridico
brasileiro. Essa revolugdo pode ser resumida na proposta de um resgate
ético do direito como um todo, capitaneado pelo direito constitucional. b) A
partir do Estado Democratico de Direito sugerido pelo texto supracitado, a
cidadania no Brasil deve ser reestruturada, principalmente a luz dos ideais
transformadores desse modelo de Estado, que sugerem, principalmente, a

*% Como visto alhures, a desigualdade na distribuicdo de recursos materiais minimos, que assola a
triste realidade social brasileira, associada ao inexistente/inoperante Estado Social do século XX, no

Brasil, deixaram marcas negativas indeléveis na tentativa de concretizacdo de um projeto de nacao e
por isso ha, cada vez mais viva, a premente necessidade da existéncia de uma Constitui¢do Dirigente
(MOREIRA, 2009, p. 74).

° No caso do Estado brasileiro, entende-se gue a modernidade (além de tardia) foi um simulacro na
medida em que se detecta a sua desfuncionalidade enquanto modelo Social, cuja postura
intervencionista serviu para aumentar ainda mais as desigualdades; parcela expressiva dos minimos
direitos sociais ndo vem sendo cumprida; o projeto constitucional tdo bem arquitetado em 1988 segue
ineficaz em decorréncia de uma “baixa constitucionalidade”; os preceitos fundamentais que apontam

ara 0 acesso a justica continuam ineficazes (MOREIRA, 2009, p. 113).
° A auséncia desse ethos moderno, capaz de cimentar as suas préprias praticas e instituicdes,
constitui o pano de fundo para a explicacao acerca do fendmeno da naturalizagdo da desigualdade
nas sociedades da nova periferia, como a brasileira. Assim como a ordem competitiva dos paises
centrais apresenta um discurso legitimador da desigualdade, internalizado sob o manto da legalidade
e da igualdade formal, a ordem competitiva da sociedade brasileira “também tem a ‘sua hierarquia’,
ainda que implicita, opaca e intransparente aos atores, e é com base nela, e ndo em qualquer
‘residuo’ de épocas passadas, que tanto negros quanto brancos, sem qualificacdo adequada, sédo
desclassificados e marginalizados de forma permanente” (MOREIRA, 2009, p. 99).
®% Por isso, retornando-se a relacéo que deve se manter inexoravel entre cidadania e atuagdo estatal
dirigida pela Constituicdo, assume-se a tese de que, tdo importante quanto a atuacdo da jurisdi¢cao
constitucional — referida alhures -, é o fomento de uma tradicdo hermenéutico social de um
sentimento constitucional, para a implementagéo dos “compromissos modernos” do Estado brasileiro,
materializados nas promessas de garantias dos direitos sociais e nos objetivos expostos na
normatividade constitucional (MOREIRA, 2009, p. 146).
%2 No caso do Brasil, além da nocdo da sua forca normativa - legado da tradicdo constitucional
europeia do século XX (pds-1l Guerra) -, a compreenséo da Constituicdo como dirigente, programéatica
e compromissaria € fundamental para se atribuir sentido a relacdo Constituicdo-Estado-Sociedade
(MOREIRA, 2009, p. 155).
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melhoria das condi¢cBes sociais no Brasil. Para tanto, a Carta assume uma
postura compromissaria-dirigente, com metas bem definidas, principalmente
a favor daqueles que sempre se viram alijados de qualquer possibilidade de
participagcdo materialmente democratica no Estado e na sociedade. c)
Todavia ha dificuldades para a materializacdo da democracia hum modelo
de sociedade em que boa parte dos “cidadaos” ndo sdo reconhecidos como
integrantes do jogo democratico. Como conseqiéncia disso, percebe-se
gue falta no Brasil um sentimento constitucional que, inevitavelmente, acaba
por comprometer a efetivacdo da propria Constituicdo dirigente, na medida
em que este texto depende diretamente de uma cidadania ativista, capaz
de, ao lado da prépria Jurisdigdo constitucional, implementar as promessas
descumpridas da modernidade. d) Por fim, como proposta diferenciada para
a leitura da problematica exposta acima, sugere-se, no presente texto, uma
leitura hermenéutica das agfes politicas que viabilize sair-se dos impasses
deixados pelas concepcdes filoséficas de cunho hegembnico, no que se
refere a identidade dos agentes morais e politicos (MOREIRA, 2008, p.
117/118).

Em outras palavras, substituir a Constituicdo Dirigente somente é possivel
na medida em que se tenha um sentimento de “responsabilidade social” e

“consciéncia global’, o que para Gilberto Bercovici, seria igualmente utépico.

Esse modelo do direito reflexivo nédo estd livre de criticas. Destacaremos
apenas uma, que diz respeito ao fato de que, para funcionar sem grandes
traumas, a sociedade depende do acatamento pelos varios sistemas dos
principios da “responsabilidade social” e “consciéncia global’. Ou seja,
critica-se a “utépica” pretensdo do Estado e da Constituicdo de quererem
regular a vida social mediante um programa de tarefas e objetivos a serem
concretizados de acordo com as determinagcfes constitucionais e, em seu
lugar, prop8e-se, ndo menos utopicamente, na nossa opinido, que os varios
sistemas agirdo coordenados pela idéia de “responsabilidade social”
(BERCOVICI, 1999, p. 41).

7

Desse modo nota-se que a modernidade brasileira é repleta de fissuras
sociais®, ndo dispensando o dirigismo constitucional, necessario para a superacéo
das trés violéncias para a transformacao social: seguranca/liberdade, igualdade e
combate & pobreza®. Assim, deve-se combater o dirigismo financeiro em favor de

um dirigismo social, como, constitucionalmente previsto.

% No transcurso histérico da modernidade brasileira, portanto, a disseminacdo massiva do habitus
precario constitui o pano de fundo consensual que institucionaliza e legitima as praticas e as
instituicdbes modernas na sociedade brasileira, introduzindo uma perversa dinAmica de invisibilidade
publica e humilhacéo social, na medida em que naturaliza posi¢des de desigualdade, prevaléncia de
privilégios, indiferengas cortantes em relacao a inUmeros sujeitos e grupos sociais, estigmatizacdes e
desumanizacdes permanentes, desfigurando de forma gritante tanto o sentido quanto a eficécia e
incidéncia dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade humana (MOREIRA, 2009, p.
101).

A transformacao do status quo passa pela superacéo de trés violéncias geradas pela modernidade
politica, cujas respostas estdo numa constituicdo dirigente compromissaria: a) falta de seguranca e de
liberdade (necessidade de imposi¢do de ordem e de direito — o Estado de direito contra a violéncia
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A guisa de conclusédo do presente tépico compreendeu-se que a teoria do
neoconstitucionalismo propugna valores morais aos textos juridicos, trazendo a
Constituicdo para a centralidade do ordenamento juridico, unido com a ideia de uma
constituicdo dirigente, que se vocaciona para a mudanca da realidade social, tem-se
agui as bases sdlidas para um ativismo judicial, ou seja, um agir vocacionado a
efetivacdo direta da ConstituicAo com decisbes por vezes criativas e imersivas na
esfera de atuacdo dos outros Poderes e atores sociais. Logo, o ativismo sO é
defensavel quando vocacionado a concretizagdo da Constituicdo. Para melhor
adequar o processo a0 movimento neoconstitucional, passa-se ao estudo do que

veio a denominar de neoprocessualismo.

2.2 Neoprocessualismo (formalismo-valorativo): ativismo ou protagonismo

judicial?

O processo influenciado por toda a perspectiva constitucional envolve-se em
nova etapa vocacionada a efetividade®®, ao acesso a ordem juridica justa®® e &
harmonizacdo e coordenagcdo com os demais ramos do direito (PINTO; ALVES,
2018, p. 355)®" em especial com o direito material, numa verdadeira relacdo
circular®®, pugnando por técnicas processuais “adequada as necessidades do direito
material” (CAMBI, 2012, p. 87).

Esta adequacé&o processual ao direito material fez com que alguns direitos
fundamentais, como 0s sociais, provocassem uma “revisao do (...) conceito de tutela

condenatoria, pois (...) determinados direitos (...) carecem de técnica processual

fisica e o arbitrio); b) resposta a desigualdade politica alicercando liberdade e democracia (Estado
democratico); c) combate a pobreza, mediante esquemas de socialidade (MOREIRA, 2009, p. 69/70).
® verifica-se, portanto, que nessa andlise tedrica a que nos referimos, identificamos na questdo da
efetividade o ponto nodal do arcabouco arcabouco tedrico a ser desenvolvido (...) (SANTOS;
MARCONDES; ALVES; ZANFERDINI, 2012, p. 238).

o) neoprocessualismo é um método de concretizagdo do direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada, célere e efetiva (art. 5°, incs. XXV e LXXVIIl, CF) (CAMBI, 2012, p. 87).

" O Neoprocessualismo também busca maior efetividade para o direito processual por meio da
concretizagcao de principios como o do acesso a justica, da dignidade da pessoa humana e da
duracao razoavel do processo, 0s quais servem para promover 0s novos métodos de resolucdes de
conflitos (CAMBI; CORRALES, 2018, p. 85).

%8 Assim, afirma-se que a relagdo estabelecida entre o direito material e o direito processual é circular
porque tanto o direito processual quanto o direito material sdo simultaneamente servidos por eles
mesmos (...) objetivo maior, que é a plena realizacdo da promessa contida atras do direito material
titularizado pelo demandante, a quem foi reconhecida a pretensao (PINTO; ALVES, 2018, p. 357).
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mais adequada na sua implementacao” (PINTO; ALVES, 2018, p. 353). Vislumbra-
se, destarte e doravante, o processo como mecanismo de efetividade de direitos, em
especial os fundamentais®, devendo considerar o processo “como direito
constitucional aplicado” (LOURENCO, 2012, p. 209).

Todo este pensamento sobre a nova perspectiva da processualistica a
doutrina denominou de neoprocessualismo, que nada mais € que a versao
processual da teoria denominada de neoconstitucionalismo (ATAIDE JUNIOR, 2013,
p. 35; SANTOS; MARCONDES; ALVES; ZANFERDINI, 2012, p. 231), estudada no
topico precedente, que, como visto, foi um verdadeiro aprofundamento do
constitucionalismo.

Quando se contrapde Processo e Constituicdo se nota a ligacado existente,
principalmente, em dois prismas: primeiro a Constituicdo incorpora em seu texto
algumas normas de caréater processual; segundo, todo pensamento processual sofre
filtragem constitucional, em outras palavras, toda norma processual é relida para
tornar viavel a democracia e se concretizar as promessas fundamentais
constitucionais (PINTO; ALVES, 2018, p. 363).

hY

Por consequéncia, devido a perspectiva neoprocessual, acaba se

valorizando a atividade jurisdicional ™

no (e em) sentido de ser um mecanismo apto a
servir aos conflitos (e anseios) sociais em especial modo na busca da concretude ao

texto constitucional, o qual, como norma juridica, tornou-se dirigente’, no sentido de

% O direito processual deve ser um instrumento para a realizacdo dos direitos reconhecidos pelo
ordenamento juridico. O direito ao justo processo € uma conquista civilizatéria que compreende a
dindmica garantia dos meios e dos resultados. Isto é, ao se assegurar o devido processo legal,
busca-se a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais (CAMBI, 2012, p. 87).

" A vertente processual desse novo modelo de Direito Constitucional, o neoprocessualismo, também
apresenta um novo paradigma conceitual da prestacdo da atividade jurisdicional, agora calcada
fortemente na forga normativa da Constituicdo, na hermenéutica constitucional e no novo papel a ser
desempenhado pelo juiz na resolucao do conflito. Esse novo papel, na realidade, decorre da prépria
mudanca tedrica proposta pelo neoconstitucionalismo, visto que um dado conflito podera encerrar o
confronto de dois ou mais principios juridicos, ambos de envergadura constitucional, cabendo ao juiz
o desenvolvimento de uma hermenéutica que fundamente a preponderancia de um sobre outro,
naquele dado caso (...) Ora, se na perspectiva do neoconstitucionalismo a solugéo do conflito passa
da mera dedugcdo de uma Unica solucdo juridicamente vélida e possivel para a explicitacdo do
contelido normativo das normas constitucionais, cujo contelddo axiolégico apresenta-se aberto, vé-se
gue a possibilidade de conflito de principios &, também, inerente a esse paradigma, cabendo ao juiz
ponderar esses principios, dado que eles contam com dimensdes de peso ou importancia. E dizer, ao
intérprete cabe optar por um dos principios quando entre eles ha tenséo, procurando adequada
solucéo ao caso concreto (SANTOS; MARCONDES; ALVES; ZANFERDINI, 2012, p. 237).

o processo civil, para ser democrético, deve ser efetivo: - s6 assim as promessas constitucionais,
levadas ao Judiciario, deixaram de ser meras aspiracdes morais. A Constituicdo ndo é, meramente,
simbdlica. Logo, a realizacdo do minimo existencial, notadamente em paises de modernidade tardia,
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pugnar por uma transformacéo do status quo. Como sequencia logica pré-ordenada
de atos, o direito processual tem como telos a concretizacdo dos direitos
fundamentais, sendo, nesta medida, instrumento vocacionado a servico da
Constituigao.

Esta centralidade das normas constitucionais, sua forca vinculante e seu
carater eminentemente principiolégico, viabilizou a chamada judicializacdo da
politica, caminho que na visdo de Cambi e Dworkin abre a possibilidade para que os
menos privilegiados tenham no judiciario o seu ultimo refligio. E o que afirma Thadeu
Augimeri de Goes Lima ao enxergar no Judiciario, mesmo com suas falhas, o ultimo
reduto aos mais necessitados que tenham seus Direitos Fundamentais negados e

suas pretensdes ignoradas pelos demais poderes:

Tém razdo RONALD DWORKIN (2001, p. 30-32) e EDUARDO CAMBI
(2009, p. 246-247) ao asseverarem que a transferéncia de poder politico ao
Judiciario certamente fara com que a maioria dos cidaddos, notadamente
aquela imensa parcela destituida de privilégios, ganhe mais do que perca.
De fato, conquanto o aparato judicial se mostre imperfeito, em muitos casos
serd o Ultimo reflgio para a exigéncia de satisfacdo dos direitos
fundamentais dos excluidos, ndo raras vezes completamente ignorada pelo
Legislativo e pelo Executivo. Essa pretenséo, deduzida perante os 6rgéos
jurisdicionais, a0 menos sera analisada e recebera decisdo fundamentada,
ainda que contraria a sua tutela. Portanto, a singela possibilidade da minoria
de acessar o Poder Judiciario em busca de protecdo aos seus interesses
juridicos ja consubstancia um eficaz instrumento para impedir a ditadura da
maioria. A jurisdicdo constitucional, assim, € capaz de estabelecer um
compromisso constante entre a maioria e a minoria, em favor da paz social.
Outrossim, a sua intervencdo ndo € irrestrita, dependendo, além da
provocagédo dos legitimados, da constata¢é@o da infringéncia de preceitos da
Lei Maior, mormente daqueles que consagram direitos fundamentais,
hipotese em que ndo podera se eximir de tutela-los (LIMA, 2012, p. 57).

Segundo alguns autores, como Luiz Werneck Vianna e Marcelo Baumann
Burgos, o desmanche fatico do Estado Social estudo alhures, o esvaziamento das
instituicdes da vida republicana e associativa acaba por “canalizar para o interior do
Judiciério as demandas reprimidas por direitos” (VIANNA; BURGOS, 2005, p. 781)

Mas nao somente como ultimo refugio o Poder Judiciario podera se
apresentar. Na mesma medida, serve como mecanismo de mobilizacdo social,
mostrando aos demais poderes as necessidades sociais da populacdo, ou de
camada da populacdo (KOERNER, 2013, p. 77).

como o Brasil, depende de um direito processual orientado para a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais (CAMBI, 2012, p. 88).
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Portanto, uma vez que se concedam maiores atribuicbes decorrentes do
neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo’®, o Juizo acaba por atrair para si
maiores responsabilidades sociais’®. Doravante, o dever de exercer a jurisdicdo
deve ser vislumbrado como parte de uma fungéo socioterapéutica, na exata medida

|”*. Desse

em que busca corrigir os desvios entre realidade e abstrac&o constituciona
modo, o Judiciario acaba por integrar o “papel criativo na formulacdo da solucéo
para o problema, tornando-se, assim, co-participante do papel de producédo do
direito” (LOURENCO, 2012, p. 209)°. Conforme elucida Teixeira, o ato de decidir
ndo € somente o de dar resposta a um caso concreto, mas também considerar as
eventuais omissfes dos demais Poderes e analisar os impactos e efeitos que a
decisdo ira produzir na realidade material; e se de alguma forma funcionara como
instrumento a servigo dos direitos e garantias fundamentais (TEIXEIRA, 2012, p. 50).

Com o fim de exercer de forma escorreita a fungdo socioterapéutica, o
Judiciario deve observar o que Eduardo Cambi denominou de “protagonismo
judiciario responsavel”’, que seria o ponto de equilibrio entre “o positivismo juridico
exegético sem cair nos voluntarismos ou decisionismos, proprios do ativismo
judiciario irresponsavel” (CAMBI, 2012, p. 84)"®, motivo pelo qual, h4 a necessidade
de:

2 O neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo trazem, como conseqiéncia, a expansdo da
jzurisdigéo constitucional (CAMBI, 2012, p. 88).

% perceba-se que tal teoria ndo pretende fomentar a discricionariedade judicial ou deixar que o juiz
esteja completamente livre para julgar conforme a sua consciéncia, o que abriria espago para 0s
decisionismos. Principios juridicos ndo podem ser utilizados, aleatoriamente, sem nenhum critério,
como se bastassem, por si sé, para legitimarem a decisao judicial. Afinal, tal modelo conduziria ao
panprincipiologismo que ndo deixa de ser uma modalidade mais moderna do positivismo juridico, ja
gque permitiria ao juizes concretizar 0s principios ou erigir novos principios como melhor entendessem
gg:AMBI, 2012, p. 93).

Judiciario exercer, ainda que excepcionalmente, uma funcéo socioterapéutica, corrigindo desvios
na consecucao das finalidades a serem atingidas para a prote¢édo dos direitos fundamentais, além de
assumir a gestdo da tenséo entre a igualdade formal e a justi¢a social (CAMBI, 2012, p. 93).

’® Frisada a filiacdo de nossa Lei Maior ao paradigma substancial, conclui-se que incumbe a jurisdi¢éo
constitucional brasileira ndo somente o0 zelo pelas estruturas procedimentais democraticas politico-
deliberativas nela sedimentadas, como também a tutela das imposi¢cdes constitucionais (positivas ou
negativas) de cunho material, em especial as referentes aos direitos fundamentais. O controle da
compatibilidade vertical dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, a cargo do Poder Judiciario,
assume dessa maneira feicdo bastante ampla, o que desperta inevitavelmente a atencéo para as
guestdes de sua legitimidade democratica, da virtual tensao entre os ambitos das func¢des estatais e
dos riscos do chamado ativismo judicial (LIMA, 2012, p. 48).

® Em estudo de Eduardo Cambi, Thadeu Augimeri de Goes Lima afirma que: “Em suma, trata-se da
defesa de um ativismo judicial responsavel, comprometido com a implementacdo das disposi¢cbes
constitucionais e com a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente os de carater social
componentes do minimo existencial, todavia ciente das limitagdes institucionais e técnicas inerentes
ao Poder Judiciario e da necessidade de respeitar o jogo democratico e de motivar consistentemente
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(...) ampliacdo das técnicas capazes de promover a democracia
participativa, como a admissibilidade de amicus curiae nos processos
coletivos ou individuais repetitivos, bem como da institucionalizacdo de
audiéncias publicas, no curso do inquérito civil ou dos procedimentos
anteriores a propositura de agfes civis publicas complexas (CAMBI, 2012,
p. 94).

Essa tendéncia de abertura dialégica do processo vocacionada a trazer
discussbes democraticas no ambito processual, é o ponto de interseccdo entre
Estado de Direito e efetividade constitucional; entre abstracfes tedricas e realidade
factual.

Desse modo, sob o impeto do neoprocessualismo se encara 0 processo
como verdadeiro “forum da argumentacéo juridica, voltado a extrair do ordenamento
juridico a melhor resposta constitucional para os problemas sociais” (CAMBI, 2012,
p. 92). Esse dialogo que deve ocorrer no “férum da argumentacéo juridica” também
possui como fundamento juridico a nogéo do principio da cooperacao previsto, por
exemplo, no art. 6° do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), que por for¢a do
art. 15 (BRASIL, 2015) pode ser aplicado a todos os ramos processuais. Mas nao
somente no ambito infraconstitucional se encontra o principio da cooperacgao,
Vicente de Paula Ataide Junior também o verifica do aprofundamento do principio da
isonomia e do contraditério””.

Por esta razdo que alguns autores, como Henrique Alves Pinto e Giselle

Borges Alves, observam que o neoprocessualismo, ao trazer valores morais e éticos

as decisbes que impliguem censura aos atos comissivos ou omissivos dos outros Poderes Publicos
(CAMBI, 2009, p. 312). Dentro desse modelo ideal que se preconiza, algumas diretrizes merecem
nortear o comportamento do juiz constitucional: 1) ele s6 deve agir em nome da Constituicdo e das
leis, e ndo por vontade politica prépria; 2) deve guardar deferéncia relativamente as decisdes
razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presuncdo de validade das leis; e 3) ndo deve
perder de vista que, embora nao eleito, o poder que exerce é representativo (emana do povo e em
seu nome deve ser exercido), razao pela qual sua atuacdo havera, na medida do possivel, que estar
em sintonia com o sentimento social, porém sem resvalar para o populismo, posto que a conservacgao
e a promogdo dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, sao
condicao para o funcionamento do constitucionalismo democréatico (BARROSO, 2012, p. 14)” (LIMA,
2012, p. 58).

" Esse modelo cooperacional é encontrado na propria Constituicdo, a partir, sobretudo, de uma
densificacdo interpretativa dos principios da isonomia e do contraditério. A relacdo processual é
redimensionada, buscando limitar o arbitrio judicial e ampliar, mais substancialmente, o poder de
influéncia das partes na construcdo das decisdes. O juiz deve sair do tablado para se sentar a mesa
com as partes e seus procuradores, ouvindo e dialogando mais abertamente, de maneira que suas
decisBes tenham autoridade, mas ndo sejam autoritarias. Com isso, suprimem-se as surpresas e 0s
fundamentos do acaso. Cada sentenga e cada decisao contém fundamentos previamente debatidos
com todos aqueles que serdo diretamente afetados por elas: o juiz é paritario no didlogo e assimétrico
na deciséo (ATAIDE JUNIOR, 2013, p. 36).
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para 0 processo, acabou por nortear a processualistica no principio da cooperacéo,
boa-fé objetiva, etc. tudo vocacionado para a mudanca da realidade social,
enxergando-o sob a otica da solidariedade (PINTO; ALVES, 2018, p. 363).

Os supracitados autores informam ainda que somente sera possivel a
realizacdo da cooperacdo caso se tenha como fio condutor a ideia de normatividade
dos direitos fundamentais e respeito as bases democraticas (PINTO; ALVES, 2018,
p. 365).

Desse modo, a colaboracdo’® orienta a ideia de que tanto as partes quanto o
Juizo devem estar “em um mesmo plano, conjugando entre eles um intenso dialogo
a respeito de quais serdo os caminhos seguidos pelo processo” (PINTO; ALVES,
2018, p. 366), sendo esta, ademais, a ideia de acesso a ordem juridica justa, que
dentre suas caracteristicas se encontra a ideia de didlogo e dialética.

Sob a linha do pensamento neoconstitucional e neoprocessual, Eduardo
Cambi e Eluane de Lima Corrales entendem o acesso a ordem juridica justa mais do
gue um mero direito de acdo, ou seja, a possibilidade de ingressar em Juizo, mas de
igual modo:

(...) 1) o ingresso em juizo; ii) a observancia das garantias compreendidas na
clausula do devido processo legal; iii) a participagdo dialética na formacéo
do convencimento do juiz, que ird julgar a causa (efetividade do
contraditério); iv) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz, natural e
imparcial, das questdes discutidas no processo (deciséo justa e motivada);
V) a construcdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos
materiais (instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos); vi)

amplos meios de autocomposi¢cdo do litigio para, inclusive, inibirem a
judicializagdo de demandas (CAMBI; CORRALES, 2018, p. 89).

Portanto, ao magistrado cria-se diversos deveres para com as partes, tais
como de “esclarecimento, de consulta, de prevengao e de auxilio para com os
litigantes” (ATAIDE JUNIOR, 2013, p. 36). Assim, sob o auspicio do
neoprocessualismo e do neoconstitucionalismo, acesso a ordem juridica justa é
verdadeiro sinbnimo de “tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada’
(LOURENCO, 2012, p. 217), devendo lembrar que o processo deve ser

compreendido como ferramenta finalista, ou seja, serve a uma finalidade que é a

® para imantar o formalismo processual com os principios constitucionais e di-reitos e garantias
fundamentais, o neoprocessualismo se concentra na ideia de co-laboracdo processual, reorganizando
0 papel das partes e do juiz na conformagdo do processo, visando a alcancar a decisdo justa
(ATAIDE JUNIOR, 2013, p. 35).
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‘realizagdo da justica material” (LOURENCO, 2012, p. 226), esta devendo ser
compreendida ndo somente na concretizacdo do direito material posto em causa,
mas, sobretudo, dos valores e do proprio texto constitucional. Em resumo, Ataide

Junior sintetiza 0 neoprocessualismo com as seguintes caracteristicas e origens:

(...) @) constitucionalismo: o0 processo é revisto a partir dos principios
constitucionais e dos direitos e garantias fundamentais; b) formalismo: h&a
um retorno ao formalismo processual, ou seja, 0 processo € novamente
visualizado por um angulo interno, desta vez objetivando reestrutura-lo de
acordo com o direito constitucional; c) o processo € a fonte metodoldgica
primaria: a cooperacao intersubjetiva € a matriz constitucional do direito
processual; nem acao (porque privilegia as partes), nem a jurisdicdo (porque
privilegia o juiz) podem figurar como centros metodolégicos, sendo
substituidas pelo processo, no qual se realiza a colaboragdo desejada pela
Constituicdo (ATAIDE JUNIOR, 2013, p. 40).

Mesmo que Vicente de Paula Ataide Junior entenda que haveria a
necessidade de se superar 0 pensamento neoprocessual diante de suas limitacdes
metodologicas, especialmente devido a necessidade de maior celeridade
processual, que ocasionaria a criacdo de uma nova fase do processo civil chamada
de pragméatico (ATAIDE JUNIOR, 2013), entende-se aqui pela necessidade de
aprofundamento nos movimentos neoprocessual, neoconstitucional e na ideia de
Constituicao Dirigente, tudo em vistas a concretizagdo do modelo de Estado Social
Constitucional e do novo paradigma comportamental do Poder Judiciario, que
demanda a criagdo de um necesséario ativismo dialégico’® a fazer frente aos
problemas de macropolitica e macrojustica.

Essa (necessidade de) mudanca do comportamento judicial ja é sentida por
Eduardo Cambi quando confronta o modelo de Estado Liberal com o de Bem-Estar

Social sob a visao do direito processual:

Se no Estado Liberal o Judiciério era caracterizado pela sua neutralizagéo
politica, no Estado de Bem-Estar Social a exploracdo de litigiosidade,
marcada pela busca de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais,
ampliou a visibilidade social e politica da magistratura. Passou a ser
cobrada pela concretizagdo dos direitos constitucionais. A luta por salde,
educagcdo, moradia, seguranca social, entre outros direitos,
instrumentalizada em demandas individuais e sobretudo coletivas,
promoveu a juridificacdo da justica distributiva. O Judiciario foi chamado a

° A mudanca de significado na concepcéo dos direitos fundamentais abriu um novo processo de
didlogo e cooperacgédo, entre os trés poderes do governo, quanto a determinacdo do significado
objetivo do texto constitucional (CAMBI, 2013, p. 194).
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enfrentar a gestdo das contradicdes entre igualdade formal e justica social.
O desempenho judicial adquiriu maior relevancia social, mas também
comecou a ser mais questionado pelos meios de controle social
(especialmente, pela imprensa), tornando-se objeto de controvérsia publica
e politica (CAMBI, 2013, p. 178/179).

Esse dialogo institucional decorre, especialmente, pelo fato de que no
modelo do Estado de Bem-Estar Social, diferentemente do modelo de Estado
Liberal, a divisédo das funcdes ndo funcionam de forma estatica, eis que existe uma
relagéo circular e cooperativa entre os trés poderes. Elivial da Silva Ramos observa
que nos Estados em que haja a protecéo da liberdade e da igualdade ha um “rateio
funcional”, fazendo com que ocorra o “compartiihamento de atividades e o exercicio
de multiplas fungdes por um mesmo 6rgao” (RAMOS, 2015, p. 117).

Portanto, o neoprocessualismo, versao processual do neoconstitucionalismo,
ao tornar o processo um elemento finalistico, cujo objetivo é a realizagdo dos
valores, objetivos e direitos previstos, especialmente, na Constituicdo de 1988,
comeca a pugnar por um Judiciario que tenha como dever agir de forma
socioterapéutica. Nesta funcdo, sem decidir de forma isolada e autoritaria, mas
dialdgica e cooperativa, busca autoridade e legitimidade em suas decisfes através
da construcdo da solucdo (e ndo meramente a interpretacdo) do caso concreto em
harmonia dialégica entre as partes, Sociedade e Poder Publico.

Além da mudanca comportamental do julgador, as partes devem se
compreenderem nao mais como adversérias processuais em polos totalmente
diversos, pois em determinados casos, como 0s que envolvem direitos fundamentais
de caréater objetivo, ndo havera propriamente uma pretensao resistida, na ideia de
lide, mas sim uma situacao factual distante da abstracdo constitucional. O modelo
adversarial, desse modo, se mostraria insuficiente para solucionar o problema posto
em Juizo, pois ndo ha a necessidade de meramente declarar o juridico, mas mudar
o0 social, que muitas das vezes ndo encontra resisténcia juridica, no sentido de negar
o direito, mas sim nas impossibilidades factuais distante de uma seara puramente
juridica.

Portanto, ao atribuir forca normativa a Constituicdo e as suas normas,
levando-se a cabo o pensamento neoconstitucional e neoprocessual, bem como, em
vistas do pretenso papel transformador da Constituicdo de 1988 como Constituicdo
Dirigente, no qual se prevé um Estado Social, abre-se caminho para a judicializagéo

de questdes que em um primeiro momento seriam da seara politica. Mas néao
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somente, a prépria estrutura e modo de agir abre a viabilidade do proprio judiciario
se tornar, em determinados momentos, protagonista da criacdo do direito e das
mudancas sociais, visto que, o Poder Legislativo podera criar normas abertas
delegando as cortes sua complementacdo ou ndo legislar sobre determinado
assunto a fim de que o seja feito pelo Poder Judiciario; os motivos sdo diversos,
como o fato de evitar custo politico. O Poder Administrativo, na mesma toada,
também podera empurrar a decisdo e o agir ao Poder Judiciario, seja com o intuito
de priorizar sua agenda, seja para manter a coalizdo politica e se proteger de
ataques da oposicdo. E por esta razdo que Koerner verifica a viabilidade dos

poderes cooperarem entre si:

Agentes situados em espacos institucionais distintos tém incentivos para
cooperarem. Os legisladores delegam poderes as cortes por varias razdes:
guando h& questbes complexas, que s6 podem ser decididas caso a caso;
para ampliar a supervisao judicial sobre a administracéo publica; para evitar
impasse, se a regra for detalhada; para evitar custos da decisao, dada a
divisdo no eleitorado ou entre grupos de interesses altamente organizados.
O presidente da Republica o faz para priorizar a sua agenda, manter sua
coalizdo politica e se proteger de ataques da oposi¢do e de outros atores.
Uma Corte amigavel ajuda a diminuir os custos da acao coletiva, a dissuadir
dissidentes e a efetivar compromissos que apresentam custos eleitorais
(KOERNER, 2013, p. 77).

Essa judicializacdo, como resultado do processo historico do
constitucionalismo democratica, possui como fatores a centralidade da Constituicao
e sua forca normativa, seu carater principioldgico, sua supremacia e a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. O que acaba por resultar no protagonismo do
Poder Judiciario, fazendo com que os direitos tipicamente politicos se tornem “cada
vez mais, um direito judicial, construido, no caso concreto, pelos magistrados”
(LEAL, 2014, p. 128-129). Para Teixeira a judicializacdo das relagdes sociais sao
reflexos da perda do sentimento de comunidade, reconhecimento e identidade,
fazendo com que se expandam os poderes dos juizes e se criem técnicas e métodos

decisérios além do que se habitualmente utiliza:

Quanto ao fendmeno da judicializacéo das relacdes sociais, a referida perda
dos sentimentos de comunidade, reconhecimento e identidade, j& se
constitui em uma possivel causa. Todavia, a judicializacdo da politica tem
um significado bem mais especifico e concreto, representando,
normalmente: (1) a expansdo do poder dos juizes e a consequente
transferéncia do poder de criagdo normativa, caracteristico do Legislativo,
para o Judiciario; e (2) a criacdo de métodos e técnicas decisérias fora
daquilo que habitualmente tem sido utilizado (TEIXEIRA, 2012, p. 41).
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A complexidade da Constituicdo, conforme se vem notando desde o primeiro
capitulo, faz com que se choquem a discricionariedade dos Poderes Legislativo e
Administrativo e a efetivagdo dos direitos fundamentais, ao menos em seu nucleo
essencial®.

Desse modo, ha despertado no Judiciario e na doutrina diversos modos de
comportamento, que vai da abstencdo (autocontencdo) a uma conduta proativa
(ativismo judicial)®.

A autocontencgao (ou autolimitacdo, ou contencao judicial) nasce juntamente
com a ideia de revisdo judicial do caso Marbury x Madison em 1803%. Trata-se de
um nao agir perante questdes politicas, devolvendo o caso para os demais poderes
a fim de que busquem sua solucdo®. Para se realizar tal comportamento
abstencionista Flavia Danielle Santiago Lima e José Méario Wanderley Gomes Neto

elegem quatro pressupostos, quais sejam:

(...) () reconhecimento de uma presungdo de constitucionalidade dos atos
dos demais poderes; (b) coeréncia na interpretacdo dos dispositivos
constitucionais; (c) demarcacéo da atuacdo da corte a determinados temas,
em que sua atuacao seria indispensavel e, hodiernamente. (d) reducdo do

8 Em constituicdbes complexas e analiticas, estabelece-se uma tensdo entre “discricionariedade
administrativa” — que protegeria as opc¢des técnicas dos gestores publicos, constantemente limitados
pelo reconhecimento da escassez inerente a prestagdo material de direitos, sobretudo em virtude do
seu elevado custo — e a garantia do “nucleo essencial” de direitos fundamentais — que, nos quadros
de um neoconstitucionalismo, redefiniriam a nocdo de uma vinculatividade dos poderes publicos,
especialmente dos administradores (LIMA; GOMES NETO, 2018, p. 232).

8 A conduta ativista, até mesmo, pode ser encontrada nas Cortes Internacionais, ndo sendo,
necessariamente, um caso interno do Estado, confira-se: “Nesta perspectiva, também o fenédmeno do
ativismo judicial pode ser aplicada as Cortes Internacionais. Um ilustrativo exemplo disso reside na
deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que, invocando os direitos das vitimas do
Regime Militar, decidiu, em dezembro de 2010, condenar o Brasil a indenizar as familias em virtude
do sofrimento causado pela falta de investigacbes efetivas, assim como pela negativa de acesso a
essas informagfes por parte do Estado. Determinou, ainda, que o pais deve processar e julgar,
penalmente — por meio da justica ordinaria, comum — os responsaveis por tais atos” (LEAL, 2014, p.
134).

8 A autocontencdo é contemporanea ao estabelecimento da propria revisdo judicial, eis que foi
aventada no célebre Marbury x Madison (1803), em que o Justice Marshall, embora tenha afirmado a
supremacia da constituicdo e a atribuicdo da Suprema Corte em resguarda-la, entendeu que, no
mérito, ndo caberia ao tribunal interferir em temas afetos a outros poderes. Sua decisao foi norteada
por uma inegavel contencdo, em virtude da negativa da ordem pleiteada (LIMA; GOMES NETO,
2018, p. 224).

8 (...) a autolimitacdo judicial reconhece a necessidade de insercdo da corte num ambiente
predominantemente politico - as voltas com diversas varidveis estratégicas que condicionam a
atividade jurisdicional: desde a necessidade de aceitabilidade de suas decisbes as dificuldades -
inclusive técnicas — que enfrenta para o exercicio de sua atividade (LIMA; GOMES NETO, 2018, p.
225).
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ambito da decisdo, naquilo outrora denominado de uma “via hermenéutica”
da autocontencao (LIMA; GOMES NETO, 2018, p. 225).

Dessa forma, varios meios podem ser tomados para a autocontencao,
especialmente os vocacionados aos argumentos processuais como a falta de
competéncia, ilegitimidade ativa, falta de maturacédo da causa, etc. (LIMA; GOMES
NETO, 2018, p. 233), o exemplo que Flavia Danielle Santiago Lima e José Mario
Wanderley Gomes Neto utilizam é o da Sumula Vinculante n° 37 do STF que veda o
Judiciario aumentar os vencimentos dos servidores publicos sob o fundamento da
isonomia (LIMA; GOMES NETO, 2018, p. 225).

Ao estabelecer uma conduta autorrestrita, a Corte, segundo Lima e Gomes
Neto, evita posicOes definitivas em prejuizo da funcéo de guardia dos principios, nédo
confrontando, assim, a opinido publica e os demais poderes majoritarios (LIMA;
GOMES NETO, 2018, p. 233), podendo evitar o confronto e esperar 0 momento
ideal para o julgamento de alguns casos®*.

Ja o ativismo judicial, trata-se de “postura ativa e interventiva dos Tribunais
Constitucionais no sentido de realizacdo da Constituicdo e de concretizacdo dos
Direitos Fundamentais” (LEAL, 2014, p. 125), sendo que o termo no Brasil “é
utilizado para apreciar decisbes do STF que ampliam o alcance e o impacto da
jurisdigcao constitucional” (KOERNER, 2013, p. 70), ou seja, de decisbes que fogem
da mera subsuncdo normativa, ao passo que ao Judiciario caberia tdo somente “a
solucdo de litigios concretos e a interpretacdo das leis por meio da aplicacdo da
norma geral a cada caso particular’ (KOERNER, 2013, p. 71). Para Elival da Silva
Ramos, ativismo judicial seria a “ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcéo
jurisdicional, em detrimento principalmente da funcéo legislativa, mas, também, da
funcédo administrativa e, até mesmo, da funcéo de governo” (RAMOS, 2015, p. 119).

Tal atitude creditou ao Judiciario diversas criticas, especialmente consistente
no fato de que ao agir de forma ativista acabaria por “invadir’ as competéncias dos
demais poderes, pois estaria a se imiscuir na “discricionariedade administrativa ou

legislativa, atuando, assim, de forma positiva, e ndo0 meramente negativa, como

8 Ao nao julgar, é possivel que a corte explore o “maravilhoso mistério do tempo”, em suas diversas
implicacbes. Por vezes, na oportunidade posterior de julgamento, pode-se concluir que chegou o
momento de abordar diretamente a questdo, mesmo que fundamentada em principio contrario a
expectativa popular. Para mitigar o impacto da decis@o contraria as maiorias, Bickel sugere o uso de
“instrumentos retéricos” (LIMA; GOMES NETO, 2018, p. 234).
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originariamente era sua funcado” (LEAL, 2014, p. 125). Desse modo, acusam o0
Judiciario de atuar sob o impeto do paternalismo, tornando-se “senhores da
Constituicao” (LEAL, 2014, p. 128). Desse modo, alguns autores entendem o
ativismo judicial como o exercicio do poder além dos limites da funcéo jurisdicional,
gue seria a resolucdo de litigios (natureza subjetiva) e controvérsias juridicas
(natureza objetiva),desnaturando a “atividade tipica do Poder Judiciario, em
detrimento dos demais Poderes” (RAMOS, 2015, p. 131).

Mesmo que por natureza as decisbes judiciais sejam “necessariamente
criativas e inovadoras” (RAMOS, 2015, p. 122), diante do inexoravel fato de que
muita das vezes ha vagueza nos preceitos normativos, deve o Poder Judiciario se
encontrar a servico da democracia e ndo coloca-la em risco, mesmo que tal limite,
entre 0 risco e a preservacdo, esteja, por vezes, pouco claro, deve
permanentemente estar “abertos a discussdo e ao debate” (LEAL, 2014, p. 136).
Anderson Vichinkeski Teixeira afirma que a realizacdo da Constituicdo passa pela
atividade intelectual de interpretar e aplicar conceitos e/ou categorias juridicas com
elevado grau de generalidade e abstracdo, todavia, esse fato ndo pode fazer com
que se substitua “a vontade do soberano que criou a lei e a Constituicdo pela
vontade do intérprete” (TEIXEIRA, 2012, p. 49).

A rigor, sabe-se que no sistema de civil law as decisdes judiciais ndo sao
tidas como fontes formais do direito®, por isso o entendimento de que em um
primeiro momento o ativismo judicial € algo anémalo ao sistema. N&o obstante a
interpretacdo vir acompanhada com certa margem de criacao, diferentes séo as
atividades de legislar e a de julgar.

Todos os poderes agem de forma vinculada ao texto constitucional, devendo
entender o conceito de discricionariedade como liberdade de atuac&o nos limites
constitucionalmente impostos, ou seja, no limiar de “de um marco normativo”
(RAMOS, 2015, p. 124). Dessa forma, ao legislador ha discricionariedade no sentido

de conformacédo do texto constitucional e a busca de concretizacdo das normas

8 Se tomarmos o conceito de fontes formais do direito, gual seja, compreendendo o conjunto de atos
a que o ordenamento juridico atribuiu forca normativa, com eficacia vinculante direta sobre a conduta
dos sujeitos de direito e sobre os 6rgdos publicos incumbidos oficialmente da solucdo de
controvérsias (jurisdicao judiciaria ou administrativa), ha que se recusar as decisdes judiciais o carater
de fonte em sistemas de familia romano-germanica, ressalvadas algumas excec¢des (RAMOS, 2015,
p. 106).
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previstas®®, ja ao Poder Judiciario, seu marco de atuacao, além de limitado perante o
texto constitucional, se encontra também na observancia ao direito legislado®’, tipica
caracteristica do sistema de civil law®®, o que ndo impede de contrapor o texto
legislativo com as normas constitucionais e até mesmo o texto ndo legislado com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. No mesmo sentido, deve se
observar o que ja foi criado e efetivado em politicas publicas, a qual servira também
como marco demarcatério da atuacdo do Judiciario. Esse grau de
discricionariedade® e composicéo da ordem juridica é que far4 com que Elival da
Silva Ramos identifique as diferencas marcantes entre o ato de legislar e administrar

em contraposicdo ao ato de julgar®, sendo os primeiros guiados pelo critério de

8 Com efeito, na tarefa de compor o nivel primario do ordenamento juridico, o legislador esta limitado
apenas as normas constitucionais, ndo se podendo olvidar que as Constituicdes se circunscrevem a
normatizacdo dos aspectos fundamentais da organizacdo estatal e de sua interface com a sociedade
civil (direitos fundamentais e principios da ordem econdémica e social), fazendo-o de modo
textualmente aberto (normas-principio, conceitos indeterminados etc.), o0 que amplia ainda mais a
liberdade de conformacéo legislativa (RAMOS, 2015, p. 126).

87 De sua parte, o juiz, ao compor litigios ou conflitos normativos, esta sujeito a condicionamentos
juridicos muito mais intensos, por se referirem a totalidade do sistema que opera. A discricionariedade
judicial, por outro lado, também conhece em si prépria uma gradacdo, pois, conforme aduz Karl
Larenz, “desde a subsungao simples (l6gica) até ao juizo de valor estritamente pessoal do juiz que
decide, o qual nos ‘casos-limite’ substitui a comunidade juridica, representando-a, desenrola-se um
vasto campo de tensdo”. Havera liberdade minima se o texto normativo vazado de modo preciso e
objetivo e maxima se a solucdo da espécie demandar a integracéo de lacuna (RAMOS, 2015, p. 126-
127).

8 (..) poder limitado de criagcdo normativa que se reconhece, hodiernamente, as decises judiciais,
pois 0 que importa é que nelas sobressai 0 aspecto da observancia de atos normativos previamente
editados em dada situacdo especifica e ndo a capacidade expansiva de regular comportamentos (tal
qual sucede com um contrato). Bem por isso, deve-se reconhecer que, nos sistemas de civil law, “a
jurisprudéncia move-se dentro de quadros estabelecidos para o direito pelo legislador, enquanto a
atividade do legislador visa precisamente estabelecer esses quadros” (...)Em sentido inverso, nos
sistemas de common law, como é o caso do direito da Inglaterra e dos Estados Unidos, a
jurisprudéncia continua a ocupar o posto de principal fonte, ndo obstante o impacto sobre o sistema
estadunidense da existéncia de uma Constituicdo dotada de supremacia formal (RAMOS, 2015, p.
107).

8 O primeiro ponto a sublinhar é a distincdo entre a discricionariedade legislativa e a
discricionariedade judicial. A existéncia de discricionariedade, entendida genericamente como
liberdade de acdo nos limites do direito, tanto na funcao legislativa, quanto na funcao jurisdicional, foi
defendida por Kelsen, como ja se salientou. Para o Mestre da Escola de Viena, tanto uma quanto
outra atividade estdo, em alguma medida, jungidas a observancia de pardmetros juridicos
previamente estabelecidos, mas, em contrapartida, ambas podem se desenrolar com certa liberdade
dentro desses marcos. Haveria, portanto, apenas uma diferenca de grau entre a discricionariedade
legislativa e a discricionariedade judicial (RAMOS, 2015, p. 126).

