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RESUMO

Este trabalho tem como tema “A atuacdo do Ministério Publico no controle das
Politicas Publicas”, tendo como estudo inicial o processo de conquista dos direitos
sociais constitucionais e a formacao juridica dos direitos difusos e coletivos ao longo
da histéria e de mudancas sociais, politicas e juridicas. No intuito de tutelar
judicialmente esses direitos, discute-se a possibilidade de exigir do Estado a
promocdo desses direitos quando se apresenta omisso, sem que se viole a
harmonia entre os trés poderes, ou interfira na discricionariedade administrativa, ja
gue se trata de direitos fundamentais, protegidos por clausulas pétreas, com minimo
densidade normativa e de aplicacdo imediata, além de ndo ser opc¢do do
administrador a escolha em prové-los ou ndo, possuindo apenas margem de
liberdade quanto aos meios pelos quais venha atender as demandas sociais.
Entretanto, essa cobranca do Poder Publico deve ser feita dentro de parametros,
visando tutelar direitos que compdem um minimo existencial, observando verba
orcamentaria e sempre buscando uma decisdo razoavel. Almeja-se que os direitos
possam ser acessiveis a todos, sendo as politicas publicas o meio adequado para a
concretizacdo desses direitos, a consolidacdo da cidadania participativa e reducao
da desigualdade social. Por fim, aborda-se a atuacéo do Ministério Publico, por meio
da acéao civil publica e da tutela especifica, bem como pelo inquérito civil, termo de
ajustamento de conduta e recomendacdes, tutelando direitos difusos e coletivos e
sociais, sempre no objetivo de proporcionar melhor qualidade de vida para as
pessoas, construir uma sociedade mais igualitaria e valorizando a democracia.

Palavras-chave: Politicas PuUblicas. Ministério Publico. Interesses Difusos Coletivos.
Direito Processual.



ABSTRACT

This work has as its theme the Public Prosecution Service in the control of Public
Policies, having as initial study the process of conquering constitutional, social rights
and the legal formation of diffuse and collective rights throughout history and social,
political and juridical changes. In order to protect these rights judicially, it has been
discussed the possibility of demanding from the State, the promotion of these rights
when it is omitted, without violating the harmony between the three judiciaries, or
interferes in the administrative discretion, since they are fundamental rights protected
by stony clauses, with minimum normative density and immediate application,
besides not being the option of the administrator the choice to prove them or not,
having only a margin of freedom as to the means by which meet the social
demands. However, this charge from the Public Authorities must be done within
parameters, aiming to protect rights that make up an existential minimum, observing
budgetary funds and always seeking a reasonable decision. It is hoped that the rights
can be accessible to everyone, with public policies being the appropriate means for
the realization of these rights, the consolidation of participatory citizenship and the
reduction of social inequality. Finally, the Public Prosecutor's Office is addressed,
through public civil action and specific protection, as well as the civil inquiry, term of
adjustment of conduct and recommendations, protecting diffuse and collective and
social rights, always in the objective of providing better quality of life for people,
building a more egalitarian society and valuing democracy.

Keywords: Public Policies. Public Prosecution. Collective Diffuse Interests.
Procedural Law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se propfe a discutir a implementacdo das politicas
publicas por meio da atuacdo do Ministério Publico.

Primeiramente, pretende-se estudar os direitos sendo conquistados e
reconhecidos ao longo da historia, a positivacdo no ordenamento juridico, em
especial, na ConstituicAo Federal, adquirindo a condicdo de fundamentais a
dignidade humana, bem como garantindo-lhes maio protecdo, ndo podendo ser
suprimidos pela legislacdo infraconstitucional, ou, em caso de ameacados ou
violados devendo ser submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario.

Busca-se debater como exigir do Estado a observancia dos direitos sociais
constitucionais perante toda sociedade. Como pleitear em juizo que o Poder Publico
atenda as necessidades de forma igualitaria, mesmo que haja omissao legislativa
infraconstitucional ou alegacdo da Administracdo Publica em agir sob
discricionariedade.

Almeja-se analisar mecanismos que possam exigir do Estado a
implementacédo de prestacdes sociais oferecidas a todos indistintamente, caso haja
omissao, sem que se interfira na harmonia entre os Poderes.

N&o so os direitos sociais sdo fundamentais e necessitam de tutela, como os
direitos difusos e coletivos.

Pretende-se estudar os diversos fatores que provocaram mudancas na
sociedade, na formacéo do Estado e no Direito, que levaram ao reconhecimento dos
direitos transindividuais despertando interesse em tutela-los, enfrentando o desafio
de definir os direitos coletivos, identifica-los, diferenciad-los e eleger quem os
representaria em juizo.

A partir de uma abordagem histérica na formacgdo politica do Estado,
pretende-se estudar as mudancas ocorridas na sociedade pos revolugéo industrial,
as transformacdes na ciéncia do Direito e a preocupacdo com a dignidade da
pessoa humana ao término da Segunda Guerra Mundial, que propiciaram crises na
sociedade, a valorizacdo dos direitos humanos e a formacéo dos direitos difusos e

coletivos.
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Foi a partir da segunda metade do século XX que comecou a se desenvolver
a sociedade de consumo, passou-se a valorizacdo da técnica, bem como da ética,
além do fendbmeno da globalizacdo e da pos-modernidade. Trata-se de fatores que
despertaram crises de verdades cientificas, influenciando as relacdes sociais e
politicas, a formacéo e o papel do Estado, desencadeando o interesse juridico nos
direitos difusos e coletivos.

O desafio reside em regular as diversas crises instaladas na sociedade. A
sociedade enfrenta riscos ambientais que atingem toda a coletividade. A velocidade
da producéo tecnoldgica aplicada em bens de consumo é maior que o tempo de que
a natureza precisa para se recuperar de todo o impacto causado. A dificuldade em
se imputar a responsabilidade daquele que lucra com a producédo, dificulta a
reparacao do dano. A auséncia de postura ética coloca em risco as rela¢des sociais.

O aumento do consumo leva a implementacdo de contratos em massa,
prontamente ajustados, considerados abusivos, colocando consumidores em
situacdo de vulnerabilidade, necessitando assim da intervengdo do Estado e
surgindo um direito que abrange toda uma classe, categoria ou grupo de pessoas
gue vierem a se identificar com as relacdes de consumo ou com prestacfes de
servicos. Consumidores apresentam-se em posicdo desfavoravel num litigio,
necessitando de interferéncia do Estado para suprir o desequilibrio, como também
de tutela juridica.

A preocupacdo com o futuro da humanidade, passa a discutir a necessidade
de proteger futuras geracdes, a sobrevivéncia humana no planeta, a forma de
administrar a ciéncia com manipulacdo genética, o desafio de como regrar o
comportamento ético diante de novos riscos.

Nota-se a dificuldade de se proteger direitos que transcendem a pessoa do
individuo e atingem todos indistintamente.

O Direito tradicional classico apresentava dificuldades de lidar com todos
esses fatores e ndo conseguiu apresentar solucdes juridicas para problemas
complexos.

Busca-se discutir qual seria a natureza dos direitos coletivos, pois nédo se
consideram entre os interesses publicos (cujo titular é o Estado) e nem entre os
interesses privados (cujo titular € o individuo), uma vez que envolvem as
necessidades de grupos de pessoas unidas por uma determinada circunstancia e

por necessitarem de uma tutela jurisdicional.
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Um grupo de pessoas por compartihar o mesmo interesse sobre
determinada questdo: os moradores de uma regido podem ter interesses diversos
em muitos aspectos, mas, provavelmente, ttm o mesmo interesse na qualidade do
meio ambiente local; os consumidores do mesmo produto podem nada ter em
comum em todos os demais aspectos da vida, mas compartilham o bem consumido.
Nota-se que 0 que une o grupo é fato de terem o mesmo interesse. Além disso, leis
esparsas passaram a regular a tutela jurisdicional dos direitos difusos e coletivos,
como a Lei de Acgéo Civil Publica, a Constituicdo Federal, o Codigo de Defesa do
Consumidor e, subsidiariamente, o Codigo de Processo Civil, formando um
microssistema processual coletivo.

Pretende-se analisar quem representaria esses direitos em juizo, uma vez
que pertencem a toda a coletividade, a pessoas que sequer sdo determinaveis. E
preciso debater a natureza da legitimidade, quais seriam os representantes aptos a
ingressar em juizo e exigir protecdo a direitos que pertencem a todos. E, ainda,
debrucar no estudo de cada um dos legitimados e suas peculiaridades, em especial,
0 Ministério Publico.

Uma vez definidos os direitos sociais e os direitos difusos e coletivos, resta,
em um segundo momento, discutir como tutela-los juridicamente. Observando a
possibilidade de se ingressar com uma Unica demanda, a acao coletiva apresenta-se
como um instrumento eficaz para obter uma sentenca favoravel que beneficie a
todos interessados que tiverem seus direitos materiais violados, evitando-se o
excesso de demandas individuais e o risco de se obter decisfes conflitantes.

Um dos desafios, neste momento do trabalho, consiste em discutir a
possiblidade de cobrar do Poder Publico medidas que possam tornar os direitos
sociais e coletivos fundamentais acessiveis a todos.

As politicas publicas se apresentam como medida para a consecucgéo desses
direitos, a consolidagdo da cidadania participativa e a redugcdo da desigualdade
social.

Questiona-se se € possivel interferir e pleitear o cumprimento dessa
obrigacdo constitucional, ou se esse comportamento violaria a independéncia dos
poderes.

Além disso, sendo de competéncia da Administracdo Publica executar as
politicas publicas, questiona-se se é um ato discricionario de Poder Publico, ou se,

sendo uma obrigacao constitucional, a discricionariedade consiste tdo somente na
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escolha de como implementar e ndo se deve ou nao atender os direitos sociais
coletivos.

Isso porque, o argumento da separacdo dos poderes e da problematica
discricionariedade administrativa surgem como verdadeiros obstaculos na realizacao
dos direitos sociais, sob a alegacdo de que cabe ao administrador a escolha de
guando e como fazer.

Apés enfrentarmos esses desafios, aspira-se estudar as transformacgfes
ocorridas no Poder Judiciario. A facilidade de acesso as informagfes, tornando as
pessoas sabedoras de seus direitos, a complexidade das relacbes, o acesso a
Justica e muitas vezes a inércia do Poder Publico, aumenta o nimero de demandas
judiciais. Os julgamentos da Corte superior passam a ser transmitidos pela TV
Justica, cuja exposicao contribui para transparéncia, para o controle social e também
para a democracia, muda a imagem do Poder Judiciario, ndo mais como um Poder
distante da politica e excessivamente formal, mas agora mais préximo dos
interesses da sociedade, deixando de ser um departamento técnico-especializado e
se transformando em um verdadeiro poder politico, capaz de concretizar a
Constituicao e as leis.

Assim, também, ocorreu com o Ministério Publico apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Considerado instituicio permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, tornou-se
legitimado para tutelar interesses sociais, coletivos e individuais indisponiveis.

Diante dessas novas posturas pelos o6rgdos jurisdicionais, é importante
diferenciar judicializacdo de ativismo judicial, sendo a primeira consistente ndo de
uma opc¢do ideologica ou filoséfica, mas limitando-se a cumprir a Constituicdo
Federal e a lei. J& o ativismo judicial € uma atitude proativa de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Seu surgimento advém de uma
retracdo do Poder Legislativo, de um certo distanciamento entre a classe politica e a
sociedade civil, o que dificulta que as necessidades sociais sejam efetivamente
atendidas.

Em situacdes em que o conflito de interesses € complexo, que envolvem toda
a coletividade, ponderar esses interesses ndo € uma tarefa facil. Sentenca

procedéncia/improcedéncia ndo se apresenta como melhor solucao.
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Busca-se enfrentar as criticas a intervencdo judicial no Poder Publico,
referentes aos riscos para a legitimidade democratica, a politizacdo indevida da
justica e os limites da capacidade institucional do Judiciério.

E preciso observar os efeitos que as decisdes judiciais podem ocasionar. Sem
dispor de informacdes, tempo e conhecimentos suficientes para julgar determinado
assunto, os juizes e tribunais, muitas vezes, acabam proferindo decisdes que,
embora aparentem ser justas, provocam grandes impactos

No intuito de se evitar onerar o Estado com demandas individuais, a atuacéo
do Ministério Publico é essencial para efetivacdo do direito de forma igualitaria e
desonerar financeiramente o Estado, apresentando-se as politicas publicas como
sendo o caminho mais adequado.

Para que o Estado possa cumprir de forma eficiente esse desafio, é preciso
um redimensionamento da atuacdo dos poderes Executivo, Legislativo e, inclusive,
do Judiciario, além de outras instituicbes, como Ministério Publico e Defensoria
Publica, no que tange a implementacao e ao controle de politicas publicas

O que se discute € como realizar o controle das politicas publicas. Antes,
contudo, se faz necessario conceituar o que sao politicas publicas, tarefa ardua, pois
o tema é complexo, incide em diversas areas de conhecimento e atuacdo humana,
envolve a Ciéncia Politica e a Juridica, todas as funcdes do Estado, direcionado a
cumprir metas de realizagdo de bem-estar da populagdo, comprometendo-se a
atender aos objetivos constitucionais e reduzir desigualdades.

Pretende-se estipular parametros que auxiliam na atuacdo do Poder Judiciario
na busca por uma solucao razoavel, que tutela direitos minimos, mas que respeita a
limitagdo de recursos financeiros do Estado, bem como guiam o Ministério Publico
na fiscalizac@o das politicas sociais. O Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema
na ADPF 45 e apresentou alguns parametros, 0s quais se pretende analisar neste
trabalho.

Superadas as discussfes a respeito da definicdo das politicas publica e a
possibilidade de controle judicial, ainda o presente estudo busca discutir os fatores
que influenciam no processo de elaboracédo das politicas publicas, se a necessidade
de planejamento, escolhas dentre aquilo que se apresentar como prioridades,
organizacdo da atividade estatal, administracdo dos recursos or¢camentarios, tendo

conhecimento de que ser trata de um processo dinamico e complexo.
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Busca-se avaliar os elementos que a compdem, como as suas etapas de
realizacdo que se inicia na elaboracédo e planejamento e vai até a implementacao,
avaliacdo e fiscalizacdo, passando por decisbes sobre escolha de prioridades e
alocacédo de recursos. Pretende-se contribuir para que, nos casos concretos, haja
melhores subsidios para fundamentar as decisfes judiciais que envolvem a
efetivacdo das politicas publicas.

Ainda se almeja discutir como se d& a fiscalizagcéo de politicas publicas, quais
etapas do ciclo estdo sujeitas a fiscalizagcdo, quem seria responsavel por essa
atuacao, se seriam membros da sociedade civil, Tribunais de Contas e, em especial,
Ministério Publico.

Apés todo o estudo e desenvolvimento aprofundado, o presente trabalho
pretende estar apto para enfrenta o tema da atuacdo do Ministério Publico nas
politicas publicas.

Sendo o Ministério Pudblico uma instituicdo essencial a Justica, que tem por
objetivo defender e promover os direitos constitucionais dos cidadaos, o interesse
publico, os principios republicanos e os valores da democracia, apresenta-se como
legitimado em representar os direitos sociais e interesses difusos e coletivos.

Almeja-se orientar a atuacao do Ministério Publico para o equacionamento de
trés demandas: a inclusdo social, a ética nas relacbes publicas e a melhoria da
qualidade de vida.

O desafio do Ministério Publico reside em se adequar as necessidades
sociais. Atuar como incentivador de entidades e organizacdes, influenciando
positivamente as associa¢des civis voltadas a defesa dos direitos sociais, busca-se
uma interacao entre o Ministério Publico e de seus agentes no meio social.

Na implementacdo judicial de politicas publicas, o Ministério Publico vem
atuando seja por meio de agles coletivas, seja em defesa de direitos individuais
indisponiveis, como, por exemplo, direito a saude, educagédo, saneamento basico,
ordem urbanistica, patriménio publico, meio ambiente, defesa de criancas e
adolescentes, deficientes, idosos, entre outros.

Além disso, aspira-se destacar o papel do 6rgdo do Ministério Publico que
atua como representante da sociedade civil perante a Administracdo Publica, agindo
de forma independente e autbnoma, podendo negociar com entes da Administracao,

como com entes privados, extrajudicial ou judicialmente, sem depender de
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autorizacdo, apresenta-se como idéneo para defender direitos ameacados ou
violados.

No campo das politicas publicas, a intervencdo do Ministério Publico esta
ligada a concretizacdo de um direito fundamental em especial: 0 acesso a justica, na
busca de a cobrar e fiscalizar as a¢des do Poder Publico.

Ainda, almeja-se estudar a viabilidade dos processos coletivos, em especial,
acao civil publica, pois representando interesses de toda coletividade, de relevancia
social, a decisdo favoravel pode beneficiar a todos os titulares do direito material
objeto do litigio, ndo impedindo a propositura de acdes individuais ou de novas
acOes coletivas se o0 julgamento for de improcedéncia para a coletividade,
respeitando-se 0 acesso a justica de todo aquele que sentir seu direito ameacado ou
violado.

Além disso, procurar-se-a estudar as diversas modalidades de tutela
especificas, tanto as de cunho preventivo, como as inibitérias e as de remocao do
ilicito, como as ressarcitérias que buscam resultado pratico equivalentes, com a
intencdo de buscar efetividade na tutela jurisdicional.

Caso obtida a sentenca favoravel, o passo seguinte sera analisar quais as
medidas possiveis de serem aplicadas em caso de ndo cumprimento a ordem
judicial referente a implementacéo das politicas publicas.

Por fim, ha ainda as medidas extraprocessuais, como inquérito civil, termo de
ajustamento de conduta, recomendacdes que, muitas vezes, se apresentam mais
eficazes para a tutela dos direitos transindividuais do que a demanda judicial.

Apesar de tantos objetivos e desafios a serem enfrentados neste trabalho, o
principal serd o de contribuir para que as pessoas possam ter mais dignidade e obter
uma melhor qualidade de vida.
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1 O PROCESSO DE CONQUISTA E AS ESTRATEGIAS DE
POSITIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS CONSTITUCIONAIS

Ao longo da histéria, em decorréncia de mudancas na sociedade e a
formacdo do Estado, os direitos foram sendo reconhecidos gradativamente e de
acordo com as necessidades da populacdo até serem positivados juridicamente e
regrados para que pudessem ser tutelados em juizo.

Dentre os diversos direitos, os sociais, previstos na Constituicdo Federal,
constituem o Estado Democratico de Direito Brasileiro e sdo fundamentais para que
0 ser humano possa viver com dignidade, além de formadores de uma sociedade
mais igualitaria.

A Constituicdo Federal, ao prever dentre seus objetivos fundamentais, logo no
artigo 3°, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a constru¢cdo de uma
sociedade livre justa e solidaria e a promocdo do bem estar de todos, enfatiza a
busca do Estado Democratico de Direito em formar uma sociedade dotada pelos
valores supremos dos direitos sociais e individuais, como a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, de forma que alcance uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.t

E importante destacar que os direitos sociais foram sendo positivados por um
processo de evolucdo, sendo reconhecidos como fundamentais e impedidos de
serem reduzidos ou abolidos quando elevados a categoria de clausula pétrea, bem
como garantidos pela proibicdo de retroceder. S&8o0 essenciais para que se
reconheca o minimo de existéncia do ser humano de forma digna.

O presente capitulo visa debater o processo de conquista desses direitos e
quais as suas formas de positivacdo no ordenamento juridico. Apesar se terem sido
inseridos em normas programaticas, que apontam diretrizes, tarefas ou finalidades a
serem cumpridas pelo Poder Publico e dependerem muitas vezes de
regulamentacdo normativa, a dificuldade reside em aplicar esses direitos, tornando-
0S mais concretos para aqueles que mais precisam.

Almeja-se discutir como exigir do Poder Publico a observancia desses

direitos, que apesar de estarem inseridos em normas que dependem de um

1 CEDENHO, Antbnio Carlos. Histéria da Politica de Assisténcia Social no Brasil. Sdo Paulo:
Verbatim, 2012, p. 71.
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comando do Estado, trazem consigo por um minimo de densidade normativa e, por
serem fundamentais, sdo de aplicacdo imediata. Por terem natureza de direitos
publicos subjetivos, uma vez ameacados, ou violados, quer por prestacado
insuficiente pelo Estado, quer por omissdo deste, nasce o direito de exigi-los
individualmente.

O desafio consiste em analisar como podem ser tutelados judicialmente os

direitos sociais e exigir do Estado sua observancia em caso de omisséo.

1.1 Evolucéo historica dos Direitos Fundamentais Sociais

Os direitos individuais e sociais estao previstos na Constituicdo Federal e sdo
considerados fundamentais a dignidade humana.

Para que seja possivel compreender a importancia dos direitos sociais, faz-se
necessario analisar brevemente a origem histérica dos direitos fundamentais.

Os direitos sociais foram sendo positivados gradativamente ao longo da
histéria, através da formacéo do Estado Constitucional e da busca pela reducédo das
desigualdades sociais.

A histéria nos ensina que o Estado Absolutista era administrado por um
monarca, que detinha todo o poder concentrado em suas méos, nao se submetendo
as regras que ele proprio criava.

Em razdo do descontentamento da sociedade com o poder concentrado nas
maos de um Unico soberano surgiu o Estado de Direito, por meio do qual todos
(governantes e governados) passariam a se submeter a lei.

A ideia politica de Estado de Direito foi construida por Montesquieu ao
sustentar a necessidade da quebra da concentracdo dos poderes, pois todo homem
que detém o poder tende a abusar dele. Somente dessa maneira seria possivel
conter o Estado contra abusos e opressées dos governantes.?

Foi essa quebra de concentracao de poderes que deu origem a triparticao de

funcdes estatais, onde quem faz as leis ndo as executa nem julga, quem julga n&o

2 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Intervencdo do Estado no Dominio Social. Colecdo Temas de
Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 15-16.
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faz as leis nem as executa e quem executa néo as elabora e nem julga. Permite-se
dessa forma que um poder controle o outro.

Dessa preocupagcdo em impedir o Estado de praticar abusos contra os
cidadaos, surgiu a Teoria dos Direitos Fundamentais, especialmente de primeira
dimenséo, com o claro objetivo de instituir direitos frente ao poder do Estado.

Nasce, entdo, o Estado Liberal, por meio do qual os direitos fundamentais,
como a vida, a liberdade de ir e vir, a liberdade de expressédo e de associacéo, a
propriedade eram conhecidas como garantias individuais contra as interferéncias do
Estado, restando a este uma postura negativa de abstencédo, impossibilitado de se
insurgir arbitrariamente contra esses direitos.

Com esse modelo o Estado nao podia interferir na economia, prevalecendo a
liberdade de contratar e respeitando o direito de propriedade.

Ocorre que, com a revolucdo Industrial, novas formas de producédo e a
expansao do trabalho assalariado aumentaram desigualdades sociais e aqueles que
se sentissem prejudicados nao tinham a quem recorrer para garantir sua
sobrevivéncia diante das condicdes de miserabilidade.?

Referida situacao sensibilizou a opinido publica, em especial o legislador, juiz
e 0 administrador a proteger o economicamente mais fraco.

A mobilizacdo das massas passou a exigir do Estado uma interferéncia
positiva na ordem social para a garantia de condicdes minimas da existéncia digna
do cidaddo. Neste contexto surgem os limites a jornada de trabalho, os dias de
descanso semanal, os limites de trabalho infantil.

ApOs garantir esses direitos trabalhistas 0s movimentos sociais propugnaram
por uma acdo direta do poder publico para garantir direitos sociais como saude,
educacao, habitacdo e assisténcia social. A constitucionalizacdo dos direitos sociais
faz com que eles se tornem fundamentais e visa o0 exercicio em condi¢cbes de
igualdade.

Pode-se dizer que ndo mais se preocupava com a igualdade formal perante a
lei, mas com a igualdade material, para que todos tivessem acesso as mesmas
oportunidades de participacdo. Isto provocou profunda mudanca na estrutura do

Estado, exigindo-se deste uma postura ativa, intervindo na ordem social, mediante

8 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Intervencdo do Estado no Dominio Social. Colecdo Temas de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 19.
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implementacéo de politicas publicas que visassem fornecer medidas concretas para
a melhoria das condi¢Ges de vida da populacéo.*

A preocupacao voltava-se para que os direitos fossem de fato garantidos, por
acOes estatais, seja de intervencao direta, seja de controle e fiscalizagéo, para que o
direito a igualdade fosse efetivamente exercido.®

Para isso, as normas constitucionais relativas aos direitos sociais passaram a
estipular tarefas e programas para o Estado, classificadas como normas
programaticas.

As constituicbes passaram a conter dispositivos que previam ndo sé o0s
direitos sociais, mas também o objetivo do Estado em promover tais direitos e suas
linhas de atuacdo, a chamada ordem constitucional, buscando efetivar a igualdade
material, transformando o Estado de Direito em Estado Social do Direito.®

As primeiras constituicdes a reconhecer os direitos sociais em suas cartas
foram a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Weimar de 1919.

Ja sob a andlise das constituiges brasileiras, a primeira constituicdo a prever
os preceitos do Bem-Estar Social foi a de 1934, mencionando expressamente a
legislacdo trabalhista, melhoria nas condi¢cdes de trabalho, previsdo do saléario
minimo, férias, previdéncia social, jornada de trabalho diaria de oito horas.

A constituicdo de 1988, construida a partir de um contexto histérico de
ditadura, onde os direitos individuais foram restringidos, prevé logo no seu primeiro
artigo, que a Republica Federativa do Brasil sera um Estado Democratico de Direito.

Estado de Direito significa que governantes e cidaddos estdo submetidos a
uma ordem normativa previamente estabelecida, cabendo obedecer a ela até que
outra venha ser alterada pelos regramentos estabelecidos na Constituicdo ou
quando a prépria constituicdo seja rompida. Estado Democratico estabelece a
soberania popular e impde a participacao efetiva do povo.

O Estado Democrético sera fundando na soberania popular, manifestada em
elei¢cdes livres, que aprofundam mecanismos de participacdo, além do exercicio do
voto, incorporando e garantindo direitos fundamentais, individuais, sociais,

econdmicos e culturais, sendo o poder exercido em consonancia com a Constituicdo

4 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Intervencédo do Estado no Dominio Social. Colecdo Temas de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 19.

5 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do administrador
e o Ministério Publico. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 23.

6 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do administrador
e 0 Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 24.
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e que tenha como objetivo a promoc¢édo do bem-estar e a justica social entre seus
cidadaos.’

