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RESUMO

Esta dissertacdo tem por objetivo analisar as possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario
brasileiro em busca de uma maior concretizacdo dos direitos fundamentais enquadrados na
categoria “direitos sociais prestacionais”, com relevo aos direitos subjetivos publicos a salde,
educacdo e assisténcia social, diante da omissdo dos Poderes Politicos eleitos pelo sistema
representativo. Questiona-se a legitimidade democratica de decisdes judiciais que pretendam
exercer controle e elaboracao de politicas publicas vinculadas a esses direitos fundamentais.
Como método hermenéutico enfoca-se a técnica da ponderacédo disciplinada pelo principio da
proporcionalidade e o principio da razoabilidade. A dignidade da pessoa humana transparece
como condicionante da atuacao estatal e como ndcleo da hermenéutica prospectiva. A partir
destas matizes, constata-se a atual necessidade de se repensar o “principio da supremacia do
interesse publico”. Adotam-se as categorias criticas do direito e a interdisciplinaridade como
bases cientificas e metodologica. Além das dimensbes procedimental e instrumental do
processo civil, € preciso relevar sua funcéo axioldgica e politica, com vistas a promocao da
justica social e a democratizacao da sociedade brasileira. Nesse contexto, a garantia de amplo
acesso a Justica torna-se importante canal de participacdo democrética e de reivindicaces
sociais. A postura critica da Jurisdicdo assume especial relevo devido ao retrocesso social que
a era da globalizacéo e as politicas neoliberais tém causado em paises como o Brasil. Por ser o
processo o instrumento da Jurisdicdo, buscam-se processuais aptas a tutelar os direitos sociais
prestacionais de forma adequada e efetiva, com real satisfacdo do direito no plano féatico.
Visualiza-se a adogdo do conjunto de normas integrantes do “estatuto das tutelas especificas”
atualmente disseminadas na legislacdo patria como técnicas processuais eficazes para tutela

dos direitos materiais em tela.

Palavras-chave: Direitos sociais prestacionais. Democracia. Dignidade humana. Processo.

Transformacao social. Tutela especifica.
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RESUMEN

Esta disertacion objetiva analizar las posibilidades del Poder Judiciario brasilefio en busqueda
de una mayor concretizacion de los derechos fundamentales encuadrados en la categoria
“derechos sociales prestacionales”, poniendo atencion a los derechos subjetivos pablicos de la
salud, educacion y asistencia social, frente a la omision de los Poderes Politicos elegidos por
el sistema representativo. Se cuestiona la legitimidad democréatica de decisiones judiciales que
buscan ejercer el control y la elaboracion de politicas pablicas vinculadas a esos derechos
fundamentales. Como método hermenéutico se utiliza la técnica de ponderacion disciplinada
por el principio de la proporcionalidad y el principio de la razonabilidad. La dignidad de la
persona humana trasparece como condicionante de la actuacion estatal y como ndcleo de la
hermenéutica prospectiva. A partir de estos matices se constata la actual necesidad de
repensarse el “principio de la supremacia del interés pablico”. Se adoptan las categorias
criticas del derecho y la interdisciplinaridad como bases cientificas y metodoldgicas. Ademas
de la dimensiones procedimentales e instrumental del proceso civil, es necesario revelar su
funcidn axioldgica y politica, objetivando promover la justicia social y la democratizacion de
la sociedad brasilefia. En ese contexto, la garantia de amplio acceso a la Justicia se vuelve un
importante medio de participacion democratica y de reivindicaciones sociales. La postura
critica de la Jurisdiccion asume especial relieve debido al retroceso social que la era de la
globalizacion y las politicas neoliberales han causado en paises como Brasil. Por ser el
instrumento de la Jurisdiccion, se buscan técnicas procesales aptas a tutelar los derechos
sociales prestacionales de forma adecuada y efectiva, con real satisfaccion del derecho en el
plan factico. Se visualiza la adopcién del conjunto de normas integrantes del “estatuto de las
tutelas especificas” actualmente diseminadas en la legislacion patria como técnicas procesales

eficaces para la tutela de los derechos materiales expuestos.

Palabras-clave: Derechos sociales prestacionales. Democracia. Dignidad humana. Proceso.

Transformacion social. Tutela especifica.
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INTRODUCAO

A preocupacdo com a efetivacdo dos direitos sociais decorre da existéncia
de grande divida estatal para com a sociedade brasileira. A omissdo inconstitucional dos
poderes politicos eleitos conjugada com a adocdo de politicas neoliberais acarretam um
distanciamento dos compromissos assumidos com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, um aumento da exclusao social e, com isso, verdadeiro déficit democréatico no pais.

Devido a consagracdo constitucional de verdadeiros direitos subjetivos
publicos como a educacdo, a saude e a assistencial social, o grande desafio é conter os abusos
causados pela inércia estatal no cumprimento de seu dever prestacional. Ademais, 0s proprios
fins e objetivos do Estado brasileiro delineados no art. 3°, CF, por si s6 determinantes de um
fazer estatal: promover, erradicar, garantir, demonstram que a preocupacao atual distancia-se
da ideologia liberal classica, onde o papel do Estado ficava adstrito a uma abstencdo, a um
ndo-fazer, pois tido como maior inimigo da(s) liberdade(s) individual(ais).

Todavia, a justiciabilidade dos direitos sociais a prestacdes materiais €
controvertida. Dentre os argumentos desfavoraveis esta a impossibilidade de intervencédo
judicial para realizacdo de politicas publicas por ser esta atividade estatal regida pela
discricionariedade dos poderes politicos eleitos, consistindo afronta ao principio da separacédo
das funcdes ou poderes do Estado. Ademais, invoca-se a necessidade da prévia previsdo
orcamentaria e disponibilidade material de recursos para concretizacdo de prestacdes desta
natureza, o que impediria de plano a intervencdo judicial para implementacdo de politicas
publicas de caréater social.

N&do obstante, dogmas como a funcdo apolitica do Poder Judiciario e a
neutralidade do juiz enraizados pela teoria da triparticdo dos poderes de concepcao
“Montesquiana”, dentre outros, perdem forca perante decisbes dotadas de efetividade,

adequadas aos anseios da sociedade e compromissadas com os principios fundamentais e
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objetivos assumidos pelo Estado brasileiro a partir da promulgacédo do “pacto social” de 1988.
O inegavel pluralismo social, politico e juridico existente em tempos atuais requerer uma
atuacdo prospectiva por parte dos magistrados e de todos os operadores do Direito, em
especial quando se tratar de outorgar maior eficacia e efetividade aos direitos sociais
prestacionais. Nesse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana e a teoria do
minimo existencial tém importante papel a cumprir na hermenéutica prospectiva.

Para tanto é necessario romper, epistemologicamente, com ideologias
existentes na metodologia e ciéncia juridica tradicional que impegcam uma préaxis judicial
prospectiva tendente a transformar a realidade social com a adequada e -efetiva
(re)distribuicdo e circulacdo de bens e riquezas, sendo o dogma da neutralidade e a pretensa
funcdo apolitica da Jurisdicdo provas disto. Em sintese, faz-se mister um repensar critico
acerca da teoria tradicional do Direito, do papel da Jurisdi¢do e do processo.

N&o obstante a preocupacdo constitucional em dotar o sistema de
instrumentos processuais aptos a tornar a concretizacdo dos direitos sociais uma realidade, e
ndo mera “promessa constitucional inconseqiiente” ou mero ideério politico, como exemplo a
acao de inconstitucionalidade por omissdo e 0 mandado de injuncdo, ndo se tem como negar,
passados quase vinte anos da promulgacdo da Constituicdo Federal, ndo terem estas agoes
plena efetividade na pratica. Isto porque os direitos fundamentais que requerem uma prestacao
positiva por parte do Estado ndo raro carecem seja prestada a tutela jurisdicional de forma
célere, adequada e efetiva, sob pena de acarretarem violacdo do proprio direito a vida e a
existéncia digna do cidadao.

Visualiza-se, porém, a consagracdo do “estatuto das tutelas especificas”
pelo sistema processual patrio como importantes técnicas processuais capazes de propiciar a
devida tutela dos direitos sociais prestacionais previstos como verdadeiros direitos subjetivos

publicos, ou entdo quando ja regulamentada a norma constitucional pelo legislador ordinario
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mas ndo implementados os direitos no plano fatico. A efetividade do cumprimento do dever
estatal na forma especifica ou a garantia de seu resultado pratico equivalente ao
adimplemento, ademais, torna-se latente diante da possibilidade de sua imposi¢do mediante
tutelas de urgéncia, conforme previsdo do 83° do art. 461 do CPC. Ainda, clausulas
processuais abertas, como a previsdo de medidas executivas atipicas, outorgam maior
amplitude de poderes ao juiz e funcionam como importantes técnicas processuais capazes de
levar ao adimplemento da prestacédo especifica.

A legitimidade da Jurisdicdo para exercer controle de politicas publicas ou
para concretizacdo de direitos fundamentais sociais com base diretamente no texto
constitucional decorre de uma visdo substancialista da democracia, assumindo-se
abertamente, assim, o desempenho de uma funcdo politica pelo Poder Judiciario, sendo esta a
razao de se pretender uma analise prospectiva, e ndo dedutiva, da praxis jurisdicional.

O que se pretende, por fim, é fomentar o debate; e ndo apresentar

conclusoes.
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1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NO BRASIL

1.1 Elementos estruturantes da Constituicdo Federal de 1988: breve relato

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5
de outubro de 1988, rompe com o regime militar que perdurava no pais desde 1964 ao adotar
um regime democratico e nova ordem juridico-politica destinada a resguardar, dentre outros
direitos e valores axioldgicos, o exercicio dos direitos sociais e fundamentais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos fundada na harmonia social?, além
de estabelecer como fundamentos do Estado Democratico de Direito, em seu art. 1° e incisos:
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e o pluralismo politico.

Além da democracia representativa (indireta), assegura a democracia

participativa (direta), ao possibilitar o exercicio direto da soberania popular, conforme art. 1°,

! Conforme licdo de Paulo Bonavides de Paes de Andrade pode-se considerar a Constituicdo Federal de 1988
marco de verdadeira ruptura com as instituicdes estabelecidas pois, apesar de ndo revolucionaria, “nem por isso a
ruptura deixa de ser a nota precedente do quadro constituinte instalado em 1987, visto que ela se operou na alma
da Nacdo, profundamente rebelada contra o mais longo eclipse das liberdades publicas: aquela noite de 20 anos
sem parlamento livre e soberano, debaixo da tutela e violéncia dos atos institucionais, indubitavelmente um
sistema de excecdo, autoritarismo e ditadura cuja remocao a Constituinte se propunha fazé-lo, como em rigor o
fez, promulgando a Constituigdo ora vigente. [...] Pedia-se o fim daquela ruptura prolongada que fora a chamada
“revolucdo permanente” do golpe de Estado de 1964, cuja derradeira tempestade, ainda em plena vigéncia do
Al-5, se concretizou com o célebre “pacote” de 29 de abril de 1977, do presidente Geisel”. (BONAVIDES,
Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia Constitucional do Brasil. 8% ed., Brasilia: OAB Editora, 2006, p. 455).

2 Preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na integra: “Nés, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direito sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil”.
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paragrafo unico, com previsdo de instrumentos para exercicio direto do poder pelo povo:
plebiscito, referendo e iniciativa popular (art. 14, inc. I, I1, 111, respectivamente)?.

A democracia participativa é assegurada, ainda, através da possibilidade de
participacdo e controle na formulacdo e execucdo das politicas publicas, a exemplo da
previsdo expressa do art. 204, inc. Il, da CF, na &rea de assisténcia social. Bem se vé, desta
forma, a plena compatibilidade de exercicio da democracia representativa, exercida por meio
de representantes eleitos pelo povo, com a democracia participativa, através da qual os
cidadéos brasileiros podem intervir, diretamente, na tomada de decisdes politicas®.

A Constituicdo Federal consagra, ainda, no Titulo I — Dos Principios
Fundamentais — a separacdo dos poderes (art. 2°); os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (art. 3°); os principios norteadores de suas relagdo internacionais (art.
4°). Consagra, na sequéncia, uma vasta gama de direitos e garantias fundamentais individuais
e coletivas (art. 5°), sociais (arts. 6° ao 11), nacionais (arts. 12 e 13) e politicos (arts. 14 a 17),
considerada uma das constituicbes mais avancadas do mundo no que diz respeito a
consagracdo de direitos e garantias fundamentais®. E n&o é s6. Ao elencar em seu corpo
referidos direitos e garantias fundamentais ndo o faz taxativamente, pois além dos direitos
explicitamente reconhecidos admite existirem outros decorrentes do regime e dos principios

por ela adotados, ou de tratados internacionais de que o Brasil seja parte (8§ 2°, art. 5°).

® Conforme José Cretella Jr.: “Pela primeira vez, na histéria do direito constitucional brasileiro, o exercicio do
poder é realizado de modo direto pelo povo que, desse modo, assume o duplo papel de representante e
representado, o que configura o “auto-exercicio” do poder, verdadeiro “mandato em causa prépria”, pela
unificacdo de mandante e mandatario, no que toca ao “exercicio do poder”. (CRETELLA JR., José. Comentarios
a Constituicdo de 1988: artigos 1° a 5°, LXVII. Vol I, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988, p. 145-146).

* Assim anota Eduardo Appio: “O grau de sucesso de uma politica publica depende, portanto, da combinacao dos
modelos representativo e participativo de democracia, os quais devem funcionar de modo complementar,
garantindo a legitimidade das decisGes governamentais através de mecanismos que aproximem governantes e
governados em torno do nicleo da Constituicao, os direitos fundamentais” (APPIO, Eduardo. Controle Judicial
das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2006, p. 167)

® Conforme Flavia Piovesan, que ainda discorre: “Ressalte-se, ainda, a influéncia no constitucionalismo
brasileiro das Constitui¢des alemd (Lei Fundamental — GrundGesetz, 23 de maio de 1949), portuguesa (2 de abril
de 1976) e espanhola (29 de dezembro de 1978), na qualidade de Constituicdes que primam pela linguagem dos
direitos humanos e da protecdo a dignidade humana”. (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da
dignidade humana e a Constituicdo Brasileira de 1988. (Neo)Constitucionalismo: Ontem, os codigo; hoje, as
Constituicdes. Porto Alegre: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2,. p. 89).
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Constata-se, assim, forte carga principiologica no ambito da Constituicdo
Federal brasileira, consubstanciados em valores supremos como a cidadania, a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais, o que dota todo o sistema juridico brasileiro de
valores éticos e axioldgicos®, norteado por exigéncias promocionais da justica social’ e do
bem-estar coletivo. Com efeito, erigiu em seu art. 3° como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidéria (inc. I);
garantir o desenvolvimento nacional (inc. I1); erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais (inc. 111) e promover o0 bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (inc. 1V).

Eros Roberto Grau® ao discorrer sobre a Constituicdo de 1988 afirma tratar-
se de uma Constituicéo dirigente® voltada & transformacéo da sociedade, transformacéo esta

que apenas serd promovida quando se reconhecer os objetivos albergados no seu art. 3°, supra

6 “A |uz desta concepgdo, infere-se que o valor da cidadania e dignidade da pessoa humana, bem como o valor
dos direitos e garantias fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias
de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiol6gico a todo o sistema juridico de cada na¢do, mas sim,
notadamente, como o seu principal referencial de justica”. (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio
da dignidade humana e a Constitui¢éo Brasileira de 1988. In: (Neo)Constitucionalismo: Ontem, os cédigos; hoje,
as ConstituicOes. Porto Alegre: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 92).

" A justica social, segundo Eros Roberto Grau, é termo indeterminado e ndo designa meramente uma espécie ou
modalidade de “justica”, sendo que, “inicialmente, quer significar superacdo das injusticas na reparticao, a nivel
pessoal, do produto econdémico. Com o passar do tempo, contudo, passa a conotar cuidados, referidos a
reparticdo do produto econdmico, ndo apenas inspirados em razdes micro, porém macroecondmicas: as corre¢ées
na injustica da reparticdo deixam de ser apenas uma imposicao ética, passando a consubstanciar exigéncia de
qualquer politica econdmica capitalista”. (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigdo de 1988:
interpretacdo e critica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 240-241).

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988: interpretagdo e critica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990, p. 233-234.

® Uma nota quanto & “Constituicdo dirigente” deve ser feita, posto se ter constantemente discutido entre
doutrinadores brasileiros frase de J.J. Gomes Canotilho que se tornou célebre: que a “constituicdo dirigente
morreu”. Porém Canotilho em recente artigo, lembrando que o predmbulo da Constituicdo Portuguesa de 1976
pretendia “abrir caminho para uma sociedade socialista” e que seu art. 1° impunha & Republica de Portugal
empenho na “sua transformacgdo numa sociedade sem classes” e o artigo 2° atribua o “objectivo de assegurar a
transicdo para o socialismo mediante a criacdo de condigBes para o exercicio democratico do poder das classes
trabalhadoras” e ainda o art. 10° (hoje suprimido) identificava os sujeitos encarregados de contar e realizar a
grande récita: “a alianca entre 0 movimento das Forcas Armadas e 0s partidos e organizagdes democréaticos
assegura o desenvolvimento pacifico do processo revolucionario” e por sua vez “o desenvolvimento do processo
revolucionario impde, no plano econdmico, a apropriacao coletiva dos principais meios de producdo”, assim se
justifica: “[...] Entenda-se: morreu a “Constituicdo metanarrativa” da transicdo para o socialismo e para uma
sociedade sem classes. O sujeito capaz de contar com a récita e empenhar-se nela também ndo existe (“alianca
entre o Movimento das Forcas Armadas e os partidos e organizagdes democraticos™). O sentido da “morte” fica,
pois, esclarecido. Sé esta “morte” estava no alvo da nossa pontaria”, anota o mestre lusitano. (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. O Estado Adjetivo e a Teoria da Constituicdo. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais. n° 5, Belo Horizonte: Del Rey, p. 152, jan./jul.2005).
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mencionado, como fundamentos da reivindicacdo de concretizacdo de politicas publicas
tendentes ao fornecimento de prestacfes positivas a sociedade. A funcdo primordial do Estado
brasileiro, ademais, vem consagrada no art. 170 da CF, que em seu caput estatui como
finalidade precipua da ordem econémica nacional assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. Portanto, na ordem juridico-politica brasileira o
principio da justica social conforma a concepcao de existéncia digna que, além de compor um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1Il), consiste no fim a ser
realizado pela ordem econdémica’®. Neste contexto, sio impostos deveres promocionais aos
Poderes PUblicos em &reas como a educacdo, satide, cultura, previdéncia e assisténcia social®,
visando o bem-estar da populacéo e a justica social, conforme se depreende do Titulo VIII -
Da Ordem Social — que estabelece em seu primeiro dispositivo, art. 193: A ordem social tem
como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e justica sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 representa, assim, uma ordem democratica-
social caracterizada pelo desapego a concepcdes rigidas e extremadas de dualidade entre
sociedade e Estado tal qual ocorre na ideologia que repulsa a intervencdo estatal na esfera
privada do individuo e na iniciativa privada, concepc¢do ideoldgica do liberalismo; ou entdo
pela erradicacdo das desigualdades sociais através da completa estatizacdo dos meios de
producdo, eliminacdo da propriedade privada e plena intervencdo do Estado nas areas
econdmica e social, concepcao ideoldgica do socialismo.*? Conforme ensinamentos de Miguel
Reale, a democracia-social (ou participativa) conjuga em unidade trés valores
complementares: o individuo, a sociedade civil e o Estado, este despido de seu papel de mito

capaz de tudo resolver, passando a consistir apenas instrumento mediador ou de repasse de

10 Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretagéo e critica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 240.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicdo Brasileira de 1988.
In: (Neo)Constitucionalismo: Ontem, os c6digos; hoje, as Constituicdes. Porto Alegre: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 92.

12 Sobre 0 assunto: BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 72 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2001.
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bens e riquezas arrecadados através de impostos e taxas, visando atingir a justica social que
n&o pode ficar & mercé de meras competicdes individuais e grupalistas.*®

Ainda nas licbes de Miguel Reale a ordem democrética-social ndo exclui a
possibilidade de o Estado assumir responsabilidade de certas empresas por razdes de
seguranca nacional, falta de recursos privados ou ainda por motivos de justi¢a social, mas, em
contrapartida, e tendo sempre a dignidade da pessoa humana como valor primeiro, devera
considerar ser a iniciativa privada a que mais se harmoniza com os ideais da liberdade e
democracia.* Neste sentido é o disposto no art. 173, caput, CF: o Estado apenas deve atuar
nas atividades de exploracdo econdmica por relevante interesse coletivo ou segurancga
nacional, isto €, se e quando necessario.

Por fim, passa a vigorar no pais um Estado Constitucional®

que atribui nova
roupagem ao principio da legalidade ao qual se agrega um plus representado pelo adjetivo
“substancial” ou “material”, para significar que diferentemente do que ocorria durante o

Estado Liberal (ou Legislativo) a interpretacdo juridica deve observar primeiramente as

normas constitucionais, ndo mais a lei (infraconstitucional) como demonstra José Luiz Cea

¥ REALE, Miguel. Liberdade e Democracia: Em torno do Anteprojeto da Comissdo Provisoria de Estudos
Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 8-9.

1 REALE, Miguel. Liberdade e Democracia: Em torno do Anteprojeto da Comissdo Proviséria de Estudos
Constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p. 9.

% No direito norte-americano, sistema onde o constitucionalismo é fortalecido desde os primérdios através do
maior ativismo da Suprema Corte (lembre-se o famoso e sempre citado caso Marbury vs Madon de 1803),
encontra-se em escritos de Thomas Cooley, de 1880: “A Constituicdo pois ndo desaparece nunca ante tractado
ou acto algum; nem muda com o tempo, nem em theoria se dobra & forca das circumnstancias. Pdde ser
reformada de accordo com o que ella propria disp8e; mas emquanto subsiste em seu todo, ella é “uma lei para os
governantes e para 0s governados, tanto na guerra como na paz, e, com o escudo da sua protecc¢do ampara todas
as classes sociaes, em todos 0s tempos e em quaesquer circunstacias”. Portanto os seus principios ndo pédem ser
postos de lado sob o pretexto de que assim convem para fazer frente a uma supposta necessidade creada pelas
grandes crises: “Nenhuma doutrina capaz das mais perniciosas conseqliéncias, jamais engendrou o espirito
humano como aquella, segundo a qual qualquer de suas disposicdes pdde ser suspensa em virtude das grandes
exigéncias governamentais. Tal doutrina conduz directamente, ou a anarchia ou ao despotismo; a theoria da
necessidade, em que baséa, é falsa, porque o Governo tem, na Constituicdo, todos 0s poderes necessarios a
preservacao da sua existencia, como felizmente provou com o resultado obtido contra o grande esforgo feito para
abater-lhe a juta authoridade”. (COOLEY, Thomas Maclntyre. Principios gerais de direito constitucional dos
Estados Unidos da América do Norte. Traducdo de Alcides Cruz. 22 ed., reproducdo fac-similar parcial da ed. de
1909, Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 68)
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Egafia’®, o que ocorre devido ao reconhecimento da “forca normativa da Constituicdo”, como
precursiona Konrad Hesse'’, e se consubstancia em principios como o da supremacia da
Constituicdo e da interpretacdo conforme a Constituicdo.’® Importa frisar que este plus &
legalidade representado pelo adjetivo material significa que hoje néo basta simples subsuncgéo
formal a Constituicdo para se imprimir legalidade e validade a toda ordem juridica, sendo
necessaria a correlacdo material (de conteddo) entre as normas vigentes no ordenamento
juridico infraconstitucional com as normas constitucionais, a partir do qual se dotara a ordem
juridica da devida legitimidade.™

Ainda o carater dirigente e compromissorio da Constituicdo Federal de
1988, em especial o dever de promocdo dos objetivos e diretrizes tragados no seu art. 3°,
acrescido de valores axioldgiocos e direitos fundamentais, acarreta verdadeira transformacao
na concep¢do de Direito e de Jurisdicdo em decorréncia da quebra paradigmética destes
conceitos em suas concepgBes dogmaticas e atribuicdo de novas fungdes sociais e politicas.

Conforme ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho:

Se o Estado Constitucional Democratico ndo se identifica com um Estado de Direito
formal reduzido a simples ordem de “organizacao” e de “processo”, e visa legitimar-

16 «“|gualmente abatido resulto el dogma rousseauniano de la infalibilidad del legislador, derivado de ser el
representante de la voluntad general. Penosamente demonstrado quedo, en los mas diversos paises y culturas,
que la norma legal fue convertida en instrumento de su autor, vulnerando la dignidad y los derechos inherentes a
la natureza humana, sin castigo por ello. Lo que falta hoy, sin embargo, es desprender las consecuencias de esse
cambio de centralidad en el régimen juridico, por ejemplo, para resolver los conflictos de acuerdo con la
Constitucion y después, s6lo si es necesario, subsidiariamente con la ley”. (EGANA, José Luiz Cea.
Transformaciones del derecho publico contemporaneo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. n°
5, Belo Horizonte: Del Rey, p. 202, jan./jul.2005).

7 Nas palavras de Konrad Hesse: “[...] A Constituicdo juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada
realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social. [...] Ela propria
converte-se em forca ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa forca imp&e-se de forma
tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convicgao sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte
mostrar-se essa convicgdo entre os principais responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da
forca normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa, de
vontade de Constituico (Wille zur Verfassung)”. E prossegue mais adiante: “[...] A concretizacdo plena da forca
normativa constitui meta a ser almejada pela Ciéncia do Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma
adequada ndo quando procura demonstrar que as questdes constitucionais sdo questdes do poder, mas quando
envida esforcos para evitar que elas se convertam em questdes de poder (Machtfragen)”. (HESSE, Konrad. A
forca normativa da Constituicdo (Die normative Kraft der Verfassung). Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 24 e 27).

18 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A Jurisdicdo no Estado Contemporaneo. in: Estudos de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 14.

19 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Pablico. Rio de Janeiro: Renovar, 20086, p.
96).
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se como um Estado de justica (social), histérico-concretamente realizavel (e ndo
simplesmente como Estado de razdo ou de direito abstrato), o problema reconduz-se
sempre a concep¢do de “justica social”, erguida em “fator” de legitimacédo
constitucional®.

Implementada nova ordem democréatica de direito no Brasil e verificado o
surgimento do fendmeno hermenéutico conhecido como constitucionalizacdo do Direito?
faz-se mister proceder a re-adequacdo de conceitos e institutos juridico-dogmaticos herdados
do direito liberal classico aos valores axiologicos da Constituicdo Federal, pois conforme se
pode depreender de seus principios fundamentais, que consagram fins sociais e econémicos
em fins juridicos, a “Constituicdo de 1988 é voltada a transformacdo da realidade
brasileira”.?* Assim, instituido novo modelo de Estado, também o Direito adquire nova
funcéo.

Esta é a primeira premissa metodoldgica do presente estudo, visto ser
através das lentes constitucionais que se pretende (re)ver e (re)ler criticamente a dogmatica
tradicional e as matérias atinentes ao tema proposto: limites e efetividade da tutela
jurisdicional que imponha ao Poder Publico uma obrigacdo de fazer, consistente em um agir
(comissivo) por parte do Estado-administrador para efetivacdo de direitos sociais a prestacoes

faticas.

20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, p. 24.

2! Destaca-se licdo do doutrinador chileno José Luis Cea Egafia: “En resumen, este fenémeno universal
grandioso consiste en que hemos pasado de la soberania de la ley a la supremacia de la Constitucion; del
Instrumento de Gobierno a la Carta Fundamental humanista y axiolégica. Por virtud de tal fenémeno, nuestra
civilizacion se eleva desde la legalizacion formal del ordenamiento juridico a la constitucionalizacién sustantiva
del Derecho; de la Carta Fundamental como enunciado programético de reglas escritas a la Constitucién en
cuanto expresion de valores positivizados, con la cualidad propia de las mas importante fuente del Derecho.
Dotada de fuerza normativa inmediata y vinculante para el legislador, ahora el Cédigo Politico compele al juez
sumido en contiendas de Derecho privado a convertirse en outro, identificado con una Judicatura para resolver
también litigios que involucran al Estado y decidirlos a favor de los ciudadanos. En fin, del fracaso del control
partidista del Parlamento sobre la constitucionalidad de las leyes, hemos avanzado, llegando a la Judicatura
Constitucional en el mundo democratico. (EGANA, José Luiz Cea. Transformaciones del derecho plblico
contemporaneo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. n° 5, Belo Horizonte: Del Rey, p. 203-
204, jan./jul.2005).

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e concretizacdo dos direitos fundamentais-sociais no Brasil. A
constitucionalizacdo do Direito: a Constituicdo como l6cus da hermenéutica juridica. ANDRADE, André (Org.).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 25.
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1.2 Qual democracia?

Como visto o Brasil adota tanto a democracia participativa, ao possibilitar o
exercicio direto do poder pelo povo, quanto a democracia representativa, na qual o poder
politico € exercido através de representantes eleitos diretamente por ele, nos termos dispostos
nos arts. 1° e 14 da CF.® A democracia representativa significa, em sintese, que as
deliberacgdes coletivas, isto é, as deliberacdes que dizem respeito a coletividade inteira, sdo
tomadas nao diretamente por aqueles que dela fazem parte mas por pessoas eleitas para essa
finalidade?*, de modo que as decisdes politicas do pais, de interesse de toda a coletividade,
sdo deliberadas pelos representantes eleitos periodicamente pelo sufragio universal e auferidas

pela regra da maioria.?

2 A cidadania, conforme preleciona José Carlos Moreira da Silva Filho, é normalmente analisada em duas
dimensdes estaticas: a cidadania em sentido amplo, que ¢ identificada com a nacionalidade do individuo, e a
cidadania ativa, exercida por aqueles que detém direitos politicos e também pode ser denominada cidadania
politica. Identifica-se, assim, a cidadania politica como elemento fundante da democracia representativa.
Todavia, prossegue o autor, “é preciso afirmar que o direito de votar e ser votado ndo é algo desprezivel, muito
pelo contrério; contudo, restringir o conceito de cidadania apenas a essa dimensdo é ideologizé-lo. [...] A
identificacdo da cidadania politica plena como o elemento fundante da democracia representativa, na medida em
gue esgota o conceito de participacdo da sociedade no espaco publico, revela-se uma das principais causas da
propria crise do sistema representativo. Tal cidadania, apesar de oferecer visiveis canais de contestacédo ao poder
politico instituido, figura, em Gltima instancia, como uma concesséo do Estado, como um espagco por ele criado e
regulado. Sua funcdo precipua é legitimar a dominagdo politica e social do capitalismo. Isso sem falar que,
principalmente em paises periféricos, onde boa parte dos eleitores se encontra enfraquecida pela sua situagao de
exclusdo social (o que inclui a auséncia de educagdo basica), a manipulagdo eleitoral realizada por aqueles que
detém maior poderio econémico, pela larga utilizagdo da midia e de campanhas ao estilo “p&o e circo”, revela-se
uma realidade incontestavel. Urge, portanto, ampliar o conceito de cidadania, situando na sociedade a sua
criacdo e regulacdo”. (SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Filosofia juridica da alteridade: por uma
aproximacdo entre o pluralismo juridico e a filosofia da libertacdo Latino-Americana. 1* ed.-22 tir., Curitiba:
Jurua, 2000, p. 194-196).

¢ BOBBIO, Norberto.O futuro da democracia. 10? ed., traducdo de Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000, p. 56.

%> Sobre a regra da maioria os ensinamentos de Celso Fernandes Campilongo: “E certo que o critério das
maiorias pode ser utilizado em dois planos: no primeiro, a aplicacdo da regra resulta na escolha de legisladores e
governantes, diretamente pelo povo; no segundo, a regra é adotada como técnica decisoria no parlamento, nos
ministérios, nos 6rgdos colegiados em geral. Definir o ambito de inclusdo do “povo” — quem deve decidir? —
pode parecer, em principio, um problema intenso na democracia direta, na qual o povo controla toda a agenda
politica. Ocorre que na democracia representativa, em todas as esferas, a questdo continua relevante. Quer pelo
valor simbdlico da representacdo, quer pela lealdade supostamente existente na relagdo
representantes/representados, a decisdo majoritaria carrega consigo, mesmo nas préaticas indiretas, esse elemento
enigmatico: quem escolhe?” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. 22 ed., Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 46).
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Em termos gerais a democracia, segundo Paulo Bonavides, é¢ aquela forma
de exercicio da funcdo governativa em que a vontade soberana do povo decide, direta ou
indiretamente, todas as questdes de governo, de tal sorte que o0 povo seja sempre o titular e 0
objeto — a saber, o sujeito ativo e o sujeito passivo de todo o poder legitimo. *® Da anélise da
definicdo apresentada é possivel extrair 0s elementos procedimentais do regime democratico.
A democracia decorre, assim, da soberania popular®’, sendo possibilitado que o poder politico
seja exercido diretamente pelo povo®® ou através de seus representantes eleitos pelo sufragio
universal.

Fala-se atualmente em duas dimensfes da democracia: a democracia
procedimental (formal) e a democracia substantiva (material). A democracia formal,
consistente na forma de aquisicdo e exercicio do poder (forma de governo), representada em
um conjunto de determinacGes procedimentais para aferi¢do da legitimidade do poder. Assim,
o mero atendimento parlamentar das formalidades de ““escolha™ de representantes e das
formalidades de ““decisdo” é o suficiente para legitimar uma e outra [...] ndo importando se
conduziram ou ndo a resultados socialmente desejados ou indesejados.”® Karl Deutsch,

apesar de adepto a legitimidade substancial, bem sintetiza a legitimidade procedimental:

O conceito de legitimidade é aplicado usualmente ao modo como um governo,
governante, funcionario publico tenha conseguido alcancar a sua posicdo. A posse

* BONAVIDES, Paulo. A Constitui¢io Aberta. 22 ed., S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 17.

° Forma de governo tornada célebre na frase de Lincoln: “governo do povo, pelo povo e para o povo”, férmula
esta que José Joaquim Gomes Canotilho considera um modo de justificagdo “positiva” da democracia.
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4% ed., Coimbra:
Almedina, 2000, p. 285).

28 Contudo é preciso ater-se, mesmo que brevemente, na nocao de povo. O “povo” imaginado inicialmente como
um corpo formado por vérios individuos soberanos (uma cabega, um voto) em uma sociedade centripeta, é
transmutado nos atuais Estados democréaticos, onde a realidade mostra uma sociedade centrifuga, na qual
sujeitos politicamente relevantes tornaram-se sempre mais 0s grupos, grandes organizacfes, associacdes das
mais diversas ideologias, e sempre menos os individuos, conforme leciona Norberto Bobbio: “Os grupos e nao
os individuos sdo os protagonistas da vida politica numa sociedade democréatica, na qual ndo existe mais um
soberano, 0 povo ou a nagdo, composto por individuos que adquiriram o direito de participar direta ou
indiretamente do governo, na qual ndo existe mais o povo como unidade ideal (ou mistica), mas apenas 0 povo
dividido de fato em grupos contrapostos e concorrentes, com a sua relativa autonomia diante do governo central
(autonomia que os individuos singulares perderam ou s tiveram num modelo ideal de governo democréatico
sempre desmentido pelos fatos)”. (BOBBIO, Norberto.O futuro da democracia. 10? ed., traducdo de Marco

Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 35-36).
» MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito ptblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 42.
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deste é designada de legitima se o incumbente foi colocado em seu cargo ou servigo
por um processo “legitimo” — por um processo que aqueles que governam
considerem compativel com a configuracdo de seus proprios valores. De acordo com
este ponto de vista, a posse de cargo € legitima por causa da maneira como ele o
obteve, ndo por causa do que faz com ele. Em algumas culturas politicas, as regras
de sucessdo hereditaria determinam quem € o governante legitimo; nas monarquias
medievais havia grandes disputas acerca de quem era o legitimo herdeiro ao trono.
Nos Estados Unidos ou na Unido Soviética, ao contrario, o fato de ser filho ou
parente proximo do chefe do governo nao fundamenta, por si s6, qualquer pretensao
a cargo politico e pode até levantar suspeitas da pratica legitima de nepotismo®.

Ao invés, a democracia substancial, ensina Norberto Bobbio, consistente no
regime caracterizado pelos fins ou valores em direcdo aos quais um determinado grupo
politico tende e opera®. Segundo Karl Deutsch trata da substancia do que existe ou do que é
feito em politica, e ndo apenas do processo através do qual é obtido o poder politico®. A
democracia substancial aponta, assim, para uma legitimacdo através do conteudo das decisdes
politicas, e que no atual Estado Constitucional € legitimada pela observancia das finalidades
do Estado democratico de direito e dos direitos fundamentais®,

Em sintese, o debate acerca da legitimidade das decisdes que envolvam
questdes politicas centra-se, basicamente, em duas teorias distintas: procedimentalista e
substancialista. Ambas contam com adeptos expoentes na doutrina. A primeira corrente —
procedimentalista — aufere a legitimidade das decisdes pelo procedimento e supde que a
observancia dos parametros formais fixados para desenvolvimento do procedimento que leva

a decisdo € a mais adequada para se dar legitimidade ao exercicio do poder, como ocorre

%0 DEUTSCH, Karl Wolfgang. Politica e Governo. 2. @ ed., Traducdo Maria José da Costa Félix Matoso Miranda
Mendes. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1983, p. 33.

1 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Tradugdo de Marco
Aurélio Nogueira. 122 ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005, p. 157.

¥ DEUTSCH, Karl Wolfgang. Politica e Governo. 2. @ ed., Traducdo Maria José da Costa Félix Matoso Miranda
Mendes. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1983, p. 33.

33 Celso Fernandes Campilongo discorrendo sobre as aporias da regra da maioria, sintetiza ser “ridiculo submeter
os direitos fundamentais ao escrutinio do maior nimero. A regra da maioria tem um limite claro: ndo é legitima
—nem ela nem nenhuma outra -, para condicionar, suprimir ou reduzir os direitos essenciais da pessoa humana.
Alias, os direitos humanos, na tradigdo revolucionaria liberal, possuiam essa mesma conotagao: instrumento de
prote¢do de individuos e grupos minoritarios contra os abusos do Estado. Hoje, além dessa dimensao, os direitos
humanos s&o os direitos sociais, igualmente incorporados & tradicdo da democracia social”. (CAMPILONGO,
Celso Fernandes. Direito e Democracia.2? ed., Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 53). Também Paulo Fernando
Silveira: “Nem poderia ser de outra forma, pois que, numa democracia, ha de prevalecer, na elabora¢do das leis,
0 interesse da maioria, sem prejuizo dos direitos e garantias fundamentais outorgados pela Constituicdo a todos,
inclusive as minorias, a serem resguardadas pelo Poder Judiciario. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido
processo legal (due process of law). Belo Horizonte: Del Rey,1996, p. 135)
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através da regra da maioria. Esta corrente tem como corifeus Niklas Luhmann® e Jirgen
Habermas®.

A segunda corrente — substancialista — encontra no proprio conteldo da
decisdo a base para sua legitimidade. Desta forma, o0 ato normativo ou executivo sera legitimo
se estiver em consonancia com os valores e aspiracdes sociais®® e, no atual Estado

Constitucional, sera legitima a decisdo que estiver em conformidade com o conteldo material

3 Niklas Luhman, ao tratar de sua “legitimacéo pelo procedimento”, infere que as decisdes mais adequadas e
igualitarias sdo obtidas por parametro estritamente formais: “Devido a elevada complexidade e variabilidade dos
sistema social da comunidade, a legitimagdo do poder politico ja ndo pode ceder a uma moral apresentada de
forma natural, antes de ser aprofundada no préprio sistema politico. E, portanto, legitimo, como Bourricaud
oportunamente formula, “un pouvoir qui accepte ou méme qui institue son prope procés de légitimation” (um
poder que aceita ou que até institui o seu proprio processo de legitimacdo). Além disso tem de se assegurar que
decisGes obrigatorias sejam consideradas como premissas do comportamento, sem que se possa especificar com
antecedéncia quais as decisfes concretas que serdo tomadas. A legitimacéo pelo procedimento e pela igualdade
das probabilidades de obter decisGes satisfatorias substitui os antigos fundamentos jusnaturalistas ou os métodos
variaveis de estabelecimento do consenso” (LUHMAN, Niklas. Legitimagéo pelo procedimento. Traducdo Maria
da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980, p. 31).

% Jiirgen Habermans por seu turno entende que a dialética comunicativa, a argumentagdo que formara o
conteido da decisdo, deve ocorrer em momento anterior a propria decisdo, a qual apenas sera legitima se obtida
através da racionalidade do procedimento: “Entre os procedimentos decisérios, a regra da maioria (qualificada,
de acordo com certas exigéncias) é particularmente importante, porque a “racionalidade procedimental” que se
atribui a ela (associada ao carater discursivo dos aconselhamentos precedentes) confere forca legitimadora as
decisdes da maioria. DecisGes democraticas de maioria tratam de criar censuras em um processo argumentativo
(temporariamente) interrompido sob risco de se tomar uma decisdo e cujos resultados podem ser aceitos com
base para uma praxis obrigatoria, também pela minoria derrotada nas votagdes. Pois a aceitacdo factual nao
significa que a minoria tivesse de aceitar o contetido dos resultados como sendo racional, ou seja, que ela tivesse
de modificar suas convicgdes. O que ela pode fazer, no entanto, é aceitar por certo tempo a opinido da maioria
como orientagdo obrigatdria para sua acao, desde que processo democratico lhe reserve possibilidade de dar
continuidade a discussdo interrompida, ou entdo retoma-la, bem como a possibilidade de mudar a situacdo da
maioria em virtude de argumentos (supostamente) melhores. A regra da maioria deve sua forca legitimadora a
uma racionalidade procedimental “incompleta” mas “pura”, no sentido de Rawls. Ela é incompleta porque o
processo democratico esta instituido de tal maneira que da direito a supor resultados racionais, sem poder
garantir a correcdo dos resultados (o que ocorre, por exemplo, em um procedimento perfeito ligado a um caso
em particular). Por outro lado, trata-se de um caso de justica procedimental pura, porque no processo
democratico ndo se pode dispor de quaisquer critérios de correcdo independentes do procedimento e porque a
correcao das decisdes depende tdo-somente do cumprimento factual do procedimento”. (HABERMAS, Jurgen. A
inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo George Sperber; Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2002, p. 317). E ainda: “Quando nos apoiamos numa teoria procedimental, a legitimidade de normas
juridicas mede-se pela racionalidade do processo democratico da legislacdo politica”. (HABERMAS, Jirgen.
Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. vol. I, Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 290).

% «E fundamental a observagdo, neste ponto, de que o direito posto ndo legitima o interesse e as aspiracdes
sociais; as aspiragdes sociais e interesse social é que legitimam o direito (=direito posto). Isso importa
lembrarmos Von lhering (1884/424): “O direito existe em funcdo da sociedade; ndo a sociedade em funcdo do
direito””. (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 32 ed., S&o Paulo: Malheiros editores,
2000, p. 60)
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das normas constitucionais. Dentre o0s ativistas desta corrente estd como visto o proprio Karl

Deutsch®’, Mauro Cappelletti*®, Ronald Dworkin® e John Rawls®.

37«0 conceito de legitimidade proposto neste livro é mais vasto. [...] Este uso mais amplo do coneito de

legitimidade aproxima-se daquilo que muitos tém denominado justica — pela qual querem significar a
compatibilidade de uma acdo ou pratica politica com a configuracdo de valores prevalecentes numa dada
comunidade. No nosso livro, os termos “legitimos” e “justo” serdo usados de modo permutavel. As pessoas
acham que um governo € justo ou injusto, legitimo ou ilegitimo, ndo sd pelo modo como chegou ao poder mas
também - e principalmente — pelo que faz. Se suas a¢cGes ou omissdes violam os seus valores basicos, podem
concluir como Sto. Agostinho, na Cidade de Deus, que “um governo sem justica € um grande roubo”.
(DEUTSCH, Karl Wolfgang. Politica e Governo. 2. 2 ed., Traducdo Maria José da Costa Félix Matoso Miranda
Mendes. Brasilia: Editora Universidade de Brasilis, 1983, p. 33).

%8 Em uma de suas passagens, Mauro Cappelletti: “[...] no es menos fundamental y concreta la legitimidad de los
jueces, puesto que estd — o al menos estd potencialmente — profundamente enraizada em los “casos y
controveérsias” contidianos, es decir em las necesidades, las aspiraciones, las pretensiones y las exigéncias
cotidianas de la sociedad.” (CAPPELLETTI, Mauro. Necesidad y Legitimidad de la Justicia Constitucional. in:
Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales. Tradugdo Luis Aguiar de Luque e Maria
Gracia Rubio de Casas. FAVOREU, Luis (Org.). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 630). E
ainda ao discorrer sobre a promogéo dos direitos sociais: “[...] tenha-se presente que os “direitos sociais” — tipico
produto juridico do Estado social ou de welfare — sdo caracterizados pelo fato de que ndo tém natureza, por
assim dizer, puramente normativa; eles sdo “promocionais” e projetados no futuro, exigindo para sua gradual
realizacdo a intervencgdo ativa e prolongada no tempo pelo Estado. Na protecdo de tais direitos, o papel do juiz
ndo pode, absolutamente, limitar-se a decidir de maneira estatica o que é agora legitimo ou ilegitimo, justo ou
injusto; ao contrario, constitui freqliente responsabilidade do juiz decidir se determinada atividade estatal,
mesmo quando largamente discricional — ou a inércia, ou em geral dado comportamento dos 6rgédos publicos -,
estd alinhada com os programas prescritos, freqlientemente de maneira um tanto vaga, pela legislacdo social e
pelos direitos sociais.” (CAPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Tradugdo Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 22).

%9 Ronald Dworkin, assim discorre: “[...] Podemos afirmar que a natureza dessa prerrogativa € 6bvia, porque é
sempre mais justo permitir que uma maioria, e ndo uma minoria, decida um problema qualquer. Tal postura,
contudo, como tem sido frequentemente sublinhado, ignora o fato de que as decisdes a respeito dos direitos
contra a maioria ndo sdo questdes que devam, por razdes de equidade, ser deixadas a cargo da maioria. O
constitucionalismo — a teoria segundo a qual os poderes da maioria devem ser limitados para que se protejam os
direitos individuais — pode ser uma teoria politica boa ou ma, mas foi adotada pelos Estados Unidos, e ndo
parece justo ou coerente que a maioria julgue em causa propria. Dessa forma, os principios de justica parecem
posicionar-se contra o argumento derivado da democracia, e ndo a seu favor”. (DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 222-223. E ainda denota dimenséo
substancialista ao manifestar: “Qualquer interpretacéo plausivel dos direitos das pessoas segundo a Constituicao
deve ser complexa o suficiente para tratar tanto do remédio quanto da substancia”. (DWORKIN, Ronald. O
império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 465).

0 Segundo John Rawls: “A justica como equidade néo é neutra no sentido procedimental. E evidente que seus
principios de justica sdo substantivos e expressam muito mais que valores procedimentais, 0 mesmo acontecendo
com suas concepgdes politicas de sociedade e pessoa, representadas na posicdo original (11:4-6). Como
concepcdo politica, ela pretende ser objeto de um consenso sobreposto, isto é, visdo como um todo espera
articular uma base publica de justificacdo para a estrutura basica de um regime constitucional, partindo de idéias
intuitivas fundamentais implicitas na cultura politica publica e abstraindo das doutrinas religiosas, filoséficas e
morais abrangentes. Procura um terreno comum — ou, caso se prefira assim, um terreno neutro -, dado o fato do
pluralismo. Esse terreno comum é a prépria concepgdo politica em sua condicdo de objeto de consenso
sobreposto. Mas o terreno comum assim definido ndo é um terreno procedimentalmente puro”. Assim Rawls
entende que as regras procedimentais devem estar fixadas na estrutura basica de um regime constitucional
enquanto as regras substanciais em um consenso sobreposto: “Em primeira instancia a constituicdo é vista,
portanto, como um procedimento politico justo, que incorpora as liberdades politicas iguais e procura assegurar
seu valor eqiitativo de modo que os processos de decisdo politica estejam abertos a todos numa base
aproximadamente igual. A constituicdo também deve garantir a liberdade de pensamento, para que o exercicio
dessas liberdades seja autbnomo e bem-informado. A énfase recai, primeiro, em a constituicdo especificar um
procedimento politico justo e vidvel, até esse momento sem quaisquer restricdes constitucionais explicitas sobre
qual deveria ser o resultado legislativo. Embora os delegados tenham uma noc¢do de legislagdo justa e efetiva, o
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Aufere-se adocao da nocao procedimental da legitimidade ainda em teoricos
como Hans Kelsen, que apesar de progenitor da teoria piramidal (hierarquizacdo) das normas
juridicas tendo como é&pice a Lei Fundamental (Grundnorm), extrai da escalonacdo das
normas apenas a nogdo de validade formal das regras inferiores, isto €, segundo sua doutrina
as leis sdo legitimas e validas desde que obedecidos parametros formais previstos em uma Lei
Maior (Constituicdo) e, por outro lado, apenas poderiam ser invalidadas por um processo
formal previamente previsto*’.

Por outro lado, tem-se a adocéo da dimens&o substancial da legitimidade das
leis e atos normativos a partir do ativismo judicial da Suprema Corte dos Estados Unidos, que
passa a exercer 0 poder de revisar a razoabilidade e racionalidade dos atos dos poderes eleitos
(legislativo e administrativo) através do desenvolvimento da clausula do devido processo

legal, previstos nas 5% e 14 Emendas a Constituicdo norte-americana, aplicado em uma

segundo principio de justica, que faz parte do conteGdo dessa nogdo, ndo se incorpora a constituicao
propriamente dita. Na verdade, a histéria das constituigdes econémicas e sociais, € outros principios
distributivos, em geral ndo sdo adequados como restri¢des constitucionais. A melhor forma de chegar a
legislacdo justa consiste, a0 que parece, em assegurar-se a equidade na representacdo e outros dispositivos
constitucionais”. (RAWLS, John. O liberalismo politico. Tradu¢do Dinah de Abreu Azevedo. 22 ed., Sdo Paulo:
Atica, 2000, p. 240 e 393). Ao se falar em John Rawls é preciso ater-se para o fato de que sua concepcao de
igualdade democratica inclui a igualdade eqliitativa de oportunidades conjugada com o principio da diferenca
(Uma teoria da justica. p. 79) para construcdo e desenvolvimento de uma sociedade bem-ordenada, na qual a
“razdo publica” de seus membros deve fundar-se na idéia de reciprocidade e justica social (ndo o bem individual,
egoistico, mas 0 bem comum) para elaboragdo de leis razoaveis e racionais: “A idéia de razdo publica, tal como a
compreendo, faz parte de uma concepcéo de sociedade democratica constitucional bem ordenada. A forma e o
conteddo dessa razdo — a maneira como é compreendida pelos cidaddos e como ela interpreta sua relagdo politica
— sdo parte da propria idéia de democracia. Isso porque uma caracteristica basica da democracia é o pluralismo
razoavel — o fato de que um pluralidade de doutrinas abrangentes razoaveis e conflitantes, religiosas, filoséficas
e morais, é o resultado normal da sua cultura de institui¢®es livres. Os cidaddos percebem que ndo podem chegar
a um acordo ou mesmo aproximar-se da compreensdo muatua com base nas suas doutrinas abrangentes
irreconciliaveis. Em vista disso, precisam considerar que tipos de razdes podem oferecer razoavelmente um ao
outro quando estdo em jogo perguntas politicas fundamentais. Proponho que, na razdo publica, as doutrinas
abrangentes de verdade ou direito sejam substituidas por uma idéia do politicamente razoavel dirigido ao
cidaddos como cidaddos. (RAWLS, John. A idéia de razdo publica revista. in: O Direito dos Povos. Traducéo
Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 173-174).

1 “Se 3 afirmacdo corrente na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei é inconstitucional ha de ter um sentido
juridico possivel, ndo pode ser tomada ao pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a lei em
questdo, de acordo com a Constituigdo, pode ser revogada ndo sé pelo processo usual, quer dizer, por uma outra
lei, segundo o principio lex posterior derogat priori, mas também através de um processo especial, previsto pela
Constitui¢do. Enquanto, porém, ndo for revogada, tem de ser considerada como vélida; e enquanto for valida,
ndo pode ser inconstitucional”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3? ed., tradu¢do Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1974, p. 367-368). Também Karl Larenz discorre que o “[...] conteldo de
uma norma ndo tem para KELSEN nenhuma importancia; basta que a norma tenha sido efectivamente estabelecida
da maneira legitima pela norma fundamental correspondente”. (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito. Traducdo de José Lamego. 22 ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 89)
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dimensdo substantiva, pela qual as leis e atos de governo apenas seriam legitimos se nédo
fossem opressivos, arbitrarios ou irrazoaveis em seus contelidos.*

Neste interim, afirma-se que a lei tera legitimidade (distingue-se aqui a
legalidade da legitimidade) e validade (material ou social) se estiver em consonancia com as
aspiracdes e valores éticos e morais existentes em meio social, viabilizada sua aferi¢do a partir
da vontade popular externada com a democracia participativa, e, no Estado Constitucional,
também com o conteddo (fins e valores) das normas constitucionais. Sobre o assunto, ainda

ligdo de Norberto Bobbio:

O principio destes fins ou valores, adotado para distinguir ndo mais apenas
formalmente mas também conteudisticamente um regime democratico de um regime
ndo democratico, é a igualdade, ndo a igualdade juridica introduzida nas
Constituigdes liberais mesmo quando estas ndo eram formalmente democraticas,
mas a igualdade social e econdmica (a0 menos em parte). Assim foi introduzida a
distingdo entre a democracia formal, que diz respeito precisamente a forma de
governo, e democracia substancial, que diz respeito ao contetido desta forma®.

Por certo, a reposta a questao delimitada - qual democracia? - direciona uma
maior ou menor possibilidade de revisdo judicial das atividades normativas ou administrativas
do Estado, inserido o controle judicial e social da implementacéo de politicas publicas, isto é,
a possibilidade de juizes ndo-eleitos interferirem no regime democratico ao adotarem posturas
denominadas contramajoritarias: contrarias as decisées dos poderes politicos
democraticamente eleitos pelo povo através da regra da maioria (dimensdo procedimental) a
partir da revisao ou controle da substancia das escolhas politicas feitas pelos representantes
populares (dimensdo substancial), em especial no que esta op¢do confrontar o conteudo das

normas constitucionais e os direitos fundamentais.

*2.0 devido processo legal substantivo, por sua vez, representa evolugéo do devido processo legal procedimental.
A primeira utilizacdo do substantive due process ocorreu em 1856, quando o tribunal de Nova York (N.Y v.
Wynehamer) invalidou uma lei estadual (que proibia o uso de bebida alcodlica) analisando apenas o contetdo (a
substancia) da lei. Conforme preleciona Paulo Fernando Silveira: “Ali se disse, pela primeira vez, que o devido
processo, em vez de meramente proteger o modo do procedimento, foi feito para alcancar o conteido substantivo
da legislacdo”. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, p. 119).

*3 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 122 ed., traducdo Marco
Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005, p.157.
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Assim, a Jurisdicdo Constitucional aléem de desempenhar papel garantidor
da supremacia e da interpretacdo conforme a Constituicdo, incluida possibilidade de controle
de constitucionalidade da lei, assumiria abertamente uma forma democratica de governo e de
participacdo popular através do processo judicial (visto este ser instrumento daquela).
Lembrando-se que uma democracia perfeita deveria ser ao mesmo tempo formal e
substancial. Mas um regime deste género pertence, até agora, ao género dos futuriveis.**

A questdo, apesar de simplista da forma como exposta, sem duvida néo o é,
posto implicar revisdo de teorias como a prépria triparticdo dos poderes (ou funcGes) do
Estado, a concepcdo do que se entende por interesse publico e bem comum, sobre o papel do
Estado e sua relacdo com a sociedade civil (deveres e direitos dos cidadéos) e ainda uma
necesséria interdisciplinaridade entre direito e politica, visualizados dentro do contexto social
e historico do observador, o que atualmente torna necessaria uma re-leitura ou re-avaliagdo da
propria funcdo do direito e da jurisdi¢do civil em meio a um Estado Constitucional, inserido

numa era da globalizacio econdmica e abertura de capitais.*

1.3 Direitos Fundamentais

* BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 122 ed., traducéo Marco
Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 2005, p.158.

** Sabido que a globalizago alcanca diversas dimensées que n&o estritamente econdmica. Contudo é poderio
econdmico do Mercado que mais interessara ao presente estudo, ressalvando que “se a globalizacdo parece trazer
maiores problemas do que vantagens aos paises do Terceiro Mundo, diminuindo a sua capacidade de manobras
para enfrentar seus grandes problemas econdmicos e de distribuicdo de riquezas, radicalizando as dificuldades de
acesso as tecnologias de ponta — fator essencial ao desenvolvimento econémico -, pode-se, por outro lado,
vislumbrar alguns aspectos positivos deste processo. E possivel reconhecer um horizonte mais favoravel ao
espraiamento de uma consciéncia normativa internacional comum, ancorada na idéia dos direitos humanos, que
passariam a ser entendidos como uma carta minima de direitos, indispensavel a participacdo dos diferentes
Estados nacionais na arena internacional dos paises civilizados, afinal, “através do processo da globalizagdo, cuja
natureza ¢ mais larga do que a dimensdo puramente econdmica, ndés nos tornamos mais acostumados a uma
diferente perspectiva que afina nossa consciéncia da crescente interdependéncia de nossas arenas sociais, dos
riscos compartilhados, e de uma rede de interdependéncias dominando nosso destino comum” (HABERMAS).
(MAIA, Antdnio Cavalcanti. Direitos humanos e a teoria do discurso do direito e da democracia. Arquivos de
direitos humanos. Vol. 2, MELLO, Celso D. de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (Dir.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 70-71).
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N&o raro as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” sao
tomadas como sinénimos; contudo ambas ndo se confundem. A expressao “direitos humanos”
tem conotacdo jusnaturalista e representa aqueles direitos considerados validos para todos 0s
povos e em todos os tempos (dimensao universalista); ja a expressdo “direitos fundamentais”
destina-se a indicar quais os direitos humanos garantidos pela ordem constitucional vigente
em determinado pais e em determinada época’®. Na licdo de Jorge Miranda, os direitos
fundamentais sdo os direitos ou as posic¢Ges juridicas subjetivas das pessoas enguanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constitui¢éo
formal, seja na Constituicdo material®’.

A garantia dos direitos fundamentais, também conhecidos como direitos
minimos e inalienaveis da pessoa humana®®, torna-se indispensavel para a existéncia de um
Estado de Direito, o que se concebe a partir do surgimento do Estado Liberal classico como

forma de limitacgdo do poder estatal e garantia da liberdade e propriedade®. A

constitucionalizacdo destes direitos minimos fez-se necessaria para outorgar-lhes supremacia

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2.2
ed., Coimbra: Almedina, 1998, p. 359.

*" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. tomo 1V, Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p. 7.

* Note-se que a Constituicdo italiana ndo traz em seu corpo a expressdo “direitos fundamentais” mas t&o-
somente “direitos inviolaveis”, conforme licdo de Gustavo Zagrebelsky: “Ya ha quedado dicho que la
Constiution italiana no menciona jamas los derechos fundamentales. Emplea la expresién “derechos inviolables”
em articulo 2 [..]°. (ZAGREBELSKY, Gustavo. EI Tribunal Constitucional Italiano. Tribunales
Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales. FAVOREU, Luis (Org.). Tradugdo Luis Aguiar de Luque
e Maria Gracia Rubio de Casas. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales, 1984, p. 418).

* Sobre este primeiro Estado de Direito, também designado de Estado “minimo” ou Estado gendarme (em
Kant), Lenio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Moraes: “O liberalismo se apresentou como uma teoria
antiestado. O aspecto central de seus interesses era o individuo e suas iniciativas. A atividade estatal, quando se
da, recobre um espectro reduzido e previamente reconhecido. Suas tarefas circunscrevem-se a manutencédo da
ordem e seguranca, zelando que as disputas porventura surgidas sejam resolvidas pelo juizo imparcial sem
recurso a forga privada, além, de proteger as liberdades civis e a liberdade pessoal e assegurar a liberdade
econdmica dos individuos exercitada no ambito do mercado capitalista. O papel do Estado é negativo, no sentido
da protecdo dos individuos. Toda a intervengdo do Estado que extrapole estas tarefas € ma, pois enfraquece a
independéncia e a iniciativa individuais. H4 uma dependéncia entre o crescimento do Estado e o espago da(s)
liberdade(s) individual (is). (STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria
Geral do Estado. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 56). Ainda Manuel Garcia-Pelayo ressalta
que, nesse periodo: “La libertad no tiene un contenido especifico, sino que es simplemente la libertad frente a la
coaccion ilegal”. (GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza Editorial,
2000, p. 160).
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em face de qualquer outra norma infraconstitucional e evitar, assim, a possibilidade de sua
supressao pela via legislativa ordinaria®®.

No Brasil, como forma de evitar a alteragdo ou supressdo dos direitos
fundamentais disciplinados na Carta Politica de 1988, o Constituinte originario os erigiu a
clausulas pétreas (art. 60, 84° 1V), o que torna impossivel proposta de reforma ou emenda
constitucional que se destine a restringir ou eliminar os direitos fundamentais>. As clausulas
pétreas constituem, pois, limites materiais ao poder de emendar a Constituicdo. Neste
contexto, o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, inc. Ill,
da CF, por conferir suporte axiol6gico a todo o sistema juridico-politico também néo pode ser
abolido pelo Poder Constituinte derivado®. Com efeito, conforme se infere da doutrina de
Jorge Miranda, a dignidade da pessoa humana por ser fundamento e fim da sociedade e do
Estado, confere unidade de sentido, de valor e de concordancia préatica ao sistema de direitos
fundamentais®.

N&o serd objeto desta dissertacdo analise detalhada de todos os direitos
fundamentais exarados na Constituicdo Federal de 1988, porquanto restringir-se-a a trazer a

colagcdo enquadramentos classificatorios destes direitos, principalmente sob o éangulo

50 Cf. GEBRAN NETO, Joo Pedro. A Aplicacéo imediata dos direitos e garantias individuais: a busca de uma
exegese emancipatéria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 44.

> Sobre a interpretacdo do sobredito artigo 60, §4°, inciso 1V, da Constituicio Federal, a licdo de Daniel
Sarmento: “No caso brasileiro, nossa Constituicdo referiu-se apenas aos “direitos e garantias individuais” no seu
art. 60, 84°, que elenca as clausulas pétreas, omitindo qualquer alusdo aos direitos sociais. Uma interpretacdo
puramente gramatical do dispositivo nos conduzird a conclusdo de que estes Gltimos ndo estdo protegidos, o que
permitiria que o constituinte derivado os eliminasse, ao seu talante. Porém, é possivel adotar outra postura
exegética para sustentar que também os direitos sociais, pelo menos no seu ndcleo irredutivel ligado ao conceito
de dignidade da pessoa humana, encontram-se ao abrigo da sanha do poder reformador”. (SARMENTO, Daniel.
Direitos Sociais e globalizagdo: limites ético-juridicos ao realinhamento constitucional. Direito Constitucional
Brasileiro: perspectivas e controvérsias contemporaneas. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Ldcia de
Paula (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 334).

52 Sobre 0 assunto Jodo Pedro Gebran Neto: “Como visto, o “principio de dignidade da pessoa humana’ é o
nacleo essencial da hermenéutica constitucional, porquanto no catalogo de direitos e garantias individuais esta
incluido o de preservar a pessoa humana, com um minimo necessario de garantias. Ao lado desse nucleo de
hermenéutica, ha o nicleo essencial de cada direito fundamental, que deve ser respeitado e protegido, seja no que
concerne & integracdo do comando constitucional pela legislacdo que o complementa, seja na apreciacdo de
questBes relativas a colisdo de direitos”. (GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A Aplicacdo imediata dos direitos e
garantias individuais: a busca de uma exegese emancipatéria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 52-53).
>3 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. tomo IV, Coimbra: Coimbra Editora, 1988, p. 165-166.
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funcional, apesar de serem diversificadas as possibilidades sobre o tema de acordo com a
direcdo escolhida.>

Uma das propostas mais propagadas € o agrupamento dos direitos
fundamentais de acordo com as geragdes ou dimensfes em que se enquadra cada categoria,
sendo divididos em direitos fundamentais™: a) de 12 geracdo, onde se situam os direitos
individuais, como os direitos de liberdade, o direito de propriedade, o direito a vida e a
integridade fisica. S8o os direitos civis e politicos; b) direitos de 22 geracdo, onde se
enquadram os direitos de uma coletividade, como o direito de igualdade, os direitos sociais,
econdmicos e culturais; c¢) direitos de 3% geracdo, sdo os direitos da humanidade, como o
direito a solidariedade e fraternidade, o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado, o direito
ao desenvolvimento sécio-econdmico e o direito & paz™°. Existe ainda corrente doutrinaria que
sustenta a existéncia de direitos fundamentais de 42 geragdo, tendo como um de seus
propagadores Paulo Bonavides, incluindo-se nesta geracdo o direito a democracia direta, ao
pluralismo, e & informacéo.>

Outra corrente classificatoria tem como ponto de partida as diversas funcoes

exercidas pelos direitos fundamentais. Grande parte da doutrina os separa em dois grandes

> Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 50.

%% Sobre o assunto: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 516-
526; SERPA, José Hermilio Ribeiro. A politica, o Estado, a Constituicdo e os direitos fundamentais: um
reexame fenomenoldgico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 168-171; SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. 2.2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 50-55. Para uma
abordagem diversificada: CALMON, Eliana. As geracfes dos direitos e as novas tendéncias. As vertentes do
direito constitucional contemporaneo. MARTINS, Ives Granda da Silva (Coord.). Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002, p. 151-160.

% Antdnio Augusto Cangado Trindade ao discorrer sobre as denominadas “geragées” dos direitos humanos e
pondera que: “Entre as distintas “categorias” de direitos — individuais e sociais ou coletivos — s6 pode haver
complementaridade e ndo antinomia, o que revela a artificialidade da nocdo simplista da chamada “terceira
geracao” de direitos humanos: os chamados direitos de solidariedade, historicamente mais recentes, em nosso
entender, interagem com os direitos individuais e sociais, e ndo os “substituem”, distintamente do que a
invocagdo inadequada da imagem do suceder das geracfes pretenderia ou pareceria insinuar”. (TRINDADE,
Antonio Augusto Cancado Trindade. A protecdo internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e
instrumentos basicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 41).

5" Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S0 Paulo: Malheiros, 2000, p. 516-526.
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grupos®®: a) os direitos de defesa; e b) os direitos a prestagdes (em sentido amplo), este por
sua vez subdividido em direitos a protecdo, direitos a organizacdo e procedimento e direitos
prestacionais em sentido estrito (direitos a prestacdes faticas).

O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado e sadio assegurado no
art. 225 da CF (enquadrado na 3% geracdo), por exemplo, pode ser visualizado em suas
multiplas funcdes, conforme discorre Robert Alexy™. Ora como tipico direito de defesa,
quando o Estado deve se abster de praticar atos lesivos ao meio ambiente; ora como direito
prestacional, em suas trés subdivisdes: a) direito a que o Estado proteja 0 meio ambiente
frente a acBes denigritorias de terceiros (direito a protecao); b) direito a que o Estado permita
ao titular participar de procedimentos para protecdo ambiental (direito ao procedimento); c)
direito a que o préprio Estado realize prestacdes faticas tendentes a melhorar 0 meio ambiente
(direito a prestacGes faticas).

Assim a separacdo entre direitos fundamentais de defesa e direitos
fundamentais a prestacdes tem como paradigma as diversas fungdes desempenhadas pelo
Poder Publico e sua relagdo com o individuo e a coletividade, enquadrando as concepgdes de

abstencdo e intervencdo ideologicamente desenvolvidas na transposi¢do do Estado Liberal ao

%8 Sobre 0 assunto: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugao de Ernesto Garzén Valdés
(do original “Theorie der Grundrechte” de 1986). 22 ed., Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales,
2001, esp. p. 430; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.2 ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, esp. p. 140-152 e
200-207. Todavia mister ressaltar a existéncia de diferentes agrupamentos, conforme doutrina de Gustavo
Zagrebelsky: “A tenor de dicha nocién podriamos ordenar los derechos fundamentales en tres grandes apartados:
a) los derechos a no ser compelido a ... (diritti di liberta da...) o derechos de libertad negativa; b) derechos a
ejercer libremente una determinada actividad (diritto di liberta di...) o derechos de libertad positiva; ¢) derechos
a ciertas prestaciones (diritti a...)”. (ZAGREBELSKY, Gustavo. El Tribunal Constitucional Italiano. Tribunales
Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales. FAVOREU, Luis (Org.).Traducdo Luis Aguiar de Luque
y Maria Gracia Rubio de Casas. Madrid: Centro de Estldios Constitucionales, 1984, p. 427).

9 “Asf, quien propone el estabelecimento de un derecho fundamental ambiental o su adscripcién interpretativa a
las disposiciones iusfundamentales existentes puede, por ejemplo, incluir en este haz un derecho a que el Estado
omita determinales intervenciones em el medio ambiente (derecho de defensa), un derecho a que el Estado
proteja al titular del derecho fundamental frente a intervenciones de terceros que dafian el ambiente (derecho a
proteccion), un derecho a que el Estado permita participar al titular del derecho en procedimientos relevantes
para el medio ambiente (derecho al procedimiento) y un derecho a que el préprio Estado realice medidas facticas
tendientes a mejorar el ambiente (derecho a una prestacién factica)”. (ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzén Valdés (do original “Theorie der Grundrechte” de 1986). 22 ed.,
Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2001, p. 429).
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Estado Social®. Assim, adotar-se-a proposta classificatoria dos direitos fundamentais sob o
angulo funcional por ser a tutela jurisdicional que imponha obrigacdo de fazer (conduta
interventiva) do Poder Publico a que mais interessa ao presente estudo. Com efeito, ao se falar
em efetivacdo dos direitos sociais através do processo, mais especificamente dos direitos
prestacionais em sentido estrito por requererem uma atuacdo positiva, interventiva, do Poder
Estatal para sua implementacdo, reside grande probleméatica quando se trata de tutelar e
concretizar, adequada e efetivamente, o direito do individuo e da coletividade em face do
Poder Publico em juizo.

A questdo transcende a Orbita juridica, seja no tocante a questdes materiais
ou processuais, para instalar-se no campo econdmico e politico, razdo pela qual faz-se mister
uma analise interdisciplinar da questdo proposta, enfocando a jurisdi¢do civil e o processo em

uma perspectiva critica e prospectiva, com vistas a transformacao da realidade social.

1.3.1 Direitos de defesa

Como direitos de defesa estdo relacionados, dentre outros, grande maioria
dos direitos agrupados na 12 geracdo de direitos fundamentais, onde se inserem as liberdades
individuais (como o direito de ir e vir, de livre manifestacdo do pensamento, entre outros), o

direito a vida, o direito & propriedade e o direito & igualdade. Assim, os direitos individuais e

80 Cf. Robert Alexy: “De acuerdo con la interpretacion liberal clasica, los derechos fundamentales “estan
destinados, ante todo, a asegurar la esfesa de la libertad del individuo frente a intervenciones del poder publico;
son derechos de defensa del ciudadano frente ao Estado. Los derechos de defensa del ciudadano frente al Estado
son derechos a acciones negativas (omissiones) del Estado. Pertencen al status negativo en sentido amplio. Su
contrapartida son los derechos a acciones positivas del Estado, que deben ser incluidas en el status positivo en
sentido estricto. Si se presupone un concepto amplio de prestacion, todos los derechos a acciones positivas del
Estado pueden ser calificados como derechos a prestaciones del Estado en um sentido amplio. La cuestion de si y
en qué medida a las disposiciones de derechos fundamentales deben adscribirse normas que confieren derechos a
prestaciones en sentido amplio es una de las mas discutidas en la dogmatica actual de los derechos
fundamentales. Especialmente se discuten los llamados derechos fundamentales sociales, es decir, por ejemplo,
los derechos a la asistencia social, al trabajo, la vivenda y la educacion. Habra de mostrarse que efectivamente
estos derechos constituyem un sector importante de aquello que puede ser llamado “derecho a prestaciones”,
pero no agotan su ambito”. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto
Garzén Valdés (do original “Theorie der Grundrechte” de 1986). 22 ed., Madrid: Centro de estudios politicos y
constitucionales, 2001, p. 419-420).
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coletivos albergados no art. 5° da CF exercem, primordialmente, fungéo de direitos de defesa,
apesar de existir em seu extenso rol direito tipicamente prestacional, como é o caso do seu
inc. XXXV que preveé o direito a prestacédo jurisdicional.

Porém, a categoria dos direitos de defesa ndo se restringe a concepg¢do
supra, abrangendo ainda grande parcela dos direitos fundamentais sociais, exemplificado em
varios direitos inerentes aos trabalhadores, como a limitacdo da jornada de trabalho (art. 7°,
X1l e XIV), o reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°,
XXV1), da liberdade de associacao sindical (art. 8°), o direito de greve (art. 9°), entre outros,
também conhecidos como “liberdades sociais”.®* Tipicos direitos de defesa ainda sdo os
direitos fundamentais da nacionalidade, da cidadania e as garantias fundamentais.®

Aos direitos de defesa, portanto, corresponde um dever negativo, um nao
agir por parte do Estado. S&o direitos destinados a defender a esfera juridica das liberdades

individuais do cidad@o em face de intervencdo ou agressdo do Estado. Assim, tais direitos

%1 As diretrizes fixadas, validas para os direitos de defesa, alcancam igualmente boa parcela dos direitos
fundamentais sociais consagrados em nossa Constituicdo. Neste sentido, ja se constatou que as assim
denominadas liberdades sociais equivalem, em virtude de sua funcdo essencialmente defensiva e por sua
estrutura normativa, aos classicos direitos de liberdade e igualdade, reclamando uma abstencdo por parte do
destinatario e ndo dependendo, em regra, da alocagdo de recursos e de concretizagdo legislativa. Quanto a estes
direitos sociais, ja se sustentou, entre nds, que desencadeiam sua plena eficacia, gerando para o titular um direito
subjetivo. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.2 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 253-254). Sobre o0 assunto, ainda, Silvio Wanderley do Nascimento Lima: “[...] Os direitos
sociais podem ser divididos em duas espécies, quais sejam, os direitos sociais prestacionais e as liberdades
sociais, estas Ultimas consistentes em limitacGes impostas ao Estado para que ndo invada a esfera de liberdade
participativa dos individuos, no que se refere a movimentos e entidades vocacionados a defesa dos direitos
sociais, sdo exemplos classicos destas liberdades as de sindicalizagdo e de greve”. (LIMA, Silvio Wanderley do
Nascimento. A impossibilidade juridica de desvincular os valores minimos dos beneficios da previdéncia social
do valor do salario minimo. In: Revista da Previdéncia Social. Sdo Paulo, n° 285, p. 718, ago.2004).

62 Sobre o assunto Caio Técito: “O papel do Estado se exprime, entéo, mediante deveres negativos (dever de ndo
fazer ou ndo perturbar) e na garantia do livre exercicio dos direitos da pessoa, sob 0 manto da igualdade perante
a lei: liberdade de locomocéo e direito ao devido processo legal (due process of law); liberdade de expressdo do
pensamento e direito de reunido; direito de propriedade e liberdade de comércio e de profissdo; direito a
inviolabilidade do lar e da correspondéncia; direitos politicos (nacionalidade, direito de voto; partidos politicos).
Coroando a protecdo a tais direitos fundamentais, o controle judicial se esmera no writ do habeas corpus, a par
das vias ordinarias do direito”. (TACITO, Caio. As trés faces dos direitos humanos. In: Temas de direito ptblico
(estudos e pareceres). 1° vol., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 599).
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constitucionalmente assegurados objetivam limitar o poder estatal e deita raizes na ideologia
do Estado Liberal ®®

Como sabido atualmente o dever de omisséo ou abstencdo do Estado perante
os direitos fundamentais néo constitui regra absoluta, a ponto de Jean Morange® aduzir que é
banal afirmar que nenhuma liberdade pode ser ilimitada, devendo ceder quando afetar a
liberdade de outrem ou por outras condi¢cGes como a preservacdo da ordem publica, os dados
técnicos, as contingéncias sociais, a necessidade de uma ética social, entre outras. Exemplo
amplamente difundido é a relativizacdo do direito de propriedade perante o cumprimento de

sua funcdo social®

. Com efeito, mesmo sendo o direito de propriedade (direito de defesa do
individuo oponivel contra ingeréncias do poder publico ou de particulares) assegurado no art.
50, XXII, da CF, é estatuido no seu inciso seguinte que a propriedade atendera a sua funcéo
social (art. 5°, XXIII), de onde se extrai a possibilidade da perda do direito de propriedade
aquele que nio Ihe der destinacdo socialmente adequada®.

Os direitos de defesa, portanto, (compostos precipuamente pelos direitos de
12 geracdo ou dimensdo), estdo albergados, em sua grande maioria, no rol do art. 5° da CF,

dentre eles os direitos de liberdade, propriedade, vida e integridade fisica; bem como as

garantias fundamentais e grande parte dos direitos sociais e politicos (liberdades sociais). Tais

% Entretanto, também na vigéncia do atual Estado Constitucional faz-se necesséria previsio de direitos de
defesa, pois igualmente no Estado Democratico de Direito existe o exercicio do poder estatal pela classe
governista, o que deixa o cidaddo vulnerdvel a pratica de atos abusivos e contrarios a esfera juridica das
liberdades individuais pelo Poder Publico. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22
ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 170-171.

 MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades pblicas. Traducdo Eveline Bouteiller. 5¢ ed., Barueri:
Manole, 2004, p. xx (introducdo).

% Esta concepcéo, contudo, era inconcebivel pela ideologia do Estado Liberal. Com efeito, apesar da idéia de
liberdade individual absoluta, um dos principais direitos defendido pela classe burguesa enriquecida é o direito
de ser proprietario, erigida a propriedade como direito inviolavel e sagrado do homem, do qual ninguém poderia
ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica, legalmente apurada, o exigisse de forma evidente e sob a
condigdo de prévia e justa indenizacdo, conforme proclamava o art. 17, da Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789. Concepcao adotada pela Constituicdo brasileira de 1824 e pela 58 Emenda a Constituicao
dos Estados Unidos. (Cf. TORRES, Ricardo Lobo. A idéia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado
fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 137; LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na historia: ligdes
introdutdrias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, Esp. p.. 316). Para John Locke, ademais, a preservacdo da
propriedade era o préprio fim do governo e a razdo dos homens entrarem em sociedade. (LOCKE, John. Dois
tratados sobre o governo. Traducgdo de Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, esp. p. 502-503 e 509).

% Cf. SERPA, José Hermilio Ribeiro. A politica, o Estado, a Constituicdio e os direitos fundamentais: um
reexame fenomenoldgico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 177-180.
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direitos ndo reclamam uma conduta positiva por parte do destinatario da norma (Estado ou
particulares) para serem exercidos. Reclamam t&o somente uma abstengdo, uma omissao
daquele a quem se dirige, razdo pela qual afirma-se que as normas consagradoras de direitos
de defesa possuem alta densidade normativa, ou seja, normalmente ndo necessitam de
integracdo ou concretizagéo legislativa para serem executéveis®".

Ademais, o 81° do art. 5° da CF € claro ao preceituar que: as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata. Em vista disso, a
questdo inerente a eficacia plena e aplicabilidade imediata dos direitos de defesa néo
comporta maiores controvérsias, pois na esfera dos direitos de defesa, a norma contida no
art. 5° 8§ 1.° tem por objetivo precipuo oportunizar a aplicagdo imediata, sem qualquer
intermediacdo concretizadora, assegurando a plena justiciabilidade destes direitos, no
sentido de sua exigibilidade em Juizo®. Portanto, quanto aos direitos de defesa existe a
presungéo no sentido da aplicabilidade imediata e da plenitude eficacial dos seus comandos
normativos, atribuindo aos juizes e tribunais o dever de aplica-los ao caso concreto

independentemente de concretizacdo legislativa®™.

1.3.2 Direitos a prestacoes

%7 Luis Roberto Barroso extrai a méxima efetividade do art. 5°, § 1°, CF, quanto & sua aplicacdo as normas
constitucionais ndo regulamentadas pelo legislador infraconstitucional: “Por certo, a competéncia para aplica-las,
se descumpridas por seus destinatarios, ha de ser do Poder Judiciario. E mais: a auséncia de lei integradora,
quando ndo inviabilize integralmente a aplicacdo do preceito constitucional, ndo é empecilho a sua concretizacao
pelo juiz, mesmo a luz do direito positivo vigente, consoante se extrai do art. 4.° da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil”. (BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 2% ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 1993, p. 143).

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 253-254.

89 Cf. José Afonso da Silva: “Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e
individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos sociais tendem
a sé-lo também na Constitui¢do vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei integradora, sao
de eficicia limitada e aplicabilidade indireta.Em primeiro lugar, significa que elas sdo aplicaveis até onde
possam, até onde as instituicbes oferecam condicBes para seu atendimento. Em segundo lugar significa que o
Poder Judiciario, sendo invocado a proposito de uma situacdo concreta nelas garantida, ndo pode deixar de
aplica-las, conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as instituicdes existentes”. (SILVA, José
Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 165).



38

Enquanto a protecdo dos direitos de defesa exige postura absenteista, uma
ndo-intervencao por parte do Poder Publico, os direitos a prestacdes positivas, ao contrario,
pressupdem um dever de acdo, um agir comissivo, obrigando o Estado a prestacfes juridicas
ou prestacOes materiais ao individuo e coletividade, através das quais se possibilitara a plena
mantenca e fruicdo das liberdades individuais e sociais garantidas pelos direitos de defesa’.
Os direitos a prestacfes positivas, em suma, estdo a servico da igualdade e da liberdade
material, objetivando, em Ultima analise, a protecdo da pessoa contra as necessidades de
ordem material e & garantia de uma existéncia com dignidade.”

Os direitos fundamentais a prestacdes sao divididos em direitos a prestagdes
em sentido amplo e direitos a prestagcdes em sentido estrito. O primeiro sub-grupo constitui o
direito a prestacOes juridicas (normativas) pelo Estado, e, por sua vez, é sub-dividido em
direito a protecdo e direito de participacdo na organizacao e procedimento; e o segundo sub-
grupo (direitos a prestacdes em sentido estrito) € representado pelo direito a prestacdes
materiais (faticas).

Os direitos a protecdo sdo os direitos outorgados aos individuos de exigir
do Estado, inclusive em carater preventivo, a protecdo contra ameacas ou atitudes lesivas de
terceiros (Estado ou particulares) em determinados bens pessoais, como a vida, a integridade

fisica, a liberdade, a propriedade, ou seja, a dignidade da pessoa humana com um todo, de

"0 “Vinculado & concepgdo de que ao Estado incumbe, além da no-intervencéo na esfera de liberdade pessoal
dos individuos, garantida pelos direitos de defesa, a tarefa de colocar a disposicdo os meios materiais e
implementar as condicdes faticas que possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os direitos
fundamentais a prestacdes objetivam, em Ultima andlise, a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia
(liberdade perante o Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado, partindo da premissa de que o
individuo, no que concerne a conquista e manutencdo de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa
por parte dos poderes publicos”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.2 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 188-189).

M SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 92.
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forma a garantir a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais através de medidas positivas
estatais.”

J& os direitos a organizacdo e ao procedimento consistem na possibilidade
de exigir do Poder Publico, especialmente do poder legislativo, a emisséo de atos legislativos
e administrativos destinado a criar 6rgdos e estabelecer procedimentos, ou mesmo de medidas
que objetivem garantir aos individuos a participagdo efetiva na organizacdo e nos
procedimentos j& existentes. Aos direitos a prestacbes em sentido estrito, e que mais
interessam ao desenvolver desta dissertacdo por sua vez, corresponde grande parte dos
denominados direitos fundamentais de 22 geragdo, como os direitos “econdmicos, sociais e

culturais”, aos quais se passa a referir, abreviadamente, “direitos sociais”.”®

1.4 Direito sociais prestacionais

Aos denominados direitos a prestagdes materiais ou faticas (direitos a
prestacOes em sentido estrito) corresponde o dever estatal de fornecer, criar, complementar,
distribuir ou redistribuir os bens materiais necessarios para que a sociedade desenvolva-se de
maneira digna, equanime e solidaria, estando enquadrado nesta categoria a maioria dos
direitos sociais fundamentais, também conhecidos como direitos sociais de cunho prestacional
ou direito sociais prestacionais, simplesmente.

A finalidade precipua dos direitos sociais de natureza prestacional € a
efetivacdo de condicOes necessarias e essenciais a fruicdo da liberdade real e da igualdade

material, visando a promocao da justica social e a reducdo das desigualdades sociais atraves

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 195.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 196; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, esp. p. 203-208.
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da prestacdo ativa estatal”*. Com efeito, os direitos sociais prestacionais encontram-se
intimamente vinculados as tarefas de melhoria, distribuicéo e redistribuicdo dos recursos
existentes, bem como a criacdo de bens essenciais ndo disponiveis para todos os que deles
necessitem’, isto é, geram o0 dever estatal de prestacBes sociais materiais (faticas)
consubstanciadas nos direitos originarios a prestacdes; e ainda asseguram a possibilidade de
igual acesso dos cidaddos aos sistemas prestacionais ja implantados pelo Estado, estes
denominados direitos derivados a prestagdes.