%A discricionariedade legislativa decorre da inexisténcia de parametros normativos ou de sua
flexibilidade; a administrativa esta relacionada, igualmente, & abertura textual, mas, também, ao
deferimento explicito de mais de uma possibilidade de conduta diante da espécie fatica; por ultimo, a
discricionariedade judicial cobre, de um modo muito mais amplo do que em sede legislativa ou
administrativa, todo o campo da criatividade na interpretacdo (RAMOS, 2015, p. 130).
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conveniéncia e oportunidade e o segundo na busca da solugcdo juridicamente

correta, cujos conceitos devem ter em mente o direito posto®*:

Todavia, se observarmos o nivel hierarquico em que sdo postos os atos
legislativos e o predominio do fator constitutivo ou executorio em relacdo as
normas disciplinadoras de conduta, assim entendidas aquelas diretamente
voltadas a regulacdo do comportamento dos sujeitos de direito, podem-se
caracterizar os atos legislativos, materialmente, como veiculadores de
normas gerais, abstratas e situadas no nivel primario do ordenamento, logo
abaixo do nivel constitucional, contribuindo de maneira predominantemente
constitutiva para o seu desenvolvimento. Por seu turno, 0s atos
jurisdicionais estdo situados em escaldo inferior da ordem juridica, com
referéncia aos atos de legislagdo, e se voltam, precipuamente, a atuacéo de
atos normativos superiores, contribuindo, apenas, moderada e
limitadamente, na moldagem do contelddo desses atos (RAMOS, 2015, p.
122).

Veja-se, pois, que as criticas aventadas pela doutrina normalmente € devido
ao fato de que ao agir de forma ativista, o judiciario, estaria por sair do campo
juridico e adentrar ao campo politico, 0 que poderia ocasionar o risco do juiz impor
suas vontades em detrimento das vontades eleitas pela legislacdo, prejudicando
assim o ideal democratico, outras dizem respeito ao fato de que o Poder Judiciario
nao teria a preparacdo para a correta analise, lhe faltando mecanismos para tal.
Observa-se 0 que Koerner diz sobre as barreiras existentes entre o juridico e o

politico:

O ativismo judicial indica uma situacdo-limite, as fronteiras fluidas, mas
necessarias, entre dois mundos distintos, o da politica e o do direito. Ao
ultrapassar essas fronteiras e ingressar num dominio que nao lhe é proprio,
o agente judicial — o juiz, um tribunal ou o Judiciario como um todo —
produziria riscos, extrapolaria suas funcdes, distanciar-se-ia de seus
quadros de referéncia e atuaria sob o efeito de influéncias indesejaveis,
como valores subjetivos, preferéncias, interesses, programas politicos. Além
disso, ndo teria capacidade de informacdo e tomada de decisao,
desnaturaria a atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos
demais poderes, e seria prejudicial a construcdo conceitual do Estado de
direito, requisito para um sistema politico democratico capaz de atender as
exigéncias da dignidade humana (Ramos). O risco pode estar na perda de
medida das decisbes, na falta de justificacdo ou no desvio da atencéo

% Nos casos-limite envolvendo o limiar de conceitos indeterminados ou a opcéo entre solucdes
exegéticas discrepantes, metodicamente fundadas, o juiz, ao contrario do que sucede nas vertentes
legislativa e administrativa da discricionariedade, ndo se guia por critérios de conveniéncia e
oportunidade politica e sim por sua propria perspectiva de qual seria a solugdo justa para o caso,
sempre procurando refletir “a consciéncia juridica geral”. A repeticdo do julgamento de casos
similares, com a adog¢do do entendimento prevalecente no leading case, servird para dar maior
objetividade aquele critério valorativo, reduzindo, de certo modo, a discricionariedade judicial
(RAMOS, 2015, p. 128).
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guanto aos problemas de reforma politica (Barroso) (KOERNER, 2013, p.
72).

Contudo, alguns entendem que o ativismo seria nada mais que a busca em
tornar efetiva a Constituicdo (KOERNER, 2013, p. 72). Teixeira, por exemplo,
entende que o ativismo judicial seria apenas um dos sintomas de que a sociedade
de massa da era pés-moderna ja ndo satisfaz eficazmente os direitos individuais
com a prestacdo dos servicos publicos, o que mostraria um verdadeiro
“‘descompasso frente a realidade social e (...) déficit de legitimidade que as
democracias ocidentais apresentam quando comparadas com o0s ideais sociais e
expectativas populares” (TEIXEIRA, 2012, p. 42).

Dessa forma, fica claro em se observar que o conceito de ativismo (ou seu
antdbnimo autocontencéo) judicial e judicializacdo ndo s&o sindnimos, sendo este
ultimo um fato, que seria a discussdo em ambito judicial de questdes politicas e o
primeiro um modo de agir, especialmente na busca de concretizacdo de Direitos
Fundamentais pelo Judiciario®?, ou seja, a “postura do julgador’. Nesse sentido

esclarece Leal:

Ja o ativismo judicial possui uma dimensdo e um carater mais interno,
podendo ser classificado, antes, como algo vinculado a postura do julgador
ou do Tribunal no cumprimento de suas funcbes. Nao se pode
desconsiderar, porém, que, apesar dessa distingdo, ambos se relacionam,
pois o processo de judicializacdo, em virtude de suas caracteristicas,
favorece o aparecimento de condutas “ativistas” (ainda que, conforme
aduzido no texto, os parametros do que seja uma decisdo ativista nao
possam ser fixados de forma objetiva, deixando margem a interpretacdes).
O ativismo pode se fazer presente mesmo em um contexto de competéncias
reduzidas ou de restricdo da atuacdo dos Tribunais; assim, uma decisédo
gue em um determinado tempo e lugar poderia ser classificada de ativista
pode ser recebida como absolutamente “normal” em outro, uma vez que
estes conceitos sao, conforme ja dissemos, relativos (LEAL, 2014, p. 137).

Para Teixeira 0 ativismo corresponde a deciséo judicial fundamentada em

principios, afastando a aplicabilidade das regras, ndo sendo, por este fato, por si s

%2 pode-se detectar uma tendéncia a um novo padrdo de engajamento em causas coletivas no Brasil
indicado pelo caso representativo de uso do espaco judicial das duas ONGs analisadas. Nestes
casos, observa-se que 0 recurso ao espaco judicial se relaciona a busca de efetivacdo de direitos
legitimados como principios na Constituicdo de 1988. Em tal sentido, diferentemente do ativismo
politico que envolveu segmentos de juristas que buscaram alternativas fora do Estado para denunciar
o descumprimento dos direitos e garantias individuais, na década de 1990, essas iniciativas se
dirigem para a construcdo de fundamentagfes e para a busca de decisdes judiciais que possam ter
repercussao na esfera estatal (ENGELMANN, 2007, p. 57-58).
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qualificado como algo positivo ou negativo; entende o autor que deve haver uma
preponderancia na aplicabilidade dos direitos fundamentais em detrimento as
demais normas, mesmo a de carater constitucional (TEIXEIRA, 2012, p. 46), o que
por consequéncia justificaria a viabilidade do ativismo.

Vé-se com isso, mesmo diante da impossibilidade de se construir critérios
objetivos, que o ativismo judicial liga-se a ideia do Poder Judiciario agir de forma
proativa em questdes que seriam, em um primeiro momento, tratados nos ambitos
da decisao politica, como as relacionadas as politicas publicas.

Teixeira vé na atuacao ativista dois adjetivos, o primeiro, a atuacdo de forma
positiva que se daria quando a atuacdo for vocacionada a assegurar direitos
fundamentais ou garantir a supremacia da Constituicdo (TEIXEIRA, 2012, p. 46); jAa
forma de atuacdo denominada de nociva, ocorreria quando ha uma vinculacdo do
julgador a setor(es) especifico(s) da sociedade, fazendo com que a decisao judicial
tenha um fim politico que negue a tutela de interesses legitimos de alguma parte da
acao, fundamentando, para tanto, em argumentos que transcendem a racionalidade
juridica, como no caso da Suprema Corte dos EUA Citizens United v. Federal
Elections Commission (TEIXEIRA, 2012, p. 48). Para 0 mencionado autor, existem
guatro formas em que o ativismo judicial seria deletério ao equilibrio da ordem
constitucional e da estabilidade interinstitucional, quando a corte atua como
legislador positivo, ofenda a separacdo de poderes, desconsidera seus proprios

precedentes e suas decisbes sejam vocacionadas a um decisionismo politico®. Ja

% (...) 1. Atuacé@o como legislador positivo: € a forma mais flagrante de ativismo judicial nocivo, pois
decorre de comportamento do Judiciario que tem por fim extrapolar sua condi¢éo de imparcialidade e
produzir constru¢des normativas incompativeis até mesmo com o0 que as modernas técnicas
hermenéuticas oferecem em termos de preenchimento de lacunas juridicas e de resolucdo de
conflitos entre normas. 2. Ofensa ao principio da separagao dos Poderes: ocorre quando o Judiciario
vai além das suas prerrogativas funcionais e toma para si competéncias que séo atinentes a outros
Poderes. Embora seja uma modalidade sutil de ativismo judicial, uma vez que a quase totalidade das
matérias que competem aos Poderes Publicos pode em algum momento ser objeto de exame pelo
Judiciario, a conduta deste encontra limites que devem ser respeitados e muitas vezes estdo postos
pela propria natureza da causa em julgamento. 3. Desconsideracéo por precedentes jurisprudenciais:
ocorre quando, sobretudo em se tratando de precedentes do mesmo Tribunal, a decisdo
desconsidera ou colide com entendimentos consolidados em jurisprudéncia firmada sobre matéria
analoga ou idéntica, sem que, para tanto, tenha ocorrido alguma circunstancia nova a ensejar
mudanca de orientacao jurisprudencial. Trata-se também de espécie de ativismo judicial nocivo dificil
de ser caracterizada, pois as decisdes judiciais sdo o espaco adequado para que inova¢cbes possam
surgir, mas tais inovagfes nao podem carecer de sdlida fundamentacao normativa (ndo apenas legal)
e adequacéo as exigéncias do caso concreto. 4. Decisdes judiciais viciadas por decisionismo politico:
j& expomos que essa é a modalidade mais nociva de ativismo judicial, pois, antes mesmo de se
conhecer os pormenores do caso concreto, parte-se de predeterminacdes e predefinices que fogem
dos limites da causa e buscam a satisfacdo de orientagcbes morais, ideoldgicas ou politicas que o
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para se caracterizar o ativismo positivo, 0 autor, elenca, igualmente, quatro formas,
guando a decisdo busca assegurar direitos fundamentais, quando esta orientada a
garantia da supremacia da Constituicdo, quando se fundamenta em principios
juridicos (em especial os constitucionais), quando esta sustenta em técnicas
hermenéuticas que nao extrapola a vontade do legislador ou quando a derrogue
(TEIXEIRA, 2012, p. 52). Observa-se que quem elogia o ativismo o faz diante da
contraposi¢ao ao chamado “passivismo” (RAMOS, 2015, p. 112), critica a chamada
autocontencéo.

Anderson Vichinkeski Teixeira nota, ademais, que 0 ativismo positivo deve
agir excepcionalmente e é apto a auxiliar a realizagdo dos fins e objetivos
estabelecidos na Constituicdo, constatando que inexiste estrutura eficaz de
mediacdo dos conflitos sociais de forma extrajudicial®. O autor verifica que a
legitimidade do Judiciario surge diante das omissdes existente entre o Executivo e o
Legislativo, contudo, para manter legitima a atitude ativista deve ela funcionar de
forma excepcional, especialmente diante do fato de que magistrados ndo sé&o

legitimados pelo voto popular, carecendo de representatividade popular®.

julgador possui. Ou seja, ocorre quando se busca encontrar qualquer fundamento legal ou
jurisprudencial, por mais incompativel que seja com as exigéncias regulativas do caso concreto,
apenas para justificar a ado¢cdo de uma deciséo ja predefinida ideologicamente (TEIXEIRA, 2012, p.
51).

% Em um cenario politico-institucional de elevada burocratizacdo, de progressiva judicializacdo das
relacbes sociais e de crescente distanciamento da relacdo entre Estado e individuo, o ativismo judicial
positivo corrobora, em carater de excecao, para a realizagao dos fins e objetivos estabelecidos pela
Constituicao. As técnicas hermenéuticas possuem grande desenvolvimento em solo patrio para poder
oferecer elementos precisos na determinac@o de condutas judiciais ativistas positivas ou nocivas, de
modo que seja possivel exercer um controle j4 dentro do préprio Judiciario em relacdo aos eventuais
excessos. Embora o Estado ndo apresente estruturas eficazes de mediacdo dos conflitos sociais de
modo extrajudicial, ele mesmo se vale do Judiciario como forma de se fazer presente na realidade
social e de reafirmar a sua legitimidade como agente responsavel pela promocdo da paz social
STEIXEIRA, 2012, p. 50).

®> De outra sorte, se as omissdes do Executivo e do Legislativo legitimam o Judiciario a intervir na
tutela dos direitos fundamentais, ndo podemos esquecer que a legitimidade politica do Judiciario em
si impede que ele se torne o regular promotor dos objetivos fundamentais da Republica brasileira. Por
um lado, na jurisdicdo ordinaria, os juizes séo selecionados mediante concurso publico, sem qualquer
participacdo popular na escolha, enquanto no ambito dos tribunais superiores, sobretudo no caso
Supremo Tribunal Federal, os nomes dos magistrados sdo escolhidos pelo chefe do Executivo,
inexistindo também a minima participagdo popular nesse processo. O déficit democratico do
Judiciario no enfrentamento dos assuntos de maior gravidade enfraquece a legitimidade do Estado
como agente de promog¢do da paz social e do desenvolvimento humano, pois as escolhas politicas
fundamentais, quando feitas pelo Judiciario, ndo possuem a representatividade popular necessaria e,
em consequéncia, nao podem ser cobradas pelo préprio povo, como ocorre, por exemplo, com o
“‘julgamento pelas urnas” ao qual os membros de cargos eletivos do Executivo e do Legislativo sdo
submetidos, no minimo, a cada quatro anos (TEIXEIRA, 2012, p. 50).
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Na corte brasileira, o que se denota € um uso estratégico, ora, atuando com
comportamento de arbitro, ora com ativismo e ora autocontido, tudo com a finalidade
de construir didlogos institucionais®®. Desse modo, em diversos momentos, ao ndo
decidir determinada questdo, a corte age de forma estratégica, vocacionada a
construcdo de um didlogo com a finalidade de se resolver o problema®’.

Dessa forma, observa-se que judicializacdo da politica € uma consequéncia
do constitucionalismo, ao prever diversos direitos e internalizar a peleja politica
somado com a for¢ca normativa da Constituicdo. Todavia, 0 comportamento da corte
€ uma escolha entre ativismo e autorrestricdo. Conforme aponta Anderson
Vichinkeski Teixeira o fato de que mesmo sendo o ativismo judicial uma patologia
constitucional®® é “cada vez mais necessaria — desde que seja na sua vertente
positiva -, para a protecdo do individuo contra omissdes ou excessos do Estado”
(TEIXEIRA, 2012, p. 52).

O que se denota da estrutura juridica é que diante da normatividade das
normas constitucionais ha um protagonismo judicial em diversas questbes que
envolvam direitos sociais. Logo, a omissdo ou atuacdo deficiente dos Poderes
Legislativos e Executivos na consecugao dos mandamentos constitucionais acabam
por acionar o Poder Judiciario. Todavia, a forma de atuacdo, poderd se dar
classicamente de duas formas, ativista ou autocontida. Pretende-se propor outro

caminho, um meétodo que nado exclui o Poder Judiciario como ultimo guardido dos

% Em sua postura seletiva quanto a escolha dos casos a decidir, isto €, entre as dimensdes de
arbitro, de ativista ou de instituicdo autocontida, o Tribunal rotineiramente alterna, em comportamento
estratégico compativel com os dialogos institucionais, sua postura frente aos hard cases
constitucionais, dependendo, por exemplo, do contexto econdmico ou do tema envolvido em sua
agenda de julgamentos, ora invocando o dogma para eximir-se de decidir (ex. Al 360461 AgR29), ora
superando o dogma total ou parcialmente para decidir em flagrante atividade criativa legiferante (ex:
PET n° 3.388, DJ, 25/09/2009, Caso Raposa Serra do Sol) (LIMA; GOMES NETO, 2018, p. 230).

o Segundo argumento de Bickel, a conduta estratégica da corte pressup8e que o periodo posterior a
decisdo seja aproveitado para a construgdo de um dialogo ou, como prefere o autor, um “coléquio”
entre os ramos de governo acerca das questdes de principio envolvidas. Deste modo, ao optar por
nao decidir, & possivel que a “tensao lincolniana” seja atenuada ou até dirimida por estes dialogos, e
o tribunal alcance uma melhor compreensédo das questdes envolvidas, para sua adequada resolucéo.
Quando, finalmente, decide julgar, pode haver uma aceitacdo generalizada do resultado ou uma
reducdo consideravel de custos politicos e/ou econ6micos no decidir, pois o debate ja estaria
amadurecido na opinido publica ou nas searas legislativas (LIMA; GOMES NETO, 2018, p. 240).

% Nocivo ou n&o, o ativismo judicial representa a insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da
sua populacdo, bem como em buscar a realizagdo dos objetivos que lhe foram postos: trata-se de
uma patologia constitucional. Uma conduta que deveria ser a exce¢ao a regra converte-se em forma
ordinaria de composi¢do dos mais diversos conflitos sociais, transformando o Judiciario em “esfera
publica” de decisado tanto das questdes mais fundamentais para o Estado e para a sociedade quanto
de situac¢des banais do cotidiano (TEIXEIRA, 2012, p. 50-51).
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direitos fundamentais, mas que também ndo o torne um superpoder a determinar

solucBes desarrazoadas.

2.3 A legitimidade judicial em questdoes “macro”: a necessidade de um

ativismo judicial dialégico

O sistema processual tradicional se estrutura precipuamente para decidir
questdes “micro”: microjustiga, microeconomia, micropolitica, etc., ou seja, questdes
individuais e pontuais.

Todavia, nota-se uma crescente necessidade do Poder Judiciario em tratar
de questdes “macros”: macrojustica, macroeconomia, macropolitica, etc., tudo com o
intuito de trazer mudancgas sociais, ultrapassando a mera questao do caso concreto.

Desse modo diante da omissdo ou atuacdo deficiente dos Poderes
Legislativo e/ou Executivo em concretizar normas constitucionais, acaba por
ocasionar a necessidade cada vez mais o Judiciario tratar de questbes macro,
interferindo ativamente em searas que em um primeiro momento seriam fungdes do
Executivo e do Legislativo.

Tem-se que a judicializacdo e o protagonismo judicial € decorréncia da nova
ordem constitucional que ao estatuir, normativamente, um Estado de Bem-estar
Social, tomou com forgca normativa e vinculante os direitos fundamentais, em
especial os sociais.

Com esse fato, se nota a necessidade de forte atuacédo do Poder Judiciario a
fim de concretizar os direitos abstratamente previstos na Constituicao, eis que, como
norma juridica, possui tanto a perspectiva subjetiva quanto objetiva; ambas,
judicialmente exigiveis.

Dessa forma, atua o Judiciario com pretenso efeito transformador, pois ao
determinar o cumprimento da Constituicdo, a qual deixou de ser mera carta de
intencdes e passou a ser texto plenamente e judicialmente exigivel, busca realizar
mudangas na realidade social a fim de harmonizar o retrato constitucional com a
realidade social vivenciada.

Todavia, resta a duvida de como o Poder Judiciario deve atuar em casos nos
guais ha uma situacdo que necessita de transformacéo social, logo, que envolva

multiplos atores e fatores econdmicos e sociais. O sistema processual vigente o qual
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estatui decisdes duais (binarias), entre procedente e improcedente, seria suficiente
para o trato de questdes macros, na qual se busca a reforma das estruturas sociais,
politicas e econdmicas? Alias, a forma de tomada de decisdo monoldgica, na qual
h&d uma determinacdo e construcdo da solugdo do caso concreto somente pelo
julgador seria legitima a trazer efeitos transformativos?

Sabe-se que a realizacao dos direitos abstratamente normatizados demanda
a alocacao de recursos, 0s quais por natureza sao limitados, logo ha a necessidade
de legitimidade democréatica para as decisfes sensiveis que por esséncia séo
trdgicas. Sem contar com o fato de que diversos direitos fundamentais né&o
dependem exclusivamente do agir estatal para a sua realizagdo, como o0 pleno
emprego (art. 3° e art. 170, VIII da CRFB/88) (BRASIL, 1988) — ndao obstante o
Estado interferir positivamente ou negativamente na criagdo e manutencédo de
postos de trabalho, h4 uma necessidade de uma conjectura econémica e uma
convergéncia com o setor privado —.

Por vezes, quando o Judiciario se encontra diante de situacées complexas,
na qual existam problemas estruturais, que demandariam a transformacdo de
diversas instituicdbes, o estabelecimento de mudltiplas politicas publicas, o
engajamento de diversos atores sociais; 0 modelo binario de decisdo (procedente ou
improcedente) e monoldgico se mostram insuficientes para a busca da correta
solucdo, pois, haveria a necessidade de se construir um amplo debate social,
dialégico e dialético, cuja decisao resultante e o procedimento adotado fujam de um
modelo dual e hierarquico de decisao.

Ora, por vezes a questao juridica imanente ndo é o grande problema, mas
sim a realizacdo factual do direito, como a condicdo carceraria do pais que deve
respeitar os ditames de direitos humanos e fundamentais e o direito a educacéo de
gualidade (art. 6° da CRFB/88), ambos, o problema nado é a identificacdo do direito
(violado), mas como efetiva-lo.

Diante desse aparente vacuo normativo e dogmatico, a hipotese deste
trabalho € no sentido da criagdo de mecanismos/acdes dialdgico-processuais no
gual aproximaria o Poder Judiciario do ideal democratico deliberativo, sem perder a
forca cogente apta a colocar a sociedade em transformagao, ao passo que negar a
possibilidade de reformas via judiciario € negar a propria normatividade das normas

infringidas.
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As limitagcbes democraticas e decorrentes de um sistema processual
tradicional pensado para um sistema liberal-contratual e individualista de um lado, e
a estruturacdo de uma Constituicdo Social Dirigente que busca modificar a realidade
de outro, mostra duas conclusfes légicas antagbnicas; a primeira decorrente do
dever de atuacdo de todos os poderes para a efetivagdo dos direitos fundamentais,
ante sua vinculacado e aplicabilidade direta, este dever vincula o Poder Judiciario a
decidir determinada demanda posta a Juizo sempre em prol da efetivacdo desses
direitos; a segunda, em contrapartida ao dever estatuido, tem-se que o sistema se
mostra limitado diante de questdes de ordem féatica, politica e econbmica, logo uma
deciséo judicial ndo é, por si s6, apta a trazer modificacdes concretas a sociedade, e
nem assim poderia esperar de ser, ao passo que em um sistema democratico a
tomada de decisdo ndo poderd recair somente a uma parcela privilegiada da
sociedade, os juizes.

Este embate, que em um primeiro momento poderia desqualificar a atuacao
do Judiciario, todavia € afastado por teorias como a do neoconstitucionalismo e a do
neoprocessualismo, estudas anteriormente, as quais trazem novos contornos a
atuacao da magistratura que se vocaciona a realizacdo, e nao mera declaracéo, dos
direitos fundamentais e valores constitucionais.

Diante da pesquisa realizada até o momento, em especial por forca do
primeiro capitulo que traz como base a ideia de vinculag&o aos direitos fundamentais
e a necessidade de politicas publicas para a sua efetividade, entende-se por
necessario a utilizagdo de mecanismos que coadunam Estado de Direito,
Democracia e Protagonismo Judicial para a efetividade e concretizacdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo de 1988. Para tanto, acredita-se na
necessidade ndo de uma autocontencdo a obstar a atuacédo judicial, mas sim uma
atitude responséavel ativista, que Eduardo Cambi j& denunciava de protagonismo
judiciario responsavel.

Para tanto, compreende por oportuno a criagdo da teoria do ativismo
dialégico, que se afastaria do classico ativismo que César Rodriguez Garavito

»99

denomina de “monolégico Neste ativismo dialégico a Corte serviria como

% GARAVITO, 2013.
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mecanismo indutor ao debate™", a0 mesmo tempo em que aproximaria a Sociedade

e o Poder Publico®®, construindo de forma compartilhada e coletiva os significados

do texto constitucional'®?

, com a finalidade precipua de trazer solugcdes aos
problemas e reclamos sociais, em especial que envolvam a necessidade de tomada
de decisbes com o qualificativo “macro”. macropoliticas, macrojustica,
macroeconomia, etc. Tais decisdes sdo caracteristicas dos casos chamados de
estruturais.

Entre os principais motivos para se adotar o ativismo dialégico recai na
insuficiéncia do sistema de decisdo dual e monoldgico, na necessidade de se tomar
medidas transformadoras da realidade social, de fomentar a democracia
deliberativa®®, de atuacéo pelo Judiciario de direcionamento para o futuro dos atos e
metas para o Poder Legislativo e Executivo'® a vista do contetido constitucional, na
constatacdo que h& pouca ou inexistente discussdo quanto a existéncia do direito
(contetdo axiolégico da norma, face interna), mas sim quanto a forma de torna-la
efetiva (conteddo fenoménico da norma, face externa), a necessidade de criacédo de

mecanismos aptos a trazer maior participacdo popular a fim de legitimar

1% piante dessa conjuntura, portanto, reclama-se a necessidade de um Judiciario indutor do debate

publico, e ndo prolator de decisdes substitutivas. E indispensavel que juizes, ao tratarem de questdes
estruturais, dialoguem com os demais ramos do poder Publico e com outras esferas da sociedade
(tais quais os movimentos sociais, as associagdes civis e os partidos politicos), pois se entende que
0s sistemas juridicos democraticos constitucionalizados fortalecem-se na medida em que acontecem
interlocu¢des institucionais e sociais de forma constante e fluida (LIMA; FRANCA, 2019, p. 218).
191 Hasta ahora, la defensa del activismo dialégico se ha basado en la teoria democratica y el derecho
constitucional. En respuesta a las objeciones clasicas contra el activismo judicial, que alegan que
careceria en principio de legitimidad democréatica y violaria el principio de separacion de poderes, los
académicos del derecho constitucional y los tedricos de la democracia deliberativa han demostrado
razonablemente la naturaleza democratica de las intervenciones judiciales que promueven la
colaboracion entre las diferentes ramas del poder y la deliberacion sobre problemas publicos
ggARAVITO, 2013, p. 18).

MURILLO, 2020, p. 7.
19 Traduc&o livre: En sistemas de democracia deliberativa, como los que me interesara considerar
aqui — en contraste con sistemas mas vinculados con la tradicion de los checks and balances - la idea
es la de asegurar que el proceso de toma de decisiones se asiente en un didlogo inclusivo. Los
sistemas institucionales de democracia deliberativa retoman asi la nocién habermasiana conforme a
la cual las decisiones justificadas son las que resultan de procesos de discusién en las que
intervienen —desde una posicion de igualdad- todos los potencialmente afectados (Habermas 1996).
El presupuesto es que el sistema de toma de decisiones gana en imparcialidad en la medida en que
se base en una discusién amplia e inclusiva, en la que —en particular- se escuche a todos aquellos
qgue disienten, aquellos que piensan distinto, aquellos que desafian las decisiones estabelecidas
gGARGARELLA, 2013, p. 5).
% A escolha das Cortes como locus de resolucdo dos impasses sociais deslocou estas instituicdes
da perspectiva do essencialismo dos direitos para uma atuagdo mais voltada ao provimento em si,
afastando a légica tradicional das sentencas condenatérias, declaratérias ou constitutivas (VALLE,
2016) e adentrando em decisdes cujo objetivo consiste em orientar o futuro do agir administrativo
(LIMA; FRANGCA, 2019, p. 214).
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democraticamente as decisfes tomadas pelo Judiciario, o amplo debate a fim de
tomar a melhor decisdo possivel, etc..

A ideia é: um ativismo judicial vocacionado precipuamente a concretizacao
dos direitos fundamentais, decidindo, todavia, de forma n&o isolada, mas
compartilhada, em didlogo constante com os demais poderes e a sociedade,
especialmente a diretamente afetada. E “convocar os demais poderes ao dialogo
para que as ag¢des necessarias a resolugdo daquele problema sejam discutidas”
(TROVAQO; CARMO; MOLLICA, 2018, p. 300). Ou seja, ao invés do Judiciario decidir
de forma isolada impondo a resposta ao caso concreto “insta os érgdos publicos a
desenvolverem politicas publicas de forma dialdégica, ou seja, contemplando
procedimentos participativos e estabelecendo mecanismos de controle popular’*®
(MURILLO, 2020, p. 4). Para tanto se identificam trés elementos: contetdo
substantivo (declaracdo de violagdo ao direito), medidas judicias e mecanismos de

acompanhamento (GARAVITO, 2013, p. 21). Em resumo:

As decisbes mais dialégicas em casos estruturais envolvem: um claro
reconhecimento da exigibilidade judicial do direito em questdo (direitos
fortes); deixa as decisbes de politica publica para os poderes eleitos, ao
mesmo tempo em que estabelece um mapa claro para medir o progresso
(medidas judiciais moderadas); e monitorar ativamente a execucdo de
ordens judiciais por meio de mecanismos participativos, como audiéncias
publicas, relatérios de progresso e decisdes de acompanhamento (forte
acompanhamento)'® (GARAVITO, 2013, p. 22).

Atuar da forma como alude Roberto Gargarella, com as praticas dialdgicas,
acaba por elevar o potencial de efetividade da norma, bem como afastaria as
classicas objecBes democraticas relativas a reviséo judicial, além de evitar o risco de
deixar ao Judiciario a ultima palavra; incentivar a retomada da politica no processo
de tomada de decisdo (GARGARELLA, 2013, p. 3).

No mesmo sentido, César Rodriguez Garavito, alude que a atuacao

dialégica seria apta a rechacar as criticas dirigidas ao ativismo, como o déficit

105 Traducgdo livre: exhortan a los 6rganos publicos a que desarrollen politicas publicas de manera

dialogica, es decir, contemplando procedimientos participativos y estableciendo mecanismos de
control popular.

6 Traducdo livre: Las decisiones mas dialégicas en los casos estructurales involucran: un
reconocimiento claro de la exigibilidad judicial del derecho en cuestion (derechos fuertes); dejar las
decisiones de politica publica a las ramas electas del poder al mismo tiempo que establecer un mapa
claro para medir el progreso (medidas judiciales moderadas); y supervisar activamente la ejecucion
de las érdenes del tribunal mediante mecanismo participativos como las audiencias publicas, los
informes de progreso y las decisiones sobre el seguimiento (seguimiento fuerte).
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democrético, legitimidade e separagdo de poderes (GARAVITO, 2013, p. 16). Tais
criticas, segundo o autor, sdo direcionadas a um modelo de ativismo monoldgico,
aguele no qual o Judiciario decide de forma isolada, impondo, ao aplicar, o direito no
caso concreto, tal imposicao acaba por desrespeitar decisées democraticas, em um
verdadeiro processo hierarquico e fechado (GARGARELLA, 2013, p. 20). Logo, as
criticas normalmente direcionadas ao ativismo judicial, quando este o é pensado na
forma dialOgica, perde o sentido.

Flavia Danielle Santiago Lima e Eduarda Peixoto da Cunha Franca
entendem que dentre os modelos de decisdo ha a existéncia do modelo
compartilhado ou dialégico, no qual, sem perder o protagonismo e o impulso judicial,
se buscaria uma ampliacdo da participacdo dos interessados, almejando por uma

decisdo compartilhada e negociada, sendo que:

As caracteristicas centrais desse modelo seriam: a ampla participacdo dos
interessados e a possibilidade de negociacdo entre eles (pois o processo
ndo é fechado nem hierarquizado); o estabelecimento de objetivos gerais
por parte do 6rgao judicial - ao invés de ordens detalhadas-, permitindo que
o enfoque do processo seja mais na solucdo do problema que na indicacao
de medidas que disponham como os objetivos visados serdo atingidos; a
flexibilidade (que viabiliza o ciclo de tentativa-acerto/erro-ajuste) e reviséo
continua (que é mais efetiva para a garantia de que as medidas estao
sendo cumpridas que a imposicdo pura e simples de ordens fortes, pois os
procedimentos vdo sendo alterados conforme os problemas vao surgindo;
transparéncia (visando garantir que as normas, ainda que genéricas e
provisérias, sejam explicitas e publicas) (LIMA; FRANCA, 2021, p. 367).

Observa-se gque a atuacdo € ativa, motivo pelo qual se denomina ativista,
contudo, a decisdo ndo é tomada de forma isolada e hierarquica, mas compartilhada

e compromisséria. Conforme explica Alfonso Renato Vargas Murillo:

(...) o ativismo dialégico compreende uma série de mecanismos que se
ativam a partir da emissdo da sentenca, com o objetivo de otimizar o
didlogo, por um lado, entre os érgaos do Estado e, por outro, entre eles e a
sociedade civil. Desse modo, ndo é possivel reduzir o carater dialdgico
dessas sentencas ao seu conteldo ou a exortacdo do poder publico, mas
sim a uma série de procedimentos que dela se produzem, e as condi¢des
em que ocorrem as intera%(”)es devem ser avaliadas através do discurso
entre os atores envolvidos™ (MURILLO, 2020, p. 14).

97 Traducao livre: (...) el activismo dialégico comprende una serie de mecanismos que se activan

desde la expediciéon de la sentencia, a fin de optimizar el dialogo, por un lado, entre los érganos
estatales, y por el otro entre estos y la sociedad civil. De esta manera, no es posible reducir el
caracter dialégico de estas sentencias a su contenido o a la exhortacién de los poderes publicos, sino
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Para o mencionado autor ndo € qualquer dialogo, mas:

(...) um tipo particular de dialogo (baseado em argumentos imparciais e
racionais) entre os atores que participam de um processo que trata de uma
controvérsia constitucional (os juizes, os potencialmente afetados ou seus
representantes, representantes de outros poderes do governo) promovido
por juizes no contexto do “constitucionalismo forte” e que se da em diversos
momentos (no proprio momento deliberativo anterior a emisséo da sentenga
ou a partir do mandato contido na sentenca). Embora ndo exista um
mecanismo Unico pelo qual o dialogo constitucional seja acionado, suas
vantagens - do ponto de vista da democracia deliberativa - s6 podem ser
determinadas na medida em que permitam a participacdo dos cidadaos em
condicdes de igualdade e liberdade (podendo corrigir previamente o0s
aspectos estruturais deficiéncias que impedem o alcance dessas
condicdes), bem como a interagdo discursiva entre estes e 0s entes estatais
convocados pelo Judiciario. Porém, poderiamos afirmar que mecanismos
como as audiéncias publicas ou o amicus curiae tém potencial “dialégico”,
pois se caracterizam por incluir a participagdo discursiva de diversos atores
no marco de um processo constitucional, razao pela qual sdo convenientes
para o desenvolvimento do controle de constitucionalidade segundo o ideal
democratico deliberativo'® (MURILLO, 2020, p. 17).

Para César Rodriguez Garavito a melhor forma de tratar, quando
demandados, temas envolvendo os Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (DESC)

seria através, mesmo que inicialmente, de um ativismo judicial dial6gico, pois:

Em primeiro lugar, as decisdes dialégicas estabelecem objetivos gerais e
processos de execucdo claros, com prazos firmes e exigéncia de relatorios
sobre o andamento da execu¢do, ao mesmo tempo em que deixam as
decisbes substantivas e o0s resultados detalhados para os o6rgaos
administrativos. Ordens desta natureza ndo s6 sdo compativeis com o
principio da separacdo de poderes, como também podem promover a
efichcia geral de uma determinada decisdo. Em segundo lugar, uma

se deben valorar una serie de procedimientos que se producen a partir de ella y las condiciones en
las que se dan las interacciones discursivas entre los actores involucrados.

108 Traducéo livre: (...) un tipo particular de didlogo (uno basado en argumentos imparciales y
racionales) entre los actores que participan en el marco de un proceso que versa sobre una
controversia constitucional (los jueces, los potencialmente afectados o sus representantes,
representantes de otras ramas de gobierno) promovido por los jueces en contexto de
“constitucionalismo fuerte” y que se produce en diversos momentos (en el momento deliberativo
propiamente dicho antes de la emisién de la sentencia o a partir del mandato contenido en la
sentencia). Si bien no hay un solo mecanismo mediante el cual se active el didlogo constitucional, sus
ventajas — desde la perspectiva de la democracia deliberativa — solo podran determinarse en la
medida que permitan la participacion de la ciudadania en condiciones de igualdad y libertad
(pudiendo corregir previamente las deficiencias estructurales que impiden alcanzar esas condiciones)
asi como la interaccidon discursiva entre aquellos y las entidades estatales emplazadas por la
judicatura. Sin embargo, podriamos afirmar, que mecanismos como las audiencias publicas o el
amicus curiae tienen un potencial “dialdgico” al caracterizarse por incluir la participacion discursiva de
diversos actores en el marco de un proceso constitucional, por lo que resultan convenientes para
desarrollar practicas de control de constitucionalidad acordes al ideal democratico deliberativo.
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abordagem dialégica para casos de DESC incentiva mecanismos
participativos de acompanhamento, como audiéncias publicas, comissdes
de supervisdo indicadas por tribunais e convites a sociedade civil e 6rgéos
administrativos para apresentar informacfes relevantes e participar de
debates patrocinados por tribunais. Esses mecanismos promovem a
deIibera%éo democritica e aumentam os efeitos das intervencbes
judiciais™® (GARAVITO, 2013, p. 7).

Observa-se, ainda que, segundo Garavito, em regimes constitucionais
comprometidos em buscar um nivel de bem estar econdmico e social ha a
viabilidade de se defender um ativismo judicial dialégico, o qual traria reforco a
legitimidade democrética (GARAVITO, 2013, p. 19), sendo que segundo o autor o

Judiciario ao atuar de forma dialégica poderia trazer quatro efeitos:

(...) efeitos materiais diretos (por exemplo, formulacdo de politicas publicas
ordenadas por tribunais); efeitos materiais indiretos (por exemplo,
participacdo de novos atores no debate); efeitos simbdlicos diretos (por
exemplo, nova estrutura para noticias na midia) e efeitos simbolicos
indiretos (Por exemplo, a transformacdo da opinido puablica sobre o
problema)™° (GARAVITO, 2013, p. 11).

E de bom alvitre notar que quanto a avaliagcdo em relacdo a eficacia da
decisdo poderd ocorrer sob duas perspectivas, a primeira denominada de
neorrealista, que considerariam “uma sentenga € eficaz somente quando produz
uma mudanca observavel no comportamento daqueles a quem se dirige

diretamente”*!!

(GARAVITO, 2013, p. 9). Dessa forma, para que a sentenca seja
considerada eficaz deve necessariamente produzir alguma mudanca direta, sendo

essa impossivel de se produzir no momento a decisdo nao teria eficacia. Por esta

109 Traducao livre: En primer lugar, las sentencias dialégicas establecen fines generales y procesos
de ejecucion claros, con plazos firmes y exigencia de informes de avances en la ejecucion, al mismo
tiempo que dejan las decisiones sustantivas y los resultados detallados a los organismos
administrativos. Las oOrdenes de esta naturaleza no s6lo son compatibles con el principio de
separacion de poderes, sino que pueden también promover la eficacia general de una determinada
decisién. En segundo lugar, un enfoque dialégico de los casos de DESC fomenta los mecanismos
participativos de seguimiento, como las audiencias publicas, las comisiones de vigilancia nombradas
por el tribunal y las invitaciones a la sociedad civil y a los organismos administrativos para que
presenten informacién relevante y participen en debates promovidos por el tribunal. Esos mecanismos
romueven la deliberacion democratica y mejoran los efectos de las intervenciones de los tribunales.
10 Traducéo livre: efectos materiales directos (p.ej., formulacién de una politica publica ordenada por
el tribunal); efectos materiales indirectos (p.ej., participacion de nuevos actores en el debate); efectos
simbolicos directos (p.ej., huevo marco para las noticias en los medios de comunicacion) y efectos
simbolicos indirectos (p.ej. la transformacién de la opinién publica sobre el problema).

! Traducéo livre: una sentencia es efectiva cuando produce um cambio observable en la conducta
de aquellos a los que se dirige directamente.
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razdo, alguns neorrealistas poderdo argumentar que o processo dialégico, quando
nao atinge efeitos imediatos e totalmente sensiveis, ndo séo eficazes.

Todavia, uma segunda concepc¢éo avaliativa podera melhor esclarecer sobre
a eficacia, em especial a social, das decisfes judiciais. Essa corrente € chamada de
construtiva, nela ndo somente as decisbes que produzem efeitos imediatos seriam
eficazes, de igual modo havera eficacia quando a decisao judicial influenciaria no
direito e na sociedade, seja através do debate politico, do foco na agenda, do
desbloqueio politico, entre outros. Tais efeitos sdo denominados de transformacdes
indiretas, ao passo que, ndo obstante a sentenca ndo produzir efeitos diretos,
impulsionam paulatinamente a transformacdo social, nas palavras de César

Rodriguez Garawvito:

Por outro lado, h& autores que se inspiram na concepg¢éo construtivista das
relacdes entre direito e sociedade, 0 que os leva a criticar Rosenberg e os
neorrealistas por se concentrarem apenas nos efeitos diretos e materiais
das decisdes judiciais. Segundo esses criticos, as decisdes judiciais e a lei
produzem transformacdes sociais ndo apenas quando provocam mudancas
no comportamento dos grupos e individuos diretamente afetados pelo caso,
mas também quando produzem transformacgfes indiretas nas relacbes
sociais, ou quando modificam as percepcdes dos atores sociais e/ou
legitimar a visdo de mundo dos atingidos pelo processo judicial*?
(GARAVITO, 2013, p. 8-9).

Desse modo para Garavito o ativismo dialégico teria o potencial de trazer
melhores efeitos as decisdes tomadas em relagdo aos Direitos Econdmicos Sociais
e Culturais (GARAVITO, 2013, p. 19), visto que o ativismo monolégico teria
limitacBes para produzir efeitos e |he faltaria legitimidade democratica (GARAVITO,
2013, p. 20). No mesmo sentido Alfonso Renato Vargas Murillo entende que as
decisbes dialégicas fortaleceriam a préatica legislativa e a discussédo publica,
transformando o mondlogo judicial em didlogo interinstitucional, o que por

consequéncia aumentaria a legitimidade democratica da corte e reduziria a tensao

1z Traducdo livre: Por otro lado, hay autores que se inspiran en la concepcion constructivista de las

relaciones entre derecho y sociedad, lo que les lleva a criticar a Rosenberg y los neorrealistas por
concentrarse sélo en los efectos directos y materiales de las decisiones judiciales. Segun estos
criticos, las decisiones judiciales y el derecho producen transformaciones sociales no sélo cuando
provocan cambios en la conducta de los grupos y los individuos afectados directamente por el caso,
sino también cuando producen transformaciones indirectas en las relaciones sociales, o cuando
modifican las percepciones de los actores sociales y legitiman la visién del mundo que tienen los
afectados por el proceso judicial.



114

existente entre tutelar os direitos fundamentais e o0 modelo democrético da tomada
de decis6es (MURILLO, 2020, p. 9).

Como ja afirmado, a Constituicho ndo pode ser cumprida, deve ser
cumprida. Perseguir 0os objetivos constitucionais, em especial tratando de direitos
fundamentais, ndo € uma faculdade, mas uma obrigacdo do Poder Publico. Sendo a
Constituicdo norma juridica fundamental, que impde uma obrigacdo na realizacéo de
um Welfare State o seu descumprimento ou o cumprimento deficiente é argumento
apto a impulsionar uma demanda judicial. Contudo, nota-se que pelas limitagdes
oriundas da propria natureza das coisas, uma sentenca por si S6 ndo é apta a trazer
mudancas. Desse modo, se verifica que levar direitos fundamentais a sério é buscar
compreender seus limites, mas sem deixar de vé-los como cogentes. E mais, ao se
estatuir um Estado Democrético, inimaginavel que decisdes sejam tomadas de forma
arbitraria, sem um minimo de legitimidade. O resultado desses pressupostos é a
constatacdo que um sistema processual monologico e binario é incompativel e
insuficiente para trazer respostas aos problemas sociais. Desse modo, abre-se a
hipotese de um sistema processual dialdgico e estrutural servir como mecanismo

apto a servir uma Constituicdo normativa e social como a de 1988.
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3 ENTRE DEMOCRACIA DELIBERATIVA E ATIVISMO JUDICIAL DIALOGICO:
BASES PARA O PROCESSO ESTRUTURAL, DIALOGICO E COOPERATIVO

Srs. Constituintes, esta Assembléia retne-se
sob um mandato imperativo: o de promover
a grande mudanca exigida pelo nosso povo.
Ecoam nesta sala as reivindicacbes das
ruas. A Nacao quer mudar, a Nacdo deve
mudar, a Nacao vai mudar.

(Ulysses Guimaraes, 1987).

Nos capitulos anteriores concluiu-se que por conta da vinculacdo aos
direitos fundamentais, juntamente com a internalizagdo no texto constitucional da
peleja politica, unidos com a forca normativa da Constituicdo, faz com que se torne
possivel demandar em Juizo tratando sobre os Direitos Fundamentais Sociais até
mesmo em seu aspecto objetivo.

Dentre as formas de se proceder, tem-se a possibilidade do Judiciario tomar
uma conduta ativista. Essa conduta, contudo, creditou diversas criticas, as quais por
vezes sdo validas, especialmente quando o ativismo se mostra monoldogico.

Ocorre que, ao analisar a realizacédo do ativismo dialégico, percebeu-se que
este se harmoniza na ideia de Estado de Direito, Democracia e compromisso com a
efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais, visto que demonstra um Poder
compromissado aos seus fins sociais e constitucionais.

Para a realizacdo desse ativismo dialégico, observa a necessidade do
sistema processual deixar de ser dual, e se tornar estrutural, internalizando a criagéo
de mecanismos de dialogos entre os Poderes, entre si, e deles com a Sociedade.

Destarte, dentre as conclusdes mais importantes até agora tracadas nesta
dissertacéo foi o da necessidade da conduta por parte do Judiciario que ao mesmo
tempo ndo seja indiferente ou autorrestrita, mas na mesma medida nao seja
autoritaria e incumprivel.