Tem-se assim, o Estado Democréatico de Direito conceituado como uma
ordem de dominio legitimado pelo povo.?2 Além de Direito e Democrético, ao
reconhecer os direitos sociais como fundamentais, menciona-los em diversos artigos
da Constituicdo, artigos 3°, 5°, 6°, 7°, 123, 170, e do 194 ao 232, tornou-se um
Estado Democratico e Social de Direito. Optou o constituinte logo no inicio da Carta
Magna, no artigo 6°, a elencar os direitos sociais, tais como: a educacao, a saude, a
alimentacédo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, além da assisténcia aos
desamparados, sendo certo que nado foram positivados todos juntos, mas sim ao
longo do tempo, em decorréncia das necessidades sociais, da busca pela qualidade
de vida e pela reducédo das desigualdades.

Por este raciocinio os legisladores e administradores se submetem aos
direitos fundamentais e seus atos devem estar em conformidade com as diretrizes
fixadas na Constituicdo, sob pena serem considerados inconstitucionais.

Portanto, o objetivo da ordem social constitucional € aprofundar o principio da
igualdade e o ndo cumprimento de suas normas por parte do administrador gera

responsabilidade juridica, porque a omisséo é inconstitucional.®

1.1.1 Direitos Fundamentais

Tamanha é a relevancia dos direitos fundamentais que Ingo Wolfgang Sarlet
afirma que os direitos fundamentais apresentam uma dupla perspectiva na medida
em gue podem ser considerados tanto como direitos subjetivos individuais, quanto
elementos objetivos fundamentais da comunidade, constituindo assim uma das mais
relevantes formulagbes contemporaneas dos direitos fundamentais. Os direitos

fundamentais ndo se limitam, apenas, a funcdo de serem reconhecidos como

7 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do administrador
e o Ministério Publico. S&o Paulo: Max Limonad, 2001, p. 25.

8 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Intervencdo do Estado no Dominio Social. Colecdo Temas de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 26-27.

9 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do administrador
e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 26.
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direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas
constituem decisbes valorativas de natureza objetiva com eficacia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 0Orgdos dos poderes
legislativos, judiciario e executivo.®

Sob a perspectiva juridico objetiva, sustenta o referido autor que as normas
ao preverem tais direitos, transcendem a perspectiva subjetiva, reconhecem a
existéncia de um sistema aberto, composto por regras e principios, incorporam e
expressam valores fundamentais da comunidade, que devem respeitados, impondo
ao legislador determinadas tarefas e/ou programas e ao Estado a adocdo de
medidas positivas, com o fim precipuo de proteger de forma efetiva os direitos
fundamentais.!?

Ja a perspectiva juridico-subjetiva se refere a possibilidade de se exigir
judicialmente o respeito e observancia dos direitos fundamentais, bem como de
suscitar judicialmente o controle de constitucionalidade dos atos normativos. Os
direitos fundamentais subjetivos dizem respeito a possibilidade de que tem seu
titular de fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades, o direito a acdo ou as
acOes negativas e positivas que |lhe foram outorgadas pela norma consagradora do
direito fundamental. Além do mais, deve se levar em conta que o ponto de vista
subjetivo encontra justificativa no valor outorgado a autonomia individual, na
qualidade de expresséo da dignidade da pessoa humana.*?

Vidal Serrano Nunes Junior também destaca a dupla dimensédo: subjetiva,
pois assegura direitos individuais e a preservacdo da liberdade do individuo; e
objetiva, uma vez que caracteriza o perfil do Estado Democratico de Direito, inserir o
individuo no contexto social, do ponto de vista politico e econédmico, como membro
da sociedade em que vive, tendo o direito de compartilhar de suas decisbes e
participar da decisdes do Poder Publico. Reconhece os direitos como fundamentais
por serem inerentes a condicdo humana, direitos elementares, que remetem a

propria natureza do ser humano.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 141 e 143,

11 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 142-149

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 154-155.
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Podemos conceituar direito fundamentais como o sistema aberto de
principios e regras que, ora conferindo direitos subjetivos a seus
destinatarios, ora conformando a forma de ser e de atuar do Estado
gue os reconhece, tem por objetivo a protecdo do ser humano em
suas diversas dimensdes, a saber. em sua liberdade (direitos e
garantias), em suas necessidades (direitos sociais, econémicos e
culturais) e em relacéo a sua preservacéo (solidariedade).*?

No que tange a diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos,
costuma-se diferenciar os direitos fundamentais como aqueles positivados no
ordenamento juridico interno de um pais, enquanto os direitos humanos inerentes ao
ser humano, como aqueles previstos em tratados internacionais, voltados a
liberdade, igualdade e fraternidade.

Todavia, Vidal Serrano apresenta um critério de diferenciacao relativo a
funcdo que os direitos devem cumprir para distinguir direitos fundamentais dos
direitos humanos. Os direitos fundamentais cumprem a funcdo normativa em cada
Estado, ja os direitos humanos possuem a funcédo de exigir normas protetivas da
dignidade humana em todos os Estados. Previsto na norma interna, pode ser
judicializado, estabelecido em declaragdo ou convencao internacional, o Estado
podera ser condenado pelo sistema internacional.'#

Os direitos humanos possuem ainda as caracteristicas da historicidade,
universalidade, irrenunciabilidade, indivisibilidade, interdependéncia,
complementariedade, relatividade e limitabilidade. Por ndo serem absolutos, caso
venham a colidir uns com os outros, por serem fundamentais e estarem previstos na
Constituicdo, ndo ha possibilidade de um prevalecer sobre o outro, devendo
reciprocamente ceder, para que ambos subsistam, sendo aplicaveis e efetivos na
situacdo concreta. O principio da cedéncia reciproca busca um ponto de convivéncia
dos dois direitos, sem que um anule o outro e sem que um seja ampliado ou

diminuido.1®

13 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 15.
14 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 24.
15 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 41.
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1.2 Principios norteadores dos Direitos Fundamentais

Além de estarem positivados na Constituicdo Federal os direitos sociais

também possuem extrema relevancia, porque conferem as pessoas dignidade,

impedem que uma vez conquistados possam ser extintos e promovem a igualdade e

a justica social.

1.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal de 1988 ao instituir o Estado Democratico de Direito

previu, logo no artigo 1°, inciso Ill, que um dos fundamentos da Republica Federativa

do Brasil é a dignidade da pessoa humana.

Diante da dificuldade em se conceituar o referido principio, devido sua

amplitude, sob uma viséo constitucional, Alexandre de Moraes considera dignidade

como.

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa que se manifesta
singularmente na autodeterminagcdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se num minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagcbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enguanto seres humanos.®

Ivo Wolgang Sarlet, por sua vez, define a dignidade da pessoa humana como:

Qualidade intrinseca e distintiva, reconhecida em cada ser humano,
fazendo-o merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando num complexo de direitos e
deveres fundamentais assegurados da defesa contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, com o escopo de garantir as
condicbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos

16 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 16.
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destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.*’

Todavia, € sabido que foi o fildsofo Immanuel Kant quem fundou o conceito de
dignidade humana, respeitado até hoje na filosofia ocidental, irradiado para diversas
areas de conhecimento, inclusive para o Direito.

Michael J. Sandel cita Immanuel Kant ao definir, sob o aspecto racional, a
dignidade humana, afastando-se do aspecto religioso. Argumenta que a moral esta
fundamentada no respeito as pessoas como fins em si mesmas. Seu conceito esta
relacionado com aquilo que os revolucionarios da Revolucdo Americana (1776) e da
Revolucdo Francesa (1789) denominaram de direitos do homem, e nds, no inicio do
XXI, passamos a ser chamados de direitos humanos.*®

Segundo Sandel, para Kant, a moralidade esta intimamente ligada a
liberdade, isso porque todos somos merecedores de respeito, ndo porque Somos
donos de ndés mesmos, mas Sim por sermos racionais, capazes de pensar e,
também, por sermos autdnomos, capazes de agir e escolher liviemente. E a
capacidade de raciocinar, que nos torna livre.19

Prossegue o mencionado autor, citando o filosofo para quem o homem soé
sera livre se sua vontade for determinada de forma autbnoma, comandada por uma
lei que ele mesmo impds. A capacidade de ser livre, permite agir ndo de acordo com
uma lei que foi imposta, mas uma lei que foi outorgada a n6s mesmos. Essa lei € a
razdo, que deve governar a vontade de cada um.?°

Kant parte da compreensado segundo a qual a autonomia da vontade € o Unico
principio de todas as leis morais e dos deveres.

O homem ndo é apenas condicdo transcendental de possibilidade do
conhecimento, por possuir a razdo e liberdade, é capaz de estabelecer a sua
autonomia moral, isto €, de determinar-se a si proprio em conformidade com as leis

a que deve obedecer.?!

17 SARLET, Ivo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 63.

18 SANDEL, Michael J. Justica - O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice
Méximo. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012.

19 SANDEL, Michael J. Justica - O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice
Méximo. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacédo Brasileira, 2012.

20 SANDEL, Michael J. Justica - O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice
Maximo. 5. ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢éo Brasileira, 2012, p.17.

21 KANT, Immanuel. Fundamentagéo da Metafisica dos Costumes. In: CEDENHO, Antdnio Carlos.
Histdria da Politica de Assisténcia Social no Brasil. Sdo Paulo: Verbatim, 2012, p. 37.
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Com esse raciocinio, a liberdade nao reside no comportamento de fazer o que
quiser, mas, sim, na escolha de comportamento dentro de um convivio social,
demonstrando que ser moral e livre é exatamente viver sob regras.

Dai, para ser livre, segundo o filosofo, citado por Sandel, é preciso que o
homem aja a partir de imperativos categoricos, tais como: 1) universalize sua maxima
- aja apenas segundo um determinado principio que, na sua opinido, deveria
constituir uma lei universal, Il) concepcdo da humanidade como um fim - aja de
forma a tratar a humanidade, seja na sua pessoa, seja na pessoa de outrem, nunca
como um simples meio, mas sempre ao mesmo tempo como um fim.??

Olhando o ser humano sob a perspectiva de um fim e ndo como meio deve-se
considerar que todo e qualquer ser humano deve ser incluido na sociedade, que tem
o direito de ter direitos, ndo s6 a determinacao, mas também aqueles necessarios a
preservacao de sua dignidade material, consubstanciados nos direitos fundamentais
sociais.?®

O que fundamenta a dignidade da pessoa humana é ela ser vista como
sujeito de direitos, inerentes a sua condicdo humana, direitos estes que nao podem
ser alienados, cedidos ou transacionados, sendo o homem visto ndo como meio,
mas como um fim em si mesmo.

E em razdo de se assegurar a dignidade da pessoa humana, aliada a
positivacdo dos direitos sociais na Constituicdo Federal, que a atividade do Estado
deve ser desenvolvida, exigindo-se respeito a preservacdo desse nucleo minimo de
sobrevivéncia. Dessa forma, atribuida uma tarefa ao Estado, ndo haveria
discricionariedade do administrador, mas sim uma observancia obrigatéria, sempre

que sua realizacéo for essencial a preservacdo da dignidade humana.?*

22 SANDEL, Michael J. Justica - O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice
Méximo. 5. ed. Rio de Janeiro: Civilizacédo Brasileira, 2012.

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&do Paulo: Verbatim, 2009, p. 113.

24 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 115.
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1.2.2 Proibicdo do Retrocesso

Ao contrario do principio anterior, a proibicdo do retrocesso ndo possuli
previsdo normativa expressa. Trata-se de clausula pétrea socioldgica.

Uma vez conquistado um direito, reconhecido pela historia e positivado no
ordenamento juridico, uma eventual revogacdo posterior representaria um
retrocesso.

Sendo o direito previsto em uma norma programatica, havendo um
mandamento constitucional especifico do dever de legislar, eventual revogacdo da
lei regulamentadora do direito geraria uma espécie de inconstitucionalidade por
omissdo superveniente. Assim, deferida uma tarefa ao Poder Publico, o retrocesso
de eventual politica publica implica em uma inconstitucionalidade.

Ora, se as normas programaticas possuem uma margem de indefinicdo
guanto ao seu alcance, o que faz com que sua aplicacdo dependa de reforgos
legislativos e a¢gbes administrativas do Poder Executivo, € fato que as leis editadas e
as acbes e servicos disponibilizados aos administrados consubstanciam
mecanismos de concretizacdo da vontade constitucional. Sua revogacao implicaria
verdadeiro retrocesso.

O principio estudado possui intima ligagdo com a seguranca juridica, pois ao
engendrar a renovacdo da ordem juridica, quer por normas legais, quer por atos
administrativos, propicia seguranca e estabilidade para os cidadaos.

Trata-se de uma espécie de direito social adquirido, que estaria protegido e
garantido tanto a titulo individual, quanto a titulo coletivo, contra eventuais mudancas
legislativas ou revisdes administrativas do Poder Executivo.

Sao direitos inerentes a condicdo de viver dignamente, que,
independentemente de quem esteja gerindo o Estado, ou do partido que possua
maioria legislativa, uma vez conquistados, impedem que sejam violados.

Definidos os compromissos com a busca de atingir determinadas metas,
mesmo que longinquas, as leis e politicas publicas que a realizardo ndo podem ser
objeto de retrocesso.

Cristina Queiroz denomina o principio em estudo como da nao reversibilidade

fatica. Traz a ideia de que, ainda que os direitos de natureza prestacional néo
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imponham obrigagdo de “avancgar’, estabelecem, contudo, uma proibicdo de
“retroceder”.?®

Nota-se que a proibicdo do retrocesso também diz respeito as acgles
administrativas do Estado que venham a concretizar direitos sociais.

Caso haja supressédo ou diminuicdo da atividade prestacional a mercé da
discricionariedade do administrador, causaria violacéo a lei, a preceito constitucional
fundamental e agresséo ao principio em estudo.

Eventual supressdo do beneficio ndo pode estar alicercada em opcoes
orcamentarias do agente politico, uma vez que o principio se fundamenta na ideia de

preservacao ou ampliacdo do bem-estar social das pessoas envolvidas.

1.2.3 Justica Social

A Carta Politica de 1988 optou pelo modelo econémico - capitalista ao
mencionar no artigo 1°, inciso IV, que um dos fundamentos da Republica, que
constitui o Estado Democrético de Direito, sédo os valores da livre iniciativa. Dentre
os direitos fundamentais individuais a Constituicdo Federal prevé a garantia do
direito a propriedade (artigo 5°, XXII) e no capitulo da ordem econ6émica (artigo 170)
impOe a protecédo a livre concorréncia, garantindo, assim, a propriedade privada e a
liberdade de contratar.

Ocorre que o modelo capitalista adotado pela Constituicdo Federal ndo
permite ao mercado uma total e livre regulacdo, sem qualquer intervencdo do
Estado. Isso porque nas relagfes sociais ha quem se sinta prejudicado, vulneravel e
desprotegido, provocando desigualdades.

A Constituicdo Federal no artigo 170, “caput”, ao inaugurar a ordem
econdbmica se baseou na livre iniciativa, mas também exigiu respeito aos valores
sociais do trabalho humano (artigo 1°, IV, da CF), o uso da propriedade privada em
atencdo a funcdo social (artigo 5°, XXIll, da CF), bem como se preocupou em
defender o consumidor vulneravel (artigo 5°, XXXII), tendo por objetivo propiciar

dignidade a todos, conforme os ditames da justica social.

25 QUEIROZ, Cristina. O Principio da Ndo Reversibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais.
Séo Paulo: Livraria do Advogado, 2006, p. 68.



32

O capitalismo provoca inumeras relacdes que uma das partes fica exposta a
prepoténcia econdémica da outra. Por isso, prescindindo-se de uma intervencgao
protetiva do Estado, por todos os seus Poderes, essa situacdo de desequilibrio
abismal, em desfavor de pessoas economicamente precarias, ndo encontraria
qualquer forma de limitacéo.?®

Sa0 esses 0s motivos que levam a intervencdo do Estado a regular as
contratacdes privadas. A liberdade permanece, apenas impde-se a observancia de
alguns direitos (dos trabalhadores, tidos como mais vulneraveis nesta relagédo) que
nao podem ser objeto de negociacdo ou flexibilizac&o, tanto que a Constituicdo nao
garante no artigo 6° o emprego, deixando essa obrigacao para livre iniciativa, todavia
tem por obrigacdo dar condi¢cdes que auxiliam na busca pelo pleno emprego.

Como o Estado deve, juntamente com a assisténcia social, oferecer cursos de
reciclagem, formacao e profissionalizacdo, garantido ao trabalhador condi¢cdes de
trabalho para concorrer no mercado de trabalho, pois, assim, permite que o0s
protagonistas da ordem econdmica consigam, com o crescimento do pais, criar
novas oportunidades de trabalho.

E certo que néo é tarefa do Estado tdo somente elaborar politicas publicas e
normas protetivas ao trabalhador, deve disponibilizar, também, postos de servicos
visando a locacdo de desempregados, criando “bancos de empregos”. Sao postos
de atendimento para desempregados que buscam nova ocupacao, aproximando
deficientes, idosos, pessoas que buscam o primeiro emprego e os empregadores da
iniciativa privada.

Outro exemplo de necessidade de intervencdo protetiva do Estado é nas
relacbes de consumo, exatamente por se considerar a vulnerabilidade do
consumidor.

Dessa forma, a Constituicdo Federal ao contemplar como objetivo da ordem
econdmica a justica social, previsdo essa distribuida por diversos artigos do texto
constitucional, em especial, pela previsdo de direitos sociais, ora no capitulo dos
direitos fundamentais, ora no Titulo VIII, Da Ordem Social e, também, da Ordem

Econdmica, na realidade, adotou o referido principio para modular a intervencédo do

26 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 117.
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Estado na matéria econbmica para protecdo dos mais vulneraveis e, assim, reduzir

desigualdades econdmicas e sociais.?’

1.3 Formas de Protecéo e Positivacao dos Direitos Sociais

Uma vez compreendidos o surgimento e a importancia dos direitos sociais,
passa-se ao desafio de como dar eficacia as normas que definem a ordem
constitucional.

A ordem social constitucional estabelece obrigacbes tanto para o Estado,
quanto para a sociedade. Orienta a Administracdo na implementacao das politicas
pUblicas necessérias ao efetivo exercicio dos direitos sociais, fixando pontos que
nao podem ser descumpridos ou modificados, sob pena de inconstitucionalidade ou
ilegalidade, resguardando o cidaddo, oferecendo-lhe garantia quanto & omisséo do
Estado.?®

Uma das formas de se buscar a eficacia é a classificacdo apresentada por
José Afonso da Silva. Afirma o autor que a eficacia € encarada sob o prisma de
potencialidade, enquanto a aplicabilidade como realizabilidade, praticidade. Divide
as normas em eficacia plena, que produzem efeitos com a entrada da Constituicdo
em vigor, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que Ihe constitui objeto;
as de eficacia contida, que possuem aplicacdo imediata, porém néo integral,
dependendo de restricbes ou dependentes de representacdes que limitam sua
eficacia e aplicabilidade; e normas de eficacia limitada, sendo as que ndo produzem
efeitos com a entrada em vigor, porque o constituinte ndo estabeleceu, sobre a
matéria, normatividade bastante, ficando a cargo do legislador ordinario ou érgéo do
Estado essa tarefa. Divide ainda as normas de eficacia limitada em declaratérias de

principios institutivos ou organizativos e declaratorias de principios programaticos,

27 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&do Paulo: Verbatim, 2009, p. 117.

28 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do administrador
e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 36-37
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reconhecendo uma série de circunstancias em que estas Ultimas terdo eficacia

juridica imediata, direta e vinculante.?® Essa eficacia ocorre quando as normas:

Estabelecem um dever para o legislador ordinario; condicionam a
legislacdo futura, com consequéncia de serem inconstitucionais as
leis ou atos que as ferirem; informam a concepcédo do Estado e da
sociedade e inspiram sua ordenacéo juridica, mediante a atribuicdo
de fins sociais, protecéo dos valores de justica social e revelacdo dos
componentes do bem comum; constituem sentido teleolégico para a
interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas;
condicionam a atividade discricionaria da Administracdo e do
Judiciario e criam situacfes juridicas subjetivas, de vantagem ou
desvantagem.*°

Também Hans Kelsen reconhece que toda norma possui um minimo de
eficacia, pois possui conteudo debntico, que é a mensagem do dever ser,
representando uma densidade normativa, que permite extrair o minimo de efeitos.

Explica Hans Kelsen que a circunstancia do dever ser constitui ndo s6 um
sentido subjetivo (de todo ato de vontade de um individuo que intencionalmente visa
a conduta de outro), mas também o sentido objetivo, expresso quando a conduta a
gue o ato intencionalmente se dirige € considerada como obrigatéria ndo apenas do
ponto de vista do individuo, mas também do de um terceiro desinteressado. O dever
ser consubstanciado numa norma valida vincula seus destinatarios
independentemente da permanéncia da vontade daquele que a editou.3!

Segundo o supramencionado autor, o que legitima o direito € a ordem

normativa de coacao:

[...] s6 através da assuncdo do elemento de coagdo no conceito de
Direito este pode ser distintamente separado de toda e qualquer
outra ordem social e, porque, como elemento de coagéo, se toma por
critério um fator sumamente significativo para o conhecimento das
relagBes sociais altamente caracteristico das ordens sociais a que
chamamos de “Direito”; e mais especialmente ainda porque s6 entdo
serd possivel levar em conta a conexdo que existe — na hipotese
mais representativa para o conhecimento do Direito, que é a do
moderno direito estadual — entre o Direito e o Estado, ja que este é

29 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros.1988, p. 81-87.

30 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros.1988, p. 164.

81 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do administrador
e o0 Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 55.
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essencialmente uma ordem de coacéo e limitada no seu dominio
territorial de validade.*

Portanto, todas as normas juridicas possuem mecanismos de sangdo pelo
nao cumprimento de diretrizes. No caso das normas programaticas, sendo omisso o
Estado ao ndo regulamentar e garantir os direitos fundamentais, a Constituicdo
Federal previu os instrumentos como o mandado de injungéo, previsto no artigo 5°,
inciso LXXI, da CF e a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao, prevista no
artigo 103, 83°, da CF, como meios de obrigar o Estado a efetivar esses direitos.

Todavia, sdo mecanismos que apenas reconhecem a omissdo do Poder
Legislativo ou do Executivo na implementacdo dos direitos assegurados ha
Constituicdo, agindo tdo somente na declaracdo de mora do Legislativo, sem,
contudo, poder substitui-lo, ou editar norma ou inovar na solugdo do caso concreto.3

Tais institutos constitucionais estdo mais voltados para a falta de normas
densificadoras de direitos do que para 0 ndo cumprimento de tais leis que
estabelecem diretrizes para politicas publicas.

Para resolver este desafio Vidal Serrano Nunes Junior defende a positivagao
dos direitos sociais, mas buscando a institucionalizacéo do direito social.

ApoOs a positivacdo por meio de normas programaticas, que estabelecem
tarefas a serem atingidas, cabe ao Estado o dever de agir, informar como, quando e
o que deve ser feito.34

Reconhece-se a minima densidade normativa com a consequente
possibilidade de aplicacdo imediata e, embora néo seja possivel esgotar o sentido e
o alcance da norma, € possivel notar a injuridicidade quando ndo minimamente
atendida ou quando elege meios inadequados para atingir fins perseguidos.

Ingo Wolfgang Sarlet também defende a minima densidade normativa dos

direitos sociais e a correspondente eficacia, o que impde sua observancia.

Por menor que seja sua densidade normativa ao nivel da
Constituicdo, sempre estardo aptos a gerar um minimo de efeitos
juridicos, sendo, na medida desta aptidao, diretamente aplicaveis,
aplicando-se lhes (com muito mais razéo) a regra geral, ja referida,

82 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 19-24.

33 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 60.

34 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 98.
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no sentido de que inexiste norma constitucional destituida de eficicia
e aplicabilidade. O quanto de eficicia cada direito fundamental a
prestacdes podera desencadear dependera, por outro lado, sempre
de sua forma de positivacdo no texto constitucional e das
peculiaridades do seu objeto.®

Além de reconhecer o minimo de densidade normativa as normas
programaticas, 0 que autoriza a tutela jurisdicional dos direitos sociais, as normas
dependem também da discricionariedade do Administrador Publico para serem
implementadas as politicas publicas necessarias a consecucdo dos fins
programados.

Ainda que o Poder Publico se baseie na existéncia de um juizo de
discricionariedade quanto a realizacdo de um comando constitucional, é certo que tal
discricionariedade ndo pode chegar ao ponto de conferir ao agente a prerrogativa de
negar a aplicagdo da propria lei na qual esta alicercada. A discricionariedade néo
proporciona a liberdade em cumprir ou ndo a lei e, quando ndo observada, diante
dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, a omissdo pode caracterizar
ofensa a lei.3®

No mesmo sentido, o administrador estd vinculado as politicas publicas
estabelecidas na Constituicdo Federal, a sua omissdo € passivel de
responsabilizacdo e a sua margem de discricionariedade € minima, néao
contemplando o néo fazer.3’

Para que seja possivel atender os direitos sociais, ha técnicas de positivacao

gue proporcionam aproximacao desses direitos a quem mais necessitar deles.

1.3.1 Aplicabilidade Imediata

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao determinar a aplicabilidade

imediata dos direitos e garantais fundamentais expressamente no seu artigo 5°, §1°,

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 297.

% NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&do Paulo: Verbatim, 2009, p. 102.

87 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do administrador
e o0 Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 59.
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desmistificando, assim, a pecha dos direitos sociais serem normas que dependem
de regulamentacéo.

Com efeito, os direitos sociais também sdo considerados fundamentais,
sendo que a aplicagéo imediata n&o se refere tdo somente aos previstos nos incisos
do artigo 5° da CF, mas também outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados (artigo 5°, 82°, da CF), o que inclui os previstos no artigo 6° da CF.

Quando a Carta Magna estipula direitos reconhece a necessidade de
protecdo e, caso o Estado se omita ou a preste de forma precaria, nasce para o seu
titular o direito de exigir individualmente do Estado a observancia e cumprimento da

Constituicao.

1.3.2 Condicao de Clausulas Pétreas

Os direitos sociais ainda possuem a protecdo de ndo serem restringidos ou
modificados por uma nova ordem constitucional por serem considerados clausulas
pétreas (art.60, 84°, IV, da CF).

Embora a letra da lei mencione a expressao “direitos e garantias individuais” e
hd quem diga que se o constituinte quisesse tutelar os direitos sociais teria
expressamente mencionado, € certo que a expressdo “direitos e garantias
individuais” do artigo 60, §4°, IV, CF, nao se encontra reproduzida em nenhum outro
dispositivo da CF e, mesmo que se faca uma interpretacdo literal, ndo se deve
associar esses “direitos e garantias individuais” como se fossem somente os “direitos
e deveres individuais e coletivos” do artigo 5° da Constituicdo Federal.3®

Ora, uma interpretacdo literal poderia levar a exclusdo ndo sé dos direitos
sociais, como também dos de nacionalidade e direitos politicos, que estdo
protegidos pela clausula pétrea.