Portanto, os direitos fundamentais sociais de cunho prestacional (direitos
sociais prestacionais), em decorréncia da natureza do seu objeto, qual seja: prestacOes de
natureza fatica (material) requerem crescente posicdo ativa estatal no sentido de criar ou
colocar a disposicao do individuo bens e meios necessarios a satisfacdo do direito ou interesse
tutelado pela norma juridica fundamental de natureza positiva, implementando ou
disponibilizando a prestacdo que constitui 0 objeto do direito fundamental, razdo pela qual a
violagdo destes direito ocorre em decorréncia da omisso estatal.”

A perspectiva dos direitos a prestacdes positivas, na licdo de Gilmar Ferreira
Mendes, é uma pratica prospectiva, voltada para o futuro, e ndo para preservacdo do status
quo, operando-se um fendnemo de transmutagdo, convertendo situagdes tradicionalmente
consideradas de natureza politica em situacGes juridicas. Tem-se, pois, a ““juridicizacdo” do

processo decisério, acentuando-se a tens&o entre direito e politica.”’

™ “Q certo é que os direitos fundamentais sociais a prestacdes, diversamente dos direitos de defesa, objetivam
assegurar, mediante a compensacao das desigualdades sociais, o exercicio de uma liberdade e igualdade real e
efetiva, que pressupem um comportamento ativo do Estado, j& que a igualdade material ndo se oferece
simplesmente por si mesma, devendo ser devidamente implementada” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 202).

™ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 265.

® CANOTILHO, J.J. Gomes; VITAL, Moreira. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 129.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 22 ed., Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 47.
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Nesta seara, Lénio Luiz Streck discorre que o fenémeno conhecido como
constitucionalizacdo do direito traz implicita a obediéncia suprema aos valores e direitos
fundamentais do cidaddo, altera a relacdo de subordinacdo entre politica e direito, deixando
este de ser mero instrumento daquela e ocorrendo, no Estado Democratico de Direito, 0
inverso: a conversdo da politica em instrumento de atuacdo do direito; como a subordinacdo
da politica aos vinculos impostos pelos principios constitucionais: vinculos negativos, como
os gerados pelos direito as liberdades que ndo pode ser violado; vinculos positivos, como 0s
gerados pelos direitos sociais, que devem ser satisfeitos.’

Contudo, a implementacdo ou execucdo dos direitos sociais a prestagdes
materiais sofre limitagbes de ordem econOmica, sendo a restricio de recursos e
disponibilidades materiais pelo Estado um dos principais Obices a efetivacdo destes direitos
sociais. No entanto, em meio a um Estado que se pretende democratico e social de direito,
estas questfes tendem a ser contornadas ou minimizadas para se viabilizar a plena eficacia e a
aplicabilidade imediata dos direitos sociais materiais, a0 menos no que se referir ao nicleo
desses direitos”®, por constituirem verdadeiros compromissos assumidos pelo Estado
contemporaneo, cuja concretizacdo constitui dever prestacional do Estado em relagédo aos seus

cidadaos.

78 “para Ferrajoli, a constitucionalizacao rigida dos direitos fundamentais — impondo obrigacdes e proibicées aos
poderes publicos — tem produzido efetivamente na democracia uma dimenséo “substancial”, que se acrescenta a
tradicional dimensédo “politica”, meramente “formal” ou “procedimental”. Com efeito, se as normas formais da
Constituicdo — aquelas que disciplinam a organizagdo dos Poderes publicos — garantem a dimensdo da
democracia politica, que tem relagdo com o “quem” e 0 “como” das decisdes, suas normas substantivas — as que
estabelecem os principios e os direitos fundamentais — garantem o que se pode chamar de dimensdo material da
““democracia substancial”, uma vez que se refere ao conteldo que ndo pode ser decidido e ao que deve ser
decidido por qualquer maioria, obrigando a legislacdo, sob pena de invalidade, a respeitar os direitos
fundamentais e os demais principios axiol6gicos por ela estabelecidos. Por Gltimo, altera-se a relagdo entre a
politica e o Direito. Uma vez que o Direito ja ndo estd subordinado a politica como se dela fosse instrumento,
sendo que é a politica que se converte em instrumento da atuagéo do Direito, subordinada aos vinculos a ela
impostos pelos principios constitucionais: vinculos negativos, como os gerados pelos direito as liberdades que
ndo pode ser violado; vinculos positivos, como os gerados pelos direitos sociais, que devem ser satisfeitos”.
(STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 158).

" Sobre o assunto Nikita Aliprantis: “On dit souvent que les droits sociaux sont des droits a création progressive
ou évolute, qu’ils naissent au fur et de nature a cacher Ié fait que dés Ié moment ou un droit social est reconnu,
nait en méme temps un noyau de ce droit, un contenu minimum, mais essentiel. La fait méme de prévoir un droit
social marque la creétion de ce noyau, indépendamment de toute concrétisation future, de quelque niveau que ce
soit”. ALIPRANTIS, Nikita. Les droits sociaux sont justiciables. Droit Social. n° 2, Paris, p. 161, février.2006.
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A problematica gravita em torno da juridicizacdo ou justiciabilidade dos
direitos originarios a prestagdes sociais, consistente na possibilidade do individuo
fundamentar sua pretensdo diretamente da norma constitucional, independentemente de
conformacdo legislativa e sobre a possibilidade de se obrigar o Estado-Administrador a
implementar as condi¢des faticas necessarias ao efetivo exercicio do direito, posto que, como
visto, principal ébice oposto ao reconhecimento de um direito subjetivo a salde, educacao,
previdéncia, moradia, assisténcia social (direitos sociais prestacionais) refere-se a sua
dimensédo econdmica devido ao fato de tais direitos implicarem alocagéo de recursos materiais
e imateriais (humanos), os quais ficam condicionados ao principio da reserva do
economicamente possivel. Ainda, como ja afirmara Norberto Bobbio, o mais forte argumento
contra os direitos do homem, em especial contra os direitos sociais: ndo é sua falta de
fundamento, mas a sua inexequiibilidade.®

Quanto aos direitos derivados a prestacbes, que sdo o0s direitos
fundamentais ja concretizados, ndo ha maiores controveérsias, pois caso o individuo seja
arbitrariamente excluido de uma determinada prestagdo ja existente, tera o direito subjetivo de
pleitear judicialmente o acesso ou a participacdo no sistema prestacional pretendido, baseado

no principio constitucional da igualdade e no principio da proibicéo de retrocesso.®

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992,
p. 24.

81 Sobre o principio da proibicdo de retrocesso: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e
proibicdo de retrocesso: algumas notas sobre o desafio da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de
crise. (Neo)Constitucionalismo: ontem, os cédigos; hoje, as constituicdes. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica. Vol. 1, n. 2, Porto Alegre: 2004, Instituto de Hermenéutica, p. 121-168; ainda: “a dignidade da pessoa
humana constitui um dos critérios materiais para afericdo da incidéncia de uma proibicdo de retrocesso em
matéria de direitos fundamentais, notadamente (mas nao exclusivamente) na esfera dos direitos fundamentais
sociais de cunho prestacional”, pois “tal como anunciado — que uma medida de cunho retrocessivo, para que ndo
venha a violar o principio da proibicdo de retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de porte
constitucional, salvaguardar — em qualquer hipdtese — o nicleo essencial dos direitos sociais, notadamente
naquilo em que corresponde as prestagcdes materiais indispensaveis para uma vida com dignidade para todas as
pessoas, ja que — como bem revela o caso ora examinado — também havera de ser respeitado o principio da
universalidade da titularidade e do exercicio dos direitos fundamentais, pelo menos daqueles que possuem um
contetido em dignidade da pessoa humana, tudo a demonstrar que também nesta esfera — em que considerando a
necessidade de uma hierarquizacdo a luz do caso concreto — vigora o ja referido postulado do in dubio pro
dignitate”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 121 e 122).
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Desta feita, ponto relevante da discussé@o sobre a eficacia dos direitos
sociais prestacionais reside justamente na possibilidade (ou n&o) destes direitos conferirem
aos seus titulares direitos subjetivos publicos, ou seja, consiste na possibilidade do individuo
(ou coletividade) exigir judicialmente o cumprimento da prestacdo fatica pelo Estado
independentemente de qualquer mediagdo do legislador, baseando sua pretenséo diretamente
na norma constitucional.

A questdo, apesar de ndo ser nova, ¢ de suma relevancia na atualidade.
Daniel Sarmento manifesta que a busca de alternativas viaveis para o futuro dos direitos
sociais é, em nosso tempo, tarefa impostergavel para todo o jurista que ndo se contente em
estudar o mundo que o cerca, mas queira também ajudar a transforméa-lo. Ademais, por
envolver inimeras questdes de ordem politica e econdmica, além de juridica, requer uma
analise critica e interdisciplinar sobre os principais caminhos e dbices apontados para atuacao
prospectiva da jurisdi¢éo civil na busca de maior efetividade dos direitos sociais que exigem
para sua concretizagdo uma atuacdo positiva (prestacional) do Estado brasileiro, cujo papel
passa por sensivel e substancial mudanca estrutural ocasionadas, em especial, devido ao
fendmeno conhecido por globalizacdo (ou mundializacdo) do mercado e devido as politicas

neoliberais adotadas pelo Brasil.

1.4.1 Direitos subjetivos publicos?

Uma primeira nota faz-se necessaria. A mencdo a direitos subjetivos

plblicos®” neste estudo sera entendido como poder de acdo do individuo contra o Estado, ou

8 Importante frisar que, como é o caso da doutrina italiana, é feita a distingéo entre direitos pablicos e interesses
juridicos ou legitimos, sendo que estes apesar de tutelados pelo ordenamento juridico ndo conferem ao seu titular
o direito de pretender-lhe a satisfagdo. (ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Traducdo
de Maria Helena Diniz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 151). Também na doutrina brasileira,
conforme preleciona Rodolfo de Camargo Mancuso 0s interesses legitimos se situam entre os interesses simples
— caracterizados por anseios, aspiracdes, desejos, cuja realizacdo ndo é protegida ou tutelada pelo Estado — e os
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nas palavras de M. Seabra Fagundes, os direitos que o administrado tem diante do Estado, a
exigir as prestacdes ativas ou negativas, constituem, no seu conjunto, os chamados ““direitos

plblicos subjetivos™®

, razdo pela qual ao direito subjetivo publico deve corresponder a um
dever (obrigaco) prestacional por parte do Estado®, este vinculo representa: a) que ao direito
corresponde sempre um dever juridico®™; b) o direito subjetivo é violavel, posto que sempre
existe a possibilidade de ser descumprido; c) em caso de violagéo, o detentor do direito pode
exigir judicialmente o cumprimento da obrigacéo inadimplida.®

O que, no contexto ora tratado, significa dizer que o reconhecimento de
direitos subjetivos publicos no corpo da Constituicdo Federal confere ao titular do direito a
possibilidade de deduzir sua pretensdo em juizo com base diretamente na norma
constitucional, isto &, pleitear judicialmente a implementacdo do direito subjetivo
fundamentando seu pedido no texto constitucional. Sdo os direitos justiciaveis, exigiveis em
juizo diretamente e com base no dispositivo constitucional. Ndo carecem, para tanto, de

regulamentacdo pelo legislador ordinario ou de serem incluidos em programas

governamentais para serem exigidos e concretizados, podendo, na auséncia de lei ou acdo de

direitos subjetivos que, ao contrario, “compreendem posicoes de vantagem, privilégios, prerrogativas, que uma
vez integradas ao patriménio do sujeito, passam a receber tutela especial do Estado (sobretudo através da agédo
judicial, de atos de conservacdo e de formalizacdo perante érgdos publicos, etc.). Esses direitos subjetivos soem
vir acompanhados por uma sancdo previamente estabelecida para o caso de eventual afronta ou desconhecimento
por parte de terceiros, ou do proprio Estado. Quanto tais prerrogativas se estabelecem em forma de créditos
formados contra ou em face do Estado, tomam a designacdo de direitos publicos subjetivos”. (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito, legitimacdo para agir. 4* ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 64).

% FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos. 52 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 170.

8 Neste sentido licdo de Abelardo Torré: “[...] lo que significa que no hay derecho subjetivo sin el
correspondiente deber, a cargo de otro u otros sujetos”. (TORRE, Abelardo. Introduccién al derecho. 92 ed.,
Buenos Aires: Editorial Perrot, 1986, p. 183).

% No que se difere da posicdo adotada por José Joaquim Gomes Canotilho. Este autor lusitano entende ndo se
poder confundir o direito subjetivo com a pretensdo subjetiva judicialmente acionavel: “[...] os direitos a
educacgdo, salde e assisténcia ndo deixam de ser direitos subjectivos pelo facto de ndo serem criadas as
condigdes materiais e institucionais necessarias a fruicdo desses direitos. Por sua vez, o direito a prestacdo nao
corresponde, rigorosamente, ao dever de prestacdo do Estado, contido na imposicdo legiferante: o ambito
normativo daquele direito pode ser mais amplo ou mais restrito que o deste dever.” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagéo do Legislador: contributo para compreensdo das normas
constitucionais programaticas. Coimbra: Almedina, 1982, p. 368).

8 Neste sentido: BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 8 ed., Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 99-100.



45

governo, serem exigidos em juizo e implementados ou concretizados por ordem do Poder
Judiciario.

A discussdo insere-se, pois, na questdo de serem as normas constitucionais
de cunho social exortadoras de simples metas ao Estado, isto &, de consistirem em imposicao
de meras diretrizes estatais ou se, ao contrario, conferem verdadeiros direitos subjetivos
publicos, visto que neste Gltimo caso sdo judicialmente exigiveis pelo titular do direito e
podem ser concretizadas com aplicacdo direta do direito material a prestacGes sociais
assegurados pela norma constitucional, sem que haja sua regulamentacdo por normas
infraconstitucionais (interpositio legislatoris), o que possibilita efetiva intervencéo judicial
para tutela de direitos a prestacOes positivas em situagdes em que houver o Poder Legislativo
ou 0 Poder Executivo omitido ou falhado na atuacéo social.®’

Na primeira hipdtese, invoca-se a tese da “ndo justicialidade” dos direitos
sociais prestacionais sem a necessaria “transformacao” das pretensdes abstratamente prevista
nas normas constitucionais em direitos subjetivos individuais pelo legislador
infranconstitucional, sem o que ndo poderiam ser invocados judicialmente®®. Argumenta-se,
ademais, a impossibilidade de intervencao judicial para realizagdo destes direitos sociais por
dependerem de prévia vinculagdo a politicas publicas, atividade estatal regida pela
discricionariedade dos poderes eleitos pelo sufragio, consistindo afronta ao principio da

separacdo das funcbGes ou poderes do Estado. Ainda, invoca-se a necessidade da prévia

8 Conforme licdo de Eduardo Talamini: “Inicialmente, cabe distinguir entre as hipdteses normativas
constitucionais de que se extrai apenas o dever de o Estado realizar politicas publicas de carater social e aquelas
gue, mais do que a imposicgdo de diretrizes objetivas estatais, embasam direitos subjetivos publicos. No primeiro
caso, dentro de certas condicOes, poder-se-a falar em restricbes mais amplas a tutela jurisdicional. Ja no segundo,
em regra, é viavel o recurso do cidaddo ao Judiciario, para a fruigdo concreta da utilidade assegurada pelo direito
fundamental de cunho social (que, entdo, pode ser qualificado como “direito originario a prestacdes sociais”)
(TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84)”. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 139-140).
8 “para esta posicdo, as normas de direitos fundamentais a prestacdes s&o, em rigor, normas programaticas, isto
é, regras juridicamente vinculativas que podem obrigar a uma “politica” activa, sem, contudo, fundamentarem
pretensGes de prestacBes subjectivas”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e
Vinculacdo do Legislador: contributo para compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra:
Almedina, 1982, p. 367).
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previsdo orcamentaria e disponibilidade material de recursos para concretizacéo de prestacdes
desta natureza, o que impediria de plano a intervencdo judicial para implementacdo de
politicas publicas de carater social.®®

Todavia, Paulo de Oliveira Lanzellotti Baldez® afirma que no Estado
Democratico de Direito nenhuma norma constitucional carece de efetividade por ser a prépria
esséncia desse sistema politico-juridico a forca vinculativa e dirigente da Constituicéo,
garantidora de seus valores materiais e da concretizacao de suas metas, a qual nesse sentido
autoriza uma atuacao interventiva e transformadora da realidade social por parte do Poder
Judiciario, inclusive ante a omissdo dos demais poderes constituidos. Sustenta, ademais, que
a efetividade das normas constitucionais, diferentemente do conceito tradicional de eficécia —
plena, contida ou limitada - e aplicabilidade imediata ou diferida, traz insita em sua nocéao a
possibilidade de aplicacdo imediata e integral de qualquer texto constitucional, ponto
hermenéutico onde reside estreita ligagdo entre a Constituicdo e o Direito Processual e conclui
pela necessidade de medidas processuais que tenham como finalidade tutelar a liberdade, a
igualdade e a dignidade, inspirando-se em principios de justica social.

Também Luis Roberto Barroso preleciona que atualmente ja ndo cabe mais
negar o carater juridico e, assim, a exigibilidade e exequibilidade plena dos direitos
fundamentais em sua multipla tipologia, concebendo a resisténcia ainda hoje oposta a
efetivacdo dos direitos sociais por via coercitiva como manifestacdo puramente ideoldgica, e

ndo cientifica. Sustenta que a questdo vem sendo tratada nas ConstituicGes mais recentes,

8 Cf. Eduardo Talamini: Nestes casos, assim como naqueles em que ha apenas a diretriz objetiva estatal
desacompanhada da atribuicdo subjetiva de direitos sociais, ganha forca a tese da “ndo justicialidade”. Invoca-se
como argumento a discricionariedade do legislador e do administrador, na definicdo de politicas puablicas: o
Judiciario, nessa Otica, estaria autorizado apenas a controlar a legalidade e ndo abusividade das agdes
desenvolvidas pelos outros “poderes”; ndo Ihe seria dado — sob pena de afronta a separagdo constitucional de
fungdes — impor a adogdo de programas de agdo governamental. A realizagdo de politicas publicas dependeria da
prévia disponibilidade de recursos orcamentarios, e, nessa matéria, ndo caberia ao Judiciario imiscuir-se.
(TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., So Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 141-142).

% BALDEZ, Paulo de Oliveira Lanzellotti. A imprescindibilidade do uso da Constituicdo na efetiva e justa
solucdo dos litigios. A Constitucionalizagcdo do Direito a Constituicdo como I6cus da hermenéutica juridica.
ANDRADE, André (Org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.264-265.
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como no art. 2° da Constituicdo portuguesa e no Preambulo da Constituicdo brasileira, que
proclama ser o pais um Estado democratico, ““destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais™.*

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho® assevera n3o serem 0s
direitos sociais (englobados os direitos “econdmicos, sociais e culturais”) meras normas
programaticas, meras diretivas de acdo estatal de alcance essencialmente politico, posto que
as normas programaticas ndo conferem “direitos aos cidaddos”, dirigem-se diretamente ao
Estado, e nisso esgotam a sua relevancia; ao contrario, os direitos sociais tém como titular
direto os cidaddos, pelo que as atividades ou prestagdes reclamadas do Estado surgem como
verdadeiras “obrigacdes” deste, como componente passivo daqueles direitos.

Gustavo Zagrebelsky, por sua vez, assevera que a (entdo) opinido
dominante segundo a qual os *““direitos classicos™ seriam 0s Unicos verdadeiros direitos,
enquanto que “os direitos sociais” seriam simples aspiracbes politicas, é falsa.*®
Entendimento com o qual corrobora Nikitas Aliprantis, ao afirmar que os direitos sociais séo
regras juridicas incorporadas ao direito positivo por escolhas politicas consistentes em
reconhecer ao Estado uma finalidade fundamental: a de assegurar as condi¢Bes necessarias a
uma existéncia condizente com a dignidade humana.”

Pois bem. No atual contexto juridico resta pacificado serem também

aqueles direitos fundamentais disciplinados em normas de cunho programaético, onde estdo

%1 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 72 ed., Renovar: Rio de Janeiro, 2003, p. 106.

% CANOTILHO, JJ. Gomes; VITAL, Moreira. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 128-129.

% Tradugdo livre: “[...] la opinién dominante segun la cual los “derechos clésicos” serian los tnicos verdaderos
derechos, en tanto que “los derechos sociales” serian simples aspiraciones politicas, es falsa”.
(ZAGREBELSKY, Gustavo. El Tribunal Constitucional Italiano. In: Tribunales Constitucionales Europeos y
Derechos Fundamentales. FAVOREU, Luis (Org.).Traducdo Luis Aguiar de Luque y Maria Gracia Rubio de
Casas. Madrid: Centro de Estadios Constitucionales, 1984, p. 448).

% ALIPRANTIS, Nikita. Les droits sociaux sont justiciables. Droit Social. Paris, n° 2, p. 160, février.2006.
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inseridas a maioria das normas consagradoras de direitos sociais®, normas dotadas de
conteido juridico e ndo apenas promessas ou simples diretivas de acdo estatal de contetido
eminentemente ideolégico ou politico.*® Existe direito prestacional de cunho social, no caso o
acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito (§1°, art. 208, CF),%" expressamente consagrado na
Constituicdo Federal de 1988 como direito subjetivo publico. Resta, porém, a questdo: apenas
o direito social a educacdo fundamental € direito subjetivo pablico, pois esta expressamente
consagrado, ou existem outros direitos sociais prestacionais com 0 mesmo grau de
normatividade?*®

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho®™ é preciso distinguir a dupla
dimenséo dos direitos sociais: a dimensédo subjetiva, segundo a qual os direitos fundamentais
conferem direitos publicos subjetivos aos cidadaos, isto é, quando o titular de um direito tem,
face ao seu destinatario, o ““direito” a um determinado ato, e este ultimo tem o dever de,
perante o primeiro, praticar esse ato; contraposta a dimensao objetiva, consistente em normas

fundamentais consagradoras de deveres objetivos ao Estado, mas ndo garantidoras de um

% José Afonso da Silva preleciona que as normas programéticas revelam os elementos scio-ideoldgicos da
Constituicdo, onde se inserem os direitos sociais, econdmicos e culturais e que tais normas indicam os fins e
objetivos do Estado, o que importa em definir o sentido geral da ordem juridica. (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 138-139)

% Neste sentido Flavia Piovesan discorre que a efetivacdo aos direitos sociais ndo constitui simples obrigacéo
moral do Estado, mas obrigacao juridica. (PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos, culturais e direitos
civis e politicos. Revista do Advogado. Ano XXIII, n°73, p. 70, nov.2003).

% Art. 208. O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia de: | — ensino fundamental
obrigatorio e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiverem acesso na
idade prdpria; §1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo. §2° O ndo-oferecimento
do ensino obrigatério pelo poder publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente.

% Note-se nesse interim licdo de Genaro Carrid: “[...] Los signos convencionales, en cambio, son aquellos que
los seres vivos intercambian mutuamente con el propésito de mostras sus sentimientos, percepciones o
pensamientos [...] Entre estos signos el lugar principal corresponde a las palavras [...] En cuanto signos
convencionales, ellas afectan el espiritu segun las convenciones vigentes en la comunidad donde cada hombre
vive, y afectan los espiritus de los distintos hombres de distinta manera. Ello es asi porque esas convenciones son
diferentes. Los hombres no se han puesto de acuerdo en usar las palabras como signos porque éstas tengan ya
significado; por el contrario, ellas tienen ahora significado porque los hombres se han puesto de acuerdo al
respecto”. (CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 22 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1979, p.
115)

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4% ed., Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1214,
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direito subjetivo, ou nas palavras do autor, uma norma vincula um sujeito em termos objetivos
qguando fundamenta deveres que nao estdo em relacdo com qualquer titular concreto.

Entendem ainda, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, que esta
dupla dimensdo dos direitos sociais é auferida da estrutura de preceitos que comegcam por
reconhecer o “direito” (todos tém direito...todos os trabalhadores tém direito...etc), para
depois definir as obrigagdes ou incumbéncias do Estado (Incumbe ao Estado...garantir o
direito ao trabalho; ...assegurar as condic¢des de trabalho), todavia entendem que apenas em
certos casos os direitos sociais conferem aos cidaddos um direito imediato a uma prestacao
efetiva, sendo necessario que isto decorra expressamente do texto constitucional, o que ocorre
com o direito a saude e o direito a escola, conforme os preceitos da Constituicdo da Republica
Portuguesa.'®

Neste contexto, tendo em vista a estrutura l6gico-normativa dos direitos

sociais exarados na Constituicdo Federal brasileira, Luis Roberto Barroso'

tomando por base
o0 art. 208, inc. Ill, da CF (“O dever do Estado com a educacgdo sera efetivado mediante a
garantia de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino”) entende ndo haver davidas de que a primeira
oracdo do preceito define um direito a ser desfrutado pelo deficiente: atendimento
educacional especializado. Com igual clareza se especifica a parte obrigada a entregar a
prestacao: o dever é do Estado. Por outro lado, no que atine a parte final do dispositivo,
contém linguagem que lhe da carater programatico: ““preferencialmente na rede regular de

ensino, razao pela qual a inexigibilidade de uma prestacéo positiva verifica-se apenas quanto

ao acesso a rede regular de ensino.

100 CANOTILHO, J.J. Gomes; VITAL, Moreira. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 129-130.

101 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 82 ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 146.
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Também o direito fundamental a saude (arts. 196 da CF) e o direito
fundamental a assisténcia social (arts. 203 e 204 da CF) constituem direitos publicos
subjetivos que tém em contrapartida o dever do Estado em presta-los através da
implementacdo de politicas sociais e econdmicas sem que haja necessidade de qualquer
contraprestacao pecuniéria especifica pelo beneficiario da norma constitucional.**

Com efeito, o direito fundamental material a saude é albergado no art. 6° da
CF que trata dos direitos fundamentais sociais e no art. 196 também da CF que é expresso ao
estabelecer que a salde € direito de todos e dever do Estado (primeira parte), de modo que o
texto constitucional € impositivo ao estabelecer que o direito de todos a saude tem, como
contrapartida, o dever do Estado de assegura-lo; razdo pela qual o direito a saude constitui
direito publico subjetivo (componente ativo do direito), juridicamente acionavel, pois tem, em
contrapartida, o dever do Estado em presta-lo (componente passivo do direito). Ademais, a
concretizacdo do direito material a saude significa, ndo raro, assegurar o proprio direito
fundamental a vida, consagrado no art. 5° caput, da CF. Sobre o direito prestacional a
assisténcia social se tratara em topico separado na seqiiéncia.

Por outro lado, entende-se que outros direitos sociais prestacionais, como a
moradia, embora tenha eficacia plena no sentido de limitar a atividade legiferante ou
executiva que venha a viola-la ou mesmo em respeito a regra da impenhorabilidade do bem de
familia, ou ainda corresponda a um dever juridico de implementacdo progressiva a ser

cumprido pelo Estado, ndo se consegue visualizar, na norma constitucional, uma estrutura

192 Conforme discorre Ricardo Lobo Torres: “Releva acentuar que a assisténcia social gratuita aos pobres, que
implica imunidade de taxa, ou de tributos contraprestacionais, foi objeto de longa elaboracdo legislativa e
doutrindria. Na Inglaterra sobressaiu 0 Poor Law Ammendment Act (1834), com extensa regulamentacdo do
assunto. A doutrina se esforcou no sentido de distinguir entre indigéncia e pobreza, ao fito de limitar a
obrigatoriedade do auxilio estatal aos indigentes, que eram o0s incapazes de obter meios para a sobrevivéncia, ao
contrario dos pobres que poderiam conseguir recursos pelo trabalho; alids, até hoje permanece importante a
distingdo, que se modernizou em torno do dilema miséria absoluta/miséria relativa, aquela gerando direito
subjetivo publico e esta sujeita as disponibilidades financeiras do Estado para a sua garantia”. (TORRES,
Ricardo Lobo. A idéia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p.
135-136).
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I6gico-normativa capaz de gerar um direito subjetivo publico consistente na possibilidade de
o individuo exigir judicialmente uma prestacéo estatal.'®

Assim, apesar de grande parte das normas constitucionais haverem sido
tomadas, inicialmente, como simples diretrizes tragadas pelo poder constituinte, sem forca
normativa e relegadas a discricionariedade (vontade) do legislador ordinario, isto &,
necessitarem da regulamentacdo em lei infraconstitucional para serem aplicaveis, na égide de
um Estado Democratico-social de Direito, norteado por principios como a primazia da
dignidade da pessoa humana (inclusive erigida a condicdo de finalidade precipua da ordem
econdmica no art. 170 da CF), pela promocdo da justica social e do bem comum, e ainda
pelos principios da méxima otimizac&o e menor restrigdo possivel aos direitos fundamentais,
ndo é mais possivel adotar-se plenamente tal entendimento, sob pena de se legitimar a
manutencdo do status quo, a manutencao da ordem juridica e social ja estabelecida; € negar ao

direito a condicéo de ciéncia transformadora da realidade social.

1.4.1.1 Ainda sobre os beneficiarios dos direitos sociais prestacionais

Ao se afirmar que determinados direitos sociais prestacionais previstos no
texto constitucional constituem direitos subjetivos publicos mesmo sem (ou para além) a
devida regulamentacdo pelo legislador ordinario, ndo se elucida por completo a questdo.
Mister ainda, quando se fala na dimensao subjetiva dos direitos sociais, questionar quem séo
os beneficiarios da norma constitucional e quais 0s requisitos necessarios a concessdo do

beneficio respectivo. Ainda, qual a natureza do direito abrangido pela norma: individual,

103 Nesse sentido: PANSIERI, Flavio. Condicionantes & sindicabilidade dos direitos sociais. Democracia, direito
e politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Miller. LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto;
ALBUQUERQUE, Antonio de Menezes. (Org.). Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 273
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coletivo ou difuso'®, posto que atualmente reconhecida a existéncia de direito subjetivo
difuso relativo a sujeitos indeterminados, tido como de interesse de toda a sociedade e ndo de
grupos sociais determinados.'®

Roberto Senise Lisboa distingue o que entende por “direitos subjetivos
publicos”, atrelando estes aos concernentes a conservacdo do Estado e da ordem publica, de
“direitos subjetivos sociais”, incluindo nesta Gltima categoria os direitos tidos como direitos
sociais fundamentais subjetivos, incluidos os direitos da personalidade e liberdades publicas
em geral (art. 5°), os direitos sociais do trabalho, da salde, da previdéncia e da assisténcia
social (arts. 194 a 204), o direito a educacdo e a cultura (arts. 205 a 216), entre outros (note-se
que o autor entende incabivel a distingdo entre os direitos individuais da personalidade e 0s
direitos sociais). Ainda, considera os direitos subjetivos sociais como parte do “interesse
difuso” ao afirmar que: o Estado deve fomentar a consagracao pratica dos direitos subjetivos
sociais, em que pese se referirem a um numero indeterminado de pessoas que ndo podem ser

totalmente identificadas (interesse difuso).'

104 Utiliza-se aqui essas nocdes conforme estabelecidas pelo art. 81, paragrafo Gnico, e incisos, do Cédigo de
Defesa do Consumidor: “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletio. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de: | — Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para os efeitos desse Codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por cinrcunstancia de fato; Il —
Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos para efeitos deste Codigo, os transidindividuais, de natureza
indivisvel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entresi ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base; Il — Interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum”. Todavia alerta Kazuo Watanabe em cometario a este dispositivo legal que: “No plano
socioldgico, o conflito de interesses pode dizer respeito, a um tempo, a interesses ou direitos “difusos” e
“individuais homogéneos”. Suponha-se, para raciocinar, uma publicidade enganosa. Enquanto publicidade, a
ofensa atinge a um ndmero indeterminavel de pessoas, tratando-se em consequiéncia de lesdo a interesses ou
direitos “difusos”. Porém, os consumidores que, em razdo da publicidade, tiverem adquirido o produto ou o
servico ofertado, apresentarcao certamente prejuizo individualizado e diferenciados, de sorte que estamos ai
diante de les&o a interesses ou direitos “individuais homogéneos” [...] E na transposicéo do conflito de interesses
do plano extrapocessual para o processual e na formulacdo do pedido e do provimento jurisdicional que séo
cometidos varios equivocos. A tutela de interesses “coletivos” tem sido tratada, por vezes, como tutela de
interesses ou direitos “individuais honmogéneos”, e a de interesses ou direitos “coletivos”, que por defini¢do
legal sdo de natureza indivisivel, tem sido limitada a um determinado segmento geografico da sociedade, com
uma inadmissivel atomizacgdo de interesses ou direitos de natureza indivisivel”. (WATANABE, Kazuo. Cédigo
brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 72 ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, p. 750-751) .

105 | ISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho, agrario,
locacgdo. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 55 e 62.

106 | ISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho, agrario,
locacgdo. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 71.
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Eduardo Appio’®” assevera que os bens sociais discriminados no art. 6° da
CF sé@o bens sobre os quais convergem os interesses difusos, ainda que possam tocar, de
forma direta, a um numero determinado de cidaddos, como exemplo, uma medida
administrativa que imponha restricdes aos portadores de deficiéncia, por entender que o
interesse neste caso € difuso na medida em que ha interesse de toda a sociedade brasileira na
criacdo das condicOes necessarias para que os deficientes tenham uma vida digna dentro de
sua condicao especifica. Todavia, ndo se confunde interesse publico (priméario que de certa

108

forma converge com o interesse social)™ com o interesse difuso, pois apesar de,

efetivamente, também se poder incluir os interesses difusos como espécie de interesse
plblico, de forma alguma podem ser tomados como sindnimos'®®, segundo assertiva de

Rodolfo de Camargo Mancuso:

Parece-nos, todavia, conveniente salientar que o interesse publico é um interesse
metaindividual (a salude, a seguranca) atomizado e compartilhado por toda a
sociedade civil, restando pensavel um conflito “individuo-Estado”, a respeito da
forma de gestdo desse interesse. Ja o interesse difuso, por ndo constar com uma base
normativa propria, exsurgindo de cirunstancias de fato, conjunturais (consumir
produto, habitar certa regido) enseja o confronto entre interesses de massas,
sustentaﬂ(gs por grupos contrarios (a conflitualita massima), referida pela doutrina
italiana.

Luis Roberto Barroso*!

distingue os direitos sociais do direitos difusos, ao
afirmar que os primeiros visam a elevacdo das condi¢fes materiais e morais do invididuo,
direcionados a justica social e a outros valores transcendentais enguanto os segundos referem-

se a direitos titularizados pela coletividade como um todo, sendo indivisivel o seu objeto,

197 APPIO, Eduardo. A Acéo Civil Publica no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 46-47.

198 Sobre a diferenciacdo entre interesse social, interesse geral e interesse publico, a licdo de Rodolfo de
Camargo Mancuso que, ndo obstante, conclui que “[...] a tarefa de se tentar a separacgdo rigorosa dessa trilogia
ndo seria fadada a um bom termo: mesmo que seja possivel, como visto, surpreender certos elementos
identificadores de cada espécie, eles ndo sdo em ndmero e intensidade tal que permita a autonomia conceitual
dessas expressdes entre si”. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimag&o para
agir. 4% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 24-32).

19 5obre 0 assunto: DENTI, Vittorio. Giustizia e parteciapzione nella tutela dei nuovi diritti. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, esp. p. 15-16.

19 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir. 42 ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 125-126.

111 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 8 ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.
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como 0 meio ambiente. Entende que os direitos difusos ndo enfrentam os problemas
ideoldgicos e discriminatdrios que afetam os direitos sociais no que atine a protecdo judicial e

a existéncia de meios processuais eficazes.

112

Por outro lado, José Joaquim Gomes Canotilho™ assinala que a estrutura

subjetiva dos direitos fundamentais, ou a subjetivacdo dos direitos fundamentais, considera
que os direitos sdo, em primeira linha, direitos individuais, mesmo quando se reconhece a
formagdes sociais (partidos, sindicatos) a titularidade dos direitos, visto servirem para defesa
dos interesses individuais de seus membros e ndo, em principio, como garantia da ordem

objetiva ou de bens coletivos. Em complementacdo Celso Lafer incursiona:

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada historicamente
pelo legado do socialismo, vale dizer, pela reinvidicaces dos desprivilegiados a um
direito de participar do “bem-estar social”, entendido como os bens que os homens,
através de um processo coletivo, vdo acumulando no tempo.l E por essa razio que
os assim chamados direitos de segunda geracgdo, previstos pelo welfare state, sdo
direitos de crédito do individuo em relacdo a coletividade. Tais direitos — como o
direito ao trabalho, a salde, a educacao — tém como sujeito passivo o Estado porque,
na interacdo entre governantes e governados, foi a coletividade que assumiu a
responsabilidade de atendé-los. O titular desse direito, no entanto, continua sendo,
como nos direitos de primeira geracdo, o homeme na sua individualidade. Dai a
complementaridade, na perspectiva ex parte populi, entre os direitos de primeira e
de segunda geracdo, pois estes ultimos buscam assegurar as condicfes para o pleno
exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito, denominados direitos
econémicos-sociais e culturais, podem ser encarados como direitos que tornam reais
direitos formais: procuraram garantir a todos o acesso aos meios de vida e de
trabalho num sentido amplo, impedindo, desta maneira, a invasdo do todo em
relagdo ao individuo, que também resulta da escassez dos meios de vida e de
trabalho.™®

No mesmo sentido Ingo Wolfgang Sarlet discorre que a presuncéo em favor
da perspectiva subjetiva (individual) decorre do valor outorgado a autonomia individual
enquanto expressao da dignidade da pessoa humana, o que ndo exclui a possibilidade,

inclusive reconhecida na Constituicdo Federal brasileira, de atribuir-se a titularidade de

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4% ed., Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1217.

113 | AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 127-128.
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direitos fundamentais subjetivos a certos grupos ou entres coletivos que, todavia [...]

gravitam, em Gltima analise, em torno da protec&o do ser humano em sua individualidade.™*

Todavia, a protecdo dos direitos fundamentais atende ao interesse publico

primério™* identificado, conforme idéia corrente, com o interesse social da coletividade e,

portanto, embasado na solidariedade social e na busca do bem comum™®, razio pela qual a
protecdo do ser humano em sua individualidade ndo pode ser confundida com o
individualismo juridico prdprio do Estado liberal-classico. Nesses termos Edson Seda bem
coloca que:

[...] h& interesses dos individuos, ou de coletividades especificas, ou difusamente
distribuidas na sociedade, que as normas publicas entendem serem interesses do
bem comum. Sdo os interesses chamados indisponiveis, que ndao dependem da
queixa das pessoas ameagadas ou violadas. Tais interesses sendo ameagados ou
feridos, mesmo quando o afetado seja um Unico individuo, a lei considera que houve
um dano de natureza publica. **’

Desta feita, ndo se pode concordar com Eduardo Appio, quando este afirma
gue a previsdo constitucional da existéncia de bens de mais alta importancia para os

cidadéos, como, por exemplo, os constantes do ““caput’ do art. 6° - direitos sociais — 0s quais

118

somente podem ser protegidos através de acdes coletivas (grifado), apesar de,

efetivamente, ser passivel a acdo coletiva, inclusive para tutela dos direitos individuais
indisponiveis, como exemplo a propsitura de acdo civil publica pelo Ministério Publico (art.

127, CF) '*° para tutela de uma Unica crianca ou adolescente.*?°

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 156.

15 A questdo da distingdo entre interesse publico primério e secundario sera tratado mais pormenorizadamente
em tdpico proprio deste estudo.

16| ISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente, trabalho, agrério,
locagdo. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 58. Atenta ainda este autor para o fato de que
“Instituida a nocdo de socializagdo do Direito, justamente a partir da distincdo de interesse publico primério e
secundario, o Estado perdeu o seu papel central, em prol do bem-comum, que ndo mais se misturava com a
premissa de “o que € bom para o Estado € bom para a sociedade””. (ob cit., p. 60)

17 SEDA, Edson. Construir o passado: ou como mudar hébitos, usos e costumes, tendo como instrumento o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Série Direitos da Crianga 2, S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 89

118 APP10, Eduardo. A A¢o Civil Piblica no Estado Democrético de Direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 43.

19 Art, 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses social e individuais
indisponiveis.
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Ademais, o art. 6° da CF deve ser analisado sistematicamente com outros
dispositivos constitucionais e, em que pese se estar diante de direitos sociais cujo objeto
precipuo ndo é uma prestacdo individualizada e sim a realizacdo de politicas publicas, sua
titularidade deve se estender ndo s6 aos grupos vulneraveis, mas ser exigido do Poder Publico
de imediato e individualmente caso se enquadrem na categoria “direito subjetivos publicos”,
cuja conotagdo adotada no presente trabalho foi delineada no item anterior. Desta feita, o
direito ao ensino obrigatério e gratuito é constitucionalmente reconhecido como direito
publico subjetivo (art. 208, §1°). Todavia ndo deve receber interpretacdo restritiva, pois todas
as outras situagdes juridicas constitucionais que sejam redutiveis ao esquema direito

invidual-dever do Estado configuram, da mesma sorte, direitos publicos subjetivos.***

120 A jurisprudéncia ja demonstra uma praxis prospectiva nessa seara, apesar de ndo unanime: PROCESSUAL
CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA, CASSACAO DE LIMINAR. EXTINCAO DO
PROCESSO POR ILEGITIMIDAE ATIVA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO, PELO ESTADO, A
CRIANCA HIPOSSUFICIENTE, PORTADORA DE DOENCA GRAVE. OBRIGATORIEDADE.
AFASTAMENTO DAS DELIMITACOES. PROTECAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA
E A SAUDE. DEVER CONSTITUCIONAL. ART. 7°, C/C OS ARTS. 98, |, E 101, V, DO ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ARTS. 5°, CAPUT, 6°, 196 E 227, DA CF/1988. PRECEDENTES DESTA
CORTE SUPERIOR E DO COLENDO STF. 1. Recurso especial contra acorddo que extinguiu 0 processo, sem
julgamento do mérito, em face da ilegitimidade ativa do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, o
qual ajuizou acdo civil publica objetivando a protecdo de interesses individuais indisponiveis (direito a vida e a
salde de crianca ou adolescente), com pedido liminar para fornecimento de medicacdo (horménio do
crescimento recombinante TTO) por parte do Estado. 2. O art. 7°, ¢/c os arts. 98, I, e 101, V, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, ddo plena eficacia ao direito consagrado na Carga Magna (arts. 196 e 227), a inibir a
omissdo do ente publico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) em garantir o efetivo tratamento médico
a menor necessitado, inclusive com o fornecimento, se necessario, de medicamentos de forma gratuita para o
tratamento cuja medida, no caso dos autos, imp&e-se de modo imediato, em face da urgéncia e conseqiiéncias
gue possam acarretar a ndo-realizacdo. 3. Pela peculiaridade do caso e, em face da sua urgéncia, ha que se
afastarem delimitagdes na efetivacdo da medida socio-protetiva pleiteada, ndo padecendo de qualquer ilegalidade
a decisdo que ordena a Administracdo Publica dé continuidade a tratamento médico, psiquiatrico e/ou
psicoldgico de menor [...] 7. Prejuizos ira ter o menor beneficiario se ndo Ihe for concedida a liminar, visto que
estard sendo usurpado no direito constitucional a satde, com a cumplicidade do Poder Judiciario. A busca pela
entrega da prestacdo jurisdicional deve ser prestigiada pelo juiz, de modo que o cidaddo tenha, cada vez mais
facilitada, com a contribuicdo do Poder Judiciario, a sua atuacdo em sociedade, quer nas relagdes juridicas de
direito privado, quer nas de direito publico. 8. Precedentes desta Corte Superior e do colendo STF. 9. Recurso
provido (REsp. 662.033/RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, 12 Turma, DJ. 08.11.2004);

“[...] E o entendimento predominante nesta Corte de Justica de ser o Ministério Publico parte legitima no
ajuizamento de Acdo Civil Pdblica que visa garantir a um menor o recebimento de tratamento médico pelo
Estado, eis que se trata de direito indisponivel, cuja defesa esté4 albergada pelas atribuicbes do Parquet, ante a
conjugacdo do disposto nos arts. 7° do ECA e 127 da CF/88. Precedentes: REsp n°® 716.512/RS, Rel. Min. LUIZ
FUX, DJ de 14/11/2005 e EDcl no REsp n° 662.033/RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ de 13/06/2005”
(AgRg no Agravo de Instrumento n° 716.196/RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ 26.06.2006).

121 JESUS, José Sérgio. A acdo civil plblica como protecdo contra a mitigacdo da garantia constitucional do
direito a educacdo. Universitas JUS, Brasilia, n. 13, p. 8-9, jan./jul.2006.
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Neste contexto, Nikitas Aliprantis discorre que apesar de a titularidade dos
direitos sociais pertencer, primeiramente, aos diferentes grupos existentes na coletividade
conforme retinam as condic¢des imanentes a cada direito social, isto €, apesar da caracteristica
coletiva dos sujeitos de direitos sociais, é imprescindivel que se estenda explicitamente a
qualidade de sujeito de direitos sociais aos individuos, ou em outras palavras, que a
autoridade publica (estatal, infra-estatal ou supra-estatal) possa reconhecer também os
individuos como sujeitos de direitos sociais.'?? Flavia Piovesan, a seu turno, expde que esse
processo implica ainda a especificacdo do sujeito de direito, tendo em vista que, ao lado do
sujeito genérico e abstrato, delineia-se o0 sujeito de direito concreto, visto em sua
especificidade e na concreticidade de suas diversas relagdes.'?®

Por esta razdo, ao lado das categorias classificatorias dos direitos
humanos'?* e fundamentais (direitos civis e politicos/direitos sociais, econémicos e culturais;
direitos de defesa/direitos prestacionais) deve-se pensar nas categorias de pessoas protegidas
pela norma de direito fundamental tidas como necessitadas de protecdo especial, como o0s
idosos, deficientes fisicos, criancas e adolescentes, indios, trabalhadores, entre outros'?,
detentores de direitos individuais indisponiveis em face da coletividade brasileira. Celso Lafer
considera que eles sdo direitos individuais das pessoas, que integram uma minoria para, em
conjunto, exercer em comum com 0s demais membros do seu grupo, no ambito interno dos
Estados, os direitos correspondentes.*?®

De qualquer sorte, a protecdo estatal deve cingir-se ao individuo, grupo ou

coletividade carente de protecdo social, isto é, deve beneficiar distintas categorias de pessoas

122 ALIPRANTIS, Nikita. Les droits sociaux sont justiciables. Droit Social. n° 2, Paris, p. 162, février.2006.

12 PIOVESAN, Flavia; PIOVESAN, Luciana; SATO, Priscila Kei. Implementac&o do direito & igualdade. In:
Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 130.

124 Lembrando-se que a expressdo “direitos humanos” tem cunho universalista e transnacional deve-se fazer
referéncia a pactos que tratam da matéria como o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966) e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966).

125 Cf. TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado Trindade. A protecdo internacional dos direitos humanos:
fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 39.

126 |_AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 157.
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conforme as necessidades apresentadas por cada uma delas, de forma a atender a uma
igualdade substancial, ndo mais meramente formal e abstrata fundada na generalidade das
leis.**" Isto porque, conforme discorre Laetitia Bonnard-Plancke e Pierre-Yves Verkindt'?, a
igualdade formal apesar de representar conquista importantissima e necessaria ndo €
suficiente a realizacdo da justica social, visto a tensdo existente entre a igualdade juridica
(igualdade no direito, na lei) ou mesmo a igualdade politica, e a diversidade das situacbes
sociais existentes, 0 que torna imperioso a obtencdo de uma igualdade pela lei (par la loi) e
ndo na lei (dans la loi). Desigualdade de fato para a qual deve atentar-se o legislador.

Na prética, tem-se tornado corrente a expressdo acdes afirmativas para
designar diversas medidas voltadas a erradicar ou minimizar a discriminagéo historicamente
sofrida por determinados grupos sociais, como os negros*?®, as mulheres™*® ou mesmo os
homossexuais*®, ou ent&o tendentes & reducdo das desigualdades entre grupos considerados

desfavorecidos ou, de alguma forma, excluidos da dindmica social ou marginalizados, como

os pobres e desamparados.’® E a existéncia do pluralismo social ou da separag&o dos setores

127 SILVA, José Afonso. O Estado Democrético de Direito. in: Direito Constitucional Brasileiro: perspectivas e
controvérsias contemporaneas. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coord.). Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 15.

122 BONNARD-PLANCKE, Laetitia; VERKINDT Pierre-Yves. Egalité et diversité: quelles solutions? In: Droit
Social. n° 11, Paris, p. 968, nov.2006.

129 No Brasil, estudos realizados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) demonstram que
passados 118 anos da abolicdo da escraviddo no pais os negros e pardos das principais metrépoles do pais sofrem
mais com o desemprego e tém dificuldade de acesso ao mercado de trabalho. Mais da metade (50,8%) dos
desempregados em setembro deste ano eram negros ou pardos, apesar de eles serem a minoria (42,8%) da
populacdo total em idade ativa (acima de dez anos). As estatisticas mostram também entre todas as pessoas com
mais de dez anos 45,9% dos brancos tinham mais de 11 anos de estudo contraposto ao percentual de 28,5% para
negros e pardos. (Fonte: Jornal Folha de Londrina, caderno economia, 18/11/2006, p. 1). Atente-se, neste
contexto, a existéncia de programas como o “Programa de Acdo-Afirmativa do Instituto Rio Branco” (IRBr),
6rgdo vinculado ao Ministério das Relagdes Exteriores, que oferece bolsas a afrodescendentes possam participar
de cursos preparatérios para ingresso na carreira diplomatica. (FONTE: Jornal Folha de Londrina. Caderno
empregos & concursos, 30/10/2006, p. 7). Ainda o programa de cota em universidades e a reserva de vagas em
determinados concursos publicos.

130 SANTOS, Sidney Francisco Reis dos. Mulher: sujeito ou objeto de sua prépria histéria? Um olhar
interdisciplinar na histéria dos direitos humanos das mulheres. Floriandpolis: OAB/SC, 2006.

31 Quanto aos homossexuais amplamente citado 0 caso norte-americano Romer v. Evans como precursor do
ativismo em torno da protecdo dos direitos dos homossexuais pela Suprema Corte, conforme discorre: SILVA,
Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Romer v. Evans: “O Amor que ndo ousa dizer o seu nome”. Temas de direito
constitucional norte-americano. VIEIRA, José Ribas (Org.). Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 163-202.

132 0 assunto também é abordado por: BONNARD-PLANCKE, Laetitia; VERKINDT Pierre-Yves. Egalité et
diversité: quelles solutions? In: Droit Social. n° 11, Paris, p. 975-976, nov.2006.
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estruturais sociais nas palavras de Ralf Daherndorf.** De forma genérica, as acdes
afirmativas visam & protecdo das minorias™* e néo estdo imunes as mais variadas criticas*®,
apesar de estarem voltadas a protecdo de categorias de pessoas mais sujeitas a sofrerem
negacdo de seus direitos, conforme afirma Jean Morange.'*

Quanto a qualidade dos beneficiarios abrangidos pela norma de protecéo
social é preciso ter-se em mente, conforme ressalta Nikitas Aliprantis, que os grupos de
pessoas ndo so sao diferentes de um direito social a um outro, mas também no seio de um
mesmo direito social, 0 grupo é a composicéo cambiante.*®’

Desta forma, e a titulo de exemplo, a prestacdo do beneficio assistencial
continuado previsto no art. 203, V, CF, ndo se destina, indiscriminadamente, a todos os idosos
ou deficientes existentes no Brasil, mas apenas aqueles em situacfes marginalizantes ou de
exclusdo social, isto é: aos idosos ou deficientes carentes, conforme se tratara especificamente
no proximo topico.

Ademais, na égide de um Estado Democrético de Direito como o brasileiro
que objetiva, precipuamente, promover a justica social e o bem-estar de todos, em que a

dignidade da pessoa humana serve de parametro — e limite — a inagdo (omissao) do Estado no

que tange & protecéo dos direitos fundamentais sociais'*®®, a dignidade humana assume feicéo

33 0 Autor aleméo ndo entende adequada a expressao pluralismo social. (DAHRENDORF, Ralf. Sociedade e
liberdade. Traducdo VVamireh Chacon. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981, p. 149).

134 |_embrando-se ainda, a despeito da existéncia de controvérsia sobre a propria definicdo de minorias, que “o
critério objetivo numérico pode ser insuficiente para determinar o conceito de minoria, sendo a exclusdo social e
a falta de participacdo nas decisdes politicas o melhor critério de definicdo”. (LOPES, Ana Maria D’Avila. A
participacdo politica das minorias no Estado democréatico de direito brasileiro. Democracia, direito e politica:
estudos internacionais em homenagem a Friedrich Miller. LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto;
ALBUQUERQUE, Antonio de Menezes. (Org.). Florianopolis: Conceito Editorial, 2006, p. 91).

135 Sobre o assunto: MELLO, Marco Aurélio. Otica constitucional: a igualdade e as agfes afirmativas. As
vertentes do direito constitucional contemporéneo. MARTINS, Ives Granda da Silva (Coord.). Rio de Janeiro:
Ameérica Juridica, 2002, p. 37-44.

13 MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades publicas. Tradugéo Eveline Bouteiller. 52 ed., Barueri:
Manole, 2004, p. 431.

537 Tradugdo livre: “[...] les ensembles de personnes non seulement sont différents d’um droit social & un autre,
mais aussi qu’un sein d’un méme droit social, le groupe est a composition changeante”. (ALIPRANTIS, Nikitas.
Les droits sociaux sont justiciables. Droit Social. n° 2, Paris, p. 162, février.2006).

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, esp. p. 322-323.
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de verdadeiro direito subjetivo publico, através do qual possivel exigir um “facere” estatal
para atender a um rol minimo de direitos.**

Razdo pela qual entende-se, no caso brasileiro, para ser devida protecédo
social pelo Estado quando ainda ndo regulamentado o direito social prestacional € necessario
existéncia fatica de situacdes denominadas “limites”, de forma a assegurar um “padrdo

minimo existencial” cujo parametro estd em assegurar a prépria dignidade da pessoa humana

140

através de meios minimos de subsisténcia e de autodeterminacdo™", sem 0 que se estaria a

defender ideologias proprias do Estado Socialista, e ndo em concretizar 0S compromissos
assumidos pelo Estado brasileiro através do pacto democréatico-social de 1988. Conforme

preleciona José Hermilio Ribeiro Serpa:

Esses direitos objetivam proporcionar o direito a igualdade de oportunidade. S&o
direitos positivos no sentido de que direcionam o Estado para a realizacdo de um
programa voltado para a prossecucao da igualdade. Representam essas hormas mais
do que uma exortacdo programatica aos governantes, mas, na realidade, um dever
prestacional do Estado em relagdo aos seus cidaddos, de modo que, existindo ou ndo
norma juridica infraconstitucional reguladora, o Estado subscritor desse
compromisso deve tentar assegurar a eficicia desses mandamentos imperativos.
Assim, se uma constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana (caso do Brasil,
Art. 1°, 111 e Art. 170, 226, §7° e 230), ndo pode permitir que um cidaddo ou cidada
pereca de fome por falta de emprego, morra nas filas dos hospitais por falta de
assisténcia médica ou deixe uma pessoa idosa em absoluto desamparo, sendo viavel
ao que se encontrarem em situacdo de caréncia absoluta, como nas hipoteses
cogitadas, exigir judicialmente do Estado a correcéo da situacio anomala.***

De qualquer sorte deve haver razoabilidade entre as exigéncias individuais e
0s padrd@es sociais, ndo sendo possivel impor ao Estado obrigacdes prestacionais exacerbadas,
fora dos limites do razoavel. Assim, por exemplo, a concessao de assisténcia social a quem

possui meios préoprios de subsisténcia ou (o que é pior) nega-la para quem ndo tem, além de

13 GARCIA, Emerson. Principio da separagdo dos poderes: 0s 6rgdos jurisdicionais e a concregdo dos direitos
sociais. Revista da Ajufe. Ano 23, n° 81, p. 138, 3° trimestre/2005.

140 Nesse contexto o principio constitucional da dignidade da pessoa humana desempenha papel limitador da
restricdo a direitos fundamentais (“limite dos direitos” e “limite dos limites”), confundindo-se com o nlcleo
essencial destes direitos, quando se pode falar em “protecdo dos direitos fundamentais por meio da dignidade da
pessoa”, sem que para tanto se fale em uma regra hermenéutica fixa ou imutavel. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Federal de 1988. 42 ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, esp. p. 118 a 124.

141 SERPA, José Hermilio Ribeiro. A Politica, o Estado, a Constituicdo e os Direitos Fundamentais: um reexame
fenomenoldgico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 169-170.
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ferir o principio da igualdade substancial ndo passaria no teste de razoabilidade a que se

refere José Joaquim Gomes Canotilho™*

, razdo pela qual mostra-se inadequado a utilizacdo de
parametros estritamente objetivos para concessdao do beneficio assistencial, como se passa a

expor no tdpico seguinte.

1.4.2 Particularidades sobre o dever de prestar assisténcia social

O direito fundamental a assisténcia social é expressamente assegurado pelos
arts. 6°, 203 e 204 da CF. Inobstante, o direito & assisténcia social ainda vem implicitamente
consagrado no Predmbulo da Constituicdo Federal ao proclamar ser o Estado democratico
brasileiro destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais; nos
fundamentos do Estado brasileiro ao se assegurar no art. 1° da CF: a dignidade da pessoa
humana (inc. 111) e os valores sociais do trabalho (inc. 1V); também nos objetivos tracados no
art. 3% erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
(inc. 111), e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo (inc. 1V); ainda no art. 4°, a assisténcia social vem
incluida como principio norteador das relagdes internacionais com a previsao de prevaléncia
dos direitos humanos (inc. 11).*® Ater-se-4 na anélise deste direito social devido & sua
relevancia axioldgica e as peculiaridades previstas no texto constitucional, sobretudo tendo

em vista as particularidades das pessoas a que se destina.***

142 «[..] O teste de razoabilidade sera também um esquema metddico que permite excluir a existéncia de um

verdadeiro conflito de bens pelo facto de um dos direitos invocados ndo estar ou ndo se poder considerar
“enquadrado” na esfera de protecdo de uma norma constitucional”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 4% ed., Coimbra: Almedina, 2000, p. 1201).

143 Cf. VILAS BOAS, Marco Antonio. Estatuto do idoso comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 74.

144 Também os direitos fundamentais a educago e a sadde, devido as devidas relevancias no contexto social,
serdo tratados no decorrer da dissertacdo, sem ainda querer relegar a importancia vital dos demais direitos sociais
prestacionais como o direito moradia, seguranca e previdéncia publica, entre outros expressamente consagrados
pelo art. 6° da CF.
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A assisténcia social, assim como a saude e a previdéncia, sdo direitos
garantidos pela seguridade social compreendida esta como: um conjunto integrado de acoes
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social conforme disciplinado pelo art. 194 da
CF."® A seguridade é financiada por toda a sociedade, de forma direta ou indireta, mediante
recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, e por contribui¢des sociais recolhidas por determinados setores da sociedade (art.
195, CF).1*®

O direito fundamental a assisténcia social é assegurado a todas as pessoas
que dela necessitarem e sem que tenha a pessoa desamparada contribuido para a seguridade
social (art. 203, caput, CF). Sdo objetivos deste direito social prestacional: a protecdo a
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice (inc. I); 0 amparo as criancgas e
adolescentes carentes (inc. I1); a promocdo da integracdo ao mercado de trabalho (inc. 111); a
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua
integracdo a vida comunitéria (inc. 1V); e, por fim, garantir a prestacdo de um salario minimo
de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso™’ que comprovem néo
possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei (inc. V).**® Conforme licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, ao enunciar estes objetivos

o Constituinte acabou por definir o perfil dos titulares do direito fundamental.**°

145 Anota Anthony Giddens, as politicas relacionadas a previdéncia social surgidas ap6s a Segunda Guerra
Mundial objetivavam tratar todos os cidaddos como parte de uma ordem nacional mais inclusiva através da
outorga ao Estado de responsabilidade pelo atendimento daqueles que, de alguma forma, estivessem
impossibilitados de ter participagdo econémica ativa. (GIDDENS, Anthony. Em defesa da sociologia. Tradugdo
Roneide Venancio Majer e Klauss Brandini Gerhardt. So Paulo: Unesp, 2001, p. 292).

146 Atualmente a Cofins — “Contribuigo para o financiamento da seguridade social” representa uma das maiores
fontes de arrecadacéo federal — R$ 87,784 bilhdes em 2006. (Fonte: Folha de Londrina, caderno economia, 19 de
janeiro de 2007, p. 1).

7 0 art. 34 do Estatuto do Idoso reduz de 67 para 65 anos a idade minima para pleitear o beneficio assistencial
de prestacdo continuada. Contudo, o art. 1° do Estatuto do Idoso é expresso ao estabelecer como idosa com idade
igual ou superior a 60 anos de idade.

8 Em atencdo a “programaticidade” da norma constitucional foi elaborada a Lei 8.742/93 (LOAS),
posteriormente alterada pela Lei 9.720/98, para regulamentacdo da questdo, o que ndo altera entendimento
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Da leitura da norma constitucional inserta no inc. V do art. 203 da CF,
possivel verificar a exigéncia de apenas dois requisitos™® para concessdo do beneficio de
prestacdo continuada ao idoso e a pessoa portadora de deficiéncia: a) a propria condicao
pessoal do beneficiario (ser idoso ou ser deficiente); b) a situacdo de desamparo, expressada
na segunda parte do inc. V. De modo que a prestacdo do beneficio social no importe de um
salario minimo as pessoas portadoras de deficiéncia ou idosas, € devida pelo Estado a todas
aqueles que além possuirem alguma destas condigdes pessoais (ser deficiente ou idoso), ainda
se enquadrem no segundo requisito da norma constitucional: ndo possuam meios de prover a
prépria mantenca ou de té-la mantida por sua familia.

A prestacdo do beneficio assistencial requer continuidade na sua prestacao
através de renda mensal e o dever do Estado em prestar um salario minimo ao beneficiario
que preencha os dois requisitos acima elencados perdura enquanto ndo houver alteracdo na
situacdo de miserabilidade econdémico-financeira do beneficiario ou de sua familia. O
beneficio de prestacdo continuada, assim, € direito social prestacional que objetiva prover
uma renda minima mensal para evitar que determinadas pessoas, em decorréncia de suas
condicBes pessoais e em situacdo de desamparo, sejam excluidos do meio social
(marginalizados) por n&o ter dinheiro para suprir suas necessidades mais basicas*™".

O legislador infraconstitucional visando regulamentar a questdo definiu, no
art. 20, 83, da Lei n. 8.742/93 — Lei Organica da Assisténcia Social (Loas)-, critério objetivo

para identificacdo da pessoa deficiente ou idosa em situacdo de desamparo, conforme

pessoal de que o direito social previsto no texto constitucional constitui direito publico subjetivo diretamente
aplicavel a partir do texto constitucional, inclusive pelo disposto no §1° do art. 5° da CF.

¥ Cf. licdo de Ingo Wolfgang Sarlet: “[...] o Constituinte, além de determinar a prestacdo do beneficio
independentemente de qualquer contribuicdo a seguridade social (art. 203, caput, da CF), ao enunciar os
objetivos da assisténcia social, também acabou por definir o perfil de seus beneficiarios, isto &, dos titulares do
direito fundamental (art. 203, incs. | a V, da CF). (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos
fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 293-294)

150 Neste sentido recente julgado proferido pelo TRF-42 Regido, Apelacéo Civel n° 2005.71.15.000718-0/RS, 5°
Turma, Rel. Des. Federal Celso Kipper, DJU 15/5/2006.

131 BRAGA, Pérola Melissa V..Direitos do Idoso: de acordo com o Estatuto do Idoso. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 150.
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preceitua o dispositivo legal: Considera-se incapaz de prover a manutencdo da pessoa
portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a %4
(um quarto) do salario minimo.

N&o obstante, procedendo-se uma interpretacdo destes dispositivos através
das lentes constitucionais fica dificil ater-se tdo-somente ao critério objetivo estabelecido pelo
legislador ordinadrio. Com efeito, a questdo deve ser tratada a luz dos principios da
razoabilidade na aplicacdo das leis, da dignidade da pessoa humana e da teoria do minimo
existencial®™®. A norma constitucional é expressa em estabelecer que a assisténcia social
deverd ser prestada a quem dela necessitar e independentemente de ter ou ndo o beneficiario
contribuido para a seguridade social (caput do art. 203), fixando em seu inc. V que a
prestacdo sera de um salario minimo mensal a qualquer a pessoa que, além de idosa ou
portadora de deficiéncia, ndo puder prover por si préprio ou por sua familia sua subsisténcia,
de modo que a questdo ndo pode ser pautada em critérios estritamente objetivos, mas sim
mediante verificacdo das reais necessidades apresentadas pelo caso concreto. Este
posicionamento é amplamente adotado pelo Superior Tribunal de Justica, entendendo que a
renda per capita inferior a ¥4 do salario minimo deve ser considerada apenas como um limite
minimo**®, mesmo apés o Supremo Tribunal Federal ter entendido pela constitucionalidade do

parametro objetivo fixado pela Lei 8.742/93."%

152 A questdo, ademais, encontra-se pacificada no entendimento do Superior Tribunal de Justica, conforme trecho
da ementa proferida no REsp 308.711/SP: “A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a pacificou ja
entendimento no sentido de que o critério estabelecido no art. 20, paragrafo 3°, da Lei 8.742/93 (comprovacédo da
renda per capitd ndo superior a ¥ do salario minimo) ndo exclui que a condicdo de miserabilidade, necessaria a
concessdo do beneficio assistencial, resulte de outros meios de prova, de acordo com cada caso em concreto”
(STJ, REsp 308.711/SP, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, DJ 10.03.2003, p. 323).

153 Neste sentido ja tem se posicionado a jurisprudéncia, conforme julgados do STJ:

PROCESSO CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL. ASSISTENCIA SOCIAL.
BENEFICIO DA PRESTACAO CONTINUADA. REQUISITOS LEGAIS. ART. 20, §3°, DA LEI N° 8.742/93.
ANALISE DE DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE EM SEDE DE RECURSO
ESPECIAL. | — A assisténcia social foi criada com o intuito de beneficiar os miseraveis, pessoas incapazes de
sobreviver sem a acdo da Previdéncia. Il — O preceito contido no art. 20, 83°, da Lei n° 8.742/93 ndo é o Unico
critério valido para comprovar a condi¢do de miserabilidade preceituada no art. 203, V, da Constitui¢do Federal.
A renda familiar per capita inferior a % do salario-minimo deve ser considerada como um limite minimo, um
quantum objetivamente considerado insuficiente a subsisténcia do portador de deficiéncia e do idoso, 0 que ndo
impede que o julgador faca uso de outros fatores que tenham o conddo de comprovar a condicdo de
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Observando a questdo atraves das lentes constitucionais a situacao limite é
auferida a partir da dignidade da pessoa humana, sendo devida a prestacdo de assisténcia
social a todas as pessoas que se encontrem no limiar entre a vivéncia digna e a

(sobre)vivéncia miseravel*

, tendo como limite o “minimo ético irredutivel” da pessoa
humana.®® Sob outro aspecto, a jurisprudéncia pétria tem entendido que o préprio legislador
vem alternando o que considera limites para fins da renda minima, como demonstram as Leis
n° 9.533/97 (art. 5°, inc. | — Programa de Garantia de Renda Minima) e 10.219/01 (Bolsa
Escola), quando estabelecem que se presume miseravel aquele cuja renda mensal seja inferior
a ¥ salario minimo (e n&o % do salario minimo como a LOAS).*’

Assim, deve haver razoabilidade na aplicacdo dos critérios objetivos
previstos no art. 20, §3° da Lei 8.742/93, através do que se pode denominar uma hermenéutica

de principios ou hermenéutica da legitimidade e da constitucionalidade material™>®

, pautada
na técnica da ponderacdo de bens, no principio da razoabilidade das leis e no principio

axioldgico da dignidade da pessoa humana, o qual além de constituir principio fundamental

miserabilidade do autor. Precedentes. (AgRg no REsp 835.439/SP, Rel. Min. FELIX FISCHER, 5% Turma, j.
12.09.2006, DJ 09.10.2006, p. 355). No mesmo sentido: REsp 612.097/RS, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA
FONSECA, 52 Turma, j. 07.04.2005, DJ 09.05.2005, p. 460; AgRg no REsp 538.769/RS, Rel. Ministro PAULO
MEDINA, 62 Turma, j. 06.11.2003, DJ 01.12.2003, p. 410.

> Ementa: “Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que estabelece o critério para receber o beneficio
do inciso V do art. 203, da CF. Inexiste a restricdo alegada em face ao proprio dispositivo constitucional que
reporta a lei para fixar critérios de garantia do beneficio de salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia
fisica e ao idoso. Esta lei traz hipotese objetivada de prestacdo assistencial do Estado. Ac¢do julgada
improcedente. (STF, ADI 1232/DF, Rel. Min. limar Galvéo, j. 27/8/1998, DJ 01/06/2001, p. 95).

155 Ao tratar do assunto Berenice Rojas Couto aufere que “O critério da pobreza remete para o sentido stricto
sensu, onde a pobreza absoluta acaba prevalecendo”. (COUTO, Berenice Rojas. O direito social e a assisténcia
social na sociedade brasileira: uma equacéo possivel? 22 ed., Sdo Paulo: Cortez, 2006, p. 176).

156 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituigdo Brasileira de
1988. (Neo)Constitucionalismo: Ontem os codigos; hoje as ConstituicBes. Porto Alegre: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 98.

157 Cf. TRF4, AG 2006.04.00.032463-4, 5¢ Turma, Rel. Luiz Antonio Bonat, DJ 27/10/2006. Deve-se, ainda,
levar-se em extrema consideragcdo que o parametro objetivo recentemente utilizado para se considerar a situacéo
de miséria, ou seja, cidaddo vivendo abaixo da linha da pobreza, é de R$ 121,00 per capita, faixa em que se
encontra 42,6 milhGes de brasileiros conforme dados fornecidos pelo Centro de Politicas Sociais da Fundagao
Getulio Vargas — FGV (Fonte: Jornal Folha de Londrina, Caderno Economia, edi¢do de 23/09/2006, p. 1).
Portanto, por ser o valor do salario-minimo vigente no pais hoje de R$ 350,00 e o critério adotado pela LOAS
(1/4 do salario minimo), para que o idoso ou deficiente tenha direito ao beneficio assistencial continuado, o
nacleo familiar deve dispor de R$ 87,50 por pessoa. Em sintese, este valor esta abaixo, ainda, da propria linha da
“miséria” (?).

158 Cf. BONAVIDES, Paulo. A democracia participativa e os blogueios da classe dominante. Direito e poder:
nas instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. TORRES, Heleno Taveira (Coord.).
Barueri: Manole, 2005, p. 439.
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previsto no art. 1°, inc. Ill, CF, ainda constitui finalidade primeira da ordem econémica
nacional, conforme disposto no art. 170, caput, da CF, e também por estar o dever de prestar
assisténcia social consubstanciado nos proprios objetivos fundamentais do Estado
democratico brasileiro tracados no art. 3°, incs. Il e 1V, da CF.

Ressaltando-se, qualquer pessoa que preencha ambos 0s requisitos
estabelecidos no texto constitucional: ser idosa ou portadora de deficiéncia, e estar em
situacdo de necessidade econdmica (condicdo de miserabilidade social), possui direito pablico
subjetivo, juridicamente acionavel, podendo-se requerer em juizo a concessdo e manutencao
da prestacdo do referido beneficio previsto no inc. V, do art. 203, mediante tutela especifica
de obrigacdo de fazer, por representar o dever do Estado em prestar o beneficio assistencial
continuado uma prestacdo positiva, violavel por uma omissdo estatal. Por outro lado, este
direito social prestacional (direito ao beneficio assistencial) tem por objetivo precipuo
proteger um direito de defesa consistente no direito & vida do idoso ou deficiente'*®.

Ademais, a tutela judicial que tenha por objetivo a prestacdo de assisténcia
social, em razéo da qualidade das pessoas titulares deste direito social e da primazia valorativa
dos bens a serem protegidos, deve ser capaz de tutelar de forma adequada, célere e efetiva,

160

conforme as necessidades apresentadas pelo caso concreto . A tutela jurisdicional devera ser

161

prestada na forma especifica — “tutela pecuniaria especifica” =, por consistir em uma

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 264

%0NiFo por outra razdo, a partir da promulgacdo da Constituicio Federal de 1988 as pessoas hipossuficientes e
detentoras de certas peculiaridades pessoais tém adquirido especial protecdo pelo ordenamento juridico patrio.
Quanto a prestacdo de tutela diferenciada, pode-se citar a prioridade na tramitacdo de todos 0s processos em que
figure como parte ou interveniente pessoa idosa, atualmente prevista nos arts. 1211-A a 1211-C do CPC. A
prestacdo de tutela diferenciada a determinados grupos especiais de pessoas é demonstrada pelo jurista italiano
Giuseppe Tarzia: “La rassegna, pure sommaria, che ho compiuto dialcune tra le principali applicazioni della
tutela differenziata nelle controversie civili mostra alcune constanti: lindividuazione tipica dei soggetti
beneficiari, in realzione alle loro “condizioni personali e sociali”, e il ricorso a forme speciali di tutela
processuale”. (TARZIA, Giuseppe. La durata del processo civile e la tutela dei deboli. Estudos de Processo
Civil. MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 128-129).

161 Conforme ligdo de Luiz Guilherme Marinoni: “Como é obvio, toda tutela jurisdicional prestada em dinheiro
constitui tutela pecuniéria. No entanto, nem toda tutela pecuniaria é uma tutela pelo equivalente. Ha tutela
pecuniéria especifica. A tutela pelo equivalente pode ser pelo equivalente ao valor do dano ou pelo equivalente
ao valor da obrigacdo adimplida. Enquanto isso, a tutela pecuniéria é especifica em relacdo a obrigacdo de pagar
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obrigacao de prestar em pecunia (pagar soma em dinheiro) pelo Estado brasileiro, através de
sua autarquia federal responsavel pela seguridade social — Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), que podera vir a ser judicialmente compelido ao cumprimento da obrigacdo estatal
positiva'®®. Entende-se, ainda, em decorréncia do direito fundamental prestacional de acesso &
Justica (art. 5°, inc. XXXV, da CF) o beneficio pode ser pleiteado diretamente no Judiciario,
ndo havendo necessidade de prévio requerimento administrativo.

Tecidas as consideragdes gerais, ainda que breves, sobre a matéria analisa-
se na sequéncia, de forma separada, o dever de prestacdo continuada da assisténcia social
quando o beneficiario se tratar de pessoa idosa e quando se tratar de pessoa portadora de
deficiéncia, devido as especificidades existentes no ordenamento juridico, constitucional ou

infraconstitucional.

1.4.2.1 O idoso

soma em dinheiro. A tutela que da o valor prometido ao credor de prestacdo em pecunia é, evidentemente, tutela
especifica”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 605).

162 Em qualquer caso, o legitimado passivo para integrar a relagéo juridico-processual de demanda judicial que
verse sobre o dever de prestar assisténcia social continuada (diferentemente do dever de prestar educacéo e satde
que é a propria pessoa juridica Unido, Estados e/ou Municipios), é o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
orgdo publico responséavel pela manutencdo da seguridade social e para assumir 0s encargos de concessdo e
prestacdo do beneficio assistencial determinado pela Constituicdo Federal. A questdo foi recentemente sumulada
pela Turma Regional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais Federais — 42 Regido: Simula n°® 04: “A Unido é
parte ilegitima para figurar no pélo passivo nas agdes em que seja postulado o beneficio assistencial previsto no
art. 20 da Lei n® 8.742/93.”
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O Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741/2003,'*® estabelece em seu art. 34 que,
para ter direito ao beneficio continuado de assisténcia social, a pessoa deve ter idade igual ou
superior a 65 anos de idade'®* que n&o possa prover a prépria subsisténcia ou té-la provida por
sua familia serd assegurada renda mensal de um salario minimo nos termos da LOAS (Lei
Organica de Assisténcia Social); bem como no paragrafo Unico deste artigo estabelece que: o
beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos do *““caput” ndo sera
computado para os fins de calculo da renda familiar ““per capita™ a que se refere a LOAS; o
que significa que caso um beneficio assistencial ou previdenciario ja haja sido concedido a
algum membro da familia, este valor ndo ser4& computado no calculo da renda
proporcionalmente auferida por cada membro do nucleo familiar.

Segundo Marco Antonio Vilas Boas o referido paragrafo unico do art. 34 do
Estatuto do Idoso, derrubou a forga do art. 5°, inciso Ill, do Decreto 1.744/95. Seu art. 19
(que levava em conta a renda familiar para concessédo de outro beneficio) via obliqua,
enfraqueceu os dizeres do art. 20, 83° da LOAS, o que acarretou 0 aumento, na pratica, do
teto financeiro para considerar o idoso pobre.'®

Desta forma, o Estatuto do ldoso € expresso ao estabelecer que o
recebimento de beneficio assistencial por algum outro membro da familia serd excluido do

calculo da renda familiar per capita (Y4 do salario minimo por membro da familia). Sobre o

163 O Estatuto do Idoso, recentemente instituido no pais pela Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2.003, considera
idosa a pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos (art. 1°). Estabelece ainda que a dignidade das
pessoas idosas deve ser respeitada por toda a sociedade, bem como demais direitos correlatos previstos no seu
artigo 2°, como a saude fisica e mental, o aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social. No art. 3° elenca
direitos da pessoa idosa, como o direito a vida, satde, alimentacdo, educacdo, cultura, esporte, lazer, trabalho,
cidadania, liberdade, dignidade, respeito e convivéncia familiar e comunitaria, prevendo, ademais, o principio da
absoluta prioridade que deve ser dispensada aos interesses dos idosos tutelados pelo Estatuto; os direitos
fundamentais das pessoas idosas sdo regulados pelo Titulo Il do Estatuto, Capitulos | ao X, os quais vém
reafirmar os direitos fundamentais da pessoa humana previstos na Constituicdo Federal, tendo o direito a vida
como fundamento maior, estabelecendo ser dever de todos prevenir qualquer ameaca ou violagéo aos direitos do
idoso (art. 4°, § 1°); o envelhecimento como direito social (art. 8°); a gratuidade de transportes coletivos publicos
ao idoso (cap. X), entre outros, como forma de assegurar os postulados constitucionais da isonomia e da néao
discriminacdo, no intuito de garantir a aplicagdo dos direitos fundamentais e a existéncia digna das pessoas
idosas.

184 Frise-se a diminuicdo da idade minima que era de 67 anos segundo o art. 20 da Lei 8.742/93 (LOAS).

185 \/ILAS BOAS, Marco Antonio. Estatuto do idoso comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 76.
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assunto, o Supremo Tribunal Federal tem entendido, através de interpretacdo extensiva e
teleoldgica com base no critério da razoabilidade e isonomia, ndo computar no célculo da
renda familiar per capita também beneficios de natureza previdenciaria como a aposentadoria
por tempo de contribuicdo™®, ou de carater ndo contributivo (assistencial) a segurados

187 ou por invalidez'®®, desde que o valor também se

especiais na aposentadoria por idade
limite a um salario minimo mensal, apesar de o entendimento n&o ser unanime.**®

N&o obstante, mesmo que ndo houvesse essa regra expressamente
consagrada, entende-se, conforme ressaltado acima, que a prestacdo do beneficio assistencial
continuado ao idoso deve ser analisado através das lentes constitucionais, através das quais
resta dificil falar-se em critério objetivo absoluto razdo pela qual entende-se deva o critério
objetivo previsto no art. 20, 83° da LOAS ser tomado tdo-somente como parametro minimo e
presumivel, de forma a ser relativizado quando conflitar com o valor axioldgico da dignidade
da pessoa humana e do padrdo minimo existencial, tendo-se por limite para a ndo concessao
do beneficio o que se denomina “minimo ético irredutivel” da pessoa humana.'™

Para tanto, ndo se pode perder de vista que a relevancia dispensada pelo
ordenamento juridico a dignidade, ao bem-estar e a vida da pessoa idosa, fica exposta em
normas constitucionais e infraconstitucionais: o art. 230" da CF preceitua ser dever da
familia, da sociedade e do Estado, conjuntamente, assegurar a participacdo do idoso na

comunidade; proteger sua dignidade e bem-estar, e ainda garantir-lhes o direito a vida. Por

outro lado, a Lei n. 8.842/94, regulamentada pelo Decreto n. 1.948/96, dispbe sobre a Politica

106 STF, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Rcl. 4154/SC, J. 24/03/2006, DJ. 31/03/2006, p. 45.

17 STF, RE 480265/RN, Rel. Min. CARLOS BRITTO, DJ. 16/03/2006.

168 STF, Rel. Min. EROS GRAU, Rcl. 4270/RN, DJ. 17/04/2006, DJ. 25/04/2006, p. 09.

189 STF, Rel. Min. CEZAR PELUSO, Rcl. 4261/RS, J. 17/04/2006, DJ. 25/04/2008, p. 26.

70 cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constitui¢do Brasileira de
1988. (Neo)Constitucionalismo: Ontem os codigos; hoje as Constituicfes. Porto Alegre: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 98; e exposto no tdpico 3.3.2 do presente estudo.

1 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. § 1° Os
programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares; § 2° Aos maiores de sessenta
e cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.
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Nacional do ldoso, e tem como objetivo assegurar os direitos sociais do idoso pela criacdo de
condigdes que promovam sua autonomia, integracdo e participacéo efetiva na sociedade (art.
19).

Assim, haja vista forte carga axiologica presente nas normas juridicas
destinadas a garantir os direitos fundamentais e a inclusdo social da pessoa idosa, e por ser 0
direito a assisténcia social no montante de um salario minimo direito subjetivo publico do
idoso desamparado, e ndo liberalidade, dadiva ou caridade do Estado, preenchidos os
requisitos autorizadores da concessdo da medida previstos no texto constitucional e néo
cumprido espontaneamente ou mantido o dever prestacional continuado pelo Poder Publico,
resta imperiosa sua concessdao mediante tutela especifica que imponha ao Estado-
administrador a obrigacdo de fazer (de prestar) um salario minimo mensal ao idoso em

situacdo de risco social.'"?

1.4.2.2 O portador de deficiéncia

A conscientizacdo social no que pertine as peculiaridades dos individuos

portadores de algum tipo de deficiéncia organica'”® vem crescendo vertiginosamente nas

ultimas décadas, em especial ap6s a Segunda Guerra Mundial, podendo-se citar a Declaracéo

72 A “situacdo de risco social” é conceito juridico indeterminado, previsto no art. 36 do Estatuto do Idoso para
representar pessoa idosa em estado de caréncia material absoluta. Disp8e este artigo que: “O acolhimento de
idosos em situacdo de risco social, por adulto ou nucleo familiar, caracteriza a dependéncia econémica, para 0s
efeitos legais”. Também se aufere do art. 43 do Estatuto as hipdteses em que considera estar o ancido em
situacdo de risco.

13 Sobre 0 conceito de pessoa portadora de deficiéncia leciona Hugo Nigro Mazzili, o “conceito de pessoa
portadora de deficiéncia é muito abrangente [...] Na verdade, constituem contingente muito expressiva da
sociedade as pessoas que ostentam alguma forma de limitagdo, congénita ou adquirida. A subnutricdo, o
subdesenvolvimento social e econémico, os acidentes ecoldgicos, de transito ou do trabalho, o uso indevido de
drogas e a falta de uma politica pré-natal ou sanitaria adequadas contribuem para o surgimento de deficiéncias
intelectuais, motoras, sensorias. S&0 inumeras as condi¢cbes marginalizantes, e, entre estas, incluem-se até
mesmo sexo, raca, religido e outros preconceitos (como determinadas doencas, idade, estatura ou até a propria
aparéncia fisica — como as pessoas feias ou as obesas). Entretanto, essas condi¢des em nada diminuem a
dignidade do ser humano”. (MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor e outros interesses difusos e coletivos. 132 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 438-439);
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Universal dos Direitos Humanos de 1948 como marco histérico'’*. No Brasil, os direitos dos
portadores de deficiéncia ganham ampla protecdo na Constituicdo Federal de 1988, com
status de direito social fundamental, ao ser estatuido no seu art. 7°, inc. XXXI, a proibicao de
qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de
deficiéncia; no art. 208, inc. Ill, o dever do Estado propiciar educagdo adequada aos
deficientes e o art. 203, inc. V, o dever estatal a prestacdo do beneficio assistencial
continuado ao deficiente desamparado, situacfes estas que geram em contrapartida um direito
subjetivo publico ao portador de deficiéncia.

Além do subsidio pecuniario de um salario minimo a titulo de beneficio
mensal previsto no inc. V do art. 203 da CF, constitui também dever prestacional do Estado a
efetiva colaboracdo dos 6rgaos publicos, da administracédo direta e indireta, no sentido de
promover a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia, bem como sua
integrac&o & vida comunitaria’”®, conforme estatuido no inc. IV do art. 203, da CF. Também
o0 art. 227, § 1°, inc. Il, CF, institui ser dever do Estado: a criacdo de programas de prevencgéo
e atendimento especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integracdo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante treinamento para
o0 trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a
eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquitetdnicos™®. Inimeros outros dispositivos
constitucionais cuidam da protecdo aos portadores de deficiéncia, como os arts. 23, inc. Il e

24, inc. X1V, da CF, que atribuem competéncia comum ao Municipio, Estado e Unido para

1 MARCIAL, Danielle; ROBERT, Cinthia; SEGUIN, Elida. (Coord.) O direito do deficiente. Sdo Paulo:
Lumen Juris, 1999.

17> COSTA, Célio Silva. A interpretacéo constitucional e os direitos e garantias fundamentais na Constituic&o
de 1988. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1992, P. 442.