Percebe-se, assim, a exigéncia de conduta ativa, contudo dialdgica a fim de
nao incorrer em risco de inefetividade da decis&o judicial e quebra de legitimidade

democratica.
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Decidir o que é o direito, 0 que deve ser o direito e como efetivar o direito,
sdo decisbes que precisam ter aporte politico, logo, que conte com legitimidade
democratica, pois, diante das diversas formas legitimas de se atuar, bem como, dos
limites reais dos recursos, se necessita da tomada de escolhas de forma
democrética.

A pesquisa conduziu o trabalho para a necessidade de um sistema
processual que coloque o Judiciario a desempenhar, legitimamente, sobre a acéo
politica, tornando mecanismo que absorve as pretensdes sociais e colabora com a
concretizacdo do Estado de Bem-estar Social.

De forma tradicional, o sistema processual se mostra vocacionado a
solucionar casos individuais (viés subjetivo dos direitos), que tratam de partes em
pélos contrapostos (autor e réu), com direito e solu¢cdes previamente prevista (ao
Juizo cabe dizer ou efetivar o direito, mas néo cria-lo ou construir mecanismos de
mudancas da estrutura social), através de decisées duais (procedente ou
improcedente), num modelo de tomada de escolha monoldgica (o juiz decide de
forma solipsista, sem a construgdo coordenada com as partes no processo, com a
Sociedade e o Poder Publico). Esta imagem de processo ndo coaduna com a ideia
de Constituicdo Social, como a adotada em 1988, a qual busca, antes de tudo,
realizar mudanca social e trazer, além da legitimidade democratica, a harmonizacéo
e 0 compromisso de todos para a realizagcéo de seus objetivos.

Desse modo, pretende-se neste capitulo analisar e responder se o sistema
processual vigente possui mecanismos aptos a trabalhar com um processo estrutural
e nao dual, com o objetivo de realizar a abertura dialégica, e ndo monoldgica, do
ativismo judicial. Para tanto, muda-se de metodologia de abordagem para o
Tipologico (LAKATOS; MARCONI, 2003, p. 109), iniciando por desenvolver
inicialmente a ideia de um processo que se possa denominar de Dialdgico, Estrutural
e Cooperativo. Este tipo ideal de processo servira, alias, como base de andlise para
0 préximo capitulo que cuidara, na medida do possivel, de analisar a propensao de
diversos procedimentos para a realizacao dos Direitos Fundamentais Sociais em sua

perspectiva objetiva.
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O objetivo é desenvolver a ideia de processo com base na concep¢do de
democracia que seja inclusiva e participativa, fazendo com que o Poder Judiciario**

atue como indutor de participacéo e debate™**

, reforcando 0os compromissos para a
efetivacdo dos Direitos Fundamentais, em especial dos Sociais. Em outras palavras,
busca-se prestigiar uma democracia que nao se restrinja a possibilidade de somente

eleger representantes™® 116

(direito de votar e ser votado™), mas também na
prerrogativa de “deliberar publicamente sobre as questbes que serdo decididas”
(MARTINS; VECCHIATTI, 2015, p. 61), ao passo que a “decisdo do governo tem de
ser sustentado por meio da deliberagcédo dos individuos racionais em féruns amplos
de debate e negociacado” (FARIA, 2000, p. 47).

E neste ambiente que se encontra a legitimidade democratica do Judiciario,
na deliberacdo publica. Desde Owen Fiss, se afirma que a legitimidade do judiciario
recai exatamente no modo do processo, o qual deve contemplar o didlogo, nas

palavras do autor:

A idoneidade dos juizes para dar significado aos valores publicos ndo esta
associada a aptiddes morais especiais, as quais eles ndo possuem, mas ao
processo que limita o poder que exercem. Uma caracteristica desse
processo € o didlogo que os juizes devem conduzir: eles devem conhecer
de todos os pedidos, considerar uma grande esfera de interesses,

13 Se na concepcao classica da democracia representativa cabia aos partidos politicos ser o

instrumento concreto da soberania popular, por meio da organizacéo e politizagdo do povo, a crise do
constitucionalismo social, decorrente da ndo concretizacdo dos fins sociais previstos nas
Constitui¢des, fez com que os partidos politicos e o poder legislativo perdessem espaco, deslocando
para outro poder (o Poder Judiciario) o monopdlio da Ultima palavra na interpretagdo constitucional
ngAERCOVICI, 2013, p. 321-322) (MARTINS; VECCHIATTI, 2015, p. 59).

A emergéncia de novos processos sociais e de conflitos coletivos, préprios do contexto da
globalizagéo, criou em torno do Poder Judiciario uma nova arena publica, externa ao circuito classico
até entdo existente: “sociedade civil — partidos — representacdo — formacdo da vontade majoritaria”,
com evidentes perturbacdes na teoria classica da soberania popular (VIANNA et al., 2014, p. 22-23).
Bobbio (2000, p. 157-158) viu neste processo uma transi¢cdo da democracia formal para a democracia
substancial, mas ndo chegou a enfrentar diretamente o tema da democracia deliberativa em seus
escritos (MARTINS; VECCHIATTI, 2015, p. 60).

5 Habermas, ao elaborar o conceito de democracia discursiva/deliberativa, esta preocupado com o
modo que os cidaddos fundamentam racionalmente as regras do jogo democrético. Para a teoria
democratica “convencional” a fundamentagédo do governo democratico se da por meio do voto. Dado
gue esse instrumento ndo é suficiente para legitimar a democracia, a teoria do discurso propde um
“procedimento ideal para a deliberagdo e tomada de decisdo” que avangaria, segundo esse autor, em
termos da fundamentacéo e legitimacéo das regras democraticas (FARIA, 2000, p. 48).

16 Assim, para a teoria ora analisada, a democracia ndo se resumiria a participacdo eleitoral, a
escolha dos governantes pelos governados, pois tal escolha, por si sO, ndo teria for¢ca suficiente para
legitimar as decisBes politicas tomadas. Assim, buscando ganhar tal legitimidade, a teoria deliberativa
defende que seria necessario também que toda a comunidade politica participasse das discussoes
gue permeiam as decisfes, bem como, que as justificacdes para tais decisfes fossem acessiveis a
todos os cidadaos (ALVES; SOUZA, 2018, p. 111).
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pronunciar-se e também assumir responsabilidade individual por suas
decisdes. Ademais, o juiz deve permanecer independente no que tange aos
desejos ou preferéncias tanto do corpo politico quanto dos litigantes
particulares que se encontram perante o juizo (FISS, 2017, p. 89).

Marcos César Botelho, em estudo de Habermas, ja afirmava que o Poder
Judiciério, quando coeso com seus deveres constitucionais, € coparticipante da

construcdo do direito. Nos dizeres de Botelho:

O juiz constitucional, portanto, através das operacdes proprias do controle
de constitucionalidade, participa do processo de elaboracdo da lei, na
medida em que obriga o legislador, nos casos de declaracéo total ou parcial
da inconstitucionalidade, a reformar seu trabalho, motivando aquilo que
Rousseau chamou de uma Reescritura constitucional da lei, submetendo a
aprovagdo da constitucionalidade de uma lei aos limites e fundamentos
impostos pela decisdo de inconstitucionalidade anterior (BOTELHO, 2008,
p. 226).

Por esta razdo, em outro momento, Botelho vem a afirmar em seu livro
(2010) que o Judiciéario é o espaco publico por execeléncia, tendo como dever incluir
“todos os possiveis afetados” para obter “legitimacéo na sua tarefa de dar a ultima
palavra” (BOTELHO, 2010, p. 226).

Dessa forma, baseando na ideia de democracia que seja deliberativa,
objetiva-se analisar como o processo judicial se tornaria apto a trazer conformacao
entre realidade e abstracdo constitucional, sempre norteado na mola propulsora de
legitimidade que é a abertura dialégica com os demais Poderes e em especial com a
propria Sociedade. Toda esta analise possui como contexto o0s Direitos
Fundamentais Sociais sob a perspectiva de direito objetivo.

Habermas afirma que a vontade democraticamente constituida deve resultar
da inter-relagdo entre 0s espacgos institucionais (administracdo, judiciario,
parlamento, etc.) e a construcao da opinido informal (grupos de interesse, sindicatos,
associacdes, igrejas, etc.)'*’ (BOTELHO, 2008, p. 222; FARIA, 2000, p. 50). O que

ao fundo se constréi € um modelo discursivo de democracia que serve para informar

17 Adverte Habermas que essa politica deliberativa fundada em uma democracia procedimentalista

deve assegurar o livre trénsito de sugestbes, temas e contribuicbes, informacbes e razdes,
propiciando o surgimento da forga do melhor argumento. Segue asseverando que “em face de um
procedimento como esse, legitimamente reconhecido, ainda se pode fazer valer a diferenca entre um
resultado ‘valido’ e um resultado ‘racionalmente aceitavel’ (no ambito institucional dado)” (BOTELHO,
2008, p. 222).
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a ndo centralidade do Estado na tomada de decisbes vinculantes, tampouco uma
exclusividade da prépria sociedade™®.

Ora ha que se levar em consideracao que a “caracteristica central do modelo
da democracia deliberativa €, pois, o enfoque no processo dialégico enquanto
processo real de interagdo argumentativa” (VIEIRA; SILVA, 2013, p. 156), ou seja, o
mecanismo de deliberacdo e tomada de decisdo deve ser por meio da persuaséo, a
gual por sua vez é alcancada através da argumentacao racional para a solucéo de
determinado problema publico™.

Assim, “(...) a legitimidade do processo democratico deriva principalmente da
participacdo dos cidadaos no processo de tomada de decisdo. Essa participacdo vai

além do ato de votar (...)” (FARIA, 2000, p. 64), dessa forma, deve-se compreender
0 processo judicial como mecanismo indutor ao debate e ndo seu ultimo reduto de
decisdo. E exatamente neste sentido que a Corte podera ganhar legitimidade, a
partir do momento que internaliza as pelejas sociais, cria um espago aberto para o
debate e conjuntamente constréi o direito*?°. Nesse sentido Marcos César Botelho

reconhece a legitimidade da Corte Constitucional:

Logo, muito mais do que uma legitimacado por sufragio universal, fato que,
per si, ndo legitima o parlamento, sobretudo quando se vé uma dissociagao
entre eleitos e eleitores, a legitimidade das decisbes das Cortes
Constitucionais em sede de jurisdicdo constitucional, sob a 6ética da
democracia procedimental de Habermas, € construida pelo fato de que as
Cortes Constitucionais tornam-se espagos publicos em que importantes

118 5 gue Habermas oferece, portanto, € um modelo discursivo de democracia que ndo esta centrado
apenas no sistema politico-administrativo encarregado de tomar as decisdes vinculantes nem
exclusivamente na sociedade. A democracia deve ser analisada a partir da relagéo entre esses dois
poélos: as decisbes tomadas no nivel do sistema politico devem ser fundamentadas e justificadas no
ambito da sociedade, através de uma esfera publica vitalizada. O sistema politico deve estar ligado as
redes periféricas da esfera publica politica por meio de um fluxo de comunicacao que parte de redes
informais dessa esfera pulblica, se institucionaliza por meio dos corpos parlamentares e atinge o
sistema politico influenciando nas decisdes tomadas (FARIA, 2000, p. 52).

19 Nisso a deliberacao distingue-se da negociacéo. Se, nesta tltima, o acordo pode ser extraido por
recurso a estratégias de engodo, mentira, promessa ou ameaca, € as partes obedecem
primariamente ao seu interesse préprio, j& na deliberacdo o consenso (idealmente) obtido deve ser
racional, e portanto alcancado por via da persuasdo, ndo da coercdo, encontrando-se as partes
imparcialmente localizadas, e orientadas ao bem comum (VIEIRA; SILVA, 2013, p. 156).

120 sya legitimidade, pelo contrario, advém do fato de que ele é o espaco publico por exceléncia em
que as questBes constitucionais podem ser democraticamente debatidas, onde os sujeitos
interessados podem, em uma relacdo comunicativa e sob a forgca do melhor argumento, contribuir
para a construgdo racional das decisfes e, portanto, para a sua aceitacdo, mesmo que haja dissenso,
pois 0 entendimento buscado pela teoria discursiva de Habermas néo significa consenso acerca do
conteldo da decisdo, mas sim que ela foi fruto do debate democratico dos participantes (BOTELHO,
2008, p. 230).
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decisBes afetas a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo sdo submetidas
a amplo debate (BOTELHO, 2008, p. 228).

E continua:

Neste ponto é que se vislumbra a legitimidade das Cortes Constitucionais
em sede de controle de constitucionalidade, como decorrente desse mister,
de dar a Ultima palavra nas questdes constitucionais, que € possibilitada
pela aceitacdo dos participantes do discurso do papel que € previsto na
Constituicdo Federal aqueles tribunais, eliminando qualquer possibilidade
de se questionar o carater democratico da atuacdo das Cortes
Constitucionais que, apesar de ndo terem seus membros eleitos pelo voto
direto, tem a sua atuacdo avaliada e fiscalizada pelos cidaddos quando
efetivamente se exerce uma jurisdicdo aberta a participacdo de todos os
interessados no processo de construcdo das decisbes constitucionais
(BOTELHO, 2008, p. 232).

Logo, tendo a democracia deliberativa como objetivo “conceder aos
cidadaos os motivos que justifiquem determinada decis&o politica” (ALVES; SOUZA,
2018, p. 111), o processo judicial possui a propensao de ser um dos caminhos para
0 exercicio democratico das pretensdes sociais, desde que haja e se utilizem de
mecanismos dialdgicos, estruturais e cooperativos.

A abertura dialogica se mostra além de um mecanismo de luta por
efetivacdo de direitos, mas igualmente uma forma de exercicio do controle social
sobre as politicas publicas e um lugar para o exercicio da cidadania por parte da
populacao.

Desse modo, como consignado, o ativismo quando defensavel devera ser
harménico ao sistema democratico, servindo como mecanismo de debate e decisdo
compartilhada.

Democracia deliberativa e protecdo aos direitos fundamentais mostram-se,

assim, ligados*?*, ao passo que:

121 A relacdo entre “democracia deliberativa” e “direitos fundamentais” resta, portanto, evidente, pois

nas democracias contemporaneas a deliberacdo publica se presta ndo somente a permitir que a
sociedade, de forma democrética, possa definir quais séo os direitos (humanos, do homem, naturais e
etc.) que sédo tidos por fundamentais, mas também a estabelecer os contornos, os limites e o alcance
destes direitos fundamentais. Por isso, embora no contexto do Estado (Democratico e Social) de
Direito os direitos fundamentais tenham indmeras aproximag¢des com os direitos humanos, enquanto
concrecgdes histdrico-juridicas daqueles, ndo podem ser apenas reduzidos a eles. Com efeito, quem
reduz os direitos humanos aos direitos fundamentais ndo somente ignora seu estatuto juridico-moral,
mas também esvazia o0 seu potencial critico, exercido na histéria dos Ultimos séculos como ideia-forca
determinante na luta contra o absolutismo, o autoritarismo e o totalitarismo (HABERMAS, 2002, p.
289). Os direitos humanos sédo assim formulados por individuos que se reconhecem como sujeitos
juridicos com igualdade de direitos e, por essa razao, somente de modo subsidiario é que os direitos
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N&o por acaso, a mudangca do contexto social, econémico e cultural do
ultimo quarto do século XX, aliada a uma nova postura dogmatica sobre os
direitos fundamentais previstos nas Constituicdes, propiciou o surgimento de
uma nova modalidade de democracia: a chamada democracia deliberativa
(ou participativa), na qual a argumentagéo publica passa a ter um lugar de
destaque e as instancias da concretizacdo constitucional sao deslocadas,
em grande medida, para o Poder Judiciario, com evidente perda de nitidez
entre a politica e o direito. Esse processo de transicdo da democracia
representativa para a democracia deliberativa produziu inGmeras
repercussdes teodrico-dogmaticas — e praticas — na teoria do direito e fez
surgir indmeras questdes, ainda ndo inteiramente respondidas, que
interessam diretamente ao direito constitucional (MARTINS; VECCHIATTI,
2015, p. 52).

Por conseguinte, a legitimidade democrética se extrai ndo meramente do
voto, mas de igual maneira da deliberacéo publica e da participacédo dos cidadéos na
construcdo do direito e de solucdes aos problemas sociais'?. Ora, se desde uma
manifestacdo de rua poder4d ser vista como o exercicio da democracia
deliberativa®?®, o proprio processo judicial também pode possuir a mesma pretensao,
ao passo que, ao se adotar mecanismos de dialogos, o Judicidrio servira como
indutor ao debate de problemas e pretensdes sociais, fomentando, e por vezes até
mesmo criando, politicas publicas, desde que dentro de um processo estrutural e
dialdgico.

E por este sentido que a ideia de um constitucionalismo dialégico acaba por
se harmonizar com o pensamento que se busca desenvolver neste trabalho. Neste
ideal a separacao de funcdes ndo serve para colocar os poderes em intrigas, mas
sim, em harmonia. Vocacionando a aproximar da sociedade e do poder publico os
problemas sociais existentes.

Dessa forma, conforme analisado no capitulo anterior, coaduna com o
pensamento desenvolvido a ideia do ativismo positivo que esteja vocacionado ao

dialogo, devendo servir o Judiciario de mecanismos fracos e em ultima instancia de

humanos irdo servir como legitimadores da organizacdo estatal através do direito positivo
ngZABERMAS, 2002, p. 289) (MARTINS; VECCHIATTI, 2015, p. 57).

Essa legitimidade pressupfe a existéncia de canais de comunicacé@o entre esses féruns e uma
esfera publica informal mais alargada (...) (VIEIRA; SILVA, 2013, p. 155).
12 Tal como a negociacdo estratégica pode adquirir uma legitimidade acrescida se for
deliberativamente filtrada, também uma manifestacdo de rua pode produzir efeitos deliberativos,
mesmo onde argumentos ndo sejam aduzidos, por chamar a atengdo para uma questdo excluida da
agenda politica, assim como adquirir um significado e alcance politicos maiores se acompanhada por
um discurso mobilizador (VIEIRA; SILVA, 2013, p. 187).
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mecanismos fortes para a construcdo e efetivacdo compartilhada das promessas
constitucionais.

Levando em consideracdo o objetivo da realizacdo do Estado de Bem-estar
Social, a vinculagéo aos direitos fundamentais sociais por conta da aplicaibilidade
direta e transformadora, tudo isto dentro de um Constitucionalismo Dirigente,
recheado de valores morais trazidos pelo movimento neoconstitucional, e da
mudanca paradigmatica que sofre o processo com o0 neoprocessualismo, propde-se
a estrutura de um agir denominado de Processo Estrutural, Dialégico e Cooperativo,

a ser estudado abaixo.

3.1 A final, o que se entende por Processo Dialégico, Estrutural e

Cooperativo?

Primeiro, deve-se deixar claro o que se entende como Processo Dialdgico,
Estrutural e Cooperativo em contraposicdo ao que se compreende por Processo
Monoldégico, Dual e Adversarial. Com isso, viabiliza a criacdo de parametros para
andlise do sistema processual vigente e a realizacdo da testagem/comparacéo pelo
Método Tipoldgico entre o tipo ideal de processo e o processo posto a disposicédo do
operador do direito. Em outras palavras, inicia-se criando um modelo ideal de
processo (dialégico, estrutural e cooperativo) a fim de contrapor ao processo real e
vigente.

Entende-se como Processo Monoldgico aquele no qual o Juizo, de forma
solipsista, interpreta e declara o direito ao caso concreto, ou quando o cria, o faz de
forma ndo compartilhada com os demais atores processuais e sociais. A este
modelo se contrapbe o que se denomina de Processo Dialdgico, no qual ha um
dialogo e uma contrucdo conjunta/compartilhada/negociada do direito e da solugéo
ao problema posto a Juizo com as partes envolvidas no processo, a Sociedade e o
Poder Publico.

Ja o Processo Dual, se trata das limitadas escolhas existentes para uma
decisao judicial, basicamente, transitando enter procedente e improcedente. Este se
contrap6e ao modelo ideal de Processo Estrutural, que n&o possui as limitagdes de
escolhas binarias, podendo, criar o direito ao caso concreto e mais, a solucdo ao

caso, levando-se em consideracéo objetivos a serem atingidos e decisdes atipicas a
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serem tomadas, tudo tendo por base o experimentalismo préprio das Politicas
Plblicas (acertos e erros), e, sobretudo, movido por uma necessaria
plasticidade/elasticidade do provimento jurisdicional.

Por fim, Processo Adversarial, entende-se aquele no qual as partes
encontram-se entrincheiradas em lados opostos defendendo posi¢bes antagonicas
com o intuito claro de derrotar seu adversario, e o julgador, indiferente com as partes
se coloca em posicéo de superioridade. Neste tipo de processo, 0s argumentos séo
tracados com o fim oposto a criacdo de uma sintese através do método dialético; a
finalidade da discussdo é a destruicdo dos argumentos da outra parte finalizando
lograr éxito no provimento final. A esta conduta se contrape o modelo ideal
denominado de Cooperativo, no qual, as partes buscam, de forma compartilhada e
coordenada, a solucdo de um problema posto a Juizo, realizando debates e
didlogos, para tanto usa-se do método dialético’®* para a busca da solucdo ao
problema posto. Em outras palavras, os sujeitos do processo atuam “de forma
concertada e conjunta, independentemente de seus interesses” (MARCAL, 2019, p.
84).

Pois bem, tem-se que a necessidade do processo estrutural (structural
injunction) recai sobre o fato de existirem problemas estruturais*?®, os quais por sua

126

vez necessitam de reformas estruturais (structural reform)=°, que séo realizadas

124 5 efetivacdo das decisdes estruturais deve se dar de forma dialética, “a partir de um debate amplo
cuja Unica premissa consiste em tomar a lide como fruto de uma estrutura social a ser reformada”. No
ponto, Eduardo José da Fonseca Costa utiliza as expressdes “execugdo negociada” e “execugdo
complexa cooperativa”, para descrever a participacdo dos sujeitos na efetivacdo de decisdes que
visam efetivar politicas publicas. Para o autor, “o dia a dia forense tem mostrado, assim, que a
execucdo forcada ndo é a forma mais eficiente de implantar-se em juizo determinada politica publica”
%IADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 569).

O problema estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada —
uma situacao de ilicitude continua e permanente ou uma situagdo de desconformidade, ainda que
ndo propriamente ilicita, no sentido de ser uma situacdo que ndo corresponde ao estado de coisas
considerado ideal. Como quer que seja, o0 problema estrutural se configura a partir de um estado de
coisas que necessita de reorganizacdo (ou de reestruturacdo). Estado de desconformidade, como
dito, ndo é sinbnimo necessariamente de estado de ilicitude ou de estado de coisas ilicito. Estado de
desconformidade é situacao de desorganizacgao estrutural, de rompimento com a normalidade ou com
o estado ideal de coisas, que exige uma intervencao (re)estruturante. Essa desorganizacdo pode, ou
nao, ser consequéncia de um conjunto de atos ou condutas ilicitas (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 104).

126 o importante é notar que, existindo esse estado de desconformidade, a solucdo do problema nao
pode dar-se com apenas um (nico ato, como uma decisdo que certifique um direito e imponha uma
obrigacdo. H& necessidade de intervencao para promover uma reorganiza¢cao ou uma reestruturacao
da situacdo, como nos casos em que ha necessidade de mudanca na estrutura de ente publico, de
organizacdo burocratica etc. Essa intervencdo normalmente € duradoura e exige um
acompanhamento continuo (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 106/107).
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através de medidas estruturantes®?’. Para tanto, utiliza-se das decisdes
estruturais’®® que incide sobre um ente, organizacdo ou instituicdo, tendo como
finalidade concretizar direitos fundamentais, realizar politicas publicas ou resolver
algum litigio complexo (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 560). Por esta
razao, ao nao procurar culpados, a cognicdo no processo estrutural, segundo
Galdino, busca a racionalidade entre “meios e fins na busca por um estado de
coisas” (GALDINO, 2019, p. 112).

A dicotomia existente entre realidade e mundo ideal acarreta no chamado
“‘estado de desconformidade” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020,
p. 107)*° sendo esta uma situacdo factual objeto de combate no processo

[}

estrutural. Representa-se na equacgao logica “pTq”, no qual “p”, é a situacao atual,

“q”, a situagéo ideal, e “T”, o processo estrutural que serve de transi¢cao de “p” a “q”
(GALDINO, 2019, p. 65).

Ora, o distanciamento entre abstrac&o constitucional — que traz diversos
direitos fundamentais sociais e estrutura um Estado de Bem-estar Social — sem
duvidas é um “estado de desconformidade” apto a justificar a existéncia de um

|130

Processo Estrutura Neste sentido, reconhecem Madureira e Zaneti Junior o

estado de desconformidade na falta de efetividade das normas constitucionais:

A doutrina juridica que Ihe é subjacente adota como premissa a constatagao
de que violacbes perpetradas pelo Poder Publico a efetividade das normas
constitucionais (direitos fundamentais), sejam elas concretas (consumadas)

121" Atualmente, é possivel conceituar as medidas estruturantes como presta¢cdes — positivas ou

negativas — gradativas e difusas, com uma perspectiva preponderantemente futura e global do litigio
policéntrico (problema), operadas de forma mais dialogal entre os sujeitos processuais (e, muitas
vezes, terceiros), para — objetivo imediato — realizar alteragcbes em préaticas ou condutas ou para
reformar (a estrutura de) um ente, organizacdo ou instituicdo. Assim, suas finalidades principais —
objetivos mediatos — podem ser, por exemplo, a tutela de direitos fundamentais, a realiza¢do de uma
determinada politica publica ou a resolugdo de qualquer “litigio policéntrico” (MARCAL, 2019, p. 80-
82).
128 por fim, a decisdo estrutural é aquela que, partindo da constatacdo de um estado de
desconformidade, estabelece o estado ideal de coisas que se pretende seja implementado (fim) e o
modo pelo qual esse resultado deve ser alcancado (meios). Em esséncia, a decisdo estrutural nao
estrutura, mas sim reestrutura o que estava desorganizado (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,;
OLIVEIRA, 2020, p. 109).

129 o objetivo imediato do processo estrutural € alcancar o estado ideal de coisas — um sistema
educacional livre de segregacdo, um sistema prisional em que sejam asseguradas a dignidade do
preso e a possibilidade de ressocializagdo, um sistema de saude universal e isonémico, e, também,
por exemplo, a preservacédo da empresa recuperanda. Nesses casos, busca-se remover o estado de
desconformidade, promovendo uma transicdo para o estado de conformidade (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 108).

130 vide Capitulo 1.
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ou potenciais (ameacas de lesdo), ndo podem ser eliminadas sem que
essas organizacbes sejam reconstruidas, no curso dos processos
respectivos (processos estruturais), por meio das decisdes juridicas neles
proferidas (decis@es estruturais). Disso resulta a complexidade do contetdo
das decisdes estruturais e, por conseguinte, dos processos estruturais que
as suportam (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 561).

Como caracteristicas do processo estrutural, as quais ndo sao
indispensaveis ou exclusivas, se tem a: multipolaridade™!, coletividade® e
complexidade’®® (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 108).

Normalmente, quando se esta a tratar de Direitos Fundamentais Sociais, tais
caracteristicas estao presentes, eis que, um Direito Fundamental Social € multipolar,
no sentido de admitir diversas interpretacées sobre seu alcance, é coletivo, ao atingir
o individuo e toda a sociedade e é complexo, por poder ser realizado de diversas
formas.

Galdino elenca outra caracteristica do Processo Estrutural que o distingue
do tradicional, a teleologia. O Processo Estrutural € feito visando precipuamente o
futuro, com a mudanca e transformacdo da realidade. Ja o Processo Tradicional,
normalmente, trabalha com relacéo de causa-efeito, em uma viséo retropesctiva™*.

Pois bem, o Processo Estrutural se divide em dois momentos, que se
aproxima de sua dupla fungéo (declaragéo do estado de desconformidade e meios
para supera-lo)*°.

O primeiro momento do processo estrutural € a busca da construcéo e da

declaracdo do(s) objetivo(s) a ser(em) alcancado(s) (estado ideal de coisas) através

131 Diversas posicoes e opinides.

132 v/arias partes.

133 Admite diversas solucdes possiveis.

134 Conclui-se, acerca da distincdo entre causalidade e teleologia e sua relacdo com 0S processos
estruturais, no sentido de que, em certas situacdes, a eficacia juridica atribuida aos fatos juridicos,
ndo pode ser efetivada de imediato, exigindo previamente o alcance de determinado estado de
coisas, o qual possibilitar4, como sua consequéncia, a efetivacdo que inicialmente ndo pode ocorrer.
Para estes casos ndo se presta um processo que trabalha com uma relacdo causa-efeito
(retrospectiva), sendo necessdria uma relacao processual teleoldgica (prospectiva) que tome o estado
de coisas pretendido como fim e articule meios para seu alcance (GALDINO, 2019, p. 59).

1% Nesses casos, 0 processo estrutural se apresentara assim com dupla fungéo: a) tomard como fim
(objetivo) um novo estado de coisas em que tais direitos possam ser concretizados; b) devera definir
e efetivar os meios proporcionais ao alcance daquele estado de coisas, no tempo, modo e grau a
serem processualmente estabelecidos (GALDINO, 2019, p. 58).
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136

do que se denomina de norma-principio=", tal qual saude de qualidade, ensino para

todos, piso minimo existencial, etc.
Realizado a estruturacdo do estado ideal, se contrapde a realidade, sendo
gue da distancia surge o “estado de desconformidade”, nos exemplos acima, saude

precaria, falta de vagas em escolas, ndo atendimento ao minimo existencial, etc.

Desse estado de desconformidade (“p”) aparece a possibilidade de se
estruturar metas e objetivos (“T”) a serem alcancandos para sua superacao (“q”).

Nesta primeira fase, a fase probatoria busca essencialmente apurar o estado

137

de desconformidade™’, usando para tanto da prova por amostragem e da prova

estatistica (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 116). Nas

palavras de Galdino:

Para tal correlagdo é necessaria uma instrucdo que facga inicialmente um
diagnostico de um estado de coisas atual e, posteriormente, uma
certificacdo do alcance do estado de coisas futuro e dos efeitos que dele se
espera decorrer. E ndo é s0, caso esta Ultima instru¢cdo confirme nao ter
sido alcancado o estado de coisas previsto ou os efeitos dele esperados é
possivel a reabertura do primeiro momento de instrugdo para fins de
reavaliacdo do estado de coisas inicial, ao que sucedera nova definicdo de
acOes para o alcance do estado de coisas final e por fim uma instrucéo para
certificagdo do alcance deste e dos efeitos dele instrutorio (GALDINO, 2019,
p. 79).

Constado o estado de desconformidade, serdo tracados objetivos para
serem alcancgados, possuindo um verdadeiro conteddo programético. Finalizada a
primeira fase, ndo se coloca fim a atividade jurisdicional, ao revés, a partir de entédo
se inicia de forma mais incisiva essa atividade, nas palavras de Didier Junior, Zaneti

Junior e Oliveira:

O que marca esse momento processual é que, como quer que seja, a
deciséo estrutural ndo exaure a fungao jurisdicional. Ela apenas da inicio
aquela que, provavelmente, é a fase mais duradoura do processo estrutural,
marcada pela participacéo efetiva do juiz (e, naturalmente, das partes e de

1% Primeiro, ela prescreve uma norma juridica de contetido aberto; o seu preceito indica um resultado

a ser alcancado — uma meta, um objetivo — assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura debntica
de uma norma-principio (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 109).

13" De outra forma, a atividade instrutdria nos processos estruturais é necessaria ndo apenas em uma
analise pretérita, sendo Util especialmente em uma analise instrutéria presente, para a definicdo de
meios para o alcance de um estado fatico futuro (estado de coisas) indicado como objetivo, bem
como em uma analise futura, para a certificagdo do efetivo alcance deste, configurando assim uma
atividade instrutéria em trés momentos (GALDINO, 2019, p. 78).



127

outros sujeitos) para a implementacdo do novo estado de coisas (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 117).

Estruturado a norma-principio, passa-se a segunda fase, que trata da busca
pela estruturacdo, ou seja, como alcancar os resultados desejados. Isto ocorre por
meio do que se denomia de norma-regra®®.

Com o inicio da implantacdo das medidas necessarias a fim de atingir as
metas e objetivos tracados na primeira fase, discute-se neste momento 0s meios e
mecanismos adequados para atingir os fins elencados na norma-principio. Nesta é
preciso que se estabeleca: a) o tempo, modo e grau®*®; b) a transic&o, nos termos do
art. 23 da LINDB'™:; c) avaliacdo e fiscalizacdo permanente das medidas
estruturante™*.

E comum nesta fase ocorrer o que se denomina de provimentos em

142

cascata ", ou seja, diversas outras novas decisOes para alcancar os objetivos da

138 Segundo, ela estrutura 0 modo como se deve alcancar esse resultado, determinando condutas

gue precisam ser observadas ou evitadas para que o preceito seja atendido e o resultado, alcancado
— assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura debntica de uma norma-regra (DIDIER JUNIOR,;
ZANETI! JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 109).

139 A decisdo estrutural, dado o contexto em que se apresenta, ndo é daquelas que se costuma
implementar rapidamente, porque a reestruturagdo de um estado de desconformidade exige,
normalmente, tempo de maturacédo, ndo apenas para que a reestruturacao seja efetiva, mas também
para que seja duradoura. Assim, o esperado € que a implementacdo do estado ideal de coisas
demore a acontecer. Nada impede que determinadas medidas mais urgentes sejam implementadas
imediatamente, ainda que de modo paliativo — como a constru¢cdo de um acesso provisorio para o
portador de necessidade especial até que as adequacBes arquitetbnicas permanentes sejam
concluidas, como um alojamento provisério para determinados detentos, enquanto ndo ultimadas as
obras de reforma do estabelecimento prisional de origem, ou como o abrigo de familias atingidas por
desastre ambiental, com pagamento de beneficio pecuniario provisério, até que seja possivel
assenta-las definitivamente em novo espaco (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p.
118).

190 poder de o orgao julgador criar uma “justica de transicdo” entre a situacdo anterior e aquela que
se pretende implantar seria, para alguns, implicito, decorrente do principio da protecdo da confianca
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 121).

(i) Por Gltimo, quanto & necessidade de avaliagdoffiscalizacdo permanente das medidas
estruturantes, também aqui pode ser Gtil a nomeagédo de um gestor especifico ou de um comité.
Aplicam-se aqui também as técnicas previstas na Lei n°® 11.101/2005 (lei de faléncias) e na Lei n°
12.529/2011 (lei de defesa da concorréncia), quanto a possibilidade de o juiz nomear um
administrador ou interventor judicial para fiscalizar a implementagcéo da reforma projetada. (...) Outras
medidas podem ser adotadas, como a exigéncia de que sejam entregues relatorios periddicos, a
designacdo de audiéncias periddicas para oitiva de testemunhas e a realizacdo de inspecdes
judiciais. O importante é perceber que essa segunda fase, que visa a implementacdo da meta fixada
na decisdo estrutural, exige amplas discussédo e atividade probatéria (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 122).

%2 outro traco distintivo das decisdes estruturais € que a decisdo principal seguem-se inimeras
outras, proferidas com o propésito de resolver problemas decorrentes da efetivacdo das decisdes
anteriores, de modo a permitir a efetiva concretizagdo do resultado visado pela decis&o principal.
Disso resulta o que Sérgio Cruz Arenhart chamou de provimentos em cascata, em que as decisdes
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primeira decisdo, pois “muitas vezes, a decisao principal seguem-se inUmeras outras
gue tém por objetivo resolver problemas decorrentes da efetivacdo das decisdes
anteriores” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 123).

Obsrva-se que nao obstante a segunda fase buscar implementar as metas
estabelecidas na primeira fase, nada impede que haja a revisdo das metas (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 124), eis que novos problemas
podem surgir, bem como, as metas anteriores poder&o se mostrar insuficientes***.

Por fim, o procedimento somente se encerra com a superacao do estado de
desconformidade e o alcance das metas propostas.

O que se observa desse modelo ideal € a falta de um Unico tipo de
procedimento, ou modelo, para a sua realizacdo. Todavia, tem-se sempre a

144

presenca de um sistema bifasico para sua concretizacéo e sua principal

caracteristica é a forma cooperativa e dialogal que se constréi essas decisfes.
Contudo, conforme se vera no proximo capitulo, seria bem vindo um corpo legislativo
cuidando especificadamente do Processo Estrutural.

No Brasil encontram-se varios exemplos que a doutrina elenca como tendo
usado a técnica do processo estrutural, como o Caso Raposa Serra do Sol (Acéo

Popular n° 3.388/RR)***, 0 Caso da Greve dos Servidores Publicos (Mandado de

se sucedem e somente podem ser tomadas apdés o cumprimento das fases anteriores, num contexto
em que a decisdo atual depende do resultado e das informag8es decorrentes do cumprimento da
decisao anterior (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 562).

143 Diferentemente da definitividade gue em de regra marca as hormas produzidas pela jurisdicdo, a
norma-principio produzida no processo estrutural esta sempre sujeita a quebras de estabilidade
decorrentes da necessidade de manter-se proporcional (adequada, necessaria e proporcional em
sentido estrito) a tutela dos direitos que se propdem a efetivar, sobretudo ante evolugbes ou
desenvolvimentos néo previsiveis de fatos ou direitos relacionados (GALDINO, 2019, p. 128).

144 N&o ha como estabelecer previamente qual deve ser o procedimento observado no processo
estrutural, mas, em qualquer situacao, esse procedimento deve ser bifasico, como ocorre no processo
falimentar: a primeira fase do processo estrutural deve ser dedicada a constatacdo da existéncia de
um problema estrutural e o seu propdsito €, uma vez constatado o problema, estabelecer a meta a
ser atingida — o estado ideal de coisas —, encerrando-se com a prolacdo da chamada decisao
estrutural; a segunda fase do processo estrutural se inicia com a implementacdo das medidas
necessarias ao atingimento da meta estabelecida na decisdo estrutural (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 133).

5 No caso Raposa Serra do Sol (Acdo Popular n° 3.388/RR), por exemplo, o STF admitiu a
demarcacdo de terras em favor de um grupo indigena, mas estabeleceu diversas “condi¢des” para o
exercicio, pelos indios, do usufruto da terra demarcada, entre elas, a necessidade de o usufruto ficar
condicionado ao interesse da Politica de Defesa Nacional, ja que a terra indigena esta situada em
zona de fronteira do pais. Além disso, foram vivificados diversos marcos que precisariam ser
considerados no processo administrativo para a identificacdo e demarcacdo de terras indigenas
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 109).
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Injuncdo n° 708/DF)**®, a estruturacéo do processo de impeachment'*’

Publica n° 0150735-64.2008.8.26.0002 que buscou resolver o déficit de vagas em
creches municipais no Municipio de Sdo Paulo*®, a ACP do Carvdo*, as Cirurgias
Ortopéticas do Estado do Ceara™®, a ADPF 347, etc.

, @ Acéo Civil

No direito internacional tem-se nos Estados Unidos o caso Brown v. Board of
Education of Topeka™*, Holt v. Sarver®?, os ECI's na Corte Colombiana, o caso do

Rio Matanza-Riachuelo na Argentina, etc.

E importante consignar que para se alcangar os objetivos ideais de um

sistema processual estrutural, dialégico e cooperativo, se deve buscar a

154)’

flexibilidade™* (eis que busca alcancar uma finalidade a

146 Outro exemplo é a deciséo proferida no Mandado de Injuncao n° 708/DF, em que o STF cuidou do

exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis. Na oportunidade, constatou-se que a
omissao legislativa quanto a regulamentacdo do tema persistia, a despeito de anteriores decisdes em
gue se reconhecia haver mora dos 6rgdos legislativos. Entendeu-se que, para nao se caracterizar
uma omissao judicial, era preciso superar essa situacdo de omisséo e, em face disso, determinou-se,
entre outras coisas, que se aplicasse ao caso a Lei n° 7.783/1989, que regulamenta o direito de greve
dos trabalhadores celetistas em geral, com as adaptagbes devidas, “enquanto a omissdo nao for
devidamente regulamentada por lei especifica para os servidores publicos civis (CF, art. 37, VII)’
gBIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 109/110).
DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 110.

8 Um exemplo interessante é a acdo civil publica n° 0150735-64.2008.8.26.0002, em que O
Municipio de S&o Paulo foi instado a resolver o problema do déficit de vagas em creches municipais
para criancas com idade de zero a 3 anos. Inicialmente, a deciséo judicial estabeleceu como meta
(novo estado de coisas) a criagao, até o ano de 2016, de 150.000 vagas. Até o ano de 2016, apenas
106.743 vagas haviam sido criadas, o que levava a conclusdo de que ainda precisariam ser criadas
43.257 novas vagas. Sucede que, apos nova andlise do estado de coisas existente em 2016, chegou-
se a conclusdo de que seriam necessarias ndo mais 150.000 vagas no total, mas sim 191.743 vagas
até 2020. Esse novo estado de coisas, ja distinto daquele estabelecido como meta quando da
prolagcdo de decisdo estrutural, passou, a partir de entédo, a presidir a atuacédo do 6rgao jurisdicional,
por influéncia da dindmica dos fatos e sua repercussdo no processo (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 124).
19 GALDINO, 2019, p. 144.
%0 GALDINO, 2019, p. 144.
*1 GALDINO, 2019, p. 144.
152 GALDINO, 2019, p. 144.

® Essa flexibilidade do processo estrutural deve ser assegurada (i) pela utlizagdo de um
procedimento bifasico, aproveitando-se o standard do processo falimentar, que lhe pode servir de
base em razdo da previsao legal expressa da possibilidade de fracionamento da resolucdo do mérito
(arts. 354, par. Un., e 356, CPC); e (ii) pela aplicacédo de técnicas processuais flexibilizadoras, como a
gue atenua as regras da congruéncia objetiva e da estabilizac@o objetiva da demanda, a ampliagao
do regime de participacdo no processo, a atipicidade dos meios de prova (art. 369, CPC), a
atipicidade das medidas executivas (art. 139, IV, e art. 536, 1°, CPC), a atipicidade dos instrumentos
de cooperacéo judiciaria (art. 69, CPC) (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 115).
% Em concreto, a resolucéo do litigio, com a perfeita satisfacdo do direito tutelado, pode demandar a
liberacdo do magistrado das amarras dos pedidos das partes, visto que a légica que preside os
processos estruturais ndo é a mesma que inspira os litigios individuais, em que o julgador se pde
diante de trés caminhos a seguir: deferimento, deferimento parcial ou indeferimento da postulacdo. E
gue 0s processos estruturais existem para alcancar uma finalidade, mediante a execuc¢éo estruturada
de certas condutas. Todavia, nem sempre as partes tém condi¢des de antever todas as condutas que
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consensualidade™>(viabilizando até mesmo a suspensdo de demandas™) e o

dialogo®®’. Em resumo:

O processo estrutural se caracteriza por: (i) pautar-se na discussao sobre
um problema estrutural, um estado de coisas ilicito, um estado de
desconformidade, ou qualquer outro nome que se queira utilizar para
designar uma situacdo de desconformidade estruturada; (i) buscar uma
transicdo desse estado de desconformidade para um estado ideal de coisas
(uma reestruturagdo, pois), removendo a situacdo de desconformidade,
mediante decisdo de implementacé@o escalonada; (iii) desenvolver-se num
procedimento bifasico, que inclua o reconhecimento e a definicdo do
problema estrutural e estabeleca o programa ou projeto de reestruturacéo
gue sera seguido; (iv) desenvolver-se num procedimento marcado por sua
flexibilidade intrinseca, com a possibilidade de adog¢édo de formas atipicas de
intervencdo de terceiros e de medidas executivas, de alteracdo do objeto
litigioso, de utilizagdo de mecanismos de cooperacao judiciaria; (v) e, pela
consensualidade, que abranja inclusive a adaptacdo do processo (art. 190,
CPC) (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 107/108).

Para tanto esse tipo de processo possui as seguintes particularidades:

(...) ndo trabalhar com solugdes “one-shot” ou “one-way” (“tudo ou nada”,
com um comando condenatorio) por exemplo, em que o vencido deve
cumpri-lo, para ndo se sujeitar a penalidades; ou medidas sub-rogatorias,
cumpridas pelo Estado-juiz em substituicdo ao executado), valendo-se de: i)
medidas executivas, em regra, atipicas; ii) respostas graduais e
experimentais (“tentativa e erro”), que permitem reanalise e retorno ao ponto
anterior; e/ou iii) solugBes criadas de forma concertada entre todos sujeitos

precisam ser adotadas ou evitadas por seus adversarios para alcancar essa finalidade. Muitas vezes
isso somente é aferivel no curso do processo, 0 que orienta, n0S processos estruturais, que se
estabeleca a flexibilizagdo da regra da congruéncia objetiva externa (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR,
2020, p. 567).
155 A possibilidade de ajustar negécios processuais (art. 190, CPC) é potencializada nos processos
estruturais em razdo das usuais complexidade e multipolaridade envolvidas na sua tramitacdo. Se a
solucdo negociada é sempre preferivel num processo individual de natureza bipolar, em que
normalmente sdo facilmente identificAvei os interesses contrapostos, tanto mais se pode dizer quando
h& multiplos interesses envolvidos — convergentes ou divergentes, a depender da questdo em foco —
e milltiplas possibilidades de solucdo do problema. No processo estrutural, o apelo a
consensualidade é ainda mais exigivel (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 115).
® As medidas aqui sugeridas podem ser tomadas inclusive no ambito de procedimentos
administrativos de fiscalizacdo instaurados pelos Ministérios Pudblicos. Afinal, a busca pela
consensualidade é elemento essencial do processo estrutural. Com isso, existindo notificacdes
recomendatorias, termos de ajustamento de conduta e protocolos regulando as medidas a serem
adotadas pelo Poder Publico, essas medidas se apresentam como inicio da solu¢cdo do problema
estrutural, podendo o Poder Judiciario, uma vez provocado, suspender as ac¢des individuais e
coletivas que tratam desses problemas até a solugéo da crise (evidentemente quando as considerar
adequadas), sem prejuizo da adogédo de outras medidas urgentes (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR,
2020, p. 564).
'3 Da conjugacao dessas regras juridicas aos principios do contraditério e da cooperacédo sobressai o
dever processual de didlogo; que, por sua vez, conforma a atividade dos intérpretes, mesmo nos
processos estruturais; estabelecendo limites a construcdo/efetivacdo de decisBes estruturais
proferidas mediante necessaria atenuacéo da regra da congruéncia objetiva externa (MADUREIRA;
ZANETI JUNIOR, 2020, p. 571).
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do processo e terceiros; iv) atuacdo do Judiciario num papel mais de
“supervisor/fiscalizador”, e menos de “impositor’ (MARCAL, 2019, p. 82-83).