Aléem disso, os direitos sociais sao de titularidade individual, podem ser

exigidos individualmente pelo seu titular perante o Estado e, sendo também direitos

88 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Intervencdo do Estado no Dominio Social. Colecdo Temas de
Direito Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 40.
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individuais, obedecem aos termos do artigo 60, 84°, da CF, proibindo-se proposta de
emenda tendente a abolir direitos e garantias individuais.3°

Dessa forma, a expressao “direitos e garantias individuais” abrange os direitos
do artigo 5° como também os direitos sociais, direitos de nacionalidade e os
politicos, ndo se admitindo alteracbes que vierem aboli-los, ou tenham uma
tendéncia em abolir, jamais podendo restringi-los, mas apenas para preserva-los ou

amplié-los.

1.3.3 Direito Publico Subjetivo

Além disso, os direitos fundamentais sociais devem ser identificados a partir
de uma dimensdo subjetiva, como direitos a prestacbes publicas, que se
materializam por meio de servi¢os sociais e a¢gées do Poder Publico, permitindo-se,
assim, que cidadaos partilhem dos beneficios da vida em sociedade.

Andreas J. Krell conceitua os direitos fundamentais sociais como uma
tendéncia do Estado ser cada vez mais social, dando prevaléncia aos direitos
coletivos antes dos individuais. Cabe ao Estado, mediante leis parlamentares, atos
administrativos e instalacdes de servigos publicos, definir, executar e implementar as
politicas publicas (de educacédo, assisténcia e trabalho) que facultem o acesso e
gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos.*°

Previstos constitucionalmente e positivados na lei, os direitos fundamentais
sociais estabelecem direitos aos individuos e deveres para o Estado, que, se
omisso, pode ser acionado por qualquer individuo, exigindo-se do Poder Publico o
direito a fruicdo autbnoma e imediata.

Clarice Seixas Duarte define direito publico subjetivo como uma capacidade
reconhecida ao individuo em decorréncia da posicdo especial como membro da
comunidade, que se materializa no poder de colocar em movimento normas juridicas
no interesse individual. Confere ao individuo a possibilidade de transformar a norma

geral e abstrata contida num determinado ordenamento juridico em algo que possua

89 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da Intervencdo do Estado no Dominio Social. Colecdo Temas de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 43.

40 KRELL, Andreas. J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre:
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 19-20.
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como préprio. A maneira de fazé-lo é acionar as normas juridicas (direito objetivo),
transformando-as em seu direito (direito subjetivo).*! Trata-se de um instrumento
juridico de controle da atuacdo do poder-estatal, pois permite ao seu titular
constranger judicialmente o Estado a executar o que deve.*?

O que ainda muito se questiona é a interferéncia do Judiciario na esfera do
juizo de oportunidade e conveniéncia da Administracdo Publica. Na prética, o risco
da chamada “politizagao” do Judiciario acaba funcionando como grande barreira a
efetivacéo dos direitos sociais.*?

Tal discussdo acaba sendo amenizada quando se esta diante de um direito
expressamente reconhecido na Constituicdo, como fez, por exemplo, o artigo 208,
81°, da Constituicdo Federal, ao determinar o direito publico subjetivo de acesso ao
ensino obrigatério e gratuito. O mesmo acontece com o artigo 196, da Constituicao
Federal ao reconhecer que a saude é um direito de todos e dever do Estado.

Esse reconhecimento expresso autoriza a possiblidade de, constatada
ocorréncia de uma lesdo, ser exigido contra o Poder Publico de imediato e
individualmente. Até porque, nenhum direito ameagado ou violado pode ser excluido
da apreciacdo do o Poder Judiciario (artigo 5, XXXV, da CF).

Caso o Estado se recuse a fornecer esses direitos, o cidadao tem o direito de
exigir por meio judicial a prestacdo imediata. Nas palavras do Ministro Relator Celso
de Mello:

A omisséo do Estado, que deixa de cumprir a imposigéo ditada pelo
texto constitucional, qualifica-se como comportamento revestido da
maior gravidade politico-juridica, eis, que mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas,
concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e principios
da Lei Fundamental.*

4 DUARTE, Clarice Seixas. Direito Publico Subjetivo e Politicas Educacionais. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Coord.). Politicas Pablicas: Reflexdes Sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 267.

42 DUARTE, Clarice Seixas. Direito Publico Subjetivo e Politicas Educacionais. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Coord.). Politicas Publicas: Reflexdes Sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 268.

48 DUARTE, Clarice Seixas. Direito Publico Subjetivo e Politicas Educacionais. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Coord.). Politicas Publicas: Reflexdes Sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 271.

44 STF, M1 542 — SP. Tribunal Pleno. Min. Rel. Celso de Mello, j. 29/08/2001 DJE. 28/06/2002.
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Quando um individuo exerce seu direito ao ensino obrigatério, esta acionando
uma norma geral e abstrata em seu interesse préprio. Assim agindo, ao buscar um
interesse particular, que também é de interesse publico, estara exercendo um direito
publico e subjetivo.

Por assumir a funcéo de protecédo e o dever de garantir os direitos sociais a
todos, o Estado torna esses direitos como publicos.

Na realidade, constitui fundamento do Estado de Direito Social a possibilidade
de participacdo de todos nos bens da coletividade e uma melhor distribuicdo desses
bens.

A figura do direito publico subjetivo € concomitantemente um direito individual
e social, observando-se o carater coletivo de tais direitos, ou seja, a possibilidade de
exigir politicas publicas.*

Tanto por meio de implementacdo de politica publica, quanto por meio de
demandas judiciais individuais, ou a¢lGes coletivas, o Estado deve postar-se de
maneira a promover condi¢des concretas de fruicdo de tais direitos. Sera através de
acOes coletivas que cobrem do Estado a execucdo de politicas publicas, que se
buscara reduzir desigualdades sociais, proteger efetivamente a dignidade humana,
um dos verdadeiros fundamentos do Estado Democratico e Social de Direito.*®

Reconhecer as normas constitucionais sociais com minima densidade
normativa afasta a dependéncia de regulamentacédo infraconstitucional, protegé-los
como clausulas pétreas contra investidas do Estado e do ordenamento juridico,
assim como considera-los como direitos subjetivos, sdo fundamentos que autorizam
a tutela jurisdicional.

Além de serem direitos individuais, passiveis de serem protegidos, sao
também direitos que envolvem a coletividade, porque se acessiveis a todos reduzem
as desigualdades. O grande desafio agora passa a ser como exigir do Estado a
observancia dos direitos sociais constitucionais perante toda sociedade. Como
pleitear em juizo que o Poder Publico atenda as necessidades de forma igualitaria,
mesmo que haja omissdo legislativa infraconstitucional ou alegacdo da

Administracdo Publica em agir sob discricionariedade. Busca-se mecanismos que

45 DUARTE, Clarice Seixas. Direito Publico Subjetivo e Politicas Educacionais. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Coord.). Politicas Publicas: Reflexdes Sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 273.
46 DUARTE, Clarice Seixas. Direito Publico Subjetivo e Politicas Educacionais. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (Coord.). Politicas Publicas: Reflexdes Sobre o Conceito Juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 277.



41

possam exigir do Estado a implementacdo de prestacdes sociais oferecidas a todos
indistintamente, caso haja omissdo, sem que se interfira na harmonia entre os

Poderes. Desafios estes que serdo enfrentados no terceiro capitulo.
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2 O PROCESSO DE FORMACAO JURIDICA DOS DIREITOS
DIFUSOS E COLETIVOS

Ao lado dos direitos sociais fundamentais encontram-se os direitos difusos e
coletivos, que transcendem a pessoa do individuo, envolvem toda sociedade, sendo
também relevantes para as relagfes sociais e para qualidade de vida das pessoas.

Antes de enfrentar os desafios apresentados no capitulo anterior é importante
estudar a formacdo dos direitos difusos e coletivos. Diversos sdo os fatores que
provocaram mudancas na sociedade, na formacdo do Estado e no Direito, que
levaram ao reconhecimento dos direitos transindividuais despertando interesse em
tutela-los.

O que se pretende estudar é como definir os direitos coletivos, identifica-los,
diferencia-los e quem os representaria em juizo.

A partir de uma abordagem histérica na formacdo politica do Estado,
pretende-se estudar as mudancas ocorridas na sociedade pés revolucdo industrial,
as transformacdes na ciéncia do Direito, e a preocupacdo com a dignidade da
pessoa humana ao término da Segunda Guerra Mundial, que propiciaram crises na
sociedade, a valorizacdo dos direitos humanos e a formacdo dos direitos difusos e
coletivos.

Foi a partir da segunda metade do século XX que comecou a se desenvolver
a sociedade de consumo, passou-se a valorizacdo da técnica, bem como da ética,
além do fendbmeno da globalizacdo e da pds-modernidade. Trata-se de fatores que
despertaram crises de verdades cientificas, influenciando as relagdes sociais e
politicas, a formacédo e o papel do Estado, desencadeando o interesse juridico nos
direitos difusos e coletivos.

A revolucéo industrial proporcionou a producdo em larga escala, aumentando
0 consumo, sem que houvesse tempo habil para se avaliar os impactos ambientais,
bem como sem que fossem estipuladas regras para tutelar aqueles que se
sentissem vulneraveis nas rela¢cdes de consumo. Por outro lado, a técnica, ligada a
producdo industrial, dissociou-se desta e passou a ser encontrada também na
producdo cientifica e artistica. Em meio as mudancas, esqueceu-se da ética,
guestionando-se como se comportar diante das rapidas transformacgdes sociais. A

sociedade globalizada aproxima as relagBes politicas entre os paises, encurta a
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distancia fisica com a internet, cria tratados internacionais a serem respeitados por
todos os signatarios, respeitando a soberania e o ordenamento juridico. Com o fim
da Segunda Guerra Mundial o mundo se compromete a proteger a dignidade
humana.

A historia e a sociedade mudam o Direito, que positivado em lei escrita passa
a se valer também dos principios para solucionar conflitos, preocupando-se com
liberdades individuais perante o poder estatal, com os direitos sociais fundamentais
e os direitos coletivos.

O desafio deste estudo é analisar esses fatores, que, contextualizados na
histéria, contribuiram para a formacdo e posterior definicdo juridica dos direitos
difusos e coletivos, que buscam oferecer mais dignidade ao individuo e a
coletividade.

2.1 Contexto histérico da Formacédo Politica do Estado, da Filosofia Moderna e
da Ciéncia do Direito

Apresenta-se como um grande desafio discutir o surgimento dos direitos
difusos e coletivos, como objeto de estudo juridico, observado dentro de um
contexto historico, cientifico e social. O objetivo reside em analisar quais fatores ao
longo da histéria, quais mudancas na formacgdo politica e social de um Estado e
quais observacdes e testes cientificos, influenciaram na formacéo e no apogeu dos
direitos difusos e coletivos. Isso porque, serd a partir da analise do passado e da
discussdo no presente, que se podera oferecer uma protecdo mais eficiente aos
direitos difusos e coletivos no futuro.

Antes de adentrar ao tema, faz-se necessario estudar o contexto historico de
formacado do Estado, o surgimento da ciéncia do Direito e a filosofia moderna.

Conforme é sabido, a formacdo do Estado se deu na Epoca Moderna (1453-
1789), com o fim dos feudos medievais e a criacdo de um territorio geograficamente
delimitado, onde o Rei exercia sua autoridade sobre o territorio de sua jurisdicdo e
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sobre seus suditos. Na economia, havia 0 mercantilismo, com a expansdo do
comércio em regides além da Europa.?’

Nesse contexto, nascem ideias do renascimento, tais como a preocupacao
com o humanismo (Homem universal)*®, desenvolvendo o espirito da pesquisa e
valorizacdo dos métodos de observacdo, responsaveis pela criacdo da ciéncia
moderna e o antropocentrismo, colocando o homem no centro das preocupacdes e
descobrindo que conseguiria resolver seus problemas gracas ao seu esfor¢co e nao
por ajuda divina.

A Epoca Moderna caracterizou-se por uma forma de organizacéo de poder do
Estado conhecida por absolutismo que com o renascimento e o mercantilismo, fez
crescer a burguesia mercantil, interessada na livre circulagdo de pessoas e
mercadorias, levando a unificacdo de pesos e medidas, a abolicdo de alfandegas
internas e a centralizacdo do poder nas maos do Rei, que se tornou efetivamente
soberano. Ao monarca era dado o poder de criar e cassar as leis, ndo se
submetendo a elas e nem se responsabilizando pelos seus atos, pois sO devia
satisfacBes a Deus. O absolutismo teve seu apogeu entre 0s séculos XVII e XVIII
nas monarquias da Europa Ocidental.*®

Aliado ao descontentamento da classe burguesa, que embora tivesse riqueza,
nao tinha acesso as classes da Nobreza, o pensamento cientifico teve seu
progresso no século XVIII, descobrindo estudos e teorias que provocariam uma
renovagcdo em toda a civilizagdo. Essas descobertas levaram os homens a se
interessar pela ciéncia e pela razdo. Passou-se a questionar ideias outrora
inatacaveis, como a soberania do rei e o dever dos suditos de obedece-lo, a
sociedade deve ser fundada na desigualdade dada pelo nascimento.>°

Essa mudanga de pensamento deu origem ao movimento chamado de
lluminismo, fundamentado na ideia de que o homem deve se guiar pelas luzes da
razdo. Dentre os expoentes do Illuminismo, destacam-se John Locke (que

sustentava o liberalismo politico, a defesa de direitos naturais de liberdade e

47 MAIOR, A. Souto. Histéria Geral para o curso colegial e vestibulares. 2. ed. Sao Paulo:
Companhia Editoria Nacional, 1965, p. 355.

48 MAIOR, A. Souto. Histéria Geral para o curso colegial e vestibulares. 2. ed. Sdo Paulo:
Companhia Editoria Nacional, 1965, p. 323.

49 Para consulta como fonte relativa aos aspectos histéricos ver obra: MAIOR, MAIOR, A. Souto.
Histéria Geral para o curso colegial e vestibulares. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia Editoria
Nacional, 1965, p. 356.

50 MAIOR, A. Souto. Histdria Geral para o curso colegial e vestibulares. 2. ed. Sdo Paulo:
Companhia Editoria Nacional, 1965, p. 375.
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propriedade, que se fossem desrespeitados pelo soberano, poderia 0 povo se
rebelar contra ele), Montesquieu (que, com sua obra Do Espirito das Leis, defendia
que o poder controla o poder, devendo os poderes legislativo, executivo e judiciario
garantir a liberdade, inspirando monarquistas constitucionais no inicio da Revolucao
Francesa a formar um Estado, posteriormente considerado Estado de Direito),
Voltaire (que aceitava qualquer forma de governo desde que fosse preservada a
liberdade de pensamento e expressao) e Rousseau (que, em sua obra O Contrato
Social, defendia que toda organizacgéo politica e social deve salvaguardar os direitos
de cada um, devendo o Estado, portanto, submeter-se ao interesse da maioria e o
povo é o Unico soberano).>!

Na economia, Adam Smith escreveu criticas ao mercantilismo e propds o
liberalismo econb6mico, por meio do qual o Estado n&do deveria interferir nas
atividades econdmicas do pais, criando o Estado Liberal.

E nesse contexto historico, com ascensio da burguesia, o descontentamento
do povo com a forma de governo da época, que surge a Revolugcdo Francesa de
1789, que provoca a queda do absolutismo e o distanciamento da Igreja da
formacdo politica do Estado. Extinguiu-se, assim, a Era Moderna e iniciou-se a
Histéria Contemporanea.

A época contemporanea foi marcada pelo pensamento iluminista do século
XVIII e XIX, que, somadas as Revolu¢cdes Francesa e Industrial, provocaram
mudancas de pensamento, enaltecendo a razao e a ciéncia, como instrumentos para
se conhecer a verdade e a realidade.?

A ciéncia deixou de ser meramente matematica e fisica e passou-se a
considerar como ideia de se conhecer a verdade. Teorias foram sendo criadas,
discutidas, até se chegar a um consenso, que aceitas pela comunidade cientifica,
eram tidas como verdadeiras.>®

O movimento do iluminismo perdurou durante todo o século XIX e XX,
enaltecendo a razdo e desenvolvendo a filosofia, através de estudos, desenvolvendo

ideias, valorizando a légica e observando a natureza (Circulo de Viena de 1915-

51 Para consulta como fonte relativa aos aspectos histéricos ver obra: ZOCKUN, Carolina Zancaner.
Da Intervencdo do Estado no Dominio Social. Colecdo Temas de Direito Administrativo. S&o
Paulo: Malheiros, 2009.

52 Para consulta como fonte relativa aos aspectos histéricos ver obra: MAIOR, A. Souto. Histéria
Geral para o curso colegial e vestibulares. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia Editoria Nacional, 1965,
p. 375 e ss.
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1920). Era por meio do pensamento iluminista, baseado na razdo, que se buscava
atingir o progresso social, econdmico e politico.>

Filosofia moderna e o direito passam a ser vistos como ciéncia. O direito,
antes visto como jusnaturalista, também influenciado pelas ideias iluministas, cria o
movimento positivista, que com leis escritas, permitiu a Hans Kelsen construir uma
teoria pura do direito, sem influéncia de aspectos morais, sociais, ou politicos,
tornando-se o precursor de uma ciéncia Unica e exclusivamente juridica.

Entretanto, embora houvesse predominancia da raz&o, o inicio do século XX
€ marcado por duas grandes Guerras Mundiais, descobertas de bombas atémicas,
as catastrofes ambientais, tais como caso Bhopal na india em 1984 e Chernobyl em
1986, fatos histéricos que puseram em risco a existéncia humana no planeta.

Com a revolucao Industrial, a produgcdo passou a ser em grande escala com
uso de maquinas, a mao-de-obra humana passou a ser explorada sem que
houvesse condicbées minimas de trabalho, as condi¢cbes precarias de saude
educacdo e moradia, além do excesso de consumo, levaram ao aumento de
desigualdades sociais e, sem a interferéncia do Estado, muitos comecgaram a se
sentir prejudicados e marginalizados, sem que tivessem a que recorrer.%®

A exploracdo capitalista, a competicdo predatéria sem qualquer
regulamentacdo por parte do Estado e os abusos contra a classe trabalhadora,
sensibilizaram a opinido publica, em especial o legislador, juiz € 0 administrador a
proteger o economicamente mais fraco.%®

Mobilizacdo das massas passou a exigir do Estado, antes liberal e nao
intervencionista, uma intromissdo na ordem social, para a garantia de condicbes
minimas da existéncia digna aos cidaddos mais vulneraveis.

Pode-se dizer que ndo mais se preocupava com a igualdade formal, perante a
lei, mas com a igualdade material, para que todos tivessem as mesmas
oportunidades de participagdo. Isso provocou profunda mudanca na estrutura do
Estado, exigindo-se deste uma postura ativa, intervencionista na ordem social,
mediante implementacdo de politicas publicas que visassem a fornecer medidas

concretas para a melhoria das condi¢bes de vida da populagéo.
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O Estado agora intervencionista passou a ser chamado de Estado do Bem-
Estar Social (Welfare State), que consiste na assisténcia prestada pelo Estado, ndo
como caridade, mas como direito politico.>’

Entretanto, mesmo o Estado preocupado com o bem-estar dos cidadaos, ha
desigualdades sociais. Somando-se a isso, 0 excesso de consumo, as incertezas no
uso da tecnologia e a falta de ética provocaram crises, levaram ao homem a
guestionar conceitos, outrora tidos como verdadeiros e enraizados, mas que néo
solucionavam os problemas que estavam surgindo nas rela¢des sociais.

Thomas S. Kuhn®® ensina que a ciéncia, assim como a filosofia, passa por
transformacdes, os teodricos adotam verdades, realizam experiéncias, testes e
observacfes até chegarem a um consenso, que a comunidade cientifica adota como
verdade para, a partir de entdo, realizar ciéncia normal: aplicacdo de paradigmas
para solucionar lacunas e conflitos a medida que vao surgindo.

Quando o paradigma estabelecido ndo oferece suporte para enfrentar os
problemas, novos estudos e pesquisas sao realizadas e, caso nao consigam explicar
fatos pela teoria cientifica, h4 o que se denomina de anomalias e crises. Verdades
tidas como inquestionaveis passam a perder forca. Instaura-se a crise das verdades.

Neste momento, constatada a presenca das anomalias, a ciéncia tenta
explicar fatos novos com paradigmas antigos, mas nao obtém sucesso. A0 mesmo
tempo, ideias rebeldes e revolucionarias tentam pensar fora do paradigma,
buscando novos rumos. H& um conflito entre o paradigma vigente e as novas ideias
gue estdo surgindo, cuja pretenséo é a de quebrar o paradigma anterior.

Quando o novo paradigma consegue romper a ideia anterior, hd uma
revolucdo. A substituicho de um pensamento por outro representa uma nova forma
de pensar na comunidade cientifica.>®

O desafio reside em regular as diversas crises instaladas na sociedade. A
sociedade enfrenta riscos ambientais, que atingem toda a coletividade. A velocidade
com que a producéo e a tecnologia é aplicada em bens de consumo é maior que o
tempo de que a natureza precisa para se recuperar de todo o impacto causado.®® A

dificuldade em se imputar a responsabilidade daquele que lucra com a producéo,
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dificulta a reparacdo do dano. A auséncia de postura ética coloca em risco as
relacfes sociais.

Os paradigmas sedimentados como verdadeiros n&do solucionam o0s
problemas que vém surgindo na sociedade. Questiona-se quais os fatores que
desencadearam as crises e quais foram as transformacfes sociais, politicas e

juridicas, que essas crises provocaram.

2.2 As transformacdes na Sociedade Contemporanea que levaram as diversas
mudancas sociais, politicas e juridicas

2.2.1 A Sociedade de Riscos

Ainda sob uma analise histérica, as crises do excesso de consumo, as
incertezas no uso da tecnologia e a falta de ética levaram as transformacdes que
influenciam na formacdo da sociedade contemporanea, e que, posteriormente,
propiciaram a formacédo dos direitos difusos e coletivos. Os direitos difusos séo frutos
do chamado risco civilizatério, advindos de uma especial vulnerabilidade
contemporanea e nascem com a finalidade de desempenhar a concretizagdo dos
direitos humanos e para modificar a visao tradicional do Direito.

A sociedade contemporanea apresenta vicissitudes diversas das eras
histéricas anteriores. No século XX era possivel identificar os riscos e as pessoas,
atingindo os mais vulneraveis, os judeus, as mulheres e as pessoas marginalizadas.
Com a ascensdo do mercado e da economia, gerando poluicdo ambiental, o
excesso do consumo e o uso indiscriminado da tecnologia, as situacdes de riscos
passaram a abranger a todos indiscriminadamente.

A era contemporanea é marcada pela tecnologia, que usada de forma
descontrolada e sem cuidados ou precaucdes, pode causar catastrofes, que pdem
em risco a existéncia humana no planeta.

Enquanto a sociedade industrial era definida como de classes e camadas
sociais, ainda dependentes da cultura e tradicoes, a modernizacdo do Estado do

bem-estar social destradicionalizou as referidas classes.
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Sob o aspecto historico, foi a modernidade que levou a formacdo da
sociedade industrial e, posteriormente, a sociedade de risco. No século XIX a
modernizacao dissolveu a sociedade agraria e levou a estrutura a sociedade urbana
e industrial. Hoje a modernizagéo dissolveu os contornos da sociedade industrial e
fez surgir uma outra configuracéo social.®!

No século XIX, a modernizacédo se consumou em um mundo tradicional e uma
natureza que sabia conhecer e controlar. Na virada do século XXI, o entendimento
cientifico e tecnologico da sociedade industrial cldssica passa pelo processo de
modificacdo na forma de vida, nas relacbes de trabalho, na familia nuclear, na
profissdo e nos papéis do homem e da mulher na sociedade. A modernizacdo na
sociedade industrial é substituida por uma modernizacdo, que ndo estava prevista
em manuais tedricos ou livros de receitas politicas no século XIX. E essa iminente
oposicdo entre modernidade e sociedade industrial, que atualmente nos confunde
em nosso sistema de coordenadas, justamente n6s que estavamos acostumados a
conceber a modernidade nas categorias da sociedade industrial.5?

O cenario que se instaurou na sociedade posterior a industrial levou a
inquietacdo sobre a ciéncia, a tecnologia, 0 progresso, e 0S novos movimentos
sociais. Mas ao mesmo tempo ndo contradiz a modernidade, representa a
expressdo de seu desenvolvimento ulterior, para além do projeto da sociedade
industrial.®3 Por isso o uso do prefixo “pds”, para definir a era histérica como pos-
modernidade.

Na sociedade industrial a convivéncia familiar era normatizada, padronizada,
segundo o modelo de familia nuclear. A familia nuclear estava baseada na divisao
de posicoes de género homem e mulher, que se fragilizou justamente na
continuidade dos processos de modernizacao (ingresso da mulher no mercado de
trabalho, crescentes niumeros de divorcios). A relagdo de producdo e reproducdo
comeca a se mover e tudo que se encontra vinculado a tradigdo da familia nuclear e

industrial passa a ser questionado.%
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As relacbes de emprego também se modificam. As jornadas de trabalho sdo
flexibilizadas, o desemprego em massa leva ao sistema de subempregos.

A ciéncia sofre suas modificacdes. Na sociedade industrial a ciéncia é
institucionalizada, assim como a duvida metddica. O desenvolvimento cientifico-
tecnoldgico experimenta tanto interna quanto externamente sua ruptura. A davida é
estendida aos fundamentos e riscos do trabalho cientifico, tendo como consequéncia
0 recurso a ciéncia, que ao mesmo tempo € universalizado e desmitificado. Por fim,
a democracia parlamentar € concretizada e na era posterior a ela 0s principios sédo
reduzidos. Garantias democraticas tidas outrora por evidentes passam a ser
suprimidas.®®

A sociedade de risco tem por caracteristica a producdo de riqueza
concomitante com a producao de riscos.

O novo paradigma da sociedade de risco se apoia fundamentalmente na
solucdo de um problema: como controlar as ameacas e 0s riscos sistematicamente
coproduzidos no processo de modernizacéo, para que sejam evitados, minimizados,
canalizados. Quando identificados, como controlados, de tal modo que néo
comprometam o processo de modernizacdo e nem as fronteiras do ambientalmente
e socialmente aceitaveis.®® Nota-se uma necessidade de regramento e tutela por
parte do Estado, que impeca uma abusividade do mercado.