176 Cite-se deciso proferida em agdo afirmativa pelo Superior Tribunal de Justica concedendo isencéo de IPI na
aquisicao de automdvel destinado a facilitar a locomocéo de deficiente fisico. (STJ, REsp. 567873/MG, Rel.
Min. LUIZ FUX, 1% Turma, DJ. 25.02.2004, p. 120, RSTJ vol. 182, p. 134). Julgado também citado por
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 123.
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cuidar da saude, assisténcia publica e protecdo destas pessoas especiais, bem como para
legislar concorrentemente sobre a protec&o e integracdo social das mesmas.*’’

De modo que na &rea do direito fundamental a assisténcia social também a
pessoa portadora de alguma deficiéncia fisica, mental ou sensorial, que ndo seja apta a prover
0 proprio sustento, por si ou sua familia, adquiriu protecdo especial no texto constitucional,
sendo assegurado, pelo inc. 1V do art. 203: a habilitacdo e reabilitagdo das pessoas portadoras
de deficiéncia e a promoc¢do de sua integracdo a vida comunitaria; e pelo inciso V deste
artigo: o direito subjetivo publico de receber mensalmente a quantia de um salario minimo
mensal, sem interrupcdo, de forma a Ihe possibilitar recursos para prover sua manutencao e
necessidades basicas'’®,

A devida prestacdo do beneficio assistencial a pessoa deficiente constitui
fator de inclusdo social deste contingente de cidaddos que, devido as particularidades pessoais
especiais, sdo incapacitadas para vida independente, desenvolver atividade lucrativa, ou até
mesmo desenvolver qualquer atividade motora ou intelectiva, fatores que tolhem a

possibilidade destas pessoas conduzirem suas vidas por si mesmos, com independéncia.

7 No plano infraconstitucional foi promulgada a Lei n. 7.853/89, que disciplina, entre outras coisas, sobre a
protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia fisica e sua integracdo social, institui as medidas judiciais
protetivas de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas e disciplina a atuacdo do Ministério Publico. Esta lei
delega de modo expresso ao Ministério Pablico e aos demais co-legitimados ativos, a possibilidade de ingresso
com qualquer acdo destinada a tutelar os direitos das pessoas deficientes; pelo Decreto n. 914/1993 € instituida a
“Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia”. Outras leis foram posteriormente
promulgadas para tratar de assuntos relevantes em defesa dos interesses das pessoas portadora de deficiéncia
fisica, como: Lei Federal n. 8.899, de 29 de junho de 1994 que “Concede passe livre as pessoas portadoras de
deficiéncia no sistema de transporte coletivo interestadual”; em 2.000, a Lei n.° 10.048 trata da prioridade de
atendimento as pessoas portadoras de deficiéncia e a Lei n° 10.098, de 19 de dezembro de 2.000 estabelece
normas gerais de acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, mediante a
supressao de barreiras e de obstaculos nas vias e espacos publicos. Sendo, ainda, necessario ressaltar a previsao
no artigo 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal, norma programatica que garante 0 acesso a cargos € empregos
publicos das pessoas portadoras de deficiéncia, a qual veio a ser regulamentada pela Lei n. 8.112/90, art. 5°, §2°,
gue inseriu a obrigatoriedade de reserva de até 20 por cento das vagas abertas ao concurso publico para estas
pessoas.

178 Daniele Muscopf Pedron atenta para a diferenciacéo tecida na doutrina entre a nocao de garatir o “minimo
social” e as “necessidades basicas”, asseverando: “a garantia do minimo social estaria ligada as condi¢des
minimas para que se possa conceber a idéia de existéncia humana digna. Ja as necessidades basica seriam algo
fundamental ao homem, na sua qualidade de ser social (cidaddo). [...] Com isso, o Estado social, ao garantir uma
vida digna a seus cidaddos e, por conseqiiéncia, 0 amparo social aos portadores de deficiéncia, considerando as
necessidades basicas atinentes a qualquer cidaddo, ndo deveria conceber que pessoas sobrevivam em condi¢des
de miséria”. (PEDRON, Daniele Muscopf. A (in)constitucionalidade do critério da miserabilidade do beneficio
assistencial a portadores de deficiéncia. Revista CEJ, Brasilia, n. 33, p. 57, abr./jun.2006).
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Fica claro que a funcgéo teleoldgica e finalistica da norma constitucional é
garantir a prestacdo continuada do beneficio assistencial para que a pessoa idosa ou deficiente
desamparada e incapaz de prover por si ou sua familia uma vida independente, possa
dignamente se manter incluida no convivio social'”®. Portanto, caso a pessoa idosa, com idade
igual ou superior a 65 anos de idade, ou portadora de deficiéncia, possa comprovar de inicio
que renda per capta familiar ndo ultrapassa a quantia de % do salario-minimo nacional (hoje o

equivalente a R$ 87,50 por membro do ncleo-familiar)'®

- ressaltando-se que eventual
recebimento de beneficio assistencial ou previdenciario por outro membro da familia ndo
entra no computo do critério objetivo fixado no art. 20, § 3°, da LOAS (art. 34, paragrafo
unico, do Estatuto do Idoso) analogicamente aplicavel ao portador de deficiéncia — devera ter
seu direito liminarmente tutelado. Caso contrério, a questdo demanda dilagdo probatoria para
se auferir a real situacdo em que vive o idoso ou deficiente pois, como ja exposto, entende-se
ndo ser absoluto o critério adotado pelo referido art. 20, §3°, devendo o julgador pautar-se no
principio da razoabilidade das leis e na técnica da proporcionalidade para concessdo ou nao
do beneficio assistencial a um idoso ou deficiente no caso fatico.

Por outro lado, conforme disposto no art. 7°, IV, da CF, o salario-minimo é
direito fundamental do trabalhador urbano ou rural e visa a melhoria de sua condicdo social,
cujo valor deve ser suficiente para suprir as seguintes necessidades basicas do individuo e de

sua familia: com moradia, alimentacédo, educacao, satde, lazer, vestuario, higiene, transporte e

previdéncia social. Ndo obstante, o conceito de vida independente a que alude o §2° do art. 20

1% Conforme recente decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal-42 Regifo, o conceito de vida
independente, referido pelo art. 20, §3°, da LOAS, como parametro a concessdo do beneficio assistencial € muito
mais amplo do que a possibilidade de se ter provida higiene, vestuario, alimentacdo e locomocéo, devendo ser
utilizado como parametro para deferimento ou nao do subsidio a analise conjuntural das reais condi¢des do
requerente, conforme se extrai da ementa do acérddo: “Uma vez constatada que a renda familiar é superior ao
parametro legal, compete a Autarquia Previdenciaria examinar se a renda auferida revela-se suficiente para o
sustento do postulante e de sua familia, considerando para tal fim todas as despesas efetuadas com medicacéo,
alimentacdo, taxas, impostos, planos de saide, bem como as condi¢Bes de moradia e necessidade de cuidados
especificos dos beneficiarios, os quais, via de regra, necessitam de acompanhamento constante”. (TRF4, Rel.
Des. Jodo Batista Pinto Silveira, Ap.Civ. 2002.71.04.000395/RS, DJU 19.4.2006).

180 A época em que se escreveu este texto o valor do salario-minimo vigente no pais importa em R$ 350,00.
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da Lei 8.742/93 esta inserido num contexto muito mais amplo, devendo-se levar em
consideracdo para se enquadrar o idoso ou deficiente naquele conceito as reais necessidades
vitais basicas do individuo considerado isoladamente, pois em razdo da prépria condigdo
pessoal desses individuos — idoso e deficiente — denominadas condicdes marginalizantes'®,
ndo raro é necessario sejam submetidos a cuidados especiais e de acompanhamento constante.
Também € preciso ter-se em mente que a assisténcia social visa promover a justica social e
possibilitar a manutencgéo ou inclusdo social dessas pessoas.

Portanto, e mesmo apds a declaracdo de constitucionalidade do art. 20, §3°,
da LOAS, entende-se que ao idoso ou portador de deficiéncia em situacdo de indignidade
pessoal, em desamparo e necessitado de subsidio para prover suas necessidades basicas, deve
ser concedido beneficio assistencial mensal mesmo sendo a renda superior a ¥ do saléario
minimo para cada membro da unidade familiar. Na esteira deste entendimento dominante
deve-se adotar o parametro objetivo estabelecido na LOAS apenas como condi¢do de miséria
presumida, situacdo-limite que obriga a concesséo do beneficio assistencial.

A situacdo de miserabilidade autorizadora da concessdo do beneficio
continuado deve ser avaliada em conformidade com as situacdes faticas concretas naqueles
casos em que ndo presumida (art. 20, 83°, Loas). Entendimento que vem sendo adotado, como
exposto acima, pelo Superior Tribunal de Justica e outros Tribunais inferiores e,
recentemente, mesmo no ambito do Supremo Tribunal Federal tem havido divergéncias
através de uma hermenéutica emancipatéria, como a proferida pela Min. Carmen LUcia.
Merece destaque seu entendimento no sentido de que no acérdado proferido na ADIn 1.323/01
o Supremo Tribunal apenas declarou que a norma do art. 20 e seu 83° da Lei n. 8.742/93 néo
apresentava inconstitucionalidade, mas ndo afirmou que, no exame do caso concreto, 0 juiz

ndo poderia fixar o que se fizesse mister para que a norma do art. 203, inc. V e demais

181 Cf. MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 132 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 467.
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direitos fundamentais e principios constitucionais se cumprissem rigorosa, prioritaria e
inescusavelmente.'®
Assim, resta um clamor e um sentimento por mudanca legislativa para que

seja facilitada, mesmo no ambito administrativo, a obtencdo do beneficio assistencial

continuado ao idoso ou deficiente carente.

1.5 A técnica da ponderacao e o principio da proporcionalidade

A consagracdo de valores e principios™ no texto constitucional, dentre os

quais se incluem os direitos fundamentais'®*, culminam com a superacéo de velhos métodos

:185

hermenéuticos pautados no primado da lei'® e no logicismo formal'®®

incapazes de resolver

toda gama de conflitos de modo adequado, pois, conforme preleciona Robert Alexy, valores

182 STF, Rel 3805/SP, DJ 18/10/2006, p. 41.

183 Note-se atualmente ser inconteste a nocdo de principio como espécie de norma juridica. No ordenamento
existe, assim, normas-regra e normas-principio. Os principios ndo se excluem, mesmo quando confrontados com
regras, devendo ser sopesados e aplicado o de maior “peso” em dado caso concreto, sdo “mandados de
otimizacdo” na licdo de Robert Alexy (Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., esp. p. 86-87). Ao
contrario das regras, para as quais vale a técnica do “tudo-ou-nada” nos dizeres de Ronald Dworkin (Levando os
direitos a sério, ob. cit., esp. p. 39), cujos critérios de aplicacdo (e exclusdo) sdo amplamente conhecidos na
doutrina: critérios temporal (ou cronolégico), hierarquico e da especialidade (remete-se o estudo a importante
contribuicdo de: FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998).
184 Adota-se, assim, concepcéo de Robert Alexy sobre a construgdo dos direitos fundamentais nas Constituicdes
Democraticas como “mandamentos de otimizacdo”, sabido a existéncia de divergéncias na doutrina, como
Habermas que critica a construcéo de principios por entender que a “ponderacdo toma dos direitos fundamentais
sua forca normativa”, adicionado do “perigo de juizos irracionais”, pois “segundo Habermas, ndo existem
“critérios racionais” para o ponderar”. Sobre o assunto: ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e
racionalidade. Traducéao Luis Afonso Heck. In: Revista de direito privado. n. 24, p. 337 ,out-dez.2005.

185 Na Teoria Critica do Direito, é 0 método a que se refere Luiz Fernando Coelho como “principio do legalismo
hermenéutico” que reduz a hermenéutica juridica a uma teoria da interpretacdo, integracéo e aplicagdo das leis,
excluindo por conseguinte do labor hermenéutico as demais fontes do direito, ao qual op8e o principio da
liberdade metodolégica da interpretacdo juridica, resgatando-se a antiga tese de Francois Gény da libre
récherche scientifique e ainda ao principio dogmatico a teoria critica opde o principio da topicidade
hermenéutica do direito, enfatizando-se que o desenrolar histérico da experiéncia juridica é de carater tdpico, a
partir de situagdes concretas, e ndo-sistematico, a partir de principios” (COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica
do Direito. 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 404).

186 Referido por Luiz Fernando Coelho como “principio da subsuncdo juridica” que entende as decisdes
juridicas, especialmente as judiciais, formam um silogismo, o qual assegura a racionalidade dessas decisdes e
conseqliente neutralidade do juiz, seja na aplicacdo das leis, seja em sua atuagdo no processo judicial, ao qual é
oposto pela teoria critica o principio da politicidade das decisdes judiciais, por considerar que as decisfes
judiciais ndo sdo neutras, no sentido da racionalidade positivista. (COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do
Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 406)
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ou principios tém o costume de colidir, 0 que torna necesséaria uma ponderacéo de bens®®’.
Todavia reconhecimento da técnica da ponderacdo como método hermenéutico outorga maior
amplitude de poderes ao juiz'®, pois, longe de restringir a atividade jurisdicional a uma
funcdo descobridora da vontade da lei ou do legislador, ou a boca pela qual se pronuncia a
vontade da lei,®® com conseqiiente aplicacéo desta vontade objetivada através da subsuncao
silogistica, a hermenéutica constitucional possibilita ao juiz flexibilidade de atuacdo a luz de
valores e principios expressos ou implicitos no texto constitucional e segundo as necessidades
apresentadas pelo caso concreto, numa atuacéo prospectiva.'®

N&o obstante, a técnica da ponderacdo ndo admite um juizo inteiramente
livre do intérprete. A atividade hermenéutica deve pautar-se no principio da

proporcionalidade’®*

, pois o raciocinio que lhe é inerente, em suas trés fases subsequentes, é
exatamente aquele que se deve utilizar na ponderacdo™. Estas trés fases subsequentes,

também denominadas sub-principios ou sub-regras pela doutrina (como se discorre na

87 0 autor fundamenta sua alegacdo na sentenca-Liith de 1958 (BVerfGE 7,198, 205), considerada o bigue-
bange para expansdo da aplicacdo de conteldos constitucionais materiais na Alemanha. Cf. ALEXY, Robert.
Direito constitucional e direito ordinario. Jurisdi¢do constitucional e jurisdicdo especializada. Traducdo Luis
Afonso Heck. Revista dos Tribunais, n. 809, ano 92, p. 56, mar¢o.2003.

188 E possivel constatar que no imaginario social a idéia de ponderacdo sempre esteve ligada ao simbolo da
Justica, visto ter em mé&os a balanga como instrumento mensurador de bens e direitos. Ndo obstante, durante o
periodo do racionalismo-positivista esta técnica foi negligenciada, adotando-se em seu lugar a técnica do
silogismo judicidrio e da logica formal-analitica. Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na
Constitui¢do Federal. 1% ed., 3 tir., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 19.

189 Conforme visdo classica propagada por Montesquieu e perfeitamente compreensivel para o periodo em que
escritas, durante o Antigo Regime: “Mas os Juizes da Nacdo, como dissemos, sdo apenas a boca que pronuncia
as palavras da lei; seres inanimados que ndo Ihe podem moderar nem a forca, nem o rigor”. (MONTESQUIEU.
O Espirito das Leis. Introdugdo, traducgéo e notas de Pedro Vieira Mota. 62 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 178)
1% conforme discorre Inocéncio Martires Coelho: “[...] a interpretagdo especificamente constitucional, ao fim e
ao cabo, é apenas uma hermenéutica de principios, de pautas axiolégicas para cuja efetividade deve-se substituir
a idéia retrospectiva de interpretacdo pela idéia prospectiva de concretizagdo” (COELHO, Inocéncio Martires.
Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 98)

191 Segundo Suzana de Toledo Barros: “A questdo da ponderagéo &, portanto, uma questdo de controlabilidade do
resultado restritivo que se adote para um direito em conflito, exsurgindo desse procedimento a importancia do
principio da proporcionalidade”. (BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2% ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.
175).

1% SARMENTO, Daniel. A ponderaco de interesses na Constituicdo Federal. 12 ed., 32 tir., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 96.
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sequéncia), consistem na observancia: da adequacdo (ou idoneidade), da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito'*.

A adequacdo exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas
a atingir os objetivos pretendidos; a necessidade significa a inexisténcia de nenhum outro
meio menos gravoso e igualmente eficaz para consecucdo dos objetivos pretendidos, pois
segundo Karl Larenz o principio do “meio mais idéneo” ou “da restricdo menos possivel”
(menor restricdo possivel) esté inserido nesta técnica metodolégica, pois em qualquer caso a
lesdo de um bem ndo deve ir além do que é necessario ou, pelo menos, é “defensavel””, em
virtude de outro bem ou de um objetivo juridico reconhecido como de grau superior'®*; e, por
fim, a proporcionalidade em sentido estrito dita que um juizo definitivo da medida ha de se
resultar da rigorosa ponderacdo entre o significado da intervencdo para o atingido e 0s
objetivos perseguidos pelo legislador.*®

Ao principio da proporcionalidade liga-se, assim, a idéia de ponderagdo de
valores em conflito no caso concreto, razdo pela qual aufere-se em corrente doutrinéria o
entendimento de tratar-se a proporcionalidade de verdadeira “regra” de ponderacao, realizavel

através das trés sub-regras acima descritas.'*

A proporcionalidade surge, em sintese, como
fator condicionante da técnica da ponderacdo de valores em conflito, razdo pela qual € forte

entendimento na doutrina segundo o qual o principio da proporcionalidade representa

1% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 2% ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 74-76.

1% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 22 ed., Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1989, p. 500.

1% Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 22 ed., Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 43-44, o qual
entende que o Gltimo critério - proporcionalidade em sentido estrito — corresponde ao principio da razoabilidade.
1% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, vo.l. 798, ano 91, p. 23-
50, abril.2002; o que também se extrai da doutrina de: AVILA, Humberto. Repensando o “principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular”. Interesses publicos “versus” Interesses privados:
desconstituindo o principio de supremacia do interesse publico. SARMENTO, Daniel (Org.). Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 171-216; este referindo-se a proporcionalidade como “postulado”.
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verdadeira protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, corrente esta seguida por
Robert Alexy.'%’

Suzana de Toledo Barros*® entende estar o principio da proporcionalidade
implicitamente consagrado na Constituicdo Federal brasileira, haurido da forga normativa dos
direitos fundamentais através da conjugacéo dos seguintes dispositivos constitucionais: art. 1°,
inc. I11; art. 3% art. 5°, caput e incs. XXXV, LIV e 881° e 2°, e art. 60, 84°, inc. IV. Luis
Virgilio Afonso da Silva entende, por sua vez, que a exigibilidade da regra da

proporcionalidade para a solugdo de colisdes entre direitos fundamentais ndo decorre deste

ou daquele dispositivo constitucional, ““mas da propria estrutura dos direitos

fundamentais”.**°

Exemplo da aplicacdo do principio da proporcionalidade estd na

impossibilidade de criacdo pelo Legislador ordinario de leis restritivas de direitos

200

fundamentais albergados na Constituicdo, explicita ou implicitamente™™, salvo quando

expressamente autorizado pela norma constitucional (reserva legal), funcionando o principio

201

da proporcionalidade como verdadeiro catalisador da liberdade legiferante™”, isto é, como

197 Sobre a variacdo da definicdo de ndcleo essencial dos direitos fundamentais segundo a adocfo da teoria
absoluta ou da teoria relativa: BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Resolucdo do conflito entre direitos
fundamentais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 180-183.

1% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 22 ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 212.

199 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, vo.l. 798, ano 91, p. 23-
50, abril.2002.

200 Conforme precisas licdes de Eduardo Appio: “O principio da proporcionalidade se encontra implicito em
nosso texto constitucional, podendo ser claramente inferido a partir da leitura de varios dos dispositivos
constitucionais, os quais pressupdem uma analise eqliitativa da limitacdo legislativa de um direito fundamental,
como, por exemplo, o art. 5°, LX, da CF/88 (“a lei sé poder& restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”). A protecdo constitucional da intimidade pode
sofrer limitagBes por obra da atividade legislativa ordinaria, bem como o principio da publicidade dos atos
processuais. Contudo, estas limitagdes atendem a uma finalidade coletiva maior, a qual pode ser desde logo
mensurada pelo legislador — quando entdo especifica 0s casos de retragdo dos instrumentos de protecdo de um
direito constitucional — ou mesmo pode delegar ao intérprete da Constituicdo 0s casos nos quais a restrigdo sera
imposta. Nesta Ultima hip6tese o preenchimento, através da vontade do aplicador, do conteddo normativo da
regra de limitacdo, demandard uma ponderacdo concreta dos bens em jogo”. (APPIO, Eduardo. Controle de
constitucionalidade no Brasil. Curitiba: Jurug, 2005, p. 169).

201 Aplicavel nas “reservas de lei simples”, hipoteses em que o legislador possui maior liberdade de conformacéo
sem maiores exigéncias constitucionais, visto que nas “reservas de lei qualificadas” o legislador devera observar
os fins a serem perseguidos e 0s meios a serem utilizados ao tratar de matéria previamente definida pelo
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fator condicionante da atividade legislativa, de forma a impedir abuso ou fraude a
Constituicao através da lei.””? Ainda, como fator restritivo da discricionariedade da atuagao do
Estado-Administrador, razdo pela qual Eduardo Appio preleciona que o principio da
proporcionalidade representa uma notével sofisticacao da teoria do desvio de finalidade dos
atos administrativos.”®®

Segundo Rodrigo Meyer Bornholdt®®*

apesar de parcela da doutrina pétria
confundir (ainda que conscientemente) os principios da proporcionalidade e o da
razoabilidade preleciona haver diferencas substanciais entre um e outro, sendo métodos
interpretativos distintos desenvolvidos pelo direito germanico (proporcionalidade) e norte-
americano (razoabilidade). Neste interim, Luis Roberto Barroso®® ressalta que apesar de o
principio da razoabilidade ser aplicado de inicio no sistema norte-americano da common law
devido a evolugdo do principio do devido processo legal substantivo, opta pela adocdo da
fungibilidade entre o principio da razoabilidade e o da proporcionalidade, atribuindo especial
enfoque a importancia do principio como mecanismo de protecéo dos direitos fundamentais e
do interesse publico, por permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico,

por funcionar como fator de interpretagdo da norma para sua aplicagcdo ao caso concreto com

vistas a melhor realizacdo do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema, e

constituinte”. (BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Resolu¢do do conflito entre direitos fundamentais. Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2005, p. 95).

202 cf. BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 22 ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 74.

203 APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 170.

204 Nos dizeres do autor: “N4o se deve confundir, como o faz (ainda que conscientemente) parcela da doutrina
péatria, o principio da proporcionalidade com a simples exigéncia de razoabilidade, derivada do direito norte-
americano. Aquele possui um efetivo conteldo, consistente numa exigéncia de racionalidade ou racionalizagdo,
ndo se limitando a figura de um “principio negativo”, exclusivamente impediente do arbitrio. N&o seria
descabido, pois, acrescentar ao raciocinio exposto que a proporcionalidade confere um maior poder ao
Judiciario, quando da andlise de uma colisdo entre principios constitucionais, de uma lei ou mesmo de um ato
administrativo. Nao basta que a medida seja razoavel; sera necessario, ainda, que a proporcdo que se conferiu a
cada interesse (ou direito) em jogo ndo seja ultrapassada. Por um lado, mesmo naquelas dimensdes em que o
principio substantivo do due process se manifesta com mais intensidade, como na defesa das liberdades
fundamentais (Bill of Rights), pareceria um pouco apresada a equiparacdo da metddica utilizada pela Suprema
Corte, com os métodos desenvolvidos pelo direito germéanico”. (BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Resolucao do
conflito entre direitos fundamentais. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 166-167).

205 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 72 ed., Renovar: Rio de Janeiro, 2003, p. 314-316.
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ainda por permitir a ponderacéo do conteudo da norma pelo juiz, de forma a evitar que sua
aplicacdo ao caso concreto acarrete resultados indesejados pelo sistema.

Assim, ndo raro o principio da proporcionalidade é concebido pela doutrina
nacional com similar ao principio da razoabilidade do direito norte-americano desenvolvido
no inicio do século XX como forma de atribuir maiores poderes ao juiz da Suprema Corte na
criacdo do direito e aplicacdo das leis “razoaveis” em sua dimensdo procedimental e

substancial, conforme se analise na sequéncia.

1.5.1 Principio da razoabilidade

No direito norte-americano, o principio da razoabilidade deriva do

206

desenvolvimento do principio do devido processo legal substantivo™. A clausula do devido

processo legal prevista na 5% e 14% Emendas & Constituicdo norte-americana é tida

inicialmente apenas como garantia a procedimentos legitimos®”’

(garantias processuais).
Contudo a Suprema Corte desenvolveu a teoria do devido processo substantivo como forma
de possibilitar a revisao judicial da substancia dos atos legislativos segundo a nocéo de que a
lei deve ser razoavel, tanto em seu conteddo quanto em sua aplicacdo, atribuindo um “plus”
ao principio do devido processo legal que passou a significar a necessidade de proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revelar

opressiva, arbitraria ou destituida de necessério coeficiente de “razoabilidade”.*®

2 O devido processo legal substantivo, por sua vez, representa evolugdo do devido processo legal
procedimental. Cf. SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). Belo Horizonte:
Del Rey,1996, p. 119.

207 CLARO, Roberto Del. Devido processo substancial? In: Estudos de Direito Processual Civil. MARINONI,
Luiz Guilherme (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 195.

208 Celso de Albuquerque da Silva, ndo obstante, faz referéncia a origem do principio da razoabilidade na Europa
Ocidental como forma de proteger os direitos fundamentais do individuo contra eventuais desvios do poder
administrativo: “Historicamente, o principio da razoabilidade est4, no direito europeu, ligado ao
desenvolvimento da teoria do desvio de poder de sede administrativa, alcancando seu desenvolvimento maximo
na praxis constitucional alema, cuja atual Carta Bésica — a Constituicdo de Bonn — em seu artigo 19, consagrou o
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Conforme discorre Edward S. Corwin, o controle judicial das leis com base
na clausula do substantive due process amplia os poderes conferidos aos juizes da Suprema
Corte, que passa a ser referida como uma “Superlegislatura”, pois em consequéncia da
doutrina moderna do due process of law como ““lei razoavel”, o controle judicial deixou de
ter limites definidos e definiveis.®® Apesar de se considerar esta amplitude de poderes
conferidos a Suprema Corte, o desenvolvimento do principio demonstra ser o substantive due
process of law tratado pela jurisprudéncia norte-americana de duas formas distintas de acordo
com a matéria objeto da lei apreciada pela Corte seja reguladora de assuntos econdmicos ou
disciplinadora de direitos fundamentais. *° Enfatiza-se o fato da justica norte-americana haver
restringido a possibilidade de controle judicial quanto a leis que regulem assuntos econdémicos
(controle judicial moderado ou rational basis review) em oposi¢do a amplitude do controle
judicial quando se tratar de lei instituidora de direitos fundamentais, sobre os quais o devido
processo legal substantivo continua permitindo ao judiciario uma eficaz defesa dos cidadaos

frente a leis caprichosas, arbitrarias ou, em uma palavra, desarrazoadas.?*!

principio da protecdo do nicleo essencial dos direitos fundamentais”. (SILVA, Celso de Albuquerque.
Interpretacdo constitucional operativa: principios e métodos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 79-80).

299 Edward S. Corwin, porém, afirma haver certo exagero em algumas ou mesmo todas as manifestacdes que
passam a caracterizar a Corte Suprema como uma “Superlegislatura”. (CORWIN, Edward Samuel. A
Constituicdo Norte-Americana e seu significado atual. Traducdo de Leda Boechat Rodrigues. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1986, p. 304 e 306).

210 A legislacio de cunho econdmico foi objeto de controle judicial “moderado” pela Suprema Corte Americana,
sendo este ativismo judicial fortemente desenvolvido durante a era Lochner e abandonado definitivamente
durante o governo Roosevelt, a partir da validacdo pela Suprema Corte do pacote de medidas econémicas
conhecido como New Deal, quando, ndo obstante a invalidacdo inicial pela Suprema Corte de algumas das
propostas legislativas contidas no pacote, esta Corte cede as pressdes do governo e muda sua posi¢do para
declarar a validade daquelas medidas econdmicas. Esta virada de posi¢do representa marco da abstencéo, pela
jurisprudéncia norte-americana, de aplicacdo do substantive due process na interpretacdo da legislacdo
econdmica, 0 que volta a outorgar maior grau de discricionariedade ao Poder Legislativo nesta seara. A Era
Lochner tem inicio com o caso Lochner v. New York (1905) no qual a Suprema Corte invalidou lei que proibia
aos padeiros da cidade de Nova York jornada de trabalho maior de dez horas diarias ou sessenta semanais por
entendé-la contraria ao principio substantive due process por interferir na liberdade contratual das partes e
posterior anulacdo de varias leis que impunham controle de precos no comércio privado, embora sempre com a
ressalva de estas leis seriam validas diante de relevante interesse publico. Cf. SILVA, Celso de Albuquerque.
Interpretacdo Constitucional Operativa: Principios e Métodos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 81-82; e
CORWIN, Edward Samuel. A Constituicdo Norte-Americana e seu significado atual. Traducéo de Leda Boechat
Rodrigues. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1986, p. 305.

21 Sob esta 6tica Celso de Albuquerque Silva afirma a existéncia de correspondéncia proporcional entre a
dimensdo da violagdo, efetiva ou potencial, aos direitos fundamentais da pessoa humana e a exigéncia de
necessidade e razoabilidade de intervencdo estatal na esfera particular, isto é, quanto maior a violacdo, maior
sera a exigéncia de intervencdo e, com isso, também mais rigoroso sera o controle judicial quanto a razoabilidade
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Assim, no que atine a interpretacédo e aplicacdo dos direitos fundamentais do
cidaddo norte-americano, a matéria é até hoje objeto do ativismo judicial da Suprema Corte
voltado a controlar a constitucionalidade das leis restritivas desses direitos sob a dtica do
principio do devido processo legal substantivo, conforme demonstra Paulo Fernando Silveira
ao analisar julgamento da Suprema Corte (United States v. Carolene Products Co) referente

ao modo de interpretar a lei perante a Constituicdo:

Quer dizer com isso que, sendo a lei emanada da maioria representada no
Congresso, naturalmente sofre de um processo defectivo, tornando-se
antidemocratica, se ndo previne e resguarda também as minorias. A intervencao do
Judiciario, como corpo constitucional nao eleito, resolve a espinha da dificuldade,
postando-se, através da utilizagdo do substantivo devido processo, contra a maioria,
na defesa de interesses inafastaveis da minoria. Afinal, uma democracia pressupGe,

também, diversas minorias insulares, cujos interesses ndo podem ser totalmente

ignorados ou desprezados pela maioria®*2.

De modo que através do devido processo legal substancial a jurisprudéncia
americana permitiu o controle da razoabilidade e racionalidade das leis e dos atos de governo
em geral, razdo pela qual entende-se que a interpretacéo especificamente constitucional tem
suas origens no ativismo judicial norte-americano®®, o que se da, nas palavras de Manuel
Garcia-Pelayo, em decorréncia da funcdo autenticamente politica, e em certo modo
legislativa, do Tribunal Supremo dos Estados Unidos.?**

No Brasil, o principio do devido processo legal é expressamente consagrado
no art. 5°, inc. LVI, da CF, como garantia processual fundamental. Contudo, é discuta a

possibilidade da aplicacdo do devido processo legal em sua dimens&o substancial®*, pelo fato

da lei. (SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretacdo constitucional operativa: principios e métodos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 80-83).

22 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law). Belo Horizonte: Del Rey,1996, p.
135.

23 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1997, p. 98.

214 GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza Editorial, 2000, p. 78.

215 Cf. Lidia Elizabeth Pefialoza Jaramillo Gama: “[...] o devido processo legal deveria ser encarado como
principio processual apenas, isso porque os desencontros doutrinarios ndo autorizam considera-lo expressao de
direito material. E facil de assimilar que temos os direitos enumerados pela Constituicdo Federal e os
instrumentos que lhes asseguram, diferentemente dos Estados Unidos que o principio funcionou e funciona como
verdadeiro instrumento de protecdo de direitos sociais e ndo econdmicos. Assim, o devido processo legal ja tem
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da intervencdo judicial em questdes atinentes ao meérito dos atos normativos ou
administrativos ainda ser caminho muito restrito ao Poder Judiciario brasileiro, em flagrante
contradicdo ao fato de ser o controle judicial do mérito da atividade legislativa e
administrativa admitido por quase todos os sistemas constitucionais contemporaneos.**®
Frise-se que de modo geral ndo se nega ao Poder Judiciario a possibilidade

de controle das leis e atos administrativos.?!’

A discussdo restringe-se a possibilidade de
revisdo judicial do mérito dos atos normativos e administrativos devido ao poder (ou dever)
discriciondrio — conveniéncia e oportunidade — que norteia a atividade dos poderes

politicos.?® Com outras palavras, ainda é discutida a legitimidade de um maior ativismo do

vasta aplicacdo jurisprudencial no Brasil, mas somente como icone processual”. (GAMA, Lidia Elizabeth
Pefialoza Jaramillo. O devido processo legal. Leme: LED — Editora de Direito, 2005, p. 76-77).

218 SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretacdo constitucional operativa: principios e métodos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 86-87.

217 «A atribuicdo ao Judiciario do controle das leis mediante o juizo de valor da proporcionalidade e da
razoabilidade da norma legal ndo pretende substituir a vontade da lei pela vontade do juiz. Antes, a este cabe
pesquisar a fidelidade do ato legislativo aos objetivos aos objetivos essenciais da ordem juridica, na busca da
estabilidade entre o poder e a liberdade”. (TACITO, Caio. O principio da razoabilidade das leis. In: Temas de
direito publico (estudos e pareceres). 1° vol., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 495).

218 Conforme licdo de Andreas J. Krell: “Ao mesmo tempo, a crescente ingeréncia do Estado na esfera dos
direitos fundamentais dos individuos (e das pessoas juridicas), consagrados nos textos constitucionais, exigiria
uma atuacdo mais efetiva do Judiciéario brasileiro, via de regra provocado mediante mandado de seguranga. No
entanto, a jurisprudéncia brasileira continua pregando uma “auto-restricdo” dos tribunais, enquanto a moderna
doutrina administrativa defende a ampliacdo do controle judicial dos atos administrativos discricionarios. E
sendo assim, a expressao plastica de que a discricionariedade administrativa representaria no Estado de Direito
um verdadeiro “Cavalo de Troia”, até parece ser ainda justificada no Brasil, onde os conceitos da
discricionariedade e do mérito, até hoje, servem para encobrir arbitrariedades, nepotismo e a “falta de vontade”
(causada por mltiplas razdes que ndo cabe analisar aqui) de muitos juizes em analisar ou anular os atos e
medidas da Administracdo Pudblica. No entanto, na maioria dos paises da Europa Ocidental, como vimos, 0
referido Cavalo ja foi “queimado” ha muito tempo” (KRELL, Andréas J.. A recepcao das teorias alemas sobre
“conceitos juridicos indeterminados” e o controle da discricionariedade no Brasil. (Neo)Constitucionalismo:
Ontem os cddigos; hoje as Constitui¢des. Porto Alegre: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, vol.
1,n.2, p. 64-65).

Todavia, ja se aufere de recentes decisdes proferidas pelos Tribunais patrios, inclusive e principalmente do STJ,
aplicacdo do critério da razoabilidade como fundamento de controle dos atos administrativos:
ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA - ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO: NOVA VISAO. 1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario,
autoriza que se examinem, inclusive, as razbes de conveniéncia e oportunidade do administrador. 2.
Legitimidade do Ministério Pablico para exigir do Municipio a execucédo de politica especifica, a qual se tornou
obrigatdria por meio da resolucédo do Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente. 3. Tutela
especifica para que seja incluida verba no proximo orgamento, a fim de atender a propostas politicas certas e
determinadas. 4. Recurso especial provido. (STJ, 22 Turma, REsp. 493.811/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ.
15/03/2004); ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - OBRAS DE
RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na
atualidade, a Administracdo puUblica estd submetida ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo. 2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para 0 meio ambiente, a
realizacdo de obras de recuperacdo do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-la. 3. O Poder
Judiciario ndo mais se limita a examinar aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda, as
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judiciario brasileiro, pautada na premissa de que esta amplitude de poderes consistiria na
implementacdo de um “Governo dos Juizes”, um super-Legislativo armado com a clausula do

devido processo legal.?** Pensamento de forma alguma unanime.??

1.5.2 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana®* ganha ares renovados apés a 22 Grande

Guerra, periodo histérico marcado pelos genocidios e atrocidades cometidas em todo o

222

mundo““, época em que totalmente tolhida a nocdo de dignidade como liberdade do ser

humano de optar de acordo com sua razao e agir conforme o seu entendimento e sua op¢ao

223

(Samuel Pufendorf)?*®, ou de dignidade como autonomia ética do ser humano (Kant)?**. Com

razbes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e
razoabilidade. 4. Outorga de tutela especifica para que a Administragdo destine do orcamento verba para propria
para cumpri-la. 5. Recurso Especial provido. (STJ, 22 Turma, REsp. 429.570/GO, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ
22/03/2004).

2% CLARO, Roberto Del. Devido processo substancial? In: Estudos de Direito Processual Civil. MARINONI,
Luiz Guilherme (Coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 211.

220 Dentre os defensores da aplicagdo do principio no direito brasileiro, Inocéncio Martires Coelho: “Nessa
perspectiva, consideramos razoavel adotar como parametro de racionalizagdao/despersonalizacdo da atividade
hermenéutica a exigéncia de que as decisdes dos intérpretes aplicadores do direito observem o devido processo
legal (substantive due process / procedural due process) e guardem conformidade com a consciéncia juridica
geral, porque a utilizacdo desses controles permite refrear os voluntarismos sem inibir a criatividade, que é
indispensavel a todas as formas de concretizagdo de modelos juridicos”. (COELHO, Inocéncio Martires.
Interpretacdo Constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 99).

221 A evolugéo histérica da nogdo de dignidade da pessoa humana acompanha a prépria evolugio da civilizagdo,
desde o pensamento classico e o idedrio cristdo, passando pelo direito natural, o qual concebida a dignidade
como direito inerente a todo ser humano (século XVI), pelo jusnaturalismo dos séculos XVI1I e XVIII que, assim
como a idéia de direito natural, faz a dignidade da pessoa humana passar por um processo de racionalizacdo e
laicizacdo, vindo a ser expressamente reconhecida no ambito do direito positivo (séculos XVIII e XIX),
momento em que o principio adquire sua dimensdo juridico-constitucional. Sobre esta trajetéria histérica e
gradual da concepc¢do do principio da dignidade da pessoa humana — atualmente concebido como verdadeiro
pilar da ordem constitucional brasileira — remete-se o estudo a Ingo Wolfgang Sarlet, em obra especifica sobre o
tema: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 29-60.

222 Sobre 0 assunto: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituigdo
Brasileira de 1988. (Neo)Constitucionalismo: Ontem os codigos; hoje as Constituigdes. Porto Alegre: Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 80-88.

22 Ingo Wolfgang Sarlet atribui esta concepcéo de dignidade da pessoa humana, professada nos séculos XVII e
XVIII, a nomes como Samuel Pufendorf, para quem mesmo o monarca deveria respeitar a dignidade da pessoa
humana. (SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 32).

224 SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituico Federal de
1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 32.
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efeito, durante a 22 Guerra Mundial a humanidade vivenciou completa indiferenca aos valores
e direitos inerentes & condicdo humana de um modo geral®?®, pois como discorre Celso Lafer,
esta é a nota basica da ruptura apresentada pelo totalitarismo, pois a tradi¢cdo ocidental,
baseada no valor da pessoa humana como *“‘valor-fonte”” de todos os valores, viu-se
frontalmente contestada por uma situac&o criada no seu préprio bojo.?

No periodo Po6s-Guerra, visando a reconstrucdo dos direitos humanos
brutalmente violados, aprovou-se em 1948 a Declaracdo Universal dos Direito Humanos
como marco inicial do movimento de internacionalizacdo da reconstru¢do dos direitos
humanos, seguido de inimeros outros tratados internacionais que aprimoraram e fortaleceram
o grau de protecdo dos direitos consagrados.’’ Ao lado destes sistemas normativos
transnacionais, verifica-se gradual adogdo nos sistemas internos da grande maioria dos paises
desta preocupacéo global de assegurar precipuamente a pessoa humana como valor central de
toda a ordem juridico-politica das nacdes. O valor da primazia da pessoa humana, assim,
passa a ser assegurado em quase todos 0s modernos sistemas juridico-politicos em resposta as
barbaries e atrocidades cometidas contra o ser humano, o que se deu também a pretexto de se
estar a cumprir as letras da lei positivada (criada pelo 6rgdo estatal competente) mesmo que
destituida de qualquer valoracdo ética ou axioldgica, o que culmina, igualmente, com o

declinio do positivismo juridico.??®

225 Sobre 0 assunto: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constitui¢do
Brasileira de 1988. (Neo)Constitucionalismo: Ontem os c6digos; hoje as Constituigdes. Porto Alegre: Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 80-88.

226 |AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 150.

2T TRINDADE, Anténio Augusto Cangado Trindade. A protecdo internacional dos direitos humanos:
fundamentos juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 1.

228 |_uis Roberto Barroso assim demonstra na seguinte passagem: [...] O fetiche da lei e o legalismo acritico,
subproduto do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismo de matizes variados. A idéia de que
0 debate acerca da justica se encerrava quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem
estabelecida. Qualquer ordem. Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século, a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascismo
na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do
quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg
invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma
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No Brasil, como visto, a primazia da pessoa humana é assegurada com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, instituidora do sistema democratico de direito e
garantidora de valores e principios supremos, como a cidadania, a justica social e inimeros
direitos fundamentais do individuo e da coletividade. Ndo obstante, o valor maior deste
sistema constitucional vem a ser a prépria dignidade da pessoa humana, considerado como
“superprincipio”, por ser no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu
proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de
interpretacdo normativa.””® Lufs Roberto Barroso, por sua vez, bem sintetiza 0 que se pode

denominar “contetido” do principio em comento:

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patrimoénio da humanidade. O contetdo juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais,
politicos e sociais. Seu nlcleo material elementar € composto do minimo existencial,
locucéo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia
fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestacbes que
compdem o0 minimo existencial comporta variacdo conforme a visdo subjetiva de
quem o elabore, mas parece razodvel consenso de que inclui: renda minima, satde
bésica e educacdo fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que é o acesso

a justica, indispensével para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos™,

Da forma como concebido por quase todos sistemas constitucionais atuais, o
principio da dignidade da pessoa humana aparenta ser, a priori, tipico exemplo de principio
absoluto. Contudo, a questdo de se considerar a existéncia de principio(s) absoluto(s) no

ordenamento juridico é de suma relevancia, posto que sua(s) existéncia(s) mudaria por

estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitacdo no pensamento
esclarecido. (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro — p6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo. Direito Constitucional Brasileiro: perspectivas e
controvérsias contemporaneas. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coord.). Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 48-49).

229 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicio Brasileira de 1988.
(Neo)Constitucionalismo: Ontem os codigos; hoje as Constituigdes. Porto Alegre: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 92-93.

%0 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro — pés-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Direito Constitucional Brasileiro: perspectivas e controvérsias
contemporaneas. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coord.). Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 58-59.
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completo a nocéo de ponderacédo de valores tida pela dogmatica juridica. De fato, a aplicacdo
de principio absoluto prevaleceria sobre qualquer outro principio ndo absoluto.

Fernando Ferreira dos Santos defende a tese de consistir o principio da
dignidade da pessoa humana em verdadeiro principio absoluto.”®* Entendimento rechagado
por Robert Alexy, o qual nega a existéncia de principios absolutos e entende que a razdo da
frequente preponderancia do principio da dignidade humana em relacdo a todos os demais
principios advém de sua maior abstracdo e abertura, o que possibilita um “alto grau de certeza
e seguranca” na sua aplicacdo.?*

Robert Alexy distingue, ainda, dois tipos de normas da dignidade da pessoa
humana, uma regra da dignidade da pessoa e um principio da dignidade da pessoa, inferindo
que apesar da frequente precedéncia da dignidade da pessoa num ambito principioldgico, no
que atine ao ambito de sua concepgdo como regras juridicas a dignidade da pessoa humana é
também sobreposta. Cita neste Ultimo caso as regras destinadas a protecdo da “comunidade
estatal” como precedentes a dignidade da pessoa humana, como a previsdo de prisdo perpétua

(em sistema em que é permitido, o que ndo € o caso do sistema penal brasileiro) e

impossibilidade de concesséo de indulto devido & permanente periculosidade do criminoso.?*

21 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o Paulo: Celso
Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 94-96.

232 «|_a relacién de preferéncia del principio de la dignidad de la persona con respecto a principios opuestos
decide sobre el contenido de la regla de la dignidad de la persona. Absoluto no es el principio sino la regla que,
debido a sua apertura semantica, no necessita una limitacién con respecto a ninguna relaciéon de preferencia
relevante. El principio de la dignidad de la persona puede ser realizado en diferentes grados. El que bajo
determinadas condiciones con un alto grado de certeza, preceda a todos los otros principios no fundamenta
ninguna absolutidad del principio sino que simplesmente significa que casi no existen razones juridico-
constitucionales inconmovibles para una relacién de preferencia en favor de la dignidad de la persona bajo
determinadas condiciones. Pero, una tesis tal de posicion central vale también para otras normas de derecho
fundamental. Ella no afecta el carater de principio. Por eso, puede decirse que la norma de la dignidad de la
persona no es un principio absoluto. La impresion de absolutidad resulta del hecho de que existen dos normas de
dignidad de la persona, es decir, una regla de la dignidad de la persona y un principio de la dignidad de la
persona, como asi también del hecho de que existe una serie de condiciones bajo las cuales el principio de la
dignidad de la persona, con um alto grado de certeza, precede a todos los demés principios” (ALEXY, Robert.
Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzdn Valdés (do original “Theorie der
Grundrechte” de 1986). 22 ed., Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2001, p. 108-109).

233 «Esto puede ser generalizado: si a nivel de los principios predece la dignidad de la persona, entonces, a nivel
de las reglas, la dignidad de la persona es lesionada. Que el principio de la dignidad de la persona, a los fines de
la constatacion del contenido de la regla de la dignidad de la persona, es ponderado frente a otros principios se
muestra de manera especialmente clara en el fallo sobre la prision perpetua en donde se dice que la “dignidad de
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Contudo, adotando-se posi¢do de Robert Alexy de ndo consistir a dignidade
da pessoa humana em principio absoluto, este “superprincipio” é, sem dividas, norteador dos
fins e objetivos a serem perseguidos e alcancados pela politica, pelo direito e, principalmente,
pelo processo, cendrio por natureza do encontro de direitos e interesses dialeticamente
opostos, em especial quando se tratar de proteger (tutelar) o denominado “minimo

existencial”?*

ou “patrimbnio minimo” necessario para a existéncia digna da pessoa
humana.*®

Em outras palavras, € através do processo que a Jurisdicdo poderd cumprir
sua importante missdo perante a sociedade inserida em um sistema democratico de direito:
assegurar os fundamentos do atual Estado brasileiro, consagrados no art. 1° da CF, dentre os
quais se encontra a dignidade da pessoa humana (inc. 111); promover a justica social, por sua
vez consagrada no art. 3° da mesma Carta Politica; e ainda, assegurar e concretizar os direitos
fundamentais albergados pelo Poder Constituinte de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana, assim, deve servir de

parametro a todos os aplicadores do Direito empenhados na tarefa de recuperacdo do papel

la persona [...] tampoco es lesionada cuando la ejecucién de la pena es necessaria debido a la permanente
peligrosidad del detenido y, por esta razon, no esta permitido el indulto”. Con esta formulacion se constata que la
proteccion de la “comunidad estatal”, bajo las condiciones indicadas, precede al principio de la dignidad de la
persona. Si se dan otras condiciones, la preferencia puede ser fijada de otra manera”. (ALEXY, Robert. Teoria
de los Derechos Fundamentales. Tradugdo de Ernesto Garzon Valdés (do original “Theorie der Grundrechte” de
1986). 2% ed., Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2001, p. 108).

24 Na licdo de Ricardo Lobo Torres: “O minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional prépria. Deve-se
procura-lo na idéia de liberdade, nos principios constitucionais da igualdade, do devido processo legal, da livre
iniciativa e da dignidade do homem, na Declaracdo dos Direitos Humanos e nas imunidades e privilégios do
cidaddo. Despe-se 0 minimo existencial de contetdo especifico. Abrange qualquer direito, ainda que
originalmente ndo-fundamental (direito a salde, a alimentacdo, etc.), considerado em sua dimensdo essencial e
inalienavel. Nao é mensuravel, por envolver mais 0s aspectos de qualidade que de quantidade, o que torna dificil
estreméa-lo, em sua regido periférica, do méximo de utilidade (maximum welfare, Nutzenmaximierung), que é
principio ligado a idéia de justica e de redistribuicdo da riqueza social”. (TORRES, Ricardo Lobo (Org.). A
cidadania multifuncional na era dos direitos. in: Temas dos Direitos Fundamentais.. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 262-263).

25 A idéia do “patrimdnio minimo” garantidor da dignidade da pessoa humana é sustentada por Luiz Edson
Fachin, e assim justificada: “A tese ndo confunde propriedade com patriménio, nem identifica propriedade téo-
sO com propriedade privada. A nogdo do patriménio personalissimo, assumidamente paradoxal, esté agregada a
verificacdo concreta de uma real esfera patrimonial minima, mensurada pela dignidade humana & luz do
atendimento de necessidades basicas ou essenciais”. E continua: “A garantia de um patriménio minimo conecta-
se com a superacdo da compreensdo formal dos sujeitos. Funda-se na dignidade da pessoa para apreendé-la,
concretamente, na realizacdo de necessidades fundamentais”. (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do
patriménio minimo. 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 3 e 20-21)
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ético e transformador do Direito, servindo este “superprincipio” ou “valor-fonte” como

238 & ainda como

inspirador de decisBes voltadas a assegurar um “minimo ético irredutivel
paradigma de adequacédo e validade de toda e qualquer decisdo judicial que pretenda deter
legitimidade em meio a um sistema democratico e social de direito; o que significa dizer que,
no dmbito da ponderacdo de bens ou valores, o principio da dignidade da pessoa humana

justifica, ou até mesmo exige, a restricdo de outros bens constitucionalmente protegidos, ainda

que representados em normas que contenham direitos fundamentais.”®’

1.5.3 Principio da supremacia do interesse publico

O primado do publico, nas ligdes de Norberto Bobbio, assumiu vérias
formas segundo os varios modos atraves dos quais se manifestou, sobretudo no ultimo século,
a reacao contra a concepcao liberal do Estado e se configurou a derrota histérica, embora
ndo definitiva, do Estado minimo.?*® Conforme licdo de Fabio Konder Comparato, 0 espirito
republicano é a supremacia do bem comum do povo sobre todos os interesses particulares: é,
por conseguinte, comunitario, e opbe-se claramente, nesse sentido, ao espirito capitalista,
sempre animado pelo principio da preeminéncia do interesse individual.?*

Neste contexto, os principios da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e o da indisponibilidade do interesse publico sdo erigidos a principios

basilares no direito administrativo da republica democratica brasileira, considerados o

2% Cf. PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicio Brasileira de
1988. (Neo)Constitucionalismo: Ontem os codigos; hoje as Constituices. Porto Alegre: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 98.

27 Cf. SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 114; o qual cita como exemplo “as decisfes que,
em prol de uma protecdo da dignidade da pessoa, reconhecem limitacdes a liberdade individual, especialmente
no campo da autonomia privada e liberdade contratual, inclusive — como ja referido — no sentido de uma
protecdo da pessoa contra si mesma” (p. 115).

%% BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 122 ed., Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2005, p. 24.

2 COMPARATO, Fabio Konder. Sobre a Legitimidade das ConstituicBes. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 52-53, jan./jul.2005.
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alicerce estrutural das normas integrantes a este ramo da ciéncia juridica.?** Entende Celso
Antonio Bandeira de Mello que o principio da supremacia do interesse publico constitui
verdadeiro axioma do moderno direito publico por proclamar a superioridade do interesse da
coletividade sobre o interesse do particular.*!

Todavia, no atual Estado Constitucional o interesse publico deve ser re-
interpretado em conformidade com as normas e valores albergados expressa ou
implicitamente no texto constitucional em decorréncia do fenémeno hermenéutico a que se
tem designado constitucionalizacdo do direito; metodologia esta em que também se inclui a
re-leitura e re-adequacéo de conceitos e institutos do direito administrativo ou, de um modo
geral, de conceitos e institutos regulados pelo regime juridico de direito publico e suas esferas
de atuacdo e aplicacdo, a que se pode, igualmente, denominar constitucionalizagcdo do direito
administrativo.**?

Conforme estratificado no direito patrio, o principio da supremacia consiste
na superioridade dos interesses publicos em detrimento dos interesses privados existentes em
sociedade, o que significa dizer que os interesses privados ndo podem prevalecer sobre o
interesse publico em nenhuma situacdo ou circunstancia. O principio da indisponibilidade, por

sua vez, é corolario do principio da supremacia e significa a impossibilidade de transigéncia

20 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1993, p. 16-17.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 42 ed., Sio Paulo: Malheiros, 1993, p.
19.

22 Gilberto Bercovici, ademais, preleciona que: “No Estado Democratico de Direito, a base do Direito
Administrativo s6 pode ser o Direito Constitucional. O Direito Administrativo é o “Direito Constitucional
concretizado” O Direito Constitucional estabelece os parametros do Direito Administrativo. E incorreto aceitar
acriticamente conceitos e principios pré-constitucionais s6 por estarem consolidados na doutrina
administrativista, como salienta Antonio Reigada. A Constituicdo obriga a reformulagdo, mesmo que parcial, de
todas as categorias do Direito Administrativo. Apesar disso, as relagdes entre o Direito Constitucional e o Direito
Administrativo sdo, ainda, dificeis. Esta dificuldade vem desde a formacdo de ambas as disciplinas, no século
XIX, e vem marcada também pela célebre frase de Otto Mayer: “O Direito Constitucional passa, o Direito
Administrativo permanece”. (“Verfassungrechet vergeht, Verwaltungsrecht besteht”). Ao mesmo tempo em que
as Constituicdes do século XX incorporavam os conflitos sociais e econdmicos e buscaram se remodelar
conjuntamente com as mudancas estruturais sofridas pelo Estado, o Direito Administrativo continuou preso aos
mesmos moldes liberais do século XIX, entendendo o Estado como um inimigo. Nestes termos, fundados na
cisdo Estado e sociedade (=mercado), a Unica tarefa do Direito Administrativo é a defesa do individuo contra o
Estado. Assim, as formas classicas do Direito Administrativo sdo, geralmente, insuficientes para as necessidades
prestacionais do Estado Social” (BERCOVICI, Gilberto. A “Reforma do Estado” no Brasil. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 516, jan./jul.2005).
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ou sacrificio do interesse publico pelo administrador plblico.?”® Ainda segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello, tanto o poder discricionario inerente ao Poder Publico como
todas as decisOes e atos administrativos devem, necessariamente, serem fundamentadas nesses
dois principios basilares, pois a atuacdo do Poder Publico que pretenda ser revestida de
legitimidade deve ter como fundamento o interesse publico, isto é, o interesse de toda a
coletividade, sem o que estaréa configurado desvio de poder.?**

Quanto ao principio da supremacia do interesse publico Marcal Justen
Filho?* atenta para o perigo existente na auséncia de instrumento juridico para determinar o
efetivo interesse publico, 0 que da margem a arbitrariedades ofensivas a democracia e aos
valores fundamentais agravado pelo fato de consistir o interesse publico em conceito juridico
indeterminado e, portanto, em decorréncia de sua inexatidao conceitual mais facil de servir de
reflgio e justificativas & conduta ilicita ou arbitraria do exercente do poder politico.**®

N&o por outra razdo a doutrina tem aperfeicoando a teoria com a separagao

1247

dos “interesses publicos”="" em duas modalidades: a) interesse publico primario; b) interesse

plblico secundario. Da doutrina de Luis Roberto Barroso®*®, depreende-se que o interesse

243 Cf. Marcal Justen Filho, que ainda manifesta: “o direito ndo faculta ao agente publico o poder para escolher
entre cumprir e ndo cumprir o interesse publico. O agente é um servo do interesse publico — nessa acepcéo, o
interesse publico é indisponivel”. (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 35).

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed., 62 tir., Sd0 Paulo:
Malheiros, 2003, p. 58-59.

2% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 36.

246 Sobre o assunto discorre Claudio Grande Janior: “A confusio sobre o que seja interesse ptblico resulta do
historico processo de despatrimonializacdo e despersonalizacdo do poder. Ligado originalmente a razGes
militares, penais e, principalmente, de dominacéo, a invocacao de interesse publico serviu por milénios para a
pratica de atrocidades. Os grandes filésofos da antiguidade o enxergavam como um caso particular do problema
mais geral da justica. Todavia, Maquiavel desmistificou essa idéia afirmando que o interesse publico era a
formacédo e manutencdo de um Estado forte que proporcionalizasse paz as pessoas e 0 conseqliente progresso da
sociedade (ordem e progresso). Sabe-se que essa busca conduziu ao abolutismo, no qual o interesse publico era o
interesse do déspota, e a crenga de que, livre das disputas politicas, a coletividade poderia evoluir”’. (GRANDE
JUNIOR, Claudio. A proporcionalizagio do interesse publico no direito administrativo brasileiro. Forum
Administrativo: direito pablico-FA. Belo Horizonte, ano 6, n. 65, p. 7546, jul.2006).

27 Certo é que ndo existe um dnico interesse publico, mas interesses publicos, no plural, como adverte o
administrativista italiano Cassese citado por Marcal Justein Filho, ndo se podendo falar em supremacia do
interesse publico, conforme comumente se faz numa visdo simplista e impeditiva da perfeita compreensdo da
realidade. (Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 342-43).
8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Revista da Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre, v. 28, n. 60, p. 55,
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publico priméario representa o interesse de toda a coletividade, é a razdo de ser do Estado e
sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social; J& o
interesse publico secundario, constitui o préprio interesse do ente pubico engquanto pessoa
juridica integrada a uma determinada relagdo juridica podendo, em termos gerais, ser
identificado como o interesse do erario ou fazendario, que é o de maximizar a arrecadacgdo e
minimizar as despesas.

Celso Antonio Bandeira de Mello faz diferenciagdo ao discorrer que 0s atos
administrativos ndo podem defender interesses que beneficiem apenas a “pessoa do Estado”,
se, para fazé-lo, tiver que transcurar aqueles interesses coletivos qualificados como publicos

pelo sistema normativo, o interesse publico propriamente dito ou interesse primario, pois:

O Estado, meramente como subjetivacdo de uma organizacdo, vale dizer, como
pessoa, - tal como qualquer outra entidade — poderia considerar de seu interesse a
obtencdo de vantagens, de comodidades e a liberagdo de encargos e deveres, pois
isto corresponderia a um proveito para o aparelho estatal. Em suma: seria um
interesse meramente de sua unidade subjetiva, isto é, daquele “centro”
personalizado. Manifestar-se-ia no Estado como se manifesta em qualquer pessoa.
Ocorre que tais interesses nao sdo legitimamente defensaveis quando coincidentes

com a verdadeira raz&o de existir do Estado: satisfazer interesses ptblicos**.

Celso Antonio Bandeira de Mello®®

ensina, assim, que O interesse
secundario € aquele que pode existir para qualquer sujeito, adstritos ao ente enquanto
organizacdo personalizada, interesse este diverso do interesse publico priméario tido como
unico interesse publico verdadeiro e, assim, o Unico que pode ser buscado por um ato
administrativo. De suma importancia esta divisdo conceitual, pois claro esta que o interesse
publico detentor de primazia em detrimento do interesse privado € o feixe de interesses

agrupados sob a denominacdo interesses publicos primarios, interesses pertinente a toda

coletividade e, em razédo disto, sintetizados na pessoa do Estado, encarregado de representa-

jul./dez.2004; e no prefécio da obra coletiva: Interesses publicos “versus™ Interesses privados: desconstituindo o
principio de supremacia do interesse piblico. SARMENTO, Daniel (Org. e Colab). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. xiii.

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ato administrativo e direito dos administrados. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 15.

0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Ato administrativo e direito dos administrados. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 17-18.
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los quando atuar nos estritos limites das finalidades que a Constituicdo e as leis consagram, ao
delinear o perfil destes mesmos interesses.

E preciso deixar claro, porém, também ser relevante para o Estado
democrético e social de direito o interesse secundario, pois é através da arrecadacdo de
receitas tributérias que se possibilita ao Estado, além de sua prépria manutencgdo, implementar
0S programas sociais de governo e concretizar, de um modo geral, 0s objetivos e valores
fundamentais consagrados na Constituicdo Federal. Entretanto, ao interesse publico
secundario ndo se poderia nunca aplicar o principio da supremacia em desfavor de todo e
qualquer interesse privado emanado na sociedade.”*

Havendo colisdo entre o interesse publico primario e o interesse publico
secundario, deve-se em qualquer caso, se atender as necessidades apresentadas pelo interesse
primario, visto que o interesse publico primario € o Unico e verdadeiro interesse publico.
Deve-se, portanto, proceder a uma re-adequacao e re-constru¢do da definicdo de interesse
publico a partir do desvelamento do interesse secundario intrinseca e indissociavelmente
incutido na nocdo deste principio dogmatico, para se apoiar a constru¢do hermenéutica no
unico interesse publico - o interesse publico primario - por constituir esta gama de interesses
principal paradigma a ser observado no método ponderativo em razdo de representar, este
feixe de interesses publicos, uma das razées de ser do Estado democratico e social de direito.

Portanto, a partir da distincdo entre interesses publicos priméarios e
secundario torna-se possivel a (re)construcdo inicial do “principio da supremacia” do interesse
publico. Com efeito, a primazia do interesse publico reside nos interesses enfeixados na
primeira categoria — interesse publico primario -, pois a prioridade dos interesses de toda a

sociedade ganha especial relevo na vigéncia de um sistema democratico de direito, por

251 Cf. Juarez Freitas: “[...] o sistema ndo pretende o primado do todo sobre a vontade particular, mas apenas da
vontade geral legitima em relagcdo aquela que se revelar claramente conspiratéria contra o interesse comum”.
(FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 54).
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sintetizarem a prépria razao de ser do Estado, os fins que cabe a ele promover: justica social,
seguranca publica e bem-estar comum.?*?

O interesse publico priméario, ademais, encontra previsdo no texto
constitucional, é albergado no art. 3° da CF, que erige como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil a promog¢do da justica social e do bem-estar comum. Desta
feita, além da primazia dos valores axioldgicos contidos nos interesses de toda a comunidade,
a que adotou no decorrer deste estudo se denominar primario, sua observancia faz-se
imperiosa no sistema democratico de direito, visto representar tais interesses 0s proprios

objetivos, a prépria razéo de existéncia, do Estado democratico brasileiro.?

1.5.3.1 Uma re-leitura do “principio” da “supremacia” do interesse publico

Resta indubitavel a importancia que deve ser dispensada pela legislagdo e
pelos intérpretes e aplicadores do direito em favor dos interesses publicos denominados
primarios, efetivamente detentores de primazia para efetivacdo dos valores axioldgicos e
direitos sociais configurados no ordenamento juridico patrio. Contudo, Odete Medauar
discorre sobre as atuais tendéncias cientificas do principio da supremacia do interesse publico

sobre o interesse privado:

Tende a modificar-se também o entendimento de sacrificio de um interesse em beneficio de
outro, ou de primazia de um sobre o outro interesse. Cogita-se hoje da funcgéo atribuida a

52 Cf. BARROSO, Luis Roberto (Pref.). Interesses publicos ““versus™ Interesses privados: Desconstituindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. ARAGAO, Alexandre Santos de.; et al (Colab.); SARMENTO,
Daniel (Org. e Colab.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. xiii.

253 Cf. Claudio Grande Jr: “A partir do pensamento de Hegel foi levada ao extremo a ideologia de que o Estado
seria 0 lugar no qual o espirito do povo, vencidas as tensdes da sociedade civil, realizar-se-ia plenamente.
Caminhou-se perigosamente para o Estado totalitario, que aspirava incorporar a sociedade, a nagdo e 0 povo.
Encarnou o interesse das maiorias de extirpar os elementos nocivos da sociedade, normalmente identificado em
indesejaveis minorias como os judeus, homossexuais, ciganos e deficientes fisicos e mentais. Os tragicos
acontecimentos dai resultantes evidenciaram que o interesse publico ndo é o do Estado e nem se encaixa na idéia
simplista de interesse das maiorias. No Estado democratico de Direito o interesse publico é aquele para o qual a
Constituicdo foi projetada a realizar. Assim, por exemplo, mesmo sendo vontade das minorias, ndo pode esse
anseio ser cumprido porque é de interesse publico a preservacdo dos diversos componentes da sociedade
pluralista”. (GRANDE JUNIOR, Claudio. A proporcionalizacdo do interesse plblico no direito administrativo
brasileiro. Forum Administrativo - Direito Publico-FA. Belo Horizonte, ano 6, n. 65, p. 7547, jul.2006)
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Administracdo de ponderacdo dos interesses em confronto; o “principio é o da ndo
sacrificabilidade “a priori” de nenhum interesse; o objetivo dessa funcéo esta na busca do
estatuto da compatibilidade entre os interesses”; “se & assim, pode-se pensar que a
minimizacdo dos sacrificios exigidos para a obtencéo da realizagdo dos interesses torne-se
de ordinério o resultado politico til da fungo”®*,

Neste sentido, Paulo Fernando da Silveira aduz que o principio da
supremacia do interesse publico s6 é verdadeiro a medida em que ndo destrua um direito
individual, sendo apenas toleravel a atenuagdo do exercicio desse direito, desde que o Estado
comprove, em juizo, a existéncia de um interesse comunitario sobrepujante, inafastavel, que o
compila a agir.*®

No atual Estado Constitucional a dignidade da pessoa humana passa a ser o
ponto central do ordenamento juridico, nacleo hermenéutico ao redor do qual devem girar
todas as decisdes, administrativas ou judiciais, que pretendam ter legitimidade social.®® A
dignidade da pessoa humana, como visto, deve servir de parametro na tarefa de recuperacéo
do papel ético e transformador do direito, através de decisdes voltadas a assegurar um
“minimo ético irredutivel” da pessoa humana. Nesta perspectiva, Juarez Freitas aufere que o
principio da universalizagcdo do interesse publico e da correlata subordinacdo das acfes
estatais a dignidade da pessoa humana ndo significa o arbitrario e inaceitavel jugo da
vontade do particular ou cidad&o.?’

N&o se questiona, porém, a existéncia do interesse publico, mas a sua

258

supremacia absoluta e a priori em face de qualquer interesse particular®”, pois através do

»* MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucgo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 183.
5 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal (due process of law). Belo Horizonte: Del Rey,1996, p.
76.

%6« sistema constitucional é o farol de identificacdo do interesse ptblico; seu nicleo é a dignidade da pessoa
humana, que por conseqiiéncia logica passa a ser também o do direito administrativo. [...] O interesse publico
ndo é algo objetivo pronto e posto de plano. Precisa ser sempre averiguado, caso a caso, a partir da
Constituicdo”. (GRANDE JUNIOR, Claudio. A proporcionalizagdo do interesse publico no direito
administrativo brasileiro. Férum Administrativo - Direito Publico-FA. Belo Horizonte, ano 6, n. 65, p. 7547 e
7548, jul.2006).

7 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 22 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 54.

8 SARMENTO, Daniel (Org. e Colab.). Interesses Piblicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e
da Filosofia Constitucional. In: Interesses pablicos “versus™ Interesses privados: Desconstituindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, esp. p. 100-101.
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principio da supremacia exclui-se a possibilidade de adequacdo e necessidade da decisdo
administrativa ou judicial ao caso concreto, devendo prevalecer em toda e qualquer hipétese o
interesse publico. Em outras palavras, através da regra da supremacia resta impossibilitada a
realizacdo de um juizo ponderativo entre bens e valores em conflito pelo administrador ou

pelo julgador, conforme se extrai da doutrina de Gustavo Binenbjom:

Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de interesse publico, como
conjunto de “interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os
satisfaca, através de acdo politica juridicamente embasada (a diccdo do Direito) e
através de acdo juridica politicamente fundada (a execucdo administrativa ou
judiciaria do Direito)”. O que se esta a afirmar é que o interesse publico comporta,
desde a sua configuragdo constitucional, uma imbricacdo entre interesses difusos da
coletividade e interesses individuais e particulares, ndo se podendo estabelecer a
prevaléncia teorica e antecipada de uns sobre outros. Com efeito, a afericdo do
interesse prevalecente em um dado confronto de interesses é procedimento que
reconduz o administrador publico & interpretacdo do sistema de ponderacdes
estabelecido na Constituicdo e na lei e, via de regra, 0 obriga a realizar seu préprio
juizo ponderativo guiado pelo dever de proporcionalidade.””

Nesse diapasdo, conjuga-se entendimento atualmente esposado pela
doutrina de que ao interesse publico ndo se pode aplicar o principio da supremacia absoluta
em desfavor de todo e qualquer interesse privado emanado na sociedade, devendo ser adotada
pelo intérprete, nestes casos, a técnica da proporcionalidade. A técnica da ponderacdo
disciplinada pelo principio da proporcionalidade também possibilita maior controle pelo
Poder Judiciario sobre a legalidade, a qual atualmente se agrega o “plus” da
constitucionalidade substancial, sobre a eficiéncia e moralidade da atividade administrativa
(art. 37, CF) pautada no “interesse publico” e, de um modo geral, também sobre a zona, ainda
cinzenta, albergada pela discricionariedade dos atos administrativos que, atualmente, devem
estar revestidos de constitucionalidade (material) e em conformidade com os fins e objetivos
tracados pelo art. 3° da CF, os quais representam compromissos assumidos pelo Estado

democratico brasileiro.

% BINENBJOM, Gustavo. Da sumpremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. in: Interesses publicos “versus™ Interesses privados: Desconstituindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico. Daniel Sarmento (Org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
p.149-150.
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Ainda tendo-se em mente uma (re)construcdo da primazia (e nao
supremacia) do interesse publico em contraposicdo a relevancia juridica e axiolégica do
principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, aufere-se que coliséo
de interesses, na verdade, ndo ha! E o que preleciona Daniel Sarmento, ao afirmar que a
correta inteleccdo do que seja o interesse publico vai apontar ndo para a ocorréncia de
colisédo, mas sim para a convergéncia entre estes e os interesses legitimos dos individuos,
sobretudo aqueles que se qualificam como direitos fundamentais.”®°

E necessario, portanto, um re-pensar criticamente o “principio da
supremacia” do interesse publico, para apoiar a construcdo hermenéutica no método
ponderativo, amparado no principio da proporcionalidade através de seus trés elementos:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade), e no principio
da dignidade da pessoa humana, com vistas a concretizar, através da autodeterminacdo e
existéncia digna do individuo, a prépria razdo de ser do Estado democrético e social de

direito: a promocdo da justica social e do bem comum, conforme consagrado no art. 3° da CF.

260 SARMENTO, Daniel (Org. e Colab.). Interesses Piblicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e
da Filosofia Constitucional. in: Interesses publicos ““versus” Interesses privados: Desconstituindo o Principio de
Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 81.
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2 DOGMATISMO JURIDICO E PRAXIS JURIDICA PROSPECTIVA (A TEORIA

CRITICA DO DIREITO)

PropOe-se diferenciar a atividade desenvolvida pela Jurisdicdo quando
embasada em conceitos e institutos enraizados pelo saber juridico dogmatizado, prética
fundada no dogmatismo juridico,”®* onde se inclui o silogismo judiciério, e quando voltada a
rever criticamente conceitos e institutos modelados por este pensamento secular, embasada
em uma praxis juridica prospectiva, tendo em vista concepc¢do incutida pela Teoria Critica do
Direito proposta por Luiz Fernando Coelho, através de uma visdo prospectiva, ndo dedutiva,

da atividade jurisdicional do Estado.?*2

261 O dogmatismo juridico perde forca a partir do Institucionalismo Juridico de Hariou e Renard, em Franca, e de
Santi Romano, na Itélia, que ocorre importante abertura para a critica social, pois se concede a prevaléncia as
normas sociais sobre as juridicas, levando a repensar o formalismo positivista e conduzindo ao pluralismo, com
o qual fica superada a idéia de que o Unico direito € o produzido pelo Estado, deixando-se entrever a perspectiva
de um direito voltado para o futuro, de uma praxis prospectiva. (Cf. COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do
Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 273). Segundo discorre Norberto Bobbio: “A doutrina
institucionalista representa uma reacdo ao estatalismo. Ela é uma das tantas maneiras pelas quais os teéricos do
direito e da politica tentaram resistir a invasdo do Estado. Ela nasce, ora da revaloragao das teorias juridicas da
tradicdo cristd, como em Georges Renard [ver a Théorie de I’institution (Teoria da Instituicao), 1930], ora da
influéncia das correntes socialistas libertarias (Proudhon), ou anarquicas, ou sindicalistas como é o caso de
Georges Gurvitch [...] e se converte em teoria do direito, na Franca com Maurice Hariou, e na Italia com Santi
Romano [...]”. (BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Traducdo Fernando Pavan Baptista e Ariani
Bueno Sudatti. Bauru: Edipro, 2001, p. 32).

262 «A jdéia de que a experiéncia juridica ndo se exaure na descricdo retrospectiva dos fenémenos sociais, mas
implica uma atividade criadora, teve dois momentos expressivos em seu desenvolvimento. Um voltado para o
préprio direito, quando se levou em conta que a produgdo normativa ndo é monopdlio do legislador, mas que
ocorre em todos os estratos da atividade juridica, ai incluido o jurisdicional, ou jurista em seu trabalho
hermenéutico. O segundo momento envolveu a conscientizacdo do papel do jurista na sociedade, ndo o de zeloso
defensor da ordem social, nem o de intérprete e aplicador das normas que a regulam, mas o de construtor da
sociedade: um cientista, um técnico, um engenheiro social, cuja obra se manifesta explicitamente por seus
resultados na sociedade”. (COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 274-275). No que discorda Clemerson Merlin Cléve: Com efeito, é dificil imaginar que um érgdo como
0 Judiciario, cujos agentes ndo dispdem de representatividade popular, pudesse exercer a liberdade de
conformacdo tipica do Legislativo e excepcionalmente do Executivo. Aceita essa regra, teriamos como
consequiéncia a negacgdo do sistema constitucional brasileiro de organizacdo funcional do poder, que atribui o
exercicio da politica, enquanto poder de determinacdo do sentido para o qual se orientard a acdo do Estado, ao
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O modo de conceber a jurisdicdo como atividade simplesmente declaratéria
da vontade da lei deita raizes no direito romano®®®. Porém, a concepgdo é estratificada no
saber juridico tradicional pela ideologia da separacdo dos poderes em sua feicdo liberal-
classica®®.

Com efeito, os conceitos e institutos juridicos fortemente enraizados na
cultura juridica dos paises de tradicdo romano-canénica, entre os quais o0 Brasil, tém a
concepcao de jurisdicdo e processo oriundas do direito romano como verdadeiro paradigma, a
partir do qual foi construida grande maioria das categorias juridico-dogmaticas atualmente
conhecidas.?®

N&o se pode, contudo, confundir construcdo dogmaética do Direito, isto €,

fundada nas estruturas concebidas pela ciéncia juridica em sentido estrito®®

, com dogmatismo
juridico, doutrina filoséfica e método de conhecimento que se opde ao ceticismo (heuristica),

0 qual aceita certos postulados como evidentes e os utiliza como paradigmas na construcéo do

Executivo e ao Legislativo, mas jamais ao Judiciario. Ndo se quer com isso dizer que o Judiciario é
“apolitizado”, ou que ndo faz politica. E que a politica do Judiciario estd jurisdicionalizada (principio da
independéncia e da imparcialidade do juiz) e, portanto, ndo possui fungdo prospectiva (a ndo ser de modo
reflexo), e sim retrospectiva. A “politica” eventualmente exercida pelo Judiciario ndo tem o condéo de fixar o
vetor que determina o sentido da ag&o global do Estado”. (CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do
poder executivo no Estado contemporéneo e na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p. 85-86).

263 Conforme licdo de Ronaldo Poletti: “Alvo do processo para os romanos é a atuacdo da vontade da lei, em
relacdo a um determinado bem da vida (res in iudicium deducta). A vontade da lei entendida como a vontade do
Estado, quer dizer, como um commune praeceptum, que pe uma entidade superior que impera sobre o
magistrado, como o magistrado sobre o povo: ““Ut magistratibus leges ita populo praesunt magistratus™ (Cic. de
leg., Il, 1). (POLETTI, Ronaldo. Elementos de direito romano publico e privado. Brasilia: Brasilia Juridica,
1996, p. 120). Ainda, de origem romana, a iurisdictio era exercida pelo juiz privado (iudex) através do
procedimento da actio e desprovida de atividade imperativa (imperium) o que a impossibilitava de exercer
funcgBes executiva e mandamental. O poder de imperium era desempenhado exclusivamente pelo pretor (praetor)
romano através dos interdictos, considerados provimentos de natureza exclusivamente administrativa. Cf.
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Jurisdicao e Execugdo: na tradi¢cdo romano-candnica. 22 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 25.

264 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Jurisdicdo e Execucdo: na tradicdo romano-candnica. 22 ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 44-45.

265 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Jurisdicdo e Execucdo: na tradicdo romano-candnica. 22 ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 25.

266 A dogmatica juridica, forma de conhecimento cientifico que fundamenta toda estrutura do Direito, é também
conhecida como ciéncia juridica stricto sensu.
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conhecimento mediante a aplicacdo de principios da ldgica formal (método dogmatico
dedutivo inerente & matematica, & geometria euclidiana e & propria logica tradicional).?’

Esta forma de conhecimento a que, pejorativamente, se denomina
dogmatismo é consequiéncia direta do racionalismo idealizado pelos fildsofos iluministas e, ao
aplicar esta filosofia ao direito, procurou-se fazer do direito positivado pelo Estado uma
ciéncia exata com as mesmas caracteristicas da concepcdo cientifica utilizada aos
conhecimentos matematicos, sujeitos a verificacao e constatacdo da verdade e certeza através
de féormulas eternas e abstratas, levando o Direito a ser concebido como conjunto de conceitos
e institutos eternizveis racionalmente criados pelo homem.

Assim, 0s conceitos e institutos juridicos criados a partir dos paradigmas
dogmaticos do positivismo e do racionalismo-formalista constituem os alicerces do saber
cientifico acumulado na cultura juridica patria, paradigmas estes que norteiam a construcdo da
ordem juridica e a atividade jurisdicional; a forma de criacdo, interpretacdo e aplicacdo do
direito positivo, posto pelo Estado®®.

Surge em tempos mais recentes, porém, uma nova concep¢do da dogmatica

juridica, a qual tem como precursor o pensamento de Friedrich Muller a partir do qual se

propbe a construcdo do direito com base em uma dogmaética diversa da tecida pela ciéncia

267 \/er sobre a diferenca entre dogmatica e dogmatismo em COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do
Direito. 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 176.

268 Ainda, conforme Norberto Bobbio: “De la construccién depende la atribucion de determinadas consecuencias
juridicas a um hecho, a um acto, a una relacion o a una institucion; a la construccion se I& confia la formacion del
sistema juridico. En esta acepcion el término “construccion” esta estrechamente vinculado con la nocion de
dogmatica; la dogmatica es, em sentido dindmico, el efecto de la construccion de los juristas, en sentido estatico,
un conjunto de modelos proporcionados por la obra de construccién. No es poco frecuente que un jurista expresa
la exigéncia de “construir desde el punto de vista dogmatico una institucion, operacion, cominmente Ilamada
construccién dogmatica, aun cuando el adjetivo parece pleonastico por la carga significativa del substantivo. La
designacion de uma investigacién asi orientada como formal o, en sentido peyorativo, formalista, se explica si se
tiene em cuenta que el fin de la investigacion no es ni la explication causal ni la justificacion teleoldgica de un
instituto, sino la determinacion de su estructura normativa. (BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo
juridico. Traducgdo de Ernesto Gazdn Valdés. México: Distribuiciones Fontamara, 1999, p. 24)
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juridica classica fundada em paradigmas absolutos como abstracdo, imutabilidade e certeza
dos conceitos e institutos juridicos™®®.
A metodica estruturante de Friedrich Mdller, ou dogmaética do ambito

(Bereichsdogmatik), como a define Rodrigo Meyer Bornholdt*”

, € capaz de permitir aberturas
metddicas conforme o &mbito normativo com o qual se trabalhe, partindo do caso concreto ao
invés de partir da lei, como o faz a dogmatica cléssica atraves do seu silogismo judiciario, o
que possibilita abertura da dogmatica a novas concrecdes e, ainda, discussdes e
questionamentos constantes sobre as conclusfes ja existentes e congeladas pela dogmatica
tradicional.””* N&o obstante, deve ser orientada pela norma juridica e ndo por qualquer
“concepcao subjetiva” estruturada em simples concepgdes politicas, na logica do razoavel ou
por qualquer outro elemento “totalizante da realidade”, apesar de contestar o papel racional da
predominancia da “opini&o” ou “doutrina” dominante®’%.

Assim, a metddica estruturante ou dogmatica do ambito seria uma espécie
evoluida da dogmatica tradicional e, de um modo geral, inserida na zetética do direito. O

metodo interpretativo zetético subordina a lei, o conceito e 0 método as situagdes reais e

sempre cambiantes da vida social visto que o direito ndo é imovel, nem vazio, mas

269 MULLER, Friedrich. Direito, Linguagem, Violéncia: Elementos de uma teoria constitucional, I. (Recht —
Sprache — Gewalt. Elemente einer Verfassungstheorie 1). Traducdo de Peter Naumann. Porto Alegre, Sergio
Antonio Fabris, 1995.

20 “Em sua concepgdo dogmatica, Miiller tampouco se identificara com um conceito tradicional que,
pretendendo definir, abstratamente, em detalhes, cada instituto juridico, e a coordenagdo entre eles, acabasse por
congelar seus significados. Trata-se antes de uma dogmética estruturante que, exigindo concretizacdo e
desenvolvimento dogmatico a partir da relevancia do caso, torna-se também aberta a novas concre¢des”.
(BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucédo dos conflitos entre direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 61).

2! Friedrich Miiller propde uma metddica estruturante do direito. Para o autor “o estabelecimento de regras
juridicas, a aplicacdo de regras, a sua interpretacdo, a valoragdo juridica, a decisdo e a discussdo configuram
trabalho. Para os efeitos da nossa linha de analise, ele deve ser compreendido como trabalho néo tanto a partir da
estrutura interna das suas conseqiiéncias — conforme o positivismo, a partir da subsunc¢do, do procedimento
conclusivo silogistico -; como o seu material: conforme o positivismo, portanto, de acordo com os textos da
norma. Muito pelo contrério: ele deve ser pesquisado liminarmente a partir do seu contexto social, a partir da sua
relagdo com outras tarefas, causadas e formuladas pelo convivio social”. (MULLER, Friedrich. Direito,
Linguagem, Violéncia: Elementos de uma teoria constitucional, I. (Recht — Sprache — Gewalt. Elemente einer
Verfassungstheorie I). Traducdo de Peter Naumann. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 15)

2’2 BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucdo dos conflitos entre direitos fundamentais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 61-64.
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essencialmente mutavel, devendo se adaptar as condicdes sempre renovadas da sociedade®’>.

Para as escolas orientadas pela zetética juridica, o direito existe para solucionar casos sociais
concretos e ndo para manter dogmas, teorias e principios abstratos, afastados da realidade
social®™*. N&o se pode, contudo, confundir a orientacéo zetética com a orientacéo critica.

No Brasil, 0 pensamento critico do direito é desenvolvido a partir da década
de 80 do século XX através de um de um re-pensar sobre o papel do direito e dos juristas.
Destaca-se em trés grandes orientacdes: socioldgica®’, alternativa®’® e critica®”’.

A vertente socioldgica, ou sociologia do conflito, tende a re-aproximar a
intelectualidade da praxis social com a superacdo da ortodoxa sociologia da ordem?’®; j4 a
orientacdo alternativa ganha forca a partir do pensamento critico existente na teoria de Luiz
Alberto Warat, Roberto Lyra Filho, Roberto Aguiar’® e com a entdo denominada

“hermenéutica juridica critica” de Luiz Fernando Coelho o qual, com seus ensinamentos em

23 Cf. COELHO, Luiz Fernando. Aulas de introduc&o ao direito. Barueri: Manole, 2004, p. 334.

274 Luiz Fernando Coelho discorre sobre a existéncia de quatro orientagdes zetéticas — teleoldgica, socioldgica,
axiologica e realista : “A zetética teleoldgica abrange a teleologia de Ihering e a jurisprudéncia de interesses de
Heck. A socioldgica compreende a escola da livre investigacdo cientifica, a escola do direito livre e a escola
norte-americana de jurisprudéncia sociolégica. A axiolégica relne as correntes culturalistas, escolas que
postulam a prevaléncia dos valores na experiéncia juridica e sua realizacdo nos atos decisorios. E a zetética
realista orienta os trabalhos hermenéuticos levando em conta como o direito se apresenta na realidade histérica —
como decisdo, linguagem ou objeto cultural. Compreende trés expressfes do realismo juridico: o psicolégico, o
lingliistico e o culturalista”. (COELHO, Luiz Fernando. Aulas de introducdo ao direito. Barueri: Manole, 2004,
p. 334).