Emerge dessa forma o padrédo ideal de processo para o trato de demandas
gue buscam mudar a realidade social, com o objetivo de trazer efetividade a direitos
fundamentais sociais e a concretizacédo do Estado de Bem-estar Social.

O processo deve servir de mecanismos de abertura democratica, para tanto,
0 pensamento processual deve viabilizar uma decisdo dialdgica, estrutural e
cooperativa.

A seguir, busca-se compreender 0s mecanismos tipicos para a
concretizacdo desse modelo ideal de processo. Ao final, se traz ponderacdes sobre
0 que se poderia melhorar, 0 que se estd em tramite para a mudanca e o que

necessitaria de nova proposicao legislativa, comportamental e dogmatica.

3.2 Dos diversos mecanismos processuais existentes para a realizagéo do

Processo Dialégico, Estrutural e Cooperativo

Arqguitetado o tipo ideal de processo (dialégico, estrutural e cooperativo),
passa-se a contrapo-lo aos instrumentos previstos a fim de analisar sua
compatibilidade e a adaptabilidade para a imediata aplicacao.

Para tanto se investiga alguns mecanismos processuais que integrariam a
sociedade e demais poderes para a construgcdo de uma decisdo compartilhada e
dialégica, bem como os fundamentos que permitiiam a realizacdo de um
procedimento bifasico (criagdo da norma-principio e ap0s norma-regra), elastico,
estrutural e que permita a constante fiscalizagdo e avaliagao.

Estudar os mecanismos aptos a retirar o monopdélio da ultima e Unica palavra
do Poder Judiciério, especialmente quanto a formagcdo das decisbes, e da
viabilidade do procedimento bifasico e estrutural, se mostra o inicio da investigacéo
sobre a necessidade de um novo tipo de processo ou a adaptacdo dos existentes,
ou somente da mudanca comportamental do proprio Judiciario.

No sistema processual vigente existem diversos mecanismos processuais
aptos a, em teoria, realizar abertura dialégica do Judiciario para com a sociedade, o

Executivo e o Legislativo e auxilinar na constru¢cdo de um processo cooperativo e
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estrutural, tais como audiéncias publicas, Amici Curiae, julgamento de casos
repetitivos, pericias, inspecao judicial e outras intervencdes de terceiros.

A proposta é averiguar tais mecanismos e na medida do possivel sua
utilizacdo préatica. Sera que sdo realmente aptos a servirem para construgdes de
reformas estruturais e dialégicas? E mesmo sendo aptos estdo desempenhando seu
papel?

A insisténcia da necessidade do Processo Estrutural, Dialégico e
Cooperativo é justificada pelo fato de que ao tratar de direitos fundamentais, em
especial os sociais, que demandam alocacéo de recursos e a realizacao de escolhas
tragicas, ha a necessidade de tomada de decisdo compartilhada ante seus efeitos
sistémicos.

Além do mais, ndo obstante o Judiciario ser um dos lugares aptos a conferir
significado & Constituicdo, ndo é o Unico legitimado para tal, sendo que os demais
Poderes e a prépria sociedade também sdo atores na formacdo da cultura juridica
do pais. E mais, a legitimidade de eventual acdo do Judiciario nasce ao garantir ao
povo a possibilidade de efetiva participagdo “na construcédo racional das decisbes
gue Ihe afetam, passando de mero destinatario das normas para a condicdo de
autores das mesmas” (BOTELHO, 2008, p. 231), mesmo (especialmente) em casos
em gue age de forma contramajoritéria.

Por conta desses motivos, escolhas tragicas e a necessidade de privilegiar o
significado da Constituicdo por outros atores (no qual esta contida também a
sociedade) que ndo exclusivamente o Poder Judiciario, que se faz necessario o
estudo da potencialidade de mecanismos no direito processual brasileiro que em
tese realizariam abertura dialogica e retiraria a exclusividade do Judiciario na tomada
de decisao, se aproximando da figura idealiza acima de Processo Dialdgico.

A ideia desenvolvida aqui se torna ainda mais refinada quando se pensa em
acao cooperativa e compartilhada. Diversas regras processuais mostram a
viabilidade de se criar um ambiente cooperativo, como a prépria previsao expressa
no art. 6° do CPC que elenca como Norma Fundamental do Processo Civil o
Principio da Cooperacédo (BRASIL, 2015).

Por fim, procura-se empreender analise quanto as normas processuais que
possibilitariam o fundamento de se realizar um Processo Estrutural, eis que, sendo

cooperativo e dialogal, as solu¢cdes de problemas sociais ndo ocorre com a simples
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declaracéo do direito, o qual por vezes ndo se possui duvidas, mas na estruturacao
de caminhos para a superacéo do estado de desconformidade.

Usa-se como parametro de analise o Codigo de Processo Civil, eis que,
como regra processual geral e de aplicabilidade subsidiaria, nos termos dos art. 318,
paragrafo Unico e art. 15, todos do CPC (BRASIL, 2015), possibilita que as
conclusbes aqui tracadas possam ser aplicadas nos diversos procedimentos
especiais, além do mais, diversas acfes especiais constam expressamente a
aplicabilidade subsidiaria do CPC como: a. Acao Popular (art. 22 da Lei n° 4.717 de
1965) (BRASIL, 1965); b. Acdo Civil Publica (art. 19 da Lei n° 7.347 de 1985)
(BRASIL, 1985); c. Mandado de Injuncdo (art. 14 da Lei n° 13.300 de 2016)
(BRASIL, 2016); d. Acdes Coletivas (art. 90 do CDC) (BRASIL, 1990).

Os diversos tipos de acbes para serem utilizadas contra a inefetividade dos
direitos sociais serdo estudadas em um préximo momento, realizando a testagem

necessaria para a elaboracdo de um Processo Dial6gico, Estrutural e Cooperativo.

3.2.1 Audiéncias Publicas

A experiéncia do Supremo Tribunal Federal a uma tentativa de abertura
dialégica via audiéncia publica é recente, a primeira vez que se utilizou do
mecanismo da audiéncia publica foi no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.510, isso nos idos de 2007**® (GODOY, 2015, p.
189), ndo obstante contar com previsdo normativa desde 1999 para as Acdes de
Controle Concentrado de Constitucionalidade™®. Com o advento do CPC de 2015
passou a prevé sua utilizacdo também para o Incidente de Resolugcdo de Demandas

Repetitivas (IRDR)'®°, quando houver alteracdo de entendimento dominante do

198 A referida ADI tinha como objeto a (in)constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105/2005 (Lei de

Biosseguranca), que previa a utilizacdo de embrides humanos, para pesquisa e terapia, produzidos
por fertilizac&o in vitro e ndo utilizados. A controvérsia era sobre quando iniciaria a vida.

 Art. 9° da Lei n° 9.868/1999 (legislacdo que trata da acdo direta de inconstitucionalidade e acéo
declaratéria de constitucionalidade) e art. 6° da Lei n° 9.882/1999 (legislacdo que trata sobre arguicao
de descumprimento de preceito fundamental).

180 Art. 983, § 1° do Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105 de 2015): “para instruir o incidente, o
relator podera designar data para, em audiéncia pulblica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria” (BRASIL, 2015).
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Tribunal*®*

, ho Recurso Extraordinario Repetitvo e no Recurso Especial
Repetitivo™®.

Nota-se que até o segundo semestre de 2021 foram realizadas somente 35
audiéncias publicas pelo STF, dos mais variados temas*®2.

Da previsdo normativa se observa que a audiéncia publica possui como
finalidade precipua o “esclarecimento de matéria ou circunstancia” (art. 9°, § 1° da
Lei n°® 9.868/1999) (BRASIL, 1999), podendo ser ouvidos “perito ou comissao de
peritos” (art. 9°, § 1° da Lei n°® 9.868/1999 e art. 6°, § 1°, da Lei n° 9.882/1999)
(BRASIL, 1999). Percebe-se que a finalidade da audiéncia publica, segundo as Leis
n° 9.868/1999 e 9.882/1999, se circunscreve aos especialistas com a finalidade de
se auxiliar na confeccdo da decisdo judicial, e ndo em uma abertura
verdadeiramente democratica no sentido de democracia popular e participativa. Ora,

nota-se que, em tese, a:

razdo de ser das audiéncias publicas € justamente permitir, por meio da
deliberagdo, um didlogo construtivo que robusteca e efetivamente
democratize as decis@es judiciais. A mera oitiva de experts e, as vezes, de
representantes e membros de grupos sociais diretamente envolvidos nas
guestdes decididas, ndo cumpre a proposta deliberativa e democratizante
de tal canal de engajamento democratico (ROBERT; MENEZES, 2021, p.
191).

Carolina Elisa Suptitz e Ana Paula de Almeida Lopes anotem que as

audiéncias publicas previstas na legislacdo possuem as finalidades de:

a) dar publicidade a determinada questao; b) possibilitar um maior controle
da comunidade com relacdo a conformacédo de ato publico; ¢) informar a
comunidade sobre aspectos essenciais de um assunto; e d) colher
informacbes da comunidade de modo a instruir a tomada de um
posicionamento ou de uma decisdo por parte do 6rgdo publico. (...) no
processo jurisdicional (...) 0 que prevalece, de acordo com o préprio texto
legal, é ainda uma quinta finalidade ou, melhor, uma variacdo da quarta: dar
aporte de conhecimento técnico aos ministros do STF, de modo a facilitar o
julgamento das demandas (SUPTITZ; LOPES, 2008, p. 634).

181 Art. 927, § 2°, do Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105 de 2015): “a alteracéo de tese juridica
adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participagao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese” (BRASIL, 2015).

162 Art. 1.038, II, do Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105 de 2015): “fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade
de instruir o procedimento” (BRASIL, 2015).

183 pisponivel em http://portal.stf.jus.br/audienciapublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada. Acesso
em 02 de nov. de 2021.
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Segundo estudo empirico realizado por Miguel Gualano de Godoy as
audiéncias publicas e os amici curiae influenciam as decisdes dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal (GODQY, 2015, p. 202), o que também é afirmado pelas
autoras Carolina Elisa Suptitz e Ana Paula de Almeida Lopes que observam na
publicizacdo do julgamento a aproximacao da sociedade com a decisdo prolatada
(SUPTITZ; LOPES, 2008, p. 635), contudo, algumas criticas sdo enderecadas, seja
por conta da forma da escolha das pessoas e entidades a participar do julgamento
do caso, seja pela metodologia adotada para a realizagdo das audiéncias publicas, a
gual ndo permite a criacdo de espaco para a deliberagdao, muito pelo contrario “as
audiéncias se reduzem apenas e tdo somente a exposicao de diferentes posicoes
em relacdo ao caso (...) funcionando muito mais como um espaco de
complementagao informativa” (GODOY, 2015, p. 204). Com isso percebe-se que na
audiéncia publica “as informacdes sao colhidas para o fim de contribuir com a
confecgdo do voto dos julgadores” e nao para “beneficiar a comunidade” (SUPTITZ;
LOPES, 2008, p. 635)'® em um sentido de deliberacdo popular e decisdo
compartilhada.

N&o obstante seus avancos, as audiéncias publicas na pratica, por vezes,
nao criam decisbes dialdgicas e estruturantes, necessitando que se avance ainda

mais a fim de prestigiar o ideal democratico™®”.

164 com efeito, no modo como a audiéncia publica jurisdicional foi criada e no modo como tem sido

realizada, a abertura do Poder Judiciario e sua democratizacdo mostram-se significativamente
reduzidas. A audiéncia publica jurisdicional nem é exemplo de democracia direta e participativa, como
guerem os ministros do STF, e nem é plural, uma vez que a participacdo, na grande maioria das
vezes, tem se limitado a elite intelectual do nosso pais. A audiéncia publica serve para melhor
embasar o julgamento dos ministros, preocupados com a discussao técnica de cada demanda. E isto
fica demonstrado explicitamente quando se analisa a forma como o0s ministros, em suas
manifestagdes orais ou nos votos proferidos na ADin n° 3.510, definem a audiéncia publica. Seria ela
um instrumento perante o qual o STF se “reune para ouvir a opinido dos especialistas” que irao
acrescentar e aprofundar os conhecimentos dos Ministros do STF, os quais, “conhecendo as
limitagbes que sdo proprias do ser humano, tentar[&o] encontrar a melhor solu¢cdo neste como nos
outros casos” (SUPTITZ; LOPES, 2008, p. 636).

1% Tudo isso permitiu chegar-se ao fim da presente pesquisa com alguma compreensao sobre

0s motivos que levam a inefetividade das audiéncias publicas no processo de construgdo deliberativa
de decisGes dialégicas e estruturadas, em que pese o enorme potencial positivo deste canal de
engajamento democratico. E verdade também que ja ha quem vislumbre contribuicdes de tal
instrumento no processo de efetivacdo de politicas publicas e de empoderamento de minorias diante
das cortes constitucionais, como no caso das discussdes acerca das cotas étnico-raciais. Contudo,
ainda é preciso aperfeicoar este e outros mecanismos de deliberacédo e participacdo democratica no
ambito do Poder Judiciario, a fim de que se construam dialogos em prol de uma participacdo mais
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O que se percebe é que a audiéncia publica mesmo sendo um mecanismo
dialégico ndo torna as tomadas de decisdes dialégicas, ao passo que servem tao
somente como fontes de informacdes para compor as decisdes judiciais e ndo para
realizar a deliberacdo sobre determinado assunto levado a julgamento.

Para que as audiéncias publicas realmente viabilizem um processo dialégico
€ preciso que se oportunize o dialogo das partes envolvidas, da sociedade e Poder
Pulblico, possibilitando o debate em uma construcdo dialética da solugcdo do
problema.

Desse modo, serviria, também, como forma de auxiliar na constru¢do das
normas-principios e das normas-regras, eis que, a identificacdo do problema, as
metas e as tomadas de decisdo para a solucdo do problema, na medida do possivel,
devem ser tomadas de forma cooperativa e dialogal'®. Na ideia desenvolvida no
tendo como base, primeiro Gargarella e apés Garavito, tem-se que 0 Juizo deve
iniciar um controle fraco devolvendo o tema para serem tratado pelos demais
Poderes e a Sociedade, somente quando necessario, desde que estejam
dissonantes com o estado ideal constitucional, deve tomar iniciativas mais incisivas
(controle forte) a fim de tracar um rumo bussolar a defesa dos direitos fundamentais
sociais e ao Estado de Bem-estar Social previsto constitucionalmente.

As audiéncias publicas, ademais, possuem a possibilidade de exercerem
controle/fiscalizacdo/acompanhamento/avaliacdo das decisfes tomadas e que estao
sendo efetivadas na segunda fase do processo estrutural, possibilitando, alias,
novas tomadas de decisdo e o rumo que essas estao tomando.

De lege ferenda a fim de viabilizar o ideal processual que coaduna com o
trato dos direitos fundamentais sociais em seu viés objetivo neste “Estado Social
Constitucional” deve-se adotar, primeiro, a expansao da utilizacdo da audiéncia
publica para todo tipo de procedimento que trate de Direitos Fundamentais Sociais,

em especial, os de viés objetivo com tutela estruturante; segundo, viabilizar o

ampla e de uma real deliberacdo no bojo da atividade tipica de julgar, conferindo significado popular e
Iegitimidade democratica as decisdes constitucionais (ROBERT; MENEZES, 2021, p. 192-193).

%50 processo estrutural deve ser mais aberto a participagdo de terceiros. Em razéo da complexidade
e da multipolaridade que normalmente marcam os processos estruturais e da potencialidade de que
as decisdes ai proferidas atinjam um ndmero significativo de pessoas, é preciso pensar em novas
formas de participacdo de sujeitos no processo, como a admissdo de amici curiae e a designacédo de
audiéncias publicas. As férmulas tradicionais de intervengdo pensadas para 0s processos individuais
ndo sdo suficientes para garantir participacdo ampla nos processos estruturais (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 126).
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debate, tendo a audiéncia publica ndo um meio de prova, mas sim, um espago
publico por exceléncia (para parafrasear Botelho) no qual se havera o dialogo e a
construcdo conjunta tanto da decisdo quanto da solucdo e avaliacao; terceiro, tornar
a audiéncia publica obrigatéria e com presenca obrigatoria do(s) julgador(es), o qual
deve servir para legitimar a tomada de decisfes estruturantes, dialdgicas e ativistas;
guarto, também se recomenda a viabilidade da audiéncia publica ocorrer de forma
provocada e ndo somente a critério do Julgador, logo, retirando o controle absoluto
da pauta pelo Juizo; quinto, viabilizar a audiéncia publica no momento pré-instrucédo
a servir de meio para 0 saneamento dos autos; sexto, prever a possibilidade de
utilizacdo da audiéncia publica para servir como acompanhamento das medidas
estruturantes tomadas na segunda fase, tal qual utilizado pela Corte Constitucional
Colombiana (SILVA, 2018, p. 110) e por fim, mas ndo menos importante; sétimo, a
audiéncia publica ndo deve ser restrita a experts, sua presenca é importante, mas a
populacdo também deve ser viabilizada sua presenca através de representantes,

porta-vozes ou delimitacdo do tema/questdo a ser tratada®®’

, especialmente da
populacao diretamente interessada ao direito posto a Juizo.

Como forma a contribuir na dogmatica processual, tem-se a compreensao
da audiéncia publica como um espaco publico democratico de uso néo restrito e cujo
objetivo é legitimar o Poder Judiciario, ademais, deve-se compreender o Juizo néo
um orgao de poder e superioridade, mas sim, um ente colaborativo e cooperativo
para a solucdo de problemas publicos (estado de desconformidade), sendo que a
funcdo social do Poder Judiciario se tem com o auxilio & fungdo transformadora da
Constituicdo de 1988, buscando alcancar um Estado de Bem-estar Social com a
efetividade dos direitos fundamentais sociais. Compreender que a decisdo nao é
fundamentada quando ndo se baseia nas discussfes tracadas na audiéncia publica,
a qual ndo serve para compor a decisao, é a propria decisdo. Desse modo, uma
nova funcdo se tem ao Juizo, ndo como prolator da decisdo, mas sim como

coordenador. Em udltimo momento, quando se verifica, desde que fundamentado, a

17 Como forma de evitar que a ampla participacdo se torne, ela propria, um problema, podem ser

adotadas providéncias como a delimitacdo do centro de atuacdo permitido a cada sujeito, com
identificacdo das questdes sobre as quais ele pode falar ou com restricdo de sua atuagcdo a
determinado ato ou fase do procedimento. Outra possibilidade é a eleigdo de “porta-voz” com
atribuicdo de falar sobre determinado interesse, evitando a proliferacdo de manifestacbes num
mesmo sentido e substituindo-as por uma s6 manifestacdo concertada entre os titulares do interesse
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 126).
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violagdo aos objetivos constitucionais € que deve o Julgador proceder de forma mais

incisiva.

3.2.2 Amici Curiae (Amicus Curiae)

Outro instituto processual importantissimo é o denominado amici curiae (ou
amicus curiae), que em uma tradugao literal significa “amigo da corte”.

Pesquisas apontam que entre 1999 a 2014, o amici curiae estava presente
em um terco do total das acbes de controle de constitucionalidade (ALMEIDA, 2019,
p. 680), 0 que demonstra forte uso desse mecanismo pelo Judiciario brasileiro.

A previséo legal do instituto remete a Lei n° 6.616/1978, que alterou a Lei n°
6.835 de 1976, legislacdo essa que disciplinava o mercado de valores mobiliarios.
Previu-se naquela legislacdo a atuacdo da Comissdo de Valores Mobiliarios como
interventora nos feitos em que discutisse 0 mercado mobiliario*®® (SOARES, 2018, p.
60-61; ROCHA, 2017, p. 63).

Uma segunda aparicdo se deu com a Lei n° 8.197 de 1991, colocando a
Unido como amiga da corte quando era demandada qualquer uma de suas
autarquias™®® (ROCHA, 2017, p. 64).

Em 1994, com a Lei n° 8.884, teve outra previsdo do amigo da corte quando
0 Conselho Administrativo de Defesa Econdémica passou a intervir nos processos

que se discutia a aplicacdo da referida lei'”®, passando a ser facultativa apés a

188 Art 1° - Os artigos 31 e 32 da Lei n°® 6.385, de 7 de dezembro de 1976, passam a ter a seguinte
redacéo:

"Art. 31 - Nos processos judiciarios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da
Comissao de Valores Mobiliarios, sera esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou
prestar esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimac&o.

§ 1° - A intimacgdo far-se-4, logo apds a contestac@o, por mandado ou por carta com aviso de
recebimento, conforme a Comisséo tenha, ou ndo, sede ou representacdo na comarca em que tenha
sido proposta a acao.

§ 2° - Se a Comisséo oferecer parecer ou prestar esclarecimentos, sera intimada de todos os atos
processuais subsequentes, pelo jornal oficial que publica expedientes forense ou por carta com aviso
de recebimento, nos termos do paragrafo anterior.

8§ 3° - A comisséo é atribuida legitimidade para interpor recursos, quando as partes néo o fizeram.

§ 4° - O prazo para os efeitos do paragrafo anterior comecgara a correr, independentemente de nova
intimacgédo, no dia imediato aquele em que findar o das partes (BRASIL, 1978).

189 Art. 2° A Unido podera intervir nas causas que figurarem como autoras ou rés as autarquias, as
fundac0es, as sociedades de economia mista e as empresas publicas federais (BRASIL, 1991).

10 Art. 89. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacdo desta lei, o CADE devera ser
intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente (BRASIL, 1994).



139

promulgacdo da Lei n° 12.529 de 2011*"* (SOARES, 2018, p. 61; ROCHA, 2017, p.
65).

Apo6s houve a previsdo na Lei n° 8.906 de 1994, a qual autorizou que as
autoridades da Ordem dos Advogados do Brasil intervissem em inquéritos e
processos nos quais figurassem em qualquer dos polos alguma pessoa inscrita na
OAB'"? (SOARES, 2018, p. 62; ROCHA, 2017, p. 65).

Mais adiante, se teve a previsdo pela Lei n° 9.279 de 1996 no sentido de
gue o Instituto Nacional de Propriedade Industrial intervisse nas acoes de nulidade
de patente!” (SOARES, 2018, p. 62; ROCHA, 2017, p. 65).

Em 1999 com o advento da Lei n° 9.868 (Lei da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade [ADI] e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade [ADC])

previu o instituto no art. 7°1"

, sendo que mesmo com a supresséao do art. 18, § 2°,
na qual havia a mesma previsdo para a A¢do Declaratério de Constitucionalidade,
por isonomia e aplicacdo analdgica, manteve-se a mesma possibilidade (SOARES,
2018, p. 64; ROCHA, 2017, p. 66)*".

Ainda no mesmo ano de 1999, a Lei n° 9.882, que dispde sobre o
processamento e julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental (ADPF), o amigo da corte contou com previsao legislativa no art. 6°, 8

1 Art. 118. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacdo desta Lei, o Cade devera ser

intimado para, querendo, intervir no feito na qualidade de assistente (BRASIL, 2011).
12 Art. 49. Os Presidentes dos Conselhos e das Subsecdes da OAB tém legitimidade para agir,
judicial e extrajudicialmente, contra qualquer pessoa que infringir as disposi¢ées ou os fins desta lei.
Paragrafo Gnico. As autoridades mencionadas no caput deste artigo tém, ainda, legitimidade para
intervir, inclusive como assistentes, nos inquéritos e processos em que sejam indiciados, acusados ou
ofendidos os inscritos na OAB (BRASIL, 1994).
3 Art. 57. A acdo de nulidade de patente sera ajuizada no foro da Justica Federal e o INPI, quando
n&o for autor, intervira no feito.
(...)
Art. 175. A acéo de nulidade do registro sera ajuizada no foro da justica federal e o INPI, quando ndo
for autor, intervira no feito (BRASIL, 1996).

Art. 7°Ndo se admitird intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade.
§ 1° (VETADO)
§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacao de
outros orgdos ou entidades (BRASIL, 1999).
> Mesmo antes da previsdo, o Supremo Tribunal Federal ja utilizava da figura de forma informal,
como no caso do julgamento do Agravo Regimental na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 748-4,
data de 18 de novembro de 1994 (ROCHA, 2017, p. 65).
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1°, com a diferengca de que no caso a intervencdo somente poderia ocorrer por
requisicdo do relator*’® (SOARES, 2018, p. 64-65; ROCHA, 2017, p. 68).

Essas trés ultimas hipoteses, na ADI, ADC e ADPF, s&o as mais conhecidas
da atuagcao do amigo da corte.

O primeiro ato normativo que utilizou o termo amicus curiae remete ao ano
de 2004, no art. 23 da Resolucdo n° 390 do Conselho da Justica Federal, que dispde
sobre o Regimento Interno da Turma Nacional de Uniformizacéo de Jurisprudéncias
dos Juizados Especiais Federais'’’ (SOARES, 2018, p. 65; ROCHA, 2017, p. 68).

Em 2011, com a Lei n° 10.259, que dispbe sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais na Justica Federal, tem a previsdo, mesmo que ndo expressa, no
art. 14 da figura do amigo da corte’’® (SOARES, 2018, p. 65).

De forma expressa, o Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105 de
2015) trouxe a figura do amicus curiae em seu art. 138, sendo a primeira legislacao
a usar o termo’”® (SOARES, 2018, p. 66; ROCHA, 2017, p. 69) e 0 primeiro passo

efetivo de uma participacéo direta da sociedade na construcdo do direito, visto que,

16 Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagdes as autoridades

responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1°Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicdo, requisitar informac6es adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou ainda, fixar data para declara¢bes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria (BRASIL, 1999).

YT Art. 23. As partes poderdo apresentar memoriais e fazer sustentacdo oral por dez minutos,
prorrogéveis por até mais dez, a critério do presidente.

§ 1° O mesmo se permite a eventuais interessados, a entidades de classe, associages,
organiza¢fes ndo governamentais, etc., na fungédo de “Amicus Curiae”, cabendo ao presidente decidir
sobre o tempo de sustentacéo oral (BRASIL, 2004).

18 Art. 14. Cabera pedido de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal quando houver divergéncia
entre decisGes sobre questdes de direito material proferidas por Turmas Recursais na interpretacao
da lei.

(...)

§ 7° Se necesséario, o relator pedira informag8es ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador
da Turma de Uniformizacdo e ouvird o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais
interessados, ainda que nao sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias
%BgRASIL. 2011).

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussao social da controvérsia, poderd, por deciséo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagéo.

§ 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a
interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicao de embargos de declaracéo e a hipotese do. § 2°
Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencéo, definir os poderes do
Amicus Curiae.

§ 3° O Amicus Curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (BRASIL, 2015).
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nas previsdes anteriores o foco principal era de colaborar em questdes técnicas que
necessitavam de expertise da qual o Judiciario ndo possuiria, ou para resguardar
interesse de classe (como no caso da intervencao do representante da OAB).

Observa-se ponto interessante que o Codigo de Processo Civil de 2015
possibilitou que qualquer procedimento, desde que haja relevancia da matéria®,
especificidade do tema'® ou repercussdo social'®, possa contar com a figura do
amigo da corte.

Em relacdo a pessoa que podera figurar como amicus curiae, tem-se tanto a
pessoa natural, quanto a juridica, 6rgdo ou entidade especializada, sendo que o

requisito necessario é a representatividade adequada®®

, 0 que acaba por alargar,
corretamente, os participantes.

Essa abertura da possibilidade de participacdo mostra que com o Cédigo de
Processo Civil de 2015 afasta a necessidade Unica e exclusivamente de expertise e
abre a valoracdo da sociedade aberta de intérpretes, ao passo que, o que leva a
crer, 0 amicus curiae ndo se presta como mero informante a decisdo, mas um ente
legitimador de abertura dialogica.

Desde a previsdo do amici curiae nas agbes de controle concentrado de
constitucionalidade esta se tem tomada como figura de pretensa legitimacdo do
Judiciario, o qual sofre com crises de representatividade democratica, eis que ndo
eleito diretamente pelo povo. Essa legitimagao ocorreria ao passo que se permitiria a
participacdo ativa da sociedade através de entidades, 6rgaos, grupos e instituicbes
(SOARES, 2018, p. 65; ROCHA, 2017, p. 68).

Com o Caodigo de Processo Civil de 2015 esse objetivo legitimador se mostra
ainda mais palpitante, visto que 0 que se exige ndo é expertise, mas
representatividade, com clara tentativa de trazer para a sociedade os debates

ocorridos no interior do Judiciério.

180 () quando a questsio juridica excede o interesse subjetivo individual (ROCHA, 2017, p. 70).

181 () requer a participacdo de um especialista na questdo para ajudar a elucida-la (ROCHA, 2017,
. 70).

%2 (...) guando a questéo discutida € importante para a coletividade (ROCHA, 2017, p. 70).

18 () A palavra-chave, portanto, é a representatividade adequada, uma vez que basicamente

qualquer sujeito pode ser elegivel a condi¢do de amicus curiae desde que supra este requisito. Ainda

gue seja dispensavel ao amicus curiae a demonstracdo de interesse juridico na demanda, ainda

assim ele deve demonstrar um interesse de carater objetivo na demanda e a aptidéo para representar

determinado grupo ou categoria (ROCHA, 2017, p. 71).
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Desse modo, verifica-se a potencial possibilidade, com a nova normativa, do
amigo da corte servir como fonte de legitimidade democratica'®, abertura

186

dialégica'®® para com a sociedade®®® e de criacdo de um contraditério coletivo™®’, o

gue se coaduna com o sistema de precedentes trazidos pelo Novo Cddigo de

Processo Civil‘®®

, 0 qual aumentou, por sua vez, o poder de criagdo do direito pelo
Poder Judiciério.

Em comparacéo as audiéncias publicas, estudadas acima, o amicus curiae,
certamente, possui maior potencial democrético, ao passo que a audiéncia publica
s6 ocorre caso o Judiciario assim solicite (ou seja, de forma provocada), ja 0 amicus
curiae pode se dar de forma provocada ou espontanea (ou seja, por requerimento),
ademais, na audiéncia publica somente havera contribuicdo para questdes de ordem
técnica, j4 o amicus curiae podera ter outras hipoteses para sua habilitacdo

(ROCHA, 2017, p. 94/95).

18 Essas transformacées na forma de se utilizar a figura do Amicus Curiae nas cortes dos Estados

Unidos parecem constituir, portanto, uma parte decisiva do processo de judicializacdo da politica e
das questdes sociais que tem sido observado em diversos paises do ocidente (e ndo apenas), ao
longo das Ultimas décadas. A medida em que uma boa parte da atividade judicial se desloca de uma
posicéo de distanciamento e simples verificacdo da observancia da lei, em direcéo a formas ativas de
solucionamento de conflitos que acabam contribuindo para a

prépria conformacéo de novos horizontes legais, a figura do Amicus Curiae também se distancia da
imagem do perito em determinadas areas do ordenamento juridico e se desloca para a do advogado
de causas e interesses de maior ou menor alcance, do lobby a defesa dos direitos civis (SOARES,
2018, p. 59).

18 Embora nao seja parte do processo, atuando apenas como terceiro interessado na causa, 0
Amicus Curiae possibilita a andlise de informagdes importantes para a solugdo da controvérsia (via
depoimentos, pareceres, documentos, experiéncias, artigos, memoriais, entre outros), permitindo que
a Corte decida as causas com 0 maximo conhecimento das consequéncias e repercussdes sociais
decorrentes (SOARES, 2018, p. 60).

% De acordo com esse modelo, é necessario examinar questdes sociais mais amplas e as
implicaces politicas das decisfes, para além da mera expertise de um Amicus com dominio sobre
areas especificas do direito. Além disso, as mudancgas ocorridas ao longo do século XX no judiciario
dos EUA, onde as decisdes dos tribunais assumiram um maior carater politico, criam um ambiente
propicio a adogédo de formas mais flexiveis de atuacdo do Amicus Curiae, em coeréncia com essas
mudancas. De uma maneira geral, isso significou uma progressiva transformacdo das cortes num
espaco de contendas politicas e ideoldgicas e de solucionamento de conflitos dessa natureza
£8870ARES, 2018, p. 58).

Assim, a disseminacéo da utilizacéo do instituto do amicus curiae pode ser a forma de promover o

contraditorio coletivo nas acdes de amplo impacto social, bem como ferramenta legitimadora essas
decisbes (ROCHA, 2017, p. 100).
188 Segundo Victor Yuri Brederodes da Rocha, existem duas formas de conter o déficit democratico do
Judiciario: “A primeira consiste na restricdo das decisdes com eficacia erga omnes. Nao obstante a
eficadcia coletiva das decisGes nos processos de controle de constitucionalidade é instrumento
importante, vez que promove a uniformidade das decisGes judiciais, a seguranca juridica e a
celeridade processual. A segunda forma, e talvez a mais viavel, é simplesmente permitir a
participacdo da sociedade civil no processo de interpretagao constitucional” (ROCHA, 2017, p. 92), o
gue demonstra que a abertura dialdgica pelo amigo da corte o legislador adotou a segunda op¢éo.
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N&o obstante a potencialidade do instituto, tanto o amici curiae, quanto as
audiéncias publicas ndo tornam o Judiciario verdadeiramente dialdgico, sao
mecanismo importantes, mas nao suficientes. Para Godoy, ndo obstante o avanco
na adocéo desses institutos pelo Supremo Tribunal Federal, o que deve ser saudado
em termos democraticos'®, para que a Corte se torne verdadeiramente deliberativa,
deveriam os membros se engajarem “em uma honesta troca de argumentos, na qual
todos se enxergam como colegas e ndao como adversarios", buscando “de forma
cooperativa a construcdo de uma decisdo fundada em razdes, erigida passo a
passo, de forma coesa e coerente, respeitando sempre 0s votos divergentes
fundados em um desacordo razoavel” (GODQOY, 2015, p. 208), mas o fato de se
limitarem a somente a oitiva de especialista afastaria o Judiciario de um ideal de
democracia popular e deliberativa'®, usando o instituto como mera colheita de
informacdes e ndo troca efetiva de dialogo de debate.

E o que concluiu Victor Yuri Brederodes da Rocha, ao dizer que as

conclusdes de sua pesquisa:

(...) ndo aponta que a utilizagdo do instituto do amicus curiae a permitir a
participagdo popular no processo de interpretacdo é suficiente para sanar os
problemas do déficit de legitimidade ou do contraditério coletivo, ou mesmo
gue ele se trata da melhor ferramenta para atenuar esses problemas. A
ilacdo que se pode deduzir da pesquisa tedrica desenvolvida é que a
utilizacdo do instituto do amicus curiae € instrumento capaz de pelo menos
amortecer os problemas déficit de legitimidade ou do contraditorio coletivo e
gue a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil acaba por obstaculizar
esse papel (ROCHA, 2017, p. 102).

189 Ha gue se comemorar o primeiro passo — as iniciativas de abertura do Supremo Tribunal Federal a

sociedade mediante a utilizacao de ferramentas de dialogos. No entanto, essas iniciativas devem ser
avaliadas de forma bastante critica (Qquando ndo cética) e exigente. Isso porque a abertura da Corte a
participacdo dos outros Poderes, demais instituicdes publicas e privadas e, sobretudo, do povo, é
ainda precaria, pois ndo permite e nem realiza um efetivo debate e didlogo entre esses participantes
e nem entre eles e o Supremo Tribunal Federal. Também é clara a caréncia de um engajamento
colegiado no momento da decisdo. E, além disso, falta, por fim, uma decisao deliberativa escrita, que
encare os argumentos levantados na fase pré-decisional e que se fundamente nas razbes e nos
argumentos refinados que deveriam ter sido construidos durante a deliberacao colegiada entre os
Ministros. Ou seja, ao fim e ao cabo essas iniciativas ndo se constituem em efetivo dialogo
interinstitucional e popular (GODQY, 2015, p. 210).

1% Na medida em gue a audiéncia publica ndo permite a participacdo direta da populacdo nas
guestdes submetidas a julgamento numa ADin, ADC ou ADPF, mas apenas a participacéo de parte
da comunidade, mais precisamente daqueles admitidos pelo Ministro relator do processo, que,
portanto, serdo os representantes de todo o restante da populacédo, ndo se pode dizer que ela seja
um instrumento de democratizacdo do Poder Judiciario no sentido da implementacéo da democracia
participativa em substituicdo da democracia representativa. A audiéncia publica ndo é exemplo da
atuacdo direta da comunidade quando do processamento e julgamento de algumas questdes
especiais. A situacdo é de atuacdo indireta: a comunidade ird intervir de modo mais préximo, mas
ainda através de representantes (SUPTITZ; LOPES, 2008, p. 641).
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A pesquisa ndo busca de forma alguma retirar o mérito das audiéncias
publicas e da figura do amicus curiae, mas sim, apontar sua importancia e
potencialidade para seu uso.

N&o obstante criticas aventadas, em especial quanto a falta da criacdo de
um efetivo didlogo entre as partes envolvidas no processo'® (GODOY, 2015, p. 208;
ALMEIDA, 2019, p. 701-702), da necessidade de representacédo de advogado®®,
constituicdo formal (ALMEIDA, 2019, p. 700) — esta ultima se cré superada pelo
Cdédigo de Processo Civil de 2015 por viabilizar a participacdo de pessoa fisica —, a
ampla discricionariedade do juiz ou relator em admitir a intervencdo do amicus
curiae, a falta de previsdo legal quanto aos poderes do amigo da corte deixando a
discricionariedade do Juizo*®® (ROCHA, 2017, p. 102; ALMEIDA, 2019, p. 701), etc.;

0 amigo da corte € um instrumento importante para a retirada do monopdlio da

ultima palavra do Poder Judiciario.

191 Essas conclusBes se misturam as criticas feitas a prépria forma de deliberacdo do tribunal

levantas por Silva (2009), sobretudo frente ao desestimulo aos debates internos entre os ministros.
Ademais, a auséncia de regras que obriguem 0s juizes a levarem em consideragdo 0s argumentos
oferecidos no processo, pelas partes e pelos amici curiae, € a maior de todas as limitagdes, ao menos
em plano formal, para influir nas decisdes (ALMEIDA, 2017). Esta talvez seja a maior limitacdo para o
uso dos amici curiae como instrumento de litigio estratégico no Supremo Tribunal Federal: a auséncia
de regras processuais que garantam que aqueles argumentos serdo considerados pelos ministros,
guer para recepcionar ou rejeita-los. Isto porque, para influenciar as decisdes judiciais, € preciso nao
s6 acessar, ser admitido e ser ouvido no tribunal, mas que haja um dever corresponde do tribunal em
escutar as razdes dos amici curiae. E preciso conferir aos amici curiae o poder de impor 6nus aos
julgadores para que possam ser uma ferramenta mais capaz ao litigio estratégico (ALMEIDA, 2019, p.
701-702).

192 por fim, a ultima condicdo de acessibilidade que estabelecemos para a figura dos amici curiae € a
exigéncia de representacdo por advogados. Aos amici curiae exige-se a representacdo por
profissional habilitado pela Ordem dos Advogados do Brasil. Poderiamos argumentar que esta seria
uma limitacdo indevida, j& que as manifestacdes de amici curiae tém uma natureza distinta: ndo ha
prazos a serem seguidos; ndo ha penalidades a partir das alegag6es; ndo ha nada que um advogado
possa colaborar mais do que as razdes que a propria parte - esta sim dotada de representatividade -,
ndo possa oferecer na forma de um artigo, um texto ou um parecer, na qual a assinatura de um
advogado mostra-se, mesmo, dispensavel. Afinal, ndo se espera dos amici curiae que oferegcam
argumentos juridicos sofisticados — esse ndo tem sido, ao menos, o papel que lhe é atribuido. Nessa
mesma linha de raciocinio, interessante notar que, por exemplo, nas audiéncias publicas ndo ha
gualquer restricdo para que os participes sejam advogados. Se a fungcéo de ambos é, de certa forma,
pluralizar o debate constitucional, a presenca de um advogado pode ser vista como uma restricdo a
esta capacidade (ALMEIDA, 2019, p. 685-686).

1% Ha razoaveis condicdes de acesso e de admissibilidade aos amici curiae. J& a influéncia que
podem exercer dependem dos atos que lhe s&do permitidos produzir no processo. Nesse ponto,
apesar de os amici curiae estarem disponiveis a todos ministros e nao apenas ao relator, sobretudo
apos a implementacao do processo eletrénico, as capacidades processuais - mal delimitadas na lei e
tal como construidas no entendimento dos ministros do tribunal — mostram-se aquém das funcdes
gue os amici curiae devem desempenhar no processo constitucional, limitando sobretudo a sua
capacidade de promover a qualidade das decisdes (ALMEIDA, 2019, p. 701).
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De fato, segundo Godoy, o Supremo Tribunal Federal ndo se tornou, ainda,
uma Corte deliberativa e dialégica'®, ndo obstante usar de mecanismos
dialégicos'®, pois carece de uma verdadeira participacéo popular com amplo debate
e construcdo conjunta da decisdo™®®. Assim, ao se exigir que o Supremo adote uma
postura mais dialégica, tera cumprido com o seu compromisso deliberativo e
dialégico, apto a legitimar sua atuacdo™®’.

No tocante ao processo estrutural, podera servir o amigo da corte, além de
parte na formagdo dos objetivos (norma-principio) (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 126), como oOrgdo de fiscalizacdo e de
acompanhamento das metas tracadas. Instrumento importante, com potencialidades

além do que inicialmente imagido a ele.

%0 que se conclui é que da forma como o Supremo Tribunal Federal tem julgado os casos e se

valido de audiéncias publicas e amici curiae, o potencial deliberativo da fase pré-decisional é reduzido
pela restricdo aos debates entre os expositores das audiéncias publicas e os amici curiae. A fase
decisional, por sua vez, ndo possui um engajamento colegiado que encare as informacdes e 0s
argumentos trazidos na fase anterior e permita a troca sincera de opinides entre os Ministros
julgadores. Por fim, a fase pés-decisional carece de uma decisédo deliberativa escrita que respeite ou
corresponda aos pressupostos deliberativos anteriores (GODOY, 2015, p. 209).

%0 principal problema dessas iniciativas dialogicas é que elas ainda tém sido demasiado atreladas
a decisdo discricionaria do 6rgao judicial; decisdo essa que vem, em geral, fundada sob a ideia de
supremacia judicial. Dessa maneira, ndo se pode dizer que o Supremo Tribunal Federal seja um
Tribunal dialégico. Ao contrério, é uma Corte que se vale de instrumentos dialégicos. A diferenca é
sutil, mas fundamental (GODOY, 2015, p. 210).

1% Diante disso, mais do gue possibilitar a participacéo popular, € preciso que essa participagdo na
fase pré-decisional seja levada a sério, que haja ndo apenas uma escuta dos intervenientes e
convocados, mas que se promova um efetivo debate entre eles. E necessario que seus argumentos
sejam levados em conta na hora da decisdo, quer para compor o fundamento da deciséo, quer para
rejeitar os apontamentos realizados. Se essa participacdo popular passa a ser utilizada apenas como
mais um passo para legitimar formalmente a decisdo a ser exarada, perde-se o sentido da abertura
dialégica do Supremo Tribunal Federal, esvaziam-se as inova¢fes normativas e transforma-se um
desejavel dialogo em mera retdrica formal de oitiva e participagdo (GODOY, 2015, p. 209).

197 Ao se exaltar e se exigir uma deliberacdo adequada das Cortes se cumpre, assim, 0 COMpPromisso
com um constitucionalismo deliberativo e dialégico, no qual a legitimidade do exercicio do controle
judicial de constitucionalidade das leis para a definicdo do significado das normas constitucionais nao
decorre de uma suposta superioridade do Poder Judiciario, mas da qualidade deliberativa e
argumentativa de sua decisdes e do papel que assume perante os demais Poderes e instituicdes.
Dessa forma, abre-se uma excelente possibilidade para que as Cortes Constitucionais sejam (ou se
tornem), assim, instituicdes deliberativas exemplares. Essa qualidade, no entanto, ndo é presumida,
precisa ser construida. E de destacar-se também que, ao se defender uma performance deliberativa
das Cortes, ndo se esta a insinuar uma suposta superioridade da deliberacéo judicial (geralmente
fundada nas ideias do suposto isolamento do Poder Judiciario da politica e de que decisdes judiciais
sdo baseadas em principios e razbes publicas) em relagdo a deliberagdo de qualquer outra
instituicdo, mas sim a aprimorar e justificar o seu lugar em um sistema de tomada de deciséo coletiva
(GODOY, 2015, p. 211 e 212).
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3.2.3 Julgamento de casos repetitivos e a unido de demandas

Os julgamentos de casos repetitivos sdo vocacionados a dois objetivos
claros, o primeiro a gestdo processual apta a tornar mais eficiente os trabalhos dos
julgadores, fazendo assim mais econdmica a condugao processual, bem como mais
célere a tramitacdo processual; e 0 segundo objetivo € que se trata de um dos
mecanismos de criacdo de precedentes®.

Como técnica de julgamento de casos repetitivos ha previsdo: do Incidente
de Resolugcdo de Demandas Repetitivas (artigo 976 e seguintes do Codigo de
Processo Civil de 2015), do Recurso Especial Repetitivo e do Recurso Extraordinério
Repetitivo (as duas ultimas hipoteses previstas no artigo 1.036 e seguintes do
Cadigo de Processo Civil de 2015).

Percebe-se o intuito do legislador em conceber um modelo processual que
além de prestigiar a criacdo do direito pelo Poder Judiciario através do sistema de
precedentes, institui um modelo cooperativo de participacdo das partes (art. 6° do
Cddigo de Processo Civil de 2015), fazendo com que n&o haja nenhum
“‘protagonismo de qualquer dos sujeitos processuais, que passam a integrar uma
genuina comunidade de trabalho” (FREITAS, 2020, p. 296), fazendo com que o
julgador mantenha a observancia dos argumentos aventados pelas partes (art. 489,
8 1°, do Cdédigo de Processo Civil de 2015), os quais deverao influir na decisao.