O processo de modernizagcdo sofre um processo reflexivo: quanto mais
produz, mais se criam riscos, que ndo se conseguem controlar.

Os riscos ndo sdo uma novidade, surgida na era pdés-moderna. O risco
sempre existiu, todavia eram pessoais, e néo situacdes de ameacas globais, como
as que ocorrem com danos ambientais, que ameacam a destruicdo do planeta.

Os riscos atuais podem ser nucleares, de exposi¢cdo a radioatividade; ou de
toxinas e poluentes, presentes no ar, ha agua e nos alimentos que ingerimos, que
podem provocar consequéncias prejudiciais a saude as quais muitas vezes se
desconhecem. Além disso, ocasionam situacbes sociais de ameacas: riscos
produzidos acabam retornando para aqueles que produziram ou que lucram com
eles (efeito bumerangue). O reconhecimento social dos riscos da modernizacéo esta

associado a desvalorizacdo e a desapropriacdo ecologicas, que incide multipla e
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sistematicamente em sentido contrario aos interesses de lucro e propriedade, que,
por sua vez, impulsionam o processo de industrializacdo. Os riscos socialmente
reconhecidos passam a preocupar autoridades publicas, que passam a interferir na
economia. Antes o que era apolitico, torna-se assunto de interesse publico, que
intervém no gerenciamento da empresa, no planejamento de produtos, no uso da
tecnologia. Nao apenas tem-se problemas de saude, mas também problemas na
economia, como perdas de mercado e de capital, e problemas juridicos, com o
aumento de demandas judiciais, motivos esses que provocam a interferéncia do
Estado, levando a necessidade de mudancas na politica, na reorganizacdo do poder
e da responsabilidade.®’

Diante dos riscos presentes na sociedade, necessita-se de intervengédo do
Estado para que possa regulamentar as relacbes do mercado.

Dessa forma, com a generalizacdo dos riscos da modernizacdo é
desencadeada uma dinamica social que ndo mais pode ser abarcada e concebida
em termos de classe. Ndo é possivel separar a classe daqueles que sédo afetados
por ameacas de riscos da classe daqueles que nédo sofrem com essas incertezas e
inquietudes. A impoténcia das autoridades diante dos acidentes toxicos e a
dificuldade com a regularizacdo e normatividade, com as competéncias,
responsabilidades e indenizacdes, atestam que 0s riscos sao incontrolaveis e
atingem todos. Um dano ambiental de propor¢cao nacional, por exemplo, necessita
de protecéo do Estado e do Direito.

O fator que gera preocupacao diz respeito a auséncia da politica diante das
ameacas que se intensificam com a finalidade de apresentar um conjunto de
medidas preventivas de superacao desses riscos. Ndo se sabe qual o tipo de politica
e de instituicdo politica que estariam em condi¢cdes de adota-lo. O que surge, na
verdade, é uma solidariedade em razdao de um vacuo politico em termos de
competéncia e institucionalidade, até mesmo em termos de representacdo. A
franqueza com que essas ameacas nao sao tratadas pela politica € proporcional ao
aumento demasiado de demandas por acédo e politica.®® Auséncia de manifestacéo

do Estado provoca instabilidade na sociedade.
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Diante da auséncia de organizacdo do Estado instaura-se o medo entre as
pessoas, que leva a solidariedade. Enquanto na sociedade de classes buscava-se
acabar com as desigualdades, na sociedade de risco 0 que se instaurou foi a
incerteza. A sociedade de classes se caracteriza pela fome, ja a sociedade de risco
se apresenta com o medo.®°

O que se indaga é se o medo, que une as pessoas, € suficiente para
impulsionar a enfrentar os problemas da sociedade de risco. Em uma sociedade
fragmentada, o efeito do medo estimula a sociedade a se organizar em associagoes,
conselhos municipais, bem como os cidadaos a participarem de audiéncias publicas.
Outro fator que vai se mobilizar nessa empreitada sdo as Ongs, que compdem 0
terceiro setor da formagcdo do Estado em busca de suprir a auséncia do poder
publico em questdes sociais.

E certo que o medo impulsiona mudancas. Muito se usufrui dos beneficios da
sociedade de risco, ainda se assumem o0s riscos (uso de celular, consumismo
elevado, os danos ambientais ainda incertos) e, ndo estando a sociedade disposta a
romper com o0 modelo instaurado, buscam-se meios juridicos para proteger a

coletividade desses riscos.

2.2.2 A Sociedade de Consumo

Outro modelo de sociedade nascido ap6s a revolucdo industrial foi a
sociedade de consumo. Trata-se de uma outra visdo da revolugédo industrial, que
muitas vezes ndo é estudada pela histéria, mas que com a producdo em larga
escala, o acumulo de capital, levou a sociedade a consumir de forma excessiva.

Embora a sociedade sempre tenha praticado atos de comércio ao longo da
historia, somente com o capitalismo é que a sociedade se tornou consumista, tendo

como tema central o consumo.
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Gilles Lipovetsky’® divide a sociedade do consumo em trés fases, sendo que
a primeira (1880 a 1945) caracterizou-se pela sociedade em massa. A linha de
producédo industrial, o fordismo, proporcionava produtos a serem consumidos em
grande quantidade. Comecou a surgir a publicidade, que incentivava o consumo dos
produtos industrializados. Surgiram as marcas Coca-Cola e Kodak, que faziam
propagandas e estimulavam o consumo. O modo de consumo era familiar,
comprava-se carro, geladeira, televisdo para uso de toda a familia.

A segunda fase ocorreu apdés a 2° Guerra Mundial, identificada pela
abundéancia. A tecnologia desenvolvida durante a Guerra, os alimentos com
conservantes usados na guerra passaram agora a ser produzidos e consumidos por
todos. Passou-se a se preocupar com a responsabilidade civil do fabricante,
discutia-se a garantia do produto, facilitou-se a compra por meio de créditos. O
consumo fez surgir uma classe intermediaria entre a mais abonada e a mais
precaria, que é a classe média e que passa a ter acesso aos produtos anteriormente
consumiveis somente pela elite.

Por fim, a terceira fase & marcada por um hiperconsumo, individual e
emocional. Ndo se consome mais por status social, mas por hedonismo (consome-
se por mero prazer individual, por um estilo de vida). Consome-se por uma busca a
felicidade. Agora ndo ha mais o modelo tradicional de produc¢éo, a concentracédo de
capital ndo € mais a industria automobilistica, mas sim os grandes donos de sites da
internet e redes sociais, que ndo ocupam um lugar fisico, mas estdo presentes ao
mesmo tempo em todos os lugares do planeta. O consumo passa a ser individual e
nao mais familiar, cada um tem o seu carro e o seu computador. Compra-se por
satisfacédo imediata.

Esse consumo exagerado torna a sociedade doente. O que movimenta a
sociedade é o prazer e a felicidade instantdneos que ndo séo suficientes para fazer
uma revolucdo e romper paradigmas.

O aumento do consumo leva a implementacdo de contratos em massa,
prontamente ajustados, considerados abusivos, colocando consumidores em
situacdo de vulnerabilidade, necessitando assim da intervencdo do Estado e
surgindo um direito que abrange toda uma classe, categoria ou grupo de pessoas,

que vierem a se identificar com as relacdes de consumo ou com prestacfes de
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servicos. Consumidores apresentam-se em posicdo desfavoravel num litigio,
necessitando de interferéncia do Estado para suprir o desequilibrio, como também
de tutela juridica.

Essa terceira fase corresponde a que estamos vivendo. Embora
hiperconsumistas, individualistas e doentes, ha beneficios que impedem que a
sociedade se organize, rompe o0 modelo atual e provoque mudancas. Diante dessa
conjuntura, questiona-se como regulamentar juridicamente essas relagcdes de
consumo, quando se estiver, por exemplo, diante de cobrangca de multa de valor
infimo, mas que se cobrada de cada um dos consumidores gera abusividade e ao
mesmo tempo o ingresso individual no Poder Judiciario custa mais caro que o

prejuizo sofrido e a decis@o produz efeitos apenas entre as partes.

2.2.3 A Valorizacao da Técnica

Com a revolucao industrial, a técnica foi associada a maquina. Isso porgue,
foi a técnica que levou ao aperfeicoamento da maquina, que por sua vez, passou a
produzir em larga escala.

A técnica teve efetivamente seu ponto de partida na existéncia da maquina.
Foi a partir da mecénica que todo o resto se desenvolveu. Sem a maquina o mundo
da técnica ndo existiria.

Todavia, na metade do século passado, Jacques Ellul ao escrever sobre “A
técnica e o desafio do século” percebeu que é incontestavelmente errdneo incidir na
confusdo entre técnica e maquina. Tanto que se coloca a maquina na origem e
centro do problema. A técnica assumiu autonomia quase que completa em relagéo a
maguina e esta ficou para atras.”®

Hoje a técnica ocupa espacos que pouco tem a ver com a vida industrial,
porque assume a totalidade das atividades do homem e n&o apenas atividade de
producdo. E possivel notar isso, por exemplo, com a informética e o uso da internet

presentes em todos os lugares.
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A maguina, segundo o mencionado autor, simbolo do século XIX, se instala
em uma ordem que nao foi feita para ela e, por isso mesmo, cria uma sociedade nao
humana e provoca rompimento bruscos nos aspectos politicos institucionais e
humanos da sociedade.

J& a técnica, presente tanto no capitalismo quanto no socialismo, se integra a
sociedade e a torna social. E por meio da técnica que se adaptam as mudancas que
a industria provocou na sociedade. Ela organiza no mundo abstrato o que a maquina
fez no dominio do trabalho. Por fim, traz a eficacia tdo buscada e exigida na
sociedade po6s-moderna.

Quando a técnica passa a fazer parte da vida do homem (trabalho, familia,
relacbes sociais) deixa de ser um objeto e torna-se uma substancia. Deixa de ser
colocada em face do homem e passa a integra-lo, diferenciando-se, neste aspecto,
da maquina. Essa transformacéo levou a técnica a se tornar autbnoma.’?

O aprimoramento da técnica trouxe melhor qualidade aos produtos
fabricados. A técnica visa melhorar os produtos consumidos pela sociedade e,
consequentemente, melhorar na qualidade de vida das pessoas. No inicio da
producao industrial a preocupacédo era com a quantidade de produtos colocados no
mercado. Agora, o objetivo € melhorar a qualidade deles. Houve uma mudanca de
guantidade para qualidade.

A técnica também possui relacdo com a ciéncia. Historicamente, no século
XIX, a ciéncia s6 era verdadeira para as ciéncias fisicas, pois, por repetidas
experiéncias, prop6s problemas e revelou solu¢des da ciéncia. Todavia, atualmente,
toda pesquisa cientifica utiliza técnica e muitas vezes uma simples modificacdo
técnica permite o progresso cientifico. O que antes se entendia por ciéncia
impulsionar a técnica, hoje se entende por técnica fomentar a ciéncia. A relacéo
ciéncia e técnica se aprofunda ainda mais quando consideramos os dominios mais
recentes, onde ndo ha fronteiras. O dominio da técnica, que ndo vem da maquina,
nao tem limites para ciéncias humanas e biolégicas. Torna-se dificil identificar o que
€ técnico na psicologia e na sociologia, onde tudo se torna técnico em sua
aplicacdo.”

O intervalo entre a descoberta cientifica e a aplicagdo na vida préatica € cada

vez mais reduzido. Feita a descoberta, o investimento financeiro e a intervencéo do
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Estado agilizam o processo de aplicacdo. Entra no dominio publico sem antes ter-se
medido todas as consequéncias.’

A técnica se inseriu de tal forma na vida no homem, que este ndo consegue
mais se dissociar daquela e viver em um meio que seja s6 dele. Ultrapassados 0s
limites fisicos e psicologicos, o homem se depara com a técnica interferindo na sua
vida diariamente.

Zygmunt Bauman’® ao também abordar o tema da tecnologia, na mesma linha
que Jacques, nota que grande problema da tecnologia € procurar solucionar 0s
problemas com a prépria tecnologia, sem nunca abandona-la. Por ser um sistema
fechado, afirma que s6 a tecnologia pode melhorar a tecnologia.

O autor ainda observa a sociedade como algo liquido, em que nada
permanece estavel e soélido e onde as relagbes sociais e humanas escapam de
qualquer estrutura fortificada, podendo ser alterada a qualquer instante, por qualquer
motivo.

Por fim, diante de uma sociedade em alta velocidade tecnoldgica, discute-se
como inserir a ética nas relagfes atuais, uma vez que o desenvolvimento da ciéncia

e da tecnologia ndo deu espaco para se regrar comportamentos éticos.’®

2.2.4 A importancia da Etica

Em razéo do crescimento da tecnologia e das mudancas sociais, discute-se o
comportamento ético na sociedade pds-contemporanea e quem enfrenta o tema é o
autor Hans Jonas’’ ao escrever sobre o principio da responsabilidade.

Questiona o autor como defender direitos de futuras geracdes diante de crises
atuais em que néo se sabe quais direitos elas terdo. Isso porque se essas pessoas
ainda nao existem, como podem ter direitos, negociar um pacto se ainda néo estao

presentes?
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Essa preocupacdo com a qualidade de vida das futuras geracdes encontra-se
muito presente no direito ambiental, que prega a preservacao da flora e da fauna, a
prevencdo com estudos e relatorios de impactos ambientais e a sustentabilidade no
desenvolvimento econdmico para se garantir um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Afirma o autor que a ciéncia, a tecnologia e a economia aceleradas e
desenfreadas provocam riscos a sociedade, gerando praxis coletiva, que por sua
vez, leva a um vacuo ético.

O que leva a sociedade a construir uma ética comportamental € a
constatacao de riscos e o0 medo.

A preocupagdo com o futuro da humanidade, passa a discutir a necessidade
de proteger futuras geracdes, a sobrevivéncia humana no planeta, a forma de
administrar a ciéncia com manipulacdo genética e inteligéncia artificial, o desafio de
como regrar o comportamento ético diante de novos riscos.

Nota-se que comecam a surgir preocupacdes coletivas, dificuldades de se
proteger direitos que transcendem a pessoa do individuo e atingem todos
indistintamente.

Os riscos geram o medo, que paralisa o homem, mas num segundo instante o
faz unir com seu semelhante para juntos enfrentarem os problemas. Sociedade
unida consegue romper paradigmas.

Comeca-se a perceber que existe uma heranca a ser preservada, um respeito
a historia da civilizacdo humana, e impossibilidade da humanidade se auto destruir e
varrer a espécie humana do planeta, a imposicdo incondicional de existir.

Surge um principio ético fundamental de impor o dever a geracdo presente,
de permitir que a geracdo futura exista. Esse dever garante a sequéncia da
humanidade.

Todo o universo tem o dever de preservar a humanidade e o dever da
geracdo presente é permitir que a geracdo futura cumpra o seu dever. Isso é o
principio da responsabilidade e essa € também a raz&o pela qual deve-se tutelar o
Meio Ambiente para as presentes e futuras geracoes.

Antes de um dever juridico, proteger as futuras geracbes é um dever de

proteger a humanidade.
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2.2.5 Globalizacdo e P6s-Modernidade

Todos esses fatores que foram estudados até o presente momento trouxeram
mudancas econdmica, social, politica e juridica. A sociedade no século XXI passa
por crise de racionalismo, vazio teorico, crise no modelo de Estado, inseguranca
juridica, a busca pelo imediatismo e felicidade momentanea, a exigéncia pela
eficiéncia, o individualismo, levando ao término de uma era e inicio de algo novo,
qgue por nao ser identificado, foi denominado de pds- modernidade.

No plano internacional, vive-se a decadéncia do conceito de soberania.”® As
fronteiras rigidas cederam a formacédo de grandes blocos econémicos, enquanto se
intensificou a livre circulacdo de pessoas e mercadorias. A descoberta da internet
aproxima as relacfes pessoais e cria uma realidade paralela, a virtual, que desafia a
distancia fisica e geografica e permite que todos estejam ligados ao mesmo tempo
na era da informacéo.

A globalizacdo anuncia a chegada de uma nova maneira de se relacionar,
agora ndo mais dentro de um feudo, ou de um pais, mas sim no mundo, o que
desafia a ciéncia do direito a regular essas inovagées comportamentais.’®

No campo econdmico e social, nota-se o avanco da ciéncia e da tecnologia,
com a producdo em larga escala e ou aumento do consumo, gera a formacao de
contratos em massa e colocam o consumidor em situacdo de vulnerabilidade e
obriga o Estado a intervir, mesmo sendo relacdo de direito privado, envolvendo
partes maiores e capazes. Também a ciéncia tecnoldgica gera consequéncias de
poluicdo ambiental, 0 que leva ao questionamento a respeito da qualidade de vida,
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado e provoca a ciéncia juridica a se
posicionar quanto a protecao de presentes e futuras geragoes.

Ainda no ambito econémico e social, tem-se notado a expansao da
informatica e da internet, trazendo questionamentos éticos a respeito da engenharia

genética, como por exemplo, as técnicas de reproducdo assistida, mapeamento do
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genoma, prolongamento da vida, técnicas de alteracdo do sexo, clonagem,
apresentam um cenario desconhecido e imprevisivel para o futuro do ser humano.®

Nota-se que todas essas indagacdes envolvem interesses que dizem respeito
a toda a sociedade, de forma indistinta e universal, ja que dizem respeito a
sobrevivéncia humana, provocando o Direito a regular e intervir para que esses
direitos possam ser tutelados, caso ameacados ou violados.

Na esfera politica, o Estado tem dificuldade de atingir progresso e justica
social. O excesso de conservadorismo nos Estados Unidos, a decepgdao com o
socialismo, levam a rever a separacao do publico com o privado. O Estado necessita
regular direitos que transcendem o individuo, de pessoas indeterminadas, interesses
esses que nao sao de direito publico, porque ndo possuem relacéo do individuo com
o Estado e também nado sdo privados, porque nao dizem respeito a relacdo entre
particulares, mas envolvem toda a sociedade. Questiona-se nesse contexto qual € o
papel do Estado.

No ambito juridico, a liberdade individual contra a opressdo do Estado e a
busca pela igualdade ja ndo sdo mais os temas centrais de discussdo. No direito
publico fala-se em governabilidade, desconstitucionalizacdo e desregulamentacéo.
No direito privado o Codigo Civil desmembra-se em varios microssistemas. Ha uma
fragmentacdo do direito, com diversas leis esparsas e especificas que dificultam
interpretacdo e aplicacdo. As férmulas abstratas da lei e a discricao judicial ja ndo
trazem todas as respostas. A aplicacéo da lei pelo juiz transfere agora para o0 caso
concreto a melhor solucéo do problema singular a ser resolvido.!

Na esfera dos direitos difusos e coletivos, tem-se microssistema processual
coletivo®?, formado pelas Lei da Agdo Civil Publica e pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (como se depreende dos arts. 90 do CDC e 21 da LACP), além do
Cdbdigo de Processo Civil, naquilo em que ndo contrarie as disposi¢cdes da Lei da
Acao Civil Publica (artigo 19 da LACP), sempre a luz da Constituicdo Federal, além
das leis esparsas, como a Politica Nacional do Meio Ambiente, Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, Lei do Mandado de Seguranca, entres

outras, que tutelam os direitos transindividuais.
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Ao analisar a ciéncia do direito ao longo da histéria, percebe-se que o direito
surge com o jusnaturalismo, fundado na existéncia de um direito natural. Aplicado a
fases histéricas diversas, remonta a antiguidade classica e também a idade média.
Possui como caracteristicas: uma lei estabelecida pela vontade de Deus e uma lei
ditada pela razdo. Sdo Tomas de Aquino, por exemplo, explicava no sistema
filosofico e teleoldgico criado por ele na Idade Média que a lei € um ato de razédo e
nao de vontade, distinguia lei eterna, lei natural, lei positiva humana e lei positiva
divina. Perdura por toda a idade moderna, enfatizando a razdo e ndo a origem
divina. O jusnaturalismo passa a ser filosofia natural do direito e se associa ao
iluminismo, acompanha a revolucdo francesa e se torna dogmatico. A Escola da
Exegese, por sua vez, ira pregar o apego ao texto normativo, interpretacdo literal,
restringindo atuacdo do juiz a ser objetiva e neutra. Com o Estado Liberal, século
XIX, os direitos naturais cultivados e desenvolvidos haviam sido inseridos de forma
generalizada ao ordenamento juridico positivo.®3

O positivismo juridico tornou o direito uma ciéncia autbnoma com a criagcéo da
Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Nela, ndo se admitiam argumentos sociais,
politicos, morais e econdmicos, mas tdo somente aplicacdo pura da lei positivada.
Kelsen organiza as normas de forma piramidal, escalonada, até chegar a norma
hipotética fundamental e abstrata, que fundamenta a teoria juridica e deve ser
obedecida hierarquicamente. Perfeita em sua construcéo tedrica, caberia ao juiz a
funcéo de interpretar aplicando a lei ao caso concreto.

Foi Hans Kelsen quem fixou as caracteristicas principais do positivismo
juridico, como a aproximacdo do Direito e a norma; a ordem juridica emana do
Estado; a completude do ordenamento juridico, com conceitos e instrumentos
suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas; e a
validade da norma decorrente de um sistema formal hierarquico, independente do
contetido.®*

O positivismo pretendeu criar uma teoria geral do Direito. Todavia, a
preocupacao com a lei levou ao autoritarismo e a ideia de justica se resumia com a
positivacdo da norma. No final da 22 Guerra Mundial, as ideias de direito resume-se

a um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e a lei com estrutura
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meramente formal, sem se preocupar com o contelddo. Assim, ndo mais atendiam
aos anseios da sociedade e as preocupacdes com o futuro da humanidade. Por
outro lado, os estudiosos né&o desejavam o0 retorno ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos e metafisicos. A intencdo era a recolocacdo de
valores dentro da ciéncia do direito, sem retornar ao jusnaturalismo. E nesse
contexto que surge o pOs-positivismo, introduzindo as ideias de justica e legitimidade
e reaproximando a ética do direito. Esses valores se materializam em principios, que
passam a ser abrangidos na Constituicdo, explicita ou implicitamente.

Muito embora os principios sempre estiveram presentes na sociedade, quer
de cunho religioso, moral, ou adindo de costumes, € certo que passaram a ter
normatividade.

Os principios passaram a representar a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico, espelham a ideologia da sociedade, ddo unidade e harmonia
ao sistema, servem como guia ao intérprete, que parte do principio maior e segue
para o mais especifico, desempenham a funcdo de condensar principios, para que
sejam fixados na Constituicdo Federal, ddo unidade ao sistema por meio da
ponderacéo e condicionam a atividade do interprete ao limitar sua atuacéo.8®

Com esse raciocinio, ha uma reformulacédo na classificacdo das normas, que
passam a ser divididas entre principios e regras.

A distingdo légica entre regras e principios é evidenciada por Dworkin®” ao
dizer que as regras sdo proposi¢cdes normativas, que se aplicam ao preceito do tudo
ou nada. Se ocorrem fatos estipulados pela regra, entdo ou a regra é valida, caso
em que a resposta que fornece deve ser aceita, ou ndo é, caso em que nhada
contribui para a decisdo. Havendo colisdo entre as regras, esta sera resolvida pelo
prisma da validade.

Segundo Robert Alexy®, citado por Rogério Pacheco Alves e Emerson
Garcia, os principios convivem harmonicamente, o que permite a sua coexisténcia e

que, em caso de colisdo, um deles seja preponderantemente aplicado ao caso
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concreto, a partir da identificacdo de seu peso e da ponderacao de outros principios,
conforme as circunstancias em que esteja envolto.

O conflito entre regras sera solucionado a partir do critério de especialidade
ou do reconhecimento da invalidade de uma ou de alguma das regras confrontadas,
permitindo que seja identificada aquela que melhor regular situacédo concreta. Aqui,
diferentemente do que ocorre com 0s principios, ndo se tem um exercicio de
ponderacdo, mas uma forma de exclusao, sendo cogente de aplicagédo da regra ao
caso sempre que encontrado o seu substrato fatico tipico. Enquanto os conflitos
entre principios sdo dirimidos na dimensdo do peso, os conflitos entre regras o sédo
na dimenséo da validade.

Cumpre ainda ressaltar que a regra € um tipo de norma que, presentes 0s
pressupostos autorizadores de sua aplicacao, regera determinada situagao fatica ou
juridica, de forma incontestavel e definitiva. Principio, por sua vez, é um tipo de
normas cujos pressupostos autorizadores de sua aplicacdo ndo assumem contornos
precisos, o que lhe confere maior determinabilidade, fazendo com que atue como
meio de otimizagcdo de certo comportamento, impregnando-o com o0s valores
extraidos das possibilidades faticas e juridicas do caso.®

A adocdo dos principios tornara a norma fluida e indeterminada, pois se
revestem de um grau de abstracdo e generalidade mais acentuada do que as
regras; por outro lado, a menor determinabilidade de campo de aplicagédo da norma
sera compensada com uma adequacado mais célere aos valores que disciplina, o que
também exige maior responsabilidade do operador do direito ao sopesar sua
axiologia e densificar seu conteudo. De forma sintética, pode-se dizer que a
aplicacdo das regras se esgota em uma operacao de subsuncédo, enquanto que os
principios realizam um exercicio de ponderacdo, permitindo sejam sopesados 0s
valores que informam tal situacéo fatica, culminando com a identificacdo da solucdo
justa e adequada para o caso concreto.*°

A colisdo de principios é perfeitamente possivel e faz parte da l6gica do
sistema. Quando o interprete estiver diante do caso concreto devera fazer escolhas
fundamentadas, como as que existem, por exemplo, entre a liberdade de expressao

e o direito a privacidade, o direito & propriedade e a sua funcdo social. Como
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mandados de otimizacao, pretendem ser realizados de forma mais ampla possivel,
aplicando de forma mais ou menos intensa de acordo com as situacdes juridicas
existentes. A aplicacdo dos principios se da por meio da ponderacdo. Procura
estabelecer o peso relativo a cada um dos principios contrapostos, observa o caso
concreto, faz concessbes reciprocas, sacrificando o minimo possivel um dos
principios ou direitos fundamentais em oposicdo, até chegar a um resultado
socialmente desejado. Impede que o julgador escolha arbitrariamente um dos
interesses, limitando sua atuacéo e exigindo fundamentagdo na decisdo.®*

O balizamento deve ser o principio da proporcionalidade. Nao hé& hierarquia,
analisa-se 0 caso concreto e por meio da ponderacédo, afasta-se momentaneamente
um principio, preservando-se seu nucleo minimo de valor, obedecendo-se, assim
aos mandamentos constitucionais e apresentando-se uma solugdo justa e
adequada.