?> Segundo André-Jean Arnaud: “A sociologia juridica tem, de fato, além da funcdo instrumental, uma funcéo
critica, que consiste em garantir que as reformas feitas para acarretar uma mudanga juridica correspondem as
aspiracfes sociais e ndo aos Unicos interesses dos governantes e dos grupos de pressdo que os circundam”.
(ARNAUD, André-Jean; FARINAS DULCE, Maria José. Introducdo a Analise Socioldgica dos Sistemas
Juridicos. Traducao de Eduardo Pellew Wilson (da versao francesa da obra Sistemas juridicos: Elementos para
un Analisis Socioldgico). Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 195).

276 Antonio Carlos Wolkmer discorre sobre a diferenca do que denomina “pratica” e “uso” alternativo do direito,
sendo a primeira a estratégia “implementada por organizagdes da sociedade civil (comissdes populares, centros
comunitarios e organizacdes ndo-governamentais — ONGS) e por assessorias de extensdo universitaria, que vém
desenvolvendo a préatica efetiva de servigos legais ou assisténcia judicial extraestatal. Trata-se do rompimento
com 0s servicos legais de cunho assistencialista e paternalista calcados na préatica ritualista da lei e do
formalismo juridico™; e o segundo consubstancia-se na estratégia “operacionalizada por magistrados no exercicio
da funcdo judicial e de inegavel expansdo no meio de produgdo, interpretacdo e aplicacdo jurisprudencial”.
(WOLKMER, Antoénio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. 3% ed., Sao
Paulo: Ed. Alfa Omega, 2001, p. 172-174).

2" Denominacéo atribuida por Luiz Fernando Coelho em sua Teoria Critica do Direito, conforme exposto no
topico 3. Sobre o assunto ver COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 320.

2’8 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 321.

2" Cf. COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 322. O
assunto também é abordado por CLEVE, Clémerson Merlin. Sobre o uso alternativo do direito. in: Temas de
direito constitucional (E teoria do direito). Sdo Paulo: Académica, 1993, p. 210-230.
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cursos de pods-graduacdo na regido Sul do pais, fez eclodir movimento conhecido como
“Direito Alternativo”?®.

A vertente ou orientacdo critica, fundada na atualmente denominada Teoria
Critica do Direito doutrinada por Luiz Fernando Coelho subsidia a elaboracdo de um modelo
prospectivo do saber juridico e apto a realizar o ideal do direito como construcdo social, a que
se referia Roscoe Pound, através da unido dialetizada entre a teoria e a experiéncia e também
pela interdisciplinaridade entre o politico, o socioldgico, o semioldgico, o psicanalitico, entre
outros planos sociais, podendo, desta forma, ser definida como teoria impura do direito®®".
Esta visdo construtiva e prospectiva do saber juridico é alicercada em quatro categorias®® ou

283 3 sociedade, a

vertentes do pensamento critico dimanadas da dialética da participacdo
ideologia, a alienacéo e a praxis.
Em brevissima sintese, a sociedade como categoria critica significa a tensdo

dialética e dindmica existente nas relagdes de poder (dominagdo x libertacdo) em determinado

280 O movimento do “Direito Alternativo” néo se confunde com o “uso alternativo do direito” e tem como
propagadores magistrados galchos que entendem que “a lei injusta ndo deve ser aplicada, e que o papel do juiz é
o0 de buscar o justo no caso concreto, com a superacao do legalismo, pretendendo desmitificar a neutralidade da
lei, numa clara e decidida opcéo pelos pobres”. (COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 32 ed.,
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 328) .

281 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 13-14.

%82 As categorias, na concepcdo kantiana, sdo conceitos puros a priori de conhecimento, isto , ndo derivam da
experiéncia empirica, mas de uma apreensdo anterior, uma dedugdo transcedental que o sujeito congnoscente
tem do objeto de conhecimento. Kant afasta-se, assim, do empirismo, corrente filoséfica que entende apenas ser
possivel o conhecimento a partir da experiéncia, do objeto cognoscitivo. (KANT, Immanuel. Critica da razao
pura. Traducdo Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005).

283 Conforme ensinamentos de Luiz Fernando Coelho: A dialética da participacdo é assim uma proposta
metodoldgica as exigéncias de uma praxis transformadora, o que pressupde também a dimensdo politica. E ao
novo estatuto justamente repugna a separacgdo entre a teoria e a praxis, consideradas ndo mais como entidades
separadas no plano teérico, mas apenas o epistemoldgico de principios da Gnica realidade, o ser humano
individual e social, cuja ontologia, esta sim, pode servir de fundamento a qualquer teorizagéo.

Por isso, a dialética da participacdo pressup@e a interdisciplinaridade do social, que ndo é a incorporacdo em
visdo unitaria dos resultados de diversas ciéncias, ou seja, a incorporacdo da critica a ciéncia da sociedade
realizada desde fora. Deve-se entender a interdisciplinaridade como interacdo de regides teoricas, realizando-se
no plano epistemolégico a tarefa que a dialética culturalista ja realizara no plano ontoldgico, a exemplo do
conceito de tridimensionalidade especifica em Reale, sem o alcance, embora, que a dialética da participacao
propde, ao substituir a ontologia do direito pela ontologia do ser social.

Finalmente, a dialética da participacdo exige a elaboragdo de categorias que s6 ganham sentido enquanto
instrumentos de compreensdo de uma realidade histérica concreta, a qual por sua vez também s6 ganha sentido
guando assumida pelos agentes envolvidos, de modo consciente, na praxis transformadora; ou seja, as categorias
elaboradas por essa dialética da transformacdo ndo sdo apenas intérpretes da realidade, mas indicadoras de uma
estratégia politica que catalisa o saber articulado com o fazer. Sdo as categorias do pensamento critico, ou
categorias criticas. (COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 45-46).
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tempo e espaco (sociedade real e histérica), e que faz surgir os movimentos sociais como
atividade fundada num objetivo politico em busca de mudancas sociais; a ideologia como
conceito critico permite revelar e discernir os elementos ideais, correspondentes aos interesses
de um grupo social em um determinado momento histérico, transformados em elementos

reais atraveés de um processo revestido de racionalidade objetiva como forma de aceitacdo

social®®: a alienac&o significa o produto social da ideologia, isto &, representa a inconsciéncia

coletiva quanto a manipulacdo da ideologia pelos detentores do poder social; por sua vez a
praxis, que etimologicamente significa uma atividade dirigida a um fim, como categoria
critica constitui uma atividade que, consciente do grau de manipulacdo ideoldgica, adere as
propostas éticas e politicas voltadas a reconstrucdo da sociedade, a transformacédo social. Por

fim, nas palavras de Luiz Fernando Coelho:

[...] as categorias do pensamento critico interpretam a realidade fazendo parte dessa
mesma realidade, com ela interagindo como categorias transformadoras. O tempo e
0 espago histéricos a que se referem sdo o mundo atual, com toda sua carga de
sofrimento, a exigir um posicionamento por parte das pessoas que dele tomam
consciéncia, ndo se deixando seduzir pela adesdo reacionaria a uma ordem social
que precisa ser transformada, nem permanecendo naquele estado de inconsciéncia
social, em que o sujeito se deixa levar pela manipulacdo das idéias em beneficio dos
grupos e individuos privilegiados. O mundo atual remete-nos ao complexo das
relagdes humanas em seus diversos estratos de manifestagcdo, tais como o
econdmico, o politico, o social e o juridico, determinados em funcéo da historia. E
essa concrecdo histdrica que vai evitar que as categorias da dialética da participagdo
purifiquem, se isolem atrds de uma aparéncia de neutralidade ideoldgica, mas se

confundem com o préprio real em sua imanente dialeticidade®®®.
Portanto, o pensamento critico do direito amolda-se dentro da ciéncia da
sociedade, campo privilegiado da l6gica dialética, posto que na consideracdo ontoldgica da

dialética da participacdo os estratos ideoldgico e social se fundem na mesma unidade e

projetam-se prospectivamente, ndo como condicionantes da acdo do sujeito, mas como meio

284 Sobre o assunto José Carlos Moreira da Silva Filho: “Portanto, da mesma forma que a filosofia é usada
ideologicamente no campo da politica, o Direito também o é, podendo, do mesmo modo, ser utilizado para a
dominagdo ou para a libertacdo. A filosofia, de certa maneira, legitima e justificada determinada posicéo politica
perante as demandas sociais, funcionando, no caso da pratica dominadora, como instrumento acobertador de
diferencas e conflitos. O Direito tem a mesma ldgica, podendo servir para a finalidade de formalizacdo das
necessidades sociais interpretadas pela fracdo social dirigente” (SILVA FILHO, José Carlos Moreira da.
Filosofia Juridica da Alteridade: por uma aproximacao entre o pluralismo juridico e a filosofia da libertacdo
Latino-Americana. 12 ed.-22 tir., Curitiba: Jurug, 2000, p. 214).

285 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 48.
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onde esta ocorre, repelindo, por completo, as abstracbes matematicas proprias da logica
formal, visto que as categorias criticas ndo podem ser inteiramente abstratas ou universais e
muito menos neutras em relac&o ao estrato ideolégico do social®®® .

Assim, a inovacdo de Luiz Fernando Coelho para ciéncia juridica se faz
com a introducdo de categorias criticas em oposicdo as categorias dogmaéticas®®’, com
consequiente utilizacdo das categorias criticas como premissas para construcao prospectiva do
conhecimento juridico, o que significa repensar os pressupostos ideolégicos da dogmética
juridica, concebida como modelo tradicional de saber, que fornece o quadro sistematico do
direito positivo®®®,

A préaxis judicial prospectiva volta-se para transformacdo da realidade
social, com a efetiva circulacdo e (re)distribuicdo de bens e riquezas, diminuicdo das
desigualdades sociais e dignificacdo da pessoa humana, através da garantia de acesso de todos
a uma ordem juridica adequada e efetiva. Entrementes, para que a jurisdicdo seja elemento de
transformacdo da realidade social é preciso que esteja voltada a concretizar os fins sociais

F289

esculpidos pelo art. 3° da CF*™, ou seja, € preciso que a jurisdicdo faca a opcéo pelo

interesse social, e ndo pelo “interesse do Estado™, que ndo passa de mero interesse de

governo, que é transitério e enquanto aquele é permanente®®.

286 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 48.

287 «Asf, pues, la apelacion a la conciencia social significa solo que no se esta satisfecho con el derecho vigente y
se quiere transformarlo; pero frente a una legislacién inspirada en los principios del liberalismo econémico, los
intevencionistas invocaran la voz insumprimible de la conciencia social, de la misma manera que frente a una
legislacion inspirada em le intervencién del Estado, los liberales invocaran la voz, también insuprimible, del
derecho natural. Una vez mas, formalismo y antiformalismo — si queremos utilizar estas expresiones — no tienen
un valor o um disvalor en si mismos, sino que su valor o disvalor dependen de la ideologia a la cual sirven y que
nosotros aceptamos (0 rechazamos). (BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Tradugdo de
Ernesto Gazén Valdés. México: Distribuiciones Fontamara, 1999, p. 30-31).

288 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 16.

289 0 rompimento com a cultura juridica dominante se dara tdo somente com a ruptura epistemolégica tanto da
ciéncia juridica como da praxis juridica. O art. 3°, da CF, é um excelente referencial do novo saber juridico a ser
construido”. (PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. A Jurisdigdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as
regras do jogo democréatico. Barueri: Manole, 2002, p. 166).

2% Cf. PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdi¢do como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras
do jogo democratico. Barueri: Manole, 2002, p. 166.
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A Teoria Critica do Direito, assim, para além do papel questionador e de
insercdo de finalidades aos conteldos e normas juridicas (zetética), introduz ao estudo do
direito um elemento prospectivo e transformador, qual seja, o elemento politico; o qual, numa
visdo dialetizada entre a realidade social e a proposta de construgdo de uma ordem juridica
prospectiva, comprometida com a efetiva transformacdo do meio social, opera verdadeiro
corte epistemolégico com o saber juridico tradicional, dogmaticamente acumulado, o que se
faz através de uma visdo interdisciplinar do direito com as demais ciéncias sociais, tomando-
se como premissas as categorias criticas acima apontadas, dentre as quais a praxis é a mais
importante por englobar todas outras trés: a ideologia, a sociedade e a alienagdo. Questiona-
se, assim, a separacdo entre o direito e a politica com ado¢do de uma postura desveladora da
carga ideolégica que acompanha toda evolucéo do direito e do Estado®’.

Defendendo-se, nos dizeres de José Eduardo Faria: [...] a “repolitizacao”
da educacdo juridica com o objetivo de converté-la num campo imaginativo, numa estratégia
hermenéutica e numa pratica social capazes de desenvolver possibilidade emancipatorias de
cidadania e formas institucionais alternativas de pluralismo econémico, social e politico®®.

Por fim, é preciso situar-se 0 pensamento critico do direito a luz do
fendmeno da mundializacdo ou transnacionalizacdo dos mercados, focando-se a progressiva
perda de autonomia dos Estados-nacdo na tomada de decisdes politicas em detrimento dos
interesses publicos priméarios, com aumento a exclusdo social. A diferenca entre uma visdo

acritica (despolitizada e despolitizadora) e uma visdo critica (politizada) da postura do

#lconforme as precisas palavras do progenitor da Teoria Critica do Direito, no Brasil: “A terceira (hermenéutica
critica) questiona a separagdo entre as leis e a politica, denuncia o conservadorismo dogmatico e o carater
mitolégico dos principios em que se apdia o direito tradicional e postula uma ciéncia juridica comprometida com
a transformagdo social. [...] Como teoria prospectiva, a ciéncia do direito assuma sua funcdo politica e
ideoldgica, devendo ser encarada como disciplina compromissada com a realidade social e voltada para a
construcdo de uma ordem juridica e social progressivamente melhor. O direito passa, entdo, a ser encarado nao
como instrumento de dominagdo dos poderosos sobre os demais segmentos da sociedade, mas como instrumento
de transformacdo social, expressdo da justica que deve ser realizada”. (COELHO, Luiz Fernando. Aulas de
introducédo ao direito. Barueri: Manole, 2004, p. 326-387).

22 EARIA, José Eduardo; KUNTZ, Rolf. Qual o futuro dos direitos? Estado, mercado e justica na reestruturacio
capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 122.
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operador do direito perante a “ditadura do poder invisivel” é fornecida por José Eduardo Faria,
ao tecer a seguinte comparagao:

No primeiro caso, o direito tem sido visto como um conhecimento de natureza
eminentemente técnico-instrumental, baseado numa ética de eficiéncia — e o que se
espera dos juristas e doutrinadores é apenas e tdo-somente que fornecam o
ferramental tedrico e o suporte pratico necessarios tanto a sua operagédo quanto a sua
justificacdo. No segundo caso, o direito tem sido concebido como instrumento de
emancipacéo e promogéo de inclusdo social, de garantia da autonomia do “mundo
da vida” com relagdo ao “mundo da moeda”, de recusa do ‘pensamento Unico’ e do
globalismo unidimensional e economicista, de fortalecimento de uma esfera publica
pluralista, de constituicio de modos de vida livremente compartilhados, de
reafirmacdo dos valores republicanos da liberdade, da igualdade, da solidariedade e
da justica social, e, por fim [..] de conten¢do dos impetos da acumulagdo
desenfreada de riqueza privada e da propria l6gica dos mecanismos e sistemas
crescentemente abstratos do dinheiro.?*

Em sintese, o pensamento juridico ndo pode mais se ater a idéia um unico
poder soberano, absoluto e exclusivo: o Estado Nacional; pois também o direito esta
implicado diretamente no processo de globalizacdo, sendo esta verdadeiro paradigma a ser

criticamente adotado no atual contexto juridico-social.***

2.1 Racionalismo e ideologia no processo civil

Pode-se afirmar que a reducédo de todo pensamento juridico a um raciocinio

l6gico-metddico, a um silogismo juridico?®, deita raizes no racionalismo iluminista.”*® Com

2B EARIA, José Eduardo; KUNTZ, Rolf. Qual o futuro dos direitos? Estado, mercado e justica na reestruturagio
capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 122-123.

2% cf. ARNAUD, André-Jean. O Direito entre modernidade e globalizacdo: licdes de filosofia do Direito e do
Estado. Tradugdo de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 3.

2% A palavra silogismo deriva do latim — syllogisticu — e significa, em sentido genérico: argumento composto de
trés proposicdes, a terceira das quais (conclusédo) é a conseqliéncia das outras duas (premissa maior e premissa
menor). O silogismo representa um raciocinio légico e preordenado a partir da justaposicdo de duas proposigdes,
com o0 exato encaixe da premissa menor a premissa maior, conduz necessariamente a uma concluséo ldgica
(terceira proposicéo). Cf. FERNANDES, Francisco; LUFT, Celso Pedro; GUIMARAES, F. Marques. Dicionario
Brasileiro Globo. 182 ed., S&o Paulo: Globo, 1991.

2% A dogmatica juridica se desenvolve na ambiéncia histérica da Revolucéo burguesa, tendo como forma de
organizacdo social o Estado Moderno (Liberal), como sistema econémico o capitalismo e como filosofia o
positivismo; visto que os grupos sociais hegemdnicos tendem a impor suas préprias normas de conduta
socialmente exigiveis (obrigatorias) e que neste contexto histérico a classe dominante é a burguesia, a
“concepcdo do direito fundamenta-se numa cosmovisao desenvolvida durante o Iluminismo que cristaliza-se no
positivismo filosofico, o qual engendrou o positivismo juridico”, cosmovisdo esta representada pelo
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efeito, o apego a forma permeia todo o pensamento juridico a partir do racionalismo-

positivista que enraiza, no “mundo juridico”?®’

, as nocdes de verdade e certeza, as quais
apenas seriam alcancéveis através de formulas pretensamente universais e eternas operadas
com o silogismo judiciario tal qual ocorre com as deducdes ldgico-analiticas.?*

Com efeito, a idéia de que a aplicacdo do direito deveria ser efetivada
segundo a “vontade” absoluta e univoca da lei (mens legis) ou do legislador (mens
legislatoris) - atuacdo da vontade objetivada na lei - tem inicio com a ideologia positivista que
pretende reduzir o direito em uma ciéncia com as mesmas caracteristicas das ciéncias fisco-
matematicas ou naturais.?*

Em Montesquieu encontra-se gérmen da neutralidade da lei com a suposi¢édo

de que as leis s&o as relagdes necessérias que derivam da natureza das coisas®®, sendo esta,

pois, a ideologia disseminada pelo direito liberal e tradicionalmente adotada sem nenhum

racionalismo iluminista. Cf. COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 195-196.

27 «A criacdo do “mundo juridico”, tdo presente em nossas concepcdes do Direito, foi uma conseqiiéncia
inevitavel do racionalismo. Nao é de estranhar que nossas Universidades limitem-se a ensinar essas “verdades
eternas” que prescindem dos fatos. O direito processual moderno, como disciplina abstrata, que ndo depende da
experiéncia, mas de definicfes, integra o paradigma que nos mantém presos ao racionalismo, especialmente ao
lluminismo, que a Histéria encarregou-se de sepultar. Esta é a heranca que temos de exorcizar, se quisermos
libertar de seu jugo o Direito Processual Civil, tornando-o instrumento a servigo de uma auténtica democracia. E
ela responsavel pela suposta neutralidade dos juristas e de sua ciéncia, que, por isso, acabam permeaveis as
ideologias dominantes, sustentaculos do sistema, a que eles servem, convencidos de estarem a fazer ciéncia
pura”. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araudjo. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 79).

2% O racionalismo concebe o direito como ciéncia juridica dotada de férmulas juridicas universais e imutaveis
preestabelecidas e garantidoras da verdade e certeza necessarias ao descobrimento da “vontade da lei” pelo juiz,
através do silogismo judiciario: “O conhecimento em sentido estrito era o cientifico. Correspondendo ao clima
positivista e antifilosofico do séc. XIX e ainda sob 0 modelo perfeito de conhecimento que surgia das ciéncias
fisico-naturais, a dogmatica se orientara para estabelecer o caminho que inexoravelmente deveria percorrer para
alcancar o ansiado objetivo da ciéncia juridica. O campo da criacdo ou do obrar juridico ficava vedado para o
conhecimento. Mas tampouco havia interesse por tentar o indtil esforco dos filésofos, preocupados com um
mundo imaginario que fosse além do direito positivo empiricamente verificdvel. Se o jurista pretendia
seriamente avocar-se o0 conhecimento objetivo do direito, tinha somente a opcao cientifica” (VIGO, Luis
Rodolfo. Interpretacdo juridica: do modelo juspositivista-legalista do século XIX &s novas perspectivas.
Tradugdo de Susana Elena Dalle Mura. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 37)

2% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. compiladas por Nello Morra;
traducéo de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 135.

%0 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Introducdo, traducéo e notas de Pedro Vieira Mota. 6 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 79



109

questionamento quanto & origem dos conceitos e institutos juridicos-dogmaticos.>™ Tem-se,
nessa Otica, a idéia de ser a lei destituida de quaisquer valores culturais e historicos e o
normativismo fundamentado na razdo humana (do legislador) e na natureza das coisas, a
decisdo como uma proposicao logica neutra e isenta de quaisquer pré-conceitos ou pré-juizos
valorativos ou pessoais.

A reducdo de todo o direito a lei se da com o desenvolvimento metodico do
raciocinio juridico pela denominada escola da exegese francesa, em especial com o advento
do Cadigo Civil Napolednico de 1804 e, conforme ensina Norberto Bobbio, como o préprio
nome ja diz a escola se limitava a uma interpretagdo passiva e mecanica do Cédigo. **

No periodo de 1830 a 1880 vive a Escola da exegese seu apogeu®® e impde
de forma absoluta seu método de raciocinio juridico, fidedigno a doutrina da separacdo dos
poderes e a visdo legalista e rigidamente estatal do direito. Ao Legislador caberia, pois, com
exclusividade a funcdo criadora da lei e, por conseguinte, do direito (principio da
oniponténcia do legislador); a Jurisdicdo, a funcdo de dizer o direito — jus dicere - e ao juiz
competiria descobrir a “vontade da lei”, anteriormente elaborada pelo legislador, ser
inanimado pela qual ela se expressaria — a mera boca da lei.*™* Concepcéo perfeitamente
justificavel no periodo pés-revolucdo francesa. *°

Tem-se com o positivismo francés, portanto, a concepc¢ao de ser o direito

“Unico” e “estatal”, isto é, o direito restringido as leis emanadas pelo Estado através de seu

%01 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 245.

%2 conforme Noberto Bobbio: “Trata-se de um acontecimento fundamental, que teve uma ampla repercusso e
produziu uma profunda influéncia no desenvolvimento do pensamento juridico moderno e contemporéaneo”.
(BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. compiladas por Nello Morra.
Tradugao de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, p.63 e 78).

%03 Chaim Perelman cita a evolucéo continua desta Escola: “E possivel distinguir, no seio daquilo a que se
chamou “A Escola da exegese”, trés fases: uma fase de instauracéo, que comegou na promulgacdo do Caédigo
Civil, em 1804, e terminou entre 1830 e 1840; uma fase de apogeu, que se estendeu até cerca de 1880; e por fim
uma fase de declinio, que fechou em 1899, quando a obra de Gény anunciou-lhe o fim”. (PERELMAN, Chaim.
Ldgica juridica: nova retérica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 31)

%4 MONTESQUIEU, O Espirito das Leis. Introducdo, tradugdo e notas de Pedro Vieira Mota. 6 ed., S&o Paulo:
Saraiva, 1999, p. 178.

%5 Sopre o assunto: BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. compiladas por
Nello Morra. Traducéo de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S3o Paulo: icone, 1995, p. 78 e ss.
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orgdo legiferante, vedado a qualquer outro 6rgdo, principalmente a Jurisdi¢do, inovar ou criar
o direito, sob pena de estar-se a cometer arbitrariedade manifesta conforme a ja entdo
proclamada afirmacao de Thomas Hobbes.*®® O direito posto pelo Estado — o Direito Positivo
- é tido com um fim em si mesmo e como Unica fonte legal valida e vigente em uma sociedade
estruturalmente organizada.>’

No mesmo periodo histérico, mais especificamente em 1868 quando
publicada a célebre obra de Oskar von Biilow sobre excecdes e pressupostos processuais®®, o
processo ganha seu espago préprio no campo da “Ciéncia” e seu reconhecimento como
disciplina autbnoma e especifica do saber juridico cientificista fundado na razéo, ganhando
foros de independéncia da teoria civilista dos romanistas franceses ou da doutrina
procedimentalista.®® O direito processual &, assim, completamente desvinculado do direito
material, passando a possuir categorias e institutos proprios. Tal qual as ciéncias exatas com

suas formulas matemaéticas ganha o direito processual o “status” de Ciéncia autdbnoma,

concebida sua cientificidade na viséo racionalista-dogmatica cléssica:

3% Assim, o classico pensamento de Thomas Hobbes: “O Juiz subordinado deve considerar a raz&o que levou o
Soberano a fazer determinada Lei, para que sua Sentenca esteja conforme com ela e, nesse caso, serd a Sentencga
do Soberano, caso contrario sera a sua e, portanto, injusta”. (HOBBES, Thomas. Leviatd. 22 ed., traducdo Rosina
D’Angina. Sdo Paulo: icone, 2000, p. 197).

307 “Entende-se como lei positiva a concretizacéo, num dado tempo e lugar, das regras de comportamento social.
Quer se esteja diante do sistema romano-germanico, de legislacdo escrita, quer se trate dos sistema anglo-
americano, de direito consuetudinario, em que o contetdo do Direito € dado primordialmente pela jurisprudéncia
(se bem que, cada vez mais, o direito escrito vem prevalecendo sobre o consuetudinario nos Estados Unidos),
tem-se que as normas de conduta e de convivio social séo ditadas por uma autoridade estatal (Poder Executivo,
Legislativo ou Judiciario) como aquelas a serem observadas pelos membros dessa comunidade. O Direito
Positivo, dessa forma, constitui um controle social (influenciados do comportamento individual de acordo com
fins sociais) baseado na existéncia de uma autoridade no meio social, que conduz a conduta dos membros de
uma comunidade quer através do controle difuso dos costumes, em que a reprovacdo social impde o respeito aos
padrdes vigentes, que através do controle estatal das leis promulgadas, em que a san¢do vem da For¢ca Armada
do Estado”. (MARTINS FILHO, lves Gandra da Silva. A legitimidade do direito positivo: direito natural,
democracia e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992, p. 50).

%08 E atribuido a Bilow o mérito pelo florescer da ciéncia processual como disciplina autbnoma, separada do
direito privado. Em sua obra progénita sobre excecfes e pressupostos processuais Bulow cria a teoria da relagéo
juridica processual tal qual hoje a concebemos, como relagéo juridica de natureza publica entre o Estado-juiz e
as partes (triangulagdo processual) e a idéia de “procedimento” como seqiiéncia de atos em que se resumia todo
0 processo até meados do século XIX ficou relegado as sombras da importancia da relacéo juridica processual.
Com o esquecimento da nocdo privatista de “procedimento” ocorre o distanciamento entre o direito privado e o
processo.

39 Cf. SILVA, Clévis V. do Couto. Para uma histéria dos conceitos no direito civil e no direito processual civil
(a atualidade do pensamento de Otto Karlowa e de Oscar Biilow). Revista de Processo. n° 37, ano 10, p. 259-
260, jan./mar¢o.1985.
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A segunda consequéncia do dogmatismo é sua tendéncia para conceber as
categorias processuais — por isso que apenas conceituais — como se elas fossem
eternas. Este pendor pela “naturalizacdo” das instituicdes processuais constitui
propriamente o dogma. Uma de suas expressdes mais Obvias é a formagdo de um
direito processual eminentemente conceitual, que se desliga da realidade social.
Assim como as grandezas matematicas ndo tém historia, nem compromissos
culturais, assim também imagina-se que a constelacdo de conceitos juridicos com
que laboram os processualistas possa servir a qualquer sociedade humana, em
qualquer tempo, independentemente de suas peculiaridades culturais.°

Segundo a concep¢do dogmatica, acima exposta, o Direito é legitimo por

sua unicidade, estatalidade e racionalidade®!*

e, agregando estes trés pressupostos —
denominados de “tripé ideoldgico” por Luiz Fernando Coelho — todo direito emanado do
Estado, unico direito vigente e valido no ordenamento juridico e racionalmente concebido

através do sistema, se legitima atraves de uma autolegitimacdo propria: € o direito-em-si,

legitimo por si mesmo®*?, através de suas proprias regras®*>.

310 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2% ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 300.

11 Cf. Rodolfo Luis Vigo: “O conceito de direito, que foi construido pela moderna ciéncia juridica, era
estritamente positista, normativista-legalista e juridicista. Com efeito, ndo havia outro direito sendo o positivo;
este era criado pelo legislador na forma de normas legais, e o direito se explicava e se compreendia somente a
partir do direito, rejeitando o jurista as impurezas irracionais e anticientificas de natureza politica, ética ou
axiologica. O direito era a norma, melhor ainda: simplesmente a lei, pois s6 o Poder Legislativo contava com
capacidade jurigena para criar o direito”. (VIGO, Luis Rodolfo. Interpretagdo Juridica: do modelo
juspositivista-legalista do século XIX as novas perspectivas. Traducdo de Susana Elena Dalle Mura. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 37)

312 conforme discorre Norberto Bobbio: “Pero, si es rara la teoria integral de la justicia formal, hay que tener en
cuenta que no es menos rara la doctrina opuesta, atribuida a los jusnaturalistas, si la enunciamos en su forma
extrema en esta expresion: “La ley (positiva) es valida solo si es justa” (reducion de la validez a la justicia). En
realidad sabemos perfectamente que la teoria jusnaturalista clasica ha ido acompafiada, generalmente, por la
teoria de la obediéncia, esto es, por la teoria segln la cual la ley debe ser obedecida, aun cuando en muchos
casos, fuera injusta; pero el afirmar que una ley deba ser obedecida significa afirmar, precisamente, que es
valida. De esta manera, la teoria de la obediencia corrige la teoria jusnaturalista pura hasta transformala en la
férmula siguiente: “La ley es valida aun cuando sea injusta”. Pero esta formula termina por econtrarse con
aquella acepatada por la mayor parte de los juristas positivistas, aunque éstos a menudo lleguen a ella a través de
un proceso inverso, es decir, a través de la correccion de la concepcion legalista de la justicia; se concluye: el
principio que es caro al jurista es que la ley debe ser obedecida. Una vez que se ha puesto en claro que esto
afecta a la validez y no la justicia, esta dado el paso para llegar a la expresion de que: “la ley aynque sea injusta
puede ser valida”, la cual es una formulacion diversa, con igual significado que la precedente. Ambas estan
fundadas sobre el principio no ya de la reduccion de la validez a la justicia o viceversa, sino de la distincion entre
validez y justicia, de acuerdo con la siguiente formula: “Una norma puede ser justa sin ser valida y valida sin ser
justa”. (BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Traducdo de Ernesto Gazén Valdés. México:
Distribuiciones Fontamara, 1999, p. 15-16)

313 Nas palavras de Luiz Fernando Coelho: “[...] se aceitarmos a nogéo tradicional que enfatiza a caracteristica da
positividade como essencial a toda forma de direito, concluimos que a imagem ideoldgica de um direito Unico
elaborado ou cooptado pelo Estado é exigéncia racional para que esse direito seja igualmente considerado
legitimo. O principio da legitimidade passa a ser portanto o ponto de convergéncia dos pressupostos ideol6gicos
da unicidade, estatalidade e racionalidade do direito. Ou seja, na concepcéo do direito que veio a banalizar-se
como dogmatica juridica, a legitimidade ndo constitui uma caracteristica autbnoma, mas uma implicacdo desses
outros pressupostos, também entre si articulados; e é em funcdo desse tripé ideoldgico que o principio juridico da
legitimidade passa a ser um principio da autolegitimidade do direito” (COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica
do Direito. 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.504)



112

Extrai-se da concep¢do dogmatico-positivista 0s conceitos de unidade,
completude e coeréncia do sistema juridico, dentro do qual ndo haveria lacunas passiveis de
preenchimento pelo “arbitrio” judicial, pois o fato concreto necessariamente se amoldaria em
uma regra juridica pré-existente no sistema, previamente prevista e estabelecida pelo
legislador, cabendo ao intéprete uma atividade essencialmente l6gica, nos dizeres de Norberto

Bobbio.?'*

2.1.1 O dogma da completude

Durante o Estado liberal cléassico a lei foi dogmaticamente concebida como
unica fonte formal do direito em paises regidos pelo sistema da civil law, de tradi¢cdo romano-
canonica.*™® A atividade interpretativa teria necesséria e unicamente como paradigma a regra
juridica criada pelo legislador, devendo o juiz, intérprete exclusivo, a tarefa de descobrir e
declarar a vontade da lei através de uma operacdo l6gica e racional, totalmente isenta de
critérios subjetivos ou valorativos.*'® Com efeito, dever-se-ia partir Ginica e exclusivamente da

lei, nunca dos fatos ou da equiidade.®*’

314 Bobbio assim se manifesta: “ A su vez, el dogma de la omnipotencia del legislador funda la plenitud y la
coherencia del sistema; y la plenitud y la coherencia del sistema son uno de los pressupuestos para la teoria del
juez autébnoma y, mas en general, para la consideracion de la actividad del intérprete como actividad
esencialmente légica” (BOBBIO, Norberto. El problema del positivismo juridico. Tradugdo de Ernesto Gazo6n
Valdés. México: Distribuiciones Fontamara, 1999, p. 101).

315 Nao obstante, as técnicas de interpretagdo e aplicagdo do direito remontam a épocas mais antigas da histéria
da civilizacdo humana. Ja o direito romano conheceu as aequitas, bem como o direito medieval e o direito
moderno sempre reconheceram o direito consuetudinario e a analogia iuris como fontes secundérias, néo
formais, de direito.

316 «A 16gica das ciéncias explicativas, aplicadas ao Direito, determina outra conseqiiéncia decisiva. Se a funcao
do julgador é descobrir a verdade, entdo suprime-se de seu campo de atividade qualquer autonomia critica capaz
de permitir-lhe, sob 0 mesmo texto legal, a construcdo de duas ou mais solucdes, segundo critérios valorativos
diferentes”. (BAPTISTA DA SILVA. Ovidio Aradjo. Jurisdicdo e Execucdo: na tradigdo romano-candnica”, 22
ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, 116).

317 «Q genuino conceito de eqilidade, para o direito romano classico, correspondia a um valor por assim dizer
imanente ao sistema juridico, como critério intrinseco ao sistema. Certamente poderia dar-se que uma
determinada norma fosse iniqua. Todavia, sé-lo ia por discrepar do préprio sistema juridico, compreendido em
seu sentido global [...] O conceito romano de aequitas transforma-se nas compilagcBes de Justiniano para
significar humanitas, benignidade e, em UGltima andlise, pietas cristd [...] Para o direito romano oriental de
Justiniano, a aequitas tornou-se um referencial constante, como critério de correcdo do direito positivo, tanto do
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Nesta concepc¢do positivista do Direito (o Direito como monopolio do
Estado)®'® estd enraizado a nocdo de completude ou plenitude do ordenamento juridico
segundo o qual ndo haveria lacunas no ordenamento juridico: o sistema conteria tudo;
nenhum caso que devesse ser juridicamente regulado deixava de ter solugdo normativa.**
Com isto, caberia ao magistrado julgar todas as controvérsias apresentadas ao seu exame com
base em um dispositivo de lei ou da lei dedutivel, por processos essencialmente 1dgicos, sem
que fosse preciso ou permitido recorrer & equidade.®

O épice da idéia de completude do ordenamento juridico ocorreu durante a
era das codificacGes (século XIX), em que se renderam, juristas e juizes, ao Direito
codificado, ao “fetichismo da lei”**, sendo gradualmente dissipado este dogma com o
advento da “escola do direito livre”, que se forma a partir da critica tecida por Eugen Ehrlich,
no inicio do século XX.*?* Apesar deste movimento conhecido “escola do direito livre” ser
posteriormente alvo de constantes criticas, como a tecida por Karl Engisch, reconhecia-se ao

menos, a importancia histérica da corrente.®?

direito material quanto, especialmente, do processo”. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Jurisdicéo e
Execucdo: na tradicdo romano-candnica”, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 96-97)

318 JHERING, Rudolf von. A evolucéo do direito. 22 ed. Salvador: Livraria Progresso, 1956, p. 254.

319 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito: introducdo e teoria geral (uma perspectiva luso-brasileira). 22 ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 487.

320 cf. BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Tradugdo Claudio de Cicco e Maria Celeste. 42
ed., Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia (Endub), 1994, p. 118-119.

%21 BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. Tradugéo Claudio de Cicco e Maria Celeste. 42 ed.,
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia (Endub), 1994, p. 121.

322 Conforme extrai-se de passagem de Eugen Erlich: “A projecéo juridica, quanto & sua natureza, ndo é nada
mais do que o efeito direto das transformages internas da vida social sobre as normas de decisdo. Sem uma tal
projecdo, que os juristas devem realizar a toda hora, uma administracdo da justica sob o dominio do direito
estatal, sobretudo sob seu atual dominio absoluto, ndo seria imaginavel. Somente ela foi capaz — mesmo que em
grande parte s6 aparentemente — de sustentar o tradicional direito constitucional, o direito privado estatal e o
direito administrativo diante da atual movimentago tormentosa na sociedade, que a legislacdo de forma alguma
foi capaz de acompanhar”. (EHRLICH, Eugen. Fundamentos da Sociologia do Direito. Traducdo de René
Ernani Gertz. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1986, p. 307-308).

323 Segundo Engisch: “Sem dvida que este movimento toma de pontos de partida muito diversos. Ele pode partir
também do caréater lacunoso de todo o Direito legislado ou da incorrecdo de muitas leis, para depois chamar o juiz
a preencher as lacunas e a corrigir as normas incorretas [...] “criadoramente” e num plano de igualdade com o
legislador. Mas seu fito principal, se bem que entretanto negado perante o assalto dos opositores, era seguramente
trazer para o regimento o “juiz do rei”, afrouxar os vinculos legais, elevar a “livre discricdo” a um principio
compreensivo de toda a elaboracgdo juridica. (ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Traducdo de
J. Baptista Machado (do original alem&o Einfiihrung in das juristische denken 1964). 52 ed., Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, 1979, p. 208).
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Superado o dogma da completude do ordenamento juridico e reconhecida a

4

existéncia de lacunas®®* surge a necessidade de criacdo de métodos de colmatagdo ou

325

integracdo, ocasido em que os principios gerais de direito®> adquirem forca normativa para,

na falta de disposicdo legal aplicavel, direta ou indiretamente (por analogia), serem

326 aplicados na solucdo das controvérsias submetidas em juizo.*?” A partir de

subsidiariamente
entdo passam a serem reconhecidos, em diversas legislacbes, como fonte secundaria do
direito, a exemplo da Lei de Introducdo ao Codigo Civil brasileiro (LICC) que prevé

expressamente em seu art. 4° que: Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo

com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito.

%24 Sabido o reconhecimento da existéncia de trés tipos de lacunas no ordenamento juridico. A lacuna normativa,
na qual esta incluida a lacuna técnica, € a falta de norma regulamentadora de certo caso especifico. As relag6es
sociais estdo em constante desenvolvimento e mutacéo, sendo impossivel a ciéncia juridica acompanhar tal ritmo
acelerado e abarcar todas as situagdes ocorridas no mundo fatico. Trata-se, pois, de caso concreto ndo amparado
pelo ordenamento juridico em vigor, da falta de norma juridica para regular determinada situac&o, que se traduz
na lacuna normativa. Como citado, inserida neste contexto esta a lacuna técnica. A lacuna técnica instaura-se
ante a auséncia de lei ordinaria ou complementar de que dependa determinada norma constitucional para ser
aplicada, isto €, enquanto a norma for sintaticamente ineficaz. Por outro lado, existe lacuna ontoldgica quando
determinada norma juridica ndo for socialmente eficaz, ou seja, ndo guardar relacdo com a realidade fatica
daquele determinado momento histoérico. A norma existe, mas permanece inerte, pois é desobedecida e
inaplicada pelas autoridades ou pela prépria sociedade a que se destina. Finalmente, tem-se a lacuna axioldgica
qguando a norma for contréria, inadequada aos valores positivos e objetivos reinantes no meio social. Cada
sociedade é regida por seus proprios valores e ideais, devendo a norma, principalmente a constitucional que
alberga standarts juridicos, ser formulada de modo a atender e conter os valores socialmente objetivados.
gDINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 32 ed., S8o Paulo: Saraiva, 1997, p. 28).

25 Quanto a origem da expressao principios juridicos acredita-se, conforme Roberto Luis Vigo, ser a partir do
jusnaturalismo que se pode deduzir a existéncia ou reconhecimento, explicito ou implicito, de certos principios
gue, extraidos da natureza das coisas, passam a representar o fundamento e a medida do “dever ser”, nocao
posteriormente incluida, pelo cientificismo juridico do século XIX, nos cédigos ou no direito positivo. Rodolfo
Luis Vigo aborda discussdo quanto a origem histdrica doutrinal da expressdo tecendo que: “[...]Rivacoba y
Rivacoba, atribui ao terciario franciscano Raimundo Lulio ou Ramén Lull (1235-1315) o fato de ter utilizado,
pela primeira vez, a formula em estudo em suas obras, sendo que com isso pretendeu estabelecer os principios
gerais da ciéncia juridica. Francisco Elias de Tejada afirma que o positivismo na segunda metade do século XIX
empregou a expressao assinalada como substituta do direito natural dos séculos XVII e XVIII que se originou o
tem que nos ocupa. Angel Sanchez de la Torre explica que a teoria filoséfica dos principios do direito é de
origem estdica e foi desenvolvida juridicamente pelos jurisconsultos e retéricos romanos. José Martin Oviedo
entende que os PGD ascenderam como uma fonte formal em razdo do jusnaturalismo escolastico”. (VIGO,
Rodolfo Luis. Interpretacdo juridica: do modelo juspositista-legalista do século XIX as novas perspectivas.
Tradugdo de Susana Elena Dalle Mura. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 123-124).

326 |_uiz Fernando Coelho discorre sobre a funcéo integrativa dos principios gerais de direito: “A ambiéncia
positivista em que se desenvolveu a teoria dos principios levou a que se procurasse eliminar dos textos legais as
tradicionais referéncias ao direito natural, entendendo-se que sO seriam admitidos como juridicos os imperativos
efetivamente incorporados ao direito positivo. Assim mesmo, em se tratando de procedimento integrativo de
lacunas, aparecem numa ordem hierarquica onde sdo precedidos pela analogia e pelo direito consuetudinario, as
vezes pela eqiidade” (COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 376).

376).

¥ RAO, Vicente. O Direito e a vida dos direitos. 5 ed., anotada e atual. por Ovidio Rocha Barros Sandoval.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 274-275.
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Conforme assinala Karl Engisch, a questdo dos principios como forma
integrativa do ordenamento juridico e sua relacdo hierarquica com os outros métodos de
colmatacdo (analogia e costumes) é uma questdo filoséfico-juridica na qual o grau de
abstracdo dos principios juridicos influencia diretamente na diversidade de férmulas
metodoldgicas de que pode o juiz se valer.*® A colmatacéo de lacunas segundo os principios
juridicos gerais - dotados de validade geral ou principios historico-concretos-, diz Engisch,
deve observar primeiramente os: principios juridicos absolutos, de validade absolutamente
geral, ou pelo menos maximas formais como o principio da ponderacéo e confronto dos bens
e deveres juridicos.***

Como visto, Karl Engisch tem os principios de validade geral oriundos do
direito natural, como principios juridicos absolutos. Entretanto, apesar de se concordar com
Robert Alexy®*® quanto & inexisténcia no ordenamento juridico de principios que se possa
considerar absolutos®**, no campo da ciéncia do direito passar a ser gradualmente reconhecida
a importancia dos principios juridicos em decorréncia de sua maior abstracdo normativa, a
ponto de Claus-Wilhelm Canaris definir o sistema juridico como “ordem axiolégica ou
teleoldgica de principios gerais de direito™.**? Sua aplicago pratica contribui, inegavelmente,

por dar mais flexibilidade na fundamentacéo das decisdes judiciais.

328 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Tradugdo de J. Baptista Machado (do original alemao
Einflihrung in das juristische denken 1964). 5% ed., Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1979, p. 247.

39 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo de J. Baptista Machado (do original alemao
Einflihrung in das juristische denken 1964). 5% ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1979, p. 247-248.

30 «“Em el problema de la invalidez de principios, se trataba de principios sumamente débiles, es decir, de
principios que, en ningun caso, preceden a otros. En el caso de los principios absolutos, se trata de principios
sumamente fuertes, és decir, de principios que, em ninglin caso, pueden ser desplazados por otros. Si existen
principios absolutos, hay qye modificar la definicion del concepto de principio, pues el hecho de que exista un
principio que, en caso de colisién, tiene que preceder a todos los otros principios, es decir, también a aquél que
dice que las reglas estatuidas tienen que ser obedecidas, significa que su realizacién no conoce limites juridicos.
Sélo siguen existiendo limites facticos. El teorema de la colisidn no es aplicable. (ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales (trad. do original “Theorie der Grundrechte” de 1986). Version castellana: Ernesto
Garzén Valdés, 22 reimpresion, Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2001, p. 106).

31 0 que ocorre é que alguns principios, em decorréncia de sua maior abstracdo ou maior carga axiolégica
normalmente ganham preferéncia no método hermenéutico. Porém, também estes principios, citado o principio
da dignidade da pessoa humana, devem ser mitigados em determinados casos especificos.

¥ CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamentos sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducéo
e traducdo de Antonio Menezes Cordeiro. 3? ed., Lishoa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 280.
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Todavia, é com a superveniéncia da constitucionalizacdo do processo,
fendmeno que ganha forca no periodo pds-guerra, que comeca a florescer o significado dos
principios para otimizar a hermenéutica juridica em conseqiiente detrimento da supremacia da
lei, visto que todo principio juridico carrega consigo certa carga valorativa o que faz afrouxar
as amarras que pretendia o exegeta ao rigorismo da lei; a descoberta da “vontade da lei” ou da

“vontade do legislador”.3*

2.1.2 O dogma da neutralidade

Cumpre diferenciar, a principio, a questdo da imparcialidade do juiz de sua
neutralidade. O juiz neutro imaginado pela doutrina positivista-dogmatica ndo pode, sob pena
de incorrer em arbitrio®*, atentar para as particularidades do caso concreto, para as diferencas
existentes na realidade social.** Como visto, como forma de garantir a seguranca juridica ao
juiz caberia apenas aplicar as proposi¢cdes abstratas, gerais e pretensamente universais dos
cddigos, como forma de garantir a igualdade (formal) entre os litigantes e a correcdo (formal)

das decisdes através do silogismo judiciario®® de forma totalmente racional e a-valorativa.**’

%33 Conforme entendimento de Giuseppe Chiovenda, o escopo do processo e da jurisdicdo civil é a “atuagdo da
vontade concreta da lei”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. vol. 1. 3% ed.,
traducgdo da 22 versdo italiana por J. Guimardes Menegale. S8o Paulo: Saraiva, 1969, p. 40).

334 Assim, o classico pensamento de Thomas Hobbes: “O Juiz subordinado deve considerar a raz&o que levou o
Soberano a fazer determinada Lei, para que sua Sentenca esteja conforme com ela e, nesse caso, serd a Sentenca
do Soberano, caso contrario sera a sua e, portanto, injusta”. (HOBBES, Thomas. Leviata. 22 ed., tradu¢do Rosina
D’Angina. Sao Paulo: Icone, 2000, p. 197).

% Conforme Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ao discorrer sobre o principio da submissao do juiz & lei: “Da
mesma forma, busca-se circunscrever e limitar a prepoténcia estatal com a adocdo de que, ao resolver a
controveérsia, 0 juiz ndo se deve aportar a canones de valoracdo por ele criados arbitrariamente para o caso
submetido a sua decisdo, mas sim a modelos preconstituidos (iura novit cdria), exigéncia que evidentemente ndo
impede a interpretacéo criativa do 6rgédo judicial ou o preenchimento de lacunas legais. A questdo vincula-se
estreitamente, claro esta, ao fenémeno da estatizagdo do direito ao préprio Estado de direito, incluido ai o
principio da legalidade, fundamental aos sistemas politicos de cunho democréatico”. (OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro. Formalismo no processo civil. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 80-81).

%36 “Uma vez estabelecidos os fatos, bastava formular o silogismo judiciério, cuja maior devia ser fornecida pela
regra de direito apropriada, a menor pela constatacdo de que as condigdes previstas na regra haviam sido
preenchidas, sendo a decisdo dada pela conclusdo do silogismo” (PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova
retorica. Traducdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 33).

#7 Segundo Karl Engischi: “Qualquer que seja a funcdo que possam desempenhar as fontes irracionais da
descoberta do juizo ou sentenca judicial, o juiz, perante o seu cargo (funcdo) e a sua consciéncia, tdo-s6 podera
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Deixava-se de se considerar, portanto, que 0 juiz ndo é um ser isolado, mas uma pessoa
dotada de pré-conceitos e pré-juizos inerentes a sua prépria experiéncia de vida e formacao

socio-cultural. Por esta razdo, Candido Rangel Dinamarco preleciona que:

[...] imparcialidade n&o se confunde com neutralidade axiolégica, porque o juiz é
membro da sociedade em que vive e participa do seu acervo cultural e problemas
que a envolvem, advindo dai as escolhas que, através dele, a propria sociedade vem
a fazer no processo. Agindo como canal de comunicagao entre o universo axiolégico
da sociedade e o caso concreto, 0 juiz ndo inova e ndo infringe o dever de
imparcialidade. O que ele faz € trazer para as suas decisdes, positivando-as com
iss0, 0s cambiantes imperativos da ordem social e politica da nagdo, rompendo a
estética dos textos legais e interpretando-os segundo os valores a preservar.®*®

Com o correr do tempo vozes surgiram contra a neutralidade e passividade
imposta aos juizes pela ideologia liberal que pregava impossibilidade de investir a Jurisdi¢éo
de qualquer funcéo criadora de direitos. Atualmente comeca-se a propagar deva 0 juiz
investir-se da “autoridade” de sua funcéo e a utilizar na busca inquisitdria da verdade material
e na solucdo adequada ao caso concreto levado ao seu conhecimento, atentando aos
problemas reais a clamarem solugdes adequadas e efetivas.>*

Ademais, 0 mito da neutralidade traz comodidade externada na
irresponsabilidade, na protecdo das letras da lei, o que faz com que a qualquer incorrecao das
decisbes recaia sob responsabilidade exclusiva do legislador, tradicionalmente criado para

externar a vontade da maioria. **> Dogmas como o da neutralidade que concebe a lei como

sentir-se justificado quando a sua decisdo também possa ser fundada na lei, o que significa, ser dela deduzida.
Neste ponto de vista, a descoberta e a fundamentacéo da decisdo ndo sdo procedimentos opostos. A tarefa que o
juiz tem perante si é esta: descoberta duma deciséo (solu¢do) fundamentada através da lei”. (ENGISCH, Karl.
Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo de J. Baptista Machado (do original alem&o Einfiihrung in das
juristische denken 1964). 52 ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1979, p. 69-70)

%8 DINAMARCO, Candido Rangel (Coord.). Escopos politicos do processo. In: Participacdo e Processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 115.

3% “Imparcialidade néo significa neutralidade diante dos valores a serem salvaguardados por meio do processo.
Né&o ha nenhuma incompatibilidade entre tal principio e o empenho do juiz para que seja dada razdo aquela parte
que efetivamente agiu segundo o ordenamento juridico. Ao contrario, este é o verdadeiro intento do processo.
Importa ao juiz conduzi-lo de tal modo que seja efetivo instrumento de justica, que venca quem realmente tem
razdo. Nisto consiste a imparcialidade”. (GOMES, Sergio Gomes. Os poderes do juiz na dire¢éo e instrucdo do
processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 75).

40«0 fundamento dessa posicao estava ligado a idéia de que a alteragdo do sentido da lei, pelo Poder Judiciério,
representaria indevida interferéncia com a soberana vontade popular, externada por intermédio do trabalho dos
seus representantes politicos. Notoria, neste periodo a licdo de “Montesquieu”, para quem o Judiciario ndo
poderia ser outra coisa sendo “a boca inanimada das leis”, numa sugestiva imagem que bem demonstra que o
Judiciario ndo poderia questionar nem alterar, ainda que minimamente, o contetdo das leis” (PUOLI, José
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proposicdo logica destituida de qualquer contetdo valorativo e a fungéo jurisdicional como
mera atividade declaratdria da vontade da lei ou do legislador, tem intima ligacdo com a teoria
da separagdo dos poderes na sua concepgao classica.**

E preciso enfatizar, entretanto, que as novas posturas e atitudes assumidas
por juizes em decorréncia dessa maior conscientizacdo de ser o papel que desempenham na

sociedade algo mais do que simplesmente “declarar” a vontade objetivada da lei**?

, Ndo 0s
transforma em juizes parciais ou legisladores®”, como chega a pressupor Maurice
Duverger.>** Com efeito, preleciona Edmondo Bruti Liberati, imparcialidade do juiz, qualquer
que seja o sistema processual, ndo implica a passividade absoluta e a indiferenca ao

resultado.3*

Carlos Baptista. Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001,
p. 125-126).

%1 Segundo as licdes de Ovidio Baptista A. da Silva: “Quando olhamos desta perspectiva, torna-se claro o
componente ideolégico, redutor da jurisdicdo a funcdo declaratoria. O que se espera dos magistrados é que eles
descubram, como quem resolve um problema algébrico, a “vontade da lei”, nada além da lei. [...] A doutrina do
“certo” e do “errado” pressupde também a pretensa neutralidade da lei, concebida pelo normativismo moderno
como uma proposicdo I6gica, sem qualquer contetdo valorativo”. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aragjo.
Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 245).

2 Atente-se para 0 movimento recentemente presenciado no Brasil formado por magistrados gadchos, os quais
se autodenominaram “O Grupo”, e cujas decisdes ficaram conhecidas como “Direito Alternativo”. O movimento
tem inicio devido a grande perplexidade demonstrada pelo “O Grupo” em relacéo a neutralidade ou alienagdo
dos juizes em relacdo aos problemas sociais surgidos em decorréncia dos prejuizos causados aos pequenos
produtores rurais com o “Plano Cruzado”, plano governista que favorecia apenas as institui¢des financeiras e
grandes empresas, 0 que levou aos magistrados integrados ao movimento a adotarem as antigas doutrinas da
clausula “rebus sic stantibus”, da teoria da imprevisdo e da teoria do abuso do direito com fundamento para
negarem a constricdo dos bens de pequenos produtores rurais prejudicados e, assim, rechagando a aplicacdo da
lei injusta e assumindo posicédo nitidamente politica. Cf. COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3?
ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 329-330.

%43 Sobre 0 assunto André Andrade ensina que: “[...] é inadequado aludir ao Judiciario como (mero) legislador
negativo, assim como é equivocada a idéia de que ele, ao adjudicar sentido a um texto legal, esteja a atuar como
legislador positivo. Embora juiz e legislador exercam func¢des igualmente criadoras (de direito) e estejam,
ambos, comprometidos com o texto constitucional (e por ele limitados), as atividades de ambos séo
essencialmente diversas”. (ANDRADE, André (Org.). Dimensdes da Interpretacdo Conforme a Constituicdo. In:
A Constitucionalizacdo do Direito: a Constituicdo como locus da hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 115). E também a balizada doutrina de CAPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis? Tradugdo
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989.

344 «1..] Pero si los jueces extrapolam mucho, se corre evidentemente el riesgo de que assuman un verdadero
papel legislativo”. (DUVERGER, Maurice. Instituciones politicas y derecho constitucional. 5% ed., Traducdo
Jorge Solé-Tura, et al [...]. Barcelona: Ariel, 1970, p. 243).

¥ Traduco livre: “Imparzialita del giudice, quale che sia il sistema processuale, non implica la passivita
assoluta e I’indifferenza al risultato”. (LIBERATI, Edmondo Bruti. Imparzialita e apparenza di imparzialita dei
magistrati in Europa. Questione giustizia: brimestrale promosso da Magistratura democratica. n. 2, Minalo:
FrancoAngeli, 2006, p. 383).
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A imparcialidade, dissociada da neutralidade axiologica, do juiz continua
intacta; ndo sofre o menor abalo em decorréncia de decisbes judiciais que se deixam

“contaminar” pela realidade da vida®*°

, pelos fatos socio-politicos vivenciados na sociedade
da qual o juiz também é parte integrante e que, por esta razao, jamais serd (e nem deve ser)
inteiramente neutro aos acontecimentos que presencia, a realidade social em que opera.®*’
Conforme ensinamentos de Luiz Fernando Coelho: se o magistrado deve ser imparcial, em
relacdo aos interesses sub judice, ele ndo deve ser neutro em relacdo aos problemas que a
aplicacdo das normas juridicas soem suscitar no meio social.**

Longe de se denominar arbitrérias, mas até discricionarias ou razoaveis, e
até mesmo extra legem®®, decisdes judiciais deste jaez sdo juridicamente legitimas se
estiverem em perfeita sintonia com os anseios da sociedade e, principalmente, por estarem em
conformidade com os fundamentos e objetivos do Estado brasileiro. Assim, decisdes judiciais

intituladas contra legem por contrariarem ou ndo estarem previamente previstas no direito

posto pelo Estado (na lei) séo, todavia, decisdes legitimas, se razoaveis e fundamentadas nos

36 «Certamente a alienagdo dos juristas e seu confinamento no “mundo juridico” foram determinados por

interesses politicos e econdémicos de maior relevancia. Ndo se pode, por isso, pretender a superacdo do
paradigma racionalista sem que as atuais estruturas politicas e econdmicas também minimamente se
transformem. A alienacgdo dos juristas, a criacdo do “mundo juridico” — lugar encantado em que eles poderdo
construir seus teoremas sem importunar o mundo social e seus gestores — impds-lhes uma condicdo singular,
radicada na absoluta separacdo entre “fato” e “direito”. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araudjo. Processo e
Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 301).

347 “Destarte, ter4 o juiz de mergulhar no mundo dos valores, pelo simples fato de nele ja se encontrar inserido ao
atuar no terreno juridico, onde a neutralidade € impossivel. Ainda que o magistrado ndo faga uma opgao
consciente por determinada hierarquia de valores, ao exercer o poder, estard optando e impondo de modo
decisdrio o seu juizo de valor sobre determinada relagdo juridica. O modo como fard uso de seus poderes na
conducdo do processo e na interpretacdo das leis, dependera de sua op¢do por uma ou Vvarias correntes de
interpretacdo, oriundas das multiplas escolas hermenéuticas conhecidas. Portanto, a neutralidade axiol6gica nada
mais é do que um mito a ser definitivamente extirpado do plano juridico e especificamente do espacgo de atuacao
do poder jurisdicional, porquanto ao sentenciar, seja acolhendo ou rejeitando o pedido, 0 juiz estara valorando a
luz de principios e normas do ordenamento juridico vigente”. (GOMES, Sergio Gomes. Os poderes do juiz na
direcdo e instrucdo do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 24).

348 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 406.

3% Conforme ligdes de Karl Larenz: “Compreende-se que também um tal desenvolvimento do Direito tem que
permanecer em consonancia com os principios gerais da ordem juridica e com a “ordem de valores” conforme a
Constituicdo; mais, s6 pode ser justificado mediante essa consonancia. Trata-se, portanto, de um
desenvolvimento do Direito certamente extra legem, & margem da regulacdo legal, mas intra jus, dentro do
quadro da ordem juridica global e dos principios juridicos que lhe servem de base”. (LARENZ, Karl.
Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 22 ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1989, p. 502).
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principios ou objetivos fundamentais da ordem constitucional brasileira, que se pretende

democrética e de direito.>*

2.2 Interdisciplinaridade

Na esteira de Jonatas Luiz Moreira de Paula, a Interdisciplinaridade pode
ser concebida atualmente como fonte material do direito processual, haja vista a influéncia
que a Interdisciplinaridade exerce sobre a epistemologia ao permitir a ampliagdo dos
horizontes do campo juridico e assim, a obtencdo de novos paradigmas para producdo do
contetdo da norma processual, o que determina a eficacia da Interdisciplinaridade como fonte
do direito processual.®**

Céndido Rangel Dinamarco, por sua vez, auferindo estar alcancada a
construcdo dogmatica do processo, preleciona que a tarefa de hoje é politica, ainda que
pensada por juristas-processualistas, responsaveis por teorizar sobre as instituicbes que
compatibilizam as construcGes juridicas com a realidade social, econémica e politica de
nossos dias.**? Para tanto, é preciso a conscientizac&o de que no existe neutralidade e pureza

353

no Direito™” e que as proprias concepcdes defensoras destes postulados sdo impregnadas de

contetido ideolégico.®*

%0 Nos Estados Unidos, pais de tradicio anglo-saxonica e que adota o sistema da common law, 0 maior ativismo
dos juizes é insito ao sistema, estando ai 0 nascedouro do controle de constitucionalidade das leis. Destaca-se
passagem de Thomas Cooley: “[...] Mas onde, como na America, a legislatura age em virtude uma autoridade
delegada, limitada pela propria Constituicdo, e o poder judiciario tem forca para declarar a legitimidade de uma
lei, uma disposicdo inconstitucional forgcosamente decaird quando como tal for reconhecida pelos tribunaes a
cujo exame for submetida. Semelhante disposicdo rigorosamente ndo é uma lei, porque ndo estabelece regra
alguma; é meramente uma fUtil tentativa para estabelecer uma lei”. (COOLEY, Thomas Maclntyre. Principios
gerais de direito constitucional dos Estados Unidos da América do Norte. Traducdo de Alcides Cruz. 22 ed.,
reproducdo fac-similar parcial da ed. de 1909, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 23).

%1 pAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do direito processual brasileiro: Das Origens Lusas & Escola
Critica do Processo. Barueri: Manole, 2002, p. 17-18.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Escopos politicos do processo. In: Participacdo e Processo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 96.

%3 “Inexiste pureza no direito. O juridico coabita, necessariamente, com o politico e com o econdmico. Toda
teoria juridica tem conteddo ideoldgico. Inclusive a teoria pura do direito. Nenhum instituto juridico, nenhuma
construcdo juridica escapa dessa contaminacdo. Nem mesmo a dogmatica juridica. Nem o processo, um
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Nesta perspectiva, 0 estudo cientifico do direito no despertar do terceiro
milénio longe esta da visdo de ciéncia imposta pelo racionalismo iluminista®® devendo ser
efetivada com olhos voltados a realidade social existente no tempo e no espaco em se situa 0

sujeito cognoscente*®®

(estudiosos, juristas e operadores do direito de um modo geral), através
do desvelar ideoldgico de figuras dogmaticas criadas pelo pensamento dominante de outrora e
que hoje ndo tém mais razéo de existir, razdo pela qual deve-se ter em mente aquela ideologia
perniciosa a que se refere Ovidio Baptista A. da Silva, aquela que procura perpetuar-se
através dos tempos, tentando transferir valores e conceitos que foram Uteis a determinadas
épocas, para novos contextos histéricos e sociais.*’

Ademais, o desvelar do “ser” juridico, consistente no objeto cognoscivel a

que se dispde sujeito cognoscente ao ato de (re)interpretar (conhecer), dificilmente transpora

instrumento aparentemente neutro, estritamente técnico, foge desse comprometimento. Ele também esta
carregado de significacdo politica e tem mdltiplas implicagdes econdmicas”. (CALMON DE PASSOS, J.J..
Democracia, Participacdo e Processo. Participacdo e Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 85)

%4 Sobre o assunto José Carlos Moreira da Silva Filho: “Assim, postular um Direito “neutro”, que, em Gltima
instancia, procura defender as normas emanadas pelo Legislativo e pelo Executivo, fazendo do Judiciario um
mero aplicador, significa mascarar com cores cientificas a expressdo real de interesses setoriais que o Estado
representa, e nesses interesses setoriais encontram-se aqueles que sintetizam a ideologia da classe ou fracéo
dominante. Afirmar uma concepcao universalmente valida para o Direito leva a possibilidade de ndo se perceber
que o Direito é essencialmente temporario, isto é, apenas transitoriamente reflete legitimamente as condicGes
propicias para o desenvolvimento social. Portanto, quando o juiz se restringe a aplicacdo automatica da lei e
abencgoa a hegemonia estatal com o seu sistema coercitivo, ele, longe de permanecer em uma atitude neutra,
encontra-se em plena atividade ideol6gica, pois em Gltima instancia legitima e justifica o contetdo ideoldgico
dominante presente na lei e nos atos executivos”. (SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Filosofia juridica da
alteridade: por uma aproximacao entre o pluralismo juridico e a filosofia da libertagdo Latino-Americana. 12 ed.-
22 tir., Curitiba: Jurug, 2000, p. 214-215).

%5 Conforme ensinamentos de Ovidio A. Baptista da Silva, o racionalismo procurou fazer do Direito uma
“ciéncia”, sujeita aos principios metodologicos utilizados pelas matematicas, que fez com que o Direito se
transformasse num conjunto sistematico de conceitos, com pretensdo a eternidade, desvinculando-o da Histéria.
(BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo.. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2% ed., Sdo Paulo:
Forense, 2006, p.1).

%6 Sobre 0 processo cognitivo, as licdes de Luiz Fernando Coelho: “O relacionamento intelectual caracteristico
do processo de conhecimento também se aplica ao direito, engendrando o conhecimento juridico. Pode-se
conceitua-lo como relagdo que se estabelece entre um sujeito cognoscente e o conjunto de fendbmenos ocorrentes
na experiéncia social, a que se convencionou denominar direito. (COELHO, Luiz Fernando. Aulas de Introducéo
ao Direito. Barueri: Manole, 2004, p. 33)

%7 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Jurisdicdo e Execucdo: na tradicdo romano-candnica. 22 ed., S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 217. A ideclogia como categoria critica do pensamento juridico, ademais,
procura demonstrar o elemento politico existente no saber juridico tradicional, perpassado através dos séculos
pela dogmética juridica, levando ao questionamento dos propositos do(s) Estado(s) de Direito e a formulagéo de
novas bases juridicas que superem tanto a concepcao juridicista do Estado quanto a concepc¢do estatista do
direito, as quais tém-se revelado incapazes de solucionar os complexos problemas da sociedade. Cf COELHO,
Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 32 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 307.
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0s obstaculos paradigmaticos criados pelos “ismos” durante os dois ultimos séculos, sem que,
antes atentado-se aos fatos histdricos que justificaram suas criagcGes, também se atente aos
elementos sociais, econdémicos e politicos vivenciados a seu tempo. Com efeito, a cegueira
ideoldgica ocasionada pelos “ismos” - racionalismo, dogmatismo, positivismo e formalismo -
had de ser desvelada procedendo-se a um corte epistemoldgico com o saber juridico
acumulado, isto é, um rompimento paradigmatico com (pré)conceitos e (pré)juizos que
impecam ao aplicador do Direito proceder a uma viséo prospectiva e construtiva do direito.

Rompe-se, assim, com o logicismo e suas formulas matematicas e com o
purismo e seus conceitos neutros eternizaveis, todos voltados ao conhecimento da verdade e
da certeza como Unicas grandezas racionais e, assim, cientificas, informados por paradigmas
dos quais nada que se quisesse denominar “cientifico” pudesse prescindir.®®® Apesar de
inegavel importancia do legado deixado por estas teorias, do que representaram em suas
épocas e da enorme contribuicdo para evolucéo do saber juridico®®, ndo podem subsistir em
meio a um contexto interdisciplinar destinado a construcdo de uma sociedade equanime e
compativel com valores como a dignidade humana.**°

O pluralismo, em sentido amplo, existente na atual sociedade global, néo

mais se compadece com uma ordem juridica disforme e desvinculada da realidade social; com

358 «[...] no mundo pés-moderno, tdo complexo e diferente daguele em que se viveu até ha pouco, ndo ha mais

lugar para “grandes férmulas” legitimadoras (ou “grandes narrativas”, grands récits, como diz Loyotard, em La
condition post-moderne), elaboradas no passado, com apoio em “verdades”, fornecidas pela ciéncia, para dar
solucBes aos problemas que hoje se nos apresentam, com um projeto de realizacdo de utopias. (GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na Sociedade P6s-Moderna: introducdo a uma teoria social
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 27-28).

39 «1] A recusa de féormulas preestabelecidas em ideologias para dar solugdes a problemas de um ineditismo e
complexidade tais, como sdo os que hoje se nos apresentam, requere que adotemos postura democratica, pela
qual se propde buscar essas solugbes provocando um debate amplo, incluindo o maior ndmero possivel de
posicionamentos, sem excluir nenhum por alguma prevengdo de ordem ideoldgica, procurando extrair de cada
um deles alguma contribui¢do, contemplando-as quando demonstrem consisténcia, de forma a possibilitar uma
op¢do vinculante a todos os envolvidos no debatem com “a recuperagdo de uma capacidade de auto-significar-se
através do Outro” (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na Sociedade P6s-Moderna:
introducdo a uma teoria social sistémica. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 1997, p. 27-28).

%0 pAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histdria do direito processual brasileiro: das origens lusas a escola critica
do processo. Barueri: Manole, 2002, p. 4.
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um sistema juridico formalista e “indiferente” ao contetdo das decisdes judiciais, calcado na
neutralidade axioldgica da lei (dura lex, sed lex) e na validade formal de suas normas.**

A legitimidade do Direito ndo mais decorre de uma autolegitimacao
legalista (ou normativista); hoje, a ordem juridica instituida sera legitima se for adequada aos
fins e objetivos fundamentais a que se destina: a construcdo social, a integracdo das classes
sociais, a promogdo da justica social e do bem-estar comum®®, conforme previsdo do art. 3°
da CF. Assim, a legitimidade do direito e da jurisdi¢do na atual perspectiva do ordenamento
juridico brasileiro, em especial do direito processual, sera alcan¢ada com a ado¢do de novas
posturas e paradigmas cientificos, como o estratificado no artigo 3° da CF, e com a superacao
de determinadas figuras mitoldgicas, como a neutralidade axiol6gica da lei e a posicdo
passional do magistrado incutidas pela ideologia oitocentista, 0 que se torna possivel através
do desvelamento do elemento politico atrelado ao direito no percorrer da historia.

N4o se trata, porém, da adocdo da teoria procedimental da constituicdo® ou

apenas do uso alternativo do direito como fator de legitimacdo, posto que este mantém a

%! Mostra-se inviavel, na atual evolucdo da Humanidade, a manutencdo da cega crenca de que o pré-
estabelecimento de formulas imutaveis e eternas sejam aptas a subsumir todos os fatos sociais possiveis e, com
isso, garantir a almejada certeza e seguranca juridicas. Com efeito, na sociedade a que se denomina “pos-
moderna” o direito vigente sera legitimo se for apto e capaz de possibilitar e concretizar os objetivos e principios
fundamentais tracados pela Lei Maior e, ainda, de atender e as reais necessidades apresentadas pelo caso
concreto, propiciando ao cidaddo que “bate as portas” do Judiciario uma solucdo adequada, justa e efetiva.

%2 pAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histdria do direito processual brasileiro: das origens lusas & escola critica
do processo. Barueri: Manole, 2002, p. 14.

%3 Esta teoria entende que a legitimago do direito ocorre se existirem regras procedimentais “abertas” capazes
de captar as mudancas ocorridas na sociedade e adequar a aplicacdo das regras e principios juridicos aos casos
concretamente surgidos. Tem como principal propagador Niklas Luhmann, para quem tal fato é possivel através
de uma visao sistémica das diversas disciplinas sociais autbnomas e fechadas em seus préprios sistemas, como o
direito, a moral, a politica, etc., todos os sistemas sociais inter-relacionando-se entre si, mas sem que se misturem
seus conteidos, de forma a haver com a integragdo uma constante dialeticidade de idéias. Com isto, o sistema
juridico se auto-reproduziria constantemente através dos dados (fatos) e necessidades colhidas em outros
sistemas e despejando no meio social,, 6rbita em que gravitam estes sistemas, a solu¢do mais adequada e justa
através de regras procedimentais de realizagdo do Direito. Esta simbiose, a qual se atribuiu a nome de

“autopoiese”, busca seus fundamentos na biologia e na comunicagdo existente entre os 6rgdos do corpo humano
para justificar a vitalidade necessaria para manter em perfeito funcionamento o érgao juridico, de forma que este
se mantém ou se modifica conforme as necessidades e mutagdes ocorridas em outro 6rgdo social. Ha, pois, uma
constante evolucdo e transformacéo dentro de cada sistema que erradia seus efeitos aos demais sistemas com que
se comunica. Em sua obra especifica sobre o assunto, Willis Santiago Guerra Filho explicita que de acordo com
Luhmann: “[...]a proposta da teoria sisttmica ndo advoga uma conservacdo que chegue a comprometer a
identidade social, que precisa ser conservada mas sendo for também se transformando, torna-se disfuncional e
destréi-se. Dai que tal teoria vai apontar para a necessidade de haver autonomia e evolucéo dos sistemas sociais a
um estagio de estabilidade dindmica. Como assevera Luhmann (ib., p. 135), mudancas no sistema social “exigem
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legalidade instituida, conformando-se com o factum do Estado e do direito capitalista, mas da
ruptura epistemoldgica com saberes acumulados pelo dogmatismo para a concretizagdo dos
valores de uma democracia efetiva e das aspiracdes da sociedade.*®*

E o0 que se apreende dos ensinamentos de Luiz Fernando Coelho ao afirmar
que se trata de reconhecer a funcdo politica do direito, ou seja, desmistificar a separacdo entre
0 saber juridico e o politico que integram a mesma praxis, se vislumbrados do ponto de vista
de um principio como instrumento de construcdo do social e ndo como mera descricdo das
relacées juridicas normadas.>®

O Direito, segundo li¢cbes de Jonatas Luiz Moreira de Paula, ndo mais se
destina a afirmar a existéncia de um Estado e nem de regulamentar a ordem social. Hoje é
preciso que o Direito promova o bem-estar social, tal como refere o artigo 3° da Constituicao
Federal de 1988.%° Nesta perspectiva faz-se mister que o sujeito cognoscente do “ser
juridico” na atualidade esteja em sintonia com as mudancas e necessidades advindas do meio
social, razdo pela qual correto se dizer que: o jurista moderno ¢ ao mesmo tempo causa e
resultado de sua ciéncia — devera buscar no Direito na re-construcdo social, a interacdo das
classes sociais, a promoc¢do do bem estar comum. Enfim, parafraseando Roscoe Pond: o
jurista é o engenheiro social.*®’

Resta impossivel, pois, a utilizacdo do direito como instrumento de
transformacdo da realidade social com base em teorias e férmulas ideologicamente puras e

neutras de conhecimento, posto envolver questdes relacionadas com outras ciéncias culturais,

em todos 0s casos a operacionalizagdo com, ndo contra ‘o sistema’”. (GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Autopoiese do Direito na Sociedade P6s-Moderna: introducdo a uma teoria social sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p. 85-86). N&o obstante, a teoria critica repugna esta teoria procedimentalista ou a
teoria da “autopoiese” dos sistemas por entender ndo haver maneiras destes sistemas se manterem sempre
neutros e separados um dos outros, havendo no meio sociais verdadeira contaminacdo entre todos.

%4 Cf. COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 308.

%5 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 309.

%6 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do Direito Processual Brasileiro: Das Origens Lusas & Escola
Critica do Processo. Barueri: Manole, 2002, p. 12.

%7 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histdria do direito processual brasileiro: das origens lusas a escola critica
do processo. Barueri: Manole, 2002, p. 14.
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como a sociologia, a economia e a politica, o que torna imprescindivel na atualidade essa

interdisciplinaridade cientifica como forma de legitimar o Direito e as decisdes judiciais.

2.3 Perspectivas do processo civil

Oscar von Billow, durante o século XIX, d& inicio a formacdo de uma
ciéncia processual autbnoma e desvinculada dos institutos e principios do direito material, o
que possibilita o desenvolvimento de conceitos, pressupostos e institutos préprios ao direito
processual®®®. Biillow desenvolve a nocéo publicista do processo, isto é, 0 processo como
relacdo juridica publica existente entre o Estado e as partes, posto que, desde 0s romanos,
apenas se concebia a nocao privatista.**

A plena autonomia da ciéncia processual em relacdo ao direito material é

alcancada pela Escola Pandectista alem&®”, conhecida pelo formalismo com que concebeu o

%8 Conforme relata o pandectista alemao James Goldschmidt: “o primeiro que abriu caminho para trilhar uma
ciéncia construtiva do processo foi Oscar Biillow. Seu livro A teoria das excec¢des dilatorias e 0s pressupostos
processuais, que apareceu em 1868, chegou a ser fundamental. [...] O livro de Billow teve éxito sem
precedentes. A teoria da relacdo juridica e de seus pressupostos forma a base de todos os sistemas do processo,
sendo indubitavel que a partir de Billow, e ndo antes, comeca a se formar uma ciéncia prépria do Direito
processual [...]“Biillow estabeleceu a teoria de que o processo tem o carater de uma relacdo juridica publica
existente entre o Estado e as partes. Com base neste principio, Bullow chegou aos conceitos dos pressupostos
processuais. Entende, sob esta denominacdo, os pressupostos formais, por exemplo, a competéncia da
jurisdicicdo, a personalidade das partes, que sdo necessarias para que surja uma relacdo processual valida”.
(GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Civil. Tradugdo de Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2004, p. 17).

%9 “Oscar Biillow percebeu que, sob o conceito de excegdo, ocultavam-se realidades muito diversas, e ainda
que esse termo ndo permitia classificar com precisdo a relacdo processual. O conceito de Tatbestand havia
modificado as concepg¢des do ato juridico e as da relagdo juridica material, devendo ser aplicado ao direito
processual. O seu mérito esta, assim em considerar 0 processo sob um novo angulo; ndo mais sob o ponto de
vista das denominadas exce¢des processuais, a forma tradicional de encara-lo, em que a relacdo processual
ficava como que na sombra. Cuidou de estabelecer 0s requisitos ou pressupostos da existéncia dessa relacdo
formulando uma critica candente ao conceito de excegdo processual, pois, como foi salientado, havia prejudicado
o desenvolvimento da ciéncia processual, tornando dificil a compreensdo de institutos importantes para o
processo, como, por exemplo, o dos dnus processuais. Com base nesse entendimento, examinou historicamente o
desenvolvimento das diversas concepcoes a respeito das excegdes a partir do direito romano, através do direito
intermédio e te o direito de seu tempo, com a finalidade de mostrar a inoperancia desse conceito para uma
concepcdo atualizada de relagdo processual”. (SILVA, Clovis V. do Couto. Para uma historia dos conceitos no
direito civil e no direito processual civil (a atualidade do pensamento de Otto Karlowa e de Oscar Biilow).
Revista de Processo. n° 37, ano 10, p. 259-260, jan./mar¢o0.1985).

370 «A eliminagdo da exigéncia de protecéo juridica do Direito processual e sua adjudicacdo a um Direito justicial
material fez surgir novamente o problema de encontrar as categorias juridicas que convém aos fendbmenos
processuais. A conexdo com o objeto do processo, que falta a relacdo juridica processual, ndo se faz colocando o
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processo e pela precisdo conceitual propagada por seus doutrinadores, a exemplo de James
Goldschmidt, o qual, na esteira do cientificismo pandectista, delineia o fim do processo como
o término do conflito, que se obtém pela forca vinculativa da coisa julgada®*. Dessa forma, a
finalidade do processo nada mais seria do que a resolucdo do conflito com a vitdria de um dos
contendores, sem se indagar se 0 vencedor teria ou ndo direito (material), pois as partes

72
|3

envolvidas na situacao juridica processual®’“ nada mais teriam do que expectativa de vitoria,

a qual deveria ser atribuida a quem mais convencesse o julgador*".

processo dependendo do Direito material, que tem de se comprovar nele, mas, pelo contrério, partindo da
independéncia do processo e averiguando a influéncia particular que, por meio dele, se exerce sobre o Direito
material, que é seu objeto”. (GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Civil. Traducgdo de
Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 31)

1 Existem muitas teorias tanto sobre o fim do processo quanto sobre a natureza da coisa julgada. Uns
consideram como o fim do processo a decisdo de uma controvérsia. Mas existe processo sem controvérsia, por
exemplo, o juizo sem revelia. Segundo outros, o fim do processo é dirimir conflitos de vontades. Com efeito,
essa é a finalidade ultima da jurisprudéncia contenciosa, mas com isto ndo se esclarece a finalidade do processo
como meio particular para aquele Gltimo fim. Tampouco é fim do processo a coacdo. Vai exclusivamente
implicita na sentenca de condenacdo e mesmo nela ndo antes da execucdo. Por Ultimo, a protecédo juridica ou a
atuacdo da lei, que se colocou como fim do processo, €, na verdade, seu ideal. Mas tal fim é de indole
teleoldgica, “metafisica”, se encontra mais além do conceito empirico do processo e se rejeita por sentenga que
ndo concordar com o Direito material. Tal sentenga ndo precisa de ser “injusta”, estritamente falando. Por
exemplo, imagine-se 0 caso em que se baseie de modo processualmente correto sobre a ficcdo da confisséo,
conforme os arts. 586, 8§ 2° e 3°, e 593 da Lei de Ajuizamento Civil. A falta mais grave que se pode cometer na
construcdo juridica é a de se construir uma instituicdo ndo segundo o seu sentido real, mas segundo sua
finalidade ideal. (GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Civil. Traducdo de Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 32).

32 A importancia e originalidade da doutrina de James Goldschmitd, apesar de ser um jurista formal pandectista,
esta em ser antagonica a teoria da relagdo juridica de Billow, propagada pelas Escolas privatistica e ortodoxa e
até hoje adotada pelos Cddigos de Processo Civil de tradi¢do continental européia, como o CPC brasileiro.
Assim preleciona Goldschmidt: “O conceito da situagdo juridica forma a sintese da consideragdo abstrata,
pressuposto processual; e da concreta, pressuposto material do Direito justicial, ou seja, reduz a um denominador
comum a exigéncia abstrata do cidaddo, de que o Estado administre justica; e a concreta do titular, segundo o
direito material, de que o Estado lhe outorgue protecao juridica por meio de uma sentenca favoravel. A primeira
é a possibilidade de constituir pela apresentacdo da demanda a expectativa préxima e certa, mas de valor inferior,
de que o juiz proceda, por consequéncia da demanda, com base na lei processual, mas abrindo-se,
simultaneamente, a expectativa distante e incerta de que o juiz prolate uma sentenca favoravel ao demandante.
Quanto mais distante e incerta for a Gltima, tanto mais dependera disso o fato de que uma ou outra parte
aproveite ou ndo certas possibilidades, se desincumba de obriga¢des ou se descuide delas e de que se realizem
expectativas intermediarias, mais proximas e certas, mesmo quando de menor valor. Em resumo, depende do
andamento ulterior do processo o fato de que uma expectativa de uma sentenga favoravel se aproxime e chegue a
ser mais certa. Antes da citagdo das partes para a sentenca, ndo se pode predizer se a expectativa proxima e certa
do autor de que se prolate uma sentenga adequada ao estado do pleito €, ao mesmo tempo, a de que venha uma
sentenca favoravel. O modo de ver ou considerar o direito, que converte todas as relagfes juridicas em
expectativas ou perspectivas de uma decisdo judicial de conteddo determinado, pode se chamar de uma
consideracdo dindmica do direito em contraste com a consideragdo corrente, que € estatica, porque enfoca todas
as relagBes juridicas como conseqiiéncias juridicamente necessérias de fatos pressupostos como realizados”
(GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Civil. Tradugdo de Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2004, p. 48-49)

378 “Os nexos juridicos dos individuos que se constituem correlativamente sdo expectativas de uma sentenca
favoravel ou perspectivas de uma sentenca desfavoravel. Mas a sentenca precede o processo e, como é uma luta
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De modo que exalta claramente da teoria de Goldschmidt o principio do
dispositivo, até hoje norteador do sistema processual civil brasileiro apesar de sofrer
crescentes criticas®’*. Doutrina-se atualmente o abrandamento do principio do dispositivo®’,
ao menos no modo como formal-dogmaticamente concebido, ou sua substituicdo pelo
principio do inquisitivo, no intuito de se outorgar ao juiz maiores poderes instrutérios e maior
ativismo judicial®*™.

Ainda quanto a finalidade do processo, na doutrina italiana, de grande

377

influéncia para o direito processual brasileiro®’, Giuseppe Chiovenda entende a finalidade do

processo civil e da jurisdicdo como a atuacdo da vontade concreta da lei*®; Francesco

379

Carnelutti, entende ser a finalidade do processo a justa composicdo da lide®™, e Salvatore

pelo direito, as expectativas de uma sentenca favoravel normalmente de um ato processual anterior da parte
interessada, que se vé coroado pelo éxito”. (GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Civil.
Tradugdo de Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 44)

374 Conforme José Carlos Barbosa Moreira: “Confiar ao juiz papel mais ativo na direcdo e na instrugéo do feito,
ao contrario do que parecem recear alguns, ndo implica forcosamente instaurar no processo civil o dominio do
“autoritarismo” ou do “paternalismo”. N&o se pretende ignorar nem minimizar a importancia do que ha de
essencialmente dialético no processo contencioso, € menos ainda assimilar-lhe a imagem a da chamada
“jurisdicdo voluntéria”. A ampliacdo dos poderes do érgdo judicial ndo tem como contrapartida necessaria o
amesquinhamento do papel das partes, nem a eliminacdo, ou sequer reducdo, das garantias a que fazem jus, e
tampouco da responsabilidade que sobre elas pesa”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. A fungdo social do
processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na direcdo e na instrugdo do processo. Revista de Processo.
n° 37, ano 10, p. 141, jan./margo.1985).