A colaboracdo e o contraditorio efetivo acabam por alocar as partes
envolvidas, sejam em casos repetitivos ou ndo, na figura de coparticipante da
construcdo da decisdo judicial'®. Certamente, quando eficaz a possibilidade de

influéncia pelas partes ao julgador, faz com que o Judiciario use de mecanismos

198 A finalidade precipua da instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e da

afetacdo dos recursos extraordinario e especial repetitivos € a fixacdo de tese juridica que, apos ser
declarada pelo Poder Judiciario, ir4 se espraiar por todo o ordenamento juridico — realizando uma
espécie de colmatagem hermenéutica —, e, mais especificamente, ira recair sobre as causas
individuais repetitivas — combatendo, de forma adequada, a litigancia de massa e superando uma
Pgaglrcela da crise judiciaria (FREITAS, 2020, p. 4). -

Constata-se, portanto, que 0s principios da cooperac¢do processual e do contraditério resultam um
interessante dueto que apregoa, em unissono tom, que os fundamentos utilizados para sustentar o
provimento jurisdicional, inclusive aqueles invocados de oficio, deverdo ser previamente submetidos
ao escrutinio das partes, que terdo a oportunidade de se manifestarem sobre as questdes de direito
relevantes para a decisdo do mérito e, nessa exata medida, influenciarem o 6rgdo julgador,
colaborando com a constru¢ao do provimento jurisdicional (FREITAS, 2020, p. 296).
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dialdgicos aptos a afastar o brocardo juridico “da mihi factum, dabo tibi ius”, ou seja,
da-me os fatos que lhe darei o Direito.

Contudo, mesmo que as partes possam influir na decisdo, ainda assim, o
precedente ndo possui perfil democrético, visto que a participacdo popular para a
criagdo do precedente ndo é obrigatéria (MENEZES, 2016, p. 164).

O que se percebe é que a técnica de julgamento de casos repetitivos, ainda,
mantém no predominio a figura do juiz solipsista, ndo obstante, houver diversos
argumentos oriundos de demandas repetitivas, que certamente realiza uma abertura
de argumentacao.

Observa-se que o IRDR também possui a viabilidade de realizar audiéncia
publica nos termos do art. 983, § 1°, do Codigo de Processo Civil de 2015, contudo,
as mesmas criticas ja tecidas nos tOpicos anteriores se aplicam a este, pois,
conforme expresso no proprio texto legal, a audiéncia publica tem como finalidade
“ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria”
(BRASIL, 2015). No mesmo caminho, e com as mesmas criticas, no IRDR também
podera ter presente a figura do amigo da corte, que em comparacdo com a
audiéncia publica, possui maior viabilidade de legitimar as decisdes.

De igual modo, os Recursos Repetitivos Extraordinario e Especial, também
possuem a previsdo da audiéncia publica (art. 1.038, | e Il do CPC de 2015) e do
amigo da corte.

O IRDR e os Recursos Repetitivos, ndo obstante se concentrarem diversas
demandas, com diversos argumentos e visdo do direito a ser aplicado ao caso, fato
gue se deve ser saudado ao reunir em um Unico julgamento esse inicio do debate,
somados com a viabilidade de utilizacdo da audiéncia publica e do amigo da corte,
ainda carece de mecanismos processuais aptos a criar um dialogo entre os
interessados.

Quando se pensa em direitos fundamentais sociais e da necessidade de
criacao de politicas publicas, esse dialogo e a inviabilidade da ultima palavra, diante
das mudancas sociais e econdmicas, fazem com que, mesmo diante das vantagens
do julgamento de casos repetitivos, ainda se espere mais do sistema processual.

E mais, quando ndo se esta nas hipéteses do julgamento de casos
repetitivos, as possibilidades de unido das agdes ocorrem somente por conexao ou

continéncia.
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Como recomendacao para se viabilizar o processo estrutural deve-se
permitir a unido de processos cujo objetivo circunda a mesma situacédo de fato, ou
seja, estejam ligados ao estado de desconformidade, possibilitando o debate além
do direito subjetivo em seu viés objetivo. Em outras palavras, deve-se tentar criar
mecanismos aptos a trazer um novo processo de viés objetivo/estrutural, a partir de

demandas subjetivas/individuais.

3.2.4 Pericias, Inspec¢ao Judicial e das outras hip6teses de Intervencdo de

Terceiros que ndo o Amicus Curiae

Tanto a inspecao judicial (art. 481 a 484 do Cddigo de Processo Civil de
2015) quanto a prova pericial (art. 464 a 480 do Cddigo de Processo Civil de 2015),
servem com o fim udltimo de trazer conhecimento de causa ao Juizo, podendo
auxiliar na colheita de informacdes essenciais ao julgamento.

Observa-se que tais mecanismos possuem efeito dialdégico e de abertura
baixissimo, visto que, sdo vocacionados essencialmente ao conhecimento técnico e
ndo a construcdo da decisdo. Todavia, isso ndo significa que sdo desconstituidos de
toda e qualquer importancia para o tema tratado neste trabalho. A abertura para o
conhecimento cientifico, também € uma forma de auxiliar a retirada do monopolio da
ultima palavra do Judiciario, o qual ir4d contar ndo somente com a andlise do
julgador, mas também de diversos outros profissionais que poderdo trazer novas
visbes a causa.

No tocante a inspecao judicial, por exemplo, é permitido que se saia do atrio
do foro e se va até o local a ser inspecionado, o que aproxima as partes para 0
conhecimento direto da situagao.

Julgamentos envolvendo a situacdo dos presidios no Brasil, demarcacgéo de
terras indigenas, condicdes de efetividade e eficiéncia de uma politica publica, faz
com gque a inspecdo judicial se torne mecanismo importante para aproximar a
sociedade diretamente afetada com o Poder Judiciério.

Dessa forma, ndo obstante ser meio de prova, a inspecéo judicial tem a
propensdo de levar o Judicidrio in loco (no local) da situacdo vivenciada,

proporcionando uma aproximacao do Juizo com a sociedade diretamente afetada.
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Nada obstante, se verificar seu pouquissimo uso na praxe forense, trata-se
de mecanismo que se pode aperfeicoar para trazer melhor qualidade ao ato
decisorio e auxiliar na criagdo de um processo estrutural e dialégico.

As demais hipoteses de intervencao de terceiros que nao o amicus curiae se
mostram também como mecanismo apto a trazer novos argumentos para a analise
processual. Todavia, a caracteristica propria em se defender direito proprio ou alheio
demonstra a insuficiéncia de se afirmar que a intervencédo de terceiro seria um
mecanismo de abertura dialégica, ndo obstante a potencial viabilidade de se somar
novas perspectivas. Nesse sentido:

Por fim, em razdo da complexidade das matérias debatidas nos processos
estruturais e da potencialidade de que as decisdes ai proferidas atinjam um
namero significativo de pessoas, € preciso pensar em novas formas de
participacdo de sujeitos no processo, como a admissdo de amicus curiae e
a designacdo de audiéncias publicas. As formulas tradicionais de
intervencdo pensadas para 0s processos individuais ndo sdo suficientes
para garantir participacdo ampla nos processos estruturais que exigem uma
representacdo argumentativa qualificada para atingir sua finalidade (ZANETI
JUNIOR, 2019, p. 36).

De qualquer modo, os institutos sdo vocacionados ao conhecimento de
causa e ndo em se compartilhar a decisdo. Importante para auxiliar na analise do
caso, servindo como primeiro contato a fim de criar uma pauta vocacionada a
construcdo de decisdes estruturantes e dialdgicas.

Contudo, esses institutos poderdo ser aprimorados caso haja as
modificacdes relacionadas a audiéncia publica e ao amigo da corte, ou seja, a
viabilizacdo do dialogo e debate, conjuntamente possibilitando que a perseguicdo
conjunta da prova a fim de subsidiar as projecbes e tomadas de decisdo ou
estratégias para se alcancar eventuais metas estipuladas na norma-principio.

Repensar o papel da parte, tal qual referido no inicio deste capitulo, em uma
situacdo de Processo Cooperativo, tornard uma releitura do presente mecanismo
apto a servir ao Processo Estrutural e Dialégico. A final, o encarte probatorio serve
nao com o fim de uma decisdo dual, mas sim, a constatacdo do problema e a

elaboracao de solucoes.
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3.3 Conclusdes parciais.

3.3.1 Quanto a abertura dialégica: um poder que usa de mecanismos dialégicos,

mas que ndo se tornou dialdgico

Dos instrumentos analisados certamente o mecanismo de maior utilidade
para a abertura dialdgica seria a figura do amigo da corte, especialmente apos o
advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015 que viabilizou sua utilizagdo para além
de questbes técnicas, mas também em demandas que possuem “repercussao
social” (BRASIL, 2015). Com isso, esse instituto poder4 se vocacionar para a
construcdo dialégica da decisdo e ndo meramente para servir como mera fonte de
conhecimento de causa ao julgador. Contudo, seu uso na préatica se mostra aquém
de suas potencialidades.

Os demais instrumentos, ndo obstante terem a propens&do de somar novos
argumentos e trazerem novos pontos de vista sobre a causa séo vocacionados, por
sua natureza, a servirem como mecanismos para agregar novos conhecimentos ao
julgador, bem como para defesa de interesses particulares.

Assim, os instrumentos estudados neste topico, em maior ou menor medida,
sdo propensos a tornar o Judiciario mais dialégico, contudo ainda se mantém uma
forma monologica de decidir. O que acaba por concluir que o Poder Judiciario néo
obstante ter mecanismos de dialogo, ainda ndo se tornou um poder dialdgico.

No especifico caso em que se esta discutindo questdes envolvendo direitos
fundamentais sociais, nota-se a necessidade da construcdo cooperativa da solugao
para o caso concreto, eis que, por natureza, o cumprimento do preceito fundamental
demanda atos estruturais, escolhas politicas (e tragicas por natureza), atos
coordenados, etc. No mais das vezes, a fundamentagdo juridica ndo € o grande
problema da demanda, mas sim, a concretizacéo do direito abstratamente previsto e
titulado pela sociedade e pelo individuo.

Pode-se pensar também na criacdo de novas formas de participacao, direta
ou indireta, bem como formas de se trazer mais publicidade ao processo estrutural, 0

gue para fins democraticos € um ganho.
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Uma das novas formas poderia ser igual a realizada na ACP do Carvao no
Brasil ou o Caso Mendoza na Argentina®® com a utilizacéo de plataforma online®**
para informar a sociedade sobre o desenvolvimento e implementacdo das medidas;
bem como a realizacdo de pesquisas qualitativas e quantitativas, etc. Nas palavras

de Galdino:

Nesses casos, € necessario um controle judicial in concreto, inclusive da
conducdo do coletivo, processo pelo legitimado sendo ainda adequado o
uso de instrumentos que favoregcam a efetiva consideracdo dos diversos
interesses, como a representacdo por meio de subgrupos, mais de um
legitimado coletivo ou a divisdo de um grupo em a atribuicdo a 6rgaos
interessados, estabelecidos do dever de ouvir a contribuicdo dos a criacao
de mesas de didlogo, realizacdo de audiéncias publicas, participacdo de
amicus curiae, realizacdo de tecnologia, pesquisas quantitativas,
qualitativas, uso da internet, meios eletrbnicos, entre outras formas que
favorecam a manifestacdo dos diferentes subgrupos atingidos, conforme o
litigio, tipo de de modo a permitir que a definicdo dos meios para o alcance
do fim, sua execucdo, supervisdo e avaliacdo, considere os interesses de
cada um deles (GALDINO, 2019, p. 120/121).

A sugestdo dessa dissertacdo ndo é o abandono desses instrumentos, mas
sua adaptacdo e evolucdo com o fim de tornar o Judiciario dialégico. Inicia-se,
primeiro, em reconstruir e abandonar, ndo por completo, a ideia de que ao Juiz cabe
decidir, a este cabe coordenar a solugcdo. A partir do momento que o Judiciario
venha a desempenhar seu papel social e se reconstrua os tradicionais mecanismos
processuais, havera a viabilidade de realizar a abertura dialdgica e cooperativa do
processo, 0 qual, como se verificou, é necessario para a realizacdo dos objetivos

constitucionais e da efetivacéo dos direitos fundamentais sociais.

3.3.2 Quanto a possibilidade de um processo estrutural

2% como visto mais acima, a fase de implementacédo do plano de recuperacdo ambiental estabelecido

na chamada ACP do Carvdo pode ser acompanhada pela internet, mediante acesso ao site
especialmente desenvolvido para propiciar, com transparéncia, a fiscalizacdo por qualquer
interessado. Na Argentina, existe um Centro de Informacién Judicial, com acesso disponivel também
pela internet, onde se pode colher noticias sobre as atividades dos tribunais do pais, inclusive sobre a
implementacao da deciséo proferida no chamado “caso Mendoza”, um processo estrutural que visa a
descontaminacéo do rio Riachuelo (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 126).

21 auxilio da internet, de meios eletronicos e de ferramentas de tecnologia, com o objetivo de
aumentar a publicidade e a transparéncia (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p.
126).
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Alguns autores entendem que o0s institutos processuais existentes ja

viabilizam a construcdo de um processo estrutural, desde que l|he sejam

202

interpretados para tanto”“, ou seja, se facam uma leitura ndo tradicional, mas

vocacionada a uma Constituicdo Social.

O procedimento comum do CPC pode servir adequadamente como circuito-
base para o desenvolvimento do processo estrutural, em razdo das técnicas
flexibilizadora previstas no ordenamento e da possibilidade de haver um
transito de técnicas entre o procedimento comum e 0s procedimentos
especiais previstos no préprio CPC e na legislagdo extravagante (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 134).

Para tanto, deve-se pensar de forma diferente os tradicionais institutos.

203

Inicia-se pensando na regra da congruéncia, esta deve sofrer atenuacdo” ", eis que,

nos pedidos somente se ira retratar o estado real (“p”) e o estado ideal (“q”), e o
Juizo de transigdo sera construido em conjunto e no transcorrer do processo (“T”)**,
desse modo, uma peticdo inicial para o processo estrutural bastara iniciar a
argumentar sobre o estado de desconformidade, pode-se fundamentar essa
atenuacdo no art. 493 do CPC?®. Por consequéncia a estabilizacéo objetiva da

demanda também devera sofrer atenuacao, viabilizando a mudanca e alteracéo do

22 E|as tém um potencial transformador na prética da tutela dos problemas estruturais, e significam

uma nova forma de pensar diversos institutos do direito processual: s&o uma nova modalidade de
participacdo de terceiros no processo; podem ser constituidas por convengdes processuais (arts. 190
e 200 do CPC) ou por delegacédo de funges jurisdicionais por atos conjuntos (art. 69 do CPC), dois
temas que estdo nas Ultimas fronteiras de pesquisa acerca das fontes das normas processuais e das
funcbes da jurisdicdo no mundo contemporaneo (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA,
2020, p. 129).

203 ¢ preciso atenuar a regra da congruéncia objetiva externa, admitindo-se até mesmo possibilidade
de alteracdo do objeto do pedido (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 116).

204 A flexibilizagdo cogitada também supde que a interpretacdo do pedido (CPC-2015, art. 322, §2°)
leve em consideracdo a complexidade do litigio estrutural. Tomemos como exemplo uma acéo
coletiva que diga respeito aos milhares de problemas relacionados ao rompimento da barragem da
Samarco em 2015, ou do recente acidente ocorrido em Brumadinho, ambos em Minas Gerais. E
natural que o andamento do processo, com a revelagdo de novas consequéncias do episddio, va
transformando, paulatinamente, o objeto litigioso, e com isso exigindo novas providéncias judiciais
gléélADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 567/568).

De igual modo ajuda a compreender a disciplina dos processos estruturais o art. 493 do CPC-
2015, que dispde, textualmente, que “se, depois da propositura da agéo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, caberd ao juiz toma-lo em
consideracao, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a decisdo”. Quando
imp&e que a decisao judicial seja ajustada a realidade atual dos fatos, o legislador sinaliza ao julgador
que ele deve interpretar a demanda (e, de resto, as diversas manifestacbes de interesse e
postulacdes deduzidas ao longo do processo estrutural) segundo o cenario vigente ao tempo da
prolagéo da deciséo, flexibilizando a regra da congruéncia (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p.
568).
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pedido no transcorrer do processo?®®. Ademais, sempre deve levar em consideracao
a complexidade do litigio®’, ndo se apegando, dessarte, as questdes de ordem
formal. O que justifica também uma eventual sentenca ndo amarrada diretamente
aos pedidos e propostas inicialmente elaboradas?®?®°. Por isso deve-se admitir
certa “plasticidade da demanda” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA,
2020, p. 125). Essa plasticidade também deve abandonar a ideia de imutabilidade
da coisa julgada, eis que, tal qual o ciclo de politicas publicas, sentencas em

processos estruturais sdo aptos a revisdes constantes.

Assim, basta ao autor formular pedido genérico de conformacédo do estado
de coisas sobre o qual se afirme a desconformidade — que, por exemplo, o
juiz providencie garantir a vida, a integridade fisica e a dignidade da
populagdo carceraria de determinado estabelecimento prisional, que
determine seja o empreendimento de usina hidrelétrica implantado em
conformidade com as normas vigentes, que determine a adequacdo do
sistema de ensino publico municipal, para assegurar que criancas de
determinada idade sejam acolhidas em creches em tempo integral etc
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 125/126).

A oralidade também se mostra essencial para o processo estrutural, tendo

todos o dever de participar na construcdo da decisdo?*°.

2% Como consequéncia disso, também é preciso atenuar a regra da estabilizacdo objetiva da

demanda (art. 329, CPC), permitindo-se até mesmo que haja alteragdo do objeto, desde que
assegurado o contraditério prévio e substancial (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020,
. 125).
907 A flexibilidade da congruéncia objetiva e da estabilizacdo da demanda sup8e que a interpretacdo
do pedido (art. 322, §2°, CPC) leve em considerac¢do a complexidade do litigio estrutural. Numa acéo
coletiva que diga respeito, por exemplo, aos milhares de problemas relacionados ao rompimento da
barragem da Samarco, em Minas Gerais, em 2015, o andamento do processo, com a revelacdo de
novas consequéncias do episédio, vai paulatinamente transformando o objeto litigioso e exigindo
novas providéncias judiciais (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 125).
% Em casos tais, é fundamental libertar o magistrado das amarras dos pedidos das partes, uma vez
gue a légica que preside os processos estruturais ndo € a mesma que inspira os litigios nao
estruturais, em que o julgador se pde diante de trés caminhos a seguir, quais sejam: o deferimento, o
deferimento parcial ou o indeferimento da postulacédo (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA,
2020, p. 125).
29 A ideia dos processos estruturais €, como visto, a de alcancar uma finalidade mediante a
execucdo estruturada de certas condutas. Sucede que nem sempre € possivel a parte antever todas
as condutas que precisam ser adotadas ou evitadas pela parte contrdria para alcancar essa
finalidade. Muitas vezes isso somente é aferivel ja no curso do processo (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 125).
219 Mas para além disto, deve também ser observada uma refundacéo do principio da oralidade para
a solucdo de temas complexos, com a possibilidade de o juiz determinar o comparecimento das
partes a qualquer momento (art. 139, VIII, CPC) e convocar audiéncia de saneamento compartilhado
em causas complexas, convidando as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes (art. 357, § 3°,
CPC) (ZANETI JUNIOR, 2019, p. 35).
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Os diversos provimentos que se seguem conforme a necessidade do caso
concreto, chamados de provimentos em cascatas, também possuem base legal para
seu fundamento, trata-se do art. 493 do CPC que determina ao Juizo que leve em
consideracgao fatos modificativos.

O processo também nao pode ficar fechado ao autor e réu, alias, tais termos
devem ser abandonados, eis que ndo se devem enxergar as partes como
adversarias, devendo ser tratadas somente como partes. E importante que haja a

viabilidade de abertura ao maximo?!

, viabilizando a presenca de outras pessoas
(fisicas, juridicas ou entidades sem personalidade) para a participacdo do debate
publico, tornando o Judiciario um espaco publico.

Eis neste momento a compreensdo do principio da cooperacdo, tanto
internamente entre o Judiciario®*?, com a centralidade dos processos®® e

delegacao®*?*

, quanto a cooperacdo entre Juizo, partes, sociedade e poder
publico.

As provas?® ndo devem ser voltadas & defesa de um Unico interesse, mas
sim a busca do problema e solucao deste, utilizando por vezes de encarte atipico de
provas®"’.

O Juizo além de levar em consideracdo todos os argumentos tratados nos

autos, o que se fundamenta no art. 489 do CPC?*®, além da previs&o do didlogo nos

2 g preciso promover uma abertura do processo a participacdo de terceiros, garantindo maior

Iegitimidade democratica (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 116).

22 cooperacdao judiciaria nacional é organizada a partir da premissa de que os atos e instrumentos
da cooperacdo sdo atipicos. Isso significa que a interacdo entre érgdos judiciarios, para que um
coopere com 0 outro para a prestacao do servico jurisdicional, pode realizar-se de inUmeras maneiras
gDIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 129).

13 A técnica de centralizagcdo de processos repetitivos (art. 69, §2°, VI, CPC) é bem-vinda nos
g)laocessos estruturais. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 130).

A cooperacao judiciaria pode dar-se entre 6rgdos que se relacionam em vinculo hierarquico. Em
tais casos, a cooperacdo judiciaria pode ocorrer pela delegacdo de um poder do 6rgdo
hierarquicamente superior ao 6rgéo a ele vinculado (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA,
2020, p. 130).

215 p partir do CPC-2015, a delegacdo pode ocorrer por qualquer instrumento e para a pratica de
qualquer ato de cooperacdo, ndo apenas atos instrutorios, de comunicagdo ou executérios. E
possivel conceber, ainda, a delegacdo para a pratica de niamero indeterminado de atos (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 131).

216 g preciso otimizar a producdo probatéria, adequando-a para o problema em pauta, que néo raro
pressupde a investigacdo de multiplas questdes de fato, muitas vezes difusas ou indeterminadas
gDIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 116).

" Considerando que a discussdo do tema envolve, muitas vezes, uma multiplicidade de questdes de
fato, € preciso, nesses casos, que se adote um modelo probatério diferenciado, com utilizagdo de
importantes meios atipicos de prova (art. 369, CPC) (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA,
2020, p. 126).
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artigos que vedam o Juizo decidir sobre fatos ndo debatidos previamente pelas
partes (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 569).

Quanto a execucédo das medidas, o art. 139, IV e art. 536, § 1° do CPC
viabilizam a adocdo de medidas atipicas, o que pode enquadrar as medidas
estruturantes®*®.

Alids, o sistema bifasico podera ocorrer com a adaptacdo dos autos de
conhecimento (primeira fase) para a construcdo da norma-principio e o cumprimento
de sentenca/liquidacéo (segunda fase) para a construgcéo da norma-regra.

Em arremate, verifica-se a existéncia de diversos mecanismos processuais

no Processo Civil para a criacdo de um Processo Estruturais, logo:

O procedimento comum do CPC pode servir adequadamente como circuito-
base para o desenvolvimento do processo estrutural. Isso se da porque o
CPC lancou mdo de um procedimento padrdo bastante flexivel,
caracterizado, entre outras coisas, por: (i) prever, em diversos dispositivos,
a possibilidade de adaptacdo as peculiaridades do caso concreto (p. ex.,
arts. 7°, 139, IV, 297, 300 e 536, §1° CPC); (ii) admitir a concessdo de
tutela proviséria, cautelar ou satisfativa, fundada em urgéncia ou em
evidéncia, liminarmente ou durante o processo; (iii) permitir o fracionamento
da resolu¢cdo do mérito da causa (arts. 354, par. un., e 356, CPC); (iv)
admitir a cooperagéo judiciaria (arts. 67 a 69, CPC); (v) permitir a
celebragéo de negdcios juridicos processuais (art. 190, CPC); (vi) autorizar
a adocao, pelo juiz, de medidas executivas atipicas (arts. 139, IV, e 536,
81°, CPC) (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 131).

Desse modo, conclui-se que ha formas de adptar os mecanismos

processuais ja existentes para tratar uma acdo como estrutural, dialégica e

218 A principal dessas regras foi enunciada no inc. IV do §1° do art. 489 do CPC-2015, que

estabelece, textualmente, que “ndo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérddo, que [...] ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”. (...) Nessa perspectiva, a
lei processual expressa, na pratica, que os juizes devem enfrentar, no curso do processo, as razdes
deduzidas pelas partes, que compreendem todo e qualquer argumento que possa infirmar a
conclusdo adotada na decisdo/sentenca/acorddo, isto €, que seja capaz de interferir nos seus
fundamentos. Tamanha foi a preocupac¢éo do legislador em conferir semelhante carater dialético ao
novo processo civil brasileiro, que ele vedou ao Poder Judiciario decidir sobre fundamentos e fatos
(CPC-2015, art. 493, paragrafo Unico) sobre os quais ndo se tenha dado as partes oportunidade de

se manifestar, impondo aos julgadores que as oucam antes de proferir decisdo que os considere
gll\élADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 570).

No Direito processual brasileiro, a base normativa para a execucdo das decisdes estruturais,
necessariamente atipica, decorre da combinag&o do art. 139, IV, com o art. 536, §1°, ambos do CPC.
Os dispositivos sé@o clausulas gerais executivas, das quais decorre para o 6rgao julgador o poder de
promover a execucdo de suas decisdes por medidas atipicas (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR;
OLIVEIRA, 2020, p. 128).
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cooperativa. Mas, como se vera a seguir, um corpo legislativo préprio seria bem

vindo.



157

4. O ESTADO DA ARTE NO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO

O compromisso maior da Carta que
redigiremos é com o futuro.

(Ulysses Guimaraes, 1987).

O sistema processual vigente possui diversas acdes que buscam concretizar
a Constituicdo. Mesmo sabendo que ser dialégico e cooperativo liga-se muito mais a
uma conduta por parte dos envolvidos, busca-se ir além de afirmar a necessidade de
mudanca comportamental.

Na mesma medida, conforme visto no capitulo anterior, h4 uma abertura
para todos os tipos de procedimento, em maior ou menor medida, em utilizar
mecanismos dialdgicos, cooperativos e estruturais, havendo, portanto, fundamento
nas regras processuais do Cadigo de Processo Civil.

A necessidade e a viabilidade tedrica de intervir via judiciario com o intuito
de realizar mudanca social em prol dos Direitos Fundamentais Sociais e do Estado
de Bem-estar Social ficou devidamente consignado nos Capitulos 01 e 02, os quais,
basicamente se questionavam: pode intervir? Até onde h4 uma vinculagéo para se
intervir? E qual a forma ideal/legitima de se intervir?

No terceiro capitulo e no quarto capitulo, busca-se analisar a forma de se
intervir, 0 que se esta previsto, o que pode melhorar, e a necessidade de trabalhar
com o Processo Estrutural, Dialogico e Cooperativo.

Os fundamentos do “porqué intervir’ estdo no primeiro e segundo capitulo,
as bases de “como intervir’, no segundo e terceiro capitulo, e a analise de “como

intervém” esta no terceiro e quarto capitulo.

4.1 Andlise das acOes existentes para a luta por Direitos Fundamentais

Sociais

Neste momento, o presente trabalho tedrico busca analisar algumas acgdes
gue serviriam para se pugnar em Juizo a realizagdo de determinado Direito

Fundamental Social.
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7

O objeto é averiguar a propensao de tais acbes a servirem para um
Processo Dialdgico, Estrutural e Cooperativo, valendo de mecanismos aptos a
auxiliarem mudancas sociais no sentido de concretizar as promessas constitucionais
previstas no texto de 1988.

Para tanto, serdo analisadas as acbOes de controle concentrando de
constitucionalidade, em especial a Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo
e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental; as Acdes Coletivas; a
Acdo Civil Publica; a Acdo Popular; as Acdes Individuais e de Improbidade
Administrativa; o Mandado de Injuncdo; o Mandado de Seguranca (invidual e

coletivo); e o Estado de Coisas Inconstitucional.

4.1.1 Das agbes de controle de constitucionalidade concentrado com especial
atencdo a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e & Agédo Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao

Visando trazer conformacao legislativa, as acdes de controle concentrado de
constitucionalidade buscam harmonizar a ordem infraconstitucional com a
Constituicdo vigente. Por esta razdo tais acées nao tratam de um tipico conflito de
interesses (por isso chamado processo de natureza objetiva), sendo até mesmo
impréprio pensar em partes do processo??.

Diante das peculiaridades do processo de controle concentrado de
constitucionalidade, Luis Roberto Barroso, vé nessas situacdes uma funcao atipica
da jurisdicdo, a qual se vocacionaria a “protecéo do proprio ordenamento, evitando a
presenca de um elemento ndo harménico, incompativel com a Constituicdo” e ndo a
solucéo de algum conflito de interesse de natureza subjetiva (BARROSO, 2012, p.
180).

E de notar que as ac¢Bes do controle concentrado possuem nitido poder
politico, pois visam realizar a construcao do direito através da compatibilidade da

ordem infraconstitucional com a Constituicdo vigente. Desse modo, em vistas que 0

220 parte nos processos de controle concentrado de constitucionalidade é utilizado n&o propriamente

como defensoras de direitos ou posicdes juridicas, mas como autor da acdo e 6rgao ou autoridade
que produziu ou se omitiu em produzir, determinado ato normativo. Inexiste interesses contrapostos,
mas sim, uma necessidade de adequac¢éo do ordenamento juridico vigente.
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Poder Judiciario ndo é legitimado pelo sulfragio universal, se faz necessério trazer o
gue Botelho ira afirmar de jurisdicdo-participativa, que se aproxima na mesma ideia

de democracia-participativa. Veja-se o0 que o autor afirma:

Por isso o controle de constitucionalidade exige uma jurisdi¢do-participativa,
capaz de propiciar a construcéo racional das decisdes, partindo-se de um
consenso prévio sobre as pretensdes de validade (...) Essa jurisdi¢cao-
participativa fundada em uma democracia procedimental é capaz de
produzir decisdes racionalmente construidas pelos atores sociais, capazes,
portanto, de se verem como autores e destinatarios do controle de
constitucionalidade produzido pelas Cortes Constitucionais (BOTELHO,
2008, p. 228).

Pois bem, atualmente a legislagdo prevé algumas acgbOes de controle
concentrado, a saber: a Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) prevista no art.
102, I, “a” da CRFB/88 e regida pela Lei n° 9.868/1999; a Acado Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) prevista no art. 102, |, “a” da CRFB/88 e regida pela Lei
n° 9.868/1999; a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
prevista no art. 102, 8 1° da CRFB/88 e regida pela Lei n° 9.882/1999; e a Acéo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) prevista no art. 103, § 2° da
CRFB/88 e regida pela Lei n° 9.868/1999 com redacao da Lei n° 12.063/2009.

Tem-se na ADI a busca pela retirada do ordenamento juridico de lei (art. 59
da CRFB/88) ou ato normativo (ato que nao se enquadre no conceito constitucional
de lei, mas que possua autonomia juridica, abstracdo, generalidade e
221

impessoalidade) que contrarie a Constituicdo
indicados no art. 103 da CRFB/88%%,

, tendo como legitimados os

2L Em suma: o objeto da acgéo direta de inconstitucionalidade consiste nos atos normativos primarios,

federais ou estaduais, aptos a inovar na ordem juridica. Excluem-se, portanto, os atos normativos
secundérios, os de efeitos concretos, os anteriores a Constituicdo ou ja revogados, 0s que ainda
estejam em processo de formagéo e os que ndo tém suficiente grau de normatividade (BARROSO,
2012, p. 210/211).

?22| _ o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional (BRASIL, 1988).

As pessoas do inciso I, IlI, Ill, VI, VII, VIIl, s&o chamados de legitimados universais, eis que néo
necessitam comprovar pertinéncia tematica. Ja as demais pessoas, ou seja, dos inciso 1V, V e IX, sdo
os chamados legitimados especiais, necessitando comprovar a chamada pertinéncia tematica.
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Em sentido contrario, mas com deveras similitude, a ADC, introduzida no
ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n°® 3 de 1993, busca o inverso da
ADI, a declaracao da constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, contando
com os mesmos legitimados, apds a Emenda Constitucional n° 45/2004, da ADI.

O objetivo da ADC € muito claro, “afastar a incerteza juridica e estabelecer
uma orientacdo homogénea na matéria” (BARROSO, 2012, p. 259), desde que haja
‘controvérsia relevante acerca da constitucionalidade de determinada norma
infraconstitucional federal” (BARROSO, 2012, p. 264), a qual devera ser “judicial, e
nao apenas doutrinaria” (BARROSO, 2012, p. 264).

Os efeitos da decisdo da ADI, caso procedente, serd a declaracdo da
inconstitucionalidade, retirando, por regra, a norma juridica do sistema juridico; ja os
efeitos da decisdo da ADC, caso procedente, irAd confirmar a presuncao de
constitucionalidade que ja se rege as normas. A improcedéncia de uma € a
procedéncia da outra.

Outro mecanismo de controle concentrado de constitucionalidade é a ADPF,
a qual é utlizada somente quando nao cabivel outro mecanismo processual
(invidual, coletivo ou concentrado de constitucionalidade) apto a sanar o problema

de inconstitucionalidade?? 224y

(requisito criado pela legislacéo
Pela ADPF se visa combater o chamado descumprimento de preceito
fundamental, cujo conteido em si traz problemas quanto ao significado do que vem
a ser “preceito fundamental”.
Compreende-se por violagdo a preceito fundamental o atentado aos
principios constitucionais, em especial no tocante aos fundamentos e objetivos da
Republica, as decisdes politicas estruturantes, aos direitos fundamentais, as normas

gue tratam da clausula pétrea e aos principios constitucionais sensiveis. Em todos

22 0 descabimento de outros mecanismos concentrados de controle de constitucionalidade, como

assinalado, € um elemento necessario para caracterizar a presenca da subsidiariedade que justifica a
ADPF (...) é preciso que 0s mecanismos subjetivos existentes sejam insatisfatorios, justificando uma
intervencdo concentrada por parte do STF. Se tais mecanismos forem adequados para afastar
eventual lesdo, ndo se justifica o uso da ADPF (BARROSO, 2012, p. 322).

224 |nstitui-se, dessa forma, em matéria de ADPF, o principio (na verdade, uma regra) da
subsidiariedade. A determinacdo, que ndo decorre da matriz constitucional do instituto, foi inspirada
por dispositivos analogos, relativamente ao recurso constitucional alemdo e ao recurso de amparo
espanhol. A doutrina e a prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tém oscilado na
compreensdo desse dispositivo, gerando manifestacdes antagOnicas. A matéria ndo € singela
(BARROSO, 2012, p. 318).
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0S casos a violacdo tera que trazer graves consequéncias para o sistema juridico
como um todo??>.

Conforme determina a lei de regéncia, existem dois tipos de ADPF, a
denominada autbnoma e a incidental. Para a primeira 0S pressupostos sé&o
inexisténcia de qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, ameaga ou
violacdo a preceito fundamental e um ato estatal ou equiparavel capaz de provoca-
la. A segunda, extraivel de algum litigio, além de comportar todos 0s requisitos da
ADPF autbnoma, soma-se o quesito de relevante fundamento da controvérsia
constitucional®®.

Nota-se que na redacdo original a ADPF se prestava para duas funcdes, a
primeira como instrumento de governo e a segunda como instrumento de cidadania,
neste Ultimo caso viabilizando que qualquer pessoa lesada ou ameacada pudesse
aforar a demanda. Todavia, a segunda hipétese foi vetada sob a justificativa de que
se iria franquear de forma desmedida o acesso ao STF (BARROSO, 2012, p.
306/307).

Da redacao do projeto que deu origem a ADPF nota-se uma maior harmonia
com a previsao do instrumento tanto de forma incidental quanto de forma auténoma,

sendo lastimavel o veto a obstar acesso a Suprema Corte pelo povo.

225 A expressao preceito fundamental importa o reconhecimento de que a violagdo de determinadas

normas — mais comumente principios, mas eventualmente regras — traz consequéncias mais graves
para o sistema juridico como um todo (..) Embora conserve a fluidez prépria dos conceitos
indeterminados, existe um conjunto de normas que inegavelmente devem ser abrigadas no dominio
dos preceitos fundamentais. Nessa classe estardo os fundamentos e objetivos da Republica, assim
como as decisfGes politicas estruturantes, todos agrupados sob a designacéo geral de principios
fundamentais, objeto do Titulo | da Constituicdo (arts. 1° a 4°). Também os direitos fundamentais se
incluem nessa categoria, 0 que abrangeria, genericamente, os individuais, coletivos, politicos e
sociais (arts. 5° e s.). Aqui se travara, por certo, a discussdo acerca da fundamentalidade ou ndo de
determinados direitos contemplados na Constituicdo brasileira, ndo diretamente relacionados a tutela
da liberdade ou do minimo existencial. Devem-se acrescentar, ainda, as normas que se abrigam nas
clausulas pétreas (art. 60, 8 4°) ou delas decorrem diretamente. E, por fim, os principios
constitucionais dito sensiveis (art. 34, VII), que sdo aqueles que por sua relevancia dao ensejo a
intervencdo federal (BARROSO, 2012, p. 311/312).

?%® Embora a motivagdo imediata de quaisquer dos legitimados possa ser a eventual tutela de uma
situacdo especifica — agindo, portanto, como um substituto processual do verdadeiro interessado —,
devera ele demonstrar ser relevante a controvérsia constitucional em discussdo. Sera relevante a
controvérsia quando o seu deslinde tiver uma repercussdo geral, que transcenda o interesse das
partes do litigio, seja pela existéncia de um numero expressivo de processos analogos, seja pela
gravidade ou fundamentalidade da tese em discussao, por seu alcance politico, econdmico, social ou
ético. Por vezes, a reparacao imediata de uma injustica individual tera uma valia simbdlica decisiva
para impedir novas violacdes. Seja como for, na arguicdo incidental, mesmo que estejam em jogo
direitos subjetivos, havera de estar envolvida uma situacdo que afete o ordenamento constitucional
de maneira objetiva (BARROSO, 2012, p. 324).
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Observa-se, também, que a ADPF poderd ser manejada de forma tanto
repressiva quanto preventiva (art. 1° da Lei n° 9.882/99).

Outro ponto interessante € que se possui como legitimiados para aforar a
ADPF os mesmos da ADI. Por fim, a decisdo judicial devera fixar as condicfes e a
forma de interpretacao/aplicacéo do preceito fundamental, para tanto, podera “fazer
cessar 0 ato ou decisao exorbitante ou determinar medida adequada a preservacao
do preceito fundamental decorrente da Constituicado” (BARROSO, 2012, p.342).

Das andlises das acdes acima, ADI, ADC e ADPF nota-se em especial seu
uso quando existe um fazer normativo contrario ao texto constitucional. Somente no
caso da ADPF, quando néo cabivel ADO, Mandado de Injuncdo ou outro mecanismo
processual, se admitiria o descumprimento de preceito fundamental por alguma
omissao.

Percebe-se que nestas acfes 0 que se busca primordialmente € a
harmonizacao do direito posto e ndo a mudanca de uma situacao factual.

Além do mais, a Constituicdo ndo € violada tdo somente com acdes que
diretamente contrariem o que ela determina. Em especial as Constituicoes
compromissarias, dirigentes®’, que possuem forca normativa e que buscam instituir

um Estado Social®?®

229

, como a de 1988, também séo violadas quando se ha omissfes

, tidas como inércia ilegitima®*

231

normativas somada com o decurso de tempo

desarrazoado®®*, em especial do Legislador®*?.

221 A fiscalizagdo das omissdes constitucionais assume maior destaque nos sistemas baseados em

constituicbes compromissarias e dirigentes. E o caso da Constituicdo brasileira, que, mais do que
organizar e limitar o poder politico, institui direitos consubstanciados em presta¢cdes materiais
exigiveis e impb6e metas vinculantes para os poderes constituidos, muitas vezes carentes de
densificagdo. Naturalmente, ndo se deve acreditar na juridicizacéo plena da politica, sendo certo que
um espaco relevante relacionado aos meios e modos de realizacdo da vontade constitucional deve
ser reservado ao processo majoritario, conduzido pelos agentes publicos eleitos. Mas nos extremos,
quando a inefetividade se instala, frustrando a supremacia da Constituicdo, cabe ao Judiciario suprir o
déficit de legitimidade democrética da atuacéo do Legislativo (BARROSO, 2012, p. 278).

228 \jisto 0 posto, é possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, em vista do carater
compromissario dos textos constitucionais e da nocdo de forca normativa da Constituicao,
fundamente um sensivel deslocamento, por vezes, do centro de decisbes do Legislativo e do
Executivo para o plano da jurisdicdo constitucional, em vista da inércia daqueles. Gracas ao
surgimento do Estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado poder/tensdo passou
para o Poder Executivo, assim no Estado Democratico de Direito h4 (ou devia haver) uma
modificacao desse perfil. Inércias do Poder Executivo e falta de atuacdo do Poder Legislativo podem
ser supridas pela atuacdo do Poder Judiciario, justamente mediante a utilizacdo de mecanismos
juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democrético de Direito (SILVA,
LANGERHORST, 2012, p. 203).

229 Observa-se que demais omissdes existem diversos outros mecanismos, como ponderado por Luis
Roberto Barroso: “Relativamente as omissdes de natureza politico-administrativa, existem remédios
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Como anunciado no primeiro capitulo deste trabalho, a Constituicdo vincula
todos os Poderes, seus dispositivos ndo trazem uma faculdade, mas sim uma
obrigatoriedade a nortear toda atividade estatal. Como por exemplo, sabe-se que o
Estado deverd promover a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII, da CRFB/88),
todavia foi somente com o advento da Lei n° 8.078 de 1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor) que a norma constitucional teve a oportunidade de produzir seus
efeitos esperados. Outro exemplo é o direito ao adicional de isalubridade,
perigosidade e penosidade que necessitam de legislagéo para surtirem efeitos (art.
7°, XXIll, da CRFB/88), tendo os dois primeiros sidos regulamentados pela CLT (art.
189 e 193 da CLT) e o ultimo pendente de regulamentacdo legislativa, logo o
trabalhador que trabalha de forma penosa acaba por ndo conseguir o adicional que
lhe foi garantido a nivel constitucional.

Assim as omissOes séo tdo violadoras do texto constitucional quanto as
acodes, ao passo que diversos artigos necessitam de complementacdo legislativa

para surtirem os efeitos propostos®3. Ndo obstante toda norma constitucional

juridicos variados, com destaque para o0 mandado de segurancga e a agéo civil publica. As omissdes
judiciais, por sua vez, deverdo encontrar reparacdo no sistema de recursos instituidos pelo direito
processual, sendo sanadas no ambito interno do Judiciario Por essa razdo, o tratamento
constitucional da inconstitucionalidade por omissdo refere-se as omissfes de cunho normativo,
imputaveis tanto ao Legislativo, na edicdo de normas primarias quanto ao Executivo, quando lhe
toque expedir atos secundéarios de carater geral, como regulamentos, instru¢ées ou resolucdes”
gSBOARROSO, 2012 p. 279).

A simples inércia, o0 mero ndo fazer por parte do legislador ndo significa que se esteja diante de
uma omissdo inconstitucional. Esta se configura com o descumprimento de um mandamento
constitucional no sentido de que atue positivamente, criando uma norma legal. A inconstitucionalidade
resultard, portanto, de um compromisso contrastante com uma obrigacdo juridica de contetdo
E)S?Sitivo (BARROSO, 2012, p. 55).

O pressuposto para o reconhecimento e declara¢do da inconstitucionalidade por omisséo é o
decurso de prazo razoavel para a edicdo da norma exigida pelo texto constitucional. Portanto, a
decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade por omissao total contera sempre a constituicido em
mora do Poder ou 6rgdo administrativo que permaneceu inerte quando deveria ter atuado
SSBZARROSO, 2012, p. 294).

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo é o instituto juridico criado pelo Poder
Constituinte Originario para sanar, em sede de controle de constitucionalidade abstrato e com eficacia
erga omnes, a auséncia de norma infraconstitucional suplementar de dispositivo constitucional de
eficacia limi-tada ou restrita. Ou seja, trata-se de mecanismo de defesa abstrata da constitui-¢do que
se destina a combater a inércia legislativa (SILVA; LANGERHORST, 2012, p. 208).

2% A Constituicdo de 1988 prevé, em diversos dispositivos, a necessidade de edicdo de leis
integradoras da eficacia de seus comandos. Isso pode ocorrer (i) em relacdo as normas
constitucionais de organizacdo; e (i) em relacdo as normas definidoras de direitos. A inércia do
legislador em qualquer dos dois casos configurard inconstitucionalidade por omissdo. No primeiro,
embora haja um dever juridico constitucional para o legislador de editar as normas requeridas pelo
texto, seria controvertida a invocagdo de um direito subjetivo fundamental a legislagdo. No segundo,
ha claramente direito subjetivo outorgado pelo texto constitucional, investindo o individuo no poder
juridico de exigir a criacdo da norma (v., infra). Em relagdo as normas programéaticas, onde se prevé
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possuir certa eficacia, algumas, para atingir a plenitude de seus efeitos necessitam
da emiss&o de uma norma infraconstitucional®®**. Desse modo, é perceptivel que a
omissao inconstitucional trata-se de verdadeiro “dever constitucional ndo observado”
(MEIRELES JUNIOR, 2017, p. 113)%*.

Na mesma medida que as ac¢les inconstitucionais vilipendiam a populacéo
do gozo dos direitos previstos no texto constitucional, as omissdes também o
obstam, surrupiando indevidamente da sociedade o desfrute do pacto constitucional.

Pois bem, em geral os requisitos para a propositura da ADO sédo: a) a
existéncia de norma com eficacia limitada garantidora de direitos; b) impossibilidade
do exercicio do direito (PASCHOAL; BARBOZA, 2011, p. 281).

Em uma classificacdo, tem-se que a omissdo pode ser tanto total (ou
absoluta), quanto parcial. No primeiro caso inexiste qualguer norma
infraconstitucional que trate sobre o tema, ja no segundo caso existe regra
infraconstitucional, contudo ela exclui determinada categoria de pessoas que
deveriam constar (omissédo parcial relativa) ou entdo ndo supre a contento o texto
constitucional (omissdo parcial propriamente dita). Em resumo, a omissédo podera
ocorrer pela inércia tanto absoluta, quanto por atuacao insuficiente.