O principio da razoabilidade € um mecanismo de controle da
discricionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Judiciario invalidar atos
administrativos ou legislativos quando ndo haja adequacdo entre o fim a ser
perseguido e 0 meio empregado; quando a medida necessaria a atender a um
resultado ndo for menos onerosa possivel para aquilo que se esta cedendo; e
guando a medida nao for proporcional entre a protecdo que se concede e o sacrificio
que se impde. Nao ha duvida de que o principio da proporcionalidade néo liberta o
juiz dos limites e possibilidades oferecidas pelo ordenamento, mas permite produzir
o melhor resultado possivel, ainda que ndo seja o Unico. %2

Atualmente os principios estdo previstos na Constituicdo Federal, em direitos
fundamentais individuais e coletivos, essenciais a dignidade humana. Sendo o Poder
Judiciario acionado, caso ndo encontre no positivismo cladssico e no processo civil
tradicional instrumentos adequados, busca nos principios a solu¢do mais apropriada
ao caso concreto.

Rompendo com o binbmio das sentencas de procedéncia/improcedéncia, o
aplicador do direito apresenta decisbes ponderaveis, ouvindo interessados,

especialistas, além da propria populacdo, a respeito de determinado assunto téo
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complexo, de interesse de toda a coletividade que a lei ndo consegue resolver sem a

observancia dos principios, que sdo norteados pela alta carga valorativa.®?

2.3 Os Direitos Difusos e Coletivos sob analise juridica: evolucéo, definicéo
dos Direitos Difusos e Coletivos

A crise do positivismo, as crises de verdades da ciéncia, 0s riscos na
sociedade de consumo, a valorizagdo da técnica e o emprego da tecnologia e da
internet, a dificuldade de se impor um comportamento ético diante das novas
relacBes sociais e a era da globalizacdo, sem fronteiras fisicas e aduaneiras trazem
um mercado que precisa de regulamentacdo por parte do Estado, pessoas em
situacbes de vulnerabilidade, que necessitam de protecdo juridica e preocupacéo
com a qualidade de vidas das presentes e futuras geracoes.

O Direito tradicional classico apresentava dificuldades de lidar com todos
esses fatores e ndo conseguiu apresentar solucdes juridicas para problemas
complexos.

As mudangas e crises despertam no Direito a necessidade de tutelar
interesses que transcendem a pessoa do individuo, que sdo de interesse de toda a
coletividade de forma difusa e que embora ja existentes e conhecidos por todos,
passam, nesta fase da historia, a ter seu auge.

As crises analisadas até agora, somadas as duas grandes Guerras, a
descoberta de bombas nucleares, a descoberta do genoma e a manipulacdo
genética fazem as pessoas se unirem e o mundo se preocupar com o futuro da
humanidade.

Noberto Bobbio, apés classificar os direitos humanos em diversas geracoes
ao longo da histéria, afirma que, ap0s a Declaracdo dos Direitos do Homem em
1948, a grande dificuldade ndo era mais fundamentar os direitos humanos, mas sim
protegé-los. Nascidos no sentido filoséfico, os direitos humanos passaram a ser

reconhecidos mundialmente e internamente em cada Estado, sendo transferidos
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posteriormente ao ambito juridico e, num sentido mais amplo, ao politico, com a
missdo de garantir esses direitos.%

E certo que, apés a Segunda Guerra Mundial, houve um consenso geral a
respeito da necessidade de se proteger a dignidade da pessoa humana inerente ao
homem, visto como sujeito de direitos. Ensina o mencionado autor que a historia
auxilia a reconhecer os valores, que ao longo do tempo passam a ser aceitos por
todos.

Os direitos humanos tiveram a sua construcao pela histéria. Foram valores
sendo trazidos para o mundo juridico como direitos, que ao longo de um processo
de transformacédo da sociedade, passaram a ser tutelados juridicamente para o
aperfeicoamento da pessoa humana e o desenvolvimento da civilizag&o.

A Unica forma de fundamenta-los é pelo consenso. Quanto mais aceito, mais
tem fundamento. Trata-se certamente de um fundamento historico e, portanto, nédo
absoluto, mas esse fundamento histérico de consenso é o0 Unico que pode ser
factualmente comprovado.®®

Foi a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que representou esse
consenso. Aprovada por 48 Estados, acolhida como inspiracdo e orientacdo no
processo de crescimento de toda a comunidade internacional, por individuos livres e
iguais.®

Com essa declaracdo, um sistema de valores passa a ser universal, ndo em
teoria, mas de fato, na medida em que declara a vontade unanime de proteger
valores que vao dar validade e capacidade para reger os destinos da comunidade.

Somente depois da referida Declaracdo € que se pode comprovar que a
humanidade partilha de valores comuns, universais, inerentes ao ser humano, que
nao possuem um significado objetivo, mas exatamente subjetivo, no sentido de ser
acolhido pelo universo dos homens.

Esse universalismo foi uma conquista lenta ao longo da histéria. Nascem
pelas teorias filosdficas, em um campo geral e abstrato. Num segundo momento

passam a ser positivados no ambito de cada Estado que o reconhece e somente
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com a Declaracdo de 1948 é que os direitos humanos passam a ser positivados e

universais. Protegidos até mesmo contra eventual investida do proprio Estado.

2.3.1 Evolucao dos Direitos Humanos

Enquanto histéricos, sdo direitos mutéveis, suscetiveis de transformacdes e
ampliacdes.

Seguindo um critério historico, Norberto Bobbio optou por classificar os
direitos humanos em geragdes (atualmente utiliza-se a expressédo dimensao, por nao
haver substituicdo de um direito pelo outro) incluindo, inclusive, os direitos difusos e
coletivos.

A primeira dimenséo diz respeito aos direitos de liberdade contra a acdo do
Estado. Direitos que imponham ao Estado o dever de nao interferir, de forma
abusiva e opressora, na liberdade individual. 7

Ja a segunda dimenséao se refere aos direitos politicos, concebendo liberdade
individual perante o Estado, porém com autonomia e de forma mais ativa,
permitindo-se, de forma organizada, uma participacdo cada vez maior e frequente
dos membros da comunidade no poder politico. %

A terceira dimens&o, onde se encontram os direitos sociais, consiste na
relacdo de pessoas vulneraveis com relacdo ao Estado, exigindo-se que o Estado
ofereca politicas publicas, protegendo direitos coletivos.

Roberto Bobbio defende que estariam os direitos difusos e coletivos numa
quarta geracao, envolvendo direitos como meio ambiente sadio, do consumidor,

improbidade administrativa, direitos da crianca e do adolescente.'%
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Posteriormente, Bobbio ainda apresenta uma nova dimenséao, referente a
direitos decorrentes dos avancos no campo da engenharia genética, ao colocarem
em risco a propria existéncia humana. Trata-se da problematica da manipulacdo
genética do ser humano, através da clonagem de animais e seres humanos a partir
da célula-tronco.

Vidal Serrano Nunes Junior afirma que os direitos de terceira geracao se
referem & solidariedade, visto o ser humano como parte da humanidade, tais como o
direito a paz no mundo, ao desenvolvimento por parte de paises subdesenvolvidos e
o direito a preservacdo do patriménio comum da humanidade, que ndo se
confundem com os direitos difusos, pois estes compdem a classificacdo de
modalidades de tutela jurisdicional coletiva, composta por direitos que sao exercidos
de forma plurisubjetiva.%t

Para Vidal Serrano Nunes Junior os direitos difusos e coletivos sdo assim
considerados porque séao tutelados juridicamente de forma coletiva.

Ja Paulo Bonavides, por exemplo, defende a existéncia dos direitos com
aspecto introduzido pela globalizacdo politica, relacionados a democracia, a

informacéo e ao pluralismo, conforme abaixo transcrito:

A globalizag&o politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma
referéncia de valores. (...) H&, contudo, outra globalizagéo politica,
gue ora se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia
neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A Unica
verdadeiramente que interessa aos povos da periferia. Globalizar
direitos fundamentais equivale a universalizd-los no campo
institucional. (...) A globalizagdo politica na esfera da normatividade
juridica introduz os direitos de quarta geragdo, que, alias,
correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado
social. E direito de quarta gerac&o o direito & democracia, o direito a
informacé&o e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagéo
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relagbes de convivéncia. (...) os direitos da primeira
geracao, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e 0os da
terceira, direitos ao desenvolvimento, a0 meio ambiente, a paz e a
fraternidade, permanecem eficazes, sao infra-estruturais, formam a
piramide cujo apice é o direito a democracia.®?
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De forma progressiva e nunca substituindo direitos outrora conquistados, aos
direitos humanos vado sendo acrescidos outros novos direitos num processo nao
concluido, pois acompanham a histéria do homem. Isso ocorreu na elaboracdo da
Declaracdo ap0s a Segunda Guerra Mundial, numa época que comecou com a
Revolucdo Francesa e foi até a Revolucdo Soviética. Ndo ha duvida de que o
desenvolvimento da técnica, a transformacéo das condicbes econdémicas e sociais, a
ampliagdo do conhecimento e a intensificacdo dos meios de comunicacdo poderao
produzir tais mudancas na organizacdo da vida humana e nas relagbes sociais, que
proporcionam novos ocasides favoraveis para o surgimento de novos crescimentos
e, consequentemente, novas demandas de liberdade e poderes.1%3

Ao se questionar como proteger esses direitos, Noberto Bobbio afirma que,
apos o seu reconhecimento, positivacdo e universalizacdo, surge a necessidade de
especificacdo. Trata-se de uma passagem gradual, porém cada vez mais acentuada,
para uma determinacdo dos sujeitos titulares de direitos. Assim como os direitos
foram sendo reconhecidos progressivamente e ininterruptamente.

Aquele sujeito visto como “homem” passa a ser especificado como cidadéo,
atribuindo-se novos direitos. Ao olhar para o cidaddo, sob uma perspectiva de
género, nota-se a necessidade de tutelar direitos para as mulheres; sob as diversas
fases da vida, percebe-se a obrigacdo de proteger direitos da infancia e da velhice; e
sob a andlise ao Estado normal e excepcional, faz-se imperioso reconhecer direitos
especiais aos doentes, aos deficientes e aos doentes mentais.1%4

E dessa forma que sdo assinadas diversas declaracbes especificas.
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, adotada pela Resolucdo n. 39/46, da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas em 10.12.1984, assinada pelo Brasil em 28.9.1989; Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, adotada pela
Resolucdo n. 34/180 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 18.12.1979,
assinada pelo Brasil em 1.2.1984; Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, adotada pela Resolucdo n. 2.106 A (XX) da
Assembleia Geral das NagOes Unidas em 21.12.1965, assinada pelo Brasil em

27.3.1968; Convencao sobre ao Direitos da Crianca, adotada pela Resolugéo L.44

103 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 82 Triagem. Rio de Janeiro:
Campus/Elsevier, 2004, p. 33.

104 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 82 Triagem. Rio de Janeiro:
Campus/Elsevier, 2004, p. 34 e 59.
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(XLIV) da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 20.11.1989, assinada pelo
Brasil em 24.9.1990.

Com a fragmentagdo dos direitos fica mais facil tutela-los, uma vez que a
especificacado proporciona mais concretude e efetividade. S&o direitos que uma vez
conquistados passam a ser inerentes ao ser humano, garantindo mais dignidade e
qualidade de vida. De toda essa analise, pode-se concluir que os direitos difusos e
coletivos sdo especificacdes dos direitos humanos.1%

Eduardo Kroeff Machado Carrion também analisa os direitos humanos,
todavia dentro do contexto da igualdade. O referido autor preocupa-se em estudar a
igualdade numa perspectiva da ampliacdo do processo civilizatério e da construcao
do futuro, criticando a simples igualdade formal e buscando a igualdade material.
Esse discurso surge com a formacao do Estado Social, apés a 12 Guerra Mundial e
sobretudo apdés a 22 Guerra Mundial, quando se reconheceu que nao bastava prevé
em lei que todos eram iguais em direitos, seria necessario encontrar instrumentos
para organizar e a efetivar essa igualdade. Reconheceu-se, por exemplo, que nao
bastava simplesmente atribuir o direito de voto ao cidaddo se a0 mesmo tempo se
mantinham desigualdades econdmicas, sociais, culturais. Dai, a necessidade do
Estado Social implementar politicas sociais que compensassem ou abrandassem
essas desigualdades materiais. Houve uma tentativa de transito de uma igualdade
meramente formal para uma igualdade efetivamente material.%®

Ressalta o autor que a preocupacdo em buscar a igualdade ndo deve
esquecer de reconhecer a diferenca. Embora falar em igualdade possa levar a um
discurso de intolerancia e preconceito, ndo se pode esquecer que é exatamente a
partir da diferenca, que se busca a igualdade. Ha diferencas de classe, diferencas
de cultura, diferencas de etnia, diferencas de género, e, por causa dessas
diversidades que ocorre um processo natural evolutivo que possibilita a

sobrevivéncia da humanidade. A inter-relacdo de espécies, de caracteres e de

105 SODRE, Marcelo Gomes. Teoria Geral de Direitos Difusos e Coletivos. [Aula assistida na
disciplina], ministrada dia 02 de margo de 2017, no curso de pos-graduacao stricto sensu — Mestrado
em Direitos Difusos e Coletivos, realizada na Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo — PUC-
SP.

106 CARRION, Eduardo Kroeff Machado. Direitos Humanos e diversidade cultural. [Palestra
proferida para a EDHUCA - Escola de Direitos Humanos e Cidadania], dentro do projeto Tribunos da
Cidadania da Faculdade de Direito da UFPel em convénio com a Secretaria de Estado dos Direitos
Humanos, do Ministério da Justica, com o apoio institucional da UNESCO, Pelotas, 10/11/2001.
p.140-141.
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caracteristicas distintas € que possibilitou em grande parte a humanidade a
sobrevivéncia e o processo civilizatério, sua permanéncia e continuidade.%’

Exatamente por essa busca a igualdade € que se passou a falar em
universalidade dos direitos humanos. Todavia, pondera 0 mencionado autor que,
qguando nos referimos a universalidade dos direitos humanos, vimos somente do
lado ocidental, esquecendo que ha culturas islamicas, africanas, asiaticas por
exemplo, e que para cada uma dessas culturas havera o seu conceito de direito
universal. O que ha, na verdade, sdo compreensdes diferentes, diversificadas da
prépria ideia do que sejam direitos humanos. Ha um risco de nds, da cultural
ocidental entendermos nossa universalidade como Unica, possivel e verdadeira.
Esse risco expressa um eurocentrismo cultural ou ocidentalcentrismo ou até um
americanocentrismo cultural. Temos a tendéncia de avaliar o outro pelos nossos
referenciais e paradigmas. Ao invés de enxergar o outro como ele €, procuro nele o
gue ele tem de mim. Com isso acabamos lendo outras culturas a partir de nossos
critérios uniformizadores. O mundo ocidental tem de ter a sensibilidade da
compreensdo das diferencas culturais. E isso ocorre porque ele é hegemdnico.%8

O referido autor apresenta ainda um segundo risco. O de sermos seduzidos
pelo relativismo cultural. Todas as culturas seriam finalmente equivalentes ou iguais.
Porque, em sendo diferentes, sem termos possiveis de comparacdo, todas as
culturas seriam equivalentes ou iguais. Questiona o0 autor se em nome da
diversidade cultural, é possivel justificar processos sociais que sdo extremamente
aviltantes, que desconhecem, como, por exemplo, algumas praticas existentes em
alguns paises africanos como a da infibulacdo, que se caracteriza pela ablacdo do
clitoris e pela sutura dos 6rgados genitais femininos, em nome de habitos religiosos
ou culturais. Podemos em nome da diversidade cultural aceitar tais praticas? Afirmar

0 autor que a nossa cultura passou por um processo civilizat6rio.1°

107 CARRION, Eduardo Kroeff Machado. Direitos Humanos e diversidade cultural. [Palestra
proferida para a EDHUCA - Escola de Direitos Humanos e Cidadania], dentro do projeto Tribunos da
Cidadania da Faculdade de Direito da UFPel em convénio com a Secretaria de Estado dos Direitos
Humanos, do Ministério da Justica, com o apoio institucional da UNESCO, Pelotas, 10/11/2001. p.
142.
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Cidadania da Faculdade de Direito da UFPel em convénio com a Secretaria de Estado dos Direitos
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Cita o autor a questdo da liberdade religiosa. O mundo ocidental conseguiu
separar o poder politico do poder religioso. Conseguiu resgatar ou instaurar a ideia
de poder civil. Resultou de um processo historico, propiciado, pela superacdo do
feudalismo e a emergéncia do capitalismo e da grande industria, que foi a base da
construcdo da sociedade democratica e dos direitos contemporaneos. Que, alias,
nao sao direitos e conquistas que possam ser monopolizadas pelo mundo ocidental.
Séo direitos e conquistas universais.'?

O mundo ocidental, ao iniciar o processo de conquista do mundo africano ou
oriental, por exemplo, mantiveram o poder das oligarquias, autoritarias e corruptas,
gue fomentou o fundamentalismo religioso e, por consequéncia, o0 terrorismo e que
nao propiciou uma efetiva democratizagdo dessas sociedades.

O mundo islamico, por exemplo, tinha um cultural avangada. Foi a partir do
século XVI e XVII, quando surgiu o colonialismo ocidental europeu, que houve uma
paralisia. Depois da 12 Guerra Mundial houve interesse em manter oligarquias
atrasadas e autoritarias em funcdo de interesses geopoliticos e econdmicos
estratégicos.

De qualquer forma, temos de entender as conquistas do mundo ocidental, em
termos de liberdades e de reconhecimento da diferenca, como conquistas da
humanidade. Nao séo conquistas exclusivamente ocidentais. S8o conquistas do
processo civilizatorio. Entéo, reconhecer a diferenca néo significa, necessariamente,
tornar todas as culturas equivalentes ou iguais. Temos de, a0 mesmo tempo,
reconhecer que ha um processo civilizatério. Um processo de construcao
democratica, de ampliacdo de horizontes democraticos e de conquistas
populares.ttt

Assim como houve uma evolucdo bioldgica, demos um salto para uma

evolucéo cultural extremamente rica e diversificada. Ela, a evolugdo humana, tem a

Cidadania da Faculdade de Direito da UFPel em convénio com a Secretaria de Estado dos Direitos
Humanos, do Ministério da Justica, com o apoio institucional da UNESCO, Pelotas, 10/11/2001. p.
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147.



72

capacidade da transcendéncia, entre outras coisas. E ndo hd como desacreditar
deste potencial do processo civilizatorio.

Finaliza o autor, enfrentando o desafio de como compatibilizar a ideia de
universalidade dos direitos humanos com a ideia de diversidade cultural. Sustenta o
autor que é através da perspectiva de um universalismo plural.*?

No caso da infibulacdo, sob o ponto de vista de um universalismo plural, ndo
h& como valorizar essa pratica, que é uma desvalorizagcdo da mulher, uma
mutilacdo, ndo podendo ser admitida em nome da diversidade cultural, por melhor
gue se procure explicar suas raizes ou razdes culturais. Temos de reconhecer, sim,
0s avancos da cultura ocidental, que antes de tudo distinguiu o que é politica do que
é religido.

Nas sociedades em que a atividade politica se tornar religiosa ndo ha
liberdades publicas efetivas, onde emergem fundamentalismos. As liberdades
publicas sdo sempre um contraponto ao poder, poder econdmico, social, politico ou
ideolégico. Para construir a democracia, temos que nos contrapor ao poder em
todas suas modalidades. As praticas atrasadas inserem-se muitas vezes nesse
contexto de fundamentalismos religiosos, de autocracias.

Assim, ndo podemos, em nome da diversidade cultural, em nome do respeito
a diferenca, valorizar tais praticas.''3

Por outro lado, ndo adianta conquistar e impor uma ordem. Defende o autor
que o didlogo e a pressao internacional sdo importantes. Deve também saber
assimilar o que existe de virtudes e qualidades, de perspectivas diferentes, de
potencialidades novas em outras culturas. H4 seguramente muito a aprender. Deve-

se reconhecer que a diversidade cultural colabora para o processo civilizatério.'4
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Por fim, importante mencionar o autor Thomas H. Marshall que, também,
analisa os direitos humanos. Estuda os impactos dos direitos da cidadania sobre a
desigualdade social e defende a cidadania como aquela formada por trés elementos:
os direitos civis, politicos e sociais. Apesar de algumas posturas adotadas pelo autor
pudessem ter relacdo com o socialismo, preservava os elementos essenciais do
mercado livre. Sustenta o referido autor que o Estado teria que fazer algum uso de
forca de coercdo, como seus ideais devessem ser realizados. Cita o exemplo de
obrigar as criancas a estudar, porque ignorantes nao podem apreciar e, portanto,
escolher livremente boas coisas que diferenciam a vida dos cavalheiros daquela da
classe operaria. Nota-se que esta obrigando a dar apenas o primeiro passo. A livre
escolha consiste nas demais tdo logo se adquiri a capacidade de escolher. 1%°

O ensaio de Marshall foi criada com base em calculo econdmico e hipotese
sociologico. O calculo econémico oferecia respostas para seus problemas ao
mostrar que poderia esperar que 0s recursos mundiais e produtividade seriam
suficientes para fornecer bases materiais necessarias para capacitar o homem e
torna-lo um cavalheiro. Ja a hip6tese sociolégica, Marshall dizia que “quando
dissemos que um homem pertence as classes trabalhadoras, pensamos no efeito
que seu trabalho produz sobre ele ao invés do efeito que ele produz no trabalho”. O
objetivo da frase era afastar uma avaliacdo quantitativa da vida dos padrdes de vida
em termos de bens consumidos e servicos recebidos e se direcionar para uma
avaliacdo qualitativa da vida, com elementos essenciais na civilizagao e na cultura.
O trabalhador ndo possuia outro incentivo, sendo o de trabalhar para suprir suas
necessidades. Quando, na verdade, o desafio era reconhecer que a obrigacdo nao
era a de ter pleno emprego e se manter nele, mas dedicar-se a ele de coragao e
trabalhar bem.

Marshall aceitava a desigualdade quantitativa e econémica, mas condenava a
diferenciacdo qualitativa entre o homem cavalheiro e aquele que nao fosse.
Cavalheiro aqui no sentido de civilizado. A intencdo em buscar que todos possam

gozar desses direitos é uma exigéncia para ser admitido numa participacdo na

115 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Trad. Meton Porto Gadela.
Rio de Janeiro: Zahar Editores, s/a, p. 60.
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sociedade, como verdadeiro cidaddo. A desigualdade do sistema pode ser admitida
desde que a igualdade na cidadania seja reconhecida.16

Para Marshall, a cidadania deve ser o modo de viver que brotasse de dentro
de cada individuo e ndo algo que devesse ser imposto a ele de fora.!” Apesar de se
estabelecer uma igualdade bésica, concretizada nos direitos formais de cidadania,
reconhece o autor que ha desigualdades de classes sociais.

Sob uma andlise também histérica, Marshall analisa a cidadania pelos direitos
civis, composto pela liberdade de ir e vir, de pensamento, de religido, de propriedade
e direito a justica, pelos direitos politicos, relativos a participacdo no exercicio do
poder politico e pelo direito social consiste no direito a um minimo de bem-estar
econdmico e seguranca ao direito de participar da sociedade e ter uma vida
civilizada, além de ter acesso ao sistema educacional e servigos sociais. Apesar de
serem elementos que compdem a cidadania, passaram a ser tratados de forma
distinta, tanto que € possivel identifica-los em momentos historicos distintos. Os
direitos civis no século XVIII, os politicos no XIX e os sociais no século XX.118

A histéria dos direitos civis durante seu periodo de formacao foi marcado pela
adicao gradativa de novos direitos a um status relativo a liberdade, que na Inglaterra
no século XVII todos os homens eram livres. Reconheceu-se o lavrador inglés como
um membro da sociedade, na qual havia uma lei para todos os homes. A liberdade
gue os antecessores conquistaram pelo éxodo para as cidades livres passou a ser
um direito. A liberdade e a cidadania passaram a ser sindbnimos. Quando a liberdade
se tornou universal, a cidadania se transformou de uma instituicdo local para
nacional. 11°

J& os direitos politicos se formaram no inicio do século XIX e, ao contrario dos
direitos civis, que garantiam liberdade a todos, aqui consistiu ndo na criagdo de
novos direitos, para enriqguecer um status jA conquistados por todos, mas na
distribuicdo dos velhos direitos para novos setores da sociedade. O direito ao voto
era um monopdlio e de grupos. Posteriormente, foi com a Lei de 1832 que ampliou o

direito ao voto aos arrendatarios e locatarios de base econdmica suficiente e

116 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Trad. Meton Porto Gadela.
Rio de Janeiro: Zahar Editores, s/a, p. 61.
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Rio de Janeiro: Zahar Editores, s/a, p. 62.
118 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Trad. Meton Porto Gadela.
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Rio de Janeiro: Zahar Editores, s/a, p. 68.
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reconheceu as reivindicacdes politicas daquele grupo que poderia oferecer sucesso
na luta econdmica 20

E os direitos sociais, por sua vez, iniciaram-se na participacdo nas
comunidades locais e associagcfes se desenvolvendo progressivamente e
substituida pela Poor Law (lei dos pobres) e um sistema de regulamentacdo de
salarios que foram concebidos num plano nacional e administrados localmente.?!

Os direitos civis foram marcados pelo direito a educacgéo, pois quando o
Estado garante que todas as criangas serao educadas, tem o objetivo a formagéo da
cidadania. Sendo oferecido educacdo durante a infancia, molda-se o adulto em
perspectiva. Nao se tem como um direito da crianca a frequentar uma escola, mas o
direito do cidad&o adulto de ter sido educado. A educacao € um pré-requisito para a
liberdade civil. Nota-se a preocupacdo em se reconhecer direitos civis, politicos e
sociais como partes integrantes da cidadania.'??