375 Esse principio apoia-se na ideologia liberal e culmina com o comportamento inerte do juiz, mantendo-o
imparcial, estranho a solucao da lide, transformando-o em espectador da lide e contrapondo-o ao juiz ditador, do
processo inquisitivo. (PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Uma visdo critica da Jurisdi¢éo Civil. S&o Paulo: LED-
Ed. de Direito, 1999, p. 111)

%76 “Este principio, porém, obstaculariza o conhecimento real do direito debatido no processo, prejudicando,
assim, a jurisdicdo. Com a revisdo de seus postulados, em face de outros principios, é possivel reduzir sua
influéncia no processo civil. Assim, com a restricdo imposta ao principio do dispositivo, 0 juiz teria maior
amplitude ao conhecimento da verdade real da demanda, seja referente aos direitos discutidos, seja referente a
iniciativa probatoria. Porém, adverte-se que nao se propde a figura do juiz inquisitor ou ditatorial. Pretende-se,
isto sim, reduzir a esfera disponivel das partes, em prol de uma jurisdicdo atuante e efetiva. Via de conseqiiéncia,
passaria a ganhar espago no sistema processual o principio do inquisitivo, atualmente confinado nas demandas
gue versam sobre direito indisponiveis, como as acdes de estado, relativo a menores e de interesse da Fazenda
Publica”. (PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Uma visao critica da Jurisdi¢do Civil. Sdo Paulo: LED-Ed. de
Direito, 1999, p. 112-113).

77 Cf. PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do direito processual brasileiro: das origens lusas & escola
critica do processo. Barueri: Manole, 2002, p. 350.

38 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. vol. I. 32 ed., traducdo da 22 versdo italiana
por J. Guimaraes Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 40.

3 CARNELUTTI, Francesco. Direito processual civil e penal. vol. I, Campinas: Péritas, 2001, p. 104-105.
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Satta entende ser o processo voltado para a formacgéo do titulo executivo (sentenca do juiz
transitada em julgado).*®

Neste interim, Piero Calamandrei entendia ser justamente a finalidade do
processo o centro do problema, porém ndo a finalidade individual que se persegue no juizo
por cada sujeito que participa nele, sendo a institucional, a finalidade que poderia se dizer
social e coletiva em vista da qual ndo parece concebivel civilizacdo sem garantia judicial.**

A visdo introspectiva concebe apenas finalidades intrinsecas ao processo,
isto é, 0 processo voltado para um fim em si mesmo, e pode ser resumida, como vista acima,
nas teorias que concebem o sistema processual somente como um fim voltado a producédo da
coisa julgada, a atuacdo da vontade da lei, a producdo de decisGes ou a formacdo do titulo
executivo. Atualmente estas concepgOes sdo combatidas pela abstracdo, pelo formalismo e
completa autonomia cientificista, com desvinculacdo do direito processual do direito
substancial.®®* Candido Rangel Dinamarco infere que todas essas idéias introspectivas se
prestam a mais integral neutralidade ideologica do direito processual e desconsideram por
completo a inser¢éo do juiz na sociedade®®*,

De modo que desde o ultimo século muito se tem discorrido sobre a
finalidade do processo e da jurisdicdo, ndo sendo esta uma preocupacdo doutrinaria recente.
Todavia, atualmente a analise dos escopos do processo e da jurisdicdo ultrapassa a Orbita

estritamente processual a que ficou restrito em decorréncia do cientificismo dogmatico-

positivista, havendo verdadeiro rompimento epistemoldgico e paradigmatico com este modo

%0 SATTA, Salvatore. Direito Processual Civil. vol. 1, 72 ed., trad. Luiz Autuori, Rio de Janeiro: Borsoi, 1973,
p. 226.

%1 CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. vol. Ill, trad. Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez
Barbery, Campinas: Bookseller, 1999, p. 178.

%2 pjero Calamandrei, em meados do século XX, ja deixava transparecer este entendimento: “O pecado mais
grave da ciéncia processual destes dltimos cingiienta anos tem sido, no meu entender, precisamente este: haver
separado o processo de sua finalidade social; haver estudado o processo como um territério fechado, como um
mundo por si mesmo, haver pensado que se podia criar em torno do mesmo uma espécie de soberbo isolamento
separando-o cada vez de maneira mais profunda de todos os vinculos com o direito substancial, em todos os
contatos com os problemas de substancia”. (CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. vol. 11, trad.
Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbery, Campinas: Bookseller, 1999 p. 178-179).

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do processo. 102 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 19.
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de conceber o estudo juridico-processual.®®* Na doutrina atual, partindo-se da idéia de
instrumentalidade do processo, isto é, o procedimento como meio e ndo como fim®*°, tornou-
se corrente mencgdo a trés finalidades (escopos) do processo civil: escopo juridico, escopo

social e escopo politico®®.

384 «Assim, para a instrumentalidade do processo & condigdo de possibilidade para a realizacdo dos direitos
previstos na textualidade juridica infra e supraconstitucional. Viceja hoje no campo juridico uma espécie de
estética juridico-processual, mormente no ambito do Direito Processual Civil, onde o direito material sucumbe
diante da forma. E o que Dallari chama de “processualismo”, vicio que afeta gravemente a mentalidade juridica
brasileira e se reflete com muita clareza no desempenho do judiciario. De modo geral, aduz o professor paulista,
dao excessiva atencdo as questfes processuais, alongando-se frequentemente o debate de teses académicas
sobre processo, mesmo quando é evidentemente desnecessario para a solucdo ddvidas e divergéncias sobre
direitos que levaram as partes a pedir a intervencdo do Judiciario. Na medida em que se recupera a
especificidade do juridico através do plus normativo proporcionado pelo Estado Democratico de Direto, é
necessaria uma profunda reflexdo sobre os aspectos processuais do Direito. Nesse sentido, Guerra Filho prop6e
o0 desenvolvimento de uma filosofia do processo, repensando a concepcao tradicional sobre como se organiza o
poder estatal, onde o processo adquire maior relevancia no exercicio das demais funcdes, além daquela judicial,
enquanto esta Gltima, a0 mesmo tempo, passa a assumir um peso bem maior do que aquele que tradicionalmente
se lhe atribui, na divisdo e equilibrio com as demais. Ha que se ter claro nessa linha, que a efetividade do
processo constitui um direito fundamental, estando Processo e Constitui¢do intimamente relacionados.
(STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 2% ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 234-235)

%5 |_uiz Guilherme Marinoni, em anélise contemporanea quanto & adequagdo do processo como forma de se
alcancar os fins do atual Estado Constitucional, sintetiza que: “O processo ¢ um procedimento, no sentido de
instrumento, mddulo legal ou conduto com o qual se pretende alcancar um fim, legitimar uma atividade e
viabilizar uma atuagdo. O processo é o instrumento através do qual a jurisdicdo tutela os direitos na dimensao da
Constituicdo. E o modulo legal que legitima a atividade jurisdicional, e, atrelado a participagéo, colabora para a
legitimidade da decisdo. E o conduto que garante o acesso de todos ao Poder Judiciério, e, além disto, € o
conduto para a participagdo popular no poder e na reivindicacdo de concretizacdo e de protecdo dos direitos
fundamentais. Por tudo isso o procedimento tem que ser, em sim mesmo, legitimo, isto é, capaz de atender as
situacOes substanciais carentes de tutela e estar de pleno acordo, em seus cortes quanto a discussdo do direito
material, com os direitos fundamentais materiais. E evidente que o procedimento, quando compreendido nessa
dimensao, é atrelado a valores que Ihe ddo contetdo, permitindo a identificacdo das suas finalidades. Isso razao
Obvia de que o procedimento, a luz da teoria processual que aqui interessa, ndo pode ser compreendido de forma
neutra e indiferente aos direitos fundamentais e aos valores do Estado constitucional. Nesse momento ndo ha
razdo para penetrar na esséncia de outro processo que ndo aquele que importa a jurisdicdo do Estado
contemporaneo”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do
Estado Constitucional. in: http://www.professormarinoni.com.br/admin/users/34.pdf. Acesso em 30/4/2006, p.
29-30).

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do processo. 10% ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002;
PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras do
jogo democratico. Barueri: Manole, 2002; PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 3% ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999; GOMES, Sergio Alves. Os poderes do juiz na direcdo e instrucdo do
processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 27-28. Nao obstante, ha na doutrina mencgéo a um Unico escopo
do processo: “A atuacdo do direito substancial é o escopo do processo [...] O processo, entendido como relagao
processual mais procedimento, ou como procedimento realizado em contraditério, tem sempre a mesma
finalidade a ser atingida: a manutengdo do ordenamento juridico, ao que advém a afirmacdo da autoridade do
Estado e a paz social. A relagdo processual é, portanto, completamente independente da de direito material. O
que existe é uma relacéo de instrumentalidade entre o processo e o0 direito objetivo material, pois aquele visa a
atuacdo deste. E essa finalidade satisfaz ndo apenas o interesse das partes cujas relagdes sdo reguladas pelas
normas de direito material, mas, principalmente, o interesse publico na obediéncia a ordem juridica estabelecida.
Alids, este Ultimo se sobrepGe ao primeiro”. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz.
2% ed., S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 51 e 53).
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Conforme licdo de Candido Rangel Dinamarco®’, um dos precursores na
doutrina brasileira, 0s escopos do processo civil podem ser assim sintetizados: o escopo
juridico do processo civil, partindo da visdo dualista do ordenamento juridico, é a realizacéo
pratica do direito material; o escopo social significa eliminar conflitos mediante critérios
adequados e conscientizar (educar) a populacdo de seus direitos e obrigacOes através do
adequado exercicio da jurisdi¢do, chamando a populacéo a jurisdicionalizar suas insatisfacdes
e conflitos no intuito de alcancar a pacificacdo social; 0 escopo politico possui trés aspectos, i)
representa o processo como afirmacao da capacidade imperativa do Estado, 0 processo como
meio de manifestagdo do poder estatal (preservacdo institucional); ii) a esfera processual
como forma de garantir as liberdades individuais (culto a liberdade) e iii) possibilitar a
participacdo democrética dos cidadaos.

Assim, 0 processo civil passa a ser visto com finalidades que ndo apenas a
formacdo da coisa julgada, a atuacdo da vontade concreta da lei ou formacdo de titulo
executivo, mas uma finalidade extrinseca ao sistema processual, pois constatado que a
organizacdo da justica civil e em particular a tramitacdo processual ndo podiam ser
reduzidas a sua dimenséo técnica, socialmente neutra, como era comum serem concebidas
pela teoria processualista.®®® Nesse diapaséo, José Alfredo de Oliveira Baracho preleciona
que a funcdo do processo ndo pode ser apenas aplicativa e conservadora, mas deve ser
instrumento de mudanca. Nesse sentido € que se percebe a importancia do sistema de
construcao do direito pelas decisdes judiciais.**

Todavia, além das dimensdes procedimental e instrumental do processo,
ainda aufere-se uma dimensao axio-politica a partir de uma perspectiva critica da Jurisdicdo

civil, isto €, a préxis jurisdicional voltada a (re)construcao da sociedade através da realizacdo

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do processo. 10° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, esp. p.
193-267.

%8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introduco & sociologia da administracdo da justica. Revista de Processo. n°
37, ano 10, p. 38, jan./marco.1985.

%9 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 75.
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dos objetivos assumidos pelo pacto social de 1988, os quais possibilitam a transformacéo da
realidade social com a persecucdo dos fins estatuidos no art. 3° da CF. Assim, a viséo critica
do direito processual esta na sua funcdo teleoldgica ndo apenas enquanto aplicacdo do direito
material, solucdo de conflitos e pacificacdo social mas, principalmente, em pacificar
|390;

realizando a justi¢a socia 0 processo como instrumento de transformacdo da realidade

empirica através de uma atividade prospectiva de realizacdo da justica social.

%1 e tendo-se o art.3°

Portanto, na esteira de Jonatas Luiz Moreira de Paula
da CF como paradigma, € possivel afirmar a existéncia no processo civil contemporaneo de
uma dimens&o axio-politica. A dimensdo axiolégica do processo reside na efetivacao dos fins
do Estado brasileiro delineados no referido art. 3°, e a dimensdo politica consiste na
manifestacdo da democracia. Assim, a dimensao axio-politica do processo se manifesta como
elemento teleoldgico dos fins do Estado, como referencial de conduta e como suporte de
legitimidade da sua atuac&o.>*

Em sintese, resta insustentavel o pensamento dogmatico-formalista que
proclamou independéncia do processo como ciéncia juridica autbnoma, construida a partir de
paradigmas formal-racionalistas, e completamente desvinculada, quer do direito material,
quer de valores axiol6gicos e da realidade existentes no mundo social.*** Ao se (re)aproximar

a atividade jurisdicional da realidade sociocultural, encarada em suas diversidades e

desigualdades, em muito distanciada das regras abstratamente consideradas e pensadas no

30 pAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras do
jogo democrético. Barueri: Manole, 2002, p. 48.

1 Ainda sobre a dimensdo &xio-politica do processo: PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do Direito
Processual Brasileiro: das Origens Lusas a Escola Critica do Processo. Barueri: Manole, 2002, p. 360-361.

%2 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras do
jogo democratico. Barueri: Manole, 2002, p. 48.

3% «“A mesma infecgdo tem penetrado no campo dos nossos estudos: o procedimento “puro”, o processualista
“puro”, a acdo “no sentido abstrato”. Talvez, ndo digamos a decadéncia, sendo a perturbacdo dos nossos estudos,
derivada desta separagdo tdo pouco natural entre o0 processo e a justica a que 0 mesmo deve servir, tem
comecado o dia em que se tem formulado a teoria do direito abstrato de acionar; desde 0 momento em que se
tem comecado a ensinar, e a construir sobre isso belissimas teorias, que a acdo ndo serve para dar razao a quem a
tem, que a acdo ndo é direito, correspondente a quem tem razdo, de obter justi¢ca, sendo que é simplesmente o
direito a obter uma sentenca qualquer que esta seja, um direito vazio, que fica igualmente satisfeito quando o juiz
ndo lhe dé a razdo a quem a tem e a dé a quem ndo a tem”. (CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil.
vol. 111, trad. Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbery, Campinas: Bookseller, 1999 p. 180)
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decorrer dos dois ultimos séculos, se conduz a atuacdo prospectiva da jurisdicdo baseada em
um labor hermenéutico-critico e o processo ao cumprimento de finalidades axioldgicas e
politicas, como persecucdo dos fins e objetivos do Estado brasileiro tracados no art. 3° da CF,
0 que possibilita a dignificacdo da pessoa humana e a democratizacao da sociedade através da
Jurisdicéo.

Portanto, ressalvada a importancia de Billow, da escola pandectista e da
processualistica dogmatica de modo geral para a ciéncia processual, a idéia de declinio do
direito processual como algo “cientifico-em-si-mesmo” aflora com a consciéncia de
inoperéncia pratica da jurisdicdo, ndo devido a uma inefetividade para tutelar o direito

substancial®®*

mas, principalmente, da fal4cia jurisdicional como instrumento de
transformacédo da realidade social, posto que esta ndo se concentra nas arbitrariedades do
Poder Executivo ou na omissdo do Poder Legislativo, mas no emperramento do Poder
Judiciario®®, preso que esta a dogmas como o da neutralidade do processo civil e mesmo o da
separagdo dos poderes na sua concepcao classica.

Conforme adverte Ovidio A. Baptista da Silva, na verdade o que se pode
dizer em crise ndo é o direito processual como instrumento de resolucdo dos conflitos sociais,
mas sim a forma tradicional-dogmatica de se encarar o processo, razdo pela qual afirma que o
jurista que pretenda investigar esta questdo, ver-se-a forcado a abandonar o campo de sua

especialidade, para aventurar-se nos dominios insondaveis da ciéncia politica®®, o que

possibilita o caminhar do direito processual a uma dinamicidade prospectiva e transformadora

3% «A redescoberta, quase sempre penosa, da relagdo entre direito material e processo fez com que ressurgissem
as acOes de direito material, através do que a doutrina italiana denomina “tutela differenziata”, pondo a mostra o
colossal equivoco que a ciéncia processual cometera, ao imaginar que a cada direito nao haveria de corresponder
uma acdo (de direito material)” (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Jurisdicdo e execu¢do na tradi¢do
romano-canénica. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 172-173)

%% PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Histéria do direito processual brasileiro: Das Origens Lusas & Escola
Critica do Processo. Barueri: Manole, 2002, p. 15.

3% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Democracia moderna e processo civil. In: Participacdo e Processo.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 100.
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da realidade social tendo por paradigma a promoc¢do dos fins institucionais do Estado

brasileiro e a (re)distribuicdo de riquezas de forma adequada.

2.3.1 Acesso a justica e participacdo democratica

Com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal brasileira altera-se ndo s6
a organizacgdo juridico-politica do Estado; também as finalidades da jurisdicdo e do
processo®®’ passam a assumir uma funcdo social e politica, pois, conforme licdo de José
Alfredo de Oliveira Baracho, a jurisdi¢ao tem incessante expansdo, a proporc¢éo que o Estado
passa a tutelar novos direitos e permite a criacdo de instrumentos processuais para torna-los
possiveis e eficazes®®. Nesse interim, mais do que a vinculagdo dos poderes politicos &
observancia e concretizacdo das normas constitucionais, a ordem democrética e social de
direito deve disponibilizar aos cidaddos meios aptos a exigir, junto ao Poder Judiciério, a
concretizacao e satisfacdo dos direitos e garantias fundamentais asseguradas em seu texto sem
0 que 0s novos direitos econémicos e sociais passariam de meras declaracfes politicas, de
contetido e funcdo mistificadores.®*® Por isso, Mauro Cappelletti e Bryant Garth afirmam ndo
ser surpreendente que o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido

como sendo de importéancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que

397 «Na medida em que se recupera a especificidade do juridico através do plus normativo proporcionado pelo
Estado Democratico de Direto, é necessaria uma profunda reflexdo sobre os aspectos processuais do Direito.
Nesse sentido, Guerra Filho propde o desenvolvimento de uma filosofia do processo, repensando a concepgdo
tradicional sobre como se organiza o poder estatal, onde o processo adquire maior relevancia no exercicio das
demais funcdes, além daquela judicial, enquanto esta Ultima, a0 mesmo tempo, passa a assumir um peso bem
maior do que aquele que tradicionalmente se lhe atribui, na divisdo e equilibrio com as demais. Ha que se ter
claro nessa linha, que a efetividade do processo constitui um direito fundamental, estando Processo e
Constitui¢do intimamente relacionados”. (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 234)

3% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 75.

399 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducéo & sociologia da administracdo da justica. Revista de Processo. n°
37, ano 10, p. 38, jan./marco.1985.
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a titularidade de direitos € destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicag&o.*®

Neste diapaséo, a Constituicdo Federal consagrou a garantia de amplo
acesso a Justica®™ como direito fundamental (art. 59, inc. XXXV)*%2. Boaventura de Sousa
Santos preleciona que o tema de acesso a justica é aquele que mais diretamente equaciona as
relacbes entre o processo civil e a justica social, entre igualdade juridico-formal e
desigualdades socio-econdmicas*®, pois 0 acesso & justica, ainda na licdo de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, pode ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico

dos direitos humanos — de um sistema moderno e igualitario que pretenda garantir, e nao

apenas proclamar os direitos de todos**.

‘0 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 11.

1 O acesso & ordem juridica efetiva é denomina por Kazuo Watanabe “acesso & ordem juridica justa”, conforme
seus ensinamentos: 1. A problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites do acesso
aos Orgdos judiciais ja existentes. N&o se trata apenas de possibilitar 0 acesso & Justica enquanto instituicdo
estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. 2. Uma empreitada assim ambiciosa requer, antes de
mais nada, um nova postura mental. Deve-se pensar na ordem juridica e nas respectivas instituicdes, pela
perspectiva do consumidor, ou seja do destinatario das normas juridicas, que é o povo, de sorte que o problema
do acesso a Justica traz a tona ndo apenas um programa de reforma como também um método de pensamento,
como com acerto acentua Mauro Cappelletti. Hoje, lamentavelmente, a perspectiva que prevalece é a do Estado,
guando ndo do ocupante temporario do poder, pois, como bem ressaltam os cientistas politicos, o direito vem
sendo utilizado como instrumento de governo para a realizagcdo de metas e projetos econdmicos. A ética que
predomina € a da eficiéncia técnica, e ndo da equidade e do bem-estar da coletividade. 3. Ha que se preocupar,
outrossim, com o direito substancial, que, sobre ser ajustado a realidade social, deve ser interpretado e aplicado
de modo concreto. Ja se disse alhures que, para a aplicagdo de um direito substancial discriminatdrio e injusto,
melhor seria dificultar o acesso & Justica, pois assim se evitaria o cometimento de dupla injustica.
(WATANABE, Kazuo. (Coord.) Acesso a Justica a Sociedade Moderna. Participacdo e Processo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 128-129)

%2 A garantia constitucional do acesso & Justica ndo constitui novidade, visto o direito & prestacdo jurisdicional
ser expressamente consagrado a partir da Constituicdo Brasileira de 1946, mas constitui, sem divida, importante
garantia fundamental assegurada pela Constituicdo Federal de 1988, haja vista a historia recente relatar seu
arbitrario tolhimento durante a ditadura militar. De fato, o famoso Al5 - Ato Institucional n° 5, de 13.12.1968 -
determinou em art. 11, a exclusdo da apreciagdo judicial de todos os atos praticados pelo Executivo de acordo
com o Ato Institucional referido e seus atos complementares; e a Emenda Constitucional de 1969 excluiu da
apreciacdo judicial os atos em geral praticados pelo Governo Federal, bem como atos institucionais e atos
complementares, entre outros. Cf. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Breves considera¢cdes em torno da
questdo da inafastabilidade da prestacéo jurisdicional. Estudos de Direito Processual Civil. Luiz Guilherme
Marinoni (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 93.

%8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducéo & sociologia da administracéo da justica. Revista de Processo. n°
37, ano 10, p. 125, jan./margo.1985.

0% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 12.
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JJ. Calmon de Passos*® em congresso realizado nos albores da
promulgacdo da Constituicdo da Republica, ja afirmara estar-se caminhando para o processo
como instrumento politico de participacdo, de atuacdo politica; o processo como instrumento
de formulacéo e realizacdo de direitos, ndo mais como simples meio para realizacdo de direito
ja formulado previamente: um misto de atividade criadora e aplicadora do direito, a0 mesmo
tempo, enfim, o processo como instrumento de prote¢do do individuo e da coletividade ndo sé
do agir contra legem do Estado, tal como pensado pela ideologia liberal do Estado “minimo”,
mas de atribuir a ambos (individuo e coletividade) o poder de provocar o agir do Estado e
dos particulares no sentido de se efetivarem o0s objetivos politicamente definidos pela
comunidade. Neste contexto, Rui Portanova faz mencdo ao que denomina principio politico,
ou principio participativo, que possibilita, através do processo, a participacdo democratica do
cidaddo na tomada de decisdes politicas:

O principio politico oportuniza o estudo da questdo essencial da democracia, que é a
participacdo do cidaddo, através do processo, para realizacdo de seu direito
individual e social. Assim, entende-se aqui como politico o poder da parte de atuar
no centro das decisfes do Estado.

Neste campo é que se faz o debate do acesso facilitado ao Judiciario, de
potencialidade do processo ser instrumento para contestar acdes e omissdes dos
poderes do Estado (inclusive do proprio Poder Judiciario).

[...] O principio politico aguga o caréater instrumental do direito processual e coloca-
o como elo de ligacdo entre a populacéo e a satisfacdo de seus direitos, da ao direito
processual um marcante aspecto politico. Sem ddvida, a evolugdo desse ramo do
direito coincide com o aperfeigoamento das instituicdes democréticas. Por isso, é
possivel acreditar, sem exageros, ser o direito processual importante dado para
aquilatar o grau de aperfeicoamento (democratizacdo) do Estado de Direito
(Caballero, 1998, p. 227) *®.

Para Peter Hé&berle a participagdo democratica também ganha novas

possibilidades atraves do direito processual:

O direito processual constitucional torna-se parte do direito de participacdo
democrética. A interpretagdo constitucional realizada pelos juizes pode-se tornar,

“5 CALMON DE PASSOS, J.J.. Democracia, participacdo e processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participagéo e Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 95.

%% Rui Portanova preceitua que os principios do processo civil sdo informados pelos principios informativos ou
formativos que separa em: principio légico, econdmico, politico, juridico (que sdo denominados classicos),
acrescidos dos modernos principios da instrumentalidade e da efetividade. Cf. PORTANOVA, Rui. Principios
do processo civil. 3? ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 31-32.



136

correspondentemente, mais elastica e ampliativa sem que se deva ou possa chegar a
uma identidade de posi¢Bes com a interpretacdo do legislador. Igualmente flexivel
ha de ser a aplicacdo do direito processual constitucional pela Corte Constitucional,
tendo em vista a questdo juridico-material e as partes materialmente afetadas
(atingidos). A intima relacdo contextual existente entre Constituicdo material e
direito constitucional processual faz-se evidente também aqui.

Indubitavelmente a expansdo da atividade jurisdicional da Corte Constitucional
significa uma restricdo do espaco de interpretacdo do legislador. Em resumo, uma
otima conformacgdo legislativa e o refinamento interpretativo do direito
constitucional processual constituem as condigdes basicas para assegurar a
pretendida legitimacdo da jurisdi¢do constitucional no contexto de uma teoria da

Democracia®®’.

Cresce, por conseqliéncia, a importancia do processo ao deixar de ser visto
como simples meio de realizacéo do direito positivado (posto pelo Estado através das leis) ou

de afirmacdo de direitos pressupostos*®

, € passa a ser visto como instrumento de participacdo
democrética, através do qual é possivel a promocdo da justica social e, ainda, de
transformacdo da realidade social através da concretizacdo dos direitos constitucionais
materiais e da (re)distribuicdo de bens e riquezas, o que se aufere, em especial com a
efetivacdo dos direitos fundamentais a prestacfes sociais. Em suma, nas palavras de Rui

Portanova:

H& sem davida complementariedade entre o principio politico (o cidaddo
participando no nucleo do Estado) e o escopo politico. O principio participativo
permite que o cidaddo atue no nicleo do Estado através do processo. O processo,

dessa forma, cumpre sua finalidade de possibilitar ao cidaddo a concretizacdo dos

direitos sociais que a ordem juridica lhe prometeu*®.

A nova ordem politica instaurada no Brasil, assim, possibilita através da
instrumentalidade do processo a necessaria participacdo democratica em busca da
concretizacdo dos programas politicos de acdo, que até entdo, como relatado pela histéria da

trajetdria nacional, ndo passaram de promessas politicas e utdpicas diretrizes asseguradas nas

7 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo
(contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do). Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p.48-49.

%8 Sobre o direito pressuposto: GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 32 ed., Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2000, p. 45-56.

99 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 32 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 33-
34.
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Cartas Politicas brasileiras*®®. O processo n&o apenas como mecanismo de realizacdo dos
direitos materiais mas verdadeiro instrumento posto a disposicdo da sociedade para
reivindicagcdo e concretizacdo de acOGes e programas sociais, com vistas a dignificacdo da
pessoa humana e inclusdo social da classe desfavorecida. O processo como verdadeiro

instrumento da democracia substancial.

#0 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 72 ed., Renovar: Rio de Janeiro, 2003, p. 284.
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3 PRAXIS JUDICIAL PROSPECTIVA E TRANSFORMACAO DA REALIDADE

SOCIAL

3.1 Globalizacao e politicas neoliberais no Brasil

A trajetoria histdrica e cultural brasileira iniciada com o colonialismo**
conjugada com a sucessiva irrealizacdo das cartas constitucionais e ilegitimidade de regimes

politicos e governos existentes no Brasil**?

, S80 as principais causas da imensa desigualdade
socio-cultural existente nos dias atuais. Sdo 42,6 milhdes de brasileiros vivendo na miséria,
abaixo da linha da pobreza.*® Além de fatores internos, a crise é agravada com a era da
globalizacdo ou mundializagdo do capital, que passa a ditar as regras da economia nacional e
a distancia dos objetivos assumidos pelo Estado brasileiro com o pacto social de 1988.%**

Os efeitos nocivos da globalizagdo no Brasil sdo evidentes. Maria José
Galleno de Souza Oliveira**®, discorrendo sobre o que denomina globalizacdo da pobreza nos

paises latino-americanos, elenca as politicas neoliberais impostas como condicdo para

renegociacdo das dividas externas e assumidas pelos Estados “periféricos” no denominado

1 “Desafortunadamente, no Brasil — dado aos desvios histéricos da propriedade, que, marginalizando a maioria
da populagdo, sempre se concentrou nas maos de poucos, desde os tempos das Capitanias Hereditarias, passando
pelo coronelismo regional, até os nossos dias, quando essa mesmo elite continua encastelada no Poder,
legislando, na maioria das vezes, em seu proprio interesse -, a lei que comanda a area econdmica, principalmente
a que dispde sobre a licitagdo com empreiteiras, bancos, subsidios industriais e rurais e, também, sobre a
utilizacdo da propriedade rural, deve ser tida por suspeita e merece exame atento de constitucionalidade por parte
do Poder Judiciario, debaixo da clausula do substantivo processo legal”. (SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido
Processo Legal: Due process of Law). Belo Horizonte: Del Rey,1996, p. 127).

#2 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 72 ed., Renovar: Rio de Janeiro, 2003, p. 284.

3 Segundo dados do Centro de Politicas Sociais da Fundacio Getulio Vargas (FGV) e fixada em R$ 121,00 de
renda per capita. (Fonte: Jornal Folha de Londrina, Caderno Economia, edi¢do de 23/09/2006, p. 1).

4 Também a anélise de Jodo Paulo Allain Teixeira: “No ambito de paises periféricos, a situagio mostra-se ainda
mais delicada, ja que a promocgdo da cidadania e dos direitos fundamentais depende decisivamente da acdo
estatal e da implementacdo de politicas pablicas capazes de promover o desenvolvimento social. Assim, o Estado
se vé em uma situacdo de “autonomia negativa e crescente dependéncia”, pois com grande frequéncia a
implementacdo de suas politicas depende de aproximacgdes nem sempre democraticas com as forgas que
orientam o Mercado” (TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. No rastro da crise contemporanea: por um novo modelo
de articulacéo entre Estado e Mercado. Revista da ESMAPE. vol. 10, n. 22, Recife: p. 242, jul./dez.2005).

5 OLIVEIRA, Maria José Galleno de Souza. A Globalizagdo da Pobreza: impactos das politicas sociais do
Estado Neoliberal nas democracias dos paises latino-americanos. Revista da Faculdade de Direito. vol. 99, Sdo
Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2004, p. 467.
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Consenso de Washington*®, politicas consideradas pela autora como um dos fatores
responsaveis pelo aumento da excluséo social e da pobreza em fins do século XX nos paises
periféricos, como o Brasil: a) Abertura das economias nacionais aos mercados mundiais e
adequacao dos precos internos aos precos internacionais; b) Priorizacdo das exportaces; c)
Politicas monetérias e fiscais voltadas para a reducdo da inflacdo e da divida pablica; d)
Constante vigilancia sobre a balanca de pagamentos; d) Sistema normativo claro e inviolavel
sobre os direitos de propriedade privada; e) Privatizacdo do setor empresarial estatal; f)
Estabilizacdo dos precos e politica de juros altos; g) Interferéncia minima do Estado na
economia; h) Reducdo do peso das politicas sociais no orgamento do Estado.

Com isso, tem inicio inimeras alteracdes sofridas pelo texto constitucional
brasileiro durante a década de 90 do século passado, de forma a adequar o sistema juridico-
politico do pais as politicas do neoliberalismo, a maioria fruto de condigdes impostas pelo
Mercado (Fundo Monetério Internacional - FMI, Banco Mundial e Banco Interamericano de
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Desenvolvimento) “*', como forma de auferir investimentos financeiros estrangeiros.*'®

#8 “Eoj no chamado Consenso de Washington, reunio realizada em novembro de 1989, que o Brasil e demais da

América Latina aderiram a este movimento e as diretrizes impostas pelo Banco Mundial, FMI (Fundo Monetério
Internacional) e Banco Interamericano de Desenvolvimento”. (DANTAS, Ivo. Direito Constitucional
Econdmico: Globalizagdo & Constitucionalismo. 12 ed.,3? tir., 2003, Curitiba: Jurug, p. 133).

7.0 fato ¢ relatado por Maria José Galleno de Souza Oliveira: “Nos paises periféricos, principalmente os latino-
americanos, a globalizagdo tornou-se uma obrigacdo imposta pelas grandes poténcias econdmicas mundiais,
através do processo de estruturagcdo desenvolvido pelo Fundo Monetario Internacional e Banco Mundial”.
(OLIVEIRA, Maria José Galleno de Souza. A Globalizagdo da Pobreza: impactos das politicas sociais do Estado
Neoliberal nas democracias dos paises latino-americanos. Revista da Faculdade de Direito. vol. 99, Séo Paulo:
Universidade de S&o Paulo, 2004, p. 466). E também por iris Marion Young ao analisar propostas de Habermas
para Europa como centro da esfera publica global — o Nucleo-Europa: “Os féruns propostos por Habermas para
a Europa poderiam mostrar a sua influéncia contra a perigosa visdo unilateral imposta atualmente pela politica
externa norte-americana e que tende a privilegiar o Norte global de dominar o Sul global. A estrutura do
Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas privilegia os cinco paises sécios permanentes. As constituicdes do
Fundo Monetario Internacional e do Banco Mundial ddo mais poder e influéncia aos paises ricos do que aos
pobres que a eles recorrem. Muitos povos do Hemisfério Sul sofrem as conseqiiéncias de uma esmagadora divida
externa e a coer¢do microecondmica impostas por algumas dessas institui¢des internacionais, em nome da
responsabilidade fiscal e da estabilizacdo de mercados em moeda corrente. Um projeto destinado a ampliagdo da
democracia cosmopolita ndo deveria perguntar-se sobre como reformar ou abolir tais instituicdes?” (YOUNG,
Iris Marion. Descentralizando o Projeto de Democracia Global (Descentralizing the Project of global
democracy). Tradugdo: Amos Nascimento. In: Impulso: revista de ciéncias sociais e humanas (journal of social
sciences and humanities) vol. 14, n° 35. Piracicaba: Unimep, p. 117, set./dez.2003).

8 Conforme demonstra Nader Ali Jezzini: “N&o davida de que o estilo de estabilizacdo iniciado na América
Latina, no inicio dos anos 90, ndo teria sido possivel sem esse forte ingresso de capitais, 0 que permitiu congelar
ou estabilizar as taxas nominais de cAmbio. Com o cdmbio nominal fixo ou em processo de crescente valorizacao
ocorreu, em todos 0s casos, uma forte deteriorizacdo da balanca comercial e concomitantemente o retrocesso da
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Destaca-se: a primeira transformacéo substancial da ordem econémica ocorre com a abertura
da economia nacional ao capital estrangeiro (EC n° 6, de 15.8.95); seguida da chamada
flexibilizacdo dos monopdlios estatais (EC n° 5, de 15.8.95) e a terceira, sem alteracdo do
texto constitucional, com as privatizacBes das empresas estatais (Lei n° 8.031, de 12.04.90).**°

Observa-se, com isso, a partir da era da globalizacdo e privatizagdes
crescente evasao dos recursos publicos destinados ao atendimento de demandas sociais e
inclusdo social da classe desfavorecida, com contingenciamento or¢camentério para atender as
politicas monetarias e fiscais ditadas por organismos internacionais como Fundo Monetério
Internacional — FMI - e Banco Mundial, com re-alocagdo e destinacdo dos recursos publicos
para reducdo da inflacdo e da divida publica*®, pois conforme alerta Eduardo Appio, a
afirmacdo de que agentes econémicos tencionam a reducdo do Estado brasileiro é so
parcialmente verdadeira quando se considera que a reducdo do Estado prestacional ndo
corresponde & reducdo de sua voracidade fiscal.**® Constatado ainda que nunca os
contribuintes pagaram tantos impostos e contribuicdes federais como em 2006: R$ 392,542
bilhes.**

A crise é agravada com a imposicao de politica de juros altos e interferéncia

minima do Estado na economia, o que faz aumentar as desigualdades regionais e sociais e a

exclusdo das classes menos favorecidas, posto que politicas econémicas e sociais caminham

parcela desprezivel da indUstria doméstica”. (JEZZINI, Nader Ali. Globalizagdo e seus impactos sociais.
Curitiba: Jurud, 1999, p. 83).

M9 As reformas sdo tratadas mais pormenorizadamente por BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da
Constituicdo Brasileira de 1988. in: Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, esp. p. 20-
22.

20 «Além do mais, as exigéncias do Fundo Monetéario Internacional, como as privatizacdes de instituicdes
importantes para a nagdo, fez com que o pais obtivesse recursos de moeda forte no pais porém, estd o
transformando em um Estado mais vulneravel as politicas externas. O ajuste fiscal proposto pelo governo como
também as reformas tributarias a serem votadas pelo congresso nacional, talvez sejam uma maneira para segurar
a economia nacional. E de se estranhar o governos propor de uma certa maneira até tardia, o incentivo as
exportagdes, 0 que ja deveria ter feito de uma maneira muito mais agressiva e dado maiores facilidades ao
empresariado nacional”. (JEZZINI, Nader Ali. Globalizac&o e seus impactos sociais. Curitiba: Jurud, 1999, p.
84).

2L APPIO, Eduardo. Discricionariedade Politica do Poder Judiciario. Curitiba: Jurua, 2006, p. 88-89.

*22 Fonte: Folha de Londrina, caderno economia, 19 de janeiro de 2007, p. 1.



141

423

juntas™”, sdo indissocidveis e imprescindiveis no processo de inclusdo social dos
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desfavorecidos™". O neoliberalismo impde, assim, ratificacdo as ideologias do capitalismo, a

economia de mercado e ao individualismo, o que faz agravar mazelas como 0 aumento das
desigualdades sociais e regionais, e renascer questdes debatidas apds a consolidacdo do

425

Estado Liberal burgués por teéricos como Marx e Engels™ e mesmo a teoriza¢do de um novo

|426

contrato social™” - antes mesmo que determinadas diretrizes sociais imprescindiveis para a

autodeterminacdo de grande maioria de cidaddos excluidos e marginalizados tenham se

efetivado no Brasil. Na licio de Paulo Bonavides*’

, 0 Estado brasileiro chega a pds-
modernidade sem ter conseguido ser nem liberal (pré-moderno) e nem moderno (social),
chega a p6s-modernidade atrasado e com pressa.

Na pds-modernidade atua-se, porém, em uma dimensdo global, o que
distancia ainda mais o foco do problema (aumento da pobreza nos paises periféricos) de sua

causa (a imposicao de politicas (neo)liberais pelos detentores do poder econémico), posto que

0 poder de gestdo e controle do Estado passa por sinais de enfraquecimento ao sofrer

28 Sobre o0 assunto: RIGAUDIAT, Jacques. A propos d’um fait social majeur: la montée des précarités et des
insércurités sociales et économiques. Droit Social. n° 3, Paris, p. 243-261, mars.2005.

424 Cf. Daniel Sarmento: “Sob o impacto da globalizacdo, o Estado se debilita, na medida em que vai perdendo o
dominio sobre as variaveis que influem na sua economia. Deteriora-se a sua capacidade de formulagdo e
implementacéo de politicas publicas, de regulamentacéo e fiscalizagdo do seu mercado interno, e com isso 0 seu
poder de garantir a eficacia dos direitos sociais. [...] O mercado, alforriado dos mecanismos estatais regulatérios
e compensatorios que o cingiam, torna-se o ambiente propicio para 0 mais violento darwinismo social, onde o
mais fraco (leia-se 0 mais pobre) é eliminado e excluido de todas as benesses da civilizacdo”. (SARMENTO,
Daniel. Direito sociais e globalizacdo: limites ético-juridicos ao realinhamento constitucional. Direito
Constitucional Brasileiro: perspectivas e controvérsias contemporaneas. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA,
Maria Lucia de Paula (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2006,p. 320).

2> MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. S30 Paulo: Global, 1988.

26 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1997.

7 Nos dizeres de Paulo Bonavides: “O discurso acerca do Estado atravessou, ao longo do século XX, trés fases
distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou Estado social) e a pés-modernidade (ou
Estado neoliberal). A constatacdo inevitavel, desconcertante, é que o Brasil chega a pds-modernidade sem ter
conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradi¢do autoritaria e populista, elitizada e excludente,
seletiva entre amigos e inimigos — e ndo entre certo e errado, justo e injusto -, mansa com os ricos e dura com 0s
pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasados e com pressa”. (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos
tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro — pés-modernidade, teoria critica e pés-
positivismo. Direito Constitucional Brasileiro: perspectivas e controvérsias contemporaneas. QUARESMA,
Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 31).
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diretamente influéncias de agentes internacionais e de grandes poténcias mundiais*®. Neste
diapasdo, os compromissos do Estado brasileiro deslocam-se daqueles assumidos ao se
implementar no Brasil uma democracia-social e passam a priorizar compromissos
posteriormente assumidos com 0s organismos internacionais na implementacdo de politicas
neoliberais*?.

José Eduardo Faria ao analisar as tendéncias provocadas pela era da
globalizagdo da economia elenca dentre elas o aumento no ritmo de regressédo tanto dos
direitos sociais quanto dos direitos humanos, enfraquecidos em decorréncia, e na mesma
proporcdo e velocidade, em que o poder estatal foi comprometido pela relativizagdo da
soberania, implicando, conseqiientemente, uma reducdo ou rebaixamento qualitativo da
prépria cidadania, sendo que:

O mesmo acontece com 0s direitos sociais, cuja eficacia depende de orgamento em
volume suficiente para financiar as politicas publicas necessarias a sua
implementacdo. Esta é, como ja foi dito antes, a condicdo sine qua de sua
materializacdo (Santos: 1992, 1995, 2001). Concebidos para se concretizar
basicamente por meio de politicas governamentais de carater compensatorio e
distributivo, os direitos sociais também tém sido mortalmente atingidos pelos
processos de desformalizacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo, pela
desregulacdo do mercado de trabalho, pela abdicacdo de determinadas funcgdes
publicas do Estado via privatizacéo de servigos essenciais, pela negacao da idéia de
justica distributiva via acéo fiscal e pelo crescente condicionamento de todas as
esferas da vida pelos valores e regras do mercado, corroendo os fundamentos
igualitarios da propria democracia. Os principios basicos e dos padrfes morais
inerentes aos direitos humanos e aos direitos sociais — como a dignidade, a
igualdade, a solidariedade e a inclusdo econdmica, por exemplo — estdo levando a

28 Conforme Jodo Paulo Allain Teixeira: Assim, tem-se observado que, desde o final da década de 80, vém
ocorrendo mudancas significativas no contexto social mundial, a que alguns analistas vém se referindo como
“dissolugdo da modernidade” (Thielen, 1998: 19). Este processo tem como causa mais evidente um processo de
transformacdo sofrido pela economia capitalista em que se verifica uma “passagem da exploracdo integrativa a
excludente incapacidade de exploracdo da mao-de-obra” (Thielen, 1998:19). Como conseqléncia, verifica-se o
predominio dos principios que informam o Mercado e a diminuicdo da forca do Estado como instancia
reguladora. [...] Com isso, aponta-se o0 processo de destruicdo da politica pelo Mercado comprometendo a
realizacdo da cidadania e da democracia em sociedades estatalmente organizadas”. (TEIXEIRA, Jodo Paulo
Allain. No rastro da crise contemporanea: por um novo modelo de articulacdo entre Estado e Mercado. Revista
da ESMAPE. vol. 10, n. 22, Recife: p. 240-241, jul./dez.2005)

2 N3o se pode descurar, contudo, que dentre as condi¢Bes que devem estar preenchidas para se falar em
globalizagdo, André-Jean Arnaud enfoca: “Uma tendéncia generalizada em todo o mundo a democratizagdo, a
prote¢do dos direitos humanos, a um renovado interesse pelo Estado de Direito. O vinculo politico com o que
precede, estd na preferéncia das econémicas liberais por Estados ndo-dirigistas, que se preocupam em
desenvolver constitui¢des e corpos de direito que assegurem o respeito da democracia e dos direitos humanos, e
reforcem o poder dos juizes”. (ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizag&o: Licoes de
filosofia do direito e do Estado. Tradugdo Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 14).
Contudo, entende-se ser esta a contraposicdo benéfica para conter ou minimizar os efeitos nocivos causados
pelas politicas neoliberais.
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pior na colisdo frontal com os imperativos categéricos da economia globalizada,

como a produtividade, a competitividade e a acumulacéo levadas ao extremo*®.

O Estado brasileiro ao adotar politicas neoliberais distancia-se dos objetivos
assumidos e estratificados no pacto social de 1988, em especial nos arts. 1° e 3° da CF,
perdendo, assim, a propria legitimidade de sua existéncia, posto que o Estado brasileiro ndo é
um fim em si mesmo, mas simples meio para se alcancar a justica social albergada no art. 3°
da CF.**' Paulo Bonavides, ao tratar dos arts. 1° a 3° da CF demonstra aberta adesdo a

legitimidade substancialista da jurisdic¢ao civil ao afirmar:

[...] cada regra juridica ou ato normativo que colidir com a pauta de valores e
principios declinados naqueles artigos e no preAmbulo é absolutamente
inconstitucional. A politica de governo da globalizacéo neoliberal, por exemplo. Sua
aplicacdo elide a soberania, afeta a indole do regime, liquida a legitimidade do
sistema.

E esse aspecto constitucional mais grave da acio governista ora em curso e exame,
visto que toda ela estampa a nddoa da ofensa as diretrizes normativas das sobreditas
disposicdes.

Séo tais disposicBes sem excecdo de natureza principioldgica inviolavel. E em razéo
disso guiam sempre, em derradeiro sentido hermenéutico, o aplicador da lei.
Figuram pois entre as mais relevantes e significativas no corpo da Constituicéo. Por
onde, quem globalizar, desnacionalizar e desconstitucionalizar, lesando a soberania,
ficard sujeito a ter os seus atos, assim na @rbita interna como externa, passiveis de
controle de constitucionalidade e, averiguada a procedéncia das arguicdes,
declarados de todos nulos.

Se 0s nossos tribunais se capacitassem de que este é o caminho, de que esta é a
hermenéutica, de que este é o espirito da Constitui¢do, os erros da politica alienante
e entreguista ndo teriam sido tdo tragicos nem provocado efeitos tdo graves ao
organismo da nacao.**

Nesta perspectiva a Jurisdigdo, como uma das funcOes estatais, tem como

finalidade a realizacdo da justica social*®® e deve assumir, neste contexto, postura
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intervencionista (ou ndo-interpretativista)™ tendente a minimizar os efeitos nocivos da

*0 EARIA, José Eduardo; KUNTZ, Rolf. Qual o futuro dos direitos? Estado, mercado e justica na reestruturacéo
capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 113-114.

3! Conforme licdo de José Joaquim Gomes Canotilho: “[...] o problema da legitimidade da constituicéo dirigente
concentra-se na questao da “justica social” (distribuicdo de bens e direccdo econdémica)”. (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programaticas. Coimbra; Coimbra Editora, 1982, p. 24).

*2 BONAVIDES, Paulo. A Globalizacio e a Soberania: aspectos constitucionais. Debate sobre a Constituig&o
de 1988. FIOCCA, Demian. GRAU, Eros Roberto (Org.). Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 136.

8 Cf. PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de incluséo social: revitalizando as regras
do jogo democratico. Barueri: Manole, 2002, esp. p. 56-57.

¥ No direito norte-americano a discussdo em torno da atividade da Suprema Corte, a judicial review com base
da 142 Emenda, situa-se entre as denominadas correntes “interpretativista” (ou originalista) que tem por base a
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globalizac&o da economia em defesa da sociedade de massa e consumerista*®®

, 0 que de forma
alguma significa mera judicializacdo da politica e das relagdes sociais ou a morte da politica,
conforme ressalta Lenio Luiz Streck®®, mas antes, a propria legitimacdo da atividade
jurisdicional a partir de sua vinculacdo a materialidade da Constituicdo Federal, uma atuacao
jurisdicional destinada ao cumprimento dos preceitos e principios insitos aos direitos
fundamentais sociais e ao nucleo politico do Estado Social previsto na Carta Constitucional de
1988.

Certo é que a praxis jurisdicional ndo pode mais se ater a idéia um Unico
poder soberano: o Estado Nacional. Com efeito, também o direito estd implicado diretamente
no processo de globalizacdo e sofre influéncias do “poder invisivel” do Mercado e da lex
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mercatoria contemporanea como se depreende da doutrina de André-Jean Arnaud™’, sendo

intencdo dos “pais fundadores” e o texto da Constituicdo norte-americana, e “ndo-interpretativista” (ou nédo-
originalista), defensora de um maior ativismo dos juizes na construgdo do direito. Sobre o assunto obra coletiva:
VIEIRA, José Ribas (Org.). Temas de direito constitucional norte-americano. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

% Ainda palavras de José Eduardo Faria: “Na medida em que as obrigacdes publicas sdo progressivamente
reduzidas ao conceito geral de mercadoria e convertidas em negécios privados, em que o papel do consumidor
de bens e servicos produzidos e/ou prestados pela iniciativa privada e, por fim, em que os titulares dos direitos
sociais e dos direitos humanos de Ultima geragcdo séo reduzidos aos simples papel de ‘clientes’, o acesso a
servigos essenciais — como educacdo, salde, previdéncia, energia elétrica, agua, telefonia, etc. — passa a
depender de contratos privados de compra e venda. E como este € um momento em que o emprego estavel de
qualidade na economia formal vai se reduzindo na mesma propor¢cdo em que aumentam o subemprego, a
subcontratagdo, a terceirizagdo, o trabalho informal, o trabalho sazonal, o trabalho por empreitada e o trabalho
por conta propria sem qualquer protecdo juridica (OCDE: 1996; Eatwell: 1996; e Ferreira: 2001), quem esta
desempregado e/ou na informalidade tende naturalmente a ficar sem acesso ao mercado consumidor. Com isso,
aqueles que ndo tém condicdes de comprar esses servigos basicos e aqueles que ndo tm como pagar por servicos
ja consumidos, ou seja, os “excluidos” e os inadimplentes no plano econdémico, convertem-se também nos “sem-
direitos” no plano juridico, ndo mais parecendo como portadores de direitos subjetivos publicos”. (FARIA, José
Eduardo; KUNTZ, Rolf. Qual o futuro dos direitos? Estado, mercado e justica na reestruturacdo capitalista. Sado
Paulo: Max Limonad, 2002, p. 114).

*% E ainda manifesta 0 autor “Quando clamo por um “intervencionismo substancialista”, refiro-me ao
cumprimento dos preceitos e principios insitos aos Direitos Fundamentais Sociais e ao nudcleo do Estado Social
previsto na Constituicdo de 1988. Ou seja, como bem salienta Krell, “onde o processo politico (Legislativo,
Executivo) falha ou omite na implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais nela implicados, cabe
ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdo desses fins sociais através da correicéo de prestacdo
dos servicos sociais basicos”. (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova
critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 160-161).

7 «|e Droit et lé&s institutions juridiques nécessitent d’étre adaptées a la nouvelle forme d’interaction
économique. Désengagement de I’Etat, dérégulations, privatisation des marches, développement d’un libre-
marché internacional: tout cela contribue & promouvoir la lex mercatoria au détriment des Droits nationaux.
Comme on I’a déja releve, des normes sont produites quotidiennment, qui assurent la promotion du libre-
échange, s’imposent aux Droits nationaux, s’érigent hors des lagislations étatiques ou inter-étatique em un
vértitable droit internacional du commerce. Un Droit coutumier du commerce global se forme au quotidien. Les
societés d’avocats se se transforment en conséquence; une jurisprudence, méme, s’établit, le plus souvent fondée
sur des négociation consécutives a des conflits qu’on ne porte plus devant les Cours. La lex mercatoria
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esta verdadeiro paradigma a ser criticamente adotado no atual contexto juridico-social.**® Nao
pode o Poder Judiciario ficar indiferente e inerte ao fendmeno da globalizacdo e seus
efeitos*™®, devendo, ao contrario, capacitar-se (e legitimar-se) para conter o agravamento das
consequéncias nocivas ja vivenciadas em paises da América Latina, como o Brasil, com o
aumento das desigualdades socio-culturais, da marginalizacdo e da classe dos excluidos
sociais, fenbnemo que se pode denominar, segundo expressdao de Maria José Galleno de

Souza Oliveira, de globalizagéo da pobreza.**

contemporaine prend naissance en faisant un pied de nez aux droits étatiques”. (ARNAUD, André-Jean. De la
Contractualisation Contemporaine du Droit ou le Droit Civil en Question dans la Pax Mercatoria. Direito e
poder: nas instituicbes e nos valores do plblico e do privado contemporaneo. TORRES, Heleno Taveira
(Coord.). Barueri: Manole, 2005, p. 527).

% Cf. ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagéo: Lices de Filosofia do Direito e do
Estado. Tradugdo de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 3.

% Conforme Lenio Luiz Streck: “[...] Ndo ha duvidas de que o fator preponderante na mudanca no conceito de
soberania estatal é a globalizacdo. Junto com ela, a formacdo de blocos regionais. Veja-se, por exemplo a Unido
Européia e as decorréncias dos varios tratados que especificam, para além dos direitos estatais, as diretrizes
econdmicas que regem parte consideravel dos interesses nacionais dos Estados-Membros. A globalizagdo e suas
conseqliéncias “pds-modernas” sdo, pois, uma realidade. Entretanto, isso ndo deve significar que Estados
Nacionais como o Brasil, onde as promessas da modernidade continuam ndo cumpridas e onde o assim
denominado Welfare State ndo passou de um simulacro, ndo possa ter autonomia para construir politicas
publicas aptas a realizar a justica social e os designios do pacto constituinte de 1986-1988. Defender o
cumprimento do texto constitucional, mormente naquilo que ele tem de dirigente e compromissario, nao
significa defender a tese de uma pais autarquico. A globalizagdo excludente e o neoliberalismo que tantas
vitimas tém feito em paises periféricos ndo ¢ a Unica realidade possivel. Ou seja, ndo se pode olvidar que, junto
com a globalizacdo, vém os ventos neoliberais, assentados em desregulamentacdes, desconstitucionalizacdes e
reflexividades. E tais desgulamentacGes — e suas derivacBes — colocam-se exatamente no contraponto dos
direitos sociais fundamentais previstos na Constituicédo brasileira. Dito de outro modo, as politicas neoliberais
sdo absolutamente antitéticas ao texto da Constituicdo brasileira. Ndo é dificil perceber que, enquanto o
neoliberalismo aponta para desregulamentacéo, a Constitui¢do brasileira nitidamente aponta para construgéo de
um Estado Social de indole intervencionista, que deve pautar-se por politicas publicas distributivistas, questdo
que exsurge claramente da diccdo do art. 3° do texto magno. Esse, alids, é o conceito-chave do Estado Social,
cujo papel “é o de promover a integragdo da sociedade nacional, ou seja ‘el proceso constantemente renovado de
conversion de una pluralidad en uma unidad sin perjuicio de la capacidad de autodeterminacion de las partes’
(Manuel Garcia-Pelayo). Integracéo esta que, no caso brasileiro, deve-se dar tanto no nivel social quanto no
econdmico, com a transformagdo das estruturas econdmicas e sociais. Conforme podemos depreender de seus
principios fundamentais, que consagram fins sociais e econdmicos em fins juridicos, a Constituicdo de 1988 é
voltada a transformacdo da realidade brasileira”. (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e concretizacdo dos
direitos fundamentais-sociais no Brasil. A constitucionalizacdo do Direito: a Constituicdo como I6cus da
hermenéutica juridica. ANDRADE, Andreé (Org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 24-25).

0 Ainda Jurgen Habermas demonstra o aumento crescente do desemprego e da marginalizacdo devido ao
efeitos neoliberais, inferindo a necessidade de se constituir instancias supranacionais capazes de influir sobre o
sistema global: “[...] Os Estados modernos, que vivem de tributos, sé poderdo ter ganhos com suas respectivas
economias enquanto abrigarem “economias nacionais” sobre as quais ainda possam exercer influéncias por
meios politicos. Com a desnacionalizagdo da economia, em especial dos mercados financeiros e da propria
producdo industrial, e sobretudo em face dos mercados de trabalho globalizados e em expansdo, 0s governos
nacionais véem-se compelidos agora a assumir cada vez mais o énus de taxas crescentes de desemprego
duradouro e a marginalizacdo de uma minoria sempre mais numerosa, a fim de atingir a capacidade competitiva
no cenario internacional. Caso o Estado social deva ser mantido ao menos em sua substancia, e caso deva evitar
a segmentacdo de uma subclasse, entdo € preciso constituir instdncias capazes de agir em um plano
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3.2 A atual estruturacéo do Estado brasileiro

Devido ao impacto da globalizacdo e das politicas neoliberais o direito
publico brasileiro sofre substanciais modificacbes. As mais significativas, e ja sentidas no
contexto social, dizem respeito a propria forma e estruturacdo do Estado brasileiro, ocorrida
com a maciga privatizacdo, concessdes e permissfes no tocante a empresas estatais
prestadoras de servicos publicos. A Emenda Constitucional n° 19/98 modificou
substancialmente a Administracdo Publica brasileira ao substituir o antigo modelo burocréatico
por um novo modelo gerencial. Também através desta alteracdo constitucional denominada
“Emenda da Reforma Administrativa” vem a ser consagrado de forma explicita o principio da

eficiéncia administrativa no art. 37 da CF. Assim, discorre Adilson Abreu Dallari:

Na busca da maior eficiéncia, o Poder Publico tem-se valido de métodos da
iniciativa privada e, mais que isso, tem-se valido do concurso dos particulares,
ampliando cada vez mais o campo das parcerias. O Estado moderno € menos um
executante ou prestador de obras e servigos, e cada vez mais um formulador de
politicas publicas, elegendo prioridades, buscando a melhor forma para atendé-las,
estimulando as atividades econdmicas dos particulares voltadas para a realizagdo
daquelas prioridades, sempre de maneira transparente e participativa, configurando
0 que ja se convencionou chamar de “Estado Regulador™*'.

supranacional. Apenas os regimes de abrangéncia regional, tais como a Unido Européia, ainda poderiam influir
sobre o sistema global, segundo uma politica interna coordenada em ambito global”. (HABERMAS, Jurgen. A
inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo George Sperber; Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 2002, p. 179-180). Todavia € preciso ressaltar que Habermas reafirmando seu procedimentalismo
propbe, em La Paix Perpétuelle — L& Bicentenaire d’une ldée Kantiene (1996), a construcdo de instancias
supranacionais como a ampliacdo da Assembléia Geral da ONU, com criacdo de um forca militar prépria
(independente das grandes poténcias) e sua transformacao em “uma espécie de Conselho Federal, repartindo suas
competéncias com uma segunda camara eleita possivelmente por sufrdgio universal (aumentando assim a
legitimidade de suas decisfes); uma reforma do Conselho de Seguranga, com a inclusdo de novos membros e
substituindo a unanimidade obrigatéria dos membros permanentes por regras majoritarias apropriadas (inspirada
em um modelo semelhante ao Conselho de ministros de Bruxelas); por fim uma atuacdo mais enfatica da Corte
Internacional de Haia, com a estruturacdo de mecanismos garantidores do cumprimento de suas decisdes”.
(MAIA, Antbnio Cavalcanti. Direitos humanos e a teoria do discurso do direito e da democracia. Arquivos de
direitos humanos. Vol. 2, MELLO, Celso D. de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo (Dir.). Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 68-69).

“I DALLARI, Adilson Abreu; BRANCO, Adriano Murgel. O financiamento de obras e servigos pablicos. Sdo
Paulo: Paz e terra, 2006, p. 48.
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O Estado democratico brasileiro, originariamente criado para intervir na
economia e promover a justica social e o bem comum (art. 170, CF) — Estado Dirigente ou

Intervencionista**?

- atualmente passa por um processo transformador voltado a estrutura-lo
com um papel apenas gerencial de recursos publicos — Estado Gerente ou Regulador: um
Estado minimo e desburocratizado, descomprometido em relagdo a economia e mero
regulador da prestacdo de servicos publicos**, ou seja, uma nova conotacdo de Estado
Liberal***. O fato se da, segundo Zygmunt Bauman, devido & total e inexoravel disseminac&o
das regras do livre mercado e, sobretudo, ao livre movimento do capital e das financas, a

““economia” é progressivamente isentada do controle politico®®. Fendmeno global, Jaime

Rodriguez-Arana Mufioz preleciona que a administracdo publica moderna deve justificar sua

*2 Conforme licdo de José Joaquim Gomes Canotilho: “[...] o problema da legitimidade da constituicéo dirigente
concentra-se na questdo da “justica social” (distribuicdo de bens e direccdo econémica)”. (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas. Coimbra; Coimbra Editora, 1982, p. 24).

#3 «0 Estado, concomitantemente, vem sendo reformado para promover o descomprometimento publico em
relacdo a economia, por meio da privatizacdo, liberalizagdo e desregulagdo, buscando a substituicdo do Estado
Intervencionista por um Estado Regulador. Com o Estado Regulador, o Estado deixa de prestar o servigo publico
monopolisticamente e passa a sua prestacdo, fiscalizando e garantindo a sua universaliza¢do. O Estado ndo deve
ser mais 0 executor direto das atividades econdmicas (inclusive os servicos publicos), mas apenas interfere
indiretamente, regulando estas atividades”. (BERCOVICI, Gilberto. A “Reforma do Estado” no Brasil. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 520, jan./jul.2005).

4 A definicdo de Estado Gerente é fornecida por Antonio Carlos Wolkmer, com coloraco critica: “Trata-se do
Estado Liberal (Inglaterra, Franca, EUA, etc.), protétipo do humanismo idealista, do reformismo sdcio-
econdmico, do pluralismo politico e da democracia formal burguesa. Cabe perfeitamente, aqui, aquela imagem
do “gerente” que zela pela boa harmonia e seguranca de sua empresa. Igualmente, a fungdo do Estado, como
administrador do todo social objetiva representar a coletividade, buscando expressar o consenso, 0 resguardo
constante da liberdade, a afirmacéo de independéncia e soberania, e, sendo ainda, a protecdo da Nac&o. [...] Ao
contrario do que proclamam seus bajuladores, o Estado ndo é tdo “bonzinho” assim. Nem sempre seu
gerenciamento esta a servigo das maiorias dominadas e oprimidas. Em regra, procura camuflar os conflitos e as
correlacBes de forcas sob a égide formal de um respeitavel “Estado de Direito”. (WOLKMER, Antonio Carlos.
Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1990, p. 37).

5 E continua o autor: “O que quer que restou da politica, espera-se, deve ser tratado pelo Estado, como nos bons
velhos tempos — mas o Estado ndo deve tocar em coisa alguma relacionada a vida econbmica: qualquer tentativa
nesse sentido enfrentaria imediata e furiosa punicéo dos mercados mundiais. A impoténcia econémica do Estado
seria entdo mais uma vez flagrantemente exposta para horror da equipe governante. De acordo com os calculos
de René Passat, as transagdes financeiras intercambiais puramente especulativas alcangam um volume diario de
US$ 1,3 bilh&o — cingiienta vezes mais que o volume de trocas comerciais e quase 0 mesmo que a soma das
reservas de todos os “bancos centrais” do mundo, que é de US$ 1,5 bilhdo. “Nenhum Estado”, conlcui Passat,
“pode portanto resistir por mais de alguns dias as pressdes especulativas dos ‘mercados’. A Unica tarefa
econdmica permitida ao Estado e que se espera que ele assuma é a de garantir um “or¢camento equilibrado”,
policiando e controlando as pressdes locais por intervencdes estatis mais vigorosas na direcdo dos negdcios e em
defesa da populacdo face as conseqiiéncias mais sinistras da anarquia de mercado”. (BAUMAN, Zygmunt.
Globalizacdo: as consequiéncias humanas. Traducdo Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999,
p. 74).
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existéncia na eficacia na prestacdo de servicos demandados pela sociedade e na eficiéncia na
= T 446
gestacédo dos recursos publicos.
Com a desregulamentacdo e desburocratizacao do Estado também o cidad&o
assume nova feicdo; passa a ser considerado usuario (consumidor) de servicos publicos,

conforme discorre Gilberto Becovici:

Sintomatica do espirito da Reforma do Estado, ainda, foi a substituicdo, no texto
constitucional, dos beneficiarios com os servigos publicos: a coletividade foi
substituida pelo usuario. O titular do direito de reclamacdo pela prestacdo dos
servigos publicos (previsto no artigo 37, §3° da Constituicdo de 1988) foi alterado

pela Emenda n. 19, passando da populagdo em geral para o consumidor. O cidadéo,

com a “Reforma Gerencial”, é entendido apenas como cliente, como consumidor*"’.

A primeira vista, a reformulacdo do papel do Estado, com a
descentralizacdo e desburocratizacao estatal na gestdo da coisa publica é fator positivo, uma
vez que procura outorgar maior eficacia aos servi¢os publicos e (re)aproximar a sociedade
civil do nucleo das decisdes politicas, possibilitando uma maior participacdo popular na
execucdo e fiscalizacdo de politicas publicas.**® Acarretam, todavia, incongruéncias na
atuacdo do Poder Publico: de um lado, a existéncia da Administracdo Publica encarregada de
formular e planejar as politicas publicas; de outro, as empresas privadas encarregadas da
prestacdo dos servicos publicos. 1sso contraria, nos dizeres de Gilberto Becovici, a prépria
I6gica das politicas publicas, que é a necessidade de concretizacdo de direitos por meio de

prestacOes positivas do Estado, ou seja, por meio dos servi¢os publicos. Politica publica e

6 MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Sobre las Gltimas reformas administrativas en Espana. Rivista trimestrale
di diritto pubblico. Vol. 1, Milano: Giuffre, 2000, p. 213.

“’ BERCOVICI, Gilberto. A “Reforma do Estado” no Brasil. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 524, jan./jul.2005.

8 Sobre o assunto: BAGGIO, Roberta Camineiro. Republicanismo e federalismo social: perspectivas de
efetivacdo dos direitos fundamentais. Revista da Procuradoria-Geral do Estado. Porto Alegre, vol. 28, n. 60, p.
131, jul./dez.2004. Também Leonardo Avritzer e Sérgio Costa ao demonstrar a multiplas a ambivalentes
coincidéncias entre os ciclos de democratizacéo e de reformas neoliberais, inferem que: “Do ponto de vista
politico, os processos de reforma do Estado, que imp8em cortes orcamentarios em &reas vitais, coincidem com
programas efetivos de inovacao institucional, capazes de dar transparéncia ao processo politico e de abrir esferas
do Estado a participacdo e a deliberacdo publicas”. (AVRITZER, Leonardo; COSTA, Sérgio.Teoria Critica,
Democracia e Esfera Publica: concepces e usos na América Latina. Dados: Revista de Ciéncias Sociais. vol. 47,
n°4, Rio de Janeiro: 2004, p. 72)
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servigo pubico estdo interligados, ndo podem ser separados, sob pena de esvaziarmos o seu

significado®*.

Por outro lado, conforme leciona Juarez Freitas*°

, mesmo apds as emendas
constitucionais que atribuiram ao Estado brasileiro nova roupagem, continua a viger o
principio da intervencéo essencial do Estado, através do qual ndo pode o Estado se eximir do
cumprimento de suas funcdes institucionais primordiais, 0 que, em sintese, se depreende
implicitamente do texto constitucional: a) os servicos publicos essenciais para a realizacdo
dos objetivos fundamentais do Estado democréatico de direito sdo de titularidade do Poder
Publico, nos termos do art. 175, da CF, ainda que delegavel a execugdo desses servigos
através de concessdes e permissdes. Assim, qualquer tentativa de renincia aos seus deveres
estatais é fulminada de inconstitucionalidade substancial; b) por imposicéo do art. 174, CF, o
Estado como agente normativo e regulador da atividade econdémica deve exercer funcdo de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado; ¢) nos termos do art. 173, caput, CF, o Estado (apenas) deve
atuar nas atividades de exploracdo econdmica por relevante interesse coletivo o seguranca
nacional; d) devido ao principio da irrenunciabilidade de titularidade da prestacdo dos
servicos publicos, afirma-se a existéncia de trés sentidos para a privatizacao: i) o sentido legal
(Lei 8.031/90) que significa a conversdo de uma empresa paraestatal em empresa privada; ii)
um sentido mais abrangente que significa a licita transferéncia da execugdo dos servicos
publicos a terceiros; iii) um sentido inconstitucional, quando o Estado pretende renunciar a
titularidade do servico publico através da delegacdo, por violacdo do art. 175, CF; e) deve
haver constante preocupacdo na defesa e prote¢cdo do consumidor, visto a sua presumida

vulnerabilidade e a propria essencialidade dos servigcos publicos prestados (art. 170, V, CF).

“° BERCOVICI, Gilberto. A “Reforma do Estado” no Brasil. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 524, jan./jul.2005.

*0 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 2% ed., S&o Paulo:
Malheiros, 1999, p. 89-92.



150

Pois bem. Neste sentido é possivel falar que a constituicdo dirigente nédo

morreu!***

Ademais, é da prépria génese do Estado democratico-social que ele ndo seja
maximo, tampouco minimo. Certamente, porém, o desafio estd no encontro de formas que
permitam a concretizagdo dos direitos fundamentais ainda ndo efetivados, em especial os de
cunho social necessarios a autodeterminacdo e para existéncia digna dos cidaddos, conjugadas
com a busca do pleno emprego e com o desenvolvimento econémico e social do pais, com
vistas & possibilitar o efetivo exercicio da cidadania e a democratizacdo da sociedade
brasileira. Um desafio que, sob pena de ndo passar de utopico, requer a adocdo de posturas
éticas, compromissadas e inter-relacionadas entre autoridades publicas e sociedade civil.**?
Entende-se possivel tal intento através da maior participacdo democréatica
do cidadd@o na elaboracdo e fiscalizacdo de decisGes politicas, seara na qual entende-se seja 0
processo civil e a ado¢do de uma postura critica pela Jurisdicdo um amplo canal dialético

entre os anseios e valores disseminados na sociedade e o0 nucleo decisério das politicas

plblicas.**?

! | ocucdo de José Joaquim Gomes Canotilho tornada célere, amplamente debatida por Lenio Luiz Streck
(STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e concretizacdo dos direitos fundamentais-sociais no Brasil. A
constitucionalizacdo do Direito: a Constituicdo como l6cus da hermenéutica juridica. ANDRADE, André (Org.).
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; e recentemente replicada em CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado
Adjetivo e a Teoria da Constituicdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. n°® 5, Belo
Horizonte: Del Rey, p. 152, jan./jul.2005)

2 Conforme Gabriel Chalita: “Compreendendo-se e aceitando-se variagdes decorrentes de componentes ligados
a preservacao, prioridades momentaneas e adequacGes culturais, 0 homem quer , para Si mesmo e seu grupo mais
préximo, a integridade, o respeito, a unidade e a solidariedade. Esse, basicamente, é o papel do Poder
Legislativo, que precisa trabalhar para suprir a comunidade de leis de ambito e abrangéncia coletivos, que
também atendam aos interesses individuais. [...] Enfim, urge que a ética seja estabelecida em nosso sistema
politico. Urge que governantes e governados empreendam esforgos para se estabelecer a democracia real e ndo a
formal. Por melhores e mais precisas que sejam as leis, elas nunca serdo suficientemente abrangentes para cobrir
de maneira plena os vicios do anticidaddo. O sistema podera estar, a medida do possivel, perfeito, mas estard
sempre & mercé da grandeza do cidaddo, para quem o direito foi feito”. (CHALITA, Gabriel. Etica dos
governantes e dos governados. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 126 e 143).

3 Transcreve-se, neste contexto, licdo de Norberto Bobbio: “Uma vez conquistado o direito & participacéo
politica, o cidaddo das democracias mais avancadas percebeu que a esfera politica estd por sua vez incluida
numa esfera muito mais ampla, a esfera da sociedade em seu conjunto, e que ndo existe decisdo politica que nao
esteja condicionada ou inclusive determinada por aquilo que acontece na sociedade civil. Portanto, uma coisa é a
democratizacdo da direcdo politica, 0 que ocorreu com a instituicdo dos parlamentos, outra coisa é a
democratizacdo da sociedade. Em conseqliéncia, pode muito bem existir um Estado democratico numa sociedade
em que a maior parte das institui¢des da familia & escola, da empresa aos servicos publicos, ndo sdo governados
democraticamente. Dai a pergunta que melhor do que qualquer outra caracteriza a atual fase de desenvolvimento
da democracia nos paises politicamente mais democréticos: “E possivel a sobrevivéncia de um Estado
democratico numa sociedade ndo democréatica?” Pergunta que também pode ser formulada desse modo: “A
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3.3 O papel politico da Jurisdicdo

O maior ativismo do juiz frente a questdes politicas gera sensiveis
questionamentos acerca da legitimidade destas decisGes, centradas na possibilidade de o juiz,
nédo eleito pelo sistema representativo, imiscuir-se em questdes tradicionalmente afeitas aos
poderes legitimamente eleitos pelo sufragio.*** Nessas situacdes a préxis jurisdicional é
normalmente referida como “contramajoritaria”, pois através dela 6rgaos e agentes publicos
ndo eleitos ttm o poder de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes
escolhidos pela vontade popular.*® Com efeito, conforme pensamento iluminista de Jean-
Jacques Rousseau, a superioridade da lei deriva do fato de ela ser expressdo da vontade
geral.**® Francis Hamon, Michel Troper e Georges Burdeau afirmam, nessa 6tica, que todo
constituinte deveria, portanto, escolher e renunciar seja a supremacia da constituicéo, seja a
democracia.*’

Todavia Alexandre de Moraes alerta que:

A lei enquanto obra do legislador e expressdo da vontade soberana do povo, que
consiste em tradi¢do do século XI1X, tornou-se mera ficcdo, pois seja em virtude da
flagrante crise da Democracia representativa, seja pelo fortalecimento do poder

democracia politica foi e é até agora necessaria para que um povo ndo seja governado despoticamente. Mas é
também suficiente?” Até ontem ou anteontem, quando se queria dar uma prova de desenvolvimento da
democracia num dado pais, tomava-se como indice a extensdo dos direitos politicos, do sufragio restrito ao
sufragio universal; mas sob este aspecto todo desenvolvimento ulterior ndo é mais possivel depois que o sufragio
foi em quase toda parte estendido as mulheres e em alguns paises, como a Italia, o limite de idade foi diminuido
para dezoito anos. Hoje, quem deseja ter um indicador do desenvolvimento democratico de um pais deve
considerar ndo mais 0 nimero de pessoas que tém direito de votar, mas o nimero de instancias diversas daquelas
tradicionalmente politicas nas quais se exerce o direito de voto. Em outros termos, quem deseja dar um juizo
sobre o desenvolvimento da democracia num dado pais deve pdr-se ndo mais a pergunta “Quem vota?”, mas
“Onde se vota?””. (BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 122 ed.,
tradugdo Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005, p. 156-157).

% Sobre assunto: AMARAL, Gustavo. Interpretacdo dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes.
Temais dos Direitos Fundamentais. TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 95-116.
> BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Revista da Procuradoria Geral do Estado. Porto Alegre, v. 28, n. 60, p. 61,
jul./dez.2004.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Os pensadores. Vol. Il. Tradugdo Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1997.

T HAMON, Francis; Troper, MICHEL; BURDEAU, Georges. Direito Constitucional. Traducéo Carlos Souza.
272 ed., Barueri: Manole, 2005, p. 59.
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politico dos grupos de pressdo, a lei ndo necessariamente representa o povo e, por

muitas vezes, desrespeita principios e direitos fundamentais basicos, com a

finalidade de favorecimento de alguns poucos, mas poderosos, grupos de presséo*®.

A quest&o néo é nova, como se depreende j4 da licdo de Thomas Cooley.**
Contudo, ganha novas dimens@es na atualidade quando o debate deixa de se circunscrever a
lei — legitimidade decorrente da expressédo legislativa da soberania popular - e passa a gravitar
em torno da legitimidade democrdtica da jurisdicdo para exercer controle das politicas
publicas — legitimidade decorrente da realizacdo de finalidades coletivas a serem
concretizadas programaticamente.*®® N&o por outra razdo a doutrina, a exemplo de Ana Paula
de Barcellos*®™, prop6e a construcdo dogmatica do controle de politicas publicas, pautada em
critérios objetivos.

Como sabido, a concretizacdo de grande parte dos direitos fundamentais, em
especial os denominados direitos sociais prestacionais, depende da elaboracdo e
implementacdo macica e continuada de politicas pablicas na area econdmica e social. Neste
diapasdo, cita-se entendimento de Alexandre de Moraes pela necessidade de haver

complementaridade entre democracia, consubstanciada no governo da maioria, e Estado de

*8 MORAES, Alexandre. Legitimidade da Justica Constitucional. As vertentes do direito constitucional
contemporaneo. MARTINS, lves Granda da Silva (Coord.). Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 559.

% Nos Estados Unidos, pais de tradicdo anglo-saxonica e que adota o sistema da “common law”, o maior
ativismo dos juizes é insito ao sistema, estando ai 0 nascedouro do controle de constitucionalidade das leis.
Destaca-se passagem de Thomas Cooley: “[...] Mas onde, como na America, a legislatura age em virtude uma
autoridade delegada, limitada pela propria Constituicdo, e o poder judiciario tem forgca para declarar a
legitimidade de uma lei, uma disposicéo inconstitucional forcosamente decaird quando como tal for reconhecida
pelos tribunaes a cujo exame for submetida. Semelhante disposicdo rigorosamente ndo € uma lei, porque nao
estabelece regra alguma; é meramente uma fitil tentativa para estabelecer uma lei”. (COOLEY, Thomas
Maclntyre. Principios gerais de direito constitucional dos Estados Unidos da América do Norte. Tradugdo de
Alcides Cruz. 22 ed., reproducdo fac-similar parcial da ed. de 1909, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.
23). Na licdo de Manuel Garcia-Pelayo: “Se la puede asignar una fecha de nacimiento precisa: la de 1803, en
que, con ocasién del caso Mabury v. Madison (1, Granch, 137), el Tribunal Supremo, por boca de su famoso
presidente Marshall, y mediante un razonamiento exclusivamente légico y sin referencia a ningln precedente o
autoridad, establece los fundamentos em virtud de los cuales corresponde a la Judicatura decidir sobre la
constitucionalidad de las leys. Como todo lo que se ha hecho después no ha sido méas que el desarrollo y
complementacié de esta doctrina [..]. (GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado.
Madrid: Alianza Editorial, 2000, p. 421-422).

%0 cf, COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista
dos Tribunais, ano 86, v. 737, p. 17, mar.1997.

1 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Disponivel na internet:
http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/artigo%20controle%20pol%EDticas%20p%FAblicas.pdf.
Acesso em 22/08/2006.
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Direito, este manifestado pela consagracdo da supremacia constitucional, e, assim, pela
legitimidade da Justica Constitucional como forma de instrumentalizar a protecdo dos
preceitos constitucionais e direitos fundamentais e do controle jurisdicional do poder
constituido, ndo sO para protegdo da maioria, mas também, e basicamente, para proteger o
direito das minorias*®*.

Erhard Denninger sintetiza a necessidade de atuacdo judicial, em Gltima
instdncia, na protegdo dos direitos das minorias socialmente excluidas e grupos

desprivilegiados através da efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais:

A forma pela qual a jurisdicdo constitucional utiliza a competéncia que lhe foi
conferida € essencial para o desenvolvimento da “Constituicdo vivida” (gelebte
Verfassung), da “Constituicdo real” (reale Verfassung), sobretudo para a efetiva
concretizacdo dos direitos da cidadania. A efetividade da protecdo dos direitos
fundamentais para as minorias socialmente discriminadas e grupos nao-privilegiados
depende em dltima instancia da atuacéo do Poder Judiciario®®.

No Brasil, o ativismo politico da Jurisdicdo deve alicerca-se nos principios e
direitos fundamentais e no art. 3° da CF, dispositivo constitucional que fixa 0s objetivos e
diretrizes a serem alcancadas e concretizadas pelo Estado brasileiro, pois ante a falha e
omissdo dos poderes tradicionalmente criados para consecucdo de tais objetivos, resta a
atividade do Poder Judiciario para conferir eficicia for¢ada a politica social determinada no
art. 3°, da CF**. O papel do Poder Judiciario é em qualquer hipétese, substitutivo e
subsidiario, porém como afirma Juan Carlos Hitters, “definitivamente, € a democracia um
modo de governo que se caracteriza pela participacdo do povo™, e este ndo estd ausente —

muito pelo contrario — nas reivindicacées judiciais.*®

%2 MORAES, Alexandre. Legitimidade da Justica Constitucional. As vertentes do direito constitucional
contemporaneo. MARTINS, Ives Granda da Silva (Coord.). Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 562.

2 DENNINGER, Erhard. Staatsrechet. Reinbeck bei Hamburg, 1973, p. 27. Apud: MENDES, Gilmar Ferreira.
Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 22 ed., Celso Bastos
Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 33.

4 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclus&o social: revitalizando as regras do
jogo democrético. Barueri: Manole, 2002, p. 62.

*° Traducdo livre: “En definitiva, es la democracia un modo de gobierno que se caracteriza por la participacion
del pueblo, y este no esta ausente — sino por el contrario — en los pedimentos judiciales”. HITTERS, Juan Carlos.
Legitimacién democratica del poder judicial y control de constitucionalidad. In: Participacdo e Processo.
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3.4 Politicas publicas e direito: um contexto interdisciplinar

As politicas publicas passam a interessar ao direito apenas a partir do
surgimento do Estado Prestacional ou Social, quando o Estado assume o encargo de prestador
de servicos publicos, e principalmente apds a Segunda Guerra Mundial quando passa a
intervir no dominio econdmico®®. Nos dizeres de Eros Roberto Grau: deixa o Estado, desde
entdo, de intervir na ordem social exclusivamente como produtor do Direito e realizador de
segurancga, passando a desenvolver novas formas de atuagédo, para o que faz uso do Direito
positivo como instrumento de implementac&o de politicas ptblicas*’.

Politicas publicas representam opcOes feitas pelos Poderes Legislativo e
Executivo, com base no poder discricionario, em elaborar e executar determinado plano ou
programa de governo (em detrimento de outros) visando um objetivo determinado, nas
palavras de Marilia Lourido dos Santos: A adocdo de certa politica publica ““representa o
processo politico de escolha de prioridades para o governo”, por meio de programas de acao
para a realizacdo de objetivos determinados num espaco de tempo determinado ou nd0*.

Féabio Konder Comparato®®® bem ressalta a importancia contemporanea de
Ronald Dworkin sobre o assunto. Dworkin cuida da elaboracdo técnica da nogdo de politica,
contrapondo-a a noc¢do de principios:

Os argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade estaria melhor,
como um todo, se um programa particular fosse seguido. Sdo, nesse sentido
especial, argumentos baseados no objetivo. Os argumentos de principio afirmam,
pelo contrario, que programas particulares devem ser levados a cabo ou
abandonados por causa de seu impacto sobre pessoas especificas, mesmo que a

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 225.

6 SANTOS, Marilia Lourido dos. Politica publica (econémicas) e controle. Revista Cidadania e Justica.
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, ano 6, n° 12, p. 140, 2° Semestre/2002.

7 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 198: interpretacéo e critica. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990, p. 19.

8 SANTOS, Marilia Lourido dos. Politica publica (econémicas) e controle. Revista Cidadania e Justica.
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, ano 6, n° 12, p. 142, 2° Semestre/2002.

%9 COMPARATO, Féabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista dos
Tribunais, ano 86, v. 737, p. 18, mar.1997.
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comunidade como um todo fique conseqlientemente pior. Os argumentos de
principio sdo baseados em direitos. Como a visao simples de que Direito e politica
sd0 a mesma coisa ignora essa distincdo, ela deixa de observar uma ressalva
importante na proposi¢do de que o0s juizes devem servir e realmente servem a suas
proprias convicgdes politicas ao decidir o que é o Direito.*"

Por politicas publicas entende-se o conjunto ordenado de normas e atos

tendentes a realizar determinados objetivos*’

econbmicos ou sociais. Assim, a politica
publica é composta de normas e atos, conjuntamente, destinados a determinada finalidade.
Nos dizeres de Marilia Lourido dos Santos a politica publica é no¢do mais ampla que a de um
simples plano ou programa, porque envolve um processo de escolha de meios para a
realizacdo dos objetivos do governo.*”> Na vigéncia de um Estado Constitucional estes
“objetivos do governo”, contudo, ndo podem ser eleitos arbitrariamente, mas devem,
impreterivelmente, serem destinados a concretizacdo dos objetivos tracados pela Constitui¢éo
Federal.

No caso brasileiro, tais objetivos sdo tracados prioritariamente pelo art. 3°
da CF, entre os quais garantir o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, além de outros objetivos de politicas publicas dispersos em seu texto, como a
busca do pleno emprego (art. 170), a politica nacional da educacdo (art. 214), de assisténcia
social (art. 203), de saude (art. 196), de protecédo integral a familia, criangas e adolescentes,
idosos e indigenas (art. 226 e seguintes), entre outros. Estes objetivos, preleciona Fabio Luis
Franco e Antonio Darienso Martins, sdo juridicamente vinculantes para todos os 6rgaos do

Estado, assim como para todos aqueles detentores do poder econémico fora do Estado.*”

" DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Traducdo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martin Fontes,
2001, p. IX-X (introducéo).