Quando da omissdo absoluta, surge para a Corte trés formas de atuar: a
primeira, aplica-se a Constituicdo diretamente; a segunda, apenas declara a
omissao; a terceira, além de declarar a omissao cria-se a regra para 0 caso concreto
(BARROSO, 2012, p. 57).

Quando se esta diante da omissdo parcial relativa, existem também trés
formas de atuacdo: a primeira, declara inconstitucional a lei que criou a

desequiparacdo; a segunda, declara a lei parcialmente omissa, dando ciéncia ao

genericamente a atuagdo do Poder Publico, mas sem especificar a conduta a ser adotada, ndo sera
possivel, como regra, falar em omissdo inconstitucional. Salvo, por certo, se a inércia inviabilizar
E)szovidéncias ou prestacdes correspondentes ao minimo existencial (BARROSO, 2012, p. 56).

(...) ndo ha norma constitucional alguma destituida eficacia. Todas elas irradiam efeitos juridicos,
impondo sempre uma inovagédo da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constituicdo a
que aderem e a nova ordenacdo instaurada. O que se pode admitir é que a efi-cacia de certas
normas constitucionais ndo se manifesta a plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo
constituinte enquanto ndo se emitir uma normagcédo juridica ordinaria ou complementar executoria,
E)srsevista ou requeri_da (SIL_VA;_ LANGERHORST,_ 2012, p. 204_). S

Em sintese, a inconstitucionalidade por omissdo — relacionada as normas de eficacia limitada e
aplicabilidade indireta — ocorre mediante a inacdo estatal, que deixa de adotar as medidas
necessarias a realizagdo concreta da Constituicdo, especialmente quanto a omissdo no dever
concreto de legislar, ndo realizando o que o texto constitucional exige expressamente a fazer
(MEIRELES JUNIOR, 2017, p. 114).
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orgao responsavel para tomar as medidas cabiveis; a terceira, realiza diretamente a
extensado do beneficio (BARROSO, 2012, p. 59).

Ja quando se esta diante da omissao parcial propriamente dita a questao se
torna ainda mais complexa, pois a declaracdo de inconstitucionalidade podera
acarretar prejuizos maiores ao bem juridico a ser protegido®®. Em tais casos, a
Corte vem adotando o que se denominou de declaracdo de inconstitucionalidade
sem pronuncia de nulidade (BARROSO, 2012, p. 298).

Observa-se que a ADO, ao revés do Mandado de Injuncdo, que sera
estudado na proxima oportunidade, serve, tal qual a ADI, ADC e ADPF, a protecéo
da ordem juridico-constitucional objetiva, inexistindo defesa de interesses privados
subjetivos, mas sim a defesa de interesses “genérico da sociedade em relagao a
tutela da CF/88” (MEIRELES JUNIOR, 2017, p. 117).

Pela literalidade do texto constitucional, conforme disposto no art. 103, 8
2027 o autor da ADO ao pleitear a declaracdo da omissdo inconstitucional
acarretard o envio da ciéncia ao Legislativo sem estipular prazo (e mesmo quando
estipulado o prazo, este se trata de mera indica¢do), ou no caso em que a 0missao é
de algum Orgdo administrativo, a ordem sera encaminhada diretamente ao
responsavel para que adote as providéncias necessarias no prazo de trinta dias, ou
outro razoavel a ser estipulado de forma excepcional (art. 12-H, 81°, da Lei n°
9.868/1999), sob pena de responsabilizacdo (BARROSO, 2012, p. 286).

Essa limitacdo da ADO, em especial quando se trata do Poder Legislativo,
gue acarreta como resultado final apenas ciéncia da mora, direciona diversas criticas
ao ponto de alguns considerarem este mecanismo de controle concentrado como
“insuficiente para a tutela objetiva do ordenamento constitucional” (BARROSO, 2012,
p. 296).

2% 0 exemplo trazido por Luis Roberto Barroso é do salario minimo, que incontestemente n&o supre

a forma que foi determinado pela Constituigdo, sendo que “a declaragdo de inconstitucionalidade da
lei geraria uma situacdo mais grave do que a de sua manutenc¢do no sistema, pois restabeleceria o
valor anterior, evidentemente inferior. A fixagcao, pelo proprio Judiciario, do valor que estimasse como
adequado é tida como incompativel com o principio da separacdo dos Poderes e enfrenta
dificuldades no mundo juridico e na vida real, como 0s principios orcamentarios e a reserva do
E)sgssivel" (BARR_OSO, _201_2, p. _298). _ _ _ o

Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional,
serd dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias (BRASIL, 1988).
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Como pontuado por Barroso, a declaracdo de inconstitucionalidade por
omissdo ndo afeta o ordenamento juridico em vigor, sob o ponto de vista de
mudancas perceptiveis, sendo esta somente alcancada apds ato de algum Poder ou

orgao administrativo.

Do ponto de vista objetivo, a declaracdo da inconstitucionalidade por
omissao ndo afeta, por si s8, o ordenamento juridico em vigor. Somente
havera alguma modificacdo do direito posto se e quando o Poder ou 6rgdo
administrativo vierem a editar o ato normativo faltante. Veja-se que nas
hipoteses em que a norma constitucional tenha densidade juridica suficiente
para sua aplicacdo direta, ainda quando tenha previsto regulamentacéo
ulterior, devera o intérprete fazé-la incidir imediatamente, no maximo de
suas potencialidades (BARROSO, 2012, p. 302).

O que leva a Paschoal e Barboza a afirmarem que na pratica tanto a ADO
quanto o Mandado de Injungdo “em nada modifica a realidade daquele que busca
(ou daqueles que buscam) garantir o exercicio de um direito ndo regulamentado”
(PASCHOAL; BARBOZA, 2011, p. 289).

Sobre o comportamento do STF surgem basicamente duas possibilidades, a
denominada posicdo concretista e a ndo concretista.

A posicdo nao concretista, afirma que tanto a ADO, quanto o Mandado de
Injungdo, possuem como finalidade a notificagéo do Poder inerte, sendo a sentenga
meramente declaratéria (SILVA; LANGERHORST, 2012, p. 209/210). O que reafirma
as criticas acima aventadas.

Ja4 a concretista, reconhecendo a natureza juridica da sentenca como
deciséo constitutiva, além de declarar a existéncia da omissdo, ao Poder Judiciario
caberia implementar a norma constitucional suprindo, assim, a omisséo ensejadora
da ADO ou do Mandado de Injuncdo até que sobrevenha regulamentacdo pelo
Poder ou 6rgdo competente (SILVA; LANGERHORST, 2012, p. 210). O que
esbarraria em criticas como a falta de legitimidade democréatica e a violagdo a
separacao de funcgodes.

Segundo Silva e Langerhorst historicamente dominou a posicao néo
concretista no Supremo Tribunal Federal (SILVA; LANGERHORST, 2012, p. 212).

A compreensdo dos institutos de controle concentrado de
constitucionalidade demonstra o que se tem hoje para o combate existente entre
realidade normativa e abstrac&do constitucional. Contudo, mostra-se, pela forma que

foi idealizada, insuficiente para o controle estrutural dos problemas aqui tratado (falta
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de efetividade dos direitos fundamentais sociais), eis que seu plano é
primordialmente normativo.

Contudo, nada impede, a fim de que tenha maior legitimidade, a utilizacéo
das técnicas dialégicas. Bem como, que colabore com mudancgas sociais através da
ordem legal.

Assim, como contributo ao Processo Estrutural, Dialdgico e Cooperativo,
além das observacdes tracadas no capitulo anterior quando do trato dos
mecanismos processuais, tem-se a possibilidade de maior uso da ADPF a
compreender como descumprimento de preceito fundamental o proprio estado de
desconformidade. Contudo, deve-se viabilizar uma abertura probatéria, entendendo-
se por bem relativizar o requisito da “prova da violagédo do preceito fundamental” (art.
3°, 1ll, da Lei n°® 9.882 de 1999), por lege ferenda recomendaria a modificacdo do
artigo para “indicacédo da violagdo do preceito fundamental”, este compreendido o
argumento do estado de desconformidade.

Ademais, ainda a titulo de lege ferenda, o resgate do veto que trouxe a
impossibilidade da ADPF de forma incidental, eis que, poderia servir de mecanismo
visando a objetivacdo de uma demanda que traz em si uma discusséo de direito
subjetivo. Isto serviria como forma de transformar uma acgao individual subjetiva em
uma acao estrutural objetiva, viabilizando mais eficiéncia ao procedimento.

De mais a mais, a utilizagcdo das observacgdes realizadas no item sobre os
mecanismos processuais também se aplica no presente, utilizando daqueles

institutos supra referidos (audiéncia publica, amigo da corte, cooperacao, etc.).

4.1.2 Das Acbes Coletivas

De inicio deve-se diferenciar duas categorias que causam enorme confusao
no meio académico, que seriam: a ideia de tutela coletiva de direitos individuais
(direitos individuais homogéneos) e a tutela de direitos coletivos (coletivo stricto
sensu, quando pertencentes a determinada classe ou parcela da sociedade [ex.
lesdo a0 nome da advocacia], e difuso, quando pertencentes a toda humanidade
sem precisar alguma classe ou parcela da sociedade [ex. aquecimento globall]).

Tem-se como direitos coletivos, sejam difusos ou coletivos stricto sensu,

agueles transindividual (que néao possui titular “individualmente determinado”) e
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materialmente indivisiveis (que ndo se consegue dividir com precisdo o direito
subjetivo titulado por cada sujeito) (ZAVASCKI, 2017, p. 39).

Para Edilson Vitorelli tais direitos, coletivos e difusos, fogem da classificacao
tradicional, eis que ndo se afere “uma estrutura relacional em que se verifique um
credor, uma prestacao e um devedor” (VITORELLI, 2020, p. 46).

J& os direitos individuais homogéneos (tutela coletiva de direitos individuais)
sao direitos subjetivos individuais (com sujeito determinado, ou seja, divisiveis em
sua titularidade) e divisiveis em seu objeto material (consegue-se precisar o direito
subjetivo posto a Juizo), todavia possuem uma fonte comum apta a gerar a sua
tutela de forma coletiva, fato que Teori Albino Zavascki ira afirmar de “conjunto de
direitos subjetivos individualmente ligados entre si por uma relacdo de afinidade, de
semelhanga, de homogeneidade” (ZAVASCKI, 2017, p. 40).

Observa-se que para a tutela coletiva de direitos individuais o que se tem é a
permisséo de tutelar de forma coletiva os direitos que por natureza séo individuais,
todavia ndo os tornam coletivos, pois “coletivo ndo é o direito material tutelado, mas
sim 0 modo de tutela-lo, o instrumento de sua defesa” (ZAVASCKI, 2017, p. 40).

Tal classificagdo n&o se mostra excludente, visto que a dinamica social
poderd viabilizar em determinadas “situagdes (...) os direitos tutelaveis se
apresentam como transindividuais ou como individuais homogéneos, ou ainda em
forma cumulada de ambos” (ZAVASCKI, 2017, p. 44), como o exemplo do caso do
rompimento da barragem em Brumadinho/MG.

A divisdo ora abordada é abandonada por Vitorelli (2020) que, mesmo a
conhecendo, a tem como insuficiente para solucionar diversos problemas praticos,
pois, segundo o autor, a classificacdo ndo leva em consideracdo as variantes da
complexidade e da conflituosidade, as quais deveriam nortear uma pretensa
ordenacdo. No lugar de direitos coletivos strictu senso, difusos e individuais
homogéneos, Vitorelli traz uma divisdo levando em conta o tipo de litigio, separando-

238

os em litigios coletivos globais®*®, locais®* e irradiados®®. Neste sentido, o autor

238 (...) a violacdo a um direito coletivo ndo atinge, de modo especial, a qualquer pessoa, sua

titularidade deve ser imputada a sociedade entendida como estrutura (VITORELLI, 2020, p. 58).

239 A segunda categoria de litigios a ser analisada é a das lesdes que atingem, de modo especifico e
grave, comunidades, no sentido que essa expressao tem para Ferdinand Tonnies, ou seja, grupos de
reduzidas dimensd@es e fortes lacos de afinidade social, emocional e territorial, traduzidos em um alto
grau de consenso interno (TONNIES, 1947, p. 19) (VITORELLI, 2020, p. 61).
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menciona a virtualidade em tentar separar o individuo da coletividade, eis que, um
nao existe sem o outro, logo, a classificacdo adotada pela legislacdo entre direitos
coletivos strictu sensu, difuso e individual homogéneo é tendencialmente falha. Nas

palavras de Vitorelli:

Percebe-se, com isso, o quéo artificial é a tentativa de diferenciar direitos
coletivos de individuais. O individuo ndo existe fora do coletivo e a
sociedade ndo existe sem individuos. Um litigio coletivo atinge uma
sociedade, o que significa que também atinge os individuos que a
comp8em. Do mesmo modo, lesdes causadas a individuos, coletivamente, e
ndo singularmente, também afetardo, em alguma medida, a sociedade a
qual eles pertencem. H& uma circularidade na relagdo entre individuos e
sociedade que ndo pode ser desfeita no ambito do processo. Fora de
exemplos académicos e caricaturais, individuos e sociedade sempre
estardo reciprocamente implicados (VITORELLI, 2020, p. 53).

Enfim, adotando uma ou outra classificacao, fato que, quando se analisa os
direitos coletivos strictu sensu (para Vitorelli litigios coletivos locais) e os difusos
(para Vitorelli litigios coletivos globais), o que se percebe é necessidade do sistema
processual adotar uma visao e procedimento ndo Monolégica, Dual e Adversarial. O
gue se percebe, assim, é que na faceta objetiva dos direitos fundamentais a
integracdo do sistema processual e 0 pensamento deve-se direcionar a uma Visao
Dialdgica, Estrutural e Cooperativa de processo.

Pois bem, volvendo a analise quanto ao processo coletivo, tem-se que entre
0s anos de 1977 e 1981 José Carlos Barbosa Moreira desbravava o estudo dos
chamados direitos coletivos e difusos, fomentando entre 1980 a 1990 debates
académicos, o0 que resultou na construcao de diversos arcaboucos legislativos sobre
o tema (VITORELLI, 2020, p. 44).

Desde a década de 70, com o advento da Lei n° 6.513 de 1977, o legislador
brasileiro buscou zelar pela tutela coletiva ao introduzir na Lei da Acdo Popular a
protecdo a bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, historico ou
turistico, viabilizando a protecdo de bens e direitos de natureza difusa (ZAVASCKI,
2017, p. 35). Em 1981, com a Lei n° 6.938, também se teve como marco juridico a

hY

defesa de interesses coletivos e difusos com destinagdo a protecdo do meio

20 A Ultima categoria de direitos coletivos que se pretende formular é a que se relaciona aos

megaconflitos. Trata-se daquelas situagfes em que o litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os
interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas hdo compdem uma
comunidade (...) (VITORELLI, 2020, p. 63).
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ambiente (ARANTES, 1999, p. 85). Contudo, segundo Teori Albino Zavascki, foi
somente com a Lei n° 7.347 de 1985 (Lei da Acado Civil Publica) que se trouxe de
forma mais intensa e significativa a defesa aos direitos e interesses difusos e
coletivos (ZAVASCKI, 2017, p. 36)**.

Quanto a tutela coletiva de direitos individuais, esta remonta ao menos
desde o Codigo de Processo Civil de 1939 (art. 88) (BRASIL, 1939), passando pelo
de 1973 (art. 46 e seguintes) (BRASIL, 1973) e continuando previsto no de 2015 (art.
113) (BRASIL, 2015), o qual trazia o sistema de litisconsorte ativo. Com o advento
da Constituicdo de 1988 também se trouxe a viabilidade de algumas entidades, por
substituicdo processual, demandar de forma coletiva, direitos individuais, como € o
caso das associacdes (art. 5°, XXI, CRFB/88), sindicatos (art. 8°, Ill, CRFB/88) e
partidos politicos (art. 5°, LXX, b, da CRFB/88) (BRASIL, 1988). Ja nos idos de
1990, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078 de 1990),
se teve disciplinado no ambito das relacbes de consumo o procedimento
denominado de acao civil coletiva (art. 91 do CDC) (BRASIL, 1990), o qual visa
tutelar direitos individuais homogéneos através da técnica da substituicdo
processual.

Desta forma nota-se que a busca da tutela coletiva de direitos coletivos e
individuais remontam entre 1977 e 1973, o que demonstra uma producéo cientifica e
pratica tupiniquim da tutela coletiva de mais de 04 (quatro) décadas.

Observa-se que tais direitos sdo defendidos pelo instituto chamado de
substituicdo processual, eis que, o titular da acdo ndo se confunde com o titular do

direito posto em Juizo®*. Ora, trata-se de constatacdo légica, pois, os direitos

1 Essa Lei, conhecida como Lei da Acdo Civil Pablica, veio preencher uma importante lacuna do

sistema do processo civil, que, ressalvado o a&mbito da acdo popular, sé dispunha, até entdo, de
meios para tute-lar direitos subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo procedimento
qualquer, a nova Lei veio inaugurar um auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de
uma também original espécie de direito material: a dos direitos transindividuais, caracterizados por se
situarem em dominio juridico ndo de uma pessoa ou de pessoas determinadas, mas sim de uma
coletividade (ZAVASCKI, 2017, p. 36).

22 A substituicio processual tem eficacia apenas no plano do processo. Quem defende em juizo, em
nome proprio, direito de outrem n&o substitui o titular na relacdo de direito material, mas sim, e
apenas, na relacdo processual. Como conse-quéncia, ao substituto é vedado praticar qualquerato
que, direta ou indiretamente, importe em disposicao do direito material tutelado (ZAVASCKI, 2017, p.
70).
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coletivos possuem como caracteristicas a transindividualidade, ndo possuindo titular
individual®*,

Este fato torna o processo coletivo, quando em demandas que tratam sobre
direitos coletivos lato sensu, uma caracteristica objetiva do direito posto a Juizo,
visto que nas acdes ndo se defende determinada posicao juridica, mas a higidez de
determinado direito e/ou fato.

Todavia, os métodos decisérios e a forma que o processo se desenvolve
ainda traz um ar de direito individual contraposto em Juizo. E o que se percebe das
criticas travadas por Vitorelli ao processo coletivo, que mesmo nao indentificando a
caréncia na dogmatica processual, nota sensiveis diferencas entre litigio coletivo e

individual.

Um litigio individual se desenvolve entre uma pessoa e outra e decorre
diretamente de relagdes que se desenvolvem entre elas, intuito personae.
Em litigios coletivos, o problema que op8&e o grupo a parte contraria é
comum, em maior ou menor grau, aos membros do grupo e suas
caracteristicas individuais tém pouca ou nenhuma relevancia para a solucéo
do problema. Um grupo de pessoas esta envolvida em um conflito que as
afeta de maneira coletiva. Ndo interessa, por enquanto, de que modo esse
litigio vai ser resolvido (...) Assim, o litigio coletivo é aquele em que a
relacdo juridica que se estabelece toma em conta 0 grupo como ente
coletivo, sem levar em consideracao as caracteristicas dos individuos que o
compbem, ou as relagbes juridicas nas quais eles se envolvem,
isoladamente consideradas (VITORELLI, 2020, p. 49).

Existe, para o trato de questbes de direito objetivo, uma insuficiéncia da
visdo de litigio tendo como parametro a ideia de crédito e débito.

Contudo, quando os litigios coletivos trabalham com questbes de ordem
objetiva, e ante sua complexidade, que vem a “admitir desacordo razoavel sobre
qual seria a tutela adequada do direito material” (VITORELLI, 2020, p. 57), se faz
presente a necessidade do uso do Processo Estrutural, Dialdgico e Cooperativo,
conforme exaustivamente exposto neste trabalho, eis que o processo “embora possa
excepcionalmente ensejar mudanca social, foi pensado e estruturado para ratificar
direitos previamente forjados pela sociedade e positivados pelo direito estatal”
(ARANTES, 1999, p. 94). Quando se esté a tratar de dirietos fundamentais sociais a

2 Tratando-se de direitos difusos ou coletivos (= sem titular determinado), a legitimacéo ativa é

exercida, invariavelmente, em regime de substituicdo processual: o0 antor da acdo defende, em nome
proprio, direito de que néo é titular. Pode-se afirmar, por isso mesmo, que esse regime, de natureza
extraordinaria no sistema comum do processo civil, € o regime ordinario na acdo civil pablica
(ZAVASCKI, 2017, p. 70).
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construcdo do direito e das solugbes para problemas sociais fazem parte da
natureza do proprio litigio, trazendo fragilidade as estruturais processuais
tradicionais de matriz liberal.

A utilizagdo dos mecanismos estudados no capitulo anterior denota a
possibilidade de se usar na acéo coletiva a técnica do processo estrutural, dialégico
e cooperativo para o trato dos direitos de cunho objetivo.

Por fim, interessante previsdo no Cédigo de Processo Civil (art. 139, X) da
possibilidade que o Juizo tem de comunicar o Ministério Publico, e outros
legitimados para tutela coletiva, para transformar uma tutela individual em coletiva, o
gue acaba por servir de forma de elevar o direito subjetivo a uma discucao de direito
objetivo. Trata-se de mecanismo importante que possa a Vvir viabilizar a
harmonizacao entre tutela objetiva e subjetiva de direitos.

Poderia ter caminhado mais o legislador, caso ndo houvesse vetado o art.
333 do CPC, que previa a possibilidade de conversao da tutela individual em coletiva
sempre que se verificasse a “relevancia social” da demanda, possibilitando, ainda,
que a tutela individual continuasse em “autos apartados”.

Tal previséo iria alargar as possibilidades dos individuos terem acesso ao
Poder Judiciario como locus de discussdo para problemas de viés objetivo o que
potencializaria o efeito dialdgico que se estuda nesta dissertacdo. Além do mais,
viabilizaria que o autor da acdo, em litisconsorcio, provocasse a tutela jurisdicional
sem a necessidade de terceiros representantes. Em casos, por exemplo, que se
busca vagas em creches, a conversao da acao individual, e seu tramite simultaneo,
além de solucionar o problema para o autor, viabilizaria uma reforma estrutural, apta
a transformar o estado de desconformidade ndo somente para o requerente, mas

para a sociedade diretamente afetada.

4.1.3 Das Acdes Civis Publicas

Regulamentada pela Lei n° 7.347/1985, com grandes avancgos trazidos pela
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Constituicdo de 1988“*, a A¢do Civil Publica busca proteger direitos e interesses

24 A Constituicdo de 1988 consolidou as inovacdes processuais e de direitos substantivos

introduzidas pela Lei da Agdo Civil Publica, e foi além dela ao ampliar a lista de direitos que podem
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transindividuais (direito coletivo lato sensu) através de medidas preventivas e
reparatorias. O que leva Teori Albino Zavascki afirmar que se trata de um
“instrumento com muiltipla aptiddo”®*
tutela aos direitos transindividuais”?*® (ZAVASCKI, 2017, p. 63).

Nota-se que na préatica as A¢bes Civis Publicas acabam se tornando palco

, sendo “meio eficiente para conferir integral

para lutas sociais, servindo de lugar para fazer valer o texto constitucional, ampliar a
defesa da cidadania e favorecer a aquisicdo de novos direitos (VIANNA; BURGOS,
2005, p. 785)**".

Da diccao do texto legal, extrai que os legitimados estao previstos no art. 5°,
com redacdo dada pela Lei n° 11.448/2007 e pela Lei n° 13.004/2014, da referida lei

gue estatui como legitimado ativo:

| - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; Il - a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundagéo
ou sociedade de economia mista; V - a associacdo que,

receber protecéo via ACP e ao deixar uma porta aberta para outros que viessem a surgir no futuro,
nos termos do art. 129: “Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] Il — promover o
inquérito civil e a acao civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos.” Assim, a Constituigdo significou um duplo avango: na
medida em que ampliou os direitos coletivos e sociais (mesmo que de modo genérico), aumentou,
automaticamente, o leque de interesses que podem ser protegidos pelo Ministério Plblico através da
acdo civil publica. A consolidacdo constitucional de novos direitos substantivos e de instrumentos
processuais antes dispersos em textos especificos foi decisiva também para o processo de
legitimacdo do MP na sua pretenséo de tornar-se agente defensor da cidadania. A partir de 1988, o
MP passou a invocar a Constituicdo como uma espécie de certiddo de (re)nascimento institucional,
suficiente para habilitd-lo a ultrapassar suas funcdes tradicionais e reforcar sua responsabilidade pela
defesa dos direitos coletivos e sociais. Ndo se pode dizer que o texto constitucional tenha definido
perfeitamente o contedido desses direitos e os mecanismos judiciais para sua protecdo. Ao contrario,
ele apenas fornece as bases de uma nova arena de solucdo de conflitos coletivos, cuja construcéo
depende em grande parte do processo subsequente de afirmacéo institucional do MP e de avancos
na regulamentacéo legislativa dos novos interesses e direitos (ARANTES, 1999, p. 87).

5 tutela preventiva e reparatoria, para obter prestacdes de natureza pecunidria (= indeniza¢des em
dinheiro) ou pessoal (= de cumprir obriga¢c@es de fazer ou de ndo fazer), o que comporta todo o leque
de provimentos jurisdicionais: condenatdrios, constitutivos, inibitérios, executivos, mandamentais e
meramente declaratérios (ZAVASCKI, 2017, p. 63).

% Na acao civil pablica, a procedéncia do pedido importard, conforme o caso, outorga da tutela
jurisdicional geral ou especifica, liquida ou iliquida, condenatdria, declaratéria, constitutiva,
mandamental ou executiva, mediante sentenca que seja congruente com a natureza do que foi
postulado. E, conforme ja referido, a acé@o civil piblica permite a postulacdo de tutela de qualquer
natureza. Em se tratando de obrigacdo de fazer ou ndo fazer e de entregar coisa, a sentenca sera
executiva lato sensu, subordinada ao regime dos arts. 497 a 500 e 536 a 538 do CPC. Isso significa
gue o seu cumprimento sera promovido no ambito da mesma relacdo processual em que foi proferida,
e ndo em acdo autbnoma de execucdo (ZAVASCKI, 2017, p. 71).

47 Através delas é possivel postular novos direitos, afirmar os ja declarados, estabelecer limites ao
mercado, controlar a atuacdo do poder publico, reclamar contra sua omissdo e denunciar atos de
improbidade administrativa. Como se vé, seu escopo é bastante amplo; assim como é amplo o
acesso ao instrumento, que pode ser acionado por sindicatos e associacdes civis, pelo poder plblico
e pelo Ministério Pablico (VIANNA; BURGOS, 2005, p. 786).
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concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo
ao patrimdnio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou
religiosos ou ao patrimbnio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (BRASIL, 1985).

Observa-se a existéncia de alargado rol de legitimados ativos, o que
demonstra abertura processual para a sociedade a qual possui um instrumento
importante para a luta de direitos objetivos, podendo atuar por intermédio do
Ministério Publico, da Defensoria ou até mesmo de Associacoes.

Dentre os legitimados, observa-se que, segundo Zavascki, somente o
Ministério Publico teria legitimidade processual ampla e irrestrita, desde que os bens
tutelados tenham natureza de direito ou interesse difuso e/ou coletivo (ZAVASCKI,
2017, p. 69), o que se coaduna da remodelagem constitucional realizada pela
Constituicdo de 1988 que deslocou o Ministério Publico “da tarefa de defender o
Estado para a condic&o de fiscal e guardido dos direitos da sociedade” servindo de
instrumento para a “luta pela constru¢ao da cidadania” (ARANTES, 1999, p. 84). J&
para os demais legitimados haveria a necessidade de se caracterizar o interesse de
agir que consiste em “tutelar direitos transindividuais que, de alguma forma, estejam
relacionados com interesses da demandante” (ZAVASCKI, 2017, p. 69).

E de notar que ndo obstante a maioria das Ac¢bes Civis Publicas serem
ajuizadas pelo Ministério Publico (MORAES, 2015, p. 65; ARANTES, 1999, p. 86),
com excecao na matéria concernente ao Direito do Consumidor (VIANNA; BURGOS,
2005, p. 819), ndo torna a Acédo Civil Pablica um monopdlio dessa instituicao,
somente reforca o seu forte papel social. Destarte, tem-se a existéncia de outros
legitimados que podem atuar com o mesmo fervor em Juizo, como a Defensoria
Publica e as Associagoes.

E de boa sinalizag&o a oportunidade que a sociedade civil possui para atuar
em Juizo®*®, por meio da Acao Civil Plblica, na luta de transformagées sociais, seja
através de representacao perante o Ministério Publico, seja diretamente por meio do

associativismo?*,

8 1ss0 se deve a que 0 acionamento da arena judicial pelas organizacdes da sociedade civil tem-se

dado de duas formas: a primeira, por meio do encaminhamento de representacbes ao Ministério
Publico; a segunda, com o ajuizamento direto das a¢des no poder Judiciario (MORAES, 2015, p. 60).

% Os interesses das associacOes podem ser de trés ordens: (1) interesses difusos, pois visam a
tutela de bens correlatos a interesses transindividuais, tais como a defesa do meio ambiente ou dos
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Assim, nota-se uma verdadeira abertura®® do Poder Judiciario para a

Sociedade Civil**

, que pode utilizar da Acéo Civil Publica como “recurso estratégico
e simbdlico de luta social” (MORAES, 2015, p. 25), o que reforca o que se vem
afirmando sobre a necessidade de tornar o Poder Judiciario local para o exercicio da
cidadania, especialmente quando o objeto da relagdo processual recai em algum
Direito Fundamental Social®*.

Pesquisas apontam que o associativismo no Brasil vem demonstrando bons
resultados a ordem juridica objetiva (ou seja, que nao se tutela direito proprio, mas
da sociedade de um modo geral), ao passo que o Judiciario acabou se tornando
locus para a acdo publica da sociedade na busca da realizacdo de direitos

abstratamente previstos e posto a risco por uma situacéo factual®?

, contemplando a
viséo de Botelho.

Interessante pesquisa realizada por Zenalda Martins Vanim de Moraes no
Estado de Santa Catarina, que estudou a utilizacdo da Acao Civil Publica pelas
Associacdes, cujo resultado foi o forte impacto positivo na efetivacdo de direitos, seja
por ato do proprio Poder Judiciario, quando julga de forma procedente e realiza as
mudancas sociais (trazendo ainda, incentivo para a sociedade civil se mobilizar
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através do Judiciario)*>”, ou até mesmo de forma indireta com a improcedéncia que

interesses difusos dos consumidores; (2) interesses coletivos de seus membros, de natureza
indivisivel, na medida em que possuem um relacao juridica de base, como alunos de uma mesma
universidade; (3) interesses proprios da entidade, enquanto pessoa juridica de direito privado (APPIO,
2007, p. 220) (MORAES, 2015, p. 58).
0 Em outras palavras, em termos concretos o Estado esta buscando incentivar a participacédo, de
modo que as alteragcfes nas estruturas de oportunidade politica que abriram o poder Judiciario e
tornaram disponiveis as ACPs para a sociedade civil podem ser considerados fatores que
favoreceram a participagdo (MORAES, 2015, p. 146).
L () a ACP permitiu pela primeira vez no Brasil 0 ingresso da sociedade como autora da acao e
requerente da tutela jurisdicional do Estado, transformando o poder Judiciario em um campo de
reivindicagbes sociais e de concretizacdo de direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo e na legislacédo infraconstitucional, mas ndo implementadas pelo Estado (MORAES,
2015, p. 59).

Assim, como se pode perceber, a ACP foi planejada para atender a sociedade civil, nasceu com
espirito comunitario, para defesa e protecéo de interesses sociais (MORAES, 2015, p. 57).
23 Como vimos, a maioria das organizag6es, utilizou a ACP para atender interesses mais amplos, a
exemplo do meio ambiente, considerado bem publico de interesse comum, cujo dano é considerado
um problema de ordem social. Dessa forma, podemos dizer que a busca do “bem comum” é fator que
condiciona a utilizagdo das ACPs, confirmando a quarta hipétese (MORAES, 2015, p. 133).
%% Enfim, decisbes judiciais favoraveis promoveram a soluc¢éo de conflitos coletivos semelhantes e
encorajaram boa parte das organizacdes a adotar a mesma performance nos seus repertérios de
acOes. A experiéncia bem sucedida das organizagbes torna-se uma espécie de guia para outras
organizacgdes, legitimando suas demandas (MORAES, 2015, p. 165).
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possui forca motriz de desobstruir caminhos para o dialogo®®, ou seja como

estratégia politica:

Por fim, ndo ha davidas quanto aos beneficios sociais de participacédo
alcancados pelas organizacBes, como melhoria nos servigos publicos e na
gualidade de vida da populacdo atingida. Assim, no minimo h& que se
reconhecer o impacto indireto para a democracia ocorrido quando as
organizacBes promoveram ACPs que objetivaram melhorar as condicfes
sociais dos individuos (MORAES, 2015, p. 134).

Continua a autora a mencionar os beneficios da Acao Civil Publica utilizada

pelas Associais estudadas:

Enfim, no caso das ACPs investigadas, podemos dizer que as decisbes do
poder Judiciario causaram impacto sobre a sociedade civil, viabilizando o
alcance de beneficios sociais, capazes de trazer melhorias nas condi¢des
de vida, em areas como meio ambiente, urbanismo, combate a corrupgao,
direitos do consumidor e outros. Os efeitos dessa influéncia direta do poder
Judiciario sobre as organiza¢fes foram, como argumentamos no capitulo 3,
os beneficios democréticos alcangados — no minimo, um impacto indireto
sobre a democracia, quando o objetivo das organizacdes foi melhorar a
gualidade de vida e as condi¢Bes sociais da populacdo (MORAES, 2015, p.
163).

Em concluséo, a autora acima mencionada, ap0s analisar as Acbes Civis

Publicas aforadas no Estado de Santa Catarina por Associacdes nos anos de 2004 a

2008 concluiu que:

(...) diante de um namero significativo de ACPs ajuizadas por entes da
sociedade civil, tal instrumento revela-se uma oportunidade politica de fato,
fruto do ciclo de abertura e de institucionalizacdo da democracia ampliada
também no sistema de Justica. O sucesso no ajuizamento resulta em
beneficios sociais, bem como atua como efeito demonstrativo para muitas
organizacgbes; além disso, aparece como ficha simbdlica de negociacéo. Por
fim, constatamos que até novas organizagcdes surgem a partir da
oportunidade politica citada. Tais elementos permitem-nos dizer que o
elemento estratégico instrumental (célculo da relacdo entre custo e
beneficio, ou maximizacdo de possibilidade) representa um papel
importante na explicacdo dos mecanismos sociais e tornam real e efetiva a
utilizacdo da ACP por parte dos atores da sociedade civil (MORAES, 2015,
p. 169).

> Nos casos do Conselho Comunitario do Jardim Cidade Universitaria e da Associacdo
Ambientalista Viva o Verde, a ACP foi julgada improcedente no final, mas as duas organizacdes
conseguiram resolver suas demandas diretamente com as administracdes municipais, em razdo do
ajuizamento das ACPs. J& no caso da Unido Catarinense dos Estudantes, a sentenca trouxe a
procedéncia do pedido, porém a instituicdo de ensino superior acionada deixou de cobrar a taxa para
fornecimento dos diplomas, mesmo antes da analise da liminar, demonstrando que as ac¢@es judiciais
abriram o didlogo (MORAES, 2015, p. 167).
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Conclusbes positivas resultam da pesquisa de Luiz Werneck Vianna e
Marcelo Baumann Brugos, ao verificarem que a Acdo Civil Publica também acaba
servindo como referéncia juridica e politica para a articulagdo da sociedade
organizada:

E por isso que a efetividade de agBes como a acima analisada ultrapassa
em muito seu efeito imediato sobre o conflito concreto, servindo como
referéncia juridica e politica de articulagdo da sociedade organizada com o
direito e com suas instituicdes (VIANNA; BURGOS, 2005, p. 838).

Contudo, mesmo diante dos pontos positivos encontrados, as criticas
aventadas nesta dissertacdo mostra-se presente, especialmente sobre a
necessidade de instrumentos de abertura dialdgica, pois nota-se que ainda as
decisbes sao tomadas de forma solipsista pelos magistrados. Ora, na pesquisa de
Moraes, se levanta diversas criticas de que a sociedade civil é excluida na tomada

de decisao da destinagéo dos recursos advindos de multas e indenizagoes:

Como se vé, ao utilizar a ACP, a sociedade civil percebeu a necessidade de
democratizar a aplicacdo do resultado das ac¢des, entendendo que deveriam
participar das decisbes quando da destinacdo dos valores das
condenagfes, especialmente porque as associacbes acreditam que tais
recursos ndo vém sendo aplicados corretamente, a exemplo da recuperacao
do meio ambiente, nos casos de dano ambiental. As associacdes que
entrevistamos acreditam que a destinacéo dos recursos a policia ambiental,
a Fatma ou a outro 6rgdo, embora possa reaparelhar os meios de
fiscalizacdo, pode ndo atender as comunidades atingidas pelo dano
(MORAES, 2015, p. 143).

Todavia, existem excecdes, tendo exemplo de atuagbes compartilhadas
entre os atores na tomada da decisdo como no caso narrado por Vianna e Burgos
na Acdo Civil Publica n° 2002.001.131891-3:27 do Estado do Rio de Janeiro que
tratou sobre o fornecimento de medicamentos, bem como fatos que demonstram a
atuacao isolada e pouco eficiente, como na Acao Civil Publica sobre os Drogaditos
no Estado do Rio de Janeiro, ou entdo o caso da llha Grande em que a sociedade
civil e o Ministério Publico se uniram para fazer pressao frente os poderes politicos
(VIANNA; BURGOS, 2005)*°. Outro ponto interessante é a atuacdo do Ministério

%6 portanto, ao contrario do que se verifica no caso dos medicamentos, a deciséo judicial da agéo

dos drogaditos néo foi construida a partir de um processo de negociacdo. Como evidencia a analise
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Pablico do Trabalho que atua fortemente pela Ac&o Civil Pablica e realiza
monitoramentos do cumprimento das decisdes (VIANNA; BURGOS, 2005, p. 837)%".

Como estudado no Capitulo anterior, ha diversos mecanismos para a
realizacdo do Processo Dialdgico, Estrutural e Cooperativo, que pode ser aplicado a
Acdo Civil Publica, eis que, usa-se o Codigo de Processo Civil para fundamentar sua
realizacdo. Contudo, ainda se verifica criticas sobre o uso da ACP especialmente por
nao seguir o modelo descrito nesta dissertacdo (mesmo que tais criticas ndo sejam

diretamente direcionadas).

4.1.4 Das Acdes Populares

Como instrumento tipico do exercicio da cidadania, em uma concepc¢éo de
efetiva participacao politica, a acdo popular € vista como verdadeiro direito politico
fundamental (ZAVASCKI, 2017, p. 85) ou como direito civico fundamental (NIMER,
2016, p. 141), tendo também uma dimenséo de dever juridico fundamental, no exato
momento em que se entenda o exercicio da cidadania como uma conduta ativa e
vocacionada a cuidar dos interesses da gestdo da coisa publica (SANTIN; ABILIO;
DUARTE, 2021; ABILIO; SANTIN, 2020).

A acdo ora estuda encontra-se constitucionalizada no art. 5°, LXXIIl da
Constituicdo de 1988 que traz diversas hipoteses de cabimento. O objetivo do
presente tépico é realizar a testagem do presente instrumento como mecanismo
habil a protecdo dos direitos fundamentais sociais na visdo que se vem trabalhando
no presente trabalho (estrutural, dialégico e cooperativo).

As possibilidades para se aforar a Agao Popular encontra-se no texto

|258

constituciona e na Lei n° 4.717 de 1965, sendo que, segundo a diccao

do processo e confirmam as entrevistas concedidas pelas partes envolvidas, a l6gica dessa acao
pautou-se pela seguinte dindmica: dado que tanto o Ministério Puablico quanto o Judiciario se
mostravam descrentes da possibilidade de negociacdo, em razdo do reiterado descumprimento de
promessas por parte da administracdo publica, ndo consideraram outra alternativa senédo o exercicio
de permanente presséo sobre ela, valendo-se, para tanto, de mecanismos como a cobranca de multa,
telefonemas as autoridades — recurso bastante comum segundo o juiz do caso — e utilizacdo da midia
como forma de mobilizar a opinido publica (VIANNA; BURGOS, 2005, p. 809).

%7 Os limites da atuacdo do Ministério Publico do Trabalho no acompanhamento do caso evidenciam,
mais uma vez, que ele — nesse, como nos demais casos — ndo pode prescindir da parceria com a
sociedade civil organizada. Dessa parceria depende, afinal, a maior ou menor efetividade das acdes
coletivas (VIANNA; BURGOS, 2005, p. 838).
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constitucional a mencionada acdo serve para a anulagdo de atos lesivos “ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural” (BRASIL,
1988). Além das hipGteses constitucionais, a lei de regéncia alarga a ideia de
patrimdnio publico ao entender, nos termos do art. 1°, § 1°, que patriménio publico é
“‘bens e direitos de valor econbmico, artistico, estético, histérico ou turistico”
(BRASIL, 1965). Destarte, a Acdo Popular se mostra como um dos meios para a
protecdo dos direitos metaindividuais (NIMER, 2016, p. 134) ou transindividual
(ZAVASCKI, 2017, p. 99) a0 mesmo tempo em que se torna um mecanismo de
fiscalizacdo da gestdo dos negdcios publicos em sentido amplo (NIMER, 2016, p.
141; MOTA, 2006, p. 145)*° eis que é instrumento de accountability?®® por
exceléncia (MOTA, 2006)?®*, servindo ao seu fim mesmo quando a acdo é julgada
improcedente, pois, a0 menos obriga o agente a prestar informacdes/justificativas

sobre sua conduta®®?.

%8 Assim, mesmo que tradicionalmente a Acdo Popular visasse somente a protecao do patrimbnio

publico, atualmente seu ambito de aplicacdo encontra-se estendido. Em primeiro lugar a nocao de
patrimbnio publico, pela propria lei de regéncia, possui um significado amplo, abrangendo a nocgéo
econbmica, histérica, cultural, artistica, turistica, estética, paisagistica, ambiental, natural e moral (art.
5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal e art. 1°, 81°, da Lei n°® 4.717/1965). Em segundo lugar,
além do patriménio publico, a Constituicdo de 1988 ampliou as hip6teses ao prever como fundamento
para a Acdo Popular a “moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e
cultural” (art. 5°, LXXIII). Assim, a Acdo Popular podera enfrentar tanto o “ato lesivo ao patriménio
publico”, quanto o “ato lesivo a moralidade administrativa”, “ato lesivo ao meio ambiente” e “ato lesivo
ao patriménio histérico e cultural” (SANTIN; ABILIO; DUARTE, 2021, p. 105/106).

%9 Na acao popular, o interesse material brandido pelo autor traduz-se no direito subjetivo que possui,
como cidadao (e que se reflete, também, no ambito geral da sociedade), a um governo honesto e
probo. Decorre, pois, do poder de controle da Administracdo Publica que a Constituicdo conferiu aos
membros da comunidade, como forma de participacdo na vida politica e afirmacao dos direitos de
cidadania (NIMER, 2016, p. 166).

%9 Como visto, a acao popular redne os elementos: publicidade, motivacdo e potencialidade de
sancdo da accountability. Ela € uma acdo que ndo se desenvolve com segredo de justica, o que
garante que qualquer um possa consultar os autos. Além disso, ao ser objeto de uma acéo
processual o ato praticado ganha projecdo nos meios de comunicacdo, divulgando tanto o ato
guestionado quanto as motivacdes dadas pelo agente publico cujo ato se questiona. Finalmente,
observa-se que a potencialidade da sancdo estd presente o tempo inteiro: se for verificada a
lesividade ao patrimbnio publico, o agente sera punido e o dano devera ser reparado (MOTA, 2006, p.
149).

1 Todos os artigos acima elencados da Constituicdo Federal de 1988 brasileira viabilizam a
accountability: Nao sdo hipéteses em que um Poder controla o outro, mas de prestacdo de contas
que podem ser exigidas pelo cidaddo. O instrumento por exceléncia de accountability, por reunir
todas as suas dimensdes essenciais, é a acdo popular. Ela viabiliza a defesa dos interesses publicos
e coloca em evidéncia a possibilidade do cidaddo comum atuar em prol do bem coletivo (MOTA,
2006, p. 144).

%29 simples ato emanado por agente com minus publico que dependa de minima discricionariedade
podera ser objeto de accountability. Se forem prestados esclarecimentos e for apurada alguma
malversacgdo, desvio de finalidade ou prejuizo, o dano devera ser apurado e a sang¢do imposta
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Guardadas certas semelhancas com a Acdo Civil Publica, especialmente
guanto ao seu cabimento, 0 que se oportuna por vezes possibilidades de se aforar
ambas as acdes, a Acdo Popular possui significativas diferencas com aquela®®® —
nada obstante a Acdo Popular servir também como forma de provocacdo para o
Ministério Publico visando que este ajuize a devida Acdo Civil Puablica (NIMER,
2016, p. 193) —, e uma das mais marcantes € a desnecessidade do cidaddo exercer
seu direito de forma representada por alguma entidade (Ministério Publico ou
Associacoes, por exemplo), podendo, desde que esteje em dia com suas obrigacoes
eleitorais®®* e seja maior de 16 (dezesseis) anos®*®, diretamente propo-la®°.

A vantagem da independéncia da propositura da acdo popular sem
intermediarios € inegavelmente o grau de liberdade que confere ao cidaddo na
conducédo do processo, podendo, sem mediadores, realizar o controle e provocar a
tutela jurisdicional. Logo, caso ndo encontre salvaguarda nos legitimados para a

propositura da Acdo Civil Publica, podera, nos casos cabiveis, demandar por meio

(MOTA, 2006, p. 55) (...) Disto decorre a concep¢do aqui adotada: a sancao é potencial, ou seja, a
potencialidade da imputagdo de uma san¢éo é permanente, pois ela permanece o tempo inteiro. Mas
h& a possibilidade do agente passivo sofrer a acdo da accountability, ser accountable, explicar
publicamente seus atos e, posteriormente, ser apurado que ndo cometeu nenhum ilicito. Dai, nao
sofrera nenhuma sancao, nao serd responsabilizado, mas tera sido agente passivo de accountability
glb}éIOTA, 2006, p. 56).