E quanto a intromissdo do Estado na educacdo, questiona-se: por que as
criancas ndo podem avaliar seus interesses e por que 0s pais podem ser incapazes
de esclarecer-lhes? Com o passar do século XIX, a democracia politica necessitava
de um eleitorado educado e de producédo cientifica formada por trabalhadores
técnicos e qualificados. O dever de auto aperfeicoamento € um dever social e ndo
somente individual, por que o bom relacionamento de uma sociedade depende da
educacdo de seus membros. Uma comunidade que passou a exigir o cumprimento
dessa obrigacdo, comecou a ter consciéncia que a cultura é uma unidade orgéanica e
sua civilizacdo uma heranca nacional.1?3

O objetivo do autor foi estudar a cidadania e seu impacto sobre a
desigualdade social. A cidadania é um status concebidos aqueles que integram uma
comunidade. A cidadania foi uma instituicdo em desenvolvimento na Inglaterra na

metade do século XVII, periodo esse em que também houve um crescimento do
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capitalismo, que € um sistema de desigualdade. O desafio do autor foi enfrentar
como dois principios tdo opostos podem se desenvolver tdo préximos.t?4

O impacto da cidadania sobre o sistema estava condenado a ser perturbador
e destrutivo. A igualdade prejudicaria o sistema de classes, esta necesséria para
gue se identificasse cada um exercendo uma posicédo dentro da sociedade. Contudo,
com o tempo, despertou-se uma consciéncia social, diminuiu a influéncia de classes,
a igualdade se tornou um objetivo a ser perseguido e compativel com a maquina
social.*?®

A cidadania se desenvolveu pelo enriquecimento do conjunto de direitos de
gue eram capazes de gozar. Mas esses direitos ndo estavam em conflito com as
desigualdades da sociedade capitalista, eram necessarios para manutencao daquela
determinada forma de desigualdade. A explicacdo era que a cidadania era composta
por direitos civis, que eram individuais, que se harmonizavam e eram indispensaveis
a uma economia de mercado competitivo como o capitalismo. O status dominado
pelos direitos civis que conferiam capacidade legal para lutar pelos objetivos que o
individuo gostaria de possuir. As desigualdades ndo eram devidas aos direitos civis,
mas a falta de direitos sociais, que sO no século XIX, que tiveram seu
reconhecimento. 126

O autor cita acontecimentos, como a preocupacdo em oferecer uma justica
acessivel as massas populares, o desenvolvimento de uma justica gratuita e a
prestacdo de assisténcia aos litigantes sem recursos, que proporcionaram um
interesse crescente pela igualdade, no final do século XIX, tornando a igualdade
como um principio de justica social e uma consciéncia de que o fato se de
reconhecer uma igualdade formal de direitos ndo era suficiente.?’

Assim, embora a cidadania, mesmo no final do século XIX, pouco tivesse feito
para reduzir a desigualdade social, ajudaria a guiar o progresso para o caminho que
conduziria diretamente as politicas igualitarias do século XX.

A cidadania exige um sentimento direto de participacdo numa comunidade

baseada numa lealdade a uma civilizagdo que € um patriménio comum.
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Compreende a lealdade de homens livres, imbuidos de direitos e protegidos por uma
lei comum. Seu desenvolvimento € estimulado tanto pela luta para adquirir tais
direitos quanto pelo gozo dos mesmos, quando adquiridos.?®

Explica o autor que ha uma diferenca consideravel entre o dissidio coletivo, por
meio do qual as forcas econdbmicas de um mercado livre tentam alcancar um
equilibrio e o0 uso de direitos civis coletivos para assegurar reinvindicacdes basicas
por elementos de justica social. Defende que é por meio da justica social que se

rompe a barreira de classes e se reduz desigualdades sociais.

2.3.2 Defini¢céo dos Direitos Difusos e Coletivos

E com a formacdo do Estado de Direito que surge a preocupacdo em se
atribuir & norma um determinado contetdo, subordinando ao Direito ndo s6 os
individuos, mas também o préprio Estado.

Celso Fernandes Campilongo'?® apresenta uma triplice vertente do Estado de
Direito, classificando-o em Liberal, época em que apresentava uma posicdo nao-
intervencionista e valorizacdo do individualismo nas relacdes sociais; Social, em
sentido oposto ao anterior, coloca a questdo social como principal preocupacao do
Estado, numa época em que alguns direitos estavam sendo violados com a
Revolucao Industrial; e o Estado Pds-Social, com novos atores sociais, evidenciando
novos movimentos sociais, sem “eliminar os problemas interindividuais nem ignorar
a relevancia da conflituosidade de classes™3°, que propiciaram um contexto para o
surgimento dos interesses transindividuais, principalmente os difusos, encontrando
um ambiente fecundo para se revelarem, despertando, a preocupacéao por parte dos
estudiosos do direito.

Foi a transformacdo da sociedade, intimamente ligada a transformacéo do
Estado, que acarretou a necessaria alteracdo da prestacao jurisdicional, passando a

se adequar as novas realidades e necessidades sociais.

128 MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Trad. Meton Porto Gadela.
Rio de Janeiro: Zahar Editores, s/a, p. 84.

129 CAMPILONGO, C.F. Os Desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In: FARIA, J.E.
Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 31-36.

130 CAMPILONGO, C.F. Os Desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In: FARIA, J.E.
Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 32.
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Pode-se dizer que os instrumentos processuais suficientes e adequados para
a solucdo dos litigios individuais, marcantes na sociedade liberal, passam a ser
questionados quanto a sua funcionalidade perante os novos e demasiadamente
complicados conflitos coletivos.

Os principios que regulavam o desenvolvimento do direito durante o
surgimento do Estado Liberal, em relacdo ao qual o enfoque era dado ao individuo,
inevitavelmente ndo conseguem mais responder aos anseios proporcionados pelos
Nnovos movimentos sociais, ou pela evidenciagédo ou revelacdo dos direitos difusos,
transindividuais, transcendentes da esfera eminentemente privada.

Dentre as causas do processo de multiplicacdo ou proliferacdo de direitos,
destacam-se o aumento da qualidade de bens sujeitos a tutela, a extensdo da
titularidade de alguns direitos e a alteracdo no papel ocupado pelo homem em
sociedade. O aludido processo serve para analisar, dentre outras coisas, a estreita
conexao entre mudanca social e nascimento de novos direitos.

Além disso, comecou-se a ter dificuldades em reparar danos que repercutem
a toda sociedade, como o dano ambiental, por exemplo, onde ha dificuldades em se
identificar os responsaveis e imputar as responsabilidades, tornando ineficiente para
a tutela do direito ambiental a discussdo da culpa. Passou-se a questionar se a
reparacdo do dano era eficaz, pois os danos eram tdo graves, quase irreparaveis,
gue necessitavam de uma tutela preventiva. Por fim, a autonomia da vontade p6s-se
de lado ao se notar que uma das partes no contrato era mais vulneravel e
hipossuficiente em relacdo a outra parte.

Comecou-se a notar que tais direitos necessitavam de maior tutela juridica
especifica. A preocupacdo com o direito ambiental ecologicamente equilibrado
passou a buscar uma melhor qualidade de vida; a intolerancia com comportamentos
improbos de agentes publicos fez com que se preocupasse com a moralidade
administrativa e o combate a corrup¢do. Isso porque, o universo juridico ndo € so
formado de direitos advindos de uma situacéo juridica individual, ou de um direito
subjetivo, mas também composto por interesses legitimos, tutelaveis pela sua
relevancia social.

A protecdo aos direitos humanos comecou a ser ampliada, de modo a
abranger ndo somente direitos pertinentes a uma ou mais pessoas determinadas,
mas para alcancar interesses de grupos integrados por uma pluralidade de pessoas

indeterminadas, vinculadas a um interesse comum.
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A vida moderna ressaltou a importancia desses direitos, que nao tém titular
certo, mas repercutem decisivamente sobre o bem-estar ou mesmo a sobrevivéncia
dos individuos.

Efetivamente, o aspecto direto e pessoal do interesse, que durante séculos
estava ligado a relacéo de interesse processual e a titularidade do direito material,
foi, paulatinamente, cedendo terreno a concep¢des modernas, de cunho social, onde
a necessidade de recurso ao Judiciario ndo mais decorre do aspecto patrimonial,
mas deflui do ser, ou seja, do dado objetivo, onde prevalece a relevancia social do
interesse. Nao importa que seja determinado o seu titular, o0 que conta € o fato de
gue o interesse é socialmente relevante e, como tal, digno de protecéo judicial.

O processo civil vigente no Brasil segue a estrutura classica, que corresponde
a um modelo concebido e levado a efeito para atender, especialmente, a conflitos
entre interesses individuais, numa contraposicdo entre duas pessoas.'3!

E é nesta esteira que se comecou a notar que o direito processual civil
tradicional, ao se preocupar somente com direitos intersubjetivos, tutelando um
direito particular violado e exigindo do Estado uma prestagéo jurisdicional, tinha
dificuldades em se posicionar diante de interesses que estdo além do individuo, que
atingem pessoas indeterminadas, unidas por circunstancias de fato ou de direito. 132

Com o tempo, percebeu-se gue a classica dicotomia entre interesses publicos
(cujo titular é o Estado) e interesses privados (cujo titular € o individuo) nao
correspondia a atender as necessidades de grupos de pessoas que estavam unidas
por uma determinada circunstancia e por necessitarem de uma tutela jurisdicional de
um interesse em comum.

Embora a tradicional classificacdo entre Direito Publico (consistente na
contraposi¢cdo do interesse do Estado ao do individuo, como por exemplo direito
penal, que o ius puniendi do Estado se ople a liberdade do individuo) e Direito
Privado (consistente na contraposicdo entre os individuos em seu inter-
relacionamento, como os contratos de direito civil), ndo se identificavam os direitos

difusos com nenhuma delas.133

131 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. A Legitimacéo da Agdo Popular. In: Revista
de Processo, v. 132, 2006, p. 56.

132 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 49.

133 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 47.
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Um grupo de pessoas por compartihar o mesmo interesse sobre
determinada questdo: os moradores de uma regido podem ter interesses diversos
em muitos aspectos, mas provavelmente, ttm o mesmo interesse na qualidade do
meio ambiente local; os consumidores do mesmo produto podem nada ter em
comum em todos os demais aspectos da vida, mas compartilham o bem consumido.
Nota-se que ha uma coesdo entre eles, que deve estar no fato de que o grupo
compartilha o mesmo interesse.3*

Percebeu-se que faltava uma classificacdo de interesses que ndo séo
publicos, porque nédo dizem respeito ao relacionamento do individuo com o Estado,
mas que sSdo mais que meramente privados, por que sao compartilhados por
inmeros individuos, dispersos as vezes de forma até indetermindvel pela
coletividade.

Isso porque o critério adotado para classificacdo tradicional foi baseado no
patriménio. Quem fosse o proprietario teria regido seu regime juridico
correspondente.

Comecou-se a notar que os diversos individuos, mesmo que indeterminados,
compartilhavam o mesmo interesse, passando-se a adotar “o interesse em comum”
como critério de classificacdo!3®, reconhece-se, assim, juridicamente os interesses
difusos e coletivos.

Nota-se a necessidade de se criar uma tutela coletiva dos interesses, cuja
prestacéo jurisdicional atinja todos que, de alguma maneira, tiveram um interesse
violado e necessitam de obter uma reparacao.

E é partindo de premissas de pensamento e realizando a interpretacdo das
situacbes sempre de forma sistematica e finalista, que o intérprete, assim como o
operador do direito, estara dando firme e importante passo para a obtencdo de

solucdes corretas nos casos concretos.3¢

134 MAZZILLI, Hugo Nigro. Principios Processuais da Protecdo dos Interesses Difusos e
Coletivos. [Aula assistida] ministrada dia 19 de marco de 1998, p. 8. 2° Curso de Especializagdo em
interesses difusos e coletivos — Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional da Escola Superior
do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo.

135 SODRE, Marcelo Gomes. Teoria Geral de Direitos Difusos e Coletivos. [Aula assistida na
disciplina], ministrada dia 02 de marco de 2017, no curso de pés-graduacgéo stricto sensu — Mestrado
em Direitos Difusos e Coletivos, realizada na Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo — PUC-
SP.

136 | EONEL, Ricardo de Barros. Acdes Coletivas: Nota sobre Competéncia, Liquidacdo e Execucéo.
In: Revista de Processo, v. 132, 2006, p. 49.
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Embora os direitos transindividuais sempre estiveram presentes ha
sociedade, foram as Lei de Acao Civil Publica, a Constituicdo Federal e o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que passaram a regulamenta-los. O que essas leis fizeram
foi apenas reconhecé-los juridicamente e positiva-los, criando mecanismos
processuais mais adequados para sua defesa em juizo. O surgimento de diversos
fendbmenos, tais como os mecanismos de facilitacdo de acesso a Justica, a
participagao crescente da sociedade civil nas decisdes, a expanséo das associagdes
para a tutela judicial, o acesso a informacdes, permitiram que os direitos
metaindividuais fossem identificados e posteriormente tutelados judicialmente, como
a propositura de uma unica acdo em defesa dos direitos de toda sociedade, os
efeitos da sentenca favoravel beneficiando o maior numero de interessados
possiveis, o produto da indenizacdo a ser repartido a todos que se sentiram lesados,
no intuito de proporcionar celeridade e economia processual. 137

O Cddigo de Defesa do Consumidor, no artigo 81, definiu os direitos difusos
como agueles que pertencem a pessoas indeterminaveis, unidas por uma
circunstancia de fato, cujo objeto é indivisivel. J& os direitos coletivos stricto sensu
sdo aqueles cujos sujeitos sdo indeterminados, mas possiveis de determinacéo,
correspondentes a uma classe, categoria ou grupo de pessoas, unidas por uma
relacdo juridica basica e cujo objeto também é indivisivel. E, por fim, os direitos
individuais homogéneos, em que 0s sujeitos sdo possiveis de serem identificaveis e
0 objeto é divisivel, mas pela sua homogeneidade e por estarem unidas por uma
origem comum, séo tutelados coletivamente.

Uma vez definidos e identificados, questiona-se quem representaria esses
direitos em juizo, uma vez que pertencem a toda a coletividade, a pessoas que
sequer sdo determinaveis.

O interesse passa a ser tutelavel pelo fato de ser legitimo e socialmente
relevante e ndo pela circunstancia de ser afetado a um titular exclusivo. Os direitos

difusos se apresentam como relevantes para toda a coletividade, rompendo com a

187 MAZZILLI, Hugo Nigro. Principios Processuais da Protecdo dos Interesses Difusos e
Coletivos. [Aula assistida] ministrada dia 19 de marco de 1998, p. 58. 2° Curso de Especializagéo
em interesses difusos e coletivos — Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional da Escola
Superior do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo.
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ideia de que acéo judicial seja apenas um instrumento de direitos subjetivos, mas
também para considerar como um meio de se proteger interesse legitimo.138

Ao mesmo tempo, o fato de pertencerem a todos de maneira difusa, como
ocorre com o direito ao ar puro, a agua limpa dos rios, a preservagao das florestas e
a propaganda ndo enganosa, exige que se busque um portador adequado para que
se apresente em juizo.

Percebendo-se a inviabilidade de se ingressar com acoes judiciais individuais
para buscar reparacdes economicamente infimas, aumentando o numero de
demandas, sobrecarregando e postergando o trabalho no Poder Judiciario, que
poderia proporcionar resultados contraditérios, comecou-se a discutir quem teria
legitimidade para protegé-los judicialmente.

Para resolver essa questdo, a Lei de Acdo Civil Publica, Lei n°® 7347/85,
apresentou um rol de legitimados no artigo 5° tais como Ministério Publico,
Defensoria (inserida ap6s a publicacdo da Lei n°® 11.448/2007), pessoas juridicas da
administracdo direta e indireta, além de associacfes, que poderiam, ao substituir
aqueles que tiveram seus direitos ameacados ou violados, propor uma Unica acao,
que, procedente, beneficiaria todos os interessados.

Com a constituicdo de 1988, o direito ao meio ambiente tornou-se um direito
fundamental, assim como o do consumidor, direitos da crianca e do adolescente e
demais direitos sociais fundamentais, mencionados na Carta Magna como clausula
pétrea, impedidos de serem suprimidos.

Ainda a Constituicdo Federal menciona, nos artigos 127 e 129, lll, o
Ministério Publico como legitimado a tutelar interesses sociais e individuais
indisponiveis, protegendo o patrimdnio Publico e social, 0 meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos.

O estatuto da crianga e do adolescente publicado em 1990, também se
preocupou em destinar um capitulo aos direitos coletivos.

As normas contidas na Lei da Acao Civil Publica e na parte processual do
Caodigo de Defesa do Consumidor (como se depreende dos arts. 90 do CDC e 21 da
LACP), além do Cédigo de Processo Civil, naquilo em que ndo contrarie as
disposicbes da Lei da Acdo Civil Publica (artigo 19 da LACP), formam um

microssistema processual coletivo.

138 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos — Conceito e Legitimacéo para agir. 7. ed.
rev, atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 166- 167.
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Esse microssistema reconhece que o interesse processual ocorre a partir da
necessidade de se tutelar interesses legitimos e socialmente relevantes, afetados
ndo um s6 por uma Unica pessoa, mas um nuamero importante de sujeitos, cuja
judicializacdo se faz por acbes coletivas. O acesso a justica dos interesses
metaindividuais se da por pressupostos proprios em acdes especificas de carater
coletivo.

As modalidades de legitimidade ativa no processo coletivo, a andlise dos
legitimados em espécie e suas peculiaridades, além das modalidades de tutela
processual especifica serdo objeto de estudo no capitulo referente ao Ministério

Publico e as politicas publicas.
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3 CONCRE]’IZAQAO DOS DIREITOS SOCIAIS CONSTITUCIONAIS,
TRIPARTICAO DE FUNCOES E A DISCRICIONARIEDADE DO
ADMINISTRADOR PUBLICO

Conforme j& estudado neste trabalho, tanto os direitos sociais, como 0s
direitos difusos e coletivos séo frutos de conquistas e mudancas sociais e politicas,
que foram sendo reconhecidos ao longo da histéria e, devida a sua importancia,
passaram a ser tutelados juridicamente.

Compondo a formagdo da dignidade humana, foram considerados
fundamentais, proibidos de serem abolidos e de aplicagdo imediata, além de
passaram a serem tutelados judicialmente em caso de ameaca ou violagdo (artigo
59, XXXV, da Constituicdo Federal).

Entretanto, somente aquele que ingressar em juizo tera protegido seu direito,
sendo obrigado a propor acdes judiciais individuais que, em demasia,
sobrecarregam o trabalho do Poder Judiciario, além de correr o risco de obter
decisbes conflitantes, tendo um individuo conseguido favoravelmente sua tutela e
outro ndo, o que desprestigia a funcao jurisdicional.

A tutela dos interesses difusos e coletivos apresenta instrumentos que
viabilizam a propositura de uma Unica acdo, cuja sentenca favoravel beneficia a
todos interessados, permite a reparticdo da indenizacdo aqueles que forem
identificados, evita decisdes contraditdrias, proporcionam economia processual.

O Ministério Publico apresenta-se como um dos legitimados constitucionais
aptos a representar os interesses da populacdo, que pode fiscalizar a atuacdo do
Poder Publico e caso constate omisséo cobra-lo de suas obrigacdes.

Além disso, a Constituicdo Federal, em seu no artigo 3°, previu como
objetivos da Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade justa e
solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, promover o bem de todos, sem preconceitos, com a finalidade de
reduzir as desigualdades sociais.

Sendo esse 0 proposito de Estado Brasileiro, discute-se como concretizar 0s
direitos sociais e quais medidas podem ser adotadas para que as prestacdes sociais

possam atender aqueles que mais necessitam delas.
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O desafio agora consiste em discutir a possiblidade de cobrar do Poder
Publico medidas que possam tornar os direitos sociais e coletivos fundamentais
acessiveis a todos.

As politicas publicas se apresentam como medida para a consecuc¢do desses
direitos, a consolidacao da cidadania participativa e reducéo da desigualdade social.

Entretanto, é preciso observar que, a busca pela reducdo das desigualdades
€ um desafio complexo, que depende da inciativa do legislador infraconstitucional
para regular direitos e do administrador publico para aplicar a politica publica, agindo
ambos os poderes em harmonia para alcancar o referido objetivo.

Quando h&d uma omissdo do Estado, questiona-se se € possivel interferir e
pleitear o cumprimento dessa obrigacdo constitucional, ou se esse comportamento
violaria a independéncia dos poderes.

Além disso, sendo de competéncia da Administracdo Publica executar as
politicas publicas, questiona-se se € um ato discricionario de Poder Publico, ou se,
sendo uma obrigagdo constitucional, a discricionariedade consiste tdo somente na
escolha de como implementar e ndo se deve ou ndo atender os direitos sociais
coletivos.

Desafios a serem enfrentados neste capitulo.

3.1 Politicas Publicas

Antes, contudo, de aprofundar nas discussdes mais densas, € preciso definir
0 que sao politicas publicas.

Celso Antbnio Bandeira de Mello conceitua como “‘um conjunto de atos
unificados por um fio condutor que 0s une ao objetivo comum de empreender ou
prosseguir um dado projeto governamental para o Pais”. 13°

Ja Rodolfo de Camargo Mancuso considera politicas publicas como:

A conduta comissiva ou omissiva da Administragdo Publica, em
sentido largo, voltada a consecucdo de programa ou meta previstos
em norma constitucional ou legal, sujeitando-se com controle

139 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 802.
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jurisdicional amplo e exauriente especialmente no tocante a

eficiéncia dos meios empregados e a avaliacdo dos resultados
alcancados. 14°

Mancuso se refere a concepcdo de Maria Helena Massa Azabe, que afirma

que:

As politicas publicas podem ser colocadas, sempre sob o angulo da
atividade, como conjunto de programas de acdo governamental
estaveis no tempo, racionalmente moldadas, implantadas e
avaliadas, dirigidas a realizacdo de direitos e de objetivos social e
juridicamente relevantes, notadamente plasmados na distribuicdo e
redistribuicdo de bens e posi¢cdes que concretizem oportunidades
para cada pessoa viver com dignidade e exercer seus direitos,
assegurando-lhes recursos e condigfes para a agdo, assim como a
liberdade de escolha para fazerem uso desses recursos.#

Leonardo Secchi, por sua vez, defini, por primeiro, o que é problema publico,
como sendo uma caréncia ou um excesso que existe na sociedade, como problema
0 excesso de carros nas areas urbanas, 0 excesso do mosquito Aedes Aegypti no
meio ambiente, ou a escassez de crédito no mercado. O problema publico é uma
doenca social que afeta a coletividade como um todo. Pode ser da area do meio
ambiente, salde, educacao, todas as areas de intervencdo do Estado. E a politica
publica é o tratamento dado ao problema publico. E uma tentativa de intervencéo
para solucionar um problema publico. Politicas publicas € uma diretriz voltada para
resolucdo de um problema publico.4?

Como se Vé, a politica publica tem a finalidade de alcancar um dos objetivos
fundamentais da Constituicio Federal, que é reduzir a desigualdade social. E uma
diretriz que busca efetivar direitos, como, por exemplo, o direito a saude, a
educacdo, a creche, e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Os
instrumentos usados para criar a politica publica pode ser por meio de lei, como o
Estatuto do ldoso, a Lei antidrogas, Lei Maria da Penha, ou pode por meio de
programas, como o Programa de Aceleracao de Crescimento (PACs), ou ainda por

prémios, como o Prémio Inovare.

140 MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Controle Judicial das chamadas Politicas Publicas. In: MILARE,
Edis. (coord.) Agao Civil Publica: Lei 7.347/1985 — 15 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p. 730.

141 MASSA-AZABE, Maria Helena. Dimenséao Juridica das politicas publicas, In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 63.

142 SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: Conceitos, esquemas de andlise, caso praticos. 2. ed.
Séo Paulo: Cengage Learning, 2017.
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E certo que os direitos acima mencionados ndo representam somente uma
promessa constitucional, desprovida de efetividade, mas, pelo contrario, constituem
verdadeiras regras-norte, que devem ser priorizadas e concretizadas pelo Poder
Publico, pois representam valores fundamentais da vida social, sem os quais estar
se tornaria sem sentido.'#3

Portanto, tais disposi¢cdes constitucionais ndo foram previstas para ficarem
apenas no plano abstrato. A previsdo constitucional tem o propésito de cientificar
todos os cidadaos sobre seus direitos, bem como informar os poderes constituidos,
qgue, no exercicio de suas funcdes, devem empreender esforcos para tornar reais e
concretos os referidos direitos.

Com essa breve introducdo, é possivel observar a dificuldade de
conceituacdo de politicas publicas, que demanda tempo e estudos aprofundados,
sendo necessario, num primeiro momento, um minimo entendimento, para que se
possa enfrentar o tema a respeito da possibilidade de exigir do Poder Publico o
atendimento desses direitos em caso de omissao de do Estado em suas obrigagoes,
sem que haja interferéncia na independéncia dos trés poderes, ou violagdo a

discricionariedade administrativa.

3.2 Triparticdo de func¢des e a Discricionariedade do Administrador Pablico

Como visto, ndo ha davidas de que as politicas publicas se apresentam como
instrumento viavel e eficaz para essa finalidade.

Entretanto, muito se discute sobre a possibilidade em se exigir judicialmente
do Estado a observancia e o cumprimento dos direitos sociais fundamentais,
respeitando-se a triparticao das funcoes.

E necesséario observar que a triparticdo de funcdes prevista no artigo 2° da
Constituicao Federal possui diversos significados, dentre os quais a delimitacdo das
funcdes tipicas de cada poder; ao realizarem fungbes proprias e distintas devem

observar a independéncia e harmonia entre os poderes; a indelegabilidade de

143 FERRARESI, Eurico. A responsabilidade do Ministério Publico no Controle das Politicas Publicas.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013.
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funcdes e a inacumulabilidade de funcdes; além do fato do poder atribuido a um
orgado servir para controlar outro, quer cobrando eventuais omissdes, quer
promovendo responsabilidade reciproca (sistema de freios e contrapesos).144

Segundo o sistema de checks and balances, os poderes deveriam ser
repartidos e equilibrados entre os 6rgaos, para que cada um, além das funcdes para
as quais estivesse especializado, também pudesse granjear outras, necessarias ao
aprimoramento da nogéo de limitacdo do poder pelo préprio poder.}*> E por meio
desse sistema que se consegue preservar a nocdo de Estado de Direito, evitando
gue haja abusos e arbitrariedades.

Partindo desse pensamento, se o poder detém o poder, se ao Judiciario cabe
a jurisdicdo, € da légica da separacdo de poderes o controle doa atos da
Administracédo, sem que se possa cogitar de ingeréncia indevida.