™ Assim discorre Fabio Konder Comparato: “E que a politica aprece, antes de tudo, como uma atividade, isto &,
um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado. (COMPARATO,
Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista dos Tribunais, ano 86,
v. 737, p. 18, mar.1997.

42 SANTOS, Marilia Lourido dos. Politica publica (econémicas) e controle. Revista Cidadania e Justica.
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, ano 6, n° 12, p. 140, 2° Semestre/2002.

8 ERANCO, Fabio Luis; MARTINS, Antonio Darienso. A acio civil piblica como instrumento de controle das
politicas publicas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 135, ano 31, p. 39, maio.2006.
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Desta feita, tanto os Orgdos estatais quanto os organismos internacionais
estdo juridicamente vinculados aos objetivos tracados pela Constituicdo Federal do Brasil.
Opera-se, assim, um deslocamento do papel exercido pela lei, oriunda do Poder Legislativo,
para uma superposicdo das politicas publicas enquanto expressdo maxima da soberania

474 0 deslocamento ocorre, conforme dizeres de Ana Paula de Barcellos, devido ao

popular.
fato de que somente através das politicas publicas o Estado poderd, de forma sistematica e
abrangente, realizar os fins previstos na Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo
legislador), sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de acéo
para sua promocao.*”

Com efeito, na égide de um Estado Constitucional, a elaboracdo e
concretizacdo das politicas puablicas, sejam de cunho econémico ou social, devem ser
respaldadas nas normas constitucionais, tendo como finalidade a efetivagdo e concretizacéo

dos direitos, objetivos e diretrizes tragcadas pela Constituicdo Federal, que no caso brasileiro

estdo inseridos, prioritariamente, nos arts. 1° e 3° da CF e nos direitos fundamentais.*"®

3.4.1 Vinculacdo orcamentéria e controle

4 FRANCO, Fébio Luis; MARTINS, Antonio Darienso. A ac#o civil piblica como instrumento de controle das
politicas publicas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 135, ano 31, p. 39, maio.2006.

#* BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
In: http://www.lex.com.br/noticias/doutrinas/titulo_doutrina.asp. Acesso em 22/08/2006, p. 10.

46 Conforme discorre Gilberto Bercovici: “Umas das criticas mais comuns feitas & concepgdo de Constituicdo
Dirigente é a de o texto constitucional promover de tamanha de tamanha forma o dirigismo estatal, que estaria
pretendendo substituir o processo de decisdo politica. A Constituicdo Dirigente ndo estabelece uma linha Unica
de atuagdo para a politica, reduzindo a dire¢do politica a execugdo dos preceitos constitucionais, ou seja,
substitui a politica. Pelo contrario, ela procura, antes de mais nada, estabelecer um fundamento constitucional
para a politica. O programa constitucional ndo tolhe a liberdade do legislador ou a discricionariedade do
governo, nem impede a renovacédo da direcdo politica e a confrontacdo partidaria. Essa atividade de definigdo de
linhas de direcdo politica tornou-se o cumprimento dos fins que uma republica democratica constitucional fixou
em si mesma. Cabe ao governo selecionar e especificar sua atuacao a partir dos fins constitucionais, indicando os
meios ou instrumentos adequados para a sua realizacdo. Desta forma, a Constituicdo dirigente ndo substitui a
politica, mas se torna a sua premissa material. (BERCOVICI, Gilberto. A “Reforma do Estado” no Brasil.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 516, jan./jul.2005).
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Toda e qualquer acdo governamental, como a implementacdo de politicas
publicas, envolve gastos de dinheiro publico. Contudo, o dinheiro e recursos publicos sdo
escassos e limitados, o que faz gerar inevitavel tensdo dialética entre a necessidade
arrecadatoria do Estado e as necessidades emanadas da dindmica social. A arrecadacdo de
recursos pelo Estado, como sabido, é obtida através do pagamento de tributos por toda a
populacao, tributos estes regulados pelo sistema constitucional tributario. Contudo, as pessoas
mais necessitadas de investimentos publicos sdo aquelas que, por ébvio, ndo possuem grande

capacidade contributiva. Fernando Facury Sacaff, analisando o assunto assim se manifesta:

Disso decorre a tensdo: a sociedade busca o atendimento das necessidades sociais —
e aqueles que possuem maior patrimdnio e renda buscam afastar-se da
responsabilidade social no cumprimento desses deveres. Aqueles se servem do
Direito Financeiro; estes, do Direito Tributario. Imagina-se uma forte separacao
entre esses dois Ambitos, mas ela ndo existe, pois se trata duas faces da mesma
moeda. Sem um nado existe 0 outro. Sdo antitéticos e complementares, devendo
resultar em um equilibrio que permita a convivéncia em sociedade. Que tipo de
sociedade queremos é o ponto fundamental para esse equilibrio.*”’

E a resposta a indagacéo supra feita por Fernando Facury Scaff: que tipo de
sociedade queremos?*’® Deve partir da prépria Constituicio Federal, sob pena de
esvaziamento do significado deste pacto social, pois além de ter Constituicao € preciso estar
em Constituicdo, segundo Pablo Lucas Verd(.*”® Com efeito, o predmbulo da Constituicio
Federal, acrescido dos fins e objetivos do Estado democratico de direito, em especial a

protecdo da dignidade da pessoa humana (considerada fundamento e fim do Estado brasileiro)

T SACAFF, Fernando Facury. O Jardim e a Praca ou a Dignidade da Pessoa Humana e o Direito Tributario e
Financeiro. Direito e Poder: nas instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. TORRES,
Heleno Taveira (Coord.). Barueri: Manole, 2005, p. 549-550.

8 Ressalte-se que a questdo é levantada por Ronald Dworkin no encerramento de “O império do direito” da
seguinte forma: “[...] A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o
principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com
relagio ao passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expressio de como somos unidos pela comunidade
apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de qualquer forma, o que o direito
representa para nds: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter”. (DWORKIN,
Ronald. O império do direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 492).

4% “Em definitivo, uma Constituicio afastada da realidade ¢ muito distinta da living Constitucion e/ou da
lebenden Verfassung. Esta vigente, mas no fundo é ignorada pelo comum das pessoas. Uma Constitui¢do vivida
é assim considerada, em grande parte, porque é sentida pelo povo e aparece como simbolo politico que tem razéo
de ser em virtude de sua funcéo integradora”. (VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximac&o
ao estudo do sentir constitucional como modo de integracdo politica. Tradugdo Agassiz Almeida Filho. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 7).



158

e 0 minimo existencial, a promoc¢éo da justica social e dos direitos fundamentais, fornecem
bases seguras para se tracar um ponto de equilibrio entre as necessidades arrecadatérias do
Estado e sua vinculagdo a politicas publicas eleitas, inclusive e prioritariamente, pela propria
Constituicdo Federal.

A Carta Politica brasileira prevé alocacdo de verbas publicas para
concretizagdo de determinados direitos sociais, 0s quais impreterivelmente “deveriam”
(devem) ter prioridade nas escolhas governamentais de elaboracdo e implementacdo de
politicas publicas. Assim, o0s gastos de dinheiro publico “deveriam” (devem),
prioritariamente, serem utilizados como forma de garantir o0s interesses publicos
constitucionalmente elencados, condizentes com a protecdo da dignidade da pessoa humana,
incluido o minimo existencial, e na efetivacdo de determinados direitos sociais a prestagdes
materiais pelo Estado. Assim, na licio de Diogo de Figueiredo Moreira Neto™°, direitos
fundamentais como a salde e a educacao sdo exemplos de interesses publicos qualificados e
hierarquizados aos quais o legislador ndo pode restringir e o administrador ndo pode se omitir
no atendimento possivel, isto &, um atendimento em conformidade com a realidade e que
obedeca a prioridades expressas ou implicitas consignadas no texto constitucional.

Com efeito, a Constituicdo Federal vincula expressamente a utilizacdo dos
recursos publicos na concretizacdo de alguns destes direitos sociais, como a saude, a educacao
e a assisténcia social, ao prever que os recursos publicos obtidos pelo recolhimento das
contribuicdes sociais*® previstas no art. 195 da CF devem ser investidas no custeio da

seguridade social, cujo objetivo é assegurar a efetivagdo dos direitos relativos a salde,

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 36.
*81 Sobre o carater vinculativo das contribuigdes Helenilson Cunha Pontes: “A efetiva aplicacdo dos recursos
arrecadados no desempenho das atividades, que justificam o exercicio da competéncia constitucional para
instituir contribuicGes, constitui condicdo de validade da exigéncia desta espécie tributaria, pois a mesma
fundamenta-se constitucionalmente pela funcdo que desempenha (de alteracdo da realidade social mediante a
busca do atingimento de determinados objetivos). Logo, a efetiva aplicacdo dos recursos das contribui¢cdes nas
atividades constitucionalmente validam a sua exigéncia é elemento que compde a relagdo juridico-tributaria cujo
objeto é o dever de recolher tais tributos. O eventual desvio na aplicacdo dos recursos ndo é mera irregularidade
fiscal, mas vicio que fulmina, por inconstitucional, a exigéncia tributaria”. (PONTES, Helenison Cunha. O
principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 161).
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previdéncia e assisténcia social. O art. 198, §1°, da CF, por sua vez, estabelece o sistema
unico de saude a ser financiado com recursos provenientes do orcamento da seguridade social
dos trés entes federativos, além de outras fontes. O 82° do mesmo artigo, por sua vez, prevé
0s recursos minimos a serem aplicados anualmente pelos entes federativos conforme
percentuais ali discriminados.*®?

O direito a educagdo previsto no art. 205 como direito de todos e dever do
Estado, com expresso reconhecimento do ensino fundamental obrigatério e gratuito como
direito publico subjetivo (art. 208, I, CF) e expressa determinacdo da responsabilizacdo da
autoridade competente pelo ndo oferecimento ou oferta irregular do ensino obrigatorio (art.
208, §2°, CF), também tem previsdo orcamentaria vinculativa, ao dispor o art. 212, da CF,
que: A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino.

Neste diapasdo, atraves de simples conta aritmética é possivel um efetivo
controle entre as receitas arrecadadas e as despesas efetivamente investidas pelo Estado para
concretizagdo destes direitos sociais a prestacdes. E preciso, todavia, seja disponibilizado de
forma publica e transparente os dados necessarios ao exercicio desta fiscalizagdo. Ademais,
nos dizeres de Airton Cerqueira-Leite Seelaender, torna-se cada vez mais evidente a
necessidade de se estruturar o direito de informacdo ndo com base nos interesses dos
empresarios de comunicacdo, mas sim tendo por referéncia central o direito subjetivo de

acesso dos cidad#os as informagdes.*®

*82 Os percentuais devem ser calculados: | — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no 83°; 1l — no caso dos Estados e Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos Municipios; Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inc. I, alinea
b e 83° (art. 198, § 2°, CF).

8 0 autor ainda infirma que “Em nossa época, o direito de ser informado também deve abranger e implicar um
direito a explicacdo, sob pena de se tornar disfuncional”. (negrito do original). SEELAENDER, Airton
Cerqueira-Leite. Democratizacdo pelos “mass media”? — O direito de ser informado e os limites faticos a sua
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A Lei Complementar n° 101/00 - Lei de Responsabilidade Fiscal — estatui
nos arts. 48 e 49 sobre a transparéncia da gestdo fiscal, estabelecendo como seus
instrumentos: a) os planos, orcamentos e leis de diretrizes orcamentérias; b) as prestacbes de
contas e o0 respectivo parecer prévio; c¢) o relatério resumido da execucdo or¢camentaria e 0
relatério de gestdo fiscal; d) as versbes simplificadas destes documentos, bem como impde
seja dado a estes instrumentos ampla divulgacéo, inclusive em meios eletronicos de acesso ao
publico (art. 48); assegurada a transparéncia mediante incentivo a participacdo popular e
realizacdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboracdo e de discussdo dos
planos, leis de diretrizes orcamentarias e orcamentos (paragrafo Unico, art. 48).

Verifica-se, pois, ampla possibilidade de controle, tanto por parte do
Judiciario quanto da propria sociedade, na devida aplicacdo dos recursos publicos gerenciados
pelo Estado. Qualquer desvio de recursos constitucionalmente vinculados & concretizacéo de
direitos sociais importa em desvio de finalidade passivel de afericdo e responsabilizacdo do
agente infrator. Ademais, é previsto no art. 34, “e”, CF, a possibilidade de intervencéo federal
nos Estados em que ndo houver a observancia da aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigos publicos de salde.

A realizacdo da justica social, a diminui¢do das desigualdades sociais e a
consecucdo do bem comum dependem além da postura ativa do Poder Judiciario, do despertar
da prépria sociedade. Contudo, a postura democraticamente ativa e participativa apenas sera
possivel com a desalienacdo do individuo atualmente a-politizado, de forma que todos 0s

destinatario e intérpretes da Constituicio de que fala Peter Haberle*® dotados de

plena eficacia. Democracia, direito e politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. LIMA,
Martonio Mont’Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Antonio de Menezes. (Org.). Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2006, p. 63 e 72.

8 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicio
(contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo). Traducdo Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
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responsabilidade social e através da acdo prospectiva conjunta, possibilitem seja
implementada no Brasil uma verdadeira democracia participativa, em busca da realizagéo dos
interesses publicos primarios, o que conferira, automaticamente, legitimacdo ao Estado
democrético e social de direito.

A possibilidade de participacdo da populagdo em favor da inclusdo social e
consecucdo dos fins sociais do Estado democratico brasileiro é disseminada no texto
constitucional. Como exemplo cita-se a possibilidade de participacdo democréatica para
implementacdo e controle de politicas publicas para efetivacdo do direito fundamental a
assisténcia social, conforme preceituado no art. 204, inciso Il, da CF, o qual fixa como diretriz
das acbes governamentais na area da assisténcia social a: participacdo da populagdo, por
meio de organizacdes representativas, na formulacéo das politicas e no controle das acoes
em todos os niveis.

Assim, € possibilitada pela norma constitucional a participacdo da
populacdo tanto na formulacdo das politicas publicas, quanto no controle das agdes de
assisténcia social. Conforme discorre Vanderlei Siraque, a participacdo esta na partilha de
poder para elaboragdo das politicas publicas de assisténcia social e o controle esta no
acompanhamento da maneira de aplicacdo dessas acdes*®®, sendo ambas, participagdo e
controle, manifestacdo do principio da soberania popular estatuido nos arts. 1° e 14° da CF,

génese do principio democratico.*®

*® SIRAQUE, Vanderlei. Controle social da fungdo administrativa do Estado: possibilidades e limites na
Constituigdo de 1988. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 182.

# «0 principio democrético se exprime pela afirmagdo do exercicio do Poder “do povo, pelo povo, para o
povo”. Essa é uma idéia cujo nlcleo € composto por dois elementos essenciais — participagdo e controle. De um
lado, o principio em exame garante aqueles que suportardo, diretamente, os efeitos da funcéo publica o direito de
participar em seu exercicio; e, de outro, assegura, também, aos destinatarios diretos da mesma funcéo a
faculdade de fiscalizar (controlar) seu exercicio, para que este se mantenha dentro dos limites estabelecidos pela
Constituigdo para o atendimento da finalidade publica” . (SILVA, Wilney Magno de Azevedo; SILVA, Wildney
Marcus de Azevedo. Observacdes sobre o principio do devido processo do direito. A constitucionalizagdo do
Direito: a Constituicdo como I6cus da hermenéutica juridica. ANDRADE, André (Org.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 282-283).
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Portanto, o cumprimento dos objetivos do Estado brasileiro estatuidos no
art. 3° da CF deve nortear ndo sé a atividade das funcles estatais. Deve também haver
aumento do controle social através de uma maior mobilizacdo da populacdo na elaboracao das
politicas publicas e fiscalizacdo das acBGes governamentais no rumo estabelecido pelo
constituinte, o que, como assinalado, € possibilitado pelo préprio texto constitucional.

Em contrapartida, o controle social apenas sera possivel entre cidadaos bem
informados, com maior nivel de escolaridade, nutricdo e salde, quando houver a desobstrucdo
de véus ideoldgicos disseminados em meio social por diversos meios de dominacdo.*®” Assim,
ao se assegurar a concretizacao de politicas publicas na area social destinadas ao cumprimento
dos fins e objetivos do art. 3° da CF e a assegurar a existéncia digna da populacdo com
prestacdo de assisténcia social, salde e educacdo, automaticamente se possibilitard o aumento
da participacdo e do controle social e, conseqiientemente, a democratizagcdo da sociedade,
pois, conforme ressaltado por Ingo Wolfgang Sarlet, um regime genuinamente democratico
pressupde uma certa independéncia e seguranca para cada pessoa, 0 que, de certo modo,
harmoniza com a nog¢do de um minimo existencial para uma vida com dignidade e um
conjunto de direitos prestacionais indispensaveis para a garantia deste minimo.*®

Contudo, é sabido, conforme afirma Vanderlei Siraque, ser a questdo
complexa e de dificil solugdo em curto espaco de tempo por ndo envolver apenas a “vontade

politica”, mas especialmente um lento processo de envolvimento das pessoas que desejam

87 A midia, segundo Paulo Bonavides, é “a caixa preta da democracia”. Alerta ainda o autor, discorrendo sobre
0 que denomina de bloqueio comandado por agentes estrangeiros da recolonizagdo, que: “Os legisladores do
governo-vassalo introduziram no Congresso projeto de lei que consente a participagdo da Fazenda externa nas
empresas da midia brasileira, capitulo derradeiro no livro de trai¢do nacional, que o neoliberalismo escreve
debaixo das vistas curtas e resignadas de um povo silencioso. Quando os invasores consumarem o dominio ou
monopdlio da midia, restardo, tdo-somente, ruinas daquilo que foi a identidade nacional, perdida na voragem da
recolonizagdo”. (BONAVIDES, Paulo. A democracia participativa e os bloqueios da classe dominante. Direito e
poder: nas instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. TORRES, Heleno Taveira
(Coord.). Barueri: Manole, 2005, p. 441).

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 93.
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uma sociedade critica e consciente dos seus direitos e deveres.”®® Em outras palavras, é

necessério a formacao da pessoa deliberativa a que se refere Klaus Giinther.**

3.4.2 A reserva do possivel e 0 minimo existencial

A Constituicdo Federal, como visto acima, exige a adocdo de todas as
diretrizes de acdo governamental de conteudo social estabelecidas em seu texto; assim, se
possivel a realizacdo das politicas publica de cunho social, pelo legislador ou administrador
ndo resta nenhuma margem de escolha; a atividade é vinculada®*®*. Contudo, mesmo que
fielmente cumprida as disposi¢des constitucionais relativas a alocacdo orcamentaria ha
direitos sociais que podem restar descumpridos (como de fato restam), sendo ponto nodal da
questdo o Obice material oposto a essa concretizagao.

Os recursos econdmicos disponiveis pelo Estado sdo limitados, mesmo
insuficientes para o desenvolvimento simultdneo de todas as suas fungdes inclusas nos
programas de acdo social (nas politicas publicas de governo), ao que denomina “reserva
econdmica do possivel”, cabendo aos respectivos poderes (legislativo e executivo) prévia
distribuicdo orcamentéria dos recursos publicos, competindo aos mesmos elegerem

prioridades entre as politicas que receberdo dotacdo orcamentéria e, assim, objeto de

8 SIRAQUE, Vanderlei. Controle social da fungdo administrativa do Estado: possibilidades e limites na
Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 175.

0 GUNTHER, Klaus. Qual o conceito de pessoa de que necessita a teoria do discurso do direito? Reflexdes
sobre a conexdo interna entre pessoa deliberativa, cidadao e pessoa de direito. Traducao Flavia Portella Piischel.
In: Revista Direito GV. v. 2, n° 11, p. 223-240, jan-jun.2006.

*1 1sto significa que o Gbice quanto & concretizagdo dos direitos sociais prestacionais ndo reside no fato da
atuacdo publica ser regida pela discricionariedade, posto inexistir qualquer faculdade ao ente publico entre adotar
ou ndo programa de acdo em matéria social, isto é, nesta seara ndo ha poder discricionario para se optar pela
implementacdo ou pela ndo-implementacdo da politica publica de contelido social. A discricionariedade reside
na forma ou meios a serem eleitos para a consecucdo da finalidade constitucional.
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concretizacdo pela acdo governamental, situacdo que confere certa discricionariedade ao
poder politico.**

Desta forma, o cumprimento pelo Estado de uma obrigacdo que envolva
dispéndio de dinheiro publico fica vinculado a prévia previséo e disponibilidade orcamentéria
de numerario capaz de responder pelo adimplemento da obrigacdo. Insere-se, neste contexto,
a pretensdo de tutela jurisdicional que objetive a concretizacdo de direitos sociais
prestacionais (em sentido estrito) pelo Poder Publico - como saude, educacao, previdéncia
social, moradia, assisténcia social. Umas das principais questdes opostas ao reconhecimento
destes direitos como direitos subjetivos puablicos reside justamente na sua dimensao
econdmica, pelo fato de tais direitos implicarem alocacdo de recursos materiais e imateriais
(humanos), os quais ficam condicionados ao principio da reserva do possivel.**®

Com efeito, a eficicia dos direitos sociais de cunho prestacional pode ser
tolhida por limitacBes faticas, representadas pela indisponibilidade e auséncia dos recursos
materiais necessarios a sua efetivacdo (reserva do possivel), ligadas a falta de previséo
legislativa orcamentaria, sendo que a determinacdo do conteldo e aplicabilidade direta da
norma constitucional definidora destes direitos pelo Poder Judiciario pode caracterizar afronta
ao principio da separacdo dos poderes. Entretanto, necessario se faz que tal argumento
(reserva do possivel) ndo sirva de empecilho intransponivel & concretizagdo dos direitos

sociais prestacionais, ficando sua efetiva fruicdo submetida a pura discricionariedade do

92 Nas palavras do autor: “E nesse sentido que se concebe certa carga de discricionariedade. Além disso, nas
hipoteses em que sdo cogitaveis varios caminhos para a agdo governamental, como no anterior exemplo do
direito ao trabalho, atribuindo-se ao Legislativo e ao Executivo ampla margem de manobra para a elei¢do ou néo,
das politicas publicas em exame — e, sim, na eleicdo orcamentaria das prioridades e na eventual definicdo do
contetdo da acdo (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e nao fazer: e sua extensdo aos
deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84)”. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 143).

% Por reserva do possivel ou reserva orgamentéria pode-se entender tanto a capacidade econémica quanto
juridica do Estado, isto €, tanto a possibilidade material de disposi¢cdo ou disponibilidade efetiva de recursos
econdmicos (prévia previsdo orcamentaria) quanto possibilidade juridica de disposicdo destes recursos,
consistente no poder de dispor dos recursos materiais pelo Poder Pablico.
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Poder Puablico, tornando-se letra morta, mero ideario irrealizavel pela inércia perene do

9 ou pela alegada insuficiéncia de recursos estatais disponiveis pelo Executivo.**

legislador

Nesta perspectiva, para que os direitos fundamentais sociais de natureza
positiva ndo se tornem meras promessas constitucionais, submetidas a vontade exclusiva dos
Poderes Legislativo e Executivo necessario se faz invocacdo de garantias existenciais
minimas do individuo e que assegurem sua dignidade enquanto pessoa, as quais
obrigatoriamente devem ser protegidas pelo Estado Democréatico e Social de Direito, mesmo
porque representam a propria razdo de sua criacdo e existéncia, merecendo controle efetivo
por parte do Poder Judiciario®®.

Todavia, ndo pode o Poder Judiciario determinar de modo imprudente ou
irrazoavel ao Estado-Administrador o cumprimento de uma obrigacdo que acarrete dispéndio
de recursos publicos. E preciso observar dentro da “reserva do economicamente possivel”, por

exemplo, o disposto no art. 5°, inc. 11, alinea “b”, da Lei Complementar n® 101/00 (Lei de

Responsabilidade Fiscal), que prevé a denominada reserva de contingéncia que deve ser

9% “\sale dizer, em outras palavras que das normas definidoras de direitos fundamentais, podem e devem ser
extraidos diretamente, mesmo sem uma interposicdo do legislador, os efeitos juridicos que lhe sdo peculiares e
que, nesta medida, deverdo ser efetivados, j& que, do contrario, os direitos fundamentais acabariam por se
encontrar na esfera da disponibilidade dos 6rgdos estatais. De modo especial no que diz com os direitos
fundamentais sociais, e contrariamente ao que propugna ainda boa parte da doutrina, tais normas de direitos
fundamentais ndo podem mais ser considerados meros enunciados sem for¢a normativa, limitados a
proclamacgdes de boas intengdes e veiculando projetos que poderdo, ou ndo, ser objeto de concretizacéo,
dependendo Unica e exclusivamente da boa vontade do poder publico, em especial, do legislador. Que tal
postulado (o principio que impde a maximizacao da eficacia e efetividade de todos os direitos fundamentais) nao
implica em desconsiderar as peculiaridades de determinadas normas de direitos fundamentais, admitindo, dadas
as circunstancias alguma relativizagdo”. (SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracfes em torno do
conteddo, eficacia e efetividade do direito a saide na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico. Salvador:
CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n° 10, jan.2002. Disponivel na Internet:
http://www.direitopublico.com.br/pdf 10/DIALOGO-JURIDICO-10-JANEIRO-2002-INGO-WOLFGANG-
SARLET.pdf . Acesso em: 24 de janeiro de 2004, p. 9).

%% Conforme Sérgio F. Moro: “[...] a reserva do possivel constitui severo obstaculo para o desenvolvimento e
efetivacdo dos direitos a prestacBes materiais, estatais ou privadas. Ndo se trata, contudo, de barreira
intransponivel”. (MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacdo judicial das normas constitucionais.
Curitiba: Max Limonad, 2001, p. 98).

#% «De um lado, a soberania do parlamento e da intangibilidade e onipoténcia do legislador parlamentario perdeu
definitivamente terreno em favor da concepcdo da soberania e supremacia da Constituicdo e do carater
constituido do Poder Legislativo, bem como de convicgdo de que o principio da maioria ndo equivale a
prepoténcia nem pode traduzir-se na imunidade do Poder Legislativo e do Executivo perante as violagdes da lei
fundamental. “A soberania do parlamento cedeu o passo & supremacia da Constitui¢do. O respeito pela separa¢do
dos Poderes e pela submissdo dos juizes a lei foi suplantada pela prevaléncia dos direitos dos cidaddos em face
ao Estado”. (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, pp. 100-101).
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prevista na lei orcamentaria anual para atendimento de passivos contingentes e outros riscos e

eventos fiscais imprevistos. Neste contexto, Carmen Lucia Antunes Rocha afirma que:

Qualquer desvio orcamentario que importe em aquinhoar programas e politicas
publicas voltadas ao setor terciario quando o minimo ainda ndo tenha sido realizado
e assegurado a todos, implica a responsabilidade de quem o tenha feito ou
determinado. O desvio orgamentario é mais que abuso de poder: constitui desvio de
finalidade constitucional primaria e gasto sem fundamento constitucional. Além de
ser nula, em face dos ditames constitucionais, € ilicito, sendo responsabilizado quem
detinha a competéncia para atuar em determinado sentido do qual tenha se
afastado.*’

Em outras palavras, por ser a legitimidade (substancial) da atuacdo Estatal
vinculada a protecdo dos interesses publicos primarios, dentre 0s quais esta a protecdo da
dignidade da pessoa humana e do minimo existencial, a concretizacdo dos direitos
fundamentais e a promocao da justica social albergada no artigo 3° da CF, qualquer desvio de
recursos publicos a setores terciarios (mesmo que se queira atribuir a conduta a denominacao
“contingenciamento”) antes de atendimento do “minimo” necessario a concrecdo dos
interesses publicos primarios, importa em desvio de finalidade constitucional primaria e
gasto sem fundamento constitucional o que, além de ato eivado de nulidade, acarreta a
imposicdo de responsabilidade funcional ao agente improbo ou imprudente.*®®
Por fim, deve-se priorizar a garantia dos direitos sociais minimos,

representado pelas proprias condicdes existenciais do individuo, como o direito a formacao

escolar fundamental, a assisténcia social, um padrdo minimo de atendimento na area da

“T ROCHA, Céarmen Lucia Antunes Rocha. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 451-452, jan./jul.2005.

*8 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ademais, discorre que a evolugao da teoria do desvio do poder resultou no
principio da moralidade administrativa como moral de resultados (diversa da moral de intengdes), ganhando
autonomia e passando a fundamentar outros recentes institutos como o da improbidade administrativa e o da
prudéncia fiscal. A improbidade administrativa - como uma espécie de imoralidade administrativa legalmente
qualificada - representa a exigéncia de um comportamento ético do agente publico que se dispde,
espontaneamente, a administrar os interesses publicos e devendo, por isso, se voltar completamente a consecucao
das finalidades publicas; ja a prudéncia fiscal deve ser observada pelo agente responsavel pela gestdo de
dinheiros publicos, com cuidado e moderacdo nos gastos publicos, de forma a evitar todas as situacoes de risco
previsiveis, em especial no que tange a protecdo dos direitos fundamentais, cujo agente do poder politico é
responsavel na “alocacdo moralmente adequada dos recursos publicos” para atender as necessidades
fundamentais da sociedade. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagfes do direito publico. Rio de

Janeiro: Renovar, 2006, p. 31-34).
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499 500 E

salde™, necessarios a assegurar a real liberdade fatica e autodeterminacdo do cidadé&o.
através da unido desses dois paradigmas - o principio da dignidade da pessoa humana e a
teoria do minimo existencial - possivel se construir uma hermenéutica voltada a
transformacéo da realidade social, de modo a se assegurar a pessoa humana um minimo ético
necessério ao seu desenvolvimento pessoal e sociocultural. >

Quando em jogo a protecdo da existéncia digna do cidadao deve-se falar em
direito subjetivo publico baseado no direito originario a prestacdes sociais, isto é, o individuo
tem o direito de exigir judicialmente a prestacdo estatal independentemente de concretizacéo
pelo Legislador ou pela Administragdo Publica, pois no atual Estado Constitucional, que se
pretende democratico, o principio da dignidade da pessoa humana assume especial relevo na
determinacdo de um padrdo minimo existencial na esfera dos direitos sociais a prestagdes
materiais.”®.

Em suma, existe um minimo existencial a ser garantido aos individuos,
constituido pelas prestacdes indispensaveis a uma existéncia digna, sendo que as dificuldades
econdmicas e faticas apontadas pelo principio da reserva do possivel e pela competéncia
legislativa e executiva em matéria orcamentaria podem (e devem) ser transpostas no caso

concreto a partir das perspectivas oferecidas pelo principio constitucional da dignidade da

pessoa humana®®, considerado nucleo essencial da hermenéutica, fundamento (art. 19, 111) e

99 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 2.2 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 318.

%% como exemplo pode-se citar o direito ao ensino como pressuposto da liberdade na escolha da profisséo.

%1 ROCHA, Carmen Lcia Antunes. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 445, jan./jul.2005.

%02 « Assim, em todas as situagBes em que o argumento da reserva de competéncia do Legislativo (assim como o
da separacdo dos poderes e as demais objecOes aos direitos sociais na condicdo de direitos subjetivos a
prestacOes) esbarrar no valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipoteses em que, da
andlise dos bens constitucionais colidentes (fundamentais, ou ndo) resultar a prevaléncia do direito social
prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e Canotilho, que, na esfera de um padrdo minimo
existencial, haverd como reconhecer um direito subjetivo definitivo a presta¢des, admitindo-se, onde tal minimo
é ultrapassado, tdo-somente um direito subjetivo ‘prima facie’, ja que — nesta seara — ndo ha como resolver a
problematica em termos de um tudo ou nada”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.
2.2ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 324).

%03 Nesse sentido, ainda Ingo Wolfgang Sarlet: “[..] um crescente consenso no que diz com a plena
justiciabilidade da dimensdo negativa (defensiva) dos direitos sociais em geral e da possibilidade de se exigir em
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fim (art. 170) do Estado democratico (e social) de direito, e em conformidade com os ditames
da justica social (art. 3° e 170 da CF) cujo dever promocional é objetivo fundamental da

Republica Federativa do Brasil.

3.5 Diferenca entre praxis jurisdicional prospectiva e arbitraria: limites a atuacao

jurisdicional

Quando se fala em controle e intervencdo do Judiciario na implementacéao
de politicas publicas e na efetivacdo dos direitos sociais prestacionais, ndo se quer afirmar
possa obrigar o ente publico a implementar e executar qualquer programa de acdo, com
qualquer contetudo. Com efeito, além de Gbices como a disponibilidade econémica e técnica
(reserva do possivel), a previsdo orcamentéaria e a liberdade decisoria (discricionariedade)
inerentes as funcgdes legislativa e executiva, também o Judiciario, além de possuir limites
inerentes & sua funcdo, deve atuar em conformidade com os preceitos constitucionais. O
controle e intervencdo estatal no campo econémico e social s&o regulados pelas normas
exaradas na Constituicdo Federal, vinculando tanto os 6rgdos legislativo e administrativo
quanto o 6rgdo jurisdicional aos seus preceitos normativos.

Além do mais, como exposto, 0s primordiais objetivos e compromissos
assumidos pelo Estado brasileiro estdo formalmente dispostos na Carta Politica do pais, sendo
dever funcional do Judiciario velar pelo adequado cumprimento dos principios constitucionais
e direitos fundamentais. Para o devido cumprimento dos compromissos assumidos pelo

Estado democrético brasileiro resta imprescindivel uma atuacéo critica da jurisdicédo, inclusive

juizo pelo menos a satisfacdo daquelas prestacdes vinculadas ao minimo existencial, de tal sorte que também
nesta esfera a dignidade da pessoa humana (notadamente quando conectada com o direito a vida) assume a
condigdo de metacritério para as solugdes tomadas no caso concreto [...]". (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 94).
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no controle de elaboracdo e implementacdo de politicas publicas e conseqliente cumprimento
da lei orcamentéria pelo Poder Publico, como forma de minimizar ou atenuar os efeitos
nocivos causados pelas politicas do neoliberalismo impostas pelo Mercado, acima apontadas,
em especial 0 agravamento e retrocesso na concretizagdo dos direitos humanos e sociais.”*

Desta feita, a atividade jurisdicional deve primar pela realiza¢do dos fins e
objetivos tracados no artigo 3° da CF e pela concretizagdo dos principios e direitos
fundamentais como forma de legitimar sua atuacdo. Para tanto, faz-se imprescindivel uma
ruptura paradigmética a fim de viabilizar maior controle judicial na implementagdo das
politicas publicas, para que se possa, através do processo, promover a inclusdo social,
proteger a dignidade da pessoa humana e velar pelo fiel cumprimento dos direitos subjetivos
publicos e dos programas sociais ja regulamentados pelo legislador infraconstitucional ou
previstos em lei orcamentaria.

O que existe é a “unidade” do poder estatal, manifestado em uma
“pluralidade” de funcées®®, razio pela qual a concretizacdo dos fins e objetivos do Estado
Democratico de Direito € munus a ser cumprido por todas as trés esferas do poder, pois,
conforme assevera Paulo Bonavides, é preciso desbloquear os arts. 1° e 3° da Lei Maior, sem
0s quais ndo ha democracia, nem republica, nem federacéo.*®

Trata-se, pois, de uma visdo funcional (teleoldgica) da jurisdi¢do civil como
manifestacdo do poder estatal, porém, diversamente da atuacdo legislativa ou administrativa,

uma manifestagdo voltada ao caso concreto, aos problemas reais apresentados em meio ao

*%4 Sobre 0 assunto a doutrina de Jonatas Luiz Moreira de Paula: “Dai ser detectavel que a postura do capitalismo
globalizado deve ser revista, a fim de corrigir o “desvio de rota” do desenvolvimento econémico, a fim de atrela-
lo imediata e conseqiientemente ao desenvolvimento social. A correcdo desse desvio de rota se dara pelo Estado,
cabendo tal tarefa, inclusive e sobremaneira, a jurisdi¢cdo”. (PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdi¢do
como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras do jogo democratico. Barueri: Manole, 2002, p. 136).
%05 Cf. SERPA, José Hermilio Ribeiro. A Politica, o Estado, a Constituicdo e os Direitos fundamentais: um
reexame fenomenoldgico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 110.

%% BONAVIDES, Paulo. A democracia participativa e os bloqueios da classe dominante. Direito e poder: nas
instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Barueri:
Manole, 2005, p. 439.
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contexto social e histérico em que estd inserido o julgador.®®” Neste diapasdo, qualquer
posicdo que adote o julgador tem conotacdo politica, que deve se pautar, ndo em gostos
pessoais, em suas idiossincrasias, mas nos valores dominantes do seu tempo.>*

A Jurisdicdo é, ademais, importante canal dialético entre as reais
necessidades e expectativas da sociedade e o nlcleo do poder decisorio estatal. Através do
processo, individuo e coletividade podem exercer a cidadania e atuar participativamente nos
atos de governo, posto a democracia meramente representativa ja haver dado provas de
insuficiéncia®®. Disso ndo resulta, como visto, possivel violacdo ao dever de imparcialidade,
por esta ndo se confunde com neutralidade axioldgica do juiz.**

Nesta perspectiva, a Constituicdo Federal de 1988 possibilita aos cidaddos o
exercicio direto do poder (arts. 1° e 14) e dota o sistema de instrumentos processuais aptos a
defender tanto interesses individuais como coletivos e sociais, como a ac¢do popular, a acédo
civil publica e 0 mandado de seguranca coletivo, além de legitimar 6rgdos e entidades para

atuar em juizo, através da legitimidade extraordinaria ou impura®'!, para defesa de anseios e

%07 Segundo Mauro Cappelletti: “[...] tenha-se presente que os “direitos sociais” — tipico produto juridico do
Estado social ou de welfare — sdo caracterizados pelo fato de que ndo tém natureza, por assim dizer, puramente
normativa; eles sdo “promocionais” e projetados no futuro, exigindo para sua gradual realizacdo a intervencao
ativa e prolongada no tempo pelo Estado. Na protecéo de tais direitos, o papel do juiz ndo pode, absolutamente,
limitar-se a decidir de maneira estatica o que é agora legitimo ou ilegitimo, justo ou injusto; ao contrario,
constitui freqliente responsabilidade do juiz decidir se determinada atividade estatal, mesmo quando largamente
discricional — ou a inércia, ou em geral dado comportamento dos 6rgdos publicos -, esta alinhada com os
programas prescritos, freqtientemente de maneira um tanto vaga, pela legislagdo social e pelos direitos sociais”
(CAPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis? traducio Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 22).

%% FRANCO, Fébio Luis; MARTINS, Antonio Darienso. A agéo civil pablica como instrumento de controle das
politicas publicas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 135, ano 31, p. 59, maio.2006.

> Conforme teoriza Fabio Luis Franco e Antonio Darienso Martins: “N&o se pode conviver mais com a marca
da democracia meramente representativa, segundo a qual os cidaddos limitam-se a eleger seus representantes e,
apoOs depositarem seu voto na urna, se sujeitam passivamente a sucessdo de atos do governo, sem qualquer
participacdo na tomada de decisdes. Se desconformes com o modo de governar dos eleitos, resta aos eleitores a
possibilidade de, no proximo pleito, ndo tornar a elegé-los. Esse modelo politico ndo serve ao terceiro milénio.
(FRANCO, Fébio Luis; MARTINS, Antonio Darienso. A acdo civil pdblica como instrumento de controle das
politicas publicas. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 135, ano 31, p. 57, maio.2006.

10 cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Escopos politicos do processo. In: Participagdo e Processo.
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 115.

511 Sobre a legitimacdo extraordinéria, as licdes de Hugo Nigro Mazzilli: “Em nosso sistema juridico fica
limitada a hipdteses excepcionais a chamada legitimidade extraordinaria, ou seja, a possibilidade de alguém, em
nome proéprio, defender interesse alheio (art. 6° do CPC). Quando isso ocorre, configura-se verdadeira
substituicdo processual, inconfundivel com a representacdo, pois nesta ultima alguém, em nome alheio, defende
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pretensdes que transcendem a esfera individual, destacando-se, neste contexto, a atuacdo do
Ministério Pablico que tem legitimidade inclusive para protecdo de interesses individuais

considerados indisponiveis >*2

(art. 127, CF), como aqueles atinentes a pessoas e grupos que
necessitam de maiores cuidados™, seja por parte do Estado como da sociedade, como
criangas e adolescentes, idosos e portadores de deficiéncia; razdo pela qual para Rui

Portanova preleciona que:

O direito processual brasileiro, neste passo, pode ser considerado um dos sistemas
mais politizados do mundo. Por um lado, temos um Poder Judiciario com poderes
suficientes para interferir nos atos de governo de outros poderes e até do proprio
Judiciario. Por outro lado, temos instrumentos processuais suficientemente capazes
que possibilitam aos cidaddos, aos grupos sociais e ao proprio Estado, por seus
agentes (Ministério Publico), movimentar o Judiciario e assim atuar no centro
decisorio do Estado.”

Demais disso, a justica social consubstanciada no art. 3° da CF (como a
erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais) mais se alcangara quanto maior
for a efetivacdo dos direitos sociais elencados no art. 6° da CF, em especial os direitos a
educacdo, saude e assisténcia social — que se enquadram na categoria dos direitos sociais
prestacionais - posto que todos estes levam a existéncia digna da pessoa humana. Com efeito,
sem educacdo ndo ha igualdade de oportunidades (quanto menos de resultados); sem saude
ndo ha existéncia, quanto mais “digna”; e sem assisténcia social ndo ha subsisténcia de

determinados grupos de pessoas que, em razdo de suas particularidades pessoais como idosos

o interesse alheio”. (MAZZILLI, Hugo Nigro. A acdo civil pablica no Estatuto da Crianca e do Adolescente”.
Revista dos Tribunais, n. 659, p. 37, set.1990).

%12 Sobre os interesses indisponiveis as lices de Edson Seda: “[..] ha interesses dos individuos, ou de
coletividades especificas, ou difusamente distribuidas na sociedade, que as normas publicas entendem serem
interesses do bem comum. Sdo os interesses chamados indisponiveis, que ndo dependem da queixa das pessoas
ameacadas ou violadas. Tais interesses sendo ameacados ou feridos, mesmo quando o afetado seja um Unico
individuo, a lei considera que houve um dano de natureza publica”. (SEDA, Edson. Construir o passado: ou
como mudar habitos, usos e costumes, tendo como instrumento o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Série
Direitos da Crianca 2, Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 89).

SBA atual preocupacio na prestacdo de tutela diferenciada a determinados grupos especiais de pessoas é
demonstrada por Giuseppe Tarzia: “La rassegna, pure sommaria, che ho compiuto dialcune tra le principali
applicazioni della tutela differenziata nelle controversie civili mostra alcune constanti: lindividuazione tipica dei
soggetti beneficiari, in realzione alle loro “condizioni personali e sociali”, e il ricorso a forme speciali di tutela
processuale”. (TARZIA, Giuseppe. La durata del processo civile e la tutela dei deboli. Estudos de Direito
Processual Civil. MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 128-129).
14 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 32 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 32.
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e portadores de deficiéncia (art. 203, V, CF), estejam em situacdes de risco e excluidos da
dindmica social. O analfabetismo, a debilidade e a fome levam a marginalizacdo e a exclusdo
social®. Tudo isso aniquila direitos civis e politicos, como a autodeterminacio pessoal e a
cidadania®'®, acarretando um déficit democratico e do préprio principio republicano®’. Nos
dizeres de Flavia Piovesan sobre a indivisibilidade dos direitos humanos: a garantia dos
direitos civis e politicos é condicdo para observancia dos direitos sociais, econémicos e

culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o s&o.>®

>1> Nesse sentido Caio Tacito: “Os direitos sociais do homem n&o se opdem aos direitos individuais de classica
prote¢do, nem representam uma categoria distinta e incomunicével. Em verdade, a substancia ontoldgica de uns
e outros se identifica. A criacdo de direitos sociais, protegendo o trabalho, amparando contra a invalidez, a
doenga e a cultura, ou a moradia condigna, visa tornar realidade a esséncia dos direitos inalienaveis que o texto
famoso da Declaracdo de Independéncia das 13 Coldnias resumia nos valores essenciais da Vida, Liberdade e
Busca da Felicidade (Life, Liberty and Porsuit of Happines). Os direitos econdmicos e sociais sdo um
prolongamento dos direitos e liberdades individuais, contemplando a pessoa humana, além de sua qualidade
pessoal, para garantir seus direitos de participacdo na sociedade, a substituicdo de um conceito de justica
distributiva pela de uma justica comutativa, que deve levar em conta as desigualdades individuais, ou seja, tratar
desigualmente os desiguais para igualé-los, conforme a lembrada lico de Rui Barbosa”. (TACITO, Caio. As trés
faces dos direitos humanos. In: Temas de direito publico (estudos e pareceres). 1° vol., Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 603).

56 Eduardo Appio, assim se manifesta: “O conceito de cidadania, na pds-modernidade, ndo elide a
responsabilidade do Estado nacional de prover os servicos indispensaveis para a sobrevivéncia das classes
sociais excluidas do mercado de consumo. A cidadania se encontra atrelada & prestacdo de servicos publicos aos
mais necessitados, bem como ao efetivo controle dos atos da Administracdo Publica na gestdo dos recursos
coletivos. Em ambos 0s casos, 0 acesso a Justica ndo pode ser restringido sendo por um evidente interesse
publico superior, na medida em que representa um espago publico e democrético para o debate acerca do modelo
de Estado que a sociedade deseja. [...] O acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de
1988, se constitui em direito subjetivo puablico e serve, neste contexto, como um dos mais importantes
instrumentos de exercicio da cidadania sonegada pelo Estado neoliberal”. (APP10O, Eduardo. A acao civil publica
no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 25-26).

>17 John Rawls analisa a relacéo entre direitos sociais (dever de assisténcia) e direitos civis e politicos (igualdade
e autonomia politica) em uma dimensdo global — o “Direito dos Povos” ou “Sociedade dos Povos” no qual a
justica social se da entre as sociedades dos Estados-nacdo contextualizados numa era Global: “Isso suscita a
questdo da diferenca entre um principio igualitario global e o dever de assisténcia. Esse principio tem um
objetivo de ajudar os pobres em todo 0 mundo e propde um Dividendo Geral dos Recursos (DGR) a ser pago por
toda a sociedade a um fundo internacional administrado com esse proposito. A pergunta a fazer é se o principio
tem um alvo e um ponto de interrup¢do. O dever de assisténcia tem ambos: ele busca elevar os pobres do mundo
até que seja cidaddos livres e iguais de uma sociedade razoavelmente liberal ou membros de uma sociedade
decente. Esse é o alvo. Também tem, deliberadamente, um ponto de interrupcéo ja que, para cada sociedade
onerada, o principio deixa de se aplicar assim que o alvo é atingido. Um principio igualitario global poderia
funcionar de maneira semelhante. Vamos chama-lo principio igualitario com alvo. Quéo grande € a diferenca
entre o dever de assisténcia e esse principio igualitario? Certamente, hd um ponto em que as necessidades
basicas de um povo (estimadas em bens primarios) sdo satisfeitas e ele pode caminhar com os prdprios pés. Pode
haver discordancia quanto a esse momento, mas que ele exista é crucial para o Direito dos Povos e o seu dever
de assisténcia. (RAWLS, John. O Direito dos Povos. Traducdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 155-156).

58 PJOVESAN, Flavia. Protecdo internacional dos direitos humanos: desafios e perspectivas. Direito
Constitucional Brasileiro: perspectivas e controvérsias contemporaneas. QUARESMA, Regina; OLIVEIRA,
Maria Lucia de Paula (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 342).
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Também no direito da Unido Européia, como demonstra Renato Greco™*® ao
tratar do catélogo de direitos fundamentais da Carta di Nizza, ocorre uma “ibridagdo” da
dimensdo individual dos direitos fundamentais clasicos (civis e politicos) do
constitucioanalismo liberal com aquela dimensdo social dos direitos do constitucionalismo
novencentista, convergindo no valor fundante da dignidade da pessoa, da solidariedade, da
justica social, consubstanciando-se em bens inseparaveis, indivisiveis e interdependentes.

Todavia, ao se defender uma visdo substancialista sobre a legitimacdo da
jurisdicdo para analisar questdes tradicionalmente afeitas a politica, em uma concepcao critica
e prospectiva da jurisdicdo civil, a questdo desloca-se para o contetdo da decisdo judicial,
razdo pela qual a legitimidade da atuacdo judicial serd tanto maior quanto mais convincente

520

for a argumentacdo™ utilizada pelo julgador para motivar a decisdo em determinado caso

°9 GRECO, Renato. Il modelo sociale della carta ni nizza. Questione giustizia. n. 3, Milano 2006, p. 520.

520 Manuel Atienza em sua teoria da argumentacdo juridica manifesta que ela deve cumprir, basicamente, trés
funcgBes: “a primeira é de carater tedrico ou cognosctivo, a segunda tem uma natureza pratica ou técnica e a
terceira poderia ser qualificada de politica ou moral [...] Com relacdo a primeira dessas fungdes, o que se teria de
ver é até que ponto uma teoria da argumentacdo juridica pode contribuir para o desenvolvimento de outras
disciplinas, juridicas ou ndo, e, resumindo, até que ponto ela nos permite uma compreensdo mais profunda do
fendmeno juridico e da préatica de argumentar.[...] Por funcdo pratica ou técnica a argumentacao juridica, entendo
basicamente que esta deve ser capaz de oferecer uma orientacdo Util nas tarefas de produzir, interpretar e aplicar
o Direito. [...] Finalmente, o que denominei funcdo politica ou moral da teoria da argumentacdo juridica se
relaciona com a questdo de qual é o tipo de ideologia juridica que esta sempre, inevitavelmente, na base de uma
determinada concepcdo da argumentacdo. [...] a teoria da argumentacdo teria de se comprometer com uma
concepgdo — uma ideologia politica e moral — mais critica com relagéo ao Direito dos Estados democraticos, o
que, por outro lado, poderia supor também adotar uma perspectiva mais realista. Quem tem de resolver uma
determinado problema juridico, inclusive na posicao de juiz, ndo parte necessariamente da idéia de que o sistema
juridico oferece uma solugdo correta — politica e moralmente correta — desse problema. Pode muito bem ocorrer
0 caso de que o jurista — 0 juiz — tenha de resolver uma questao e argumentar a favor de uma decisdo que é a que
ele julga correta, embora, ao mesmo tempo, tenha plena consciéncia de que essa ndo é a solucéo a que o Direito
positivo leva. O Direito dos Estados democraticos ndo configura necessariamente o melhor dos mundos
imaginaveis (embora seja 0 melhor dos mundos juridicos existentes). A pratica da adocéo de decisdes juridicas
mediante instrumentos argumentativos ndo esgota o funcionamento do Direito, que consiste também na
utilizacdo de instrumentos burocraticos e coativos. E, inclusive, a mesma pratica de argumentar juridicamente
para justificar uma determinada decisdo pode implicar as vezes um elemento tragico. Com isso quero dizer o
seguinte: na teoria padrdo da argumentacéo juridica, parte-se da distingdo entre casos ou faceis e casos dificeis;
com relagdo aos primeiros, o ordenamento juridico fornece uma resposta correta que ndo € discutida; os
segundos, pelo contrério, caracterizam-se porque, pelo menos em principio, é possivel propor mais de uma
resposta correta que se situe dentro das margens permitidas pelo Direito positivo. Mas o que parece ficar
excluido, com essa proposicéo, é a possibilidade de uma terceira categoria, a dos casos tragicos. Um caso pode
ser considerado tragico quando, com relacdo a ele, ndo se pode encontra uma solugdo que ndo sacrifique algum
elemento essencial de um valor considerado fundamental do ponto de vista juridico e/ou moral (cf. Atienza,
1989a). A adocdo de uma decisdo em tais hip6teses ndo significa enfrentar uma simples alternativa, mas sim um
dilema”. (ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacdo juridica. Traducdo Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. Sao Paulo: Landy, 2002, p. 332-335).
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concreto®?

, pois devido aos principios republicano e democratico todo tipo de manifestacdo
do poder deve ser publica, revestida de publicidade e transparéncia, sob pena de reinar “o
absolutismo do poder de togas”, como manifesta parcela da doutrina.>??

Entende-se deva a atividade hermenéutica pautar-se na técnica da
proporcionalidade, adotando-se o principio da razoabilidade na aplicacéo das leis, 0 principio
da dignidade da pessoa humana (inserida a teoria do minimo existencial) e os direitos
fundamentais como bases hermenéuticas da praxis jurisdicional prospectiva, a qual se
legitimarad quando voltada a promover a justica social e 0 bem comum, objetivos do Estado
democrético brasileiro (art. 3°, CF). Todavia, a fundamentagdo ndo pode ser abstrata como a
simples mencdo a um conceito vago de dignidade da pessoa humana aplicada através da
técnica da proporcionalidade como forma de valoragdo a priori. Mesmo ndo se tratando de
regras hermenéuticas fixas, como a subsuncdo silogistica, € preciso a demonstracdo de
raciocinio condizente com o sopesamento dos valores em conflito, projetando-se nas
situagdes concretas e ensejando interpretacdes que sdo (ou devem ser) sempre relativas: tdo
relativas quanto clara for a consciéncia de que o concreto € sempre o contingente e é nele
que ocorrem os conflitos e os apelos préprios da condicdo humana.>®
De qualquer sorte o resultado deve, em todo caso, assegurar a maior

524

protecdo possivel dos valores constitucionais.”™ Os Poderes Publicos, ai entendido o Poder

521 A necessidade de motivacdo das decisdes judiciais, garantia constitucional do individuo, possibilita maior
controle social das decisfes. A Constituicdo Federal brasileira prevé a garantia no art. 93, inciso X, culminando
pena de nulidade das decis6es que ndo forem suficientemente fundamentadas.

522 Conforme licdo de Michele Taruffo: “[...] Nello Stato democratico di diritto il potere non és assoluto, e
soprattutto non & occulto: al contrario, vige il principio di transparenza, o di maximale Diskitierkarkeit
dell’esercizio potere, dato che la su legittimita non € piu fondata sul principio di autorita, ma sulla legittimazione
democratica. In altri termini, lo Stato di diritto si pone necessariamente come rechtsfertigender Staat, ossia come
forma politica che si legitima in quanto giustifica il modo in cui il potere viene esercitato”. (TARUFFO, Michele.
Il significato costituzionale dell’obligo di motivazione. In: Participa¢do e Processo. GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988, p. 41). Ainda o0 mesmo autor discorre sobre a importancia da motivagdo para o controle da sentenca em
grau de recurso: TARUFFO, Michele. Una riforma della Cassazione civile? In: Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. n® 3, anno LX, Milano: Giuffré Ediore, settembre 2006, p. 780-783.

52 SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenéutica: sobre as relacdes entre as formas de organizacdo e o
pensamento interpretativo, principalmente no direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 246.

>24 APPIO, Eduardo. Discricionariedade Politica do Poder Judiciario. Curitiba: Jurua, 2006, p. 40.
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Judiciario, ndo tém ampla liberdade entre o agir ou o0 nédo agir. Para isto existe a Constitui¢éo
Federal: para limitar e condicionar a acdo do Estado. A discricionariedade politica, neste
contexto, fica vinculada ao dever de preservar e concretizar as normas garantidoras de direitos
fundamentais, em especial as de conteudo social ja prioritarizadas e hieraquizadas no préprio
texto constitucional, posto que a relacdo é assimétrica: quanto maior a concretizacdo dos
direitos sociais prestacionais, maior sera a promoc¢do da justica social e, assim, a
democratizagéo da sociedade.

Nesse diapasdo, € preciso outorgar a devida importancia a funcdo axio-
politica do processo. O processo com funcdo axioldgica: promover a justica social e 0 bem
comum (considerando-se que direitos individuais, como a dignidade da pessoa humana, estéo
inseridos na no¢do de “bem comum” estatuida no sempre referido art. 3° da CF). O processo
com funcdo politica: a democratizacdo da sociedade. Objetivos e fundamentos do Estado
brasileiro que nédo existe por si mesmo, mas para viabilizar e concretizar 0s compromissos
assumidos no pacto social de 1988. No caso brasileiro, ademais, o “direito das minorias” néo
sO deve ser justicializado como representa 0s anseios e expectativas do grande contingente de

cidaddos excluidos do processo social e da dindmica do mercado®®

, acelerada com a
globalizacdo e o neoliberalismo.

Com efeito, nos dizeres de Paulo Fernando Silveira, numa democracia, ha
de prevalecer, na elaboracdo das leis, o interesse da maioria, sem prejuizo dos direitos e
garantias fundamentais outorgados pela Constitui¢ao a todos, inclusive as minorias, a serem

resquardadas pelo Poder Judiciario®®. Mesmo Jirgen Habermas, precursor de teoria

procedimentalista da legitimagdo democréatica, demonstra-se sensivel & questdo das minorias a

525 Neste sentido Celso Fernandes Campilongo preleciona que: “No Brasil, como acertadamente lembra Fabio
Comparato, a situacéo ¢é diversa. O desrespeito aos direitos humanos é tdo grande que, na verdade, atinge a
maioria da populagdo. Proteger as minorias, ainda que fundamental e indispensével, assume um papel secundério
num contexto em que os direitos fundamentais sdo negados a prépria maioria”. (CAMPILONGO, Celso
Fernandes. Direito e Democracia. 22 ed., S&o Paulo: Max Limonad, 2000, p. 52).

526 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal: Due process of Law. Belo Horizonte: Del Rey,1996, p.
135.
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que denomina “inatas”, atentando para as diferencas culturais que a igualdade formal néo
tutela de forma adequada. Nessas matérias, afirma, as minorias ndo devem ser submetidas
sem mais nem menos as regras da maioria. O principio majoritario chega aqui a seu
limite.**’

Nesta perspectiva, Eduardo Appio entende consistir o Poder Judiciario em

importante funcdo de equilibrio entre as forgas imanentes do meio sécio-politico:

Né&o se pode olvidar, contudo, que os juizes exerceram uma funcdo de equilibrio no
interior do sistema juridico, nos casos em que a hegemonia de determinados grupos
econdmicos e politicos possa colocar em risco o exercicio minimo das prerrogativas
inerentes a cidadania dos grupos minoritarios afetados. Nestas hipoteses ndo é
incomum que os juizes adotem uma postura pro-ativa em favor dos grupos
minoritarios. Em muita das vezes, o espago da discussdo politica é suprimido em
favor da vontade das maiorias, o que pode resultar diretamente na afetacdo de um
interesse difuso em favor de outro. O espaco judicial costuma representar o campo
préprio de resisténcia das minorias, na medida em que as maiorias detém o poder de
fato que prescinde de intervencéo judicial®®.

Por fim, para que a jurisdicdo contribua para transformacéo da realidade
social através do processo € preciso que esteja voltada a concretizar os fins sociais previstos
no art. 3° da CF°®, ou seja, é preciso que a jurisdicdo faca opcdo pelo interesse plblico
primario e ndo pelo interesse secundario, com vistas a promover os direitos fundamentais
(materiais) e 0s objetivos sociais referidos no sobredito art. 3° da CF e, por conseguinte,
promover a propria democratizacdo da sociedade, cumprindo o papel axio-politico do

processo e a legitimacao do Estado democratico de direito brasileiro®.

527 «Q problema surge em sociedades democraticas, quanto uma cultura majoritaria, no exercicio do poder

politico, impinge as minorias a sua forma de vida, negando assim aos cidaddos de origem cultural diversa uma
efetiva igualdade de direitos. 1sso tange questdes politicas, que tocam o auto-entendimento ético e a identidade
dos cidaddos”. (HABERMAS, Jiirgen. A incluséo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo George Sperber;
Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Edigdes Loyola, 2002, p. 164).

528 APP10, Eduardo. A A¢o Civil Piblica no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 62-63.

529 O rompimento com a cultura juridica dominante se dara tdo somente com a ruptura epistemoldgica tanto da
ciéncia juridica como da praxis juridica. O art. 3°, da CF, é um excelente referencial do novo saber juridico a ser
construido. (PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. A Jurisdi¢cdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as
regras do jogo democratico. Barueri: Manole, 2002, p. 166).

5% Hoje a idéia de “legitimidade” ndo pode mais ser concebida como uma qualidade da lei vigente, como
simples expressao ética ou como mero resultado formal da observancia de processos de tomada de decisdo, mas
como expressdo “democratica” ambivalente, tanto formal como material. (Cf. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Mutac6es do Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 91).
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Assim, ndo se estara a promover um “governo de juizes” mas sim em
assumir a Jurisdicdo seu papel politico, pois, nas palavras de Luis Favoreu, 0 juiz
constitucional desempenha necessariamente um papel ou uma funcdo politica®', o qual
apenas justificaria estar encoberto em atencdo ao principio da neutralidade ha muito
desmitificado; papel este que, por ndo existir no Brasil um Tribunal Constitucional
desvinculado do Poder Judiciario®®?, deve ser assumido e desenvolvido por todos os juizes e
tribunais nacionais. Fator que atualmente tem maior relevancia quando se tratar de maximizar
a efetividade e eficicia das normas constitucionais através da revisao e controle da execucao
da lei orcamentaria e a vinculacdo das politicas publicas a concretizagdo dos direitos sociais
533, 0

prestacionais, inclusive ante a omissdo inconstitucional do dever prestacional do Estado

que, de forma alguma, representa pura e simples judicializacdo da politica ou morte da

31 Tradugdo livre: “el juez constitucional desempefia necessariamente un papel o una funcién politica”.
FAVOREU, Luis (Org.). Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales. Traducido Luis
Aguiar de Luque y Maria Gracia Rubio de Casas. Madrid: Centro de Estidios Constitucionales, 1984, p. 22.
5320 controle de constitucionalidade no Brasil é de tradicdo norte-americana, modelo diverso do adotado em
paises da Europa-continental que possuem Tribunais Constitucionais independentes do Poder Judiciario e
constituidos especialmente para conhecer litigios constitucionais, como o Conselho Constitucional Francés, o
Tribunal Constitucional Federal Alemdo, o Tribunal Constitucional Italiano e o Tribunal Constitucional
Austriaco, entre outros. Luis Favoreu discorre sobre ambos modelos: “La diversidad de organizacion de la
justicia constitucional, segin ha quedado dicho, es muy grande; sin embargo, los diferentes sistemas pueden
reagruparse basicamente en dos grandes modelos: Se confia la justicia constitucional al orden jurisdicional
ordinario, siempre dependiendo de un Tribunal Supremo, conforme al llamado modelo americano, o bien, se
atribuye la justicia constitucional a una jurisdiccion especialmente constituida con este fin, cuyo primer ejemplo
fue el Tribunal Supremo constitucional de Austria. Sin embargo, por encima de las diferencias, hay que sefialar
que en la medida en que en el primer modelo, los litigios constitucionales llegan hasta el Tribunal Supremo — e
incluso en algunas ocasiones son deferidos directamente a este -, el problema del estatuto y del lugar del juez
constitucional en el sistema politico se plantea del mismo modo en ambos modelos, lo cual justifica el desarrollo
precedentemente seguido”. FAVOREU, Luis (Org.). Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos
Fundamentales. Traducido Luis Aguiar de Lugque y Maria Gracia Rubio de Casas. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, p. 23). Modelo (europeu-continental) também adotado posteriormente por paises da
América Latina: “Con posterioridad, el modelo europeo concentrado de control constitucional se ha incorporado,
con diversas modalidades, en los demas paises del aérea. Asi, logo de Ecuador, que es un inicio vacilante y se
consolida s6lo en 1996, lo incorpora Guatemala (1965), Chile (1971), Peru (1979), Coldémbia (1991) y Bolivia
(1994)”. (BELAUNDE, Domingo Garcia. El constitucionalismo latino-americano y sus influencias. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 420, jan./jul.2005).

533 Walter Claudius Rothenburg discorre sobre essa dimens&o prospectiva da jurisdicdo para implementacéo de
politica publicas: “Tendo em conta o aspecto dirigente do ordenamento constitucional, em que metas sdo
impositivamente tragadas ao Poder Publico e a sociedade, requer-se do Judiciario que aprecie a implementacéo
das diretrizes (politicas publicas), que concorra para a consecugdo dos objetivos e que reprima obstéaculos,
distorcbes e omissdes na realizagdo dos valores constitucionais. Isso Ihe abre um vasto campo e enseja o
encontro de suas fun¢des judiciais com a atividade legislativa numa dimenséo prospectiva”. (ROTHENGURG,
Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omisséo e troca de sujeito: a perda de competéncia como sancao a
inconstitucionalidade por omissdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 129).
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politica, visto que direito e politica sempre estiveram indissociavelmente interligados no

percorrer da historia, encobertos, em certos periodos, pelo mito da neutralidade.**

%% Na Teoria Critica do Direito a ideologia como categoria critica do pensamento juridico procura demonstrar o
elemento politico existente no saber juridico tradicional, perpassado através dos séculos pela dogmatica juridica,
levando ao questionamento dos propositos do(s) Estado(s) de Direito e a formulagdo de novas bases juridicas
gue “superem tanto a concepcdo juridicista do Estado quanto a concepcao estatista do direito, as quais tém-se
revelado incapazes de solucionar os complexos problemas da sociedade”. Considera, ademais, que “as decisfes
judiciais ndo sdo neutras, no sentido da racionalidade positivista. O magistrado é portador de valores, crengas e
preconceitos de toda ordem, conscientes ou ndo, herdeiro da tradicdo e de um passado tedrico que interfere no
ato decisorio. Por isso opde-lhe o principio da politicidade das decis@es judiciais. O que e procura estabelecer
com esse principio € a diferenca entre imparcialidade e neutralidade do juiz, submetendo-se & evidéncia de que,
nas decisdes judiciais, se 0 magistrado deve ser imparcial, em relagdo aos interesses sub judice, ele ndo deve ser
neutro em relacdo aos problemas que a aplicacdo das normas juridicas soem suscitar no meio social”.
(COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 307 e 406).
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4 EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS ATRAVES DO

PROCESSO

4.1 Direito processual privado x direito processual pablico

A diferenciacdo proposta entre direito processual privado e publico é feita
na esteira de Cassio Scarpinella Bueno®®, o qual se refere ao primeiro também como processo
civil tradicional, e tem finalidade apenas didatica e facilitadora da compreensdo de
aplicabilidade de determinados institutos e normas juridicas em um e noutro caso e ainda para
analise das normas diferenciadas sob a Otica da efetividade do processo civil. Como bem
assinala Augustin Gordillo, em obra dedicada a analisar o regime juridico publico e seus
diversos campos de aplicacdo: é necessario purificar a palavra, pois o uso amplo torna
confusa sua aplicacdo como também a do regime juridico que lhe possa corresponder>®.
Desta forma, inobstante a existéncia de um Unico Codigo de Processo Civil estatuindo regras
gerais de processo existe verdadeiro abismo legislativo e pragmatico entre a efetividade do
direito processual civil privado e do direito processual civil pablico®®, distancia esta,

ademais, cada dia maior em decorréncia da elaboracdo de leis esparsas instituidora dos

5% BUENO, Cassio Scarpinella. O poder ptblico em juizo. 3¢ ed., Séo Paulo: Saraiva, 2005; BUENO, Cassio
Scarpinella. Liminar em mandado de seguranca: um tema com variacBes. 2% ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

5% GORDILLO, Augustin. Principios Gerais de Direito Publico. traducéo de Marco Aurélio Greco. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 6.

37 “por outro lado, invertida a Otica pela qual se analisam processualmente as relacdes entre Estado e
particulares, destacadas as alegacdes de lesdes ou ameacas de lesGes ensejadas por aquele em detrimento destes,
o ordenamento processual brasileiro ainda esta muito aquém de propiciar-lhes adequada protegdo, visto que,
pragmatica e funcionalmente, inimeros sdo 0s percal¢os opostos ao seu efetivo acesso a justica.

Tal afirmacdo ndo desmerece nem relativiza a sofisticacdo, em certo passo, dos instrumentos de tutela individual
predispostos pelo ordenamento juridico para a prote¢do dos cidaddos. Nao se nega relevancia, assim, de a propria
garantia constitucional do direito de acgo, insculpida no art. 5°, XXXV, da CF, ter adquirido novos contornos
com a generalizacdo da tutela jurisdicional de todas as pretensdes materiais, sema individuais ou coletivas”.
(VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e sentencas contrarias ao poder publico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 21-22).
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denominados “privilégios” ao poder publico, a grande maioria oriunda de Medidas
Provisorias®®, nio raro objetos de indagaces quanto suas constitucionalidades®®.

Pode-se afirmar, ainda, que a causa dessa separacdo acompanha toda a
evolucdo do Direito, desde o periodo romano até a época atual. Com efeito, a separacdo entre
um e outro sistema de normas processuais ocorre devido ao abismo sempre existente na
evolucdo histérica entre o direito privado e o direito publico, pois € possivel dizer que o
direito pablico talvez tenha existido sempre, desde o nascimento mesmo do Estado.’*® Assim
como a grande maioria dos conceitos e institutos juridicos adotados pelos paises do sistema
civil law, de tradicdo romano-candnica, a causa da elaboracéo e aplicacdo de normas juridicas
diferenciadas para 0s casos em que presente o poder publico em juizo segue a mesma
tradicdo. Apesar de o direito romano apenas haver conhecido a nogédo privatista de processo e
jurisdicao®, isto é, a elaboracdo do direito com a finalidade de reger as relacdes entre
particulares, ja no direito romano cléssico tardio encontram-se, ndo obstante com certas
limitagdes, o direito penal e determinados ramos do direito administrativo, viséo esta passada

ao direito germanico e medieval.>*

>3 Ressalta-se que a competéncia para edicdo de Medidas Provisorias é do Poder Executivo, conforme disposto
no art. 62 da CF, isto é, a mesma esfera do poder para a qual estas “leis” sdo enderecadas. Exemplo amplamente
citado e debatido € o da Medida Provisoria n. 2.180 reeditada trinta e cinco vezes e ap0s transformada em Lei, a
qual estabelece regras diferenciadas aplicaveis ao poder publico.

5% BUENO, Cassio Scarpinella. O poder piblico em juizo. 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

>0 GORDILLO, Augustin. Principios Gerais de Direito Publico. traducéo de Marco Aurélio Greco. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 27.

1 A jurisdictio exercida pelo juiz privado (iudex) ndo tinha poder de império, sendo as funcdes executiva e
mandamental conferidas apenas ao pretor romano que as exercia através de procedimento de natureza
administrativa, completamente distinto da jurisdicdo; assim, ndo se concebia um “controle” jurisdicional do
poder de imperium, visto que a funcdo exercida pelo magistrado romano era bem menos “nobre”.

>42 “Especialmente por essa raz&o, conforme conta a histdria, durante séculos o direito privado foi o tnico direito
do continente europeu. As jurisdiges instituidas ou reconhecidas pelo Estado sé podiam desempenhar suas
fungdes na esfera do direito privado. Se a Administragdo figurasse como parte do litigio, todo o sistema ver-se-ia
falseado, tanto no plano da teoria quanto da pratica. Na teoria, porque interesse publico e interesse particular
encontravam-se em planos distintos, ndo podendo ser medidos com o mesmo padrdo; na pratica, em virtude de
constituir sério problema a possibilidade de os juizes proferirem suas decisdes de modo imparcial e independente
num litigio em que contendam Estado e particular. Somente o trabalho dos séculos aplainou tais inconvenientes,
possibilitando a organizacdo pratica do procedimento contencioso-administrativo, de modo a oferecer garantias
suficientes aos particulares”. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 22 ed.,
Sé&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 90-91).
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Na Idade Média e com a passagem do Estado absolutista possivel destacar o
surgimento de alguns principios que, apesar de idénticos, sdo figuras atinentes
especificamente ao direito publico, apesar de a época ainda ndo ser assim reconhecido: Quod
regis placuit legis et; the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire, todos esgotando-se
num anico preceito juridico estabelecedor de um direito ilimitado para administrar e que
significava, em contra-partida, a negacdo de qualquer direito ao individuo em face do Principe

soberano.>*®

Assim, na esteira de Augustin Gordillo, apesar de nesta época ainda ndo existir
um ramo do conhecimento juridico a que se poderia denominar “direito pablico” ndo se pode
sustentar que 0 mesmo ndo existia.>** E, com base nos principios acima citados, durante a
época das monarquias absolutistas o soberano ndo poderia ser levado perante os tribunais®,
pois seus atos estavam acima do ordenamento juridico®*®, o que apenas veio a ser admitido

547

muito tempo depois do surgimento do Estado de Direito™' e ainda assim com certas

limitagdes.>*®

>3 Cf. DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 4% ed., Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 19.

> Conforme ainda lico de Augustin Gordillo, ¢ com o surgimento do primeiro Estado de Direito (Liberal) que
reside gérmen do moderno direito publico, consubstanciado no reconhecimento formal e universal dos direitos
do homem frente ao Estado com a promulgacéo da “Declaracdo dos Direitos do Homem?”, garantidora de direitos
inalienaveis a pessoa humana contra possivel cometimento pelos detentores do poder estatal de atos arbitrarios e
violadores das liberdades individuais. (GORDILLO, Augustin. Principios Gerais de Direito Publico. tradugdo
de Marco Aurélio Greco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 28-29). Todavia, neste periodo, apesar do
re-surgimento da nocdo de “cidaddo”, a concepgdo privatista de direito ainda é fortemente enraizada, em especial
com o advento do Coédigo Civil de Napoledo, ou “carta juridica do cidaddo comum?”, e inicio da era das
codificagdes. Cf. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. traducéo de Vera Maria Jacob
de Fradera. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 52-53).

> Tal fato se fundamenta na irresponsabilidade do soberano, isto é, na impossibilidade do rei causar danos,
vigendo nesta época o principio da irresponsabilidade do Estado. (cf. GORDILLO, Augustin. Principios Gerais
de Direito Publico. tradugdo de Marco Aurélio Greco. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 30); ideologia
esta ainda presente em determinadas matérias atinentes a atuacdo administrativa, como a discussdo quanto a
possibilidade de revisdo judicial do “mérito” dos atos praticados pela administragdo puablica.

> Cf. DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 4% ed., Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 19.

7 Cf. GORDILLO, Augustin. Principios Gerais de Direito Publico. tradugdo de Marco Aurélio Greco. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 29.

*8 Conforme licdo de Santi Romano: “O principal objeto da jurisdicdo é constituida pelas relagdes de direito
privado e pela persecucdo dos crimes (com efeito, o poder Judiciario ordinario € constituido por tribunais civeis
e penas), o que implica que as pessoas normalmente submetidas a jurisdicdo sdo os individuos e as pessoas
juridicas privadas ou aquelas que em certas manifestagdes se igualam a esta Ultimas. Porém, além deste campo,
que é o tradicional, recentemente o poder Judiciario tem-se estendido sobre entes publicos e sobre o proprio
Estado (81° n. 5), e por esse motivo sobre matérias reguladas pelo direito pulblico, principalmente
administrativo; mas essa extensdo, porquanto ampla, ndo é completa e deve ser entendida com algumas
limitacBes”. (ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Tradugdo de Maria Helena Diniz. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 390).
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N&o obstante, a partir do gradativo reconhecimento em determinados paises
da legitimidade de parte do Poder Publico para integrar a relacdo juridico-processual, seja

549

ativa ou passivamente®™”, houve aplicacdo de normas processuais diferenciadas quando

presente a Fazenda Publica (Estado-fiscal)™®

em juizo, conforme se verifica em passagem de
Rudolf von Jhering escrita nas ultimas décadas do século XIX: nestes casos a obrigacao esta
sujeita as regras de direito publico. A demanda ja ndo segue as normas do processo civil,
mas férmulas especiais para este feito estabelecidas.”™

De igual modo, apesar de no Brasil se adotar desde a promulgacdo da
primeira Constituicdo republicana de 1891 o método da jurisdicdo judicial unica>?, quando
presente 0 Poder Publico em juizo a relacdo juridico-processual é regida por normas
processuais especificas e diferenciadas, como o sistema constitucional de precatdrio para
pagamento de dividas oriundas de decisfes judiciais (art. 100 da CF), 0 que ocorre por serem
os bens publicos indisponiveis, inapropriaveis e inalienaveis. Também a acdo de execucao
contra a pessoa juridica de direito publico é regida por regras diferenciadas estabelecidas nos
arts. 730 e 731 do CPC as quais, ademais, ndo sofreram nenhuma alteracdo substancial em

decorréncia da recente reforma operada pela Lei n° 11.232/2005, entre outras normas juridicas

diferenciadas e instituidoras de privilégios vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

9 Em Franga, por exemplo, sempre houve a dualidade de jurisdicdo, sendo a apreciagdo de questdes relativas &
Administrativa Pablica sempre foram de feitas através contencioso administrativo (jurisdicdo administrativa)
pelo Conselho de Estado, o que se da devido ao apego ao principio da separagdo dos poderes e pela desconfianga
em relagdo aos juizes do velho regime. Afirma-se, contudo, que a construgdo do direito administrativo como
ramo autbnomo da ciéncia juridica ocorre principalmente devido & elaboragédo jurisprudencial do Conselho de
Estado francés que se acaba por desenvolver inimeros principios informativos do direito administrativo, entre
eles o da responsabilidade civil do Estado, os concernentes ao regime juridico especial dos bens do dominio
publico, a teoria do desvio de poder, entre outros. Cf MUKAI, Toshio. Administracdo PUblica na Constituicédo
de 1988. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 98; e DI PITRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. 42 ed., Séo
Paulo: Atlas, 1994, p. 22-23; CRETELLA JR, José. Anulacdo do ato administrativo por desvio de poder. Rio de
Janeiro: Forense, 1978, p. 125-126.

50 Uma nota quanto ao termo “Fazenda Publica” faz-se necessaria, de inicio. Fazenda Publica ndo é 6rgdo
especifico das pessoas juridicas de direito publico, mas apenas denominagdo adotada para designar qualquer
entidades estatais quando ingressam em juizo, isto €, a Fazenda Pablica é a Administragdo Publica em juizo.

%51 JHERING, Rudolf von. A evolucéo do direito. 22 ed. Salvador: Livraria Progresso, 1956, p. 362.

%52 Ressaltando-se que apenas durante a época do Império brasileiro houve a existéncia do denominado
“contencioso administrativo” para apreciar causas entre o Estado e os particulares, a exemplo da dualidade de
jurisdicdo até hoje vigente em Franca, através do Conselho de Estado. Cf. MUKAI, Toshio. Administracédo
Plblica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 98-99; GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho.
Justica Administrativa. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1986, p. 141-142.
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De modo que a nomenclatura adotada através de proposta classificatoria
enfocada no direito processual tem como critério a qualidade das partes envolvidas no
processo e as especificidades das normas juridicas aplicaveis em cada caso, enfocado por este
critério diferenciador. Assim, a denominacdo direito processual privado (tradicional) seréa
utilizada aos casos que envolvam conflito de interesses entre particulares, pessoas comuns,
fisicas ou juridicas; e a nomenclatura direito processual publico aos casos litigiosos que
tiverem presente(s) na relacdo processual pessoa(s) juridica(s) de direito publico, os quais séo
regidos por normas especificas e destinadas a direcdo da atuacdo do Poder Publico em
juizo™s.

A importancia de se dispensar um enfoque pontual ao abismo que separa a
efetividade do direito processual publico do direito processual privado resta ainda maior em
tempos atuais, em que se vivencia constantes reformas no sistema processual tradicional
voltadas a tornar o acesso a ordem juridica adequada e efetiva uma realidade ao alcance de
todos jurisdicionados, ou em outras palavras, vivencia-se na passagem do século XX para o
século XXI verdadeira busca pela prestacdo de tutela jurisdicional célere, efetiva e adequada
as necessidades apresentadas pelo caso concreto, através de mudancas paradigmaticas
tendentes a transformar o processo em efetivo instrumento de protecdo ao direito material
violado ou ameacado de lesdo, conforme preceituado no art. 5°, inc. XXXV, da CF e, ainda,
efetivo instrumento transformador da realidade social.

A efetividade do direito processual publico, ademais, representa a propria
efetividade do sistema democratico de direito vigente no pais, por ser através do processo que
se possibilita a intervencéo judicial substitutiva como forma de promocdo da justica social e,
assim, democratizagdo da sociedade quando houver falha ou omissdo das funcoes

primeiramente destinadas a concretizacdo dos programas de acdo estabelecidos pela

%53 Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. O poder piblico em juizo. 32 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 294.
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Constituicdo Federal: funcéo legislativa e, especialmente, a funcéo executiva, por ser esta que
de fato coloca em prética as politicas publicas tendentes a transformar a realidade social e a
(re)distribuir bens e riquezas de modo adequado, no intuito teleoldgico de promover os
préprios fins do Estado Democratico de Direito representados pelos interesses publicos

primarios™*,

4.2 Técnica processual e tutela dos direitos sociais prestacionais

As técnicas tradicionais de tutela de direitos pensadas para garantia dos
direitos liberais classicos — liberdade e propriedade —ndo sdo adequadas para protecdo dos
“novos direitos”, das novas necessidades surgidas da dindmica social, razdo pela qual
necessario auferir técnicas processuais capazes de realmente tutelar, de forma adequada,
célere e efetiva, os direitos fundamentais que requeiram uma atuacdo positiva por parte do
Poder Publico, com vistas a concretizar, 0 maximo possivel, os direitos sociais prestacionais
destinados a garantir a existéncia digna da pessoa humana.>®

Sem duavida a Constituicdo Federal de 1988 mostra-se preocupada em
assegurar a adequada protegéo judicial dos direitos consagrados em seu corpo, ao viabilizar

amplo acesso a justiga (art. 5°, XXXV) e ao estatuir garantias fundamentais destinadas a

4 A democratizacdo social, fruto das politicas do Welfare State, o0 advento da democracia no segundo pds-
guerra e a redemocratizacéo de paises que sairam de regimes autoritarios/ditatoriais, trazem a lume Constitui¢Ges
cujos textos positivam os direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine a relacdo entre o0s
Poderes do Estado, passando o Judiciario (ou os tribunais constitucionais) a fazer parte da arena politica, isto
porque o Welfare State Ihe facultou o acesso a administracdo do futuro, e o constitucionalismo moderno, a partir
da experiéncia negativa de legitimacdo do nazi-fascismo pela vontade da maioria, confiou a justica
constitucional a guarda da vontade geral, encerrada de modo permanente nos principios fundamentais
positivados na ordem juridica. Tais fatores provocam um redimensionamento na classica relagdo entre 0s
Poderes do Estado, surgindo o Judiciario (e suas variantes de justica constitucional, nos paises que adotaram a
férmula de tribunais ad hoc) como uma alternativa para o resgate das promessas da modernidade, onde 0 acesso
a justica assume um papel de fundamental importancia, através do deslocamento da esfera de tensdo, até entdo
calcada nos procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais. (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e
concretizagdo dos direitos fundamentais-sociais no Brasil. ANDRADE, L. (Org.). A Constitucionalizacdo do
Direito: a Constituicdo como lécus da hermenéutica juridica. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2003. p. 7).

%% Sobre 0 assunto: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, esp. p. 154-158.
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resguardar além da esfera das liberdades publicas (como o mandado de seguranca individual e

556

mandado de seguranca coletivo, habeas corpus e habeas data)™” instrumentos aptos a tornar

efetivas as normas constitucionais e direitos fundamentais ndo regulamentados ou
concretizados, como a agdo de inconstitucionalidade por omisséo, 0 mandado de injungéo e a
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental. Todavia, estes mecanismos
constitucionais restaram como medidas aptas apenas a constituir em mora o 6rgéo legislativo
H 557 x ~ ~ . .
0misso quando da ndo regulamentacdo (conformacdo) da norma constitucional

consagradora de direitos fundamentais, o primeiro devido & prépria funcdo institucional®®®, o

|5591 e

segundo em decorréncia da interpretacdo lhe atribuida pelo Supremo Tribunal Federa 0

%% 0 mandado de seguranca é meio apto a tutelar direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, violado ou ameacado de lesdo por ato ilegal ou abusivo de autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atirbuicdes do poder pablico. Adquiriu status de garantia fundamental, sendo atualmente
albergado no art. 5°, incisos LXIX (individual) e LXX (coletivo), da CF. J& o habeas corpus previsto no inc.
LXVIII do art. 5° destina-se a proteger a liberdade de locomocdo do individuo e a garantia fundamental do
habeas data prevista no inc. LXXII do mesmo artigo visa: a) assegurar o conhecimento de informacdes relativas
a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico; b) retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo.
>7 Anote-se, porém, tese de Walter Claudius Rothenburg: “Todavia, a auséncia de iniciativa pode, em casos
extremos, escapar a qualquer justificacdo razodvel, traduzindo um excesso de poder em sentido negativo
(omissivo). O ordinario respeito que se deve ter pelas formalidades — constitucionalmente definidas — do
processo legislativo choca-se com a intoleravel omissdo do titular da iniciativa, tendo-se de optar entre o
obséquio a sua vontade caprichosa e a realizacdo do comando constitucional material. Em tais casos-limites,
atribuir a iniciativa legislativa a outrem pode representar a saida para uma regulamentacdo adequada da
situacdo”. Todavia, necessario ressaltar que o autor ndo considera possivel a substituicdo de sujeito no processo
legislativo pelo proprio Judicidrio. Este apenas autorizaria e abriria oportunidade de iniciativa a outros
interessados, sem assumir ele proprio a intermediacdo normativa. (ROTHENGURG, Walter Claudius.
Inconstitucionalidade por omissdo e troca de sujeito: a perda de competéncia como sancdo a
inconstitucionalidade por omissdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 39-40).