Estruturalmente, séo trés as diferengas entre os instrumentos processuais em questdo: a primeira

refere-se a legitimidade ativa (do cidadéo, na acao popular; do Ministério Pablico, das associa¢fes
civis, dos 6rgdos publicos e das pessoas politicas, na acao civil publica). A segunda diz respeito ao
objeto: enquanto se tutela, na acdo popular, o patrimbénio publico em sentido amplo, a ac&o civil
publica objetiva a defesa de qualquer interesse difuso ou coletivo (destacando-se o consumidor, o
meio ambiente, a infancia e a juventude, a salde, a seguranga, a ordem, a economia e o patriménio
publico). Por fim, € marcante a diferenca entre os sistemas processuais que regem as acdes em
guestdo: enquanto a agdo popular se destina, sempre, a anulagdo do ato lesivo, a agédo civil publica
pode contemplar qualquer tipo de pedido, de carater declaratério, constitutivo, condenatério,
mandamental, cautelar ou de execucdo (NIMER, 2016, p. 182).
%% A necessidade de exercicio de direitos politicos para o exercicio da acdo popular ndo permite,
contudo, uma vinculacao direta entre a legitimidade desta acéo e a escolha direta dos representantes,
pois a acdo popular cabe contra qualquer ato lesivo do patrimdnio, e tais atos podem ser praticados
pela burocracia, que ndo é eleita e pode sequer ter sido nomeada pelos representantes eleitos
%IOTA, 2006, p. 165).

Quanto aos cidadaos brasileiros, vale mencionar a hipétese dos eleitores a partir dos dezesseis
anos, porém, menores de dezoito anos. De acordo com o CC, esses individuos sdo relativamente
incapazes e, portanto, devem ser assistidos para o exercicio dos atos da vida civil. O direito de acdo
popular, todavia, € inerente a cidadania, e ndo a vida civil em sentido estrito; e a legitimacéo ativa
dessa demanda decorre da propria CRFB-88. Portanto, se ao cidadao menor de dezoito anos, mas
maior de dezesseis, é possibilitado o direito de voto (sem que, para exercé-lo, tenha que ser
assistido), também parece acertado que, para exercer outro direito politico — o de ajuizar acédo popular
— néo necessite de assisténcia (NIMER, 2016, p. 171).

%% Em suma, a acao popular representa, em nosso sistema, além de uma quebra de paradigmas, o
instrumento precursor e pioneiro de defesa jurisdicional de interesses difusos da sociedade, mediante
a legitimacao ativa dos cidadaos, pela técnica da substituicdo processual (ZAVASCKI, 2017, p. 87).
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de Acao Popular. Todavia, conforme aponta Moraes (MORAES, 2015, p. 169), a
desvantagem encontra-se na exposicao que sofre o autor da acdo, podendo este
receber represalias por parte das pessoas afetadas, por esta razdo, se torna
preferivel a A¢do Civil Publica, pois se mostra um meio mais seguro para o0 exercicio
do controle, ao passo que nao expde o demandante, evitando, assim, retaliagé0267;
essa preferéncia € ainda mais pulsante quando se tem o Ministério Publico como
autor da acao, visto que conta com as garantias do art. 128, 8 5°, | da CRFB/88.

Como forma de atuar da Ac&o Popular se tem tanto a represséo?®® de atos
lesivos, quanto a prevencgdo (ZAVASCKI, 2017, p. 94), sendo cabiveis todos os tipos
de tutelas previstas no Codigo de Processo Civil (NIMER, 2016, p. 142).

Observa-se que a decisdo definitiva na Acdo Popular possui a
peculiariedade de fazer coisa julgada secundum eventum litis e secundum
probationem, eis que a coisa julgada varia conforme o resultado da demanda e com
o resultado da prova produzida, logo a improcedéncia por insuficiéncia de prova nao
acarreta em coisa julgada material, o que possibilita aos legitimados aforar nova
acdo (NIMER, 2016, p. 179; ZAVASCKI, 2017, p. 99).

Nota-se a importancia do Ministério Publico também na Acdo Popular, o qual
pode requerer a producédo de provas, sanar irregularidades processuais (NIMER,
2016, p. 175), acompanhar a acdo até seus ulteriores fins (art. 6°, 8§ 4°, da Lei n°
4.717/1965) (BRASIL, 1965), assumir sua titularidade caso haja desisténcia do autor
(art. 9° da Lei n° 4.717/1965) (BRASIL, 1965), realizar a execucdo da sentenca
condenatoria (art. 16 da Lei n° 4.717/1965) (BRASIL, 1965), interpor recurso (art. 19,
§ 2°, da Lei n® 4.717/1965) (BRASIL, 1965).

7 pAinda que algumas organizacdes tenham feito uso de mobilizacdes publicas, de maneira

concomitante ou anterior a utilizacdo da ACP, bem como existam 0s riscos naturais as demandas
judiciais, entendemos que, por tratar-se de uma ac¢éo institucionalizada, ha certa influéncia na acéo
das organizacdes, uma vez que a ACP reduz os riscos de participacdo se comparados aos riscos de
um confronto direto ou de uma acgéo popular. Com a disponibilidade da ACP o autor da acéo deixa de
ser o individuo e passa a ser um grupo de pessoas, 0 que por sua vez dificulta a retaliacdo, reduzindo
0s riscos da participagdo (MORAES, 2015, p. 169).

289 objetivo da agéo popular € anular ato lesivo ou ilegal praticado pela Administracdo Publica. Essa
lesividade pode ser efetiva ou presumida, e também possuir ou ndo natureza patrimonial. Sob o
prisma da moralidade juridica, a lesividade podera ser de tal monta que, apesar de presentes todos
0s requisitos do ato perfeito (objeto licito, forma prevista em lei, motivacdo, finalidade, agente
competente), exista desobediéncia a ética, a honestidade e ao decoro do agente. Nesse caso, a
utilizacdo do remédio constitucional tem o condédo de anular o ato que, embora legal, seja lesivo
(NIMER, 2016, p. 148).



182

Deve-se observar, ademais, que ao membro do Ministério Publico ndo se ha
vinculagdo a pretensdo autoral, ao passo que na qualidade de defensor da
sociedade deve atuar de “forma ampla e global” podendo “inclusive, voltar-se contra
0 autor popular, caso vislumbre que este esteja praticando atos lesivos ao patriménio
juridico da sociedade” (NIMER, 2016, p. 162).

Mas ndo somente ao Ministério Publico se ha tido a previsdo de um agir em
prol do problema posto a Juizo, mas o préprio Juizo se confere diversos poderes
instrutérios®®®, viabilizando “o poder de requisitar, dos érgdos competentes certiddes
e informacdes necessérias a elucidacao dos fatos” (NIMER, 2016, p. 177), conforme
previsdo no art. 7° da Lei n°® 4.717/1965 (BRASIL, 1965). Soma-se a atuacédo do
Juizo os poderes de direcdo como o impulso oficial, a busca de conciliacdo, controle
de conduta, boa-fé, etc. (NIMER, 2016, p. 177).

Mesmo com pouca incidéncia pratica, a Acdo Popular € um mecanismo com
grandes propensdes para a luta por direitos, sendo importante, para tanto, realizar a

utilizacao da técnica do Processo Estrutural, Dial6gico e Cooperativo.

4.1.5 Das Ac¢des Individuais e Da Acao de Improbidade Administrativa

Serdo tratadas no presente topico tanto as Ac¢les Individuais que buscam
tutelar direitos fundamentais sociais em sua perspectiva subjetiva, quanto as Ac¢des
de Improbidade Administrativa. A escolha de tratar tais temas conjuntamente decorre
do fato de que, no primeiro caso, o foco do trabalho € voltado a tutela objetiva
judicial dos direitos sociais e ndo sua tutela individual, ndo se busca se alongar e
aprofundar nas demandas individuais sobre direitos fundamentais sociais, ndo que
nao sejam importantes, mas sim porque fogem dos objetivos desta dissertagao,
todavia, para ndo ocasionar equivocos na leitura a endenter por uma substituicdo ou
enfraquecimento das demandas individuais, delega um tépico, mesmo que
rapidamente a tutela individual demonstrando sua importancia e

complementariedade na construcdo de solucbes dos problemas publicos; e no

%9 0 bom julgamento de demandas de repercussao coletiva é fundamental. Por isso, o juiz deve zelar

por uma correta e eficiente instrucao probatoria, esclarecendo os pontos obscuros e controversos das
alegacoes feitas pelas partes (NIMER, 2016, p. 177).
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segundo caso, por buscar o estudo da tutela de direitos transindividuais e nao
somente a protecdo a probidade administrativa, se dedica mais aos instrumentos
formadores e de controle de politicas publicas, bem como de mecanismos de
efetivagcdo aos Direitos Fundamentais Sociais, todavia sem desprezar a importancia
do cuidado da coisa publica.

Pois bem. A viabilidade de se tutelar os Direitos Fundamentais Sociais tanto
em seu Viés subjetivo (individual), tendo o individuo como titular do direito posto na
relacdo juridica entre Estado e Individuo; quanto a possibilidade de se trabalhar
também no enfoque objetivo (transindividual), ou seja, como uma obrigacdo de
conduta na busca de trazer melhores condi¢cGes de se usufruirem os direitos por toda
a sociedade e ndo somente para um unico individuo isoladamente considerado,
decorre do que se chama de dupla titularidade dos direitos fundamentais.

Conforme j& visto neste trabalho, ndo existem significativas diferencas entre
os direitos fundamentais; todos pertencem a um mesmo nucleo dogmatico, sendo
complementares e indivisiveis, logo, insucetivel de classificacdo rigida a coloca-los
em mundos distintos. O que leva a Daniel Wunder Hachem a afirmar que os Direitos
Fundamentais Sociais sédo “bidimensional” (HACHEM, 2013, p. 625).

No caso especifico dos direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet ao
identificar o intimo vinculo com a dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial afirma que tais direitos s&o vistos, tanto no a&mbito interno quanto
internacional, sao titulados pelo individuo de forma isolada ou coletiva (SARLET,
2010, p. 213/214).

Nota-se que a tentativa de classificacdo dos direitos em geracao/dimensao
busca servir somente para fins didadicos, todavia, custou para a doutrina prejuizo
juridico-dogmatico ao supor a existéncia de espécies de direitos fundamentais que
possuem caracteristicas proprias, logo, que demandam de instrumento proprios para
0 seu trabalho, como se fossem excludentes, ou sdo tutelados de forma coletiva ou
individual (HACHEM, 2013, p. 620)%"°.

2% Esses dois mitos levam a uma visdo de tanel dos direitos fundamentais: olha-se apenas para a
funcé@o de defesa dos direitos de liberdade, para a funcdo de prestacéo fatica dos direitos sociais e
para a titularidade transindividual dos direitos coletivos, quando na realidade todos ostentam essas
trés caracteristicas. Por conta da complexidade de sua natureza juridica e estrutura normativa, todos
os direitos fundamentais rednem concomitantemente a totalidade dos tragos que supostamente
seriam peculiares a cada uma das geragdes: (i) impdem deveres negativos ao Estado; (ii) dirigem ao
Poder Publico obrigagfes de fornecer prestagbes faticas e normativas; (iii) ostentam a titularidade
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Sendo os direitos fundamentais bidimensionais, o resultado processual é
viabilizar tanto a tutela individual (ou subjetiva), quanto a tutela coletiva (ou objetiva)
desses mesmos direitos, sem que uma dimenséo exclua a outra, ou seja de forma
exclusiva de um ou outro direito fundamental. Sarlet, em estudo de José Ledur,
afirma que “as dimensdes individual e coletiva (...) coexistem, de tal sorte que a
titularidade individual ndo resta afastada pelo fato do exercicio do direito ocorrer na
esfera coletiva” (SARLET, 2010, p. 215), é o que afirma Pérez Lufio, também
estudado por Sarlet, que “embora os direitos sociais (...) sejam direitos da pessoa
humana situada no seu entorno coletivo, isto nao significa dizer que apenas possam
ser exercidos no contexto coletivo” (SARLET, 2010, p. 216).

No mesmo enunciado normativo se retiram varias normas e direitos
fundamentais, os quais poderdo justificar tanto um direito subjetivo, quanto
objetivo®”*. A tutela dependera da forma que se busca proteger tal direito. Sendo
uma complementar a outra®’?.

Segundo Sarlet, é preferivel, mas ndo exclusivo, a demanda coletiva por

possibilitar o acompanhamento e aperfeicoamento:

transindividual alegadamente exclusiva dos “direitos de terceira geracdo”, bem como,
simultaneamente, a titularidade individual pretensamente tipica dos “direitos de primeira e segunda
%?ragéo” (HACHEM, 2013, p. 621/622).

Uma mesma norma de direito fundamental pode ser observada sob dois prismas diversos. Se vista
pela optica subjetiva — do titular do bem juridico protegido — ela enfeixa uma multiplicidade de
posi¢cbes juridicas autbnomas que atribuem a ele situacdes de vantagem. Se examinada pela
perspectiva objetiva — do objeto que ela visa a tutelar — a norma faz espargir um plexo de deveres
juridicos ao Estado, impondo |Ihe diversas obriga¢des expressas ou implicitas quanto a salvaguarda
do direito fundamental, independentemente de qualquer reivindicacdo subjetiva por parte do seu
titular. Sob esse segundo ponto de vista, a norma jusfundamental compele objetivamente o Poder
Publico a criar condicdes reais e efetivas de fruicdo daquele bem juridico pelos cidadaos, instituindo
nos planos fatico e juridico estruturas organizacionais e mecanismos procedimentais adequados para
a sua protecdo contra investidas estatais e dos particulares, e ferramentais aptos a permitir que os
seus titulares exijam do Estado a adocdo de medidas positivas para a sua integral realizagdo. Como
se percebera a seguir, a segunda dimensdo — objetiva — restara ignorada se os direitos fundamentais
forem pensados tdo-somente como direitos subjetivos (HACHEM, 2013, p. 627).

22 Algumas pretensdes juridicas jusfundamentais, associadas & dimens&o subjetiva do direito, podem
ser postuladas individualmente. Outras, ligadas a sua perspectiva objetiva, s6 poderdo ser
reivindicadas por meio dos instrumentos de tutela coletiva, e desde que observados alguns requisitos
gue serdo esbocados posteriormente. O que desde ja importar salientar é que, diante dessas
caracteristicas especiais de que gozam os direitos fundamentais, é insuficiente e inapropriado tentar
reduzi-los (e nédo eleva-los, como poderia parecer) a condicdo de direitos subjetivos individuais como
estratégia para garantir a sua satisfacdo judicial. Isso podera levar a atentados contra o principio da
igualdade, quando for concedida apenas para um jurisdicionado medida que deveria ser estendida a
todos os titulares da mesma pretensao jusfundamental. Ou implicar Obices a sua efetivacéo integral,
por se tratar de um modo de pensar que ignora a existéncia de pretensdes juridicas derivadas da
dimenséo objetiva, titularizadas por grupos e coletividades, que poderiam ser pleiteadas pelo sistema
de processos coletivos (e que ndo se ajustam aos esquemas tradicionais do direito subjetivo
individual) (HACHEM, 2013, p. 629/630).
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(...) dos processos administrativos, do controle social, da ampliagdo e
isonomia no campo do acesso a justica, sem prejuizo de outras medidas
(como a participacdo efetiva na definicdo do orcamento publico e sua
execucao, inclusive com maior atuacdo do Ministério PuUblico nessa seara)
gue, no seu conjunto, poderdo assegurar maior eqiidade ao sistema, o que
certamente ndo passa pela supressao da possibilidade da tutela individual e
do exame cuidadoso das violacbes e ameacas de violacdo da dignidade de
cada pessoa humana. Além do mais, como ja tivemos oportunidade de
destacar em outra oportunidade, ndo ha como desconsiderar que o direito
de cada individuo (individual ou coletivamente) buscar no ambito do Poder
Judicidrio a correcdo de uma injustica e a garantia de um direito
fundamental, acaba, numa perspectiva mais ampla, por reforcar a esfera
publica, pois o direito de acdo assume a condicdo de direito de cidadania
ativa e instrumento de participagcdo do individuo no controle dos atos do
poder publico (SARLET, 2010, p. 226).

Posicdo que é compartilhada por Hachem para quem:

No campo dos direitos fundamentais sociais, € extremamente comum que 0
atendimento a uma pretensdo de natureza supraindividual acabe por
beneficiar posi¢cdes juridicas individuais, n&do desfrutdveis antes da
concretizacdo da prestacdo estatal coletiva. O crucial seré verificar, a cada
caso, se 0 mais indicado é a satisfacdo pontual da pretensédo
individualizada, ou se o ideal sera a determinacdo de uma agéo
administrativa coletiva que resolva, a uma s6 vez, as caréncias de mdultiplos
titulares de direitos fundamentais sociais que se encontram em idéntica
situacdo (HACHEM, 2013, p. 682).

Tem-se que a analise do caso individual impede uma analise mais profunda

dos impactos da demanda®”®

, mas a analise do caso coletivo € impeditivo de uma
arguicdo aprofundada das necessidades individuais®’*.

As demandas individuais possuem importancia para o sistema de protecao
dos Direitos Fundamentais Sociais, podendo servir de elementos para maior debate

democratico, eis que, varias demandas, varios autores, resultam, ou deveria resultar,

2’3 Analisar casos de maneira individualizada impede o 6rg&o julgador de uma anélise mais profunda

do impacto que essas demandas, em sua totalidade, causam ao Erario. Ainda que se constate, em
casos analogos aos acima citados, a preocupa¢édo com o abalo financeiro que a condenac¢édo venha a
implicar, ndo é possivel ao magistrado prever todo o custo que os direitos sociais gerardo aos cofres
gliblicos (ALVES; LEAL, 2014, p. 11).

Dessa feita, pode-se dizer que as demandas de particulares possibilitam ao magistrado uma
analise mais criteriosa no tocante a necessidade de sua intervencdo, ao mesmo tempo em que
dificulta o controle, na totalidade de decisbes, do montante de gastos com o fendmeno da
judicializagdo. Em contrapartida, ha demandas coletivas que visam a mesma finalidade, qual seja, a
concretizacdo dos direitos jA mencionados. Ocorre que, de modo geral, essas a¢des acabam exigindo
um esfor¢o econdmico muito grande do Estado, bem como dificulta a caracterizagdo de uma situacao
onde sequer é atendido o minimo esperado pelo Poder Publico, o que importa numa menor
interferéncia judicial nas escolhas politicas adotadas (ALVES; LEAL, 2014 p. 11).
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no alargamento do debate; bem como, servem de indicativos para problemas
estruturais que demandam atencéo por parte do Estado e da Sociedade.

Por fim, quanto a Ag¢ao por Improbidade Administrativa, a qual, com as
modificagOes trazidas pela Lei n° 14.230 de 2021, busca exclusivamente a protecéo
da probidade (art. 1°) ndo servindo para o controle da legalidade de politicas
publicas e para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (art. 17-D). Observa-
se o fim precipuo de combete a corrupcéo o que de forma indireta busca a contribuir
para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, a0 passo que trard mais
eficiéncia a gestdo da maquina publica (JANINI; ABREU, 2021).

O interessante seria criar mais mecanismos aptos a, sem abandonar o
processo individual, viabilizar, por meio dele, um novo processo com viés objetivo,
utilizando os mecanismos do Processo Dialdgico, Estrutural e Cooperativo. Ou seja,

ter mecanismos de objetivacao da tutela individual.

4.1.6 Do Mandado de Injuncéo

Da mesma forma que a Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, o
Mandado de Injuncdo busca socorrer a sociedade da inércia®?’®> do Estado em
regulamentar determinada situacao juridica, sendo caracterizada mesmo na hip6tese
de se encontrar em tramite projetos de lei aguardando finalizagdo por lapso

desarrazoado de tempo?’

277

(o que traz um grau elevadissimo de subjetivismo para a

Corte”’"). Observa-se que tal qual a Acdo Direita de Inconstitucionalidade por

2’5 para tanto, novamente volta-se o olhar ao julgamento do MI 107 QO, oportunidade em que o STF
assentou traduzir-se a mora legislativa em um “comportamento negativo dos poderes constituidos,
gue deixam de editar normas, regulamentadoras previstas na Constituicao” inércia do legislador por
lapso temporal que extrapola o razoavel, caso ndo haja prazo fixado no texto constitucional, ou que o
ultrapasse (Ml 283) sem ter editado a lei faltante (WATERLOO, 2016, p. 93).
2% pe qualquer sorte, verifica-se que a jurisprudéncia do STF, consoante as ADIs 1.439, 3.682 e
1.987, permaneceu orientada no sentido de que o decurso excessivo de lapso temporal, sem que o
legislador dé cumprimento a inequivoco dever constitucional de legislar, configura, sim, a mora,
independentemente do fato de existirem projetos de lei em tramite (Ml 369), bastando que se verifique
inércia do legislador em discutir e aprovar a matéria, inertia deliberandi que o Tribunal admite possa
ser objeto de controle em ac¢do direta por omissdo, nos moldes do que ventilado na ADI 3.682
gy;/ATERLOO, 2016, p. 94).

Nesse diapasdo, constata-se que o juizo de reconhecimento da mora legislativa pelo STF
comporta carga de subjetivismo, especialmente naquelas hipéteses em que o texto constitucional nao
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Omissdo, no Mandado de Injuncdo a omissdo poderd se apresentar como total ou
parcial.
Na tentativa de uma conceituacdo, pode-se afirmar que o Mandado de

Injuncao se trata de:

(...) um instituto processual civil, outorgado ao legitimo interessado como
remédio constitucional, para a obtengdo, mediante decisdo judicial de
equidade, a imediata e concreta aplicacdo de direito, liberdade ou
prerrogativa inerente a nacionalidade, a soberania popular ou a cidadania
(ASSIS; VIEIRA, 2017, p. 317).

Retomando quanto ao tema sobre a inércia, tem-se esta caracteriza pela
falta de uma norma regulamentadora que obsta o exercicio de algum direito previsto
no texto constitucional ligado a “direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (art. 5°, LXXI, da
CRFB/88)%"8,

E de se observar que o Mandado de Injuncdo somente foi normatizado
infraconstitucionalmente em 2016, com a promulgacdo da Lei n° 13.300; nao
obstante ter sido criada pela Constituicdo de 1988, que ciosa em trazer instrumentos
gue garantissem sua aplicabilidade, idealizou o presente (WATERLOO, 2016, p.
30)?”°. Nota-se que o intuito do constituinte foi assegurar a sociedade um

mecanismo processual apto a garantir a aplicabilidade efetiva dos direitos sociais de

estipula qualquer prazo, porquanto dependente da adocdo do critério da razoabilidade. Logo, a
inércia legislativa, para ser qualificada como inconstitucional, submete-se ao juizo de que extrapolado
certo lapso temporal, prazo esse que o STF avalia como suficiente para o legislador se desincumbir
da sua obrigacdo de concretizar determinado mandamento constitucional desprovido de
autoaplicabilidade. Em sintese, a jurisprudéncia do STF informa que mora legislativa inconstitucional
€ um conceito aberto, que traz em si a ideia de ndo observancia de prazo — expresso ou nao no texto
constitucional - ao cumprimento do dever de legislar, e que comporta elemento de subjetividade do
julgador quanto ao lapso temporal que se entende razoavel ao adimplemento do comando contido na
CF/88 (WATERLOO, 2016, p. 95/96).

Em suma, a dindmica jurisprudencial do STF consagra que a omissao normativa inconstitucional

decorre da inércia em regulamentar comando constitucional desprovido de autoaplicabilidade, que
contenha de modo inequivoco um dever de legislar, expresso ou decorrente da interpretagdo do texto
constitucional, obrigacdo da qual o Poder, 6rgdo ou autoridade responsavel ndo se desincumbe em
certo prazo (previamente fixado/lapso temporal razoavel), mora legislativa que ndo se afasta pela
existéncia de projeto de lei em tramitagcdo (WATERLOO, 2016, p. 101).
" O mandado de injuncdo, remédio constitucional previsto no art. 5°, LXXI, da CF/88, surgiu no
Brasil com a Constituicdo de 1988, resultado das preocupacdes do Constituinte originario em
estabelecer ideais de liberdade e de garantia de direitos fundamentais, em oposi¢éo ao regime militar
até entdo vigente. E, portanto, uma das diversas ferramentas de judicializacdo criadas pela CF/88,
gue objetiva salvaguardar e viabilizar o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais, que se
mostram inviabilizados pela auséncia de norma regulamentadora (ASSIS; VIEIRA, 2017, p. 317).
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carater transversal®®°

, eis que, tais direitos sao dependentes de regulamentacédo
infraconstitucional (FULGENCIO; COSTA, 2021, p. 2). Mesmo com a falta de
regulamentacéo legal, desde o seu advento em 1988, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ndo encontrou 6bice a utilizacdo do Mandado de Injuncao, valendo-
se para tanto da aplicacdo analdgica com a Lei do Mandado de Seguranca. O
fundamento: aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos fundamentais
nos termos do art. 5°, § 1°, da CRFB/88.

Do tempo em que foi utilizado o Mandado de Injungéo, notou-se a passagem
por diversas fases relacionadas a postura do Judiciario quando da procedéncia no
julgamento.

Em um primeiro momento adotou-se a posicdo denominada ndo concretista,
aquela na qual ao Judiciario caberia tdo somente notificar o Poder omisso para que
este tomasse as providéncias necessarias®!. A partir do ano de 2007, com os
julgamentos dos MI's 721, 670, 708 e 712 de 2007, o Poder Judiciario passou a
adotar posicdo denominada de concretista, aquela na qual o julgador ndo se limitava
a notificar o Poder faltante, mas adotaria, ele mesmo em carater provisorio, a
solugdo para o caso concreto a fim de viabilizar a fruicdo do direito posto a Juizo
(WATERLOO, 2016, p. 74 e 78; FULGENCIO; COSTA, 2021, p. 2; ASSIS; VIEIRA,
2017, p. 321). Da diccao da Lei n° 13.300/2016, nota-se a adocdo desta ultima
corrente, a concretista (FULGENCIO; COSTA, 2021, p. 2). Dessa forma, na
procedéncia do Mandado de Injuncdo, a sentenca podera realizar a regulamentacéo
e na superveniéncia de nova regulamentacdo pelo ente faltoso, esta tera o efeito ex

nunc, salvo se for mais benéfica para o autor, hipdtese em que se trara efeito ex tunc

28 por fim, a categoria “direitos transversais” refere-se a direitos que ndo sdo especificos de grupos

determinados, mas comuns aos cidada@os e pessoas em geral. Em outros termos, séo direitos que as
pessoas possuem ndo por integrarem determinada classe ou categoria, mas por sua condigdo
comum de jurisdiciona dos, consumidores, eleitores, contribuintes, estudantes, cidaddos brasileiros
ou de determinada unidade federativa, dentre outras qualificacdes abrangentes (FULGENCIO;
COSTA, 2018, p. 459).

%81 Constata-se que a jurisprudéncia do STF, por vezes em movimento de aproximacao, por outras de
afastamento, sempre comparou o Ml a ADO, registrando, contudo, decisdes ndo uniformes sobre o
alcance do writ. Exemplifica-se, no primeiro semestre de 1990, ao julgamento do MI 168, o Tribunal
assentiu que MI e ADO eram ac¢Bes com significado e alcance préprios, sob pena de se ter que
admitir insertos no texto constitucional acdes idénticas, apenas com denominacéo e rol de legitimados
diversos, 0 que ndo faria sentido no ordenamento juridico. Entretanto, no segundo semestre daquele
mesmo ano, agora ao julgamento da ADI 267, a posi¢ao majoritaria do STF indicou que as decisbes
em Ml e ADO teriam a mesma eficacia, qual seja apenas declarar a mora do legislador, vencida a
corrente que defendia ter o MI um sentido préprio, distinto da ADO, para a qual, enquanto os efeitos
da decisdo na ADO eram apenas os de dar ciéncia ao Congresso Nacional, no MI cumpriria ao STF
suprir a omissdo normativa (WATERLOO, 2016, p. 88).
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(ASSIS; VIEIRA, 2017, p. 320). Bem como, a decisdo podera ter efeito tanto inter
partes quanto erga omnes?*%.

Da diccdo da Lei de regéncia do Mandado de Injuncdo, percebe-se a
possibilidade de gradacdo dos efeitos invasivos, viabilizando tanto a determinagao
de prazo razoavel para a edicdo de norma regulamentadora, quanto sua

regulamentacao pelo proprio Poder Judiciario, confira-se:

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, serd deferida a injuncao
para:

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢cdo da
norma regulamentadora;

Il - estabelecer as condicdes em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condi¢cbes
em que podera o interessado promover acdo prépria visando a exercé-los,
caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacdo a que se refere o inciso |
do caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em
mandado de injuncdo anterior, ao prazo estabelecido para a edicdo da
norma (BRASIL, 2016).

Mesmo sendo saudada pela doutrina, a posicdo concretista adotada
especialmente apdés 2007 e sedimentada pela Lei n° 13.300/2016, contou com o
resultado pratico consistente em um exponencial aumento de Mandados de Injuncéo
aforados na corte, o que, num primeiro momento poderia trazer a impressao de
maior efetividade do referido remédio constitucional, todavia, infelizmente, o instutito
se mostra aquém de suas reais potencialidades, ndo mostrando esse aumento um

real ganho em termos de efetividade do instrumento. Pois,

(...) constata-se que a alteragéo jurisprudencial operada pelo STF em 2007
teve impacto bastante restrito, alcancando t&o somente 4 temas ou direitos
dependentes de regulamentacédo, dos quais somente 1 foi efetivamente
regulamentado por lei. A intensificacdo dos efeitos produzidos pelo
mandado de injuncdo estq associada a redug¢do do numero de temas
julgados procedentes pelo STF, que a partir de 2007 passou a proceder de
maneira ainda mais cautelosa ao verificar a existéncia de omisséo
inconstitucional, especialmente nos casos em que a legislacdo ndo fornece
parédmetros prévios para auxiliar o tribunal a estabelecer as condi¢cdes em
gue se dara o exercicio do direito pendente de regulamentagdo. Essa
situacdo se verificou, por exemplo, no julgamento conjunto dos ja
mencionados Mlis 943, 1.010, 1.074 e 1.090, em que o STF, diante da
pluralidade de propostas de integracdo apresentadas pelos ministros, optou

82 Nela, o Congresso Nacional confirmou a Jurisprudéncia que ja vinha sendo adotada pelo STF,

permitindo que as decisfes de procedéncia do MI produzam efeitos erga omnes ou ultra partes, mas
trazendo uma ressalva: quando isso for “inerente ou indispensavel ao exercicio do direito” em questao
(ASSIS; VIEIRA, 2017, p. 332).
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por protelar sua conclusdo, com o objetivo de conduzir o legislador a suprir,
por ato proprio, a omissdo constatada, o que, de fato, acabou acontecendo
(FULGENCIO; COSTA, 2021, p. 24).

Conforme apontado por Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio e Alexandre
Araujo Costa, ndo obstante houver um aumento nas demandas pos 2007, a
guantidade de temas tratados sao infimos, apenas 09 (aposentadoria especial do
servidor publico, fixacdo de limite para juros aplicados por instituicdo financeira,
aviso prévio proporcional, reparacdo econdmica conforme previsto no art. 8° do
ADCT, direito de greve dos servidores publicos, imunidade tributaria as entidades
beneficentes de assisténcia social, fixacdo de numero de deputados fedarais,
garantia de um salario minimo a pessoa com deficiéncia ou ao idoso, criminalizacdo
das condutas de discriminac&do por orientacdo sexual) (FULGENCIO; COSTA, 2021,
p. 7/8). Da andlise nota-se a repeticdo massiva de um Unico tema, aposentadoria
especial do servidor publico, o qual conta com varias demandas, as quais foram
julgadas procedentes®?®. Todavia, do restante, a quantidade de casos julgados
procedentes se mostram baixissimo, no percentual de 2,4% (FULGENCIO; COSTA,
2021, p. 9). Em resumo, na pratica o entendimento sobre a aplicabilidade do

Mandado de Injuncéo adotado ap6s 2007 tem se mostrado que:

Em vez de propiciar a concretizacdo generalizada das normas
constitucionais, a intensificagdo dos efeitos do MI contribuiu para que o
conjunto de temas julgados procedentes se mantivesse bastante
circunscrito, revelando-se, sob essa perspectiva, como prejudicial a
efetivacéo dos direitos constitucionais (FULGENCIO; COSTA, 2021, p. 25)

Em relacdo a efetividade do remédio constitucional, tendo como parametro
mudancas legislativas, notou-se que dos nove temas, somente 0 aviso prévio
proporcional, a definicdo do namero de representantes de cada Estado na Camara
dos Deputados e o direito a indenizacdo dos anistiados politicos, contaram com
regulamentacio legislativa (FULGENCIO; COSTA, 2021, p. 18), ou seja, dos nove

temas, apenas trés tiveram os efeitos esperados, que afinal de contas, é a

8 Resta claro, portanto, que os estimulos produzidos pelos julgamentos do STF conduziram a
atuacdo dos grupos de legitimados a impetracdo do MI. Seja por atribuir eficacia diferenciada as
decisbes favoraveis aos servidores, seja por ndo ter acolhido a quase totalidade dos pleitos
veiculados pelos demais impetrantes ap6s a modificacdo jurisprudencial ocorrida em 2007, o STF
impulsionou o ajuizamento de numerosos Mis pelos servidores publicos e a concentracdo dessas
acbes em um Unico tema, consistente no direito de servidores a aposentadoria especial
(FULGENCIO; COSTA, 2018, p. 484).
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regulamentacdo pelo Poder compentente. Os demais assuntos tiveram que se
contentar com uma deciséo proviséria do Supremo Tribunal Federal ou, como no
caso da limintacdo dos juros, com a perda do objeto devido a retirada do direito do
texto constitucional (FULGENCIO; COSTA, 2021, p. 15).

Interessante notar, ademais, que na Lei n° 13.300 de 2016 n&o ha previséo
de nenhum mecanismo de didlogo institucional ou com a sociedade®®* como o
amicus curiae ou a audiéncia publica®®®. Contudo o Cédigo de Processo Civil no art.
138 viabiliza a utilizacdo do amicus curiae em todo e qualquer procedimento desde
que haja “relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussao social da controvérsia” (BRASIL, 2015), logo, ndo obstante ndo ser
obrigatério a utilizacdo de mecanismos de abertura dialégica, ha a potencial
possibilidade de sua utilizagéo.

Segundo Assis e Vieira, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, sem a
utilizacdo de mecanismos dialégicos, podera engessar a atuacdo dos demais

poderes e da propria sociedade, nas palavras dos autores:

A ascendéncia do Supremo Tribunal Federal no &mbito de atuacdo dos
demais poderes, embora por vezes possa ser necessdria, também pode
acabar impedindo a aplicacdo de um modelo de didlogos institucionais e
engessando a atuacdo dos demais poderes e dos movimentos sociais.
Deveria haver, ao menos, um estimulo de didlogo entre os poderes e a
sociedade civil, com a criacéo e utilizacdo dos mecanismos ja existentes,
relacionados a ideia de constitucionalismo popular, como os ja citados
exemplos das audiéncias publicas e do amicus curiae (ASSIS; VIEIRA,
2017, p. 335/336).

Destarte, guardadas as semelhancas com a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, o Mandado de Injuncdo se mostra como
mecanismo apto de luta social para a concretizacdo de direitos sociais, todavia, de
pouco uso pratico, se contato com a diversidade de temas que sdo aforados perante

0 Supremo Tribunal Federal.

%% Todavia, a lei complementar que regulamentou o mandado de injun¢éo, de forma bem sucinta, ndo

trouxe nenhuma forma de dialogo entre o Judiciario com os demais poderes e com a sociedade civil

SASSIS; VIEIRA, 2017, p. 333).

% Ademais, viu-se gue o mandado de injuncé@o deve ser utilizado exclusivamente para a defesa de
direitos e garantias fundamentais, o que pode nem sempre ocorrer quando as decisfes proferidas em
sua seara ndo tiverem ligacdes com os destinatarios desses direitos e garantias. Diversas
ferramentas ja existentes e que poderiam conferir legitimidade ao julgamento, preencher os requisitos
do mandado de injuncdo e justificar a postura ativista do Supremo, ndo foram utilizadas, como o
amicus curiae ou as audiéncias publicas (ASSIS; VIEIRA, 2017, p. 334).



192

Percebe-se também a propensdo de seu uso vocacionado muito mais a

harmonizacdo normativa e ndo a reformas estruturais.

4.1.7 Do Mandado de Seguranca Individual e Coletivo

Buscando tutelar direito liquido e certo, desde que ndo amparado em habeas
corpus ou habeas data, a tutela em Mandado de Seguranca pretende ser mais agil e
rapida para a pronta solucéo do problema juridico posto a Juizo.

Tem-se que o Mandado de Seguranca pode ser exercido tanto na forma
individual, quanto coletiva. Na dultima hipotese, busca-se a protecdo de direito
individual homogéneo e coletivo strictu sensu (art. 21, paragrafo unico, da Lei n°
12.016 de 2009).

Desde ja se observa que os direitos difusos ndo se encontram aptos a serem
protegido via Mandado de Seguranca conforme diccdo legal da Lei n° 12.016 de
2009, o que supera o entendimento de Edilson Pereira Nobre Juanior, quem
defendeu, antes da Lei n° 12.016 de 2009, a protecdo de direitos difusos por parte
dos partidos politicos com representacdo no Congresso (NOBRE JUNIOR, 2007),

afirmando que:

Sem querer adiantar minha posicdo sobre a quizilia, tenho como mais
razodvel o pronunciamento divergente, agregando o argumento de que a
legitimacdo partidaria para o mandado de segurancga coletivo se presta a
defesa da ordem constitucional objetiva (...) (NOBRE JUNIOR, 2007, p.
300).

Tanto na forma individual, quanto coletiva, o que se busca proteger € direito
liqguido e certo que seja violado por ato ilegal ou por abuso de poder de autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico
(art. 5°, LXIX, da CRFB/88).

A nocdo de autoridade publica liga-se ao poder decisério, sendo que a
pessoa investida neste poder sera a pretensa autoridade coatora (MEIRELLES;
WALD; MENDES, 2009, p. 31).

Ja direito liquido e certo traz a nogdo daquele direito que se “apresenta
manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensao e apto a ser exercitado no
momento da impetracdo” (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2009, p. 34), sendo
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insucetivel de producdo probatoria, o autor deve possuir o que se chama de prova
pré-constituida, salvo quando o documento encontrar-se em reparticdo ou
estabelecimento publico ou em poder de autoridade que se recuse a fornecer,
oportunidade em que sera determinada sua apresentacdo em 10 (dez) dias (art. 6°,
81°, da Lei n° 12.016 de 2009), em outras palavras o direito alegado deve “ser
provado quando da impetracdo do Mandado de Seguranga” (MOTA, 2006, p. 148),
ou seja, tem que estar diante de “fato certo, comprovavel de plano e que nao
depende de maior instrugéo probatéria” (SILVA; JESUS; PINHEIRO, 2021, p. 714), o
que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ira afirmar de “prova
indiscutivel, completa e transparente do seu direito liquido e certo” (SILVA; JESUS,;
PINHEIRO, 2021, p. 714).

Ainda quanto ao objeto, este podera recair tanto em ac¢des quanto em
omissdes que resulte em lesdo a direito subjetivo da parte impetrante (MEIRELLES;
WALD; MENDES, 2009, p. 32).

Pode o Mandado de Seguranca ser manejado tanto na forma repressiva,
guanto preventiva (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2009, p. 28).

Mesmo se tratando de importante instrumento processual, alguns
denominando de remédio heroico (SILVA; JESUS; PINHEIRO, 2021), o Mandado de
Seguranca na forma como foi positivado busca ao fundo proteger direitos que seja
titulado diretamente pela pessoa, quando individual, ou por pessoas que de algum

modo possuem relacao direta aquela classe, quando coletivo. Por este motivo:

A entidade que impetrar mandado de seguranca deve fazé-lo em nome
proprio, mas em defesa dos seus membros que tenham um direito ou uma
prerrogativa a defender judicialmente (MEIRELLES; WALD; MENDES,
2009, p. 34).

Por fim, tem-se que o Ministério Publico atuara no Mandado de Seguranca
buscando a correta aplicagdo da lei e ndo a defesa de uma ou outra parte
(MEIRELLES; WALD; MENDES, 2009, p. 69).

Desse modo, mesmo podendo usar de instrumentos estruturais, dialdgicos e
cooperativo, 0 Mandado de Seguranca nao € um instrumento pensado para ser um
Processo Estrutural, Dialégico e Cooperativo, especialmente diante de seu rito que
busca ser mais célere e da limitagéo probatoria.
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4.1.8 Do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)

Buscando uma forma de atuacdo que se diz dialégica, em 2015 importa-se,
pela primeira vez no Brasil em sede jurisprudencial, quando da analise da ADPF n°
347, o instituto, inspirado na doutrina e jurisprudéncia Colombiana, denominado de
Estado de Coisas Inconstitucinal.

A referida ADPF cuida da situacdo cadtica que se encontra o sistema
carcerario®®. O problema carcerario € um grande exemplo de necessidade de
atitudes dialégicas e estruturais®®’, bem como das necessarias mudancas
comportamentais do Judiciario e da necessidade deste de enfrentar o problema®?.

No caso brasileiro, mesmo que incipiente e inicial, viabilizou a audiéncia de

28 0 estado de coisas inconstitucional foi declarado pela primeira vez no Brasil através da ADPF n°

347, em sede de pedido de liminar. No entanto, o pais ja havia se deparado com o instituto em dois
momentos anteriores: nas ADIsn% 4.357 e 4.425. A primeira foi proposta pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e outros, e a segunda, pela Confederacdo Nacional da Inddstria —
CNI, ambas em face da Emenda Constitucional n°® 62/2009, que alterou o artigo 100 da Constituicao
Federal e acrescentou o artigo 97 ao Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias, instituindo
regime especial de pagamento de precatérios pelos Estados, Distrito Federal e Municipios. Nas duas,
0 Ministro Roberto Barroso aduziu tratar-se de algo similar a uma grave situagdo inconstitucional,
tendo feito o mesmo no julgamento do RE n°® 580.252, que sera analisado nas proximas linhas (...) A
ADPF n° 347 foi proposta perante o Supremo Tribunal Federal em 27/05/2015, pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, que requereu o reconhecimento da figura do estado de coisas
inconstitucional em relacdo ao sistema penitenciario brasileiro, bem como a adoc¢&o de providéncias
estruturais em face de lesdes a preceitos fundamentais dos presos em face de omissdes e acdes dos
Poderes Publicos da Unido, Estados e Distrito Federal. Tal acdo cuida da violacdo de direitos
fundamentais dos presos brasileiros em face das péssimas condi¢cdes das prisdes em face da
superlotacdo e condicdes degradantes que delas fazem parte, lesando a dignidade da pessoa
humana, a vedacao da tortura e tratamento desumano, o direito de acesso a justica e os direitos
sociais a saude, educacéo, trabalho e segurancga dos internos. Informa-se nos autos existir situagdes
gque comprovam tais lesBes: celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua potavel bem como de
produtos higiénicos basicos, homicidios frequentes, espancamentos, tortura e violéncia sexual contra
0S presos, praticadas por outros detentos e agentes do Estado, auséncia de assisténcia judiciaria
adequada e outros (SILVA, 2018, p. 111/112).

87 0 “estado de coisas inconstitucional” vem acrescentar a esse rol uma quarta possibilidade de
impulsionar a concretizacdo das normas que garantem os direitos fundamentais dos acusados e das
pessoas em privacao de liberdade. Nao se trata aqui de questionar a constitucionalidade de leis ou de
responsabilizar agentes publicos pelo descumprimento sistemético de um conjunto de normas, mas
sim reconhecer a gravidade e a amplitude das viola¢gBes de direitos, a responsabilidade partilhada por
varios entes estatais e a necessidade de implementacéo de estratégias complexas, de curto, médio e
longo prazo, para cessar essas violagbes. As experiéncias colombiana e brasileira que buscam dar
concretude a esse instituto dedica-se a préxima se¢do (MACHADO, 2020, p. 637).

28 0O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional pelos Estados Colombiano e Brasileiro
ressalta a crise penitenciaria nos paises do Cone Sul e ao mesmo tempo renova a necessidade do
Poder Judiciario enfrentar a questao e determinar a implantagdo de medidas e politicas por parte dos
Estados que sejam passiveis de cumprimento e ndo apenas resultem em discurso falacioso e
ineficiente, desacreditando o Estado de Direito (TAQUARY; LEAO, 2019, P. 210).
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custédia®®® bem como buscou liberar a verba do FUNPEN, ndo obstante algumas
criticas em especial o uso do ECI como uma espécie de auto-isencdo a delegar a
responsabilidade do cadtico sistema carcerario aos demais poderes que ndo o
Judiciério (GIORGI; VASCONCELOS, 2018, p. 490/491), ou do mesmo nao
enfrentar a politica de encarceramento e realizar uma autocritica (MACHADO, 2020,
p. 646)°®, ou até mesmo de ndo ter inovado em nada o ordenamento juridico
(MAGALHAES, 2019, p. 8) e de ser incapaz de trazer mudancas a realidade social
(MAGALHAES, 2019, p. 25), entre outras criticas®™*.

Tem-se que por meio da declaracao do Estado de Coisas Inconstitucional se
busca uma atuacao conjunta dos poderes para a solucdo de determinado problema
social consistente na distancia entre abstracdo constitucional e realidade factual.
Possuindo, dessa forma, dupla fungao, tanto juridica, quanto politica (CASARI, 2017,
p. 186)*2. Almeja, dessa forma a tutela objetiva dos direitos, tal qual se verifica na
SU - 559 de 1997, que cuidava da seguridade social dos professores na

Colombia®®.

% Da adocao da tese no Brasil surgiu a aplicacéo da audiéncia de custodia para todos 0os presos em

flagrante delito, momento que o juiz criminal, apreciando liminarmente o caso, converte a prisdo em
preventiva, determina a soltura do preso, para responder em liberdade, aplicando medidas cautelares
ou ndo (TAQUARY; LEAO, P. 210).