E possivel notar que a doutrina sustenta que o controle do ato administrativo
se verifica apenas nos elementos do ato quanto a competéncia, forma e finalidade,
porque estdo previstos e, portanto, vinculados a lei. No que tange aos elementos
que compdem o mérito do ato, quais sejam, o objeto (conteldo) e o motivo, que
justifica o ato administrativo, haveria pois, certa margem de discricionariedade do
administrador, entre o agir e nédo agir, diante de certa situacéo.46

Contudo, ha quem defenda a possibilidade de ampliacdo do controle e a
interferéncia do juiz quando a Administracdo deixou de cumprir o dever da funcao
publica.'4’

A Constituicdo de 1988 ampliou o controle jurisdicional dos atos
administrativos, pois previu direitos e garantias ante o Poder Publico. Foram fixados
mais parametros para a atuacdo administrativa, mesmo discricionaria, tais como o
principio da moralidade, da impessoalidade, da eficiéncia, além das garantias do
contraditorio e ampla defesa. Além disso, ha o principio da publicidade, que impde

transparéncia na atividade administrativa, permitindo maior fiscalizacédo.*#®

144 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 197.
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Se a Constituicdo Federal estabeleceu como objetivo construir uma sociedade
justa e solidaria e a meta de erradicar a pobreza, marginalizacdo e a reducao de
desigualdades sociais, incumbe ao Estado implementar politicas publicas, sendo
possivel exigir judicialmente que os administradores publicos apliquem medidas que
proporcionem vida digna e justa a cada brasileiro.4°

E certo que o Estado esta adstrito & legalidade, exercendo sua atividade tanto
em respeito as leis constitucionais, quanto as leis infralegais, quanto aos comandos
constitucionais de aplicagdo direta.

Entretanto, a eleicdo de direitos atribuidos a cidaddos e o0s respectivos
deveres imputados ao Estado, buscando viabiliza-los, ndo constituem tarefas que se
incluem na discricionariedade administrativa, mas na atividade legiferante tipica,
quer pelo exercicio de competéncias ordinarias do Poder Legislativo, quer pelo
exercicio do Poder Constituinte.

Nota-se que se esta falando de uma fiscalizacdo da administracdo pelo nao
cumprimento de normas constitucionais infraconstitucionais, quando direitos a serem
atendidos por meio de politicas publicas ja estdo postos na Constituicdo.*>°

Assim, instituido um direito por norma constitucional ou infralegal, ndo cabe
ao Executivo decidir quanto ao seu cumprimento, ou nao, pois do contrario haveria
grave violacdo aos principios do Estado de Direito, bem como completa subversao
da triparticdo de fung@es inerentes ao regime democratico.®!

De acordo com a triparticdo de fungdes, cabe ao Poder Executivo a obrigacao
de dar cumprimento as disposi¢cdes constitucionais e legais que orientam a atividade
administrativa, ndo havendo espaco no campo de suas competéncias para decidir
sobre a adequacdo e pertinéncia da aplicacdo das normas as quais deve estar

submisso.152
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N&o parece que o juizo discricionario envolva a identificacdo dos fins a serem
atingidos, mas tdo somente a escolha dos meios que, a juizo do administrador,
sejam os mais adequados para consecucao dos direitos.

Isso porque, dentro do principio da separa¢édo dos poderes e da problematica
discricionariedade administrativa, surge um verdadeiro obstaculo na realizacdo dos
direitos sociais, 0 argumento de que cabe ao administrador a escolha de quando e
como fazer.

Contudo, por ser um mandamento constitucional e, portanto, de observancia
obrigatéria por parte do administrador, por ser a norma de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, por serem direitos publicos subjetivos, como a educacao
basica e a salde, por serem direitos fundamentais, protegidos por clausulas pétreas,
por estarem inseridos no chamado minimo existencial, garantindo a dignidade da
pessoa humana e por oferecer ao administrador discricionariedade apenas quanto
aos meios materiais para atingir seus objetivos, ndo ha margem de liberdade para o
administrador escolher se vai atender, ou ndo, os demandatérios de tais espécies de
atencao publica.

Nota-se que ndo sdo 0s meios que o administrador escolher que serdo objeto
de controle, mesmo porque quem tem total conhecimento do sistema da
administracdo publica e sabe como gerenciar as demandas, necessidades e o
orcamento publico é o chefe do Poder Executivo. Entretanto, caso se mantenha
inerte e sendo provocado o Poder Judiciario, podera este conduzir o Poder
Executivo a remanejamentos, realinhando o direito infraconstitucional a Constituicéo
e restabelecendo harmonia no sistema.

Os Tribunais ja se manifestaram ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 45, de 29/04/2004, cujo relator, Ministro Celso de Mello,
monocraticamente, na medida cautelar da referida ag&o, reconheceu a possibilidade

de intervencédo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas ao afirmar que:

DESRESPEITO A CONSTITUIGAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO
- O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante agéo
estatal quanto mediante inércia governamental. A situacdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do
Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo com o0 que
dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e o0s
principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal,
que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
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inconstitucionalidade por acdo. Se o Estado deixar de adotar as
medidas necessérias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis,
abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacao que
a Constituicdo Ihe imp6s, incidird em violagdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Publico. A omissdo do Estado - que
deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢ao
ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também
ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados
e principios da Lei Fundamental. (STF- ADPF n° 45/DF. Tribunal
Pleno. Rel. Min. Celso de Mello. J.29/04/2009, DJE 04/05/2004)%3

Ainda fundamenta o mencionado Ministro que:

N&o se inclui, ordinariamente, no ambito das func¢des institucionais
do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a
atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contelido programatico.'**

Dessa forma, os poderes séo divididos em fungcdes que se relacionam entre

si, 0 que permite que um controle e fiscalize o outro, como forma de preservacdo do

Estado de Direito.
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3.2.1 Normas Programaéticas e o Controle Jurisdicional

Muitos direitos sociais estao previstos em normas de contetddo programatico,
cuja caracteristica principal € apontar diretrizes e finalidades a serem atingidas,
necessitando de regulamentacdo infraconstitucional para que seja delimitado o
direito, a forma de conferi-lo e garanti-lo. Pode-se se citar como exemplo, 0s artigos
6°, 186, 174, 81°, 173, 84°, 196 e 205, da Constituicdo Federal.

Contudo o argumento de que se aguarda o legislador produzir a lei ordinaria
para que se possa tutelar esses direitos ndo pode prosperar. Isso porque nao se
autoriza o legislador e o administrador a agirem com ampla liberdade de
conformacao, inclusive recusar aplicacdo dos objetivos encampados nos comandos
constitucionais, dificultando, assim, a concretizacéo dos direitos.

Ndo se nega que as referidas normas possuem baixa densidade, nao
especificando todos os aspectos a serem atingidos, contudo € preciso lembrar que a
constituicdo possui forgca normativa, que significa que como direito superior, todos 0s
orgados e poderes publicos estdo a ela vinculados. Além disso, toda norma
programatica, embora ndo respalde um direito certo e imediato, veicula uma
proibicio de omissdo, o que confere justiciabilidade, impedindo que politicas
publicas e direitos venham a retroceder.'>

O comando emergido da norma programatica imp6e um dever de agir do
administrador publico, independentemente de lei infraconstitucional, que venha
especificar o contetdo e alcance.

Ao contrario do Estado Liberal, que apenas se preocupa em colocar barreiras
ao Estado, o Estado do Bem-Estar Social além de manter o respeito aos direitos
individuais, ainda agrega finalidades e tarefas positivas, que buscam atender os
mais vulneraveis, em regular direitos, propiciar dignidade e reduzir as
desigualdades, sendo obrigacdo e ndo opcao a observancia de tais mandamentos
por parte do administrador publico.

Conforme se manifestou o Ministro Relator Celso de Mello no julgado ADPF —
Politicas Publicas — Intervengao Judicial “Reserva do Possivel” — informativo 345
STF, j. 29/04/2004:

155 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009, p. 206.
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O carater programéatico das regras inscritas no texto da Carta Politica
nao se pode converter em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, 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
prépria lei fundamental do Estado (RJT 175/1212-1213. Rel. Celso
de Mello). 1%¢

3.2.2 O Controle Judicial sobre Atos Administrativos Discricionarios

Muito de discutiu no presente estudo sobre a possibilidade de controle judicial
na atuacao da Administracdo Publica no que tange a promocao de politicas publicas
dos direitos fundamentais e sociais.

Sob uma visdo constitucional, ndo ha duvidas quanto a necessidade de o
Poder Judiciario intervir, quando provocado, para fazer valer os direitos
constitucionais essenciais a dignidade humana.

Ocorre que, é necessario analisar, sob uma visdo administrativista, o controle
do Poder Judiciario sobre a atuacdo do Poder Publico.

E sabido que a Administracdo Publica se manifesta por meio do ato
administrativo e que tradicionalmente, somente se admitia o controle de atos
vinculados, ou dos atos discricionarios no que tange a legalidade.>’

Atos vinculados sao aqueles que a Administracdo Publica pratica sem
margem de liberdade para decidir, pois a lei previamente tipifica o Unico
comportamento possivel a ser adotado em face da situacédo igualmente prevista em
termos de objetividade absoluta. A administracdo ao expedi-lo ndo interfere com
apreciacdo subjetiva. Exemplos: aposentadoria, sendo compulsoria, ou sendo por
idade e contribuicdo, preenchidos requisitos necessarios o Estado ndo pode nega-
los, ndo Ihe restando outro comportamento sendo deferir a aposentadoria. Ja os atos
discricionarios sédo aqueles praticados dispondo de certa margem de liberdade para
decidir no caso concreto, pois a lei regulou a matéria de modo a deixar campo para

apreciacdo do administrador, qual medida a ser tomada segundo critérios de
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conveniéncia e oportunidade, em atencdo ao interesse publico. Exemplo:
autorizacdo de porte de arma. Embora o particular solicita, a Administracdo tem a
faculdade de examinar o caso concreto se convém ou ndo atender ao pretendido
pelo interessado.%®

Ensina Celso Anténio Bandeira de Mello que nunca o administrador desfruta
de liberdade total para decidir. O que ha na verdade € que a lei, ndo podendo
antecipar qual seria a medida excelente para cada caso, encarrega 0 administrador
de adotar o comportamento ideal, aguele que seja apto no caso concreto a atender
com perfeicdo a finalidade da norma.>°

Ressalta ainda o0 mencionado autor que nado se trata de uma liberdade para a
administrac@o decidir a seu talante, mas para decidir-se do modo que torne possivel
o alcance perfeito do desiderado normativo.16°

A discricionariedade ndo envolve escolha de quais fins devem ser atingidos,
mas sim a eleicdo dos meios, que a juizo do administrador, sejam 0s mais
adequados a consecucao dos objetivos a serem buscados.

O meio através do qual o agente publico ira prover o direito ao ensino infantil,
nos termos do artigo 211 da CF, mobilizando esforcos, elegendo meios adequados,
como por exemplo, desapropriando imovel, alugando, construindo ou realizando
convénios com entidades privadas, ou, ainda, fornecendo transportes em regioes
distantes a escola, € critério de escolha discricionaria, ndo sendo submetido a
controle pelo juiz. Agora, escolher em atender ou ndo essa necessidade do
municipio ndo é opcéo do administrador.

Caso o administrador ao prover vagas no ensino infantil, opte por alugar um
prédio, ao invés de desapropria-lo, ndo haveria, em tese, razdes para que tal
escolha fosse substituida pelo juiz.5*

Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma que comeca a surgir no direito brasileiro
uma tendéncia em limitar a discricionariedade administrativa, de modo a ampliar o
controle judicial. Essa tendéncia verifica-se no emprego de expressdes imprecisas

na lei, como interesse publico, moralidade, ordem publica. Mas neste caso, a
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referida autora faz a ressalta que se trata apenas de interpretacdo da norma, ndo de
discricionariedade. Se a lei prevé a possibilidade de afastamento de funcionario
incapacitado para o exercicio da fun¢do publica, a autoridade deve procurar auxilio
de peritos que atestem tal condigdo, ndo podendo decidir sob critérios subjetivos.
Agora quando a lei prevé a remoc¢ao de funcionario para atender necessidade do
servico, ndo se pode interferir no que se baseou a administracéo para tomar referida
deciséo, a ndo ser se violado a finalidade e o interesse publico, havendo, portanto,
discricionariedade.!6?

Contudo, observa a mencionada autora que € possivel invocar o principio da
razoabilidade para dai inferir na valoracéo subjetiva do administrador e avaliar se a
decisdo foi dentro do razoavel, em consonancia com aquilo que ser aceitavel
perante a lei.163

Sob esse raciocinio € que cabera ao Poder Judiciario examinar a moralidade
dos atos administrativos. O magistrado podera e devera invalidar sdo atos que,
pelos padroes de homem comum, atentam manifestamente contra a moralidade.
Normalmente trata-se de atos imorais que reclamam grande clamor publico e que se
espera que o Judiciario se mostre sensivel a esses reclamos.

Observa-se uma tendéncia em ampliar o alcance da apreciacdo do Poder
Judiciario, que ndo implica invasdo na discricionariedade administrativa, o que se
procura € colocar essa discricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la
da interpretacdo (apreciacdo que leva a uma solucdo, sem inferir na vontade do
intérprete) e impedir as arbitrariedades que a Administracdo Publica pratica sob o
pretexto de agir discricionariamente.64

E preciso esclarecer ainda que a Constituicdo de 1988 prevé um
deslocamento de fundamentacéo dos atos administrativos para a Carta Magna, que
transferiu para esta a normatizacdo dos principios e regras balizadoras da
Administracdo. Com isso, os atos administrativos passaram a buscar validade
diretamente na Constituicdo, sem necessitar de intermediacéo legal.5®

Por conta disso, o dogma do direito administrativo quanto a distincdo entre

atos vinculados e atos discricionarios perde sua poténcia. Agora, 0s atos passam a
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ser distinguidos em diferentes graus de liberdade de decisdo concedida pelo
legislador. Quanto maior o grau de vinculacdo do administrador, maior serd o grau
de controle judicial dos seus atos quanto a juridicidade, ndo se admitindo que o
administrador pablico possa estar isento da controlabilidade de seus atos, ainda que
no exercicio do dever discricionario.'®

Isso porque, cabe ao Poder Judiciario, encarregado da vigilancia da boa
aplicacdo dos preceitos constitucionais, cuidar do cumprimento a lei,
independentemente do grau de discricionariedade.

Entretanto, esse controle do Judiciario necessita de critérios para que nao se
torne abusivo e para que permita a funcionalidade adequada da atividade
administrativa. No campo em que houver alta complexidade técnica e especifica,
que falecem parametros objetivos para uma atuacédo segura do Poder Judiciario, ou
diante de circunstancias em que a decisdo final deve estar preferencialmente a
cargo do Poder Executivo, seja por legitimacdo do administrador, seja por
participacdo dos administrados na decisdo, deve a intensidade do controle ser
menor. J& nas situacdes em que for maior o grau de restricdo imposto na atuacéo
administrativa discricionaria sobre os direitos fundamentais, o controle judicial sera
mais denso.%’

A situacdo se agrava quando se analisa a discricionariedade do agente
publico com relagcdo a implementacdo de politicas publicas, cuja finalidade é
fornecer direitos fundamentais e sociais aos cidadaos carentes e efetivar os direitos
previstos na Constituicao.

Nesse contexto, a classica distincdo da conduta administrativista entre atos
discricionéarios e atos vinculados ndo basta para identificar as hip6teses de
arbitrariedade do Poder Publico, que autorizam a intervencédo judicial. Sem duvida
alguma, o modelo tradicional se mostra contra a cidadania, na medida em que
permite ao administrador se valer da discricionariedade para praticar atos que

distanciam do interesse publico.%®
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E certo que ao fixar parametros de controle da atuacdo discricionaria da
Administracdo Pdudblica, deve-se observar, em primeiro lugar, se a atuacéo
administrativa esté adstrita a lei, independentemente do grau de vinculacao do ato e
se estd agindo dentro do que a lei permitir.

Em seguida, cabe a Administracdo agir no interesse de outrem, ou seja, da
coletividade. A lei traz consigo uma finalidade, cujo alcance deve ser perseguido
pelo administrador, sendo essa a sua funcdo. Ao contrario do que sustenta a
doutrina no sentido de afirmar que ha “poder discricionario da administracdo”, na
verdade, o que ha é um “dever discricionario”.'®® A Administracdo ndo tem a
possibilidade de exercitar ou ndo seu poder, mas, sim, o dever de dar cumprimento
da finalidade legal, atentando-se para o interesse publico.1’®

Quando o legislador optou pela discricionariedade, confiou certa margem de
liberdade ao agente estatal para que este, analisando o caso concreto, pudesse
adotar o comportamento mais adequado, desde que fosse capaz de atender o
interesse legal. Ao conferir ao administrador referida responsabilidade, a lei assim o
fez em razéo da impossibilidade de prever todas as situacdes de fato.

Dessa forma, cabe ao agente administrativo observar o caso concreto,
realizar um juizo de valor, analisar as condutas possiveis e juridicamente
admissiveis, escolher a mais adequada, que traduz melhor conveniéncia e
oportunidade, residindo a liberdade no dever de acertar a providéncia ideal para
atingir a finalidade legal e satisfazer o interesse da coletividade.!*

Assim, a atuacdo da administracdo publica encontra limites ndo sé na
finalidade legal, na Constituicdo Federal, na observancia e efetivacdo dos direitos
fundamentais e sociais, como também no dever de boa administragéo publica.

Ao Poder Judiciario cabe, quando provocado, intervir se o exercicio da
discricionariedade estiver viciado por arbitrariedades comissivas, situagédo em que o
agente publico opta por solugdo fora do mandamento legal e da finalidade do

interesse publico; ou quando houver arbitrariedades omissivas, hipdtese em que
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170 DANIEL, Juliana Maia. Discricionariedade Administrativa em Matéria de Politicas Publicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 101.

171 DANIEL, Juliana Maia. Discricionariedade Administrativa em Matéria de Politicas Publicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 104.



98

deixa de exercer escolhas ou a faz de forma insuficiente, justificando o controle
judicial.1"?

O mérito administrativo, entendido como juizo de conveniéncia e
oportunidade, permanece intocavel, ndo podendo ser substituido pelo entendimento
judicial. Todavia, o demérito, tanto em excesso arbitrario, quanto na omissao
antijuridica, comporta fiscalizagdo."3

No julgamento monocrético da medida cautelar na ADPF n°45, acima referido,
o Ministro Relator Celso de Mello, citando as observa¢gbes de Andreas Joachim

Krellt4, afirma que:

A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito social
deve ser assegurado, o chamado 'livre espago de conformagao’ (...).
Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre
direitos sociais devem ser abertas para receber diversas
concretizagbes consoante as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores econdémicos para uma
tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de
efetivagdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos. Em principio, o Poder Judiciario nao deve intervir em
esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de
conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opcoes
legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser,
excepcionalmente, quando haja uma violagédo evidente e arbitraria,
pelo legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-
nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relagéo ao controle dos gastos publicos
e da prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais... Muitos autores entendem que seria ilegitima a
conformagdo desse contetdo pelo Poder Judiciario, por atentar
contra o principio da Separacdo dos Poderes (...). Muitos autores e
juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de prover
diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou
alimentacdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o
alcance das normas constitucionais programaticas sobre direitos
sociais, nem l|hes dado aplicacdo adequada como principios-
condicéo da justica social. A negacao de qualquer tipo de obrigacéo

172 DANIEL, Juliana Maia. Discricionariedade Administrativa em Matéria de Politicas Publicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 107.

173 DANIEL, Juliana Maia. Discricionariedade Administrativa em Matéria de Politicas Publicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 108.

174 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha. Porto
Alegre: Fabris, 2002, p. 22-23.
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a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como
consequéncia a renuncia de reconhecé-los como verdadeiros
direitos. (...) Em geral, esta crescendo o grupo daqueles que
consideram 0s principios constitucionais e as normas sobre direitos
sociais como fonte de direitos e obrigacdes e admitem a intervencao
do Judiciario em caso de omiss@es inconstitucionais. (grifei) 1

Corroborando com o mesmo raciocinio, Luiza Cristina Frischesien defende a
possibilidade de responsabilizar a administracdo pela ndo implementacdo das
politicas publicas da ordem constitucional social sob 0 argumento de que: as hormas
constitucionais estabelecem direitos e, portanto, vinculam a administracdo; por
serem direitos fundamentais, ndo passiveis de abolicdo. A ndo observancia autoriza
os interessados/legitimados a demandarem judicialmente pela sua implementacao; a
auséncia de implementacédo de politicas publicas enseja omissdo da administracao,
passivel de controle pelo Poder Judiciario, uma vez que esta presente o juizo de
inconstitucionalidade e ilegalidade na omissdo da administragdo; o ndo cumprimento
das politicas publicas viola a finalidade da administracdo, que é atender o interesse
publico no sentido da coletividade; as politicas publicas que dependem de outras
acfes (como adaptacdes de acessibilidade as pessoas com deficiéncia, ou
condicbes de mobilidade urbana em relacdo de grandes empreendimentos
imobiliarios) necessita da fiscalizacdo da administracao e sua auséncia pode ensejar
responsabilizacdo em conjunto com o particular.17®

Conclui-se, portanto, que, o administrador ndo possui discricionariedade para
deliberar sobre conveniéncia e oportunidade no que tange a implementacdo de
politicas publicas relativas a ordem social constitucional, pois restou deliberado pelo
constituinte e pelo legislador.

Definida a responsabilidade, cabe ao Ministério Publico e as associacdes civis
exercerem o controle judicial ou extrajudicialmente, propondo acdes civis publicas,
visando a condenacdo a obrigacdo de fazer, consistente na implementacdo de
politicas publicas entendidas como um conjunto de a¢des administrativas para o

cumprimento de normas constitucionais e legais.'’’

175 BRASIL. Informativo STF. Politicas Publicas - Intervencdo Judicial - "Reserva do Possivel".
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF.
Acesso em: 26 dez. 2017.

176 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 92-93.

177 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 89.
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3.2.3 Colisao de Direitos

Outro fator importante a ser analisado diz respeito a possibilidade de
eventuais conflitos entre direitos sociais, determinada por demandas individuais, o
gue ocasionaria supostos prejuizos a politicas publicas. A titulo de exemplo, pode-se
citar a autorizacdo para que o Estado conceda um tratamento de alto custo
econdmico para um determinado doente, em detrimento daqueles que necessitam
de remédios oferecidos pela rede publica.

E certo que em se tratando de direito & salde, ha previsdo constitucional
quanto ao percentual que cada ente politico deve destinar para melhorar o0 servico
de saude.

O orcamento anual € regido pelo principio da unidade, segundo o qual um
anico documento consagra todas as despesas e receitas do Estado.

A iniciativa vinculada a lei orcamentaria cabe ao administrador, que esta
adstrito a priorizar o atendimento das necessidades vitais da populacéo.

Além disso, a lei orcamentaria autoriza o remanejamento de despesas, de
uma unidade para outra e a possibilidade de criacdo de créditos adicionais ou
suplementares.

Como se V&, os recursos podem e devem sair de outros itens do orgamento,
sem prejuizo da realizagdo dos outros direitos sociais.

Ademais, como o orcamento é uno, reunindo todas as receitas e programacao
de despesas, o argumento de colisdo esta submetido a reserva do possivel a ser

estudado mais adiante.

3.3 Considerag0des parciais

Diante do exposto, nota-se que os direitos sociais e coletivos constituem
mandamentos constitucionais, reconhecidos como imprescindiveis a sobrevivéncia
humana, foram sendo positivados no ordenamento juridico a fim de tivessem
aplicagéo imediata e fosse impedido de serem violados ou abolidos ao conquistarem

status de clausulas pétreas. Com esses fundamentos, os direitos ndo ficam a mercé
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de regulagbes infraconstitucionais pelos legisladores sob o argumento de serem
normas programaticas e nem dependentes da discricionariedade do administrador
publico.

Tamanha importancia que trazem consigo, por garantirem o minimo de
dignidade ndo podem ser objeto de escolha politica por parte do agente publico, que
diante de um comando constitucional, impde um dever a ser atendido, ndo cabendo
alegar auséncia de regulamentacao infraconstitucional ou interferéncia na separacéo
dos poderes.

A defesa judicial dos direitos sociais constitucionais se justifica quando
omisso o Poder Publico, ou precario na prestacdo de servicos, sendo Poder
Judiciario provocado quando houver ameaca ou violacdo a direitos, sempre em
busca da manutencdo harmoniosa entre as funcdes dos trés poderes.

N&o sendo esses direitos submetidos a negociacéo, ou prorrogacao para que
s6 no futuro sejam providos, os direitos sociais conferem a formacdo do Estado
Democratico de Direito, da estrutura organizada de uma sociedade, da dignidade
humana individual e da possibilidade de participacdo da populagéo nas decisoes.

Serad por meio dos direitos sociais que se alcancara a efetiva igualdade
material e assim atingir um dos objetivos da Constituicdo Federal, dentre eles a

reducado das desigualdades.
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4 DIFERENCAS ENTRE JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL:
LIMITES NO CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Conforme j& estudado nos capitulos anteriores, a ordem social visa a
concretizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, além dos direitos difusos,
este ultimo preocupado com meio ambiente equilibrado para as presentes e futuras
geracdes, sendo direitos reconhecidos ao longo da histéria e que buscam o
exercicio efetivo e pleno da igualdade e da liberdade.

Restou ainda assentado que a realizacdo dos direitos sociais presume uma
atuacao positiva do Estado, criando, de um lado, um direito dos cidadaos e, de
outro, prestacdes de positivas do Estado (liberdades positivas), sendo necessaria a
criacdo de mecanismos para se exigir do legislador ou do administrador a criacao de
normas para cumprimento da Constituicdo, responsabilizando-os pela omissao
(mandado de injungédo e acgéo direta de inconstitucionalidade)'’®

Celso Antbnio Bandeira de Mello, ao se manifestar sobre a ordem

constitucional, afirma que:

Todas as normas constitucionais atinentes a Justica Social — tenham
a estrutura tipologica que tiverem — surtem, de imediato, o efeito de
compelir os 6rgdos estatais, quando da andlise de atos ou relacdes
juridicas, a interpretd-los na mesma linha e direcdo estimativa
adotada pelos preceitos relativos a Justica Social. Assim, tanto o
Executivo, ao aplicar a lei, quanto o Judiciario, ao decidir situacdes
contenciosas, estdo cingidos a proceder em sintonia com o0s
principios e normas concernentes a Justica Social.}”

Além dos direitos sociais trazerem consigo valores de igualdade e liberdade,
ao se preocupar com a eficacia e concretizacdo da ordem social, ao se valorizar
participacdo popular em mecanismos que transcendem o exercicio do voto, como se
verifica na elaboracéo de politicas publicas, na decisdo com relagcéo a aplicacdo dos
recursos orcamentarios, e na formulacéo de conselhos municipais de saude, crianca

e adolescente, idoso, a cidadania exerce um dos fundamentos da Republica,

178 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 63-64.