%58 A Constituicdo Federal enumera em seu art. 103 os legitimados a promover a agdo de inconstitucionalidade,

restritivamente: | — o Presidente da Republica; Il — a Mesa do Senado Federal; 111 — a Mesa da Camara dos
Deputados; 1V — a Mesa de Assembléia Legislativa; V — o Governador de Estado; VI — o Procurador-Geral da
Republica; VII — o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com

representacdo no Congresso Nacional; IX — confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
Dispde, ainda, no § 2° do 103 os efeitos de seu reconhecimento pelo STF: “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 érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias”
Assim, tal medida pode restar ineficaz ja que ndo pode compelir o Legislativo (Poder competente) a legislar,
ocasionando apenas a constituicdo em mora pela notificacdo deste Poder para que produza a norma necessaria a
tornar imediatamente aplicaveis as normas constitucionais que requeiram regulamentagéo ulterior. E concede,
expressamente, o prazo de 30 dias para o 6rgdo administrativo adotar a medida cabivel.

%9 A garantia fundamental do mandado de injuncéo, prevista no art. 5° inc. LXXI, da CF, determina:
“Conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.
Extrai-se do seu enunciado que o mandado de injuncdo, verdadeiro remédio contra a ineficacia das normas
programaticas ndo regulamentadas, o0 meio adequado a tornar vidvel a aplicabilidade imediata de todas as normas
constitucionais, principalmente se interpretado com o disposto no 8 1° do mesmo art. 5° que determina a
aplicacdo imediata desta garantia processual. Ndo obstante, o debate resta indcuo visto o entendimento do
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terceiro devido a sua regulamentacdo pela Lei n°® 9.882/99 ter limitado sua impetracdo aos
mesmos legitimados para acao direta de inconstitucionalidade (art. 2°, I).

A questdo limita-se, neste contexto, a discutir a possibilidade de o Poder
Judiciario impor obrigacdo de fazer ao Estado-Administrador, obrigacdo esta consistente na
concretizacdo de um direito subjetivo publico a prestagdes sociais materiais, fundamentado na
previsdo da obrigacdo social em lei or¢camentaria ou diretamente no texto constitucional, a
exemplo do direito a educacdo fundamental (art. 208, I, CF), e de técnicas processuais
adequadas a amparar (tutelar) de forma célere e eficaz o direito dos individuos em situacdes
de urgéncia, nas quais estdo em jogo o proprio direito a vida, a dignidade e autodeterminacao
da pessoa humana, em especial aquelas situagdes consideradas, conforme mencionadas no
decorrer deste trabalho, de “limites éticos irredutiveis” e consistente na teoria do minimo
existencial.>®

O avanco das técnicas processuais, como a expressa previsao em lei de
técnicas tendentes a possibilitar a tutela jurisdicional na forma especifica, com a utilizagdo de
medidas coercitivas e atipicas e outorga de eficacia mandamental as decisdes judiciais dessa
natureza, conforme disciplinado pelo art. 461 do CPC, sem davida representa instrumento
habil a amparar os novos direitos carentes de tutelas diferenciadas. De inegével importancia
como técnica de prestacao de tutela dos direitos materiais na forma especifica, igualmente, a
acdo civil ptblica®®, erigida a garantia fundamental pela Constituicdo Federal de 1988 (art.

129).

Supremo Tribunal Federal haver tolhido qualquer efeito concretizante do mandado de injungdo ao equipara-lo a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Em outras palavras: tirou-se a razdo de existir desta garantia
fundamental. (Cf. STF: MI-107-3/DF, MI 95-RR, MI-323/DF e MI-361/RJ). E ainda, recente julgado: “[...] O
mandado de injungdo é acdo constitutiva; ndo é acdo condenatoria, ndo se presta a condenar o Congresso ao
cumprimento de obrigacdo de fazer. Ndo cabe a cominacdo de pena pecunidria pela continuidade da omissao
legislativa. (STF, MI 689/PB, Rel. Min. Eros Grau, j. 7/6/2006, DJ 18/8/2006, p. 19).

560" |_embrando-se que o minimo existencial no significa apenas necessidades vitais (garantia de vida), sendo
nogdo mais ampla, estritamente ligada a nocdo de vida digna, de bem viver, apesar de garantir o direito
fundamental a vida, em Gltima analise, representar limite instransponivel para a ndo acéo estatal.

%1 Sobre 0 assunto Luiz Guilherme Marinoni: “Pensando-se em termos de procedimento adequado, cabe
considerar, por fim, a necessidade de procedimentos que viabilizem a participacdo dos cidaddos, ainda que por
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A efetividade da tutela jurisdicional contra o Estado-Administrador,
ademais, representa a prépria legitimidade do sistema democratico vigente no pais, por ser
verdadeiro fator de legitimacgéo social do Estado brasileiro, que nédo existe por si mesmo, isto
é, ndo tem uma finalidade intrinseca, mas € justificada sua criacdo como forma de proteger a
dignidade da pessoa humana, pela necessidade de promocéao da justica social, erradicacdo da
pobreza e diminuicdo das desigualdades sociais, do bem-estar da comunidade brasileira e, de
forma especial, proteger e concretizar os direitos fundamentais albergados no texto
constitucional, expressa ou implicitamente (art. 5°, §2° da CF).

Assim, a relevancia do tema cresce em dimensdo e importancia quando se
trata de dotar a tutela jurisdicional que imponha ao Poder Publico uma atuacdo positiva de
técnicas habeis e eficazes para protecdo do direito material violado ou ameacado de lesédo,
adiantando-se que a grande maioria das necessidades emanadas pelo meio social carecem seja
prestada devida e adequada protecdo jurisdicional através de medidas de urgéncia, devido a
natureza dos deveres assumidos para com a sociedade ao se implementar no pais um Estado
democratico e social de direito, razdo pela qual a tutela jurisdicional, ndo raro, deve deixar de
lado a seguranca juridica para permitir a tutela do direito material antes da realizacdo plena do
direito de defesa.’®

Este caminho, contudo, é tortuoso para qualquer estudo que, buscando um
viés critico, pretenda ser cientifico; mesmo que ndo se queira atribuir ao termo “ciéncia” a
concepcao enraizada pelo racionalismo e positivismo-dogmatico. Destaca-se, dentre os fatores

de extrema relevancia quando se fala em efetividade da tutela jurisdicional contra o Poder

meio de entidades legitimadas, na defesa de direitos econdmicos, sociais e culturais da sociedade (meio
ambiente, direitos do consumidor, patriménio histérico e cultural, direitos a educacdo e a salde etc). Sdo os
procedimentos — caracterizados especialmente i) por deferir a entes coletivos a legitimacao para a causa e ii) por
tratar de forma extensiva da coisa julgada material — previstos no sistema que serve a tutela dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, composto pela Lei da Acdo Civil Publica e pela parte final do CDC”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 2000).

%62 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC, 84 CDC. 22 ed., S0 Paulo: Revista do
Tribunais, 2001, p. 32.
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Publico: o principio secular da separacdo dos poderes revelado, por exemplo, na proibicédo de
controle judicial sobre o mérito dos atos administrativos®®; o regime constitucional de
pagamento das dividas publicas pela modalidade de precatério, o que afasta a possibilidade de
execucdo forcada ou por sub-rogacdo contra o Estado-Administrador; o principio da

indisponibilidade®*

e da supremacia do interesse publico, este embora apresente novos
contornos é constantemente invocado como fundamento para descumprimento de decisGes
judiciais pela administracdo publica e até mesmo como fator de suspensdo de liminares e
decisdes contrarias ao poder plblico®®, razdo pela qual impossivel a admissdo de sua
prevaléncia absoluta a priori mas, ao contrério, deve restar comprovada em juizo a efetiva

existéncia de relevante interesse publico (primario) que justifique a restricdo de direitos do

cidadéo.

%83 Sobre a definicdo de mérito dos atos administrativos: “Mérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e
que efetivamente venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais solugdes admissiveis perante a situacdo vertente,
tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente identificada
qual delas seria a Unica adequada”. (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 42
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 414).

A origem da proibicéo de controle ou interferéncia pelo Judiciario em questdes relacionadas ao mérito dos
atos administrativos deita raizes na Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894, que fixou as regras do controle
judiciario sobre atos administrativos, determinando, no art. 13, que o controle judiciario se exercia sobre a
ilegalidade do ato ou da decisdo administrativa, tendo assim impossibilitado que a autoridade judiciaria
conhecesse e apreciasse 0 mérito do ato impugnado. (Cf. GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Justica
Administrativa. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1986, p.142.)

Miguel Seabra Fagundes leciona que as Constituicdes de 1934 e 1937dispuseram expressamente que o Poder
Judiciario ndo poderia conhecer de questdes exclusivamente politicas e que apesar das Constituicdes posteriores
silenciarem a respeito entendia pela persisténcia da vedagdo, pois aos poderes Legislativo e Executivo, a
Constituicdo delega atribuigdes de cunho estritamente politico, que, pela natureza especifica, sdo incompativeis
com a interferéncia do Poder Judiciario. (FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos. 5% ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1979).

E, por fim, cita-se Santi Romano: “Como vimos, 0s atos do poder Executivo sdo, em regra, salvo importante
excecdes, controldveis pelas autoridades jurisdicionais. [...] porém, ndo podem revogar ou modificar os atos do
poder Executivo substituindo-se a este Gltimo; portanto, podem apenas julgar os seus efeitos e condenar a
administracdo ao ressarcimento dos danos; além disso, o seu contrato é de mera legitimidade e ndo se estende ao
mérito dos atos, ou seja, a sua justica intrinseca, oportunidade e conveniéncia”. (ROMANO, Santi. Principios de
direito constitucional geral. Tradugdo de Maria Helena Diniz. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 392).
%4 Mister ter-se em mente porém que “ndo obstante, excecdo administrativa mitigadora da indisponibilidade dos
bens publicos é concedida pelo poder discricionario que em certos casos possibilita pratica de ilicitos encobertos
com capas de legalidade, pois “este € um exame de pura legitimidade e que impde a fulminagdo dos atos —
praticados embora sub color de (pretenso) exercicio de discricionariedade — sempre que seja objetivamente
demonstravel que a conduta adotada ndo foi a providéncia 6tima almejada pela lei, pois, em casos que tais, nao
terd havido exercicio de verdadeira discricdo administrativa, mas terd ocorrido pura e simplesmente violagéo do
Direito” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992, p. 48).

%65 Sobre o assunto: VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e sentencas contrarias ao poder publico. Sado
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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Nesta linha argumentativa Paulo Fernando Silveira atenta para o fato do
principio da indisponibilidade do interesse publico ndo ser fundamentagdo suficiente para o
ndo reconhecimento, em juizo, dos interesses legitimos dos administrados, fato que leva
muitas vezes a procrastinacdo da aceitacdo e cumprimento das demandas judiciais pelo Poder

Publico. Assim manifesta o Autor:

E ilégico o raciocinio segundo o qual o administrador pode e deve reconhecer,
administrativamente, um direito, mediante a documentagdo que lhe é apresentada,
mas ndo pode fazer o mesmo em juizo, quando evidente o direito do autor, porque
esta proibido pelo principio da indisponibilidade do interesse publico. E totalmente
incoerente e inaceitavel o argumento, pois a indisponibilidade decorre da lei, ndo
tendo assento constitucional. Esse principio aplicado tout court agride a moralidade
administrativa e, em conseqiiéncia, o devido processo legal®®®.

Da mesma forma denota Juarez Freitas que:

N&o consulta o interesse publico, v.g.,, que persista o modelo iniquo de
desobediéncia as ordens judiciais pela Administracdo Pudblica, incorrendo no abuso
de recursos judiciais meramente protelatérios. [...] A separacdo dos poderes nao

pode servir de biombo ou argumento para o0 desacato ou o crénico descumprimento

das decisdes judiciais e acintoso menoscabo contra os direitos da cidadania®’.

Por outro lado, em regra, a execucdo contra o Poder Publico ndo é passivel
de medida executiva por expropriacdo de dinheiro ou bem publico, enquadrada esta
impenhorabilidade no disposto no inc. I, art. 649 do CPC, que trata dos bens absolutamente
impenhoraveis>®, pelos arts. 98 a 103 do CC, estando discriminados os bens pertencentes ao
Estado pelo art. 20 da CF.>®

De modo que a decisdo judicial que determine a entes de direito publico o

cumprimento de decisdes judiciais na forma especifica ou pelo equivalente em pecunia,

%66 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo Legal (due process of law. Belo Horizonte: Del Rey,1996, p.
77.

7 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 22 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 1999, p. 54.

%68 A penhora de bens considerados absolutamente impenhoraveis constitui nulidade processual absoluta e pode
ser alegada em qualquer fase ou momento processual e inclusive ser apreciada de oficio pelo juiz (RT 787/189).
%9 Atualmente encontra-se sustentacio de tese no sentido da possibilidade seja penhorado, por exemplo, bens
publicos dominiais ndo diretamente vinculados a prestagdo de servigo publico Alberto Nogueira, cita exposi¢ao
de Ricardo Perlingeiro em palestra realizada na Faculdade de Direito de Niter6i — UFF em 11.04.2000, tecendo o
seguinte comentario: “dentre outras judiciosas analises, abre uma discussdo bastante rica, quando propde a
penhora em relagdo aos bens dominiais publicos ndo afetados diretamente ao servi¢o publico” e no mesmo
sentido trabalho de Francisco Vildo Lacerda Dantas. (NOGUEIRA, Alberto.Viagem ao Direito do Terceiro
Milénio: justica, globalizacdo, direitos humanos e tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 139-140).
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esbarram, no campo dogmatico juridico, em diversos fatores de ordem fatico-material,
econdmica e, ainda, legal, razdo pela qual é sobre esta problematica que desenvolver-se-a 0s
seguintes tdpicos, por ser no ambito do direito publico, em razdo da importancia e
peculiaridades de direito material (direitos sociais a prestacOes faticas) e, principalmente, das
especificidades das regras processuais publicas, que o problema da adequacdo e efetividade

da prestacéo jurisdicional merece maior atencéo no limiar deste século.>™

4.3 A tutela especifica

A previsdao das “tutelas especificas” no sistema processual péatrio, em
especial disciplinadas nos arts. 461, 461-A do CPC e art. 84 do CDC,*"* outorgam amplitude
de poderes ao juiz para compelir o devedor da obrigagéo de fazer, ndo fazer ou entregar (dar)
ao cumprimento na forma especifica, isto &, voltados a possibilitar o auferimento in natura do
bem juridico pretendido pelo autor e ndo apenas seu equivalente in pectnia (perdas e danos)
como o faz a técnica de reparacdo oriunda do direito processual civil cléssico, tutela

ressarcitoria.>’> Conforme preleciona Marcelo José Magalhaes Bonicio:

O termo “tutela especifica”, no atual estadgio da ciéncia processual, ndo significa
apenas uma particularidade da tutela prestada, nem tampouco uma situacdo
especial, mas sim um novo complexo de mecanismos legais que devem ser guiados
por uma mentalidade igualmente nova, diferente daquela que costumamos observar
no sistema processual classico. Quando estes mecanismos sdo, de fato, guiados por

570 Segundo Fabio Cardoso Machado: “Ali4s, no ambito do direito pablico o problema da adequada tutela
assume vulto ainda maior. Aos direitos sociais e a outros equivalentes correspondem pretensfes positivas
dirigidas aos poderes publicos para o fim de obter, conforme ADOLFO DI MAJO, comportamentos e iniciativas
capazes de criar condices, de direito e de fato, para inicie um processo de atuacdo concreta de tais direitos.
Mesmo dos direitos fundamentais, aos quais em regra correspondem pretens@es negativas, podem surgir diversas
pretensdes positivas, tendentes a obter prestaces pUblicas capazes de garantir efetivamente a inviolabilidade da
esfera individual. Aos direitos difusos e coletivos podem corresponder, igualmente, diversas pretensées
positivas, mesmo que as prestacdes devidas ndo beneficiem sujeitos determinados. Nestes casos todos, a
jurisdicdo deve dispor dos meios para alcangar, aos sujeitos protegidos, os diversos bens que se teriam obtido
através dos comportamentos omitidos: o mais breve possivel, independentemente da colaboragdo do demandado.
(MACHADO, Fébio Cardoso. Jurisdi¢do, condenagdo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 218).

L A possibilidade de sua utilizagdo também é prevista de forma expressa pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 213), Estatuto do Idoso (art. 83) e Lei da Ac¢do Civil Publica (art. 11).

372 Conforme dispunha o Cddigo de Napoledo, em seu art. 1.142: “toda obrigacdo de fazer ou ndo-fazer resolve-
se em perdas e danos e juros, em caso de inadimplemento do devedor”.
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uma mentalidade moderna, conseguem fornecer ao tutelado exatamente aquilo que
ele busca, otimizando assim a prestacéo do servico jurisdicional >

O cumprimento da prestacdo na forma especifica, nos dizeres de José Carlos
Barbosa Moreira, é ordenada a proporcionar ao credor aquilo mesmo a que se reconheceu
ter ele direito, e ndo mero “sucedaneo”.*’* De modo geral, conforme discorre José Eduardo

Carreira Alvim:

A obrigacdo de fazer é aquela que tem por objeto a pratica de um ato pelo devedor;
a obrigacdo de nao fazer é aquela que tem por objeto uma abstencdo (omissao) do
devedor, ou uma toleréncia deste no sentido de “ndo oferecer resisténcia a fato
natural, ou a atividade de outrem, ou a resultado desta ou daquele”.

Diversamente da obrigacdo de dar, em que a prestagdo incide sobre coisas, nas
obrigacOes de fazer ou ndo fazer € um comportamento, positivo ou negativo, do
devedor.>”

A previsdo de técnicas de prestacdo da tutela na forma especifica revela que
o legislador brasileiro ndo estd alheio aos reclamos pela efetividade do processo civil
contemporaneo, mas ao contrario, que esta em conformidade com as tendéncias atuais e
evolugéo das instituicdes e conceitos da ciéncia processual civil, de forma a adequar a tutela
processual as necessidades do caso concreto, através da re-aproximacao do direito processual
ao direito material e a concretizacdo do(s) direito(s) no plano empirico, mesmo com adocao
de medidas coercitivas capazes de convencer o obrigado ao cumprimento da deciséo judicial,
como a multa e outras medidas executivas atipicas (art. 461, 84° e 58), possibilitando-se,
ainda, seja concedida antecipacéo dos efeitos da tutela especifica final (art. 461, §3°)."® Fica

claro, nas palavras de Kazuo Watanabe, que na obtencdo da tutela especifica da obrigacao de

** BONICIO, Marcelo José Magalhées. Reflexdes sobre a nova tutela relativa as obrigacdes de entregar coisa
certa ou incerta. Revista dos Tribunais. ano 92, vol. 811, p. 80, maio.2003.

> BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual. 42 Série. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 236.
> CARREIRA ALVIM, J.E.. Tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer na reforma processual. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 53-54.

576 Cf. Cassio Scarpinella Bueno: “O instituto da tutela antecipada, neste contexto, ganha muito em interesse, eis
que é voltado, também, & fruicdo in natura dos bens colocados em juizo antes do proferimento da decisdo final.
Neste sentido, os §81°, 4° e 5° do artigo 461 do CPC (redacdo da Lei 8.952/94) sdo inequivocos. Esta
‘antecipacdo €, como acentuamos de inicio, tendéncia universal do processo civil, a qual, felizmente, ndo se
mostrou indiferente o legislador brasileiro” (BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguranca:
um tema com variacOes. 2%d., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 30-31).
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fazer ou ndo fazer, o que importa, mais do que a conduta do devedor, é o resultado pratico
protegido pelo Direito.>"”

A questdo, portanto, é se estas técnicas processuais que possibilitam o
cumprimento da obrigacdo na forma especifica sdo passiveis de aplicacdo em ac¢des contra o
Poder Publico e em qual medida a efetividade do processo civil publico pode ser otimizada
em acles desta natureza, inclusive mediante intervengdo do Poder Judiciario em areas até
recentemente relegadas com exclusividade ao poder discriciondrio - conveniéncia e
oportunidade — dos administradores e legisladores publicos.’"

De um modo geral, é reconhecida pela doutrina®® e jurisprudéncia a
possibilidade da inclusdo dos entes estatais com personalidade de direito pablico - Unido,
Estados, Municipios, autarquias e fundagdes - na polaridade passiva de demandas que visem o
cumprimento de obrigacdo na forma especifica®®, inclusive com concessdo de tutela

antecipada em desfavor do Poder Publico, nos termos estatuidos pelo §3° do art. 461.%%*

ST WATANABE, Kazuo. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto.
7% ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 772.

578 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ao analisar as possibilidades de atuacdo do sistema brasileiro em face de
outros sistemas comparados, conclui “desfrutar o Judiciario brasileiro de uma &rea muito maior do que a
atribuida ao Judiciério europeu-continental, com amplitude mais extensa mesmo em face dos paises atrelados ao
sistema do common law. Nesses sistemas, embora a atividade da administragdo publica, possa, eventualmete,
sujeitar-se ao controle do juiz ordinario, tal controle esbarra de modo geral nas seguintes limitacfes: a)
circunscreve-se a violagdo da lei ao vicio de incompeténcia (ultra vires), ndo se estendendo em regra ao excesso
de poder; b) ndo comporta o poder de anular ou suspender o ato administrativo, impedindo portanto o 6rgao
julgador de proferir sentenca de natureza constitutiva, conferindo-lhe apenas a possibilidade de emitir sentenca
condenatéria, com vistas ao ressarcimento dos prejuizos, ou injuction, writ ou order para compelir a
adimplemento especifico; c) ndo é admitido em relacdo as matérias de competéncia dos érgdos contenciosos
administrativos, encarregados da solucéo das controvérsias dos individuos com a administracdo (Administrative
Tribunals, Comissions); d) tolera limites na responsabilizacdo direta da administracdo”. (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 102-103).

5% “Tanto os entes publicos quanto os privados podem ser sujeitos passivos de obrigacdes de fazer e no fazer e,
como tais, réus na acdo de cumprimento do artigo 461, podendo ser contra eles deferida a tutela liminar,
preenchidos os requisitos legais (artigo 461, 83°). Essas obrigacdes sdo, na maioria das vezes, legais, mas nada
impede sejam também convencionais. A Administragao Pablica ndo pode furtar-se ao cumprimento especifico de
suas obrigacBes, quando possivel a sua realizagdo por essa forma, ao fundamento de que as suas omissGes
convertem-se em perdas e danos. O principio diretivo das obrigacGes de fazer ou ndo fazer é o mesmo, tudo
dependendo da natureza da obrigagdo.” (CARREIRA ALVIM, J.E.. Tutela especifica das obriga¢des de fazer e
nao fazer. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 46-47).

580 “No é s6 quanto as obrigacdes de fazer ou ndo-fazer a Fazenda se sujeita a esse regime, mas também quanto
as de entregar; ndo sé as astreintes sdo aplicaveis a ela, mas todo o regime ditado nos arts. 461 e 461-A do
Cadigo de Processo Civil. Qualquer tratamento diferenciado nessa matéria seria um privilégio inconstitucional e
antidemocratico. Tratando-se de assegurar o equilibrio entre os valores da autoridade do Estado e da liberdade
dos particulares, é indispensavel impor aos 6rgdos estatais 0 cumprimento especifico do que, mediante a
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De fato a questdo é pacifica quando a tutela jurisdicional se destinar a
ordenar um agir negativo (um nao-fazer) por parte do Estado, o que ocorre até mesmo em
decorréncia da propria cultura juridica brasileira, herdeira legitima da ideologia do Estado
Liberal que visa garantir plena liberdade individual em face dos atos estatais®®?, inexistindo
qualquer restricdo a concessdo de tutela jurisdicional que ordene (tutela mandamental) ao
Poder Publico se abster de praticar determinado ato (conduta negativa, omissiva).

O mesmo néo ocorre, contudo, quando a pretenséo jurisdicional objetivar
conduta positiva, um fazer por parte do Poder Publico, posto a questdo resvalar nos principios
da separacdo dos poderes e da reserva orcamentéria.”®® Entretanto, no atual contexto social
vivenciado no Brasil € justamente a caréncia de prestacdes estatais positivas um dos principais
motivos disseminadores da desigualdade e injustica sociais. O proprio art. 3° da CF prevé

obrigacdes de fazer contra o Poder Publico.?®

observancia da clausula due process em um processo regular, houver decido o Poder Judiciario”.
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. vol. 1V, Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 468)

%81 “ga como as recentes modificacdes trazidas ao Codigo de Processo Civil estdo a evidenciar, de acordo com
as premissas firmadas da ciéncia processual contemporanea, a realizagdo in natura do bem juridico questionado
é garantida (é valorada) em primeiro plano pelo legislador, sendo a conversao do bem juridico sub judice em seu
sucedaneo patrimonial meramente facultativo (em lides que, de resto, espelham relag¢6es de direito privado) ou,
por 6bvio, na impossibilidade de realizagdo daquela prestacdo, com muito maior forca de razdo, considerados
seu berco constitucional e sua génese de acdo potencializada contra os abusos do Poder Publico ou de quem
esteja autorizado a agir enquanto Poder Publico para o cumprimento de determinadas fungGes, que a liminar em
mandado de seguranga (cuja cognicdo, como serd visto mais abaixo, envolve, necessariamente, um grau de
cognicdo maior que o das liminares concedidas em ac¢des cautelares ou com fulcro no poder geral de cautela do
juiz — CPC, artigo 798), bem como a sentenca final proferida, devem resguardar a prote¢do in natura do bem em
questdo”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguranga: um tema com variagdes. 2%d., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 27).

%82 |LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria: licdes introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
esp. p. 367 e ss..

%83 uiz Guilherme Marinoni enfocando o assunto com relacdo a possibilidade de tutelas inibitérias em face do
Poder Publico assim se manifesta: Ndo ha razdo para ndo admitir tutela inibitoria positiva contra o Poder
Publico. Em outras palavras, ndo ha razdo para ndo admitir tutela jurisdicional que ordene o Poder Publico nao
praticar determinado ato, ndo repetir a pratica de ilicito, ou mesmo ndo continuar praticando ato contrario ao
direito. Quando se pensa em tutela inibitoria positiva, contudo, a questdo se complica. Isto porque, em se
tratando de conduta omissiva do Poder Pablico, entram em consideragao os principios da separacdo dos poderes
e da reserva or¢camentéria, que poderiam constituir obstaculos para se admitir uma tutela voltada a impor ao
Poder Publico uma conduta positiva. (MARINONI, Luiz Guilherme, Tutela Especifica: artigo 461, CPC e 84,
CDC. 2% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 117)

%84 Neste sentido Jonatas Luiz Moreira de Paula: “A leitura do artigo 3°, da CF, n&o deixa ddvidas: é dever do
Estado, inclusive da jurisdicdo, realizar a justica social. Interessante que a realizacdo da justica social, como
adiante se verd, ou de se dara mediante uma atividade de fazer ou se dard mediante uma atividade de ndo fazer”:
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Na doutrina patria Pedro da Silva Dinamarco assevera que:

Assim, se compete ao Poder Executivo decidir a respeito de determinado assunto, é
vedado ao Poder Judiciario invadir o ambito dessa competéncia, determinando a
Administracdo as linhas de sua atuacdo no campo econdmico e social e interferindo
em opc0es estritamente politicas, salvo quando houver manifesta ilegalidade.

[...] Assim, se o pedido da acéo civil pablica visar a imposicdo de uma destinacéo
especifica a ser dada ao dinheiro publico, mormente quando as verbas ndo forem
aplicadas em setores vitais e mais carentes (p.ex., salde, habitagdo, educacéo, etc.),
a demanda ser4 juridicamente impossivel.*®®

José Eduardo Carreira Alvim ao analisar a hiptese da pretensdo de um
cidaddo (pretenso usuario) em pleitear em juizo a instalacdo e execucdo de algum servico
publico inexistente em determinado local, posiciona-se pela impossibilidade de interferéncia
do Judiciario por envolver a hipotese analise do mérito administrativo: o que ndo se conhece
ao pretenso usuario € o interesse em acionar o Poder Publico, com base no art. 461, para
gue promova a execucao dos servicos publicos, inexistentes no local, para possibilitar o seu
uso, pois essa providéncia esta fora da interferéncia do Poder Judiciario.*®

Contudo € preciso frisar que os atos da Administracdo Publica séo
vinculados aos principios constitucionais, como os principios da legalidade, eficiéncia,
moralidade e impessoalidade (art. 37, caput, CF), o que permite a revisao judicial de todo e

587

qualquer ato praticado pela Administracdo Publica.™" Assim, no exemplo acima, a deciséo

administrativa que negue a instalacdo ou execucdo de determinado servico publico em

588

determinado local devera estar suficientemente motivada ", pois caso haja pretericdo apenas

(PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdigdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras do
jogo democrético. Barueri: Manole, 2002, p. 173).

%% DINAMARCO, Pedro da Silva. Acdo civil pablica. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 193-194.

%8 CARREIRA ALVIM, J.E.. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Belo Horizonte: Del Rey,
1997, p. 49.

%87 Cf. APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas ptblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 120.

%88 Eduardo Appio ensina que “A motivacdo dos atos administrativos, muito embora néo se encontre prevista de
modo expresso na CF/88, é decorréncia direta do principio da publicidade, o qual aplicado em sua eficiéncia
maxima, infunde ao administrador o dever de expor os motivos pelos quais optou por uma das solucfes
juridicamente possiveis, de modo a possibilitar um controle por parte da sociedade. O papel de motivacdo dos
atos administrativos exerce na consolidacdo da democracia consiste em assegurar que todos o0s atos
discricionarios sejam passiveis de reviséo judicial, nos casos em que os cidaddos se sintam lesados com a opgéo
feita pelo administrador publico. A liberdade conferida pelo legislador ao administrador publico é, portanto,
equilibrada pelo dever de motivacdo”. (APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil.
Curitiba: Jurud, 2005, p. 129).
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daquele determinado local, especificamente, de forma injustificada, entende-se pela
possibilidade do Poder Judiciario intervir para obrigar o Poder Publico a estender o
fornecimento ou prestacao do servico publico ao local arbitrariamente preterido.

Como visto, a satisfacdo dos interesses juridicos denominados direitos
sociais a prestacOes faticas (materiais), por exemplo, exigem atividades comissivas (fazer,
agir) por parte do Poder Publico, destinadas a realizagdo de politicas publicas de contetdo
social com vistas a proporcionar condi¢cdes minimas para existéncia digna do individuo, o que
exige atuacdo do poder publico voltada a concretizacdo dos direitos a prestacfes sociais
consagrados na Constituicdo Federal brasileira, dentre eles a saude, a educacdo, a moradia e
assisténcia social (art. 6° da CF). De qualquer modo, o dever de prestar os denominados
direitos sociais prestacionais constitui obrigacéo de fazer fungivel. **

Chegado a este ponto, a questdo consiste em saber se as regras processuais
pertencetes ao “estatuto das tutelas especificas”, disciplinadas no art. 461 do CPC (aplicavel
via jurisdicional “ordinéria”) e em outros dispositivos disseminados na atual sistemética
processual satisfazem a necessidade de medidas processuais aptas a tutelar adequadamente os

direitos sociais materiais fundamentais consagrados no texto constitucional®®.

Nota-se,
primeiramente, no que pertine aos direitos sociais prestacionais em sentido amplo concernente
a prestacdo juridica (normativa) pelo Estado, é inaplicavel o art. 461 do CPC, posto que
apesar da atividade legiferante do Estado consistir em obrigacdo de fazer, ndo é possivel o

emprego deste artigo para induzir o destinatario (legislador) ao cumprimento da prestacao

normativa, em razao da expressa previsao constitucional de remédios processuais especificos

%89 Nas palavras de Jodo Pedro Gebran Neto: “Os direitos a prestacdes em sentido estrito sdo direitos de receber
do Estado algo que o individuo poderia obter de particulares se possuisse meios financeiros suficientes e
encontrasse no mercado uma oferta suficiente.”(GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicacdo imediata dos direitos
e garantias individuais: a busca de uma exegese emancipatoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 149).
590 «Q cabimento da efetivacao judicial dos direitos sociais a prestacdes estatais, no entanto, é alvo de dividas e
restricdes. A aplicabilidade (direta ou subsidiaria) das regras do artigo 461 na concretizacdo jurisdicional das
prestacOes estatais positivas depende da prévia verificagdo da possibilidade e — sendo afirmativa a primeira
resposta — dos limites da tutela de tais direitos em juizo”. (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de
fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Artigo 84). 22
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 137)
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contra a mora na regulamentacdo infraconstitucional: a acdo direta de inconstitucionalidade
por omisséo (art. 103, §2°, CF) e 0 mandado de injuncdo (art. 5°, inc. LXXI, CF)**%,

Luis Roberto Barroso entende que em toda hipotese de direito subjetivo
vulnerado € viavel sua tutela especifica, consistente na utilizacdo de técnica processual eficaz
para se atingir o cumprimento especifico ou 0 mesmo resultado pratico equivalente ao
adimplemento voluntario da obrigacdo pelo Poder Publico, hipdtese em que o titular do
direito pode recorrer ao Judiciario para obrigar o Estado-administrador a cumprir seu dever de

prestar o direito social positivo, como a educacdo primaria, obrigatoria e gratuita, cuja

efetivacio é direito de todos e dever do Estado, conforme assegurada no art. 205 da CF*®.

Entendimento com o qual corrobora Ingo Wolfgang Sarlet>®.

Também Eduardo Talamini, ao discorrer sobre o assunto, entende que 0s
direitos sociais como a salde e o ensino fundamental, por exemplo, sdo direitos subjetivos
publicos e assim aplicaveis imediatamente e sem necessidade de regulamentacdo por normas
infraconstitucionais, razdo pela qual incidem diretamente no caso concreto através de sua
aplicacdo pelo Poder Judiciario, revelando-se adequada, para tanto, a tutela prevista no art.

461 do CPC:

Os direitos sociais a salde e ao ensino fundamental, por exemplo, podem ter sua
efetividade atingida através da tutela fundamental (inclusive, de carater individual),
independentemente de amparo em regras infraconstitucionais. Sdo inGmeras as
decisbes que, reconhecendo um direito subjetivo publico a salde, imp&e ao Estado o
dever de prestar tratamento médico adequado, fornecer remédios e aparelhos
médicos a quem deles precise, a despeito de ndo haver especifica previsao
infraconstitucional. E, para estas situacdes, revela-se adequada a tutela prevista no
artigo 461, a ser operada em processo comum de conhecimento: a possibilidade de
concessdo antecipada da protecdo (83°) normalmente necesséria nesses casos, e 0
amplo leque de medidas empregaveis para sua concretizagao (§84° e 5°) constituem
um meio processual a altura da relevancia do direito material em jogo. A via

91 Cf. TALAMINI, Eduardo, Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Artigo 84)”. 2% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
148.

%2 BARROSO, Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 72 ed., Renovar: Rio de Janeiro, 2003, p. 148-149.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 308.
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jurisdicional “ordindria”, ora significativamente reforgada, estd apta a proteger tais

situacdes carentes de tutela”.>**

E este, ademais, entendimento que em épocas recentes vem adotando os

Tribunais pétrios, conforme reiteradas decisdes impondo ao Poder Publico a obrigacdo na

prestacdo de direitos materiais sociais a pessoas carentes, como o0 fornecimento de

medicamentos para tratamento de doenca grave de forma individualizada, a uma Unica
595

pessoa’. Assim, é reconhecido pelos Tribunais patrios, também nestes casos, a existéncia de

um direito subjetivo a satde, acionavel judicialmente por um Unico individuo.

%% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Artigo 84)”. 22 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 139-140.
% Supremo Tribunal Federal: “CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS:
FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES: OBRIGAGCAO DO ESTADO. | — Paciente carente de recursos
indispensaveis a aquisicdo dos medicamentos de que necessita: obrigacdo do Estado em fornecé-los.
Precedentes. 11- Agravo ndo provido”. (STF, Ag.Reg. no Ag.Inst. 486.816-1/RJ, 22 Turma, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO, j. 12/04/2005).

“PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A
VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL
DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Pudblico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSOFRMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.

- O caréater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que por destinatarios todos os entes
politicos que compfem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional incoseqiiente, sob pena de o Poder Pdblico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOA CARENTE.

- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser
a consciéncia de sua prdpria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.” (STF,
AG(Ag.Reg.) n° 271.286, 22 Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ 24/11/2000)
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Destaca-se, portanto, importante labor jurisprudencial no sentido de
eficacizar e efetivar os direitos sociais prestacionais, aplicando diretamente este direito
material previsto no texto constitucional ao caso concreto, isto é, sem necessidade da
regulamentacdo pelo legislador infraconstitucional (interpositio legislatoris) ou de prévia e
especifica inclusdo de receita no orcamento publico. Tal atividade prospectiva, possibilitada
em decorréncia da instrumentalidade conjugada com a dimensdo axio-politica do processo,
revela o papel da Jurisdicdo como elemento de inclusdo social, isto €, uma atividade
jurisdicional prospectiva condizente com 0s compromissos assumidos pelo Estado brasileiro
no pacto social de 1988.>%

Por outro lado, no que atine aos “direitos derivados a prestagcdes” ou
“direitos derivados de participacdo” (derive Teilhaberechet, na doutrina alemd), tem
aplicabilidade o principio da proibicdo de retrocesso social, isto é, concretizada a politica
publica, surge para qualquer cidadao o direito subjetivo (juridicamente exigivel, portanto), de
igual acesso aos bens e servicos ofertados pelo Estado, sendo vedada qualquer discriminagdo
em razdo de condi¢des pessoais, de modo que o principio da proibicdo de retrocesso é

%7 Também nesse caso, o cidaddo, individual ou

derivado do principio da igualdade
coletivamente considerado, preterido no fornecimento ou prestacdo de bens e servi¢os pelo

poder publico, podera acionar o Judiciario com fulcro no art. 461 do CPC.>%

4.3.1 Acdo individual

5% Cf. PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras
do jogo democratico. Barueri: Manole, 2002, esp. p. 87-88.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 278-283.

%% Cf. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Artigo 84). 28 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
146-147.



199

Verificada a possibilidade de se exigir judicialmente o cumprimento de um
direito social prestacional na forma especifica, com respaldo no art. 461 do CPC, isto é, via
jurisdicional “ordinaria”, convém analisar algumas possibilidades de tutela individual, visto
que todo titular de um direito subjetivo publico pode compelir o Estado ao cumprimento da
respectiva obrigagdo na forma especifica em juizo. Ademais, anota Flavia Piovesan®™, as
demandas que visam a prestacdo positiva de um direito social s&o, na grande maioria,
individuais. Entende que o motivo esté relacionado, sobretudo, a uma estratégia de litigancia,
haja vista o risco de uma acdo coletiva ser rejeitada pelo Poder Judicidrio devido,
primordialmente, ao amplo impacto social de uma deciséo de alcance coletivo.

Conforme ressaltado supra, inGmeros sdo os exemplos atuais de
implementacdo desses direitos prestacionais atraves de determinagdes impostas pelo Poder
Judiciario, em especial na area da salde, educacdo e assisténcia social e para protecdo
(indireta) do direito a vida e a dignidade da pessoa, considerados estes como “nucleo essencial

dos direitos sociais” por Pablo Lucas Verd®®

, juntamente com o direito a integridade fisica e
moral, a liberdade pessoal e a participacao, este como postulado que se ajusta a todo o regime
autenticamente democratico. Assim, todo brasileiro ou estrangeiro residente no pais (art. 5°,
caput, CF) poderéa pleitear a implementacédo judicial dos direitos sociais prestacionais desde
que preencha os requisitos necessarios a concessdo do respectivo direito fundamental.

Cita-se, nessa perspectiva, reconhecimento judicial com base no principio
da razoabilidade e da isonomia, do direito do idoso ou portador de deficiéncia em receber o

beneficio de prestacdo continuada através da exclusdo no cdmputo da renda per capita

familiar a que se refere a LOAS do valor relativo a qualquer beneficio previdenciario ou

5% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econémicos no Brasil: desafios e perspectivas. In:
Democracia, direito e politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Miiller. LIMA, Martonio
Mont’Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Antonio de Menezes. (Org.). Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006,
p.261.

%00 \VvERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximacdo ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracdo politica. Traducdo Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 209.
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assistencial igual ao salario minimo recebido por outro membro da familia, ao contrario do
que uma interpretacdo literal e restritiva do art. 34, parégrafo Unico, do Estatuto do ldoso,
poderia supor.®®* Em que pese ainda haver tendéncia fundada em uma Gtica conservadora,
embora minoritaria, segundo a qual em um ndcleo familiar composto pelo demandante e seus
pais, estes beneficiarios de aposentadorias, entendeu-se pela cassacao da decisdo reclamada na
parte em que concedia o beneficio assistencial ao demandante em desacordo com o0s requisitos
objetivos previstos no art. 20, §3°, da Loas.®*

Préxis emancipatéria também demonstrada pelo Superior Tribunal de
Justica refere-se a extensdo e concessao do beneficio de prestacdo continuada a portador do
virus HIV incapacitado tanto para o trabalho e sem recursos para o proprio sustento, com base
no art. 20, 82° da Loas, mesmo havendo no caso laudo médico-pericial atestando a
capacidade para a vida independente, por entender estar fundamentado este laudo no simples
fato de a pessoa ndo necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se
vestir, haja vista que, persistindo esta conceituacdo para vida independente, o beneficio de
prestacdo continuada s6 seria devido aos portadores de deficiéncia que ndao pudessem se
locomover.®®

Inimeros outros julgados demonstram a preocupacao na tutela das pessoas
carentes e portadoras do virus HIV/AIDS, através da imposicao ao Estado da responsabilidade
pela assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar, em especial pela prestacdo gratuita de
medicamentos para tratamento da doenca através de tutela de urgéncia, devido a gravidade

604

das conseqiiéncias acarretadas por tal moléstia.””" A importancia de se comentar esta praxis

jurisdicional prospectiva reside no fato de, a principio fundamentada no direito subjetivo

601 Nesse sentido: STF, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Rcl. 4154/SC, J. 24/03/2006, DJ. 31/03/20086, p.
45; STF, RE 480265/RN, Rel. Min. CARLOS BRITTO, DJ. 16/03/2006; STF, Rel. Min. EROS GRAU, Rcl.
4270/RN, DJ. 17/04/2006, DJ. 25/04/2006, p. 9.

502 STF, Rel. Min. CEZAR PELUSO, Rcl. 4261/RS, J. 17/04/2006, DJ. 25/04/2006, p. 26.

603 STJ, Rel. Min. GILSON DIPP, REsp. 360202/AL, DJ. 1/7/2002, p. 377; RSTJ 168/508.

804 STF, RE 256.327-7/RA, Rel. Min. MOREIRA ALVES, D.J. 13/9/2002; STJ, Resp. 325337/RJ; Rel. Min.
JOSE DELGADO, DJ. 3/9/2001, p. 159, RSTJ 152/149.
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publico a saude e a vida do doente destituido de recursos financeiros, acabou, com a
reiteracdo dos precedentes judiciais, por mobilizar o legislador na elaboracéo e aprovacdo da
Lei n° 9.313/96 que regulamenta a matéria.’® Todavia, tutelas especificas diferenciadas ainda
s80 necessarias, haja vista as reacdes adversas de cada organismo e de resisténcia do virus a
determinados medicamentos®®, como exemplifica casos em que os medicamentos fornecidos
pelo sistema publico de salde (SUS) ndo serem adequados e eficazes ao tratamento de
individualizada pessoa®™’, entendendo-se pelo dever do Estado em fornecer medicamento
mesmo ainda nao registrado no Brasil.*%®

Demais disso, a Lei n° 8.080/90 — Lei Organica da Saude, em seu art. 7°,
inc. 11, dispde ser atribuicdo do Sistema Unico de Satude (SUS), a integralidade da assisténcia
a saude, entendida como conjunto articulado e continuo de ac¢Ges e servigos preventivos ou

curativos, seja individual ou coletiva, exigidos para cada caso em todos 0s niveis de

complexidade, sendo, pois, dever do Estado formular e implementar politicas publicas sociais

805 «[ ] A elaboragdo legislativa conjuga-se a adogéo de politicas ptblicas consideradas, atualmente, exemplares

no tratamento da Aids, compreendendo o protagonismo do Brasil na esfera internacional, com destaque a
iniciativa no ambito da Comissdo de Direitos Humanos da ONU de propor uma resolucdo, ao final aprovada,
considerando o acesso a medicamentos para a Aids, malaria e tuberculose como um direito humano fundamental,
0 que acabou por contribuir para o pleito da quebra de patentes da producdo de medicamentos para a Aids, no
ambito da Organizagdo Mundial do Comércio”. (PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e
econdmicos no Brasil: desafios e perspectivas. In: Democracia, direito e politica: estudos internacionais em
homenagem a Friedrich Mdller. LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Antonio de
Menezes. (Org.). Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 261-262).

806 patrick Paul demonstra a importancia de tomar cada caso de forma isolada: “E preciso, em primeiro lugar,
lembrar que a politica de satde publica exige dos individuos que fagam adesdo aos seus prdprios valores. Essa
politica pode esperar, em boa consciéncia ou, as vezes, com algumas idéias defasadas, manipular a informac&o e
a comunicacdo, para se fazer ouvir. Mas ela ignora freqlientemente a abordagem local ou individual dos
problemas que freqlientemente necessitariam de uma educacéo individual caso a caso. De outra parte, hoje a
credibilidade da ciéncia da medicina esta facilmente comprometida. Importa ndo esconder as verdades,
responsabilizar e dar autonomia da melhor maneira a cada um dos atores, mas também néo privilegiar o todo
social em detrimento do individuo. Essa atitude reducdo/generalizacdo gera um certo nimero de riscos, de
efeitos perversos, de doencgas iatrogéncias que acabam por carregar o descrédito sobre a acdo geral. A melhoria
dos resultados passa por uma estratégia que possa raciocinar em termos de paradoxo. Atualmente as
representacfes coletivas refutam ou negam encaminhamentos individuais, 0 que acarreta conseqiiéncias”.
(PAUL, Patrick. Saude, ambiente e transdisciplinaridade. Tradugdo de Nivaldo A. Goularte. Revista Ciéncias
Humanas. Criciima, vol. 7, n. 2., p. 59-60, jul./dez.2001)

807 Neste sentido trecho do acérddo da lavra do Min. José Delgado: “[...] 3. A assertiva do Estado de que o NPH
possui efeito equivalente a Novorapid, com Caneta Novopen e Insulina Cantus além de Glucagen e acucar
ligliido ndo infirma o laudo médico acostado aos autos que afirma que a insulina NPH ndo produzira o efeito
necessario ao controle da doenca da requerente”. (STJ, MC n° 11.120/RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ.
8/6/2006).

608 STJ, RESp. 684.646/RS, Rel. LUIZ FUX, DJ. 30/5/2005. No caso o estadunidense VIREAD (TENOFOVIR).
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e econdmicas idOneas a garantir a todos o pleno acesso a saude, através do tratamento mais
adequado e eficaz, capaz de proporcionar ao individuo, em especial ao hipossuficiente, uma
vida digna. Nessa 6tica ndo pode o Poder Judiciario ser cumplice ou complacente com
omissdes inconstitucionais. Em especial quando em jogo bens de extrema relevancia social.
Em casos tais, através do método ponderativo privilegia-se a vida, a salde e
a dignidade humana em detrimento de questBes orcamentarias e de interesse financeiro do
Estado (interesse publicos secundéario), solucdo que mais se conforma com os anseios da
sociedade (interesse publico primario) e confere legitimidade ao Estado democréatico
brasileiro, pois, na esteira de Celso Lafer, situacGes-limite como a pobreza e a miséria sdo
destrutivas da humanidade do homem.®®® Situacdes em que se entende possivel um acesso
individualizado, ndo generalizado ou universal, a determinados direitos sociais prestacionais
garantidos pela Constituicdo Federal brasileira, o que se da em perfeita sintonia com o

principio da igualdade (substancial), e ndo o contrario.**°

4.3.2 Ao civil publica

A acdo civil publica, regulada pela Lei n°® 7.347/85, é instrumento processual

destinado & protecdo dos interesses difusos ou coletivos em juizo (art. 1°).8** Cumpre ressaltar

%9 | AFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos: um didlogo como o pensamento de Hannah Arendt.
Sé&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, 306

610 Flavio Pansieri lanca a indagacdo segundo a qual “Ainda tratando da perspectiva do regime juridico dos
direitos e garantias fundamentais, temos que tratar da idéia de clausula niveladora de padrdo de atendimento,
tema que vem a complementar e trazer uma nova discussdo condicionante aos direitos sociais, pois dentro de
uma perspectiva republicana e havendo limites econémicos, é possivel promover atendimento diferenciado a
determinada pessoa em detrimento ao atendimento da coletividade?” O que faz, principalmente, o direito a sade
gue vem assegurado na Constituicdo como de “acesso universal e igualitario” (art. 196). (PANSIERI, Flavio.
Condicionantes a sindicabilidade dos direitos sociais. In: Democracia, direito e politica: estudos internacionais
em homenagem a Friedrich Miller. LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto; ALBUQUERQUE, Antonio de
Menezes. (Org.). Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 272).

611 Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados: | — ao meio ambiente; Il — ao consumidor; Il — a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V — por
infracdo da ordem econdmica (o inc. IV foi acrescentado pelo art. 110, da Lei n. 8.078/90 — Cédigo de Defesa do
Consumidor).
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que a protecdo coletiva dos direitos “individuais homogéneos” veio a ser expressamente
incorporada na legislacdo patria apenas com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90). A Lei da Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347/85) foi recepcionada pela
Constituicao Federal de 1988 e ganhou status constitucional ao se estatuir no seu art. 129, inc.
I11, ser funcgdo institucional do Ministério Publico a promocdo de inquérito civil e a agdo civil
publica para protecdo do patriménio publico e social, e de qualquer interesse difuso ou
coletivo.

Todavia, a legitimacdo ativa para propositura da ac¢do civil publica ndo é
exclusividade do Ministério Pablico. Também tém legitimidade a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, autarquias, empresas publicas, fundagdes ou sociedades de economia
mista e, ainda, associa¢Ges constituidas nos termos do art. 5° da Lei 7.347/85. Necessario
ressaltar, ainda, que o Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003) inova o ordenamento juridico ao
prever, no seu art. 81, inc. Ill, a possibilidade da Ordem dos Advogados do Brasil intentar
acdo civel visando a defesa de interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis ou
homogéneos dos idosos. O que vem elastecer o rol de legitimados ativos.*2

A acdo civil publica pode ter por objeto tanto a condenagdo em dinheiro
quanto obrigacdo de fazer ou ndo fazer (art. 11, da Lei n° 7.347/85). Hugo Nigro Mazzili
preleciona que a acgdo civil publica pode ter por objeto, em alguns casos, a defesa do interesse
publicos priméario, podendo mesmo ser utilizada pelo Ministério Publico para questionar

politicas publicas, quando o zelo para que os Poderes Publicos e os servicos de relevancia

612 Atentando-se, sempre, para a constante discussdo existente sobre a legitimagao ativa para as acdes coletivas,
Eduardo Appio assevera: “A limitacdo da tutela deste importantes bens a um grupo de legitimados ativos implica
sensivel reducdo do espaco de atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas e da tutela dos bens
indisponiveis da sociedade. Os bens passiveis de tutela sdo 0s bens que os legitimados do art. 5° tém interesse
em tutelar, o que conduz a uma absurda equagdo na qual a relevancia social do bem ndo depende da Constituigdo
da Republica, mas sim, da lista de prioridades dos legitimados, em estrita atencdo ao principio da inércia
jurisdicional”. (APPIO, Eduardo. A Acéo Civil Pablica no Estado Democrético de Direito. Curitiba: Jurug, 2005,
p. 261-262).
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observem os direitos assegurados na Constituicdo®®

, 0 que significa a possibilidade de
utilizacdo da acdo civil publica contra a ma gestdo de uma politica publica que afete direta ou
indiretamente o individuo ou a coletividade. Nesta Otica, Fabio Luis Franco e Antonio

Darienso Martins, exaram que:

A politica publica, como um conjunto de normas e atos administrativos, é passivel
de controle jurisdicional através da acdo civil publica, numa forma de efetivacdo da
inafastabilidade do controle jurisdicional por ameaca ou violagdo a direito, seja
individual ou metaindividual, propiciando o alcance da finalidade precipua da
administragao publica e o acesso a ordem juridica justa e efetiva.
Eduardo Appio preleciona que as agbes coletivas assumem importante
funcdo politica nos casos em que promovidas em face do Poder publico, buscando o
cumprimento de deveres sociais previstos na Constituicdo de 1988°°. Nesta perspectiva,
Rodrigo de Camargo Mancuso, ao tratar da acdo popular e acdo civil publica, assim se

posiciona:

Portanto, esses “remédios civio-processuais” ndo sdo instrumento de “indevida
interferéncia” dos cidaddos na gestdo da coisa publica. Trata-se de uma legitima
participacdo, respaldada pelo lidimo direito que a cada cidadéo assiste de ter, ndo
apenas uma vida, mas “qualidade de vida”; ndo qualquer administracéo, mas aquela
proba e eficaz. Deveria o Estado-Administragdo, assim, ficar reconhecido ao
cidaddo, quando este, exercendo um seu direito subjetivo publico, lhe indique, via
jurisdicional, a omisséo que urge seja suprida, a acdo que o interesse publico impde
seja praticada ou a irregularidade que deve ser corrigida®™®.

Neste sentido entende-se cabivel o ajuizamento de acdo coletiva para
determinar & Administracéo Publica o devido cumprimento das politicas publicas elaboradas e
incluidas na lei orcamentéria, de forma a garantir a fiel execucdo do orgcamento publico, ou
para concretizagdo de direitos sociais prestacionais constitucionalmente consagrados como

direitos subjetivos publicos (como a educacéo basica e fundamental, a assisténcia social e a

83 MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 132 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 113-114..

81 FRANCO, Fébio Luis; MARTINS, Antonio Darienso. A agéo civil pablica como instrumento de controle das
politicas publicas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 135, ano 31, p. 42, maio.2006.

515 APPIO, Eduardo. A acéo civil pablica no Estado Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2005, p. 19.

66 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo Civil Pdblica: instrumento de participacdo. In: Participacdo e
Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 197.
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salde para os que ndo tém recursos econémico-financeiros préprios). Contudo a propositura
de acdo coletiva visando a elaboracdo (escolhas) de politicas publicas deve ser tomada com
cautelas pelo Poder Judiciario. Tal pratica, ndo raro, encontra Obice nas possibilidades
financeiras do Estado (principio da reserva do possivel), razdo pela qual requerer maiores
cuidados na utilizacdo da acdo civil pablica que, como sabido, tem eficacia erga omnes.®’
Neste contexto, é possivel ao Poder Judiciario, mediante tutela coletiva,
determinar ao Estado-Administrador que fornega a todos os cidaddos o ensino fundamental
(artigo 208, I, CF) em instituicGes publicas ou particulares custeadas pelo Estado, sendo-lhe
vedado, porém, determinar ao ente publico a construcdo de escolas; a menos que se
comprove, na pratica, a inexisténcia ou incapacidade das instituicdes de ensino existentes
albergarem a todos os que estejam excluidos do sistema educacional. Visualiza-se também a
possibilidade da propositura de acdo civil publica visando a construgdo de creche para
atendimento de criancas de zero a seis anos de idade (art. 54, IV, ECA)®® devido a
inexisténcia ou insuficiéncia de creches em determinado bairro ou Municipio®?, caso em que
0S recursos necessarios a construcdo da obra determinada pelo Judiciério poderdo sair da
“reserva de contingéncia” prevista na lei orcamentéria anual por imposicao do art. 5°, inc. Ill,
da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/01).°%°
Né&o poderia o Poder Judiciario, da mesma forma, determinar a inclusédo de

certos medicamentos especificos na lista oficial elaborada pelo Ministério da Saide (na “cesta

817 A propria lei atribui eficacia erga omnes apenas nos casos de procedéncia da ac&o, sendo que nos casos de
improcedéncia devido a insuficiéncia de provas abre-se a possibilidade da propositura de nova acdo em data
futura, sem se questionar, aqui, a constitucionalidade da redacdo dada ao art. 16 da Lei 7.347/85 pela Lei
9.494/97, restringindo a eficacia aos “limites da competéncia territorial do 6rgéo prolator” da sentenca.

618 Seque transcrigdo do dispositivo do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA): “Art. 54. E dever do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente: [...] IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis
anos”, que vem reproduzir (regulamentar) o art. 208, 1V, da CF, que por si s6 poderia ser aplicado direta
imediatamente, lembrando-se a forte carga social e valorativa desta norma que garante, por conseqiiéncia,
maiores condicdes de trabalho aos pais da crianca.

619 Cite-se 0 caso de Londrina (PR) em que se constatou, através de levantamento divulgado pela Secretaria
Municipal de Educacéo, a existéncia de déficit de vagas na educagéo infantil com 3.775 criangas de zero a seis
anos fora das creches publicas ou filantropicas. (FONTE: Folha de Londrina, 21 de abril de 2006, p. 7).

620 Neste sentido: APPIO, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judiciario. Curitiba: Jurua, 2006, p.
105.
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basica de salde”) como 0s necessarios ao tratamento de doenca rara ou com custo elevado,
pois nestes casos se estaria procedendo a prépria eleicdo das prioridades a serem adotadas na
formulacdo das politicas publicas®® e obrigando o Estado, cujos recursos sio escassos e

custeados pela sociedade®®

, a disponibilizar medicamentos indiscriminadamente também
aqueles que possuem condi¢fes econdmico-financeiras proprias para aquisicdao e tratamento
da moléstia que o0 acomete. Situacao que consistiria em inegavel afronta ao art. 3° da CF.

O mesmo ndo se pode dizer, contudo, no caso da propositura de agdes para
tutela de um grupo restrito de pessoas, um grupo especifico, particularizado por condi¢des
pessoais vulneraveis e peculiares - criancas e adolescentes, idosos, portadores de deficiéncia -
ou ainda para tutela de interesses de um Unico individuo hipossuficiente, em estado de
necessidade ou excluido do processo social (em condicdes denominadas marginalizantes).®®

A titulo de exemplo, entende-se ndo ser possivel obrigar ao Estado que
inclua na “cesta basica de salde” remédios necessarios ao tratamento de doenca rarissima cuja

cura dependa da importagdo de medicamentos fabricados em outros paises. Tal opcao deve

partir dos proprios poderes politicos eleitos. Por outro lado, os cidaddos portadores da

621 E 0 que se verifica em liminar concedida em acdo civil publica pela Justica Federal do Paran4, Subsecio
Judiciaria de Ponta Grossa, ACP 2006.70.09.001989-5, que determina os trés entes federativos: Unido, Estado
do Parana e Municipio de Ponta Grossa providenciarem, gratuita e ininterruptamente, o fornecimento do
medicamento Digoxina Elixir Pediatrico aos portadores de cardiopatias congénitas, em qualquer de suas
subespécies, em todos 0s municipios integrantes da respectiva Subsecdo Judiciaria, bastando apenas
apresentacdo de prescricdo médica. A decisdo fixa o prazo de 10 dias para que o Estado providencie e regularize
o fornecimento do medicamento e a multa pecuniaria diaria de R$ 350,00 para cada entidade estatal caso
descumprida a ordem judicial. (Fonte: Justica Federal do Parana, www.jfpr.gov.br, acesso 20.6.2006).

622 Hugo Nigro Mazzili, contudo, faz importante ressalva: “N&o sem razoabilidade, entretanto, tém-se feito
restri¢des & indiscriminada inclusdo da Fazenda Publica no p6lo passivo das a¢des civis pablicas ou coletivas.
[...] Embora correto esse entendimento mais restritivo, ndo se pode sempre assegurar a irresponsabilidade do
Estado-Leviata. E preciso bastante equilibrio, seja para néo carrear apenas ao Estado as conseqiiéncias de tudo o
que ocorre de errado no Pais (e, portanto, ao cidaddo que paga impostos), seja para ndo isentar a priori o Estado
e principalmente seus administradores de toda e qualquer responsabilidade, quando ndo raro sdo estes que
cometem diretamente a acdo lesiva”. (MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio
ambiente, consumidor e outros interesses difusos e coletivos. 132 ed., So Paulo: Saraiva, 2001, p. 257).

623 Este posicionamento é adota por Carmen Licia Antunes Rocha: “Se eles ndo podem ser exigidos pela
generalidade da sociedade, quer dizer, ndo se poderia cobrar responsabilidades pela ado¢do de politicas publicas
coerentes com as demandas sociais no que concerne aos direitos sociais e, em especial, a0 minimo existencial,
parece certo que, no plano individual, as pessoas podem, com base nas normas constitucionais que 0s asseguram,
exigir o cumprimento para impedir que a indigéncia conduza a morte, vale dizer, nem é mais para a vida digna,
mas para o0 sé existir”. (ROCHA, Céarmen Lucia Antunes Rocha. O minimo existencial e o principio da reserva
do possivel. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, n. 5, p. 454,
jan./jul.2005).
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sindrome ou moléstia poderdo ingressar com acdo para comprovar, em juizo, a absoluta
impossibilidade econémico-financeira de adquirir os medicamentos por si ou por sua familia.
Defende-se, pois, 0 que se tem denominado de “direito fundamental a diferenca”. Segundo
Flavia Piovesan ao lado do direito a igualdade, surge também, como direito fundamental, o
direito a diferenca. Importa o respeito a diferenca e a diversidade, o que Ihes assegura um
tratamento especial.®* Também com a teoria do minimo existencial o que se procura é tutelar
de forma diferenciada os individuos hipossuficientes e excluidos da dinamica social. E a
inclusdo social através da atividade jurisdicional prospectiva, voltada a realizacdo dos fins do
Estado brasileiro estatuidos no art. 3° da CF.

No plano individual possivel ao juiz analisar as particularidades do caso
concreto levado ao seu conhecimento, nos quais pode o julgador aferir a situacdo de
necessidade do individuo e garantir adequada e efetivamente a concretizacdo dos direitos
sociais constitucionalmente assegurados a fim de tutelar o minimo existencial, a dignidade da
pessoa humana e a inclusio social do cidadio-demandante. E o acontece, como citado, com a
propositura de a¢des visando o fornecimento de medicamento ndo disponivel na rede pablica
de salde e necessario ao tratamento de moléstia grave ou a realizacdo de intervencao
cirdrgica, os quais, caso ndo disponibilizados e custeados pelo Estado, poderdo acarretar a
morte do cidaddo-demandante. Nestes casos, além de ser dever do Estado a protecdo do
direito prestacional a saude (art. 196, CF), ainda se pretende tutelar a propria vida do
individuo, direito fundamental previsto no art. 5°, caput, CF, ou mesmo amenizar a dor e
sofrimento provocados pela doenga.

N&o se pode perder de vista, no entanto, que também a acdo civil publica é
técnica processual apta a amparar direitos individuais, os denominados direitos indisponiveis.

E, como visto, o art. 127, da CF, dota o 6rgdo do Ministério Publico de legitimidade para

624 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econémicos, culturais e direitos civis e politicos. Revista do Advogado.
Ano XXIII, n. 73, Sdo Paulo, AASP, p. 65, nov.2003.
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propositura da acdo visando a protecdo desta gama de direitos considerados de relevancia
social. Nesta perspectiva o Ministério Pablico tem legitimidade, por exemplo, para compelir 0
Sistema Unico de Salde — SUS — tanto a prestar tratamento médico-hospitalar de forma
regular e eficiente a um nimero determinado ou determinavel de criancas e adolescentes, em

625

virtude da transindividualidade do direito protegido®~>, como para tutelar os interesses de uma

(nica crianca ou adolescente, por se tratar de direito individual indisponivel®®®

, apesar deste
entendimento ndo ser univoco na jurisprudéncia patria.®?’

Neste contexto, também o meio-ambiente sadio e equilibrado, bem que
pertence a todas as presentes e futuras geracoes, pois de extrema relevancia para a existéncia e
preservacdo da espécie humana, ganha maior protecdo juridica (art. 225, CF). A tutela do
meio-ambiente, embora passivel de ser reivindicada por agdo individual assume maior
relevancia coletiva (difusa) e em muitas situacdes é tutelado de forma mais adequada e eficaz
mediante provocacao de 6rgdos legitimados para acdo coletiva, como o Ministério Publico e

associacdes cujo objeto social seja a protecdo ambiental.®® Luiz Guilherme Marinoni,

tratando do dever do Estado de proteger o meio ambiente, ressalta ndo configurar esta

625 \/er a respeito interessante e bem fundamentado julgado do Superior Tribunal de Justica no Resp 577836/SC,
12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 28.02.2005, p. 200/RDDP vol. 26, p. 189.

626 PROCESSO CIVIL E CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
DIREITO DE MENOR A CIRURGIA. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. LEGITIMIDADE ATIVA.
ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. O Ministério Publico é parte legitima para interpor Acéo
Civil Publica em defesa do direito da crianca a saide, nos termos do artigo 201, V, da Lei 8.069/90 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente. N&o havendo possibilidade de atendimento para a realizacdo de virectromia posterior,
cirurgia ocular, em menor pelo Sistema Unico de Satde -SUS - na esfera municipal, estadual ou federal, devem
0s entes publicos, solidariamente, custear as despesas médico-hospitalares e tratamento adequado a paciente em
orgdo privado, por ser dever do Estado assegurar o direito a saude, nos termos da Constituicdo Federal.
Precedentes jurisprudenciais. (TRF-5% Regido, 42 Turma, Rel. Des. Fed. Marcelo Navarro, Aglnst. 43384/CE, DJ
30/7/2004, p. 922).

627 PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA: LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. 1 Na acio
civil publica, atua o parquet como substituto processual da sociedade e, como tal, pode defender o interesse de
todas as criancas do Estado de terem assisténcia medido-hospitalar. 2. llegitimidade que se configura a partir da
escolha de apenas um menor para proteger, assumindo o Ministério Pablico papel de representante e ndo de
substituo processual. (REsp, 714256/RS, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 22.03.2005, DJ
9.5.2005, p. 383).

No mesmo sentido: REsp 659.498/PR, 4% Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, julgado em 14.12.2004, DJ
14.02.2005, p. 214; REsp 466.861/SP, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 17.06.2004, DJ
29.11.2004, p. 277).

628 Cf. TARZIA, Giuseppe. Legitimazione e partecipazione delle associazioni di categoria ai processi civili con
rilevanza collettiva. In; Participacdo e Processo. GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel;
WATANABE, Kazuo (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988,esp. p. 72 e ss.
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prestacdo estatal a: “simples” observancia de um dever, destituido de qualquer conteddo, mas

sim um dever “instituido com finalidade de prevencao”, sendo que:

[...] apenas quando se toma em conta a razao do dever imposto ao Estado e a sua
imprescindibilidade para evitar a degradacdo do meio ambiente — que deve ser
preservado para as presentes e futuras geracdes -, é que se pode perceber a

necessidade e a impostergabilidade da prestacdo, que ndo pode, entdo, ficar

submetida a meras alegacBes de impossibilidade orcamentaria®®.

Luiz Guilherme Marinoni entende ainda que nos casos como 0 acima
exposto simples alegacdo de conveniéncia e oportunidade or¢camentéria nao pode desonerar
0 Estado do seu dever, sob pena de admitir que ele pode entender que nao deve dispor de
dinheiro para evitar a degradacdo de um direito afirmado inviolavel pela propria
Constituicdo Federal®®. Apesar de se enfocar a questdo no dever estatal de proteger o meio
ambiente, bem retrata a questdo dos direitos prestacionais a saude e a assisténcia social, por
exemplo, visto que a prestacdo destes direitos sociais representa assegurar o proprio direito
fundamental a vida do individuo, razdo pela qual, ao se levar em consideracdo o bem maior
que o direito social prestacional visa proteger — a vida e a dignidade da pessoa humana — “é
que se pode perceber a necessidade e a impostergabilidade da prestacdo, que nao pode, entdo,
ficar submetida a meras alegacGes de impossibilidade orcamentaria”, conforme manifestacéo
de Luiz Guilherme Marinoni acima transcrita.

1

Eduardo Talamini®®! ao tratar do processo coletivo (em sentido amplo)

através do qual se pretenda buscar uma atuacdo estatal de abrangéncia geral, ndo

629 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 266- 267.

630 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 267.

%31 O processo coletivo (em sentido amplo) assume, entdo, relevante papel de instrumento de participacio
democrética: confere aos cidaddos, individualmente ou reunidos em associacdo, a possibilidade de influenciar os
destinos da sociedade politica, zelando pelo respeito as diretrizes estatais constitucionalmente impostas. A séria
preocupacao com o principio democratico deve embasar, nessa hipdtese, ndo o repudio a tutela coletiva, mas a
critica para o aprimoramento da representacdo adequada no processo coletivo (e em seus dois pdlos): a acdo
civil publica ha de refletir, cada vez mais, a efetiva participagdo de esferas da sociedade civil nos designios da
nacdo — e ndo a simples atuagdo de érgdos da propria estrutura estatal (como o Ministério Publico), por mais
relevantes que sejam as funcdes destes. (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer:
e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Artigo 84)”. 22 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 145-146).
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individualizavel, ressalta que a intervencéo jurisdicional nesses casos ndo consistira afronta ao
principio da representatividade democratica, ndo havendo que se falar em “reserva legal” ou
na necessidade de seu “suprimento”, cabendo o emprego de tutela que diretamente imponha
ao Estado o cumprimento da prestacdo positiva fatica, em prazo razoavel, através da aplicacao
do regime do art. 461, do CPC, e do art. 84, do CDC. Atenta, ademais, que o cabimento da
tutela jurisdicional nessas hipoteses nédo significa transferir ao Judiciario a competéncia de
formular politicas pablicas, mas apenas reconhecer que, também nesse terreno, o Judiciario
desenvolve sua atividade tipica de dar atuagdo a ordem publica.

Por fim, a efetivacdo de politicas publicas ja elaboradas e incluidas em
dotacdo orcamentaria pode (e deve) ser controlada e revista pelo Poder Judiciario,
principalmente quando houver a re-alocagdo ou contingenciamento destas verbas para outros
setores. Casos em que a inércia, omissdo ou ineficiéncia da Administracdo Publica em areas
como a saude, educacdo, moradia, assisténcia social, etc., (enfim, no campo dos direitos
sociais prestacionais), requeiram a provocacdo da maquina judiciaria como Unica forma de
obrigar o Poder Executivo ao cumprimento de um dever constitucional consubstanciado em
assegurar ao necessitado condicBes minimas para uma vida digna®?, o que se aufere

principalmente em paises “periféricos” ou de “modernidade tardia” como é o caso brasileiro,

632 Também se enquadra na categoria em exame a imposicdo da prestacdo de servicos publicos ofertados
mediante remuneracdo, quando indevidamente cessados ou ndo iniciados ou, ainda, inadequadamente ofertados
(4gua, luz, telefone...). A pretensdo, voltada contra o Estado ou quem lhe faca as vezes (concessionario ou
permissionario), diz respeito essencialmente a um fazer — ainda quando se possa identificar a entrega de coisa
como parte integrante da prestacdo do servico (ex.: fornecimento da agua). Trata-se de terreno em que
comumente, além da tutela individual, é utilizavel a protecdo jurisdicional coletiva. Ambas, no que tange a
consecucdo do fazer, submetem-se basicamente ao mesmo regime (v. item 19.2.6). Aqui se insere, igualmente,
grande parte dos direitos sociais (“direitos fundamentais de segunda geracdo”) exercitaveis perante o Estado, em
que a prestacdo de determinados bens materiais integra a atividade mais ampla, a ser desenvolvida pelo Poder
Publico. Trata-se de deveres de fazer, ainda que abranjam a instrumental transferéncia de bens materiais ou o
desembolso de quantias. Tomem-se como exemplos o direito ao servico publico de salde, que abrange o
fornecimento de medicamentos; ou a educagdo, que implica o fornecimento de material escolar, transporte,
merenda escolar. Também para esses direitos — sem que se negue a viabilidade das demandas individuais de
tutela — assume extrema relevancia a protecdo mediante acGes coletivas. (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa
aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC,
Art. 84)”. 228 ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 136-137).
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onde a implementacdo de politicas sociais pelo Poder Publico faz-se ainda imprescindivel
para sobrevivéncia e dignidade da grande maioria de sua populagéo.

Faz-se mister ter em mente que a atividade administrativa ndo esta sujeita a
uma legalidade-em-si, mas ao Direito construido, desvelado e aberto a partir da pluralidade
de indicios formais-constitucionais, materializados em valores, principios e preceitos
constitucionais.®® Ademais 0 acesso a ordem juridica adequada e efetiva é direito
fundamental do individuo e da coletividade consagrado no art. 5°, inc. XXXV, da CF, razdo
pela qual ndo se pode falar em méacula ao principio da separacdo dos poderes quando o
Tribunal reconhece e tutela direitos subjetivos que, ao arrepio da ordem constitucional, ndo

foram observados pelo Estado.®®*

4.4 Tutelas de urgéncia contra o Poder Publico

A tradicional classificacdo das tutelas em cognitiva, executiva e cautelar
estd atualmente superada.®® Indicios da superacdo ocorrem, especialmente, a partir da
reforma processual de 1994 que alterou a redacdo do artigo 461 do CPC e incluiu
expressamente no sistema a previsdo de formas de tutelas que albergam numa mesma acao
atividades cognitivas e executivas, as denominadas tutelas especificas. Também sob o prisma

da efetividade, o §7° do artigo 273 do CPC®® introduziu no sistema a possibilidade de

633 OHLWEILER, Leonel. O contributo da jurisdicdo constitucional para a formacdo do regime juridico-
administrativo. (Neo)Constitucionalismo: Ontem os cédigos; hoje as ConstituicGes. Porto Alegre: Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, vol. 1, n. 2, p. 320.

634 GARCIA, Emerson. Principio da separagdo dos poderes: 0s 6rgdos jurisdicionais e a concregdo dos direitos
sociais. Revista da Ajufe. Ano 23, n° 81, p. 144, 3° trimestre/2005.

635 Nao se esta a referir sobre a superacéo da classificago trinaria das sentencas em declaratéria, constitutiva e
condenacdo, espécies da tutela cognitiva, com a atual adogédo, quase por unanimidade, da classificacdo quinaria
de Pontes de Miranda, com acréscimo de mais duas espécies: mandamental e executiva lato sensu, pois: “Se o
processo passou a ser pensado na perspectiva do direito material, sendo a tematica da “tutela jurisdicional”
apenas prova disto, € necessario ndo apenas construir uma nova classificagdo das sentencas, mas erguer uma
classificacdo das tutelas”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria: individual e coletiva. 32 ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 434).

636 O acréscimo deste paragrafo ao art. 273, ademais, est4 em conformidade com a atual “onda” de efetividade do
processo, pois possibilita ao juiz a utilizacdo, também nesse caso, do principio da fungibilidade, isto €, caso o
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concessdo de tutela cautelar no ambito da prépria acdo cognitiva, isto é, possibilitou ao
demandante obter incidentalmente na acdo de conhecimento: tanto a antecipacéo de efeito(s)
da providéncia jurisdicional pleiteada quanto providéncias deferentes do efeito(s) da
sentenca, mas com ela conectadas, por que sejam pressupostos para a sua exequibilidade (no
sentido amplo).®’

Contudo, como sabido ndo se confunde tutela cautelar com a tutela que
antecipa os efeitos da deciséo final prevista no art. 273 do CPC, apesar da possibilidade desta
ultima ter fungdo acautelatoria. Com efeito, a tutela cautelar é medida destinada a garantir o
resultado atil do processo principal mas ndo antecipada, mesmo que parcialmente, o direito
pretendido obter pelo autor, apenas garante sua obtencdo ao final da acdo cognitiva ou
executiva; e, ao contrario, a tutela antecipada possibilita a obtengdo pelo autor, de imediato,
do direito material pretendido, parcial ou totalmente: a tutela cautelar tem por fim assegurar
a viabilidade da realizacdo de um direito, ndo podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um
direito, ainda que fundada em juizo de aparéncia, é “satisfativa sumaria”.%*®

Tanto a medida cautelar como a que antecipa os efeitos da tutela final séo
espécies de tutela de urgéncia e, nesta qualidade, sdo também tutelas preventivas, visto que
todas as tutelas de urgéncia necessariamente o sdo; tutela de urgéncia é género de medida

judicial da qual sdo espécies: os provimentos cautelares, as medidas liminares, as tutelas

antecipatérias e as tutelas inibitdrias.®*

demandante requeira, a titulo de antecipacdo de tutela, provimento cautelar, este podera ser concedido no lugar
daquele, incidentalmente no préprio processo de conhecimento. (Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil:
emenda constitucional n. 45/2004 (reforma do judiciario); Lei 10.444/2002; Lei 10.358/2001 e Lei 10.352/2001.
3% ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 173)

37 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil: emenda constitucional n. 45/2004 (reforma do judiciario); Lei
10.444/2002; Lei 10.358/2001 e Lei 10.352/2001. 3% ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 173.

63 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac&o da tutela na reforma do Cddigo de Processo Civil. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 45-46.

%39 Sobre as tutelas inibitérias: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 203.
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Pioneira previsdo de tutela de urgéncia na area civel contra o Poder Publico
no ordenamento juridico patrio constitui a possibilidade de concesséo de liminar no mandado
de seguranca, sendo da prépria natureza desta modalidade de acio a concessdo de liminar®*
quando presentes os dois requisitos legais autorizadores da medida - fumus boni juris e
periculum in mora - expressos no art. 7°, inc. Il, da Lei 1.533/51. N&o basta, porém, a
existéncia de apenas um destes elementos para obtencdo da medida liminar, sendo necessario
estarem presentes ambos os requisitos como forma de viabilizar sua concessédo pelo
magistrado.®**

Nesta perspectiva, o art. 1°, caput, da Lei n° 8.437/92, veio limitar a
concessdo de liminar em cautelares contra o Poder Pablico®? apenas aos casos em que a
providéncia pretendida puder ser semelhantemente concedida em agbes de mandado de

seguranca. Por sua vez, o 83° deste mesmo art. 1°, da Lei 8.437/92, acrescido pela Medida

Provisoria n° 2.180-35/2001, veio estabelecer como 6bice para a concessao de liminar contra

640 Apesar de alguns doutrinadores de elite, conforme Hely Lopes Meirelles entender que a liminar em mandado
de seguranga é verdadeiro provimento cautelar, pois acautelador do possivel direito do impetrante caso
justificada sua concessdo pela iminéncia de dano irreversivel se mantido o ato coator até apreciacdo definitiva da
causa; ndo se trata, assim, de antecipacdo dos efeitos da sentenca final, haja vista ndo afirmar direitos ou negar
poderes & administracdo publica. (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 262 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 76); outros, a exemplo de Cassio Scarpinella Bueno, entendem que: a liminar em mandado
de seguranca, entendendo tanto poder assumir natureza cautelar ou antecipatéria, dependendo do exame que o
magistrado faca do pedido de liminar a luz do pedido meritorio efetivado pelo impetrante e conforme a situacgao
fatica descrita na inicial. (BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguran¢a: um tema com
variacOes. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 378).

%41 Sobre a concessdo da liminar afirma Hely Lopes Meirelles n&o se tratar de uma liberalidade da Justica, razdo
pela qual ndo pode ser negada quando presentes seus requisitos legais — fumus boni iuris e periculum in mora - e
tampouco concedida caso ausente qualquer um destes requisitos de admissibilidade da medida acauteladora do
direito do impetrante. (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 26? ed., S&o Paulo: Malheiros, 2003,
p. 77). No mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno, ao afirmar que a atua¢do do magistrado em torno destes
elementos condutores da concessdo da liminar € sempre ato de interpretacdo do direito, ndo podendo se falar em
ato discricionario ou de livre arbitrio do magistrado. (BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de
seguranca: um tema com variagGes. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 379).

%2 Quanto a contracautela — exigéncia de prestacdo de alguma garantia para concesséo da liminar — houve a
edicdo, no Brasil, de duas Medidas Provisdrias tendentes a impor esta restricdo ao deferimento de liminar contra
0 Poder Publico. A primeira, a Medida Provisoéria n® 375/93, ndo se converteu em lei apesar de ter sido declarada
constitucional pelo Supremo Tribunal de Justica (ADIn n°® 975-3-DF, DJU 20.6.97, p. 28.467). Previa no seu art.
50, o condicionamento da eficacia da concessao de medida liminar ou cautelar, quando necessario, a prestacdo de
garantia acauteladora do interesse posto em risco. A segunda, a Medida Provisoria n® 1.570-1/97, posteriormente
transformada na Lei 9.494/97, veio através do art. 2°, acrescer 0 §4° ao art. 1° da Lei 8.437/92, exigir a prestacdo
de garantia real ou fidejusséria sempre que houver possibilidade do Poder Publico sofrer dano em virtude de
concessdo de liminar ou qualquer outra medida de carater antecipatério, paragrafo este, entretanto, declarado
inconstitucional pela ADIn 1.576 e reformado pela Medida Provisoria n° 2.180-35/01 para disciplinar matéria
totalmente diversa.
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0 Poder Pablico nos casos em que o deferimento da medida esgotar, total ou parcialmente, o
objeto da acdo; além de outros dispositivos restritivos como o previsto no 85° ainda do mesmo
artigo, igualmente acrescido pela MP n° 2.180-35/2001, que impossibilita concessdo de
liminar em agdes que tenham por objetivo a compensacdo de créditos tributarios ou
previdenciério.*®

Teori Albino Zavascki entende serem constitucionais e aplicaveis as
medidas antecipatdrias as limitacfes estabelecidas para concessdo de liminares em medidas
cautelares contra o Poder Publico estabelecidas pela Lei n° 8.437/92, acima mencionadas, por
afirmar que esta lei ao referir a medidas cautelares na verdade dispde sobre medidas de
natureza antecipatdrias satisfativas, que anteriormente a reforma processual que deu nova
roupagem ao disposto no art. 273 do CPC eram tratadas como ag0es cautelares inominadas
satisfativas regidas pelo art. 798 do CPC.%*

Por sua vez Cassio Scarpinella Bueno entende que a restricdo criada pela
Lei n° 8.437/92 quanto as concessdes de cautelares, inclusive liminarmente, em acdes
movidas contra o Poder Publico nunca pode ser 6bice a concessdo da tutela antecipada, visto a
natureza e a ratio das cautelares serem diferentes das medidas antecipatorias, e vai mais além
ao afirmar que mesmo ndo fossem distintas, a redacéo do art. 273 do CPC conforme atribuida

pela Lei 8.952/94, ndo faz qualquer distingdo quanto ao ‘status’ de seu destinatario, é norma

643 Tendéncia esta ressaltada por Cassio Scarpinella Bueno em “tom” peculiar ao tratar do assunto: “nenhuma
espécie de direito deve valer contra o Estado. Muito menos por intermédio de tutela jurisdicional de urgéncia. Se
amanha alguém pleitear em juizo a compensacdo de um crédito devido pelo Estado que nédo seja tributario nem
previdenciario — parcela ndo paga de um contrato administrativo, por exemplo -, é capaz de editarem alguma
medida proviséria ou lei vedando a pretensdo. Imaginacdo fértil ou propensdo para ver as coisas do lado
negativo? N&o! Medida Provisoria n. 104, de 9 de janeiro de 2003, praticamente o primeiro ato normativo fruto
do atual Governo Federal, rapidamente convertida na Lei n. 10.677, de 22 de maio de 2003” (BUENO, Cassio
Scarpinella. O Poder Publico em juizo. 3? ed., Sdo Paulo: 2005, p. 225).

644 “Relativamente ao regime geral que orienta o instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela nenhuma
disposicdo especifica foi editada para diferenciar as entidades publicas para exclui-las de sua aplicacdo. Nem
mesmo o reexame obrigatorio, pelo tribunal, das sentencas condenatorias contra elas proferidas constitui
empecilno & antecipagdo quando esta for cabivel. E que nesses casos, conforme anotamos anteriormente
(Capitulo V, 7), o reexame necessario ha de ser compatibilizado com a decisdo antecipatéria, devendo ser
realizado sem prejuizo da execugdo das providéncias dela decorrentes”. (ZAVASCKI, Teori Albino.
Antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 160).
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posterior, que revogou, no que incompativel, a norma anterior, nos precisos termos do art.
2°,81°, da LICC.*®

De qualquer modo, a jurisprudéncia patria tem procurado superar o ébice de
concessdo de liminares em medidas cautelares contra o Poder Publico quando a questdo
versada se tratar de direitos sociais prestacionais, como demonstra recente julgado proferido
pelo Superior Tribunal de Justica®® onde se deferiu liminar em medida cautelar, inaudita
altera pars, visando o bloqueio de valores necessarios a aquisicdo de medicamentos
necessarios a preservacdo da vida da requerente devido ao descumprimento de determinacao

judicial anteriormente imposta ao Estado do Rio Grande do Sul®"’

, entendendo-se pela néo
aplicacdo do art. 1°, §3°, da Lei 8.437/92 ao caso.

Também o art. 2° da Lei 8.437/92 vem condicionar a concessdo de liminar
no mandado de seguranca coletivo®® e na acdo civil pablica & prévia oitiva do representante
judicial da pessoa juridica de direito pablico, que devera se pronunciar no prazo de 72 horas;

este dispositivo legal prima, pois, pelos principios constitucionais do contraditorio e da ampla

defesa, previstos no art. 5°, inciso LV, da CF, em uma conotagéo classica. **°

% BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguranga: um tema com variagdes. 2%d., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 36.