20 o que leva Camila Maria Rosa Casari a afirmar que para a superacdo do ECI no sistema
carcerario haveria a necessidade de combater a cultura do encarceramento (CASARI, 2017, p. 186).
21 Do levantamento realizado neste texto ndo é possivel inferir que as decisbes de 2015 do STF —
ADPF 347 e RE 592.581 — tenham se tornado um divisor de aguas no modo como o TJSP decide os
recursos em acgdes civis publicas ou nos pedidos de suspenséo dirigidos a Presidéncia do Tribunal.
Mas, como se viu, estdo provocando o Tribunal a levar as “dramaticas condi¢cdes carcerarias” em
consideragao, a “se curvar” ao entendimento do STF ou, ao menos, a indicar os limites da decisao
cautelar. A mencdo frequente a essas decisdes, nos dois anos subsequentes, ndo pode ser
negligenciada. Ao contrario, pode indicar, se lidas com otimismo, que as fissuras no modelo
cristalizado de separacdo de poderes em matéria penal estdo encontrando eco até mesmo em
instancias historicamente refratarias a assumir sua parcela de responsabilidade pelo problema
carcerario (MACHADO, 2020, p. 659).

22 0 ECI tem uma funcdo juridica e politica: impulsionar o aparato estatal para que desenhe,
implemente, financie e avalie as politicas publicas necesséarias para que cessem 0s motivos que 0
determinaram (SILVA, 2018, p. 66).

293 A Corte Constitucional Colombiana, ao apreciar o caso, nao se deteve em uma analise dos direitos
subjetivos dos professores, indo além, na medida em que reconheceu falhas estruturais e concedeu
medidas que visavam a tutela dos direitos fundamentais em sua acepg¢éo objetiva. Para tanto, iniciou
por notificar as autoridades publicas acerca de uma situacéo de patente violagdo a Constituigdo, sem,
contudo, aceitar imiscuir-se diretamente na problematica financeiro-orcamentéaria trazida, o que se
pode evidenciar com o estabelecimento de um prazo razoavel (verdadeiro conceito juridico
indeterminado) para que as autoridades publicas competentes sanassem as violagbes, ndo se
estabelecendo qualquer obrigatoriedade aos 6rgdos de controle para acompanharem a deciséo
judicial. Observa Campos que, “além de sanar problema estrutural que promovia violagdo massiva de
direitos fundamentais, a Corte também agiu em estratégia de defesa de seu prestigio social contra
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Sendo um dos mecanismos de combate a omissao dos poderes, o ECI, de
uso excepcionalissimo (SILVA, 2018, p. 63; CASARI, 2017, p. 185) e temporario
(SILVA, 2018, p. 73), procura ir além do que se compreende por omissédo na Agao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e no Mandado de Injuncdo?®*, eis que,
recai ndo somente sobre atos normativos, mas também na constatatacdo entre
fatos®® e realidade social no qual se verifique vulnerabilidade massiva e

generalizada de direitos®®®; sobre atuacdo insuficiente e ineficiente®’; violagées

estruturais®® de direitos®®®; litigios estruturais®®; em resumo, busca combater a

protecao insuficiente aos direitos fundamentais®”.

possivel enfraquecimento de sua capacidade e qualidade de julgamento decorrente de acumulo de
ggaocessos” (MAMEDE; LEITAO NETO; RODRIGUES, 2021, p. 811).

Ademais, € chegada a hora de assumir a possibilidade de identificar-se a omisséo inconstitucional
ndo como inércia legislativa ou como inércia administrativa, uma coisa ou outra. Na Carta da
Republica, ao tratar-se do mandado de injuncdo e da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, foi reconhecido que ocorre omissao inconstitucional em razéo da falta de medidas e normas
regulamentadoras a cargo de ambos os poderes. Por sua vez, o dia a dia dos direitos fundamentais
revela que a protecdo deficiente desses, a encerrar omissdo estatal insconstitucional, pode originar-
se da falta de coordenacédo entre lei e acdo administrativa, culminando na deficiéncia de politicas
publicas. Trata-se de omissdo inconstitucional em virtude de falhas estruturais (CAMPOS, 2016, p.
54).

2% 0s principais criticos apontaram como o grande problema do ECI a invasdo pelo judiciario (direito)
sobre as competéncias do legislativo (politica), ou melhor, um possivel cancelamento da
diferenciacéo entre direito/politica. Também foi apontado por outros que seus mecanismos e sua
operacao distinguiram-se do controle de constitucionalidade da tradicdo do pensamento juridico,
porque ndo se dirigiam a qualificacdo juridica de leis ou normas como inconstitucionais, mas a
estados de fato (Vasconcelos, 2018, pp. 289-290) (GIORGI; VASCONCELOS, 2018, p. 484).

2% O Estado de Coisas Inconstitucional é caracterizado pela vulnerabilidade massiva e generalizada
de varios direitos constitucionais e que atingem numero significativo de pessoas, e pela omissédo das
autoridades que deveriam agir para fazer cessar as violagcdes e adotar medidas para garantir e
reparar os direitos violados. A tese do Estado de Coisas Inconstitucional é instrumento do ativismo
judicial jurisdicional. Esta tem origem nos processos de tutela ndmeros T-137001 e T-143950
gTAQUARY; LEAO, 2019, p. 197).

" Dessa feita, deve-se analisar se o legislador (através da omissao legislativa) e os érgédos de
governo (através da falha em promover politicas publicas) ao menos tentaram efetivar os direitos
fundamentais levando em conta as circunstancias em que se vive. Se a protecdo aos direitos
fundamentais se mostrar insuficiente apesar da acdo do Poder Publico, é possivel falar em falhas
estruturais (SILVA, 2018, p. 70).

%8 (i) sa0 “o resultado de uma causa estrutural ou histdrica” que (ii) “ndo pode ser atribuida a um
unico ente mas ao Estado em seu conjunto” e que (jii) “exige a adogdo de medidas de longo prazo”
%IACHADO, 2020, p. 638).

As violacdes estruturais ocorrerdo, entdo, quando a organizacdo do Estado (enquanto instituicao)
permite, facilita ou de forma direta incorre em violacdes de direitos e liberdades fundamentais de
certos grupos da populagdo considerados minorias e marginalizados, como indigenas, mulheres e
criancas, entre outros (SILVA, 2018, p. 70).

30 Isso de gue 0s juizes supremos se ocupam, os litigios estruturais, sdo questdes as quais
interessam, precisamente, a estrutura da sociedade, a estrutura do direito, a estrutura da politica. Se
deve logo precisar, contudo, que assim como os fatos e estados de coisa, ndo sédo entidades que
existem na natureza e nem mesmo entidades objetivas, mas séo constructos do observador, do
mesmo modo, o carater estrutural das questdes depende da estrutura que observa. Em outros
termos, ndo ha uma realidade objetiva, mas uma realidade da observacgédo, isto € uma estrutura
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Para justificar a intervencao judicial por meio do Estado de Coisas
Inconstitucional, inspirado na jurisprudéncia e doutrina Colombiana, em especial da
Sentencia T-025/04 (GIORGI; VASCONCELOS, 2018, p. 483), se elenca quatro
requisitos®®? (CAMPOS, 2016; SILVA, 2018; TAQUARY; LEAO, 2019; MAMEDE;
LEITAO NETO; RODRIGUES, 2021, p. 819): i. primeiro, tem que identificar uma
situacdo de inércia estatal, esta compreendida como atuacdo insuficiente para a
protecdo de direitos fundamentais®®®, causando, dessa forma, uma violacdo massiva
e continua de diversos direitos fundamentais a afetar diversas pessoas®”; ii. deve
ocorrer uma omissao dos poderes para a solugcéo do problema que causa a violacao

de direitos fundamentais>®; iii. para superar a violacdo ha que ter a necessidade da

seletiva a qual observa como realidade aquilo que vé. Podemos precisar ulteriormente o conceito e
afirmar que uma estrutura, isto € uma conexdo de operacdes, usa como realidade o constructo de
suas observagfes (GIORGI; VASCONCELOS, 2018, p. 496).
31 A omissdo n&o seria tanto por conta da falta de lei, mas da auséncia de estrutura apta a tornar
realidade os comandos legais. Tal situacdo, em muitos casos, mostra-se insistente, nao
demonstrando nem o Legislativo nem o Executivo capacidades institucionais e disposicdo politica
para reverté-la. A omisséo, implicando protecdo deficiente de direitos, caracteriza-se como um quadro
?Ogrmanentg de falhas estruturais (CAI_\/IPOS, 2016, p. 20) o

Como visto, sdo quatro os requisitos para a identificacdo de um ECI: primeiro, deve haver uma
vulneracdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de um numero significativo de pessoas;
segundo, deve existir a prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes
para a garantia e promocdo dos direitos; em terceiro lugar, a superacdo das violages de direitos
pressupde a adocao de medidas complexas por uma pluralidade de 6rgaos, envolvendo mudancas
estruturais; por fim, a potencialidade de congestionamento da justica, se todos os que tiverem seus
direitos violados acorrerem individualmente ao Poder Judiciario (SILVA, 2018, p. 122).
%93 para assim intervir, a corte deve identificar uma situacdo especial e sistémica de inércia estatal,
conectando a paralisia politica e administrativa a realidade contraria aos comandos constitucionais
sobre direitos fundamentais. Significa dizer: a corte precisa de uma nova concepgdo de omissao
inconstitucional, que alcance estagio particular de falhas estruturais e se manifeste ndo pura e
simplesmente em funcéo do descumprimento de enunciados constitucionais especificos, mas da falta
de efetividade de direitos fundamentais e sociais. A omisséo inconstitucional traduzir-se-ia como falta
ou insuficiéncia de politicas publicas voltadas a concretizar esses direitos (CAMPOS, 2016, p. 16-17).
fale) primeiro pressuposto é o da constatacdo de um quadro ndo simplesmente de protecéo
deficiente, e sim de violagdo massiva e continua de diferentes direitos fundamentais, que afeta a um
namero amplo de pessoas. Além de verificar a transgresséo ao direito individual do demandante ou
dos demandantes em determinado processo, a investigacdo da Corte revela quadro de violacdo
sistematica, grave e continua de direitos fundamentais que alcanca um numero elevado e
indeterminado de pessoas. (...) Para que seja racional a identificacdo desse primeiro fator, €
necessario que trés aspectos estejam presentes: violacdo massiva e continua de direitos; variedade
de direitos fundamentais violados; e o nUmero amplo e expressivo de pessoas e grupos afetados
gCAMPOS, 2016, p. 180).
% O segundo pressuposto é o da omissdo reiterada e persistente das autoridades publicas no
cumprimento de suas obrigacbes de defesa e promocéo dos direitos fundamentais. Em todos os
casos nos quais a Corte colombiana afirmou o ECI, a origem da configuracédo estava na omisséo das
autoridades. A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentdarias representaria uma
“falha estrutural” que gera tanto a violagdo sistematica dos direitos, quanto a perpetuagdo e o
agravamento da situacdo. Nao seria a inércia de uma Unica autoridade publica, mas o funcionamento
deficiente do Estado como um todo que resulta na violagcdo desses direitos. Além do mais, os
poderes, 6rgdos e entidades em conjunto se manteriam omissos em buscar superar ou reduzir o
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adocdo de medidas complexas e coordenadas®®; iv. ha a potencialidade de
congestionamento do judiciario caso todas as vitimas acionem de forma individual
seu direito violado.

Observa-se, conforme advertido por Carlos Alexandre de Azevedo Campos,
a Corte somente toma legitimidade quando realiza um trabalho dialégico, posi¢ées
antidialégicas retirariam a legitimidade do Judiciario para o trato de tais direitos no
ECI (CAMPOS, 2016, p. 225). O que leva Thaminne Nathalia Cabral Moraes e Silva
a afirmar o importante papel da Corte em empoderar os mecanismos de participacao
democrética, especialmente na formulagdo de escolhas, fazendo com que haja um
atuar dialégico a fim de que os poderes consigam assumir papeis na transformacao
da sociedade (SILVA, 2018, p. 36). Obserava-se que ndo € de estranhar que na
Corte Constitucional Colombiana as sentencas nao representam um fim das
medidas, mas sim o inicio®"’; eis que na Colombia a declaracdo do ECI representa o
manejo de ordens peremptdrias a serem executadas pelas autoridades publicas, ao
elaborar politicas publicas e ajustar o orcamento, e pelor 6rgdos de controle, ao
fiscalizar o cumprimento das medidas, sem, contudo, a Corte realizar a elaboragao
do contetdo de tais politicas publicas (MAMEDE; LEITAO NETO; RODRIGUES,
2021, p. 813).

quadro objetivo de inconstitucionalidade. Trata-se, em suma, de mau funcionamento estrutural e
histérico do Estado como fator do primeiro pressuposto, o da violacdo massiva de direitos (CAMPOS,
2016, p. 181).

3% 0 terceiro pressuposto, relacionado de perto com o segundo, tem a ver com as medidas
necessarias a superacao das inconstitucionalidades, especialmente se considerarmos falhas
estruturais como deficiéncias no ciclo das politicas publicas. No plano das solugbes, havera o ECI
guando a superacéo dos problemas de violacédo de direitos exigir a expedi¢cdo de remédios e ordens
dirigidas ndo apenas a um 6rgédo, mas a um conjunto desses. A responsabilidade deve ser atribuida a
uma pluralidade de atores publicos. O mesmo fator estrutural que se faz presente na origem e
manutencgédo das violagfes existe quando a busca por solugées. Como disse Liberdo José Arida, ao
mau funcionamento estrutural e histérico do Estado conecta-se a adog¢do de remédios de igual ou
similar alcance (CAMPOS, 2016, p. 183).

%7 Desta feita, nota-se gue as ordens expedidas pela CCC néo séo tipicas de sentencas terminativas,
dando um fim ao processo. Ao contrario, sdo medidas que serdo tomadas no futuro e devem ser
reanalisadas periodicamente a fim de verificar se o ECI foi superado, configurando sentenca
estruturante, na medida em que houve determinacdo de destinar recursos orcamentarios para
atender a esse tipo de populagdo, bem como a formulagdo de novas politicas publicas que lhes
atendessem. Importante é notar que a CCC preservou as competéncias dos Poderes Legislativo e
Executivo, vez que nao detalhou o mérito das medidas a serem tomadas por eles, mas apenas lhes
possibilitou resolver o problema dentro de suas competéncias, sem nenhum tipo de ofensa ao
Principio da Separacgédo dos Poderes (SILVA, 2018, p. 110).
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7

Alias, é consequéncia logica da necessidade de atuagdo conjunta e
dialogica®®, eis que, um ato somente ndo seria suficiente para a recuperacgéo do

ECI, ou a autoridade de uma deciséo judicial pouco ou nenhum efeito acarretaria.

Situacdes a serem tratadas por meio do ECI pugnam por um atuar coordenado>®,

310

eis que, tratam de problemas policéntricos®. Isto se mostra ainda mais pungente

guando o assunto que esta em pauta sdo os Direitos Fundamentais Sociais,

conforme elucida Campos:

No caso dos direitos sociais e econémicos, a falta de efetividade pode
decorrer da auséncia de coordenacdo entre medidas legislativas,
administrativas e orgcamentéarias, implicando a ineficiéncia de politicas
publicas. As falhas de coordenagdo, a indiferenca do legislador, a
ineficiéncia da administracdo e a insuficiéncia orcamentaria formam um
conjunto de vicios estatais que impedem a efetivacdo desses direitos. S&o
circunstancias que podem implicar violacdes a direitos fundamentais
independentemente do carater semantico-estrutural das normas
constitucionais sobre direitos sociais e econdmicos (CAMPOS, 2016, p. 70).

Nota-se, ademais, que o instituto trata muito mais de técnica de decisdo do

que propriamente um novo tipo de procedimento®.

3% De uma perspectiva normativa, acredito que essas dificuldades podem ser minimizadas mediante

a construcédo dialégica da protecdo mais eficaz e adequada dos direitos fundamentais. A proposta é a
de negar que a interpretacdo constitucional possa ser encarada como uma tarefa exclusiva de juizes
e cortes. Trata-se de combater a visdo convencional de que cabe a corte dar a “dltima palavra” ou
ainda a “Unica palavra” sobre o que significam direta ou indiretamente as constituicbes e,
consequentemente, sobre a melhor forma de proteger os direitos constitucionais. A corte pode ter a
Ultima palavra sobre um caso particular, mas, ndo necessariamente, acerca da questdo constitucional
mais ampla que governa o caso. A definicdo dessa questdo deve resultar de uma “construcao
coordenada” entre os poderes, ou seja, de um processo dialégico (CAMPOS, 2016, p. 242).

399 Assim, para que tais violacdes sejam superadas, € necessario o esforco conjunto de varias
entidades estatais, requerendo a adocdo de um conjunto complexo de coordenado de a¢Bes bem
como um nivel de recursos, o que acaba demandando um compromisso or¢camentario estatal.
Lembrando que ndo h& condi¢des de resolver a questdo de maneira individual, ja que se trata de um
guestionamento coletivo, entdo mesmo que uma Unica pessoa questione através de acédo judicial, se
houver outras com mesmo objeto pendentes, o ideal € que sejam analisadas de forma conjunta e
estruturada para uma melhor resolu¢do do impasse (SILVA, 2018, p. 70).

310 Nesse contexto, considerada a necessidade de interferéncia judicial sobre o ciclo das politicas
publicas, o ECI relaciona-se de perto com as chamadas “questdes policéntricas”. Policentrismo é “a
propriedade de um problema complexo com um numero de ‘centros’ de problemas subsidiarios, cada
um relacionado com o outro, de modo que a solucdo de cada problema depende da solucéo de todos
os outros”. Problemas policéntricos sdo uma boa explicacdo para toda a complexiade de violagcdo de
direitos e falhas estrturais que caracterizam o ECI. H4, na realidade, uma intrincada rede de falhas e
violagbes interdependentes, relacionadas entre si, que se influenciam e se condicionam
reciprocamente. Nesses casos, ndo basta a solu¢cdo de uma falha ou problema isoladamente, ha a
necessidade de medidas que venham a solucionar os problemas como um todo (CAMPOS, 2016, p.
182-183).

31 vé-se, ademais, gue o estado de coisas inconstitucional, enquanto técnica deciséria apta a
promover mudancas estruturais, ou seja, a implementar modificagfes nas estruturas governamentais
em mau funcionamento, pode se apresentar, pelo menos em abstrato, como um instrumento capaz
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Quanto aos efeitos da decisado, esta, basicamente, podera ter dois efeitos,
diretos ou indiretos, sendo os primeiros as mudancas decorridas da decisao judicial
da forma como determinado, e os segundos as mudancas ocorridas de forma
reflexa®?. Silva, em estudo de Garavito, nota no ECI quatro tipos de efeitos
aprofundando e transitando entre os dois efeitos acima mencionados; séao eles: os
diretos, os indiretos, os simbdlicos diretos e os simbdlicos indiretos. Nas palavras da

autora:

Fazendo o cruzamento dos efeitos, RODRIGUEZ GARAVITO (2013, p. 11)
chega a conclusédo que pode dar lugar a quatro tipos de efeitos, a saber:
efeitos materiais diretos, por exemplo, a formulagdo de uma politica publica
ordenada pelo tribunal; efeitos materiais indiretos, como ocorre com a
participacdo de novos atores no debate; efeitos simbdélicos diretos, com o
Nnovo marco para as noticias nos meios de comunicacdo; e os efeitos
simbdélicos indiretos, como ocorre com a transformacdo da opinido publica
sobre o problema (SILVA, 2018, p. 74).

E bom destacar a importancia de se reter jurisdicio para a realizac&o
acompanhamento até a superacdo do Estado de Coisas Inconstitucional, eis que,
ndo basta a mera declaracdo e a formulacdo de politicas publicas, visa-se a
implementacao pratica do que fora decidido>*.

Mesmo inexistindo lei expressa sobre a declaragéo do ECI, o STF utiliza da
ADPF para a sua realizagdo. A experiéncia brasileira é de certo modo rescente na
utilizacdo do ECI, contudo, mostra-se um forte instrumento em prol da efetivacdo dos

Direitos Fundamentais Sociais.

de promover mudancas e ajustes no sistema penitenciario brasileiro, na medida em que se reconhece
ao STF o dever de tutelar a ordem objetiva dos direitos fundamentais (MAMEDE; LEITAO NETO;
RODRIGUES, 2021, p. 822).
%12 () as decisBes possuem efeitos diretos e indiretos: os primeiros caracterizariam a¢des ordenadas
pelo tribunal que afetam os participantes do caso, que podem ser os autores das lides, os
beneficiarios ou organismos estatais destinatarios das ordens judiciais. Ja nos indiretos estariam
inclusas todas as classes de consequéncias que, apesar de ndo estarem estipuladas nas ordens
judiciais, se derivam delas, afetando ndo apenas as partes, mas outros sujeitos sociais (como
organizagfes ndo governamentais simpatizantes ao caso) (SILVA, 2018, p. 73).

® Nesse processo de monitoramento ndo se pode olvidar a importancia do processo de
acompanhamento da eficacia da decisdo do estado de coisas inconstitucional por meio das decisdes
de sequéncia (também conhecidas por autos), as quais viabilizam observar a necessidade de
informacdes e acdes concretas de atores especificos nas decisdes estruturais, permitindo-se, com
isso, uma maior adequacao e efetividade de tais decisGes face a complexidade e dinamicidade das
questbes nela versadas, uma vez que as intervencBes judiciais estruturais importam em
readequacbes orcamentarias e tendentes a modificar instituicbes governamentais em mau
funcionamento (MAMEDE; LEITAO NETO; RODRIGUES, 2021, p. 812).
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4.2 Conclusdes parciais quanto a (in)suficiéncia de mecanismos
processuais habeis a solucbes dialdgicas e estruturais, e analise quanto aos
Projetos de Lei n° 14.624 de 2014 e 736 de 2015

Com as andlises desses diversos procedimentos nota-se que todos sao
importantes, em diversos graus, a protecdo dos Direitos Fundamentais Sociais na
perspectiva objetiva.

O Processo Estrutural, Dialdgico e Cooperativo, além de tratar de uma nova
visdo de processo, se mostra como técnica de conducdo e tomada de deciséo,
podendo ser aplicado a todos os procedimentos acima estudados, em maior ou
menor medida.

Alguns autores, como Didier Junior, Zaneti Junior e Oliveira, entendem que o
Processo Estrutural pode ocorrer utilizando o préprio procedimento comum com
adaptagdes da técnica processual realizando o chamado “transito de técnicas”
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 132). Nesse sentido,

também entende Galdino:

Uma das reflexdes do debate contemporaneo sobre os procedimentos € o
guestionamento de sua eficiéncia para atingir os resultados exigidos da
tutela jurisdicional. Assim, tem sido compreendido que uma alternativa mais
adequada é a possibilidade de flexibilizagdo e adaptacdo de um
procedimento comum. A solucdo parece retirar o foco dos procedimentos
especiais e direciona-lo para as técnicas especiais. Passando-se do direito
ao procedimento especial ao direito a técnica processual especial, nao
necessariamente vinculada especial a determinado procedimento
(GALDINO, 2019, p. 111).

Deixa-se claro, ndo se entende pela substituicdo dos procedimentos por um
Unico tipo de agdo. E conclusivo a importancia do intercambio das técnicas do
processo estrutural, todavia, a fim de nado restar duvidas ao aplicador do direito e
diante da peculiaridade e complexidade do processo estrutural, seria bem vindo um
novo corpo normativo processual que trouxesse as bases do Processo Estrutural,
Dial6égico e Coopertivo, com seu método bifasico, sua forma de decidir, suas
peculiaridades e nova visdo do mundo processual, isto faria com que ndo houvesse
necessidade de se realizar interpretacdo expansiva para enquadrar um novo tipo

processual que ainda ndo existe formalmente.
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Ademais, tornaria obrigatéria a observancia do Juizo no correto
processamento, tornando-o mais dialdgico.

Todavia, mesmo com um novo quadro normativo que traga em seu interior o
Processo Estrutural, Dialégico e Cooperativo, suas técnicas seriam bem-vindas para
serem aplicadas aos demais tipos processuais, ou seja, ndo seria uma exclusividade
do Processo Estrutural.

Além do mais, poderia buscar realizar uma harmonizacdo com os demais
tipos de processos, criando mecanismos de provocacdo da tutela estrutural,
dialégico e cooperativo, por exemplo, viabilizando que uma Ac¢ao Civil Publica se
converta ou se torne uma exordial de um Processo Estrutural.

Ora, uma Acéao Civil Publica que venha a requerer a contratacdo de mais
médicos em determinado municipio, podera sinalizar um problema estrutural na
saude como um todo. Neste caso, por exemplo, na prépria sentenca da ACP podera
utilizar da técnica de julgamento cooperativo, com ordens flexiveis, fiscalizacdo na
efetivacdo, etc., e ao mesmo tempo podera sinalizar um problema estrutural em todo
o sistema de saude, como falta de equipamentos, medicamentos, local adequado,
transporte, etc..

A rigor, enquanto nao legislado sobre o Processo Estrutural, pode-se, usar o
procedimento comum, para a sua realizacdo, conforme entendem Didier Junior,

Zaneti Junior e Oliveira;

O procedimento comum do CPC pode servir adequadamente como circuito-
base para o desenvolvimento do processo estrutural. Isso se da porque o
CPC lancou mao de um procedimento padrdo bastante flexivel,
caracterizado, entre outras coisas, por: (i) prever, em diversos dispositivos,
a possibilidade de adaptacdo as peculiaridades do caso concreto (p. ex.,
arts. 7°, 139, IV, 297, 300 e 536, §1°, CPC); (ii) admitir a concessdo de
tutela proviséria, cautelar ou satisfativa, fundada em urgéncia ou em
evidéncia, liminarmente ou durante o processo; (iii) permitir o fracionamento
da resolugdo do mérito da causa (arts. 354, par. un., e 356, CPC); (iv)
admitir a cooperagdo judiciaria (arts. 67 a 69, CPC); (v) permitir a
celebracéo de negdcios juridicos processuais (art. 190, CPC); (vi) autorizar
a adocao, pelo juiz, de medidas executivas atipicas (arts. 139, IV, e 536,
§1°, CPC) (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 131).

Mas ndo so, Galdino também elenca a viabilidade do seu uso no seguinte

raciocinio:

Ademais, com base nas necessidades de tutela do direito, ndo apenas o
legislador ou o juiz poderdo conformar o procedimento, mas até mesmo as
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partes por meio da criacdo de procedimentos especiais convencionais (art.
190 do CPC) (GALDINO, 2019, p. 111).

Ademais, como ja afirmado, os demais tipos de processo também poderao
utilizar da técnica. Trata-se de solucdo provisoria, que ndo afasta a necessidade de
uma legislacéo apropriada que trate sobre o tema.

Atualmente, se tem em tramite dois Projetos de Lei que sdo interessantes
para o tema tratado na presente dissertacéo.

O primeiro datado de 2014 é o Projeto de Lei n° 14.624, de autoria do
Deputado Paulo Teixeira e que conta com apoio técnico de Ada Pellegrini Grinover,
Kazuo Watanabe, Paulo Lucon, bem como diversos pesquisadores, advogados,
promotores, magistrados, etc.

Trata-se de Projeto de Lei muito bem elaborado, estabelecendo um
procedimento especial para a intervengcdo em politicas publicas, e entre suas
caracteristicas traz a ideia de estrutural, dialégico, policéntrico, dialogais,
colaborativo, flexivel, etc.

Acredita-se que tal projeto € de valor impar e caso aprovado certamente
contribuird para a efetivacédo de direitos. Prevé o processo a fase preliminar com o
intuito de trazer conhecimento de causa, bem como viabiliza meios alternativos de
solucdo de controvérsias e estrutura 0 seu processamento.

Todavia, o projeto limita as acdes individuais, viabilizando a concessao da
tutela somente quando se tratar do minimo existencial (art. 28) (BRASIL, 2014). Cria
um cadastro nacional de processos que envolvem politicas publicas.

Extremamente bem elaborado o projeto de lei, e por vezes se mostra
ponderado, o que se espera que haja seu madurecimento a viabilizar também acdes
estruturais como elencadas neste trabalho.

O outro, mais recente, busca regulamentar o Estado de Coisas
Inconstitucional e o denominado Compromisso Significativo. Estar-se a falar do
Projeto de Lei do Senado Federal n° 736 de 2015, de autoria do Senador Antonio
Carlos Valadares. Nele coloca-se o instituto junto ao controle concentrado e difuso
de constitucionalidade, trazendo diversos requisitos para justificar a propositura da

acao, sao eles, cumulativamente:



204

| — constatacdo de um quadro de violacdo massiva, generalizada e
sistematica de direitos fundamentais, perpetrada pelo Estado, por acédo ou
omissao, que afete niUmero significativo de pessoas e impeca a preservacao
do minimo intangivel assegurador da dignidade humana;

Il — falta de coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas,
or¢camentarias e judiciais, que gere a violagdo sistematica dos direitos, a
perpetuacdo ou o agravamento dessa situagéo;

Il — previsdo expressa, no texto constitucional, de politicas publicas que
necessitem de concretizagédo (BRASIL, 2015).

Interessante os requisitos, mas ao mesmo tempo limita de sobremaneira sua
aplicabilidade quando prevé a necessidade de “previsdo expressa, no texto
constitucional, de politicas publicas”, ora, raramente algum direito fundamental social
trara uma politica publica “expressamente delineada”, traz muito mais a
obrigatoriedade de elaboracdo e efetivacdo. Mesmo crendo que a Constituicdo de
1988 traz diversas Politicas de Estado, estas, necessitam de complementacdo, o
gue nao retiram sua normatividade e obrigatoriedade.

A restricdo trazida nos demais incisos do projeto pode até justificar a
Declaracéao de Estado de Coisas Inconstitucional, o qual deve ser entendido como o
limite de tensdo, contudo, ndo € necessario para justificar uma intervencéo
estrutural, dialdgica e cooperativa. Alias, ao invés de buscar afastar o Judiciario do
controle de politicas publicas ou da transformagdo da realidade social, deve-se
conforma-lo com uma visdo de separacdo de poderes (divisdo de funcdes) que nao
vé cada poder entrincheirado, mas sim cooperativos e harménicos como traz a visao
de Gargarella e Garavito, tornando o Judiciario o locus do debate publico como em
Botelho.

A forma tratada do Compromisso Significativo € interessante, ao passo que
coloca o Judiciario como mediador da Sociedade e Poder Publico, mas néo traz
previsdo da possibilidade de uma acdo mais incisiva por parte da Corte caso
necessario para a observancia dos preceitos constitucionais e dos direitos
envolvidos. O exemplo dessa necessidade € da Medida Provisoria n° 755/2016 que
apos a ADPF n° 347 (Estado de Coisas Inconstitucional do Sistema Carcerario)
busca desviar dinheiro do FUNPEN (Fundo Penitenciario Nacional) para aplicar em
guestdes envolvendo seguranca publica, ora, a destinacdo da ADPF fora a protecdo
dos direitos violados do preso e ndo da seguranga publica, 0 que mostra uma
desarmonia dos Poderes. Logo, para combater casos como este que ha a
necessidade de permitir uma gradacdo, entre controle fraco e forte, tal como

trabalhado por Garavito.
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Por fim, nota-se que no projeto o intuito € o combate ao ativismo judicial,
este, como demonstrado no presente trabalho, ndo necessariamente € algo
negativo, por vezes é necessario, contudo, sua forma deve se buscar ser o mais
dialdgico possivel.

Ambos 0s projetos possuem seus pontos positivos e negativos, todavia, o
primeiro projeto ainda mantém a figura Adversarial e inviabiliza a construcdo de um
modelo de Processo Estrutural como tratado neste trabalho, bem como desprezam a
acao individual, o que se entende como um erro. O segundo, busca realmente frear
o Judiciario em seu ativismo, 0 que ndo se compreende como melhor caminho.

A dissertacao busca, assim, inovar, ao afirmar a necessidade da criacao de
um processo estrutural, tal como estudado largamente neste trabalho, iniciando,
primeiro, com uma compreensao constitucional de processo em um novo modelo de
Estado, o Estado de Bem-estar Social (José Joaquim Gomes Canotilho, Paulo
Bonavides e Eros Roberto Grau), com uma constituicdo recheadas de valores de
justica social (Luis Roberto Barroso), com sua génise estampada em normas de
direitos fundamentais e de aplicabilidade direta (Osvaldo Ferreira de Carvalho, Ingo
Wolfgang Sarlet, Robert Alexy, André Rufino do Vale e Vladimir Brega Filho), sendo
dirigente no sentido de vincular um compromisso com sua realizagdo (José Gomes
Canotilho e Gilberto Bercovici), devendo, desse modo a dogmatica processual ser
reconstruida, iniciando na nova visdo de divisdo de poderes, discricionariedade
(Valter Foleto Santin e Juarez Freitas), cidadania, freios e contrapesos, etc. (Roberto
Gargarella e César Rorigues Garavito), passando a compreender também de modo
diferente o papel da judicatura e do processo, que devem ser vocacionados a trazer
um ambiente para debate e construcdo do direito e das solucbes publicas (Jurgen
Habermas e Marcos César Botelho), sendo vocacionado a concretizacéo dos valores
constitucionais (Eduardo Cambi), com isso reformula-se toda a compreensao dos
principios norteadores do processo a coadunar com a ideia de mecanismos
dialogicos, estrutural e cooperativo a viabilizar o processo como estratégia de acéo
publica visando a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais a realizacdo do
Estado de Bem-estar Social, transmudando, o direito subjetivo em direito objetivo.

Por esta razdo, a mudanca € normogenética, solucdes provisorias de
interpretacdo ou modificacdo é parcialmente bem vinda, mas as mudancas séo téo

intensas que se torna necessario um novo corpo legislativo que se baseie na
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doutrina social do direito que o vé como mobilizagdo social e agdo politica, publica,

dialogica, estrutural e cooperativa.



207

CONCLUSAO

Apoés todo caminhar da dissertacdo, diversas conclusdes parciais foram
tracas para enfim deduzir alguns apontamentos finais.

O primeiro capitulo mostrou que a mera previsao de um Direito Fundamental
Social no texto constitucional é incapaz de torna-lo real no mundo dos fatos, pois,
nao € somente prever o direito a saude, ha a necessidade da criacdo de politicas
publicas para tornar as pessoas mais saudaveis, por exemplo.

Desse modo, para a realizagdo das normas constitucionais ha a precisédo de
mudancas e atos concretos no mundo dos fatos.

Tais direitos, mesmo que nao realizem transformacao por si s0, vinculam e
criam um dever objetivo para todos, no sentido de estarem compromissados com a
efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais.

Na investigacdo, descortinou que a Constituicdo de 1988 prevé,
normativamente, a estrutura de um Estado de Bem-estar Social, eis que traz
diversos objetivos de emancipacéo social. Desse modo, € conclusivo que as normas
constitucionais tracam verdadeiras Politicas de Estado, materializando valores
sociais em todas as normas, bem como busca realizar mudangas sociais
vocacionadas ao bem estar coletivo.

Desse modo, ao constatar a existéncia desse Estado de Bem-estar Social,
nota-se uma justa expectativa da populacdo em ter melhorias no seu bem estar
social, através das garantias de direitos sociais.

Importante notar que a estruturacdo do Estado de Bem-estar Social ocorre
por intermédio de normas juridicas, das quais, grande parte, sao tidas como Direitos
Fundamentais, logo, clausula pétrea, insucetivel de reforma constitucional.

Direito da populacdo e dever de todos em buscar a realizacdo do Estado
Social, faz com que todo raciocinio a ser desenvolvido, para ser legitimo, deva
contemplar a efetivacéo dos preceitos sociais da Constituicdo de 1988.

A vinculagcdo, a aplicabilidade direta e a forca normativa dos Direitos
Fundamentais Sociais fazem com que toda teoria a ser desenvolvida se vocacione a
efetividade e protecao de tais direitos, ndo um subterfagio para o incumprimento dos
deveres fundamentais. Motivo pelo qual, existe uma vinculagéo e obrigacdo para a

permanente realizacéo de tais direitos.
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A questdo juridica subjacente é de facil compreensdo, os Direitos
Fundamentais Sociais prevalecem sob a vontade. No pensamento juridico-
constitucional, é ilegitimo denegar tais direitos uma aplicacdo minima, eis que
pugnam por maxima efetividade.

Contudo, esbarra-se a abstra¢do constitucional, no qual todos os direitos sédo
plenamentes realizaveis, com a realidade, em que se vivem limitacGes factuais de
diversas ordens.

Por esta razdo o estudo das Politicas Publicas foi extremamente necessario
para a compreensdo das complexidades na concretizacdo de determinado preceito
constitucional.

Trabalha-se, destarte, em um campo de recursos limitados e da necessidade
de se realizarem escolhas. Tais escolhas, mesmo que comportem certo grau de
discricionariedade, sdo vinculadas a realizacdo do Estado de Bem-estar Social e na
busca da concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais, eis que, como preceitos
constitucionais, vincula toda ordem social e politica.

O descumprimento, ou cumprimento ndo satisfatorio, mesmo quando se
trata de politicas publicas, sdo aptos a acionarem mecanismos de controles, dentre
0S quais, se destacam, o popular e jurisdicional.

O Poder Judiciario, desse modo, nos termos do art. 5°, XXXV, da CRFB/88
deve atuar sempre quando ha o descumprimento do texto constitucional. Ora, sendo
o atuar legitimo da sociedade e dos Poderes Publicos pautado nos Direitos
Fundamentais Sociais e na concretizacéo do Estado de Bem-estar Social, e estando
previsto sob a roupagem de normas juridicas, ha a possibilidade, em tese, do
exercicio da tutela jurisdicional.

O primeiro capitulo ensina, entdo, que ha a possibilidade constitucional para
se colocar em pauta no Poder Judiciario a realizacdo de mudancas sociais buscando
contemplar Direitos Fundamentais Sociais e a realizacdo do Estado de Bem-estar
Social. Tal perspectiva, constroe-se, principalmente, em um viés objetivo, no qual ha
um compartilhamento de deveres sociais entre os Poderes e a Sociedade.

A perspectiva individual (direito de crédito a determinada prestacéo), mesmo
gue importante até mesmo para a perspectiva objetiva, ndo foi o tema central da
pesquisa, motivo pelo qual, o raciocinio dedutivo buscou contemplar o atuar em uma

perspectiva de mudanca da realidade social.
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Justificada a intervencao judicial neste tema, a pesquisa voltou o foco para
um atuar do Poder Judiciario que néo seja indiferente, mas que atue a favor da
mudanca social.

Este atuar se denominou de ativismo, que tira sua justificativa nas teorias do
neoconstitucionalismo (valorizagdo de valores no sistema juridico) e na Constituicdo
Dirigente (aquela na qual busca trazer mudancas da realidade social).

Descortinou-se na pesquisa que a Constituicdo de 1988 possui dentro de
seu texto diversos valores que vinculam o atuar do Estado e da Sociedade, dentre
0s quais, o da justica social.

Além do mais, contribuiu para aclarar a perspectiva do desenvolvimento da
Constituicdo Dirigente, que mesmo diante de suas criticas, mostra um compromisso
significativo na busca da transformacdo da realidade social. Obviamente, desde o
primeiro capitulo se reconhece que a Constituicdo por si sO é incapaz de operar
mudancas. Contudo, traz a0 minimo um compromisso para a sua realizacao.

Essa mudanca do papel tradicional do Poder Judiciario, que antes o era
somente de declarar direitos e agora o é de realiza-los, faz com que haja a
necessidade de repensar o instrumento que impulsiona a Jurisdi¢cdo, o Processo.

Passou, dessa forma, doravante, a dissertacéo a se debrucar sobre o Direito
Processual realizando uma transicédo do Direito Constitucional.

Percorreu teorias como o do neoprocessualismo e do ativismo, sob uma
roupagem constitucional que até entdo ja fora desenvolvido na dissertacao.

Notou-se que deve o processo contemplar as mudancas de conjecturas dos
novos papeis sociais desempenhados de cada funcdo, em especial, da motriz
transformadora e dos deveres para com os Direitos Fundamentais Sociais e do
Estado de Bem-estar Social.

Concluiu-se, até o momento, que o processo deve desempenhar funcao de
coparticipante para a construcdo de mecanismos de empoderamento social e de
transformacdao social, ndo servindo somente a declarar direitos, mas de igual modo a
satisfazer direitos.

A fim de conformar a legitimidade do Poder Judiciario no desenvolvimento
deste papel social, concluiu-se, em vistas das diversas escolhas de solugéo, da
necessidade de escolhas tragicas, da exigéncia de formulagcbes de estratégias para
superacdo do estado atual, da Iimposicdo de uma transicdo, etc., da

viabilidade/necessidade de um ativismo dialdgico.
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O ativismo dialégico, compreendeu-se como aquele na qual a construgdo da
deciséo é realizada de forma compartilhada com o Poder Publico e a Sociedade,
sendo legitima exatamente no ponto em que o Judiciario ndo impde de forma isolada
a decisao ao caso concreto.

Para tal, a abertura ao dialogo, a fim de realizar conversacbes de forma
dialética, faz com que se consiga analisar os objetivos, a realidade e os entraves
existentes para a concretizacao do direito.

Observa-se a mudanca do poder de julgar, que n&o impde a declaracdo do
direito, mas coordena a elaboracdo de solu¢des ao problema publico. Tornando o
Judiciario muito mais um mediador do que um julgador.

Contudo, se reconhece ao longo do trabalho a necessidade de gradacéo de
forcas, parte-se com conduta fraca, ao mostrar os problemas e os objetivos,
delegando as metas e os caminhos para os Poderes e a Sociedade tracarem 0s
rumos. Todavia, caso ndo haja a observancia dos objetivos constitucionais e da
decisdo, podera justificar intervencbes moderadas, como reajustes de metas e
caminhos, no ultimo caso, deverad tomar medidas mais concretas com a propria
formulacdo e caminhos a percorrer na realizagdo das mudancas sociais.

Esse ativismo dialégico abriu espaco na pesquisa para o desenvolvimento
do que veio a se chamar de Processo Estrutural, Dialdgico e Cooperativo, o qual se
mostrou como mecanismo harménico aos ideais da democracia deliberativa.

Teve-se na dissertacdo a nocdo de Processo Estrutural, Dialégico e
Cooperativo como aquele no qual se viabilizara a realizagdo do Ativismo Dialogico
por exceléncia, apto a auxiliar na luta por direitos.

Por meio dele, se reconstroi todo processo tradicional, a comecar pelo
afastamento de decisdes duais (que transitam entre procedente e improcedente), eis
gue na concretizacdo de Direitos Fundamentais Sociais Objetivos a declaracdo do
direito ndo é o grande problema, mas sim a sua efetivagdo. Por esta razdo ha a
necessidade de decisfes que realizem mudancas estruturais, criando a solucéo para
0 caso.

Essa criacdo se afasta da tradicional seguranca juridica que se espera do
Poder Judiciario, servindo os estudos do Ciclo de Politicas Publicos como contributo
da necessidade do que se denomina de tentativas e erros.

Por esta razdo, entre as diversas possibilidades de escolha, ha que o

processo nao deve ser monologico (criacdo/decisao unilateral por parte do julgador).
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Para coadunar com o ideal de democracia ante a necessidade de escolhas publicas,
a decisao deve ser tomada de forma compartilhada, servindo o Judiciario muito mais
como um aproximador e campo de debate do que realmente idealizador e julgador.
Somente como ultima escolha que deve atuar de forma mais incisiva a fim de guiar
de forma bussolar as mudancgas sociais.

Diante da necessidade de debates, que devem ser realizados com o intuito
de efetuar a dialética, tem-se que o0 processo ndo pode ser adversarial (partes
entrincheiradas em lados opostos). Ora, as partes devem se enxergar como estando
em um ambiente de cooperacdo. H4 um problema a ser resolvido e ndo uma disputa
a ser travada.

Essa mudanca do pensamento processual faz com que se utilizem e
reformulem diversos mecanismos processuais.

No ultimo capitulo investigou as diversas a¢des que existem para a luta por
direitos, todas importantes, sem duvidas, adptaveis, certamente, mas carente ainda
de um novo texto legislativo que contemplem essa nova visdo desenvolvida neste
trabalho.

Conclui-se no presente trabalho que para a efetivacao/realizacdo dos
Direitos Fundamentais Sociais de forma objetiva e a concretizagédo de um Estado de
Bem-estar Social ha a necessidade de se utilizar de mecanismos processuais
estruturais, dialégicos e cooperativos.

Ndo obstante desde ja conseguir com o sistema processual vigente
interpretd-lo para essa realizagdo, h4 a necessidade de um aprofundamento e
melhor uso dos mecanismos processuais existentes, especialmente as audiéncias
publicas e o0 amigo da corte.

Além da necessidade da reformulacdo das bases processuais para a
adaptacao do processo estrutural e dialdgico, hd a necessidade de uma mudanca de
comportamento por parte do Judiciario a fim de que se compreenda ndo como
julgador da causa, mas colaborador social.

Mas ndo somente mudancas comportamentais e de paradigma devem se
realizar, um novo corpo legislativo que contemple o processo estrutural, dialdgico e
cooperativo para tratar de direitos objetivos seria bem vindo, eis que, as mudancas
séo tao profundas que a adaptacdo do sistema vigente ou a utilizacdo por meio da

interpretacdo do que esta posto, pode ser insuficiente.
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Os projetos de leis que tramitam sobre o assunto sao importantes
ferramentas e em maior ou menor medida contribui para a realizacdo desse fim
social do processo, contudo, ainda se mostram muito apegados a preceitos
tradicionais como limites objetivos da sentenca, coisa julgada, defesa, etc.

Isto reforgca a necessidade de uma reformulagdo do sistema processual, que
contemplem as mudancas constitucionais trazidas pela Constituicdo de 1988, a qual
trouxe novo papel ao Judiciario, e compatibilize a tutela subjetiva com a objetiva de
direitos.

De forma alguma deve haver a substituicdo total dos mecanismos
processuais vigentes, como visto diversas acdes e mecanismos contribuem para a
mudanca social. O que se pretendeu é trazer uma nova visao dos problemas sociais

e de como resolve-los através do Poder Judiciario.
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