846 MC n° 11.120/RS, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ. 8/6/2006.

%47 |Lembrando-se a existéncia, no Rio Grande do Sul, da Lei Estadual n° 9.908/93, por meio da qual o préprio
Estado vinculou-se a um programa de distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes.

%48 Contudo, haja vista a propria natureza constitucional e as peculiaridades préprias a0 mandado de seguranca,
garantia fundamental do individuo e da coletividade, ndo pode ter aplicacdo nenhum dispositivo legal ou
qualquer raciocinio analégico que tenda a “minimizar” a eficacia do mandado de seguranca (BUENO, Cassio
Scarpinella. O Poder Pablico em juizo. 32 ed., Sdo Paulo: 2005, p. 225), posto que a liminar no writ, conforme
ensinamentos de Sérgio Ferraz: a) ndo constitui provimento excepcional, a ser restritivamente examinado e
concedido, sendo a liminar etapa integrante do devido processo legal desta acdo constitucional; b) é
inconstitucional norma legal ou regulamentar que proiba, transitoria ou definitivamente, a concesséo de liminar
em mandado de seguranca. (FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca (individual e coletivo): aspectos
polémicos. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.110-111).

%49 Conotacgéo que Luiz Guilherme Marinoni atribui como sendo “armas contra a possibilidade arbitrio judicial”,
ensina ainda o Autor que: “O equivoco de se estudar a ampla defesa sem considerar a diferenca dos bens juridicos
tutelados pelo processo e, principalmente, a ndo percepcdo de que a defesa deve ser pensada de maneira
diferenciada no processo civil e penal, fizeram surgir um processo civil insensivel ndo s6 para o fato de que
determinados bens ndo podem ser tutelados de maneira adequada por meio do procedimento ordinario, como
também para a obviedade de que o tempo do processo deve ser distribuido de forma isonémica entre os
litigantes”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 47).
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N&o obstante, também o art. 2° da Lei n° 8.437/92, dispositivo integrante do
conjunto de normas pertencentes ao direito processual publico vai de encontro ao atual
direcionamento do direito processual privado. Com efeito, vivencia-se no ambito do direito

%0 como forma de atribuir

processual civil uma tendéncia em priorizar o contraditorio diferido
celeridade e efetividade ao processo e a jurisdicdo, concepcao esta que Ovidio A. Baptista da
Silva considerada como afastamento do véu ideoldgico que recobre a perspectiva dogmatica,
encoberta pelos paradigmas racionalistas da ordinariedade e da privatizagdo da jurisdicdo a
que o sistema foi submetido, com a eliminacdo dos interditos e reducdo de todo o direito
material ao direito das obrigagdes, isto &, a universalizacdo do procedimento da actio romana,
em que era vedado ao juiz privado julgar com base em simples plausibilidade ou
verossimilhanca da pretensdo afirmada pelo autor, privilégio que constituia a propria
esséncia da jurisdicdo pretoriana.®*

Para Ovidio A. Baptista da Silva, assim, o procedimento ordinario
consubstanciado na funcdo declaratéria da jurisdicdo e impeditiva de uma atuacdo mais ativa
do juiz fundada na plausibilidade e verossimilhanga do direito, tem como paradigma
pressupostos ideoldgicos falsos que presidem o sistema desde a compreensdo do que seja uma

652

“antecipacdo de tutela” até a concepc¢do do sistema de recursos™. Ainda, Luiz Guilherme

Marinoni:

Como um dos principais responsaveis pelo gasto de tempo no processo é a producao
da prova, muitas vezes admite-se a antecipacdo da tutela antes que todas elas tenham
se produzido. Afirma-se, entdo, que a tutela € concedida com a postecipacdo da
producdo da prova ou com a postecipacdo do contraditorio. Nesses casos, “prova
inequivoca” significa prova formalmente perfeita, cujo tempo para producgdo néao é

%0 Ao se possibilitar aplicagdo do contraditério diferido no sistema processual brasileiro, o que se da com as
técnicas de antecipacdo dos efeitos da tutela final sem prévia oitiva do réu, admite-se execucdo antes da
sentenca, isto é, antes da formagao do titulo executivo, com verdadeira inversdo do ordo iudiciorum privatorum
(procedimento ordinario romano) adotado pelo direito brasileiro, que apenas admitia a execucdo ap6s terminado
0 processo de conhecimento com observancia aos principios do contraditdrio prévio e da ampla defesa. (Cf.
BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 22 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 155).

1 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 147.

%2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 149-150.
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compativel com a imediatidade em que a tutela deve ser concedida (para que o

direito ndo seja frustrado)®>.

Assim, a concessao da tutela antecipatoria com “postecipacdo da producédo
da prova” ou com “postecipacdo do contraditério” ou com contraditorio diferido, inverte a
ordem de preferéncia, que no atual sistema juridico-processual brasileiro é dada ao
contraditorio prévio. Portanto, o pensamento juridico revelado por doutrinadores patrios se
mostra epistemologicamente rompido com o saber juridico tradicional (dogmético)®>.
Contudo, ao que parece, 0s relevantes temas sobre os quais se debruca a doutrina tém surtido
efeito apenas sobre o legislador do sistema processual privado.

Por outro lado, é de se auferir a natureza constitucional da tutela de
urgéncia, pois a garantia do acesso a justica (art. 5°, inc. XXXV, CF) ndo significa apenas o
direito de obter a tutela jurisdicional, mas o direito de obter a protecdo adequada, efetiva e

tempestiva do direito violado ou ameacado de lesao®°

, 0 que ainda é refor¢ado pelo recente
acréscimo do inc. LXXVIII ao art. 5°, CF, que prevé o direito fundamental a tempestividade

da tutela jurisdicional .>>®

4.4.1 Tutela antecipada

63 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 285.

%4 Imperioso mencionar a atual difusdo no direito italiano da juridiction des référé — jurisdicdes de urgéncia —
amplamente utilizada na prética juridica francesa. O tema é abordado por Edoardo F. Ricci em recente artigo:
RICCI, Edoardo F. Tutela de conhecimento sem coisa julgada e tutela antecipada no futuro direito processual
italiano. Colaboracdo Mariulza Franco. In: Estudos de Direito Processual Civil. MARINONI, Luiz Guilherme
(Coord.). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

655 Cf. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada: reversibilidade dos efeitos do provimento e principio da
proporcionalidade. Revista dos Tribunais. ano 92, v. 815, p. 94, set.2003.

8% Cf. CAMARA, Alexandre Freitas. Colisdo de direitos fundamentais, direito & satde e tutela antecipada.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil. n® 12, p. 47, maio-jun.2006.
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A redacdo do artigo 273 do CPC®’, alterada pela Lei n° 8.952/94, ao
possibilitar ao juiz conceder no curso da demanda ordinéria (plenéria) a antecipagdo dos
efeitos da tutela final pretendida pelo autor, parcial ou totalmente, e mesmo sem a oitiva
prévia do réu, desde que presentes 0s requisitos autorizadores da medida: prova da
verossimilhanga das alegacfes do autor; fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo; e abuso de direito de defesa ou propdsito protelatério do réu; sem ddvida abala o
mito da ordinariedade do processo de conhecimento, de tradicdo romano-canonica, ao
introduzir no sistema processual brasileiro formas de tutelas com forga executiva, posto que
de indole interdital, e regidas, em regra, pelo principio do contraditério diferido.®*®

Porém a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela prevista no
sistema processual, inicialmente pela regra do art. 273 do CPC e posteriormente pelo 83° do
art. 461 do CPC®®®, é controvertida quanto sua aplicacdo em acBes promovidas contra o Poder
Publico.®® Com efeito, a discussdo propedéutica se da em 1994 quando da alteracdo do art.
273 e sua aplicacdo (ou ndo) aos casos em que a Fazenda Publica figure no pélo passivo da

demanda judicial e ganha maiores dimensdes apds a edicdo da Medida Provisoria n° 1.570/97,

posteriormente transformada na Lei n® 9.494/97.

7 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca de alegacéao
e: | — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou Il — fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatério do réu.

%% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 153.

%59 por sua vez, 0 83° do art. 461, por sua vez, nada mais é do que extensdo do instituto da tutela antecipada
anteriormente prevista no art. 273 qualificado, entretanto, pela possibilidade do juiz cominar multa diéaria,
mesmo de oficio, para o caso de descumprimento da tutela antecipada na forma especifica pelo réu. Na doutrina
de J.E. Carreira Alvim: “As sancfes processuais constituem a pedra de toque da técnica antecipatoria, tendo a
reforma optado pela imposicdo apenas de multa, como instrumento de coercédo psicolégica sobre a vontade do
devedor, mas para repercutir sobre seu patrimonio. A pena pecuniaria faz, no ordenamento nacional, as vezes da
astreinte francesa e do contempt of Court inglés. Para ser eficaz, imp0e-se seja a multa consentanea com a sua
finalidade, ndo devendo ser imposta em moldes que desestimulem o pagamento, embora, em tese, ndo esteja
sujeita ao teto da obrigacdo principal”. (CARREIRA ALVIM, J. E.. Tutela especifica das obrigacdes de fazer e
nao fazer. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 11).

6% Cite-se vedac#o estabelecida pela Medida Proviséria n° 2.180-35 de 24.8.2001 que acresceu o art. 2°-B a Lei
9.494/97 para vincular a execucao de sentenca que tenha por objeto liberagdo de recursos, inclusdo em folha de
pagamento, reclassificacdo, equiparacéo, concessdo de aumento ou extensdo de vantagens a servidores da
Administracdo Publica direta ou indireta ao transito em julgado desta decisdo, visto vedar, por via obliqua, seja
antecipado efeitos de tutela em a¢des contra o Poder Publico que tenham estes objetivos.
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Com efeito, a Medida Provisoria n° 1570/97 (posteriormente convertida na
lei n® 9.494/97) veio disciplinar, em seu art. 1°°®!, a “aplicacéo da tutela antecipada contra a

Fazenda PUblica”, e apesar de pretender restringir, no revogado art. 2°°°2

, a possibilidade de
aplicacdo do instituto da tutela antecipada disciplinada pelo art. 273 do CPC, acabou por
reconhecer, expressamente, o cabimento da concessdo de medidas antecipatorias em acoes
contrarias ao Poder Publico, acabando, de uma vez por todas, com a discussdo em torno da
questdo®?, pois ndo ha como lei restringir o que juridicamente é impossivel.®®*

Contudo, merecem andlise detalhada os argumentos e posicionamentos
tecidos sobre a (im)possibilidade de concessdo de medida antecipatoria contra o Poder
Publico. Logo ap6s a reforma do art. 273 do CPC grande parte dos posicionamentos
firmaram-se pela impossibilidade da aplicacdo da técnica de antecipagdo dos efeitos da tutela

665

contra o Poder Publico, a exemplo de Francesco Comte,™ e tiveram como principal

661 At. 1°Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Cddigo de Processo Civil, o disposto nos
arts. 5 e seu paragrafo tnico e 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu 84° da Lei n° 5.021,
de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.

%62 A edicdo da Medida Proviséria 1.570-1/97, posteriormente transformada na Lei 9.494/97, veio, através do art.
2° desta medida, acrescer 0 84° ao art. 1° da Lei 8.437/92 para exigir a prestacéo de garantia real ou fidejussoria
sempre que houver possibilidade do Poder Publico sofrer dano em virtude de concessao de liminar ou qualquer
outra medida de carater antecipatorio, paragrafo este, entretanto, alterado pela medida proviséria n° 2.180-35/01.
663 Cf. Cassio Scarpinella Bueno: “Ha, de qualquer sorte, a nosso ver, um lado positivo na edicdo da medida
provisoria e da lei em que se converteu. Ao estender ao instituto da tutela antecipada as mesmas restri¢des
constantes do ordenamento juridico brasileiro a respeito da liminar em mandado de seguranca, bem como da
tutela cautelar, reconheceu esta ato do Executivo, para todos os fins, 0 cabimento deste novo instituto contra a
Fazenda Publica, superando, com tal iniciativa, todos aqueles Obices legais referidos na doutrina e na
jurisprudéncia quando da edicdo da Lei 8.952/94” (BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de
seguranca: um tema com variacgdes. 2%d., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 55).

664 Sobre o assunto Eduardo Talamini: “Qualquer divida acerca do cabimento da tutela antecipada contra os
entes publicos ficou definitivamente superada com a edicdo da Lei 9.494/97 (resultado da conversdo da Medida
Proviséria 1.570/97), que pretendeu estabelecer limites a antecipacdo de tutela contra a Fazenda Publica: sé se
limita aquilo que é possivel. Os limites estabelecidos, alids, ndo sdo absolutos, cabendo a concreta ponderagao
dos valores envolvidos” (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extenséo
aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., S80 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 359).

%65 Francesco Comte considera, enfaticamente, essa decisdo ilegal — & todas as luzes teratolégica — [...] de vez
que a tutela antecipada consubstancia a propria providéncia de mérito postulada no processo de cognigao -, ao
argumento de que a ordem publica compreende a boa ordem do processo, que é publica, de sorte que a subversao
do principio constitucional do devido processo legal, estabelecido no art. 475, 11, do CPC, ¢ fator de vulneragao
da ordem publica, e, ademais, que o reexame necessario foi instituido em beneficio de interesses superiores de
ordem publica. (COMTE, Francesco. A Fazenda Publica e a antecipacgdo jurisdicional da tutela. Revista dos
Tribunais, n. 718, p. 20, ago.1995).
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argumento regra disciplinada pelo art. 475 do CPC®®® que prevé necessidade de reexame
obrigatorio das sentencas proferidas em desfavor do Poder Publico. Assim, restaria impossivel
dentro da sistematica processual em vigor fosse concedida antecipacgdo, parcial ou total, dos
efeitos da tutela final visto que a medida possibilitaria execucdo contra o Poder Publico sem a
observancia da benesse legal estabelecida pelo art. 475, do CPC.%*’

Os adeptos deste posicionamento entendiam, ademais, que a antecipacao de
tutela contra o Poder Publico seria ineficaz diante do disposto no art. 100 da CF que exige a
expedicdo de precatério como forma de pagamento das dividas publicas, e que esta expedicao
apenas seria possivel ap6s sentenca transitada em julgado, nunca perante mera decisao
interlocutoria.®®

A primeira vista, assim, entendimento inicialmente aceito pela doutrina e
jurisprudéncia patrias de ser inviavel tutela antecipada em a¢des promovidas contra o Poder
Publico constituiria argumento intransponivel em decorréncia da legislagdo processual em

vigor. Contudo, vozes surgiram em sentido contrério, e atualmente encontra-se fortificado

666 Art. 475. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca: | — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, 0 Municipio, e as respectivas
autarquias e fundacgGes de direito puablico; Il — que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a
execucdo de divida ativa da Fazenda Pudblica (artigo 585, VI). 81° Nos casos previstos neste artigo, 0 juiz
ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelacgdo; ndo o fazendo, devera o presidente do tribunal
avoca-los; §2° Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagdo, ou o direito controvertido, for de
valor certo e ndo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos
do devedor na execu¢do de divida ativa do mesmo valor; §3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo
guando a sentenga estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em simula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente (com redacéo dada pela Lei n° 10.352, de 26 de dezembro de
2001).

%7 Argumenta Francesco Comte ao discorrer sobre o reexame necessario da sentenca proferida a teor do art. 475
do CPC: “O raciocinio contrario estaria em rota de desarmonia com o sistema do CPC que imp8e o0 reexame
necessario (art. 475) informado pelo interesse pulblico. Sob o influxo dessas observacGes, o instituto da
antecipacédo jurisdicional da tutela nos convida a uma reflexdo no tocante a sua aplicacdo, quando, no pélo
passivo da relacéo juridica processual, figurar a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal, os Territorios e
0s Municipios. A resposta, a meu sentir,, é negativa”. (COMTE, Francesco. A Fazenda Publica e a antecipagao
jurisdicional da tutela. Revista dos Tribunais, n. 718, p. 19-20, ago.1995).

%%8 Também nesse sentido, Francesco Comte: “E mais: ao angulo prético, no terreno da execucdo, a antecipagio
da tutela contra a Fazenda Publica seria inatil — tal qual o fogo que ndo queimasse — pois, soa trivial, a execucao
de obrigacdo pecunidria contra aquelas entidades publicas (sabido que seus bens sdo impenhoraveis) faz-se
através do instituto do precatorio, a luz do procedimento previsto nos arts. 730 e ss. do CPC, o que pressupde,
sentenca judiciaria e ndo mera decisdo interlocutéria (art. 100, da CF)”. (COMTE, Francesco. A Fazenda Publica
e a antecipacdo jurisdicional da tutela. Revista dos Tribunais, n. 718, p. 20, ago.1995).
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entendimento pela ampla possibilidade de aplicacdo do instituto da tutela antecipada contra

pessoas juridicas de direito publico.

4.4.1.1 Do reexame necessario

No que atine ao obstaculo imposto em decorréncia do reexame necessario
previsto no art. 475, I, do CPC, Cassio Scarpinella Bueno vé neste dispositivo apenas
empecilho de ordem prética e que este ndo pode ser invocado como obstaculo ao intérprete do
Direito, pois a incorporacdo do instituto da tutela antecipada no sistema processual civil
brasileiro revela intencdo do legislador em prestigiar a efetividade naqueles casos encartados
no art. 273, e ndo a seguranca juridica, paradigma do processo de conhecimento pleno e
exauriente, cujo ato culminante é a sentenca.’®

Ressalta-se, ademais, posicionamento de Teori Albino Zavascki no sentido
de possibilitar a concessdo de tutela antecipada contra o Poder Pablico por analogia ao que
ocorre na agdo de mandado de segurancga, por entender este jurista que a natureza da medida
liminar é antecipatdria, sendo que 0 reexame necessario ndo impede a execugao provisoéria da
sentenca de procedéncia proferida em acdo de mandado de seguranca, conforme disposto no
paragrafo Gnico, do art. 12, da Lei n. 1.533/51.%™

Eduardo Talamini®* e Elton Venturi®’?, conjugam o entendimento de que a
exigéncia geral de reexame necessario em causas que envolvam a Fazenda Publica refere-se
apenas a sentenca final, ndo sendo aplicavel o art. 475 do CPC ao provimento antecipador dos

efeitos de mérito. Fundamenta-se esta tese também numa interpretacdo tanto literal quanto

%69 BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguranca: um tema com variagdes. 2%d., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 37-38.

670 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 160.

"' TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 361.

672 \VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e sentencas contrarias ao poder piblico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 277-278.
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teleoldgica da norma processual sobre reexame obrigatorio e ainda pelo fato da tutela
antecipada, mesmo quando veiculada no bojo da propria sentenca, ndo ficar sujeita ao efeito
suspensivo de eventual apelacdo interposta pelo Poder Publico, nos termos do art. 520, VII do
CPC, restando por viabilizar a imediata exequibilidade da tutela antecipada e confirmar sua
insubordinacdo ao reexame necessario.

Faz-se mister, porém, antes de se proceder ao exame sistematico literal-
teleoldgico do art. 475 conjugado com o art. 520, VII, ambos do CPC, tecer algumas
anotacdes sobre o préprio art. 475 em contraposicdo a valores constitucionais como a
igualdade e seu corolario, o principio da isonomia. O principio da igualdade é assegurando no
art. 5° inc. I, da CF e, em decorréncia do seu enunciado, ¢ assegurado pelo Estado
democratico brasileiro tratamento igualitario entre todos os membros da sociedade, inclusive
com 0S meios processuais para protecéo dos respectivos direitos subjetivos materiais, com 0
maximo de ““igualdade™ que, inclusive, se faz insita a consecucdo do bem comum, pelo
Estado.®” De modo que o art. 475 ao estabelecer tratamento processual diferenciado para as
pessoas juridicas de direito publico, é de se questionar a constitucionalidade desta regra
processual ndo isondmica, indagacdo esta que José Rogério Cruz e Tucci é contundente em
afirmar que: ddvida ndo pode haver no sentido de que a regra do art. 475 do CPC contém
flagrante ofensa ao principio constitucional da igualdade das partes perante a lei.®™

Portanto, além da face ndo isondmica e inconstitucional do art. 475 do CPC,
este dispositivo se apresenta em flagrante contradicdo com os valores primados pela atual
sistematica processual: a tempestividade e efetividade da prestacdo jurisdicional, em especial
ao ser constitucionalmente assegurado ao jurisdicionado protecdo contra toda ameaca de

lesdo aos seus direitos subjetivos materiais, e, nesse interim, a previsdo no sistema de tutelas

®73 TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos da Nova Reforma do CPC: Lei 10.352, de 26.12.2001, Lei 10.358,
de 27.12.2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 46.
874 TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos da Nova Reforma do CPC: Lei 10.352, de 26.12.2001, Lei 10.358,
de 27.12.2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 47.
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de urgéncia provisorias, porém dotadas de satisfatividade e aptas a dar aplicabilidade a norma
constitucional esculpida no inc. XXXV do art. 5° da CF, com a técnica de antecipacdo dos
efeitos da tutela estampada nos arts. 273 e 461, §3°, ambos do CPC, sem dlvida ndo podem

receber tratamento restritivo pelos operadores do Direito.

4.4.1.2 Do sistema de precatério

Como forma de transplantar o 6bice na concessdo da tutela antecipada em
face da norma constitucional prevista no art. 100, da CF, Cassio Scarpinella Bueno opta pelo
método da ponderacao de interesses, ao sugerir sejam encontradas maneiras de conciliar dois
valores juridicos constantes do sistema — efetividade do processo e resguardo do patrimoénio
pUblico -, em atencdo maior a uma interpretacdo ampla do inc. XXXV do art. 5° da CF.®"

Também Luiz Rodrigues Wambier ao discorrer a favor da concessdo da

tutela antecipada contra a Fazenda Publica, fundamenta sua posicao®’®

no principio da
maxima efetividade das normas constitucionais e do amplo acesso a Justica, bem como no
principio da efetividade da jurisdicdo através do cabimento da antecipagdo de tutela em face
da Fazenda Publica, propGe seja procedida a uma interpretacao literal e declarativa do art. 100
da CF, para excluir da submissdo a ordem dos precatérios o pagamento de condenacGes

oriundas de tutela antecipada.®”’

67> BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguranca: um tema com variacdes. 2%d., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 39-51.

676 Sustentada especificamente para os casos de desapropriacdo indireta, frise-se, com base no inciso Il do art.
273 — manifesto proposito proletério do réu - em decorréncia de atitudes oriundas do Poder Publico, ndo sé no
curso do processo, que evidenciem objetivo de retardar a solugdo de direito material com a injustificavel
resisténcia ao cumprimento do mandamento legislativo ou entdo com oferecimento de defesa esmaecida e
inconsistente, tendo a medida inclusive efeito pedagdgico, visto que indmeros casos encontrados na
jurisprudéncia careceriam do aforamento de agdo caso houve cumprimento espontaneo da norma juridica pelo
Poder Publico, conforme entendimento e palavras extraidas do artigo de autoria do processualista.

7 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica.  Disponivel:
http://www.uepg.br/rji/alvlati4.htm. Acesso em 13.10.2005.
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678 tece entendimento no sentido de o art. 100 da CF

Teori Albino Zavascki
ndo constituir empecilho a concessdo da medida antecipatdria e nem ao desencadeamento da
execucao provisoria; porém, por consistir a decisdo antecipatéria da tutela de mérito um titulo
executivo formado a base de cognicdo sumaéria, entende que o levantamento do valor do

;- ~ N sia . ~ 679
precatorio supde a outorga de caucdo idonea, nos termos da legislacdo processual.
J& para Elton Venturi o regime constitucional de pagamento das dividas do

Poder PUblico via precatério além de ndo ser absoluto®®

, tampouco consistiria em Obice a
eficdcia da antecipacdo dos efeitos de tutela diversa da condenatéria, como as tutelas
mandamental e executiva lato sensu que determinam o cumprimento de um fazer ou um ndo-
fazer pelo Poder Publico.®

Também Eduardo Talamini assevera que ao menos no que diz respeito a
antecipacdo da tutela especifica (ordem de cumprimento pelo réu) o sistema constitucional de

precatorios ndo configura Gbice para a antecipagdo da tutela de fazer ou de ndo fazer contra o

Poder Publico. Para ele, o art. 100 da CF apenas constituird limite nos casos em que a

678 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 160.
%79 O autor refere-se ao inc. 11 do art. 588 do CPC que atualmente corresponde ao art. 475-O,

com entrada em vigor da Lei 11.232/2005 em 23.6.2006. Todavia, o art. 475-O, §2°, inc. |, do CPC,
com alteragdo dada pela Lei n° 11.232/2005 (que revogou o §2° do art. 588, que tratava do assunto), prevé
dispensa de caugdo na execugdo provisdria de crédito de natureza alimentar e de crédito decorrente de ilicito,
condicionando que o exeqtiente além de credor de quantia ndo superior a 60 salarios minimos ainda se encontre
em estado de necessidade. Com relagdo a quantia limite de 60 salarios minimos a regra ja encontra previsdo no
sistema processual civil pablico (art. 87 da ADCT e art. 17 da Lei 10.259/2001), como critério adotado para
dispensa da necessidade do precatério, bastando para tanto seja requisitado pelo magistrado o valor devido
diretamente ao Poder Publico. Quanto ao estado de necessidade como paradigma para dispensa de caucdo nas
execugdes provisorias regidas pelo direito processual privado, preleciona Cassio Scarpinella Bueno que o
“estado de necessidade” constitui: “[...] conceito vago que, por defini¢do, pressupde a luz das circunstancias de
cada caso concreto, quero crer que um referencial seguro para sua inteleccéo é entendé-lo como a contra face dos
“atos dos quais possa resultar grave dano ao executado”. Cabera ao juiz, de cada caso concreto, verificar qual é o
“melhor” direito e reconhecer qual dos direitos, do executado ou do exeqliente, deve ser satisfeito em primeiro
lugar, mesmo que em detrimento do outro. Se for o exequiente quem tiver maior urgéncia (maior necessidade) na
satisfacdo de seu direito (reconhecido em titulo executivo), a caucdo deve ser dispensada (BUENO, Cassio
Scarpinella. Execucdo Provisoria. Execucao Civil: aspectos polémicos. So Paulo: Dialética, 2005, p. 59).

De modo que ao se adotar o critério do estado de necessidade como forma de relativizar a ordem cronoldgica do
pagamento por precatdrio, o juiz podera ponderar, conforme a necessidade apresentada em cada caso concreto,
qual credor deve ter preferéncia na satisfagdo de seu direito, isto é, em qual ou quais casos concretos a omissao
do Poder Publico em cumprir com seu dever podera causar maior gravame ao jurisdicionado, ponderando-se,
pois, 0s bens e interesses em conflito.

%80 Ressaltando-se possibilidade de requisicdo de pequeno valor prevista no §3°, art. 100, da CF/88.

%81 VENTURI, Elton. Suspensdo de liminares e sentencas contrarias ao poder piblico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 278.
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antecipacéo prevista no art. 461, 83°, do CPC, envolva pagamento em dinheiro, pois apesar de
possivel a medida de urgéncia nesses casos, devera ser observado o sistema constitucional de
precatorios na cobranca de eventual multa diaria incidente pelo descumprimento do
provimento atencipador e para a obtencdo de numerério destinado a cobrir os custos da
realizacdo do resultado préatico equivalente deferido em tutela antecipada, devendo a execucéo
provisoria ir apenas até a expedi¢do do precatorio ou, se for o caso, até o depdsito judicial da
quantia, que deverad permanecer depositada enquanto ndo houver o julgamento definitivo da
acao.%%

Entretanto, determinar o cumprimento de um fazer (atuagdo positiva) pelo
Poder Publico mediante tutela de urgéncia ndo raro exige para sua obediéncia disponibilidade
de recursos financeiros pelo ente publico, em especial em matéria social, como a imposi¢ao
de um fazer consistente em fornecer medicamentos para tratamento de doenca grave, situacdo
em que a urgéncia da medida representa salvaguardar o proprio direito a vida do cidad&o.
Nestes casos, descumprida a determinacdo judicial dever-se-4& como forma de assegurar o
resultado prético equivalente ndo sé desfechar a execucao provisoria até que ocorra o depdsito
judicial do numerario em dinheiro suficiente para aquisicdo do medicamento, como também
garantir, no plano fatico, a satisfacdo do direito a saide do demandante.

Por fim, e sem se atentar aqui para o fato de hoje ser imperiosa uma
alteracdo constitucional quanto ao sistema de precatorios, em especial no que atine aos
critérios preferenciais adotados para pagamento dos “créditos de pequeno valor”, anda-se na
esteira de Cassio Scarpinella Bueno®, no sentido de ser necessario encontrar meios de
conciliar e ponderar valores juridicos existentes do sistema, no caso: efetividade do processo

e protecdo ao patrimdnio publico; o que se faz mediante técnica da proporcionalidade

%82 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 362.

683 BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguranca: um tema com variacdes. 2%d., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 39-51.
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norteada pelos interesses publicos primarios, pelos direitos fundamentais e diretrizes tracadas

no art. 3° da CF, através de ampla interpretacdo do art. 5°, inciso XXXV, também da CF.

4.4.2 Limites a inefetividade da tutelas de urgéncia contra o Poder Publico

Ultrapassados 0s questionamentos existentes sobre a possibilidade de
concessdo de tutelas de urgéncia contra o Poder Publico, sendo atualmente inconteste a
possibilidade da medida, necessaria a analise de sua viabilidade quando a tutela jurisdicional
pretendida pelo demandante seja a prestacdo de direitos sociais pelo Poder Publico, uma
obrigacao de fazer, portanto.

O cumprimento de um fazer (atuacdo positiva) pelo Poder Publico mediante
tutela de urgéncia ndo raro exige para sua obediéncia disponibilidade de recursos financeiros
pelo Estado, em especial quando se tratar de concretizar politicas publicas de contetdo social,
0 que faz esbarrar sua efetividade no sistema de precatério previsto como forma de
cumprimento das obrigacBes pecuniarias pelo Poder Pdblico, mesmo que pecuniarias
especificas, como é o caso do dever de prestar o beneficio assistencial continuado no valor de
um salario-minimo mensal.

Com efeito, caso o Poder Publico ndo cumpra espontaneamente a deciséo
judicial que determine a execucao ou implementacgdo de politica publica ou a concretizacao de
direitos sociais a prestagdes, devera o magistrado fazer valer sua deciséo através de técnicas
de execucdo, direta ou indireta. Quanto a forma de cumprimento das decisdes que antecipam
os efeitos de tutela contra o Poder Publico, Luiz Rodrigues Wambier®®* prevé sua viabilizacdo
através de depdsito da quantia respectiva em conta bancéria vinculada ao juizo e a sua

disposicdo, oriunda de recursos orcamentérios previstos, como exemplo, na dotacdo relativa

684 Ressalte-se, entretanto, que sua tese é defendida com base especificamente nas acdes de desapropriacio
indireta.
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as “despesas variaveis” ou de dotacbes outras, comumente incluidas nos orgcamentos
plblicos®®. Ainda, ao discorrer sobre a execucdo da decisdo concessiva da antecipacéo de
tutela contra a Fazenda Publica, Luiz Rodrigues Wambier antevé (posto que o artigo foi
escrito antes da reforma que altera o 83° do art. 273 pela Lei 10.444, de 7.5.02) a espinha
dorsal processual em que consistiria 0 art. 461, entdo recém introduzida sua nova redacdo ao
Cddigo de Processo Civil, ao afirmar a possibilidade da jurisdicdo aplicar o disposto no §5°
do art. 461 quando descumprida ordem liminar pelo Poder Publico, inclusive com o seqiiestro
de valores encontrados em conta bancaria de modo a tornar efetiva a prestacdo
jurisdicional.®®

Com efeito, na atual sistematica juridico-processual proporcionada pela
implantacdo do estatuto das tutelas especificas e sua inegavel efetividade na concretizacdo das
decisdes judiciais®’, inclusive em desfavor do Poder Plblico, pensa-se estar correta a tese de
Cassio Scarpinella Bueno acima apontada, de ter o juiz possibilidade, conforme as
peculiaridades do caso concreto e verificada a inaptiddo da satisfacdo do direito do credor,
ponderar qual a medida executiva mais eficaz na prestagdo da tutela jurisdicional de acordo
com o direito material a ser efetivado, podendo, dentre outras medidas, determinar sequestro
de dinheiro em cofres publicos e o bloqueio de recursos em conta corrente com consequente
transferéncia e deposito em conta a disposicéo do juizo, conforme ja tem entendido reiterados

precedentes judiciais®®. Contudo, ndo se trata de aferir uma regra abstrata e a priori, pois,

685 Ressaltando, porém, que a liberagdo do dinheiro apenas seria possivel “em casos excepcionalmente
considerados, porque a regra é que a execucao de liminar antecipatoria seja apenas provisoria, i.é, reversivel”.
(WAMBIER, Luiz Rodrigues. Antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica. Disponivel:
http://www.uepg.br/rj/alvlatl4.htm. acesso em 13/10/2005).

%8 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Antecipacdo de tutela em face da Fazenda Publica. Disponivel:
http://www.uepg.br/rj/alvlatl4.htm. acesso em 13/10/2005.

%7°0 principio da autonomia execucdo, ademais, restou sensivelmente mitigado com a reforma processual de
1994 que introduziu no sistema processual civil a possibilidade de se desfechar atos executivos no préprio
processo cognitivo em proferida decisdo concessora de tutelas especificas, isto €, cognigdo e execugdo na mesma
relacdo juridico-processual, sem que para tanto fosse necessario a instauracdo de novo processo com
consequente nova citagdo do demandado.

688 Conforme recentes decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica assim ementadas:
“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CUSTEIO DE TRATAMENTO
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conforme ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni, para que o juiz possa concluir se é
justificavel ou ndo o risco, ele necessariamente devera estabelecer uma prevaléncia
axiologica de um dos bens em vista outro, de acordo com valores do seu momento
histdrico.®®

Sem duvida, a tutela jurisdicional nesses casos deve ser prestada in limine e
ser capaz de produzir efeitos de imediato (exequivel), sob pena de tornar indcua e inefetiva a
prestacdo da tutela ao final do processo, quando o direito ameacado j& houver sido violado em
decorréncia da propria demora ou inefetividade da prestacdo jurisdicional, 0 que encontra

perfeita sintonia com a norma disciplinada no 83° do art. 461, que estabelece como requisitos

MEDICO. MOLESTIA GRAVE. BLOQUEIO DE VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE.
ARTIGO 461, CAPUT E 85° DO CPC. 1. Além de prever a possibilidade de concesséo da tutela especifica e da
tutela pelo equivalente, o CPC armou o julgador com uma série de medidas coercitivas, chamadas na lei de
“medidas necessarias”, que tém como escopo o de viabilizar o quanto possivel o cumprimento daquelas tutelas.
2. As medidas previstas no 85° do artigo 461 do CPC foram antecedidas da expressao “tais como”, o que denota
0 carater ndo-exauriente da enumeracao. Assim, o legislador deixou ao prudente arbitrio do magistrado a escolha
das medidas que melhor se harmonizem as peculiaridades de cada caso concreto. 3. Precedente da 22 Turma: “’E
licito ao magistrado determinar o blogueio de valores em contas publicas para garantir o custeio de tratamento
médico indispensavel, como meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e
a salde. Nessas situagdes, a norma contida no artigo 461, 8 5° do Cddigo de Processo Civil deve ser
interpretada de acordo com esses principios e normas constitucionais, sendo permitido, inclusive a mitigacéo da
impenhorabilidade dos bens publicos” (REsp 656.383/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJU de
20.06.2005). 4. Nao ha que se falar, dessa feita, em falta de previsao legal da medida coercitiva de bloqueio em
conta do Estado. 5. Agravo regimental improvido. (STJ- 22 Turma, Rel. CASTRO MEIRA, AgRg no Aglnst.
723.281/RS, j. 7.02.2006, DJ 20.02.2006);

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. MEIOS DE COERCAO AO DEVEDOR (CPC, ARTS. 273,
83° E 461, 85°). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. CONFLITO ENTRE A URGENCIA NA AQUISICAO DO MEDICAMENTO E O SISTEMA DE
PAGAMENTO DAS CONDENACOES JUDICIAIS PELA FAZENDA. PREVALENCIA DA
ESSENCIALIDADE DO DIREITO A SAUDE SOBRE OS INTERESSES FINANCEIROS DO ESTADO. 1. E
cabivel, inclusive contra a Fazenda Publica, a aplicagdo de multa diaria (astreintes) como meio coercitivo para
impor o cumprimento de medida antecipatdria ou de sentenca definitiva de obrigagdo de fazer ou entregar coisa,
nos termos dos artigos 461 e 461A do CPC. Precedentes. 2. Em se tratando da Fazenda Publica, qualquer
obrigacdo de pagar quantia, ainda que decorrente da conversao de obrigacdo de fazer ou de entregar coisa, esta
sujeita a rito préprio (CPC, artigo 730 do CPC e CF, artigo 100 da CF), que ndo prevé, salvo excepcionalmente
(v.g., desrespeito a ordem de pagamento dos precatorios judiciarios), a possibilidade de execucdo direta por
expropriacdo mediante seqliestro de dinheiro ou de qualquer outro bem publico, que sdo impenhoraveis. 3.
Todavia, em situages de inconciliavel conflito entre o direito fundamental a salde e o regime de
impenhorabilidade dos bens publicos, prevalece o primeiro sobre o segundo. Sendo urgente e impostergavel a
aquisicao do medicamento, sob pena de grave comprometimento da salde do demandante, ndo se pode ter por
ilegitima, ante a omissdo do agente estatal responsavel, a determinacéo judicial do blogueio de verbas publicas
como meio de efetivacdo do direito prevalente. 4. Recurso especial a que se da provimento. (REsp 827.133/RS,
Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, 12 Turma, julgado em 18.05.2006, DJ 29.05.2006 p. 204)

689 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo da tutela na reforma do Cédigo de Processo Civil. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 82.
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para concessdo da tutela antecipada especifica: a relevancia do fundamento da demanda e
justificado receio de ineficacia do provimento final.*®

Ademais, a concretizacdo dos direitos sociais materiais, a exemplo do
direito a saude significa, ndo raro, garantir o préprio direito a vida do jurisdicionado, direito
fundamental que deve ser protegido pelo Estado brasileiro conforme preceitua o art. 5°, caput,
da CF, sendo ndo s6 aceitavel mas imperiosa a intervencdo do judiciario na concretizacdo do
direito fundamental a satde. Contudo, ndo se trata de estabelecer uma valoracao abstrata dos
bens em jogo, ja que os bens tém pesos que variam de acordo com as diferentes situacoes
concretas.*"

Destarte, essa praxis jurisdicional prospectiva®® de forma alguma
representa violagdo ao dogma da separacdo dos poderes, ao qual contrapde-se o atual papel
subsidiario da funcdo jurisdicional fundada no préprio principio da soberania popular: onde
falham legislativo e executivo cumpre ao judiciario velar pela consecucdo dos objetivos
exarados na Constituicdo Federal. Com efeito, ndo se trata de invasdo pelo Judiciario em &rea
relegada a discricionariedade do Poder Publico, mas sim de atuagdo substitutiva devido a
omissdo de um dos poderes do Estado no atendimento dos interesses publicos primarios mais

vitais apresentados pela coletividade brasileira.

8% E preciso ressaltar, ainda, conforme ligdo de Marcelo José Magalh&es Bonicio, que: “A possibilidade de
concessdo de tutela antecipada, no estatuto da execucdo especifica, € mais facil do que no processo
convencional. Enquanto no art. 461, 83°, as exigéncias para a concessdo da tutela antecipada sdo apenas duas
(relevancia do fundamento da demanda e justificado receio de ineficacia do provimento final), no art. 273 as
exigéncias sdo bem maiores (prova inequivoca, verossimilhanca da alegacdo e fundado receio de dano
irrepardvel ou caracterizacdo do abuso de direito de defesa). (BONICIO, Marcelo José Magalhédes. Reflexdes
sobre a nova tutela relativa as obrigacGes de entregar coisa certa ou incerta. Revista dos Tribunais. ano 92, vol.
811, p. 84, maio.2003).

%1 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagéo da Tutela na Reforma do Cédigo de Processo Civil. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 82.

%92 Por essa mesma razdo, também na orbita do direito do consumidor verifica-se uma maior protecdo do
consumidor em relagdo aos planos de salde privados, casos em que através do método ponderativo privilegia-se
a vida do segurado em detrimento do interesse patrimonial da Seguradora, como a tutela judicial ao recém-
nascido que precisa ser mantido na UTI neonatal por tempo superior ao constante no contrato da seguradora de
salde mesmo diante de argumentos de ser a medida, de urgéncia por 6bvio, irreversivel (art. 273, §2°, CPC).
Sobre o assunto: ZEFIRO, Gabriel de Oliveira. O direito a razoavel duracdo da demanda. In: A
Constitucionalizacdo do Direito: a Constituicdo como I6cus da hermenéutica juridica. ANDRADE, Andra
(Org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 367-380.
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Portanto, em determinados casos concretos e demonstrada a necessidade de
amparo jurisdicional de urgéncia, como ocorre, por exemplo, quando em jogo direitos
fundamentais do individuo e da coletividade, como os direitos materiais sociais previstos no
texto constitucional, ndo exclusivamente o direito & salde, mas também direitos como a
assisténcia social e a educacdo deve ser mitigado qualquer dbice de ordem formal, haja vista
entrarem em cena valores supremos e detentores de primazia no ordenamento juridico de um
Estado democrético e social de direito.

Em outras palavras, deve-se adotar o principio da proporcionalidade como
fator condicionante das decisdes judiciais também quando se tratar de antecipar os efeitos da
tutela final em desfavor de pessoas juridicas de direito publico, pois quando se fala em
normas de cunho principiolégico com grande carga axioldgica ndo se pode conceber uma
regra hermenéutica rigida e neutra, completamente desvinculada das reais necessidades
apresentadas pelo caso concreto e dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, tragados

pelo Constituinte de 1988 e ainda ndo concretizados no pais®®.

4.5 Medidas executivas contra o Poder Publico

De um modo geral, distingue-se as medidas executivas em dois grandes
grupos: a) medidas executivas indiretas, também denominadas medidas coercitivas; e, b)
medidas executivas diretas ou sub-rogatorias.

Na licdo de Araken de Assis®®, as medidas executivas indiretas tendem a

influir diretamente na vontade da pessoa obrigada ao cumprimento da decisdo judicial,

693 Necessario, porém, uma ressalva quanto a “liberdade” hermenéutica, o que se faz segundo as palavras de
Lenio Luiz Streck: “Claro que essa interpretacdo ndo se constitui em uma traducgéo arbitraria, isso porque
compreender e interpretar significam conhecer e reconhecer um sentido vigente e valido (despiciendo lembrar
que toda interpretacéo estara (de)limitada pela Constituicdo, entendida na sua materialidade)”. (STRECK, Lenio
Luiz. Diferenca (ontoldgica) entre texto e norma: afastando o fantasma do relativismo. Direito e Poder: Nas
instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Barueri:
Manole, 2005, p. 52.

694 Cf. ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 33.
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incluida a ameaca de prisdo®® e a imposicao de multa pecuniaria (astreinte), além de medidas
atipicas, ou de apoio, previstas no §5°, do art. 461 do CPC. J& as medidas executivas diretas
ou por sub-rogacdo desprezam e prescindem da participacdo efetiva do devedor. No direito
processual privado sdo exemplos a expropriacdo de bens prevista no art. 647 do CPC,
aplicavel a obrigacdo pecuniaria; o desapossamento, nos termos do art. 625 do CPC, aplicavel
a entrega de coisa; e a transformacdo, art. 639 do CPC, aplicavel a obrigacdo de fazer
fungivel.

O principio da atipicidade “plena” das medidas executivas foi apenas
recentemente incorporado ao sistema processual civil brasileiro através da redacdo dada ao
85° do art. 461 pela Lei n° 10.444/2002. As medidas executivas atipicas previstas neste
dispositivo como a imposi¢cdo de multa por tempo de atraso no cumprimento da decisdo
judicial, a busca e apreensdo, a remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, ndo constituem hipo6teses numerus clausus, isto é, ndo séo
hipoteses taxativamente previstas pelo legislador, mas tdo-somente medidas
exemplificativas.®®

Céandido Rangel Dinamarco preleciona que as medidas executivas atipicas,
ou de apoio, autorizadas pelo 85°, art. 461, CPC, aplicam-se tanto para a efetivacdo da tutela
concedida em caréater definitivo (sentenca, acérddo) como em antencipacéo (art. 461, §3°).%

Este dispositivo processual, ademais, vem possibilitar a técnica da
ponderacdo de bens e valores pelo julgador também quanto a adocdo do meio executivo

necessario, mais idéneo e eficaz para concretizacdo da tutela jurisdicional adequada a cada

8% Consignando que a priséo civil por dividas é restritivamente aplicavel aos casos de descumprimento de
obrigacdo alimentar, conforme art. 734 do CPC, ou nos do depositério infiel, haja vista expressa proibicao
constitucional de haver prisdo civil por dividas, excetuadas a do devedor de pensdo alimenticia, por ato
voluntario e inescusavel, e a do depositario infiel (art. 5°, inc. LXVII, CF/88).

6% MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo Civil: teoria geral; principios fundamentais. 22 ed., S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2004, esp. 408-4009.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 22 ed., S&o Paulo: Malheiros, 1995,
p. 159.
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caso concreto, individualmente considerado, com base em parametros de proporcionalidade e
razoabilidade na aplicagdo da norma segundo uma viséo finalistica.*®

No direito processual publico, porém, as técnicas de execugdo contra a
Fazenda Publica fogem a regra “comum”. Em principio, ndo é possivel execucdo por sub-
rogacdo ou exproporiacao e as modalidades de pagamento da divida publica consubstanciam-
se no sistema de pagamento do precatdrio ou na requisicdo de pagamento para obrigacfes de
“pequeno valor” — estando expressamente prevista a figura do sequestro, seja para o credor
preterido em seu direito de preferéncia no recebimento do crédito (82, art. 100, CF), seja para
0 credor de “pequeno valor” que ndo tem seu direito satisfeito no prazo legal (Lei n°
10.259/2001).5%

Contudo alguns entendimentos atuais buscam formas de mitigar a rigidez do
regime do precatério.’®® Discute-se ainda a possibilidade de aplicacdo da multa como meio de
coercdo indireta e de medidas sub-rogatdrias contra a Fazenda Publica como o bloqueio ou
seqlestro de verbas publicas em situagGes ndo previstas em lei, ocasides em que a aplicacdo
de tais medidas, caso se entenda pelo cabimento, devem ser adotadas em situagoes
consideradas limites, em que se pretenda preservar direitos de maior valor axiol6gico, como

nos casos em que esteja em jogo os direitos a salde, a educacdo, a vida e a existéncia digna.

45.1 A multa

%% Sobre o0 assunto: MARINONI, Luiz Guilherme. Controle do poder executivo do juiz. Revista de Processo.
ano 30, n. 127, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 55-74, set./2005.

699 Conforme Mauro Spalding: “Portanto, ndo existe execugo forcada contra a Fazenda Publica, ou seja, ndo ha
tutela executiva em face do Poder Puablico; o que hd é um procedimento com vistas a buscar a satisfacdo do
direito creditério do exequente, porém, sem a garantia do sucesso desse desiderato” (SPALDING, Mauro.
Execucdo contra a Fazenda Publica Federal: por quantia certa. Curitiba: Jurud, 2006, p. 264).

7% pode-se citar Alberto Nogueira, para quem se “o precatério ndo for o mecanismo apto a atender ao crédito da
Parte vencedora, 0 Juiz podera atender de outra forma, com penhora, ou compensac¢do em relacdo a créditos que
o Fisco tenha em relacdo aquele credor” (NOGUEIRA, Alberto. Viagem ao Direito do Terceiro Milénio: justica,
globalizacéo, direitos humanos e tributacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 148).
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As técnicas processuais de coercdo indireta ou medidas coercitivas tendem a
influir diretamente na vontade da pessoa obrigada ao cumprimento da deciséo judicial como
forma de atribuir efetividade as técnicas de tutela especificas e obstar reste como Unica
solugéo sua conversdao em perdas e danos (ressarcimento em dinheiro). Principal exemplo da
previsdo de medidas coercitivas no sistema processual brasileiro é a possibilidade de

imposicdo de multa pecuniéria - astreintes’®*

- pelo juiz, a requerimento da parte ou mesmo ex
officio, nos casos de desobediéncia ou retardo no cumprimento da ordem judicial.””® Esta
técnica coercitiva € expressamente prevista no 84° do art. 461 para o caso de descumprimento
da tutela antecipada, ou no préprio 85° como forma de atribuir efetividade ao cumprimento da
tutela na forma especifica.

A multa pecuniaria é, assim, medida coercitiva por exceléncia. A sua
imposicdo como forma de compelir a pessoa obrigada ao cumprimento da decisdo judicial é,
sem duvida, extremamente eficaz no direito processual tradicional através da dissuasdo do
devedor em cumprir espontaneamente a obrigac¢do. Luiz Guilherme Marinoni ao tratar do uso
da multa como forma de tornar eficaz ordem judicial que determine a prestacdo de tutela
especifica ressalta que o uso da multa ndo serve apenas para compelir o réu ao adimplemento

da tutela na forma especifica, mas também podera atribuir efetividade a tutela pelo

equivalente pecuniério, pois a multa é apenas técnica processual, e, nessa condicdo, tem por

"1 De origem francesa, a criacdo jurisprudencial deste mecanismo coercitivo pecuniério fez-se acompanhar do
progressivo reconhecimento de que o juiz, além da iurisdictio, reveste-se do imperium inerente ao poder estatal.
A astreinte, é destinada ao compelir a parte condenada ao cumprimento de uma decisdo judicial e fixada em
determinado valor pecuniario por dia de atraso no cumprimento da ordem do juiz, este valor terd como
parametro as particularidades socio-econdmicas das partes envolvidas no litigio. (TALAMINI, Eduardo. Tutela
relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-
A; CDC, Art. 84). 22 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 49)

792 Ressalta-se a impossibilidade de cumulagéo de penalidades, como a imposicdo de multa pecuniaria (astreinte)
ao descumpridor da ordem judicial e apds sua incursdao no art. 330 do Cddigo Penal que tipifica crime de
desobediéncia. Neste sentido recente julgado do Supremo Tribunal Federal: Nao se reveste de tipicidade penal -
descaracterizando-se, desse modo, o delito de desobediéncia (CP, art. 330) - a conduta do agente, que, embora
ndo atendendo a ordem judicial que lhe foi dirigida, expde-se, por efeito de tal insubmissdo, ao pagamento de
multa diéria ("astreinte") fixada pelo magistrado com a finalidade especifica de compelir, legitimamente, o
devedor a cumprir o preceito. Doutrina e jurisprudéncia. (STF, HC 86.254-RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJU
10.03.2006, p. 257)
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funcdo convencer ao adimplemento. Nessa linha, a multa pode ser usada, em tese, para
convencer o demandado a pagar o equivalente ao valor da lesdo (tutela pelo equivalente). "

No que atine a aplicacdo desta modalidade de medida coercitiva indireta no
ambito do direito processual publico, o entendimento da doutrina e jurisprudéncia patrias vem
se manifestando no sentido de sua possibilidade, a exemplo de Eduardo Talamini’® e Luiz
Guilherme Marinoni’®, que entendem n&o haver ébice na cominacéo da multa contra pessoas
juridicas de direito publico, pois nem argumentos como a violagdo ao principio da separacao
de poderes ou aos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico
poderiam justificar subtrair o poder publico de regime mais eficiente de concretizacdo dos
provimentos jurisdicionais.

N&o obstante e apesar da ampla aceitacdo da aplicacdo da multa pecuniéria
contra o Poder Publico, até mesmo no direito comparado como em Franca’®, é questionavel

sua efetividade, em razdo da propria natureza das pessoas juridicas obrigadas ao cumprimento

da decisdo judicial e pelo fato de ser a prdpria sociedade que, indiretamente, arca com seu

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 606.

704 “N3o ha o que obste a cominagao da multa contra pessoas juridicas de direito pablico. A separacio de poderes
ndo serve de argumento em sentido contrario. [...] tampouco os principios da supremacia e da indisponibilidade
do interesse publico justificam subtrair os entes publicos de regime mais eficiente de concretizacdo dos
provimentos jurisdicionais”. (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua
extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 246).

705« JLembre-se que a multa pode ser utilizada em relacdo ao Poder Publico especialmente nos casos em que
se deseja a entrega de coisa, fazer ou ndo-fazer. Ndo importa que, no caso de reajuste, o fazer deva implicar em
pagamento. E que a prestac&o jurisdicional, nesse hipétese, ndo condena a pagar. A sentenca ordena a fazer.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 660-661).

7% Cf. Eduardo Talamini: “Mesmo em ordenamentos em que se extraiu desse principio uma limitagdo muito
mais intensa da atuagdo do Judiciario frente ao Executivo, tem-se admitido o emprego da coer¢do patrimonial
nessas hipoteses. Considere-se o exemplo da Franga” (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de
fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 246); e Fabio Cardoso Machado: “O direito francés, atento a essa
vantagem, estendeu a aplicacdo da astreinte inclusive aos casos de débito pecuniério, e permitiu sua utilizacéo
também contra pessoas juridicas de direito pablico”. (MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdicdo, condenacdo e
tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 267).
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pagamento. Nestes termos, Jonatas Luiz Moreira de Paula enfatiza que a Fazenda Publica
seria tanto credora como devedora, o que geraria confus&o.’®’

Também em recente julgado proferido pelo Supererior Tribunal de Justica
manifesta-se entendimento segundo o qual nada adiantara a parte a condenacgdo do Estado
ao pagamento de astreintes por sua desidia. Referida medida ndo se reveste sequer sob a
forma de prémio de consolacdo; resulta, ao revés, em impor a parte carente sofrer “ad
eternum” com a enfermidade que a acomete.”®

Demais disso, conforme bem ressalta Eduardo Talamini’™®, a ideal
observancia dos principios norteadores da fungdo publica tornaria a multa até desnecessaria,
pois 0 cumprimento dos provimentos judiciais é atender ao interesse publico primario, isto &,
ndo aquele interesse denominado secundario consistente no interesse do ente publico como
sujeito juridico em si mesmo, mas o complexo de interesses prevalecentes na coletividade, e

finaliza:

Esgotadas as possibilidades processuais de supressdo ou suspensdo do comando
judicial, a Fazenda Publica deveria (deve!) sempre cumpri-lo, por assim estar
atendendo o “interesse publico primario” (o Unico interesse publico) — e ndo por se
sentir pressionada por medidas jurisdicionais de coer¢do. Como, no entanto, a

realidade administrativa esta longe daquele parametro ideal, 0s meios processuais de

coercdo, inclusive a multa, revelam-se de extrema utilidade”.

N&do se descarta, ademais, a possibilidade do agente publico
deliberadamente descumprir a ordem judicial por negligéncia ou ma-fé, o que pode acarretar o
aumento de encargos aos cofres publicos com a incidéncia da multa. Entretanto, Eduardo
Talamini assevera que inclusive nesta situacdo a que denomina patoldgica o ente publico ndo
podera se eximir de suportar a coer¢do patrimonial indireta e cabendo, apos verificacdo da

atuacdo dolosa ou culposa do agente publico, ingressar com acao regressiva contra 0 mesmo

"7 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras do
jogo democrético. Barueri: Manole, 2002, p. 182-183.

"% STJ, trecho do acérdao proferido no REsp. 855.414/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ. 18/11/2006.

"% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 246-247.

"0 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 246-247.
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para ressarcimento do erario, além da possibilidade de imposicdo de penalidades criminal e
administrativa a pessoa infratora.”*

Entende-se, nesse interim, ser a responsabilizacdo direta do agente publico
infrator de maior eficacia posto que o agente ocupa o cargo publico para dar atendimento as
leis e normas constitucionais, cujos atos devem visar, finalisticamente, o cumprimento dos
objetivos tracados na carta politica e os interesses publicos primarios, jamais 0s interesses
publicos secundarios. Com maior peso, quando o direito for reconhecido em juizo.

Assim, é preciso se considerar que com a imposi¢do da multa diretamente

contra a pessoa do agente publico teria a medida coercitiva eficacia haja vista ser de sua

propria finalidade exercer pressdo psicolégica na pessoa obrigada ao cumprimento.’?

Eduardo Talamini discorre que em casos mais graves a multa deve ser:

[...] cominada diretamente contra a pessoa da autoridade coatora (assim como, em
processos de outra natureza, contra 0 agente publico incumbido do cumprimento da
decisdo). Em vista das peculiaridades (e deficiéncias) da estrutura interna
administrativa, muitas vezes apenas a multa contra a propria autoridade atinge
concretamente a meta de pressionar ao cumprimento. Para tanto, ha de se interpretar
0 85° do art. 461 como permitindo ndo apenas a adocdo de medidas atipicas, mas
também o direcionamento dessas medidas contra terceiros cuja cooperagdo seja
imprescindivel para a consecucao da tutela. A atual redacdo do 85°, que agora inclui
a multa no rol exemplificativo de “medidas de apoio” que o juiz pode tomar, reforca
essa possibilidade (afinal, a multa dirigida ao proprio réu ja esta regulada nos 8§ 4°
e 6°). Obviamente, a comina¢do da multa diretamente ao agente puablico deve
cercar-se de cautelas ainda maiores do que as que se deve ter na cominacéo da multa
contra a propria parte. Por exemplo, em muitos casos é razoavel que tal medida seja
deixada para um segundo momento, quando se evidenciar a injustificavel resisténcia
do agente publico. Além disso, devera sempre ficar claro no ato de intimagdo ao
agente que a multa Ihe est4 sendo cominada pessoalmente.”?

1 Eduardo Talamini, também, entende ndo haver nenhum 6bice na imposicdo da multa diéria contra a Fazenda
Publica, bem como do direito de regresso do ente publico contra o agente que, por conduta pessoal dolosa ou
culposa, der causa a incidéncia da multa e, ainda, aplicacdo de possivel penalidade a pessoa do agente publico
descumpridor da ordem de seguranca “E que, entéo, estar-se-a diante de pena de caréter pessoal voltada contra a
conduta humana de afronta a ordem. Isso, alis, ocorre em qualquer outro caso de inobservancia de provimento
mandamental voltado contra pessoa juridica: quem responde penalmente é, sempre, seu representante”.
(TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 247 e 449).
2 Até mesmo quando se tratar de descumprimento de ordem exarada em acio de mandado de seguranca, por
aplicagio subsidiaria do art. 461 do CPC: “E cabivel a cominagio de multa diaria por descumprimento de
comando sentencial mandamental, ainda que néo haja expressa previsdo na Lei do Mandado de Seguranca, por
aplicacdo subsidiaria do art. 461 do CPC. - A multa por eventual descumprimento da ordem contida na sentenga
deve ser fixada em R$ 25,00 ao dia”. (TRF4, AMS 2000.71.12.004652-4, Quinta Turma, Relator do Acdrdao
Paulo Afonso Brum Vaz, publicado em 31/07/2002).

3 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 449-450.
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Ainda, quanto ao “prazo razoavel” (conceito indeterminado), a que se refere
0 84° do art. 461, para cumprimento da ordem judicial pelo Poder Publico, deve o juiz antes
da aplicacdo da multa utilizar como pardmetro o principio da razoabilidade, conforme as
necessidades e circunstancias do caso concreto.”** Neste interim nada impede, ainda que em
casos excepcionais, seja a ordem judicial exarada para imediato cumprimento, sendo tipicos
exemplos as tutelas destinadas ao cumprimento de obrigaces de ndo-fazer, ou mesmo em
hip6teses de obrigacdo de fazer, como o caso de necessidade de realizacdo de intervencao
cirtrgica imediata, por estar em risco a prépria vida do individuo. Sob outro aspecto, no mais
das vezes esse “prazo razoavel” devera ser dilatado ou fracionado em face de peculiaridades
existentes no caso concreto, como na hip6tese de complexidade da prestacdo a ser

715

cumprida’™, como a necessidade de importacdo de medicamento ndo disponivel no Brasil.

4.5.2 Medidas sub-rogatdrias ou atipicas contra o Poder Publico?

Conforme ligdo de Luiz Guilherme Marinoni, em face dos arts. 461 e 84 do
CDC, a sub-rogacao pode ser utilizada nos casos de inadimplemento de obrigacéo fungivel,
de violag&o de norma e de dano que pode ser reparado na forma especifica.’*®

José Miguel Garcia Medina questiona a possibilidade de serem empregadas

medidas executivas por sub-rogacdo quando descumprida obrigacdo de fazer pela

" TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 253.

™5 Sobre o assunto, as licdes de Eduardo Talamini: “Por outro lado, em muitos casos, 0 prazo razoavel para
cumprimento havera de ser dilatado por forca de peculiaridades concretas. Mais ainda: ndo se descarta que o
juiz, em vez de fixar um Unico prazo para o cumprimento integral, fixe, em vista da complexidade da prestacao
envolvida, um cronograma com marcos parciais que possam ser objetivamente aferidos — cominando multa
proporcional para o caso de descumprimento de cada uma dessas etapas. Tome-se como exemplo o caso em que
se impde judicialmente ao Poder Publico a implementacdo de uma politica publica constitucionalmente imposta
(v. a respeito o item 4.5) ou se determina a uma empresa privada ou ente pablico a adocdo de providéncias
destinadas a cessar a poluicdo de um rio”. (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo
fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003 p. 253).

¢ MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Especifica: artigo 461, CPC e 84, CDC. 22 ed., S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 78.
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Administracdo Publica. Posiciona-se, porém, pela possibilidade, por ser imperativo no Estado
de Direito que todos os 6rgdos do Estado se submetam a ordem juridica, ndo se podendo
permitir a inobservancia do direito declarado pelo juiz com amparo numa interpretacao
restrita do principio da separacéo dos Poderes.”"’

Nesta Otica, entende ser possivel para a viabilizagdo do cumprimento da
obrigacdo de fazer imposta pela deciséo judicial tanto a nomeacao de terceiro com poderes
especificos para realizar determinado ato juridico, o que ndo significaria a total destituicdo do
agente publico de suas fungdes; quanto a possibilidade de intervencdo para cumprimento da
deciséo judicial a ser definida pelo préprio juiz com base no §5° do art. 461.”*® Entendimento
corroborado por Eduardo Talamini, para quem: ndo ha o que impeca em termos absolutos o
emprego de meios de sub-rogagdo quando o réu for a Fazenda Publica. Se o Poder Publico
esta obrigado a prestacdo de um fazer e ndo a cumpre, cabe a realizacdo por terceiro, na
medida em que a tarefa seja fungivel.”*

Importa frisar que a prépria Constituicdo Federal prevé a possibilidade de
intervencdo da Unido nos Estados e Distrito Federal para assegurar a observancia dos direitos
da pessoa humana e a aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento
do ensino e nas acgdes e servigos publicos de saude (art. 34, VII, “b” e “c”, CF), bem como
neste Gltimo caso, intervencdo tanto do Estado quanto da Unido nos Municipios, relativo a

aplicacdo da receita municipal minima (art. 35, 111, CF).’®

7 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucéo civil: teoria geral; principios fundamentais. 22 ed., S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2004, p. 430.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Execucdo Civil: teoria geral; principios fundamentais. 22 ed., S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2004, p. 432-433.

™ TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003 p. 300.

7200 problema sera: em sendo descumprida a ordem judicial pela Unido, havera possibilidade de intervengdo?
Mauro Spalding entede pela negativa: “[...] sendo descumprida a ordem judicial pela Unido, ndo ha falar-se em
intervencdo, por razfes ébvias, 0 que torna ainda menos efetiva a tutela jurisdicional executiva”. (SPALDING,
Mauro. Execuc¢do contra a Fazenda Publica Federal: por quantia certa. Curitiba: Jurua, 2006, p. 265)
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Luis Roberto Barroso, por sua vez, citando hipotese de descumprimento de
decisdo judicial que obrigue a prestacdo de ensino fundamental obrigatério e gratuito ao
menor pelo Estado, ressaltando a dificuldade pratica de se condenar o ente publico a
construcdo de uma escola, entende ser perfeitamente sanavel esta dificuldade com sua
substituicdo por outra medida que assegure o resultado pratico equivalente, como a
possibilidade de condenar-se o Estado a custear o estudo do menor em escola privada
existente na area.’”* Sem davida o §5° do art. 461 autoriza ao juiz determinar que o Poder
Publico cumpra a prestacdo especifica equivalente.

De modo que é possivel ao Estado-juiz fazer valer as decisfes judiciais
proferidas contra a Administracdo Publica também através de medidas processuais atipicas
com base no art. 461, 85° do CPC, o que deverd ser feito conforme as necessidades
apresentadas pelo caso concreto e, de acordo com o tema tratado no presente estudo, segundo
a valoracdo axioldgica do direito social a ser prestado pelo Estado.

Entre outras medidas sub-rogatérias, o bloqueio de verbas publicas’?
constitui eficiente meio executivo para efetivacdo da decisdo judicial descumprida pelo
Estado, o que se faz através do blogueio de numerario em dinheiro encontrado em conta
bancéria, sistema que ademais tem se agilizado através da parceira do Banco Central com o
Judiciario brasileiro (BACEN-JUD)'®, com efetivacdo do bloqueio diretamente pelo
magistrado via internet (on-line) ou com expedicdo de oficio para o Banco Central™; e

também mediante sequestro de dinheiro diretamente nos cofres publicos do ente obrigado ao

2! BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constitui¢do brasileira. 72 ed., Renovar: Rio de Janeiro, 2003, p. 149.

722 Atualmente é nesse sentido o entendimento jurisprudencial sobre o assunto, conforme acérddos proferidos
pelo Superior Tribunal de Justica, conforme se verifica no REsp n. 811.552-RS (DJ 29/5/2006) e no REsp
827.133-RS (DJ 29/5/2006); entre outros.

2 Convénio de Cooperacdo Técnico-Institucional celebrado entre o Superior Tribunal de Justica — STJ,
Conselho da Justiga Federal e Banco Central do Brasil, j& aderido por outros Tribunais patrios, como o Tribunal
de Justica do Estado do Parana em 2001, apesar de sua utilizagdo ainda consistir em faculdade do juizo vem
sendo adotado por maciga maioria dos juizes nacionais.

24 Ademais, a atual redacfo do art. 655 do CPC, inc.l, com redagdo dada pela Lei 11.382/06, pertencente ao
conjunto de regras do que se optou por denominar “direito processual privado” preve: “A penhora observara,
preferencialmente, a seguinte ordem: | — dinheiro, em espécie ou em aplicacacdo em instituicdo financeira”.
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cumprimento da decisdo judicial, se mostram de inegavel efetividade por permitirem a
obtencdo do resultado pratico equivalente e ainda como forma de evitar a ineficacia do
provimento pela demora de tempo.

Contudo, também aqui ocorrerd verdadeiro corte epistemoldégico com a
dogmatica tradicional visto que se estara possibilitando medidas sub-rogatérias contra o Poder
Publico, como o bloqueio ou sequestro em situagcBes ndo previstas em lei e consequente

penhora de verba publica.”®

Porém, de pouca utilidade e efetividade mostra-se
posicionamentos como o de que deferida a antecipacdo da tutela especifica para obtencdo de
numerario destinado a cobrir o custo da realizacdo do resultado pratico equilavante, deve a
execucao provisoria ir apenas até o deposito judicial da quantia, a qual deverd permanecer

depositada enquanto ndo houver o julgamento definitivo da acdo’*®

, pois a efetividade da
medida, em determinadas situagcdes concretas e relevadas as necessidades sociais, consiste
justamente na possibilidade de satisfacdo do direito do credor de imediato, sem que a decisao
judicial tenha transitado em julgado.

SituacBes de urgéncia, como nas que estejam em risco a salde ou a vida do
cidaddo, caso ndo cumprido espontaneamente pelo Estado-administrador seu dever
prestacional, ndo basta que o dinheiro fique depositado em conta vinculada ao juizo, pois nos
casos em que se pretenda a prestacdo de um direito social pelo Estado a necessidade emanada
do mundo dos fatos é urgente, situacdo que requer a imediata satisfacdo do direito

reconhecido em juizo, mesmo que em sede de antecipacdo de tutela, sob pena de se tornar

indcua a efetivacdo do provimento apenas ao final do processo.

725 “E |icito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em contas publicas para garantir o custeio de
tratamento médico indispensavel, como meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do
direito a vida e & satde. Nessas situacdes, a norma contida no art. 461, § 5°, do Cédigo de Processo Civil deve
ser interpretada de acordo com esses principios e normas constitucionais, sendo permitido, inclusive a mitigagao
da impenhorabilidade dos bens publicos” (REsp 656.383/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJU de
20.06.2005).

26 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e néo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 362.
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Assim em matéria social, de forma especial, a relativizagdo da tipicidade
dos meios sub-rogatdrios contra o Poder Publico se torna freqliente ao se possibilitar o
imediato blogueio e penhora de dinheiro (publico) existente em contas bancéarias de
titularidade de pessoas de direito publico para fins de garantir o resultado pratico equivalente
com a satisfacdo do direito material social, inclusive mediante concessdo de tutela de
urgéncia, o que se justifica, ademais, pelo proprio carater emergencial das situages concretas,
por Gbvio quando ndo prestada a obrigacdo voluntariamente e na forma especifica pelo
Estado.””’

Em todo caso, a decisdo judicial deve estar pautada no método ponderativo
da proporcionalidade e norteada pelo interesse publico primario, pelos objetivos tracados no
art. 3° da CF de pelos direitos fundamentais, devendo o juiz ponderar os bens e valores em
conflito conforme a necessidade apresentada em cada caso concreto. Por outro lado, ndo se
estard violando o principio da supremacia do interesse publico e a ordem publica, posto que
através de decisOes deste jaez apenas se possibilita a concretizacdo de direito material do
individuo e coletividade, expressamente reconhecido e amparado pela Constituicdo Federal,

em substituicdo ao dever de acdo omitido pelo Poder Legislativo ou Executivo.

2’ PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. MEIOS DE COERCAO AO DEVEDOR (CPC, ARTS.
273, 83° E 461, §85°. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. CONFLITO ENTRE A URGENCIA NA AQUISICAO DO MEDICAMENTO E O SISTEMA DE
PAGAMENTO DAS CONDENACOES JUDICIAIS PELA FAZENDA. PREVALENCIA DA
ESSENCIALIDADE DO DIREITO A SAUDE SOBRE OS INTERESSES FINANCEIROS DO ESTADO. 1. E
cabivel, inclusive contra a Fazenda Publica, a aplicacdo de multa diéria (astreintes) como meio coercitivo para
impor o cumprimento de medida antecipatdria ou de sentenca definitiva de obrigagdo de fazer ou entregar coisa,
nos termos dos artigos 461 e 461A do CPC. Precedentes. 2. Em se tratando da Fazenda Publica, qualquer
obrigacdo de pagar quantia, ainda que decorrente da conversdo de obrigacdo de fazer ou de entregar coisa, esta
sujeita a rito proprio (CPC, art. 730 do CPC e CF, art. 100 da CF), que ndo prevé, salvo excepcionalmente (v.g.,
desrespeito a ordem de pagamento dos precatdrios judiciarios), a possibilidade de execucdo direta por
expropriacdo mediante seqiestro de dinheiro ou de qualquer outro bem publico, que sdo impenhoraveis. 3.
Todavia, em situaces de inconciliavel conflito entre o direito fundamental a salde e o regime de
impenhorabilidade dos bens plblicos, prevalece o primeiro sobre o segundo. Sendo urgente e impostergavel a
aquisicao do medicamento, sob pena de grave comprometimento da salde do demandante, ndo se pode ter por
ilegitima, ante a omissdo do agente estatal responsavel, a determinacéo judicial do blogueio de verbas puablicas
como meio de efetivacdo do direito prevalente. 4. Recurso especial a que se da provimento. (STJ, REsp.
827.133/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, DJ 29.05.2006 p. 204). No mesmo sentido: STJ, STJ,
REsp. 827.133/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 Turma, DJ 29.05.2006 p. 204
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Sem duvida a possibilidade de bloqueio, seqlestro ou penhora de dinheiro
publico em situacBes ndo previstas em lei afigura-se em matéria delicada, principalmente em
atencdo a impenhorabilidade dos bens publicos. Por outro lado, afigura-se inconcebivel em
um regime constitucional democratico que a grande maioria do povo pereca de fome ou viva
na indignidade, na subnutricdo e na miséria, sem condi¢des para aquisi¢cdo de medicamentos e
assisténcia médico-farmacéutica necessarios a sua sobrevivéncia, sem educacdo fundamental,
enfim, marginalizados e excluidos do processo social, enquanto, exemplificativamente, o
governo dispde de automoveis luxuosos e aeronave para uso particular do chefe de estado ou
gasta bilhdes com locomocdo e hospedagem de assessores e funcionarios do governo
federal.”® Paulo Bonavides visualiza esta perspectiva ao se resgatar o munus desatendido e
imposto pelo constitucionalismo contemporaneo e sua hermenéutica de principios, com
prevaléncia normativa de valores, do quilate daqueles estampados na dignidade da pessoa
humana e na inviolabilidade da soberania, em face de politicas de governo lesivas aos
interesses da nagéo.’®

Deve haver, portanto, ponderacdo dos valores e bens em conflito pelo
magistrado, embasado no principio da proporcionalidade e da razoabilidade, para que em
determinadas situacOes faticas e quando em jogo a omissdo ou tolhimento de direitos
fundamentais que acarrete, mesmo que indiretamente, violagdo ao proprio direito a vida e a

dignidade do cidadao brasileiro, por exemplo, seja mitigada a regra da impenhorabilidade dos

728 Conforme dados da Organizacdo Ndo-Governamental (Ong) Contas Abertas, especializada em acompanhar
0s gastos publicos com base no Sistema Integrado de Administracdo Financeira (Siafi), de janeiro a novembro de
2006 o governo federal (Unido) gastou R$ 1,03 bilhdo com viagens de funcionarios publicos, incluidas despesas
com passagens aéreas, locomogdo e hospedagem, sendo os gastos mais elevados proximo ao periodo eleitoral,
especialmente em setembro (cinco vezes mais com diarias de civis em hotéis): “O economista Gil Castelo
Branco observou, porém, que pouco destas despesas sdo de viagens do presidente Luiz Inacio Lula da Silva e de
seus ministros. Como o presidente viaja no Aerolula e 0os ministros, na maioria das vezes, em jatos da Forga
Aérea Brasileira (FAB), as despesas quando eles se locomovem sdo mais com combustiveis. Os gastos, portanto,
sdo com viagens de assessores — muitos acompanharam Lula durante as elei¢des”. Constata-se, ainda, que o0
valor liberado até novembro (R$ 1,03 bilhdo) é mais que o triplo do que foi gasto com o programa de prote¢do
ao voo e seguranga do trafego aéreo (R$ 315,71 milhdes). (Fonte: Jornal Folha de Londrina, de 27/11/2006, p. 3)
2 BONAVIDES, Paulo. A democracia participativa e os bloqueios da classe dominante. Direito e poder: nas
instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Barueri:
Manole, 2005, p. 439.
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bens publicos e possibilitada a penhora em dinheiro em conta bancéria ou nos cofres do(s)
ente(s) publico(s) responséavel(is) pelo atendimento emergencial das necessidades
apresentadas pelo caso concreto, ndo havendo como se estabelecer, nos dias atuais, parametro
fixo e imutadvel como método hermenéutico como outrora se pretendeu estabelecer através do
silogismo judiciario pautado no logicismo formal.

Demais disso, levando em consideracdo que os fins do Estado Democratico
de Direito referidos no art. 3° da CF inserem-se nos interesses publicos primarios, a violacdo
ao verdadeiro interesse publico se faz a partir da omissao do dever prestacional e se completa
com o descumprimento da decisdo judicial pela Administragdo Ptblica. Eduardo Talamini”*°
bem ressalta que a ideal observancia dos principios norteadores da funcdo publica tornaria a
medida executiva até desnecessaria, pois em determinados casos 0 cumprimento dos
provimentos judiciais pela Administracdo é atender ao interesse publico priméario, formado

pelo complexo de interesses prevalecentes na coletividade.

0 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de entrega
de coisa (CPC, Arts. 461 e 461-A; CDC, Art. 84). 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 246-247.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 além de inovar a ordem politica com a
(re)democratizacdo do pais insere forte carga axioldgica em todo o sistema juridico, que passa
a ser (re)visto e (re)lido através das lentes constitucionais. A partir de entdo passa a viger, no
Brasil, um Estado Constitucional Democrético garantidor da dignidade de cada um de seus
cidaddos, pois reconhecido este principio basilar como fundamento do Estado democréatico
(art. 1°, I, CF) e como fim da ordem econdmica do pais (art. 170, CF). A dignidade da
pessoa humana passa a ser fator condicionante da interpretacdo e integracdo dos direitos
fundamentais e das normas juridicas de um modo geral. E mais: passa a ser o limite para a
inacdo do Estado, incluido suas trés esferas de Poder.

Com mais razdo quando se tratar de proteger a dignidade humana através da
garantia do minimo existencial, quando, extreme de duvidas, pode-se falar em direito
subjetivo individual baseado no direito originario a prestagdes sociais, isto é, o individuo com
o direito de exigir judicialmente a prestacdo estatal baseando sua pretensdo diretamente no
texto constitucional, independe ou para além da conformacdo ou concretizacdo legislativa.
Ressalte-se a possibilidade de o idoso ou portador de deficiéncia obter a concesséo do
beneficio assistencial continuado mesmo quando a renda familiar per capita seja superior ao
parametro objetivo fixado pelo legislador quando da conformacgédo deste direito social a
prestacdes positivas, quando o idoso ou deficiente demonstre a condi¢cdo de miserabilidade em
que sobrevive. Nesta seara, impossivel deixar de ressaltar a préxis judicial prospectiva
demonstrada pelos Tribunais patrios ao se estender o beneficio em comento aos portadores do
virus HIV/AIDS quando demonstrada a incapacidade para o trabalho e a vida independente.

Efetivamente existe um minimo existencial a ser garantido aos individuos e a

coletividade, constituido pelas prestacGes indispensaveis a uma existéncia digna, sendo que as
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dificuldades econdmicas e faticas apontadas pela “reserva do possivel” e pela competéncia
legislativa em matéria orcamentéaria podem ser transpostas no caso concreto, a partir da
perspectiva oferecida pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
considerado ndcleo essencial da hermenéutica prospectiva.

No atual contexto social existente no Brasil, a propria no¢éo do que sejam 0s
reais interesses publicos primarios tendem a confluir e convergir com o principio da dignidade
humana que, apesar de ndo absoluto, passa a ganhar primazia na ponderacao de bens e direitos
em colisdo, com o que 0 “principio da supremacia do interesse publico” deve ser criticamente
repensado, visto a sua inadequacao aos atuais parametros hermenéuticos de proporcionalidade
e razoabilidade.

Através de uma visdo substancialista da legitimacdo democratica possivel o
controle e a adequacdo de politicas publicas pela Jurisdicdo, que passa a assumir,
abertamente, uma funcgdo politica, o que a distancia, e muito, do papel que Ihe ficou reservado
pela ideologia iluminista. Todavia esta atuacdo prospectiva deve se pautar nos fins e objetivos
do Estado brasileiro (art. 3°) e nos direitos fundamentais, sob pena de se tornar ilegitima. Do
mesmo modo, imprescindivel a adequada motivacdo ou fundamentacdo das decisdes judiciais
em atencdo aos principios republicano e democratico. Todavia, 0s reais parametros da atuacao
jurisdicional ndo podem ser estabelecidos de modo abstrato como pretendido outrora pelo
racionalismo-positivista.

Nesse plano, a postura critica da Jurisdicdo como elemento transformador
da realidade social deve romper com o saber juridico acumulado, sendo as bases
metodoldgicas fornecidas pela Teoria Critica do Direito importantes meios dialéticos entre a
realidade e o discurso, entre a teoria e a pratica. Com efeito, as categorias criticas — sociedade,
ideologia, alienacdo e praxis — fornecem bases seguras para a atuacao judicial prospectiva,

desarraigada de mitos como o da completude do ordenamento juridico e o da neutralidade da
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lei e do juiz, visto a aberta confissdo de que o elemento politico sempre esteve indissociado do
juridico no percorrer da historia.

Em outras palavras, a nocdo de praxis como dialeticidade entre teoria e
pratica possibilita a construcdo cientifica do direito a partir de dados reais e empiricos,
surgidos na dinamica social, e ndo mais a partir de conceitos e categorias universalizantes e
abstratamente consideradas. Com isso, a praxis judicial prospectiva parte da realidade social
em que se situa o julgador em determinado tempo e lugar para ser elemento de transformacéo
dessa mesma realidade.

Por ser o processo instrumento da Jurisdi¢do, também suas fontes materiais
tendem a se alargar a partir da epistemologia critica, haja vista o reconhecimento da
necesséria interdisciplinaridade entre diversas ciéncias, como a politica, a economia, a
sociologia, entre outras. Com isso, o direito processual civil assume nova funcéo axio-politica
e ganha novas perspectivas como canal de comunicagdo entre os anseios disseminados na
sociedade e ndcleo decisorio das politicas publicas, possibilitado pela garantia de amplo
acesso a justica e pela participacdo popular atraves do processo.

A importancia de enfocar pontualmente a questdo cresce em dias atuais, em
que o fendbmeno conhecido por globalizacdo tende a impor suas politicas neoliberais em todos
os cantos do globo terrestre, sendo os paises “periféricos” como Brasil os maiores
prejudicados com as imposi¢es do capital. Em paises como o Brasil pode-se referir ao
fendmeno como “globalizacéo da pobreza” devido ao retrocesso na implementacao de direitos
sociais ocasionado com o contingenciamento (na verdade desvio) de recursos publicos para
atender as politicas monetérias e fiscais impostas por organismos internacionais como o FMI
e Banco Mundial, o que distancia o Estado brasileiro, que ndo ¢ um fim em si mesmo, dos
compromissos assumidos ao se implementar no pais um regime democréatico destinado a

erradicar a pobreza, diminuir as desigualdades sociais e promover o bem de todos.
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Nesse contexto, a pobreza passa a ser categoria fundamental a ser adotada
pelo Estado-Juiz como forma de legitimar sua atuagdo politica. Funciona a pobreza como
situacdo-limite a ser abertamente adotada quando se fala em protecdo judicial deste grupo de
cidadaos viventes na indignidade. Inconteste a condi¢do de “caréncia” ou “exclusdo social”
que acompanha a norma constitucional consagradora de direitos sociais prestacionais.

A igualdade (formal) proclamada pelo liberalismo cléssico - “dos sem rosto
e sem cor” — perde espaco diante de um “direito fundamental a diferenca” garantido ao grande
contingente de “minorias” detentoras de direitos sociais e individuais indisponiveis frente a
sociedade brasileira.

N&o por outra razdo a ordem juridica passa a eleger meios processuais aptos
a protecdo de determinados grupos de pessoas, inclusive com a outorga de titularidade da acéo
a legitimados ativos outros que nao os préprios titulares dos direitos materiais violados ou
ameacados de lesdo. O Ministério Publico tem desempenhado importante papel como
“defensor do povo”.

Em pese a preocupacdo constitucional em prever garantias fundamentais
para tutela dos direitos previstos em seu corpo, na préatica elas tém-se mostrado de pouca ou
nenhuma eficacia e efetividade quando se trata das denominadas ‘“omissGes
inconstitucionais”, salvo para constituir em mora o Estado-Legislador. Por esta razao,
visualiza-se a imposi¢do ao Estado-Administragdo do seu dever de prestar determinados
direitos sociaiss, como a saude, a educacdo e a assisténcia social, através das tutelas
especificas de fazer, conforme atualmente disseminadas no sistema juridico-processual pétrio.

Tanto a acdo individual como a acdo civil pablica mostram-se importantes
meios de reivindicacdo de direitos sociais amparados no préprio texto constitucional ou,
quando ja regulamentados pelo legislador ordinario, também em normas infraconstitucionais

como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do Idoso.
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Devido a emergéncia apresentada pelas situacdes fatico-concretas a tutela
jurisdicional deve ser célere e efetiva, sob pena de se tornar intempestiva e indcua. Assim,
Obices inicialamente opostos a possibilidade de concessdo de medidas cautelares e
antecipatorias satisfativas em desfavor do Poder Publico devem ser transpostos, com mais
razdo, quando o direito ameacado se tratar de direito social prestacional, situa¢fes nas quais,
ndo raro, encontra-se em jogo ndo sé a existéncia digna do cidaddo, mas o proprio direito
fundamental a vida.

N&o obstante o ideal seria 0 imediato cumprimento da prestacdo especifica
pelo Poder Publico, na grande maioria dos casos torna-se necessario o desfecho de medidas
executivas atipicas, como o bloqueio e penhora em dinheiro pablico existente em contas
bancarias como garantia da satisfacdo do direito social prestacional judicialmente
reconhecido, sabido que sua efetivacdo requer dispéndio de recursos publicos. SituacGes nas
quais o interesse patrimonial e financeiro do Estado (interesse publico secundario) deve ser
ponderado tendo em vista as circunstancias concretas. Ndo como uma valoragdo abstrata e a
priori de bens e direitos em conflito. Mas através da efetiva aplicacdo da técnica da
proporcionalidade, pautada no raciocinio que lhe é inerente através suas trés fases
subseqlientes: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ou no principio
da razoabilidade que deve nortear todas as fungdes e atividades estatais.

Como efeito, quando em jogo valores axioldgicos como a dignidade da
pessoa humana ou os direitos fundamentais resta impossivel ater-se a regras de tudo-ou-nada,
“apesar de” e “devido a” primazia e relevancia que assumem em meio a um regime que

pretenda, efetivamente, se denominar democratico.
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