179 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Eficacia das normas sociais constitucionais sobre justica
social. In: Revista de Direito Publico. Sdo Paulo, 1983, p. 233-356.
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aproximando a sociedade Civil do Estado, e fazendo surgir mais um valor, o da

solidariedade, presente nos direitos difusos. Sobre o tema:

A solidariedade é outro valor que penetra na tematica da liberdade e,
conseguintemente, na ideia da cidadania, mercé de sua dimensé&o
bilateral de direitos e deveres. (...) A solidariedade vai fundamentar
principalmente os direitos difusos ou ecoldgicos, que se classificam
como direitos de solidariedade.'&°

Quando o artigo 3° da Constituicdo menciona como objetivo da Republica “a
reducdo das desigualdades sociais e regionais e promocao do bem-estar de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”, refere-se ao valor da tolerancia com as diferencas, intimamente
ligado ao valor da solidariedade.

Assim, a ordem social serve a promocao do bem-estar social e da justica
social, que devem ser interpretados em consonancia com os fundamentos da
Republica.

A maneira de se realizar a sociedade justa no plano juridico é através da
implementacdo de politicas publicas, que visam a consecucao de direitos, previstos
no capitulo da ordem social, por serem instrumentos para a consolidacdo da
cidadania e por reduzirem a desigualdade social.

Fabio Konder Comparato, ao conceituar politicas publicas como instrumento
do Estado Social para efetivacdo dos direitos fundamentais, traz o principio da
solidariedade como elo de ligacdo entre a liberdade e a igualdade, pois enquanto
nesses valores cada um pleiteia o que Ihe é proprio, na solidariedade todos
defendem o que lhes é comum.8!

Na busca pela concretude desses direitos, o Ministério Publico tem atuado,
extra e judicialmente, e, quando omissos 0s demais poderes, o Poder Judiciario tem
sido provocado a decidir, proferindo julgamentos que tém provocado muitas
discussoes.

O fato € que o acesso as informagdes, tornando as pessoas sabedoras de
seus direitos, a complexidade das relacbes, a facilidade de acesso a Justica e

muitas vezes a inércia do Poder Publico, aumenta o nimero de demandas judiciais.

180  FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 72.

181 COMPARATO, Fabio Konder. Um quadro institucional para o desenvolvimento democratico. In:
JAGUARIBE, Helio et. al. Brasil, Sociedade Democratica. Rio de Janeiro: José Olimpio, 1985.
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Levando em conta a transmissao direta dos julgamentos do Plenario da Corte
pela TV Justica, cuja exposicao contribui para transparéncia, para o controle social e
também para a democracia, muda a imagem do Poder Judiciario, ndo mais como um
Poder distante da politica e excessivamente formal, mas sim agora mais proximo
dos interesses da sociedade.

Essas posturas do Ministério Publico e do Poder Judiciario provocam o que se
tem se chamado de judicializac&o e ativismo judicial, sendo necessario esclarecer as

diferencas dessas terminologias, que muitas vezes sdo usadas equivocadamente.

4.1 Judicializacao

A terminologia judicializacdo significa que algumas questdes politicas e
sociais, ao invés de serem resolvidas pelos érgaos do Poder Legislativo e o
Executivo, estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario, Trata-se de uma
transferéncia de poder para os tribunais e juizes, com alteracdes significativas na
linguagem, argumentacéo e modo de participagdo da sociedade.!8?

Diversas sdo as razbes para essa mudanca. Uma delas foi a
redemocratizacao. Apos a Constituicdo de 1988, com o reconhecimento de garantias
e direitos individuais, o Judiciario deixou de ser um departamento técnico-
especializado e se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de
concretizar a Constituicdo e as leis. Além disso, a democracia proporcionou mais
acesso a informacéo e conscientizacdo de direitos a populacao, que passa a buscar
seus interesses perante juizes.'®

Também com a Constituicho Federal de 1988, houve a valorizagédo
institucional do Ministério Publico, que previsto constitucionalmente no artigo 127, é
considerado instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

182 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica, p. 3.
Disponivel em:

http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso _para_Selecao.pdf. Acesso
em: 12 nov. 2017.

183 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p. 3.
Disponivel em:
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso
em: 12 nov. 2017.
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sociais e individuais indisponiveis. O art. 129, Ill, da CF/88, prevé, dentre suas
fungdes, a de “promover o inquérito civil publico e a acdo civil publica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”.

Outro motivo da judicializacao foi a atual Constituicdo Federal. Advinda de um
periodo historico de ditadura e opressédo do Estado sobre o individuo, a Constituicdo
prevé em seu texto inUmeras mateérias, dentre elas direitos individuais, sociais e
coletivos, que impdem protecdo aos cidaddos e requerem uma prestacao estatal,
podendo ser cobrados por via acao judicial.

Ha que se mencionar ainda a funcdo de controle de constitucionalidade
realizado pelo Poder Judiciario. Como responsavel pela interpretacdo da
Constituicdo Federal, cabe a esse Poder realizar o controle tanto de forma
incidental, permitindo que qualquer juiz deixe de aplicar a lei se considera-la
inconstitucional, quanto de forma abstrata e direta, quando o Supremo Tribunal
Federal € provocado pelos legitimados do artigo 103 da CF, agindo, inclusive,
quando h& omissGes no cumprimento das ordens constitucionais.

Mas, sendo o controle de constitucionalidade por omissdo voltado ao
cumprimento dos mandamentos constitucionais, é preciso buscar mecanismos que
dao cumprimento as leis, e as diretrizes das politicas publicas, dando concretude
aos direitos constitucionais.

E necessario de “alguém” que seja um litigante habitual, que tenha preparo
para representar toda a sociedade, que tenha seguranca juridica do que esta
representando e do que esteja exigindo do Estado, que demonstre solidez e
estrutura apta para tutelar direitos fundamentais, sociais e difusos, que tenha
legitimidade constitucional para ingressar em juizo, enfim, que mereca de toda a
sociedade sua confianca, depositando esperanga em melhorar a qualidade de vida.

O Ministério Publico, legitimado constitucionalmente, apresenta-se apto para
defender os interesses da sociedade.

O Ministério Publico age precipuamente na omissao de direitos assegurados
na Constituicdo. Quando propfe acgdo civil publica pedindo vaga em creches,
escolas e em hospitais, ou quando atua em defesa de melhorias para a mobilidade
urbana, em defesa do consumidor, ou ainda buscando combater a improbidade
administrativa, age em consonancia com a suas competéncias institucionais, nao

atuando fora ou além de suas atribui¢cdes juridicas constitucionais.
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Da mesma forma, quando o Poder Judiciario é provocado, deve conhecer das
acOes e decidir. Sendo direitos constitucionais, publico subjetivo do cidadao, ndo ha
discricionariedade do Estado, de modo que a atuagdo do Judiciario para determinar
sua implementacdo ndo € ingeréncia indevida no Executivo, mas sim uma garantia
constitucional (CF, art. 5°, XXXV).184

A judicializacdo ndo decorre de uma opcao ideoldgica, filosofica ou
metodoldgica. O Supremo Tribunal Federal limita-se a cumprir o seu papel
institucional de fazer obedecer a Constituigdo.!8

4.2 Ativismo Judicial

Por outro lado, o ativismo judicial, o ativismo é uma atitude, uma escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu
sentido e alcance. Seu surgimento advém de uma retracdo do Poder Legislativo, de
um certo distanciamento entre a classe politica e a sociedade civil, o que dificulta
gue as necessidades sociais sejam efetivamente atendidas.

E possivel identificar a postura mais ativista na aplicacdo direta da
Constituicdo em situacdes ndo contempladas em seu texto, mesmo que nao haja
manifestacédo do legislador ordinario; na declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com julgamentos baseados em critérios menos
rigidos se comparados aqueles de evidente violacdo a Constituicdo; bem como a
imposicdo de condutas em razdo da inércia do Poder Publico.*® Como exemplo
pode-se citar as cotas para ingresso nas universidades, uma criacdo da
interpretacdo juridica, ndo da lei, diante da desigualdade educacional, na tentativa

de reduzir a dificuldade de acesso ao ensino superior.

184 SOUZA, Landolfo Andrade de. O Papel do Ministério Pablico no controle das Politicas Publicas
Ambientais. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sédo Paulo, 2013, v.3,
p. 13.

185 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética, p. 6.
Disponivel em:
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186 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p. 6.
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A posicdo oposta do ativismo € adepta da autocontencdo judicial, que
defende a néo interferéncia do Judiciario nas ac6es dos outros poderes. Os adeptos
dessa corrente afirmam que, quando houver omissdo da lei, cabe aos juizes e
tribunais ndo aplicar a Constituicdo aguardando o pronunciamento do legislativo
ordinario. Quanto ao controle de constitucionalidade, devem adotar critérios rigidos e
conservadores quando considerar atos normativos inconstitucionais; além de se
absterem de interferir em matérias de politicas publicas.8’

A principal diferenca entre as duas posi¢des é que o ativismo judicial procura
extrair 0 maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir o
campo de criacao livre do Direito. A autocontencéo, por sua vez, restringe o espaco
de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.8

Um exemplo de ativismo pode-se citar a decisdo da Suprema Corte ao
reconhecer a unido homoafetiva. Enquanto o legislativo manteve-se silencioso sobre
0 assunto, o Judiciario, realizando uma interpretacdo extensiva quanto ao termo
‘homem e mulher” previsto na Constituicdo, admitiu a possibilidade de duas pessoas
do mesmo sexo manterem relagédo de natureza familiar e ndo como uma sociedade
de fato.

Ainda cabe destacar a decisdo de STF quanto a possibilidade de realizacéo
de aborto em casos de fetos anencefalicos, tendo a Suprema Corte votado pela
procedéncia da ADPF 54 em 12/04/2012, apés a medicina ter esclarecido a
impossibilidade de vida apds o nascimento. Entendeu o Tribunal que ndo se deve
punir aborto praticado por médico, com consentimento da gestante, se o feto é
anencéfalo, pois esta situacdo estd compreendida como causa excludente de
ilicitude, prevista no CP ao ser comprovado que a gestacdo de feto anencéfalo é
perigosa a saude da gestante. Reconheceu-se ser inimaginavel que o legislador em
1940 com a edicdo do Codigo Penal fosse prever a referida hipétese decorrente das
limitacdes tecnoldgicas. Apds a descoberta, a ndo inclusdo desta hipOtese na
legislagéo caracterizou omissédo legislativa, consistente na ofensa a integridade

fisica e psiquica da mulher, violagcdo ao direito de privacidade e intimidade, além da

187 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética, p. 7.
Disponivel em:
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em: 12 nov. 2017.
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autodeterminacdo da mulher, de poder escolher e agir de acordo com sua propria
vontade. Na gestacdo de feto anencéfalo reinam sentimentos de dor e angustia,
tristeza e luto dada a certeza do 6bito. Ndo cabe ao Estado, mas sim a mulher,
sopesar valores e sentimentos para deliberar pela interrup¢éo ou néo da gravidez.18°

Por fim, recentemente, a audiéncia publica foi realizada pelo Poder Judiciario
para decidir sobre a legalizacdo do aborto.1%0

O ativismo retrata 0 momento histérico-politico que o pais atravessa e as
dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo. Sem regulamentacédo normativa, as
pessoas buscam o judiciario, que instado a decidir, acaba proferindo decisbes e
regulando direitos, aproximando-se do Poder Judiciario das necessidades da
sociedade, situag&o que ndo ocorre somente no Brasil.

A consequéncia € a transferéncia do Legislativo para o Judiciario: audiéncias
puUblicas passam a ser realizadas, amicus curiae sdo admitidos nos processos,
especialistas sdo ouvidos, no intuito de ajudar os ministros da Corte a formarem sua
convicgdo. Um exemplo disso foi o julgamento a respeito de pesquisas com células-
tronco embriondrias, que tiveram mais visibilidade e debate publico do que o
processo legislativo.

Sob essa analise até aqui realizada parece ser positiva a postura ativa do
Poder Judiciario. Contudo, muitas decisGes como as acima mencionadas geram
inseguranca. Com a intencéo de solucionar o0 caso e ser justo, 0 ativismo provoca
incertezas que colocam em risco a interpretacéo e a ciéncia do Direito.

Em posicao contraria ao ativismo judicial pode-se citar Lénio Streck. Segundo
o0 mencionado autor, embora haja quem negue o ativismo, ele esta presente nas
decisdes judiciais.'% Nesse ponto estamos de acordo. Ha sim situacdes em que se
identifica o ativismo.

Ocorre que esses exemplos dizendo respeito a direitos individuais, onde é
possivel invocar a tradicional ciéncia positivista de Kelsen, onde o direito € a lei,

decisbes proferidas em sentido contrario a lei, geram inseguranca juridica e,

189 Disponivel em:
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portanto, devem ser rechacadas. Contudo, quando se fala em direitos sociais, que
garantem o minimo de dignidade e direitos difusos e coletivos, ndo se busca téo
somente a piramide Kelseniana para interpretar o Direito, mas as regras de
proporcionalidade na aplicacéo de principios, desenvolvidos por Dworkin, porque, ao
contrario do que possa parecer, 0s principios ndo ampliam a interpretacdo, mas sim
sdo balizas norteadoras, que limitam as decisdes judiciais e auxiliam na
interpretacédo juridica na busca por solu¢des de interesses complexos, que envolvem
toda a coletividade.

Assim, em se tratando de direitos coletivos, que envolvem interesses
dispersos na sociedade, reunidos por um interesse em comum (difusos), ou que
retine determinado grupo de pessoas (coletivos em sentido estrito), ou que as vezes
sdo contrarios entre si, como no caso de festas religiosas e culturais realizadas em
municipios, em que podem trazer festividades para alguns, mas incbmodo para
outros, devido ao barulho, a grande movimentacao de pessoas.

Ponderar esses interesses ndo €& uma tarefa facil. Sentenca
procedéncia/improcedéncia ndo se apresenta como melhor solucao.

E necessario analisar o caso concreto, verificar se o interesse da maioria
deve prevalecer, desde que ndo haja violacdo a direitos minimos fundamentais e
ponderar valores e principios, para que se chegue a uma solucdo mais razoavel
possivel. O grande desafio reside em cada situacdo comportar uma sentenca, por
isso a importancia de se invocar os principios, tanto quanto aplicar a lei, buscar ouvir
especialistas e opinido publica, ndo porque o tema é polémico, mas porque diz
respeito a interesse coletivo.

Os direitos difusos e coletivos possuem diversos principios. No caso do
direito ao meio ambiente, o desenvolvimento sustentavel, a precaucao e prevencao,
a preocupacao com as presentes e futuras geracoes, sdo principios invocados nas
decisdes judiciais. No direito do consumidor, 0s principios como a presuncao de
vulnerabilidade, a inversdo do 6nus da prova, a responsabilidade objetiva e solidaria,
também fonte de fundamentacdo das decisdes judicias. No combate a improbidade
administrativa, os principios de direito administrativo sdo usados em condenacdes a
ressarcir o erario. Considerando tais principios, nota-se a necessidade de analisar o
caso concreto, de se flexibilizar e ponderar principios para se buscar solucdes

adequadas.
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A ponderacdo decorre da auséncia de regulamentacdo normativa para
problemas complexos. A atuacdo do Judiciario se deve em razdo da inércia
momentanea e do distanciamento do Legislativo perante o povo, que se superada,
volta o Judiciério a se posicionar como fiscal do cumprimento da lei e guardido da
Constituicao.

N&o se julga de acordo com a prépria vontade e com suas crencas'®? quando
se estd diante da defesa de direitos constitucionais, em busca de reduzir
desigualdades. Nao se defende neste trabalho julgar a ponto de mudar o texto da
Constituicdo Federal, ou contra a lei infraconstitucional, mas sim busca-se tutelar
direitos sociais, difusos e coletivos.

Streck aponta “o préprio ativismo como um dos fatores para que o Brasil
tenha uma espécie de “cidadao de segunda classe” — que conta com Ministério
Publico, Defensoria e magistrados para resolverem seus problemas”. %3

Ora, em se tratando de defesa dos interesses da sociedade, o Ministério
Publico atua, sim, pronta e ativamente, com legitimidade constitucional que lhe foi
dada no artigo 127 da Constituicdo Federal.

E quanto ao excesso de demandas judiciais em relacdo aos pedidos de
medicamentos ou a questdo que envolve o direito a saude, portanto, um direito

social, afirma ainda o referido autor que:

Mais ainda, a discusséo sobre a judicializacdo ndo deve ficar restrita
a atuacgdo (ou critica a atuacdo) do STF. Basta vermos que varias
unidades da federacdo gastam mais em pagamento de acbes
judiciais sobre o acesso a saude e remédios do que nos proprios
orcamentos. Em S&o Paulo, por exemplo, os gastos da Secretaria
Estadual da Saude com medicamentos por conta de condenacgfes
judiciais em 2011 chegaram a R$ 515 milhdes, quase R$ 90 milhdes
gastos além do previsto no orcamento do ano destinado a
medicamentos. Vladimir Passos de Freitas, colunista da ConJur,
mostra que, sO neste ano, em cinco meses, 7.408 decisdes judiciais
obrigaram o municipio de S&o Paulo a promover a matricula de
criancas nas creches da prefeitura (Que nem tem condi¢cbes de

192 STRECK, Lenio Luiz. Abandonar as préprias vontades para julgar é o custo da democracia.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/20anos/2017-ago-08/lenio-streck-abandonar-as-proprias-
vontades-para-julgar-e-o-custo. Acesso em: 02 set. 2018.
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vontades-para-julgar-e-o-custo. Acesso em: 02 set. 2018.
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cumprir). Isso é o qué? Esses dados entram ou nao entram no
“indice de afericdo do ativismo”?1%

Parece que o problema é com o gasto de dinheiro publico com pessoas
gue necessitam de remédios e tratamento. Ora, se foram até o judiciario é
porque ndo lhes restaram outra alternativa. E mais, os criticos ndo apresentam
solugcbes para resolver a falta de assisténcia do Estado e nem o excesso de
demandas judiciais.

Tanto ndo se nega essa judicializacdo da saude, que recentemente o Tribunal
de Justica de S&o Paulo, ao noticiar que a Secéo de Direito Privado fechou 2017
com mais de 25 mil julgamentos referentes a planos de saude, que alcancaram o
primeiro lugar entre os assuntos mais julgados,'®® também noticiou no dia 16 de
agosto de 2018 a instalacdo do Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-
Jus), que forneceréa informagdes técnicas com fundamentos cientificos para auxiliar
0os magistrados nas decisdes de acBes na area da saude. Projeto do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) prevé a criacdo dos Nucleos de Apoio Técnico do Poder
Judiciario (NAT-Jus) vinculados aos tribunais para subsidiar os magistrados em
acOes judiciais na area de saude. Ao receber um pedido para concessdo de
tratamento ou medicamento, o juiz podera encaminhar a demanda por e-mail
(formulario) ao NAT-Jus, para uma analise técnica. Os servidores do TJSP (dois
meédicos e dois escreventes) que atuardo no setor enviardo 0 caso para especialista
de uma das instituicdes conveniadas da rede NATS. A resposta é enviada para o
NAT-Jus, que repassa ao magistrado do caso. O contetdo do laudo também é
cadastrado em um banco de dados nacional, coordenado pelo CNJ: uma plataforma
digital que pode ser consultada por juizes e desembargadores de todo o Pais. O
desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calcas, atual presidente do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, destacou a importancia das parcerias firmadas, pois, ao
analisar um pleito sobre fornecimento de remédios, tratamentos médicos e/ou

cirurgias, o0 juiz ter4 acesso a informacfes de especialistas. Além de conter
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informacdes confidveis, para que o magistrado possa decidir com prudéncia,
coragem e amparado em fatos.1%

Parece que o Poder Judiciario ndo esta negando a judicializacdo da saude.
Pelo contrério, est4d garantindo o acesso a justica, formando parcerias que
auxiliam na tomada de decisdes e racionalizando o trabalho.

Ainda afirma Lenio Streck que “ao mesmo tempo, deve-se levar em
consideracdo a intrincada relacdo interinstitucional entre os trés poderes. Em
sintese, todas essas questdes apontam para um acentuado protagonismo do Poder
Judiciario no contexto politico atual.”®’

Nesse ponto estamos de acordo. E certo que as trés funcdes do Estado
necessitam de uma harmonia entre elas. Quando um poder estiver em desequilibrio,
0 outro estard sobrecarregado, até que o primeiro se restabeleca. Isso faz parte da
democracia e nao é ad eternum. Nao ha intromissdo de um poder sobre o outro
guando um se apresenta precario e 0 outro passa a agir. Recuperando o Poder sua
funcdo, cabe ao outro retrair a sua competéncia dentro do sistema de freios e
contrapesos.

Também concordamos com a afirmacéo de que:

A grande guestao nao é o “quanto de judicializagdo”, mas “como as
questdes judicializadas” devem ser decididas. Aqui estd o busilis.
Este é o tipo de controle que deve ser exercido. A Constituicao é o
alfa e 0 6mega da ordem juridica. Ela oferece os marcos que devem
pautar as decisdes da comunidade politica.1®

Tanto isso € verdade que é exatamente a Constituicdo Federal que autoriza o
Ministério Publico e o Poder Judiciario a agir.

Além disso, vale ressaltar que a formacdo do Estado Social de Direito,
caracterizado por um Estado Dirigente, atribuiu funcdo aos dos Poderes Publicos de

constituir condi¢cdes béasicas para o alcance da igualdade social, ndo se contentando

19 BRASIL. Tribunal de Justica. Estado de Sao Paulo. TISP na midia: Justica firma parcerias para
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mais com o0s poderes publicos em produzir leis e normas gerais, mas sim, buscando
efetivamente alcancar metas sociais.'®®

Tornou-se indispensavel um reexame da classica e tradicional separacdo dos
poderes estatais. Classicamente se fundava na supremacia incontestavel da lei
sobre todas as demais manifestacdes estatais. Por esse modelo, destacava-se o
Poder Legislativo, formado por representantes eleitos pelo povo e ficando a cargo do
Poder Executivo e Judiciario a mera execucdo das leis. 29

Quando, porém, o Estado passa a se preocupar com finalidades coletivas, a
ser alcancadas por programas, o critério classificatério das funcdes estatais passa a
ser o das politicas publicas ou programa de acdo governamental. Dai a consequente
reorganizagdo constitucional dos poderes. O que houve, na verdade, foi uma
substituicdo da lei pela politica, mantendo-se a separacdo entre a declaracdo, a
execucdo e o controle.?%t

A ciéncia do Direito permaneceu durante longo periodo histérico baseado em
conceitos juridicos tradicionais. Somente recentemente a politica, como programa de
acdo, foi reconhecida como parte da teoria juridica.

Segundo afirma Fabio Konder Comparato:

As Constituicbes do moderno Estado Dirigente impdem, todas, certos
objetivos ao corpo politico como um todo — 6rgdos estatais e
sociedade civil. (...) tais objetivos séo juridicamente vinculantes para
todos os 6rgados do Estado e também para todos os detentores do
poder econdmico ou social, fora do Estado. (...) na estrutura de
Estado Dirigente, a lei perde sua majestade de expressdo por
exceléncia da soberania popular para se tornar mero instrumento de
governo. A grande maioria das leis insere-se, hoje, no quadro de
politicas governamentais e tem por funcdo ndo mais a declaragéo de
direito e deveres, mas solucdo de questdes de conjunturas, ou
direcionamento, quer por meio de incentivos nas atividades privadas,
quer por regulacéo de procedimentos no campo administrativo.202

19 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas, p. 43 Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/364/r138-04.pdf.
Acesso em: 05 ago. 2017.
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publicas, p. 43-44 Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/364/r138-
04.pdf. Acesso em: 05 ago. 2017.
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Acesso em: 05 ago. 2017.

202 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
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Acesso em: 05 ago. 2017.
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Ademais, a partir do momento em que uma questdo politica passa a ser
objeto de demanda nos tribunais, transforma-se em questéao judicial.

A bem da verdade, os direitos sociais, fundamentais que sdo, embora
previstos em normas de carater programatico, possuem aplicabilidade imediata e
dependem de implementacédo de uma politica publica pelo Poder Publico para serem
efetivados, podendo ser levados a exame do judiciario caracterizando judicializacéo
da politica.

Ademais, direcionam-se a protecdo da dignidade humana, bem como
funcionam como verdadeiras condi¢cdes ao exercicio pleno e efetivo das liberdades
classicas, o que, por si s0, ja justificaria uma atitude um tanto quanto vinculada dos
poderes publicos na formulacdo de suas respectivas politicas publicas com vistas a
assegurar a plena fruicdo pelos individuos. Alguns desses direitos sociais possuem
especial relevancia, dada a sua maior essencialidade, cuja vinculacéo, pelo poder
publico, a implementacdo da respectiva politica publica, apresenta-se de forma
ainda mais cristalina. E o caso dos direitos a educacéo e a saude.2%

N&o nos parece ser desarrazoado pugnar pela implementacdo do basico a
sobrevivéncia minimamente digna do individuo.

E certo que os direitos sociais constitucionalmente positivados no nosso
ordenamento juridico, cuja auséncia de implementacédo ou implementacao ineficiente
impeca ou dificulte a sua satisfatéria fruicdo pelo individuo, sao passiveis de andlise
judicial, j& que ao judiciario cabe precipuamente a apreciacao da lesdo ou ameaca
de lesdo a direito. Por isso mesmo, quando analisa tais demandas, o judiciario
cinge-se a desempenhar a funcéo que lhe é tipicamente atribuida pela Constituicdo
Federal, tornando-se nestas acdes, no maximo, arena de discussdo, modificacdo e

correcdo dos rumos da politica publica ineficientemente implementada.?®*

203 MATTOS, Tatiane Cesarino. Judicializacdo da Politica: O Ministério Publico na Defesa do
Regime Demaocrético (substantivo). [Trabalho de conclusdo de curso]. Escola Superior do Ministério
Puablico, no 9° Curso de Especializacdo em Interesses Difusos e Coletivos. Sdo Paulo, 2013, p. 22.
204 MATTOS, Tatiane Cesarino. Judicializacdo da Politica: O Ministério Publico na Defesa do
Regime Demaocrético (substantivo). [Trabalho de conclusdo de curso]. Escola Superior do Ministério
Publico, no 9° Curso de Especializagdo em Interesses Difusos e Coletivos. Sdo Paulo, 2013, p. 25.
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4.3 Criticas a Intervencao Judicial no Poder Publico

Trés objecdes se apresentam como opostas a judicializacdo e ao ativismo
judicial no Brasil. As criticas se referrem aos riscos para a legitimidade democratica,
a politizacdo indevida da justica e os limites da capacidade institucional do

Judiciario.?%

4.3.1 Riscos para Legitimidade Democratica

Ha quem afirme que o ativismo atenta contra a legitimidade democratica, pois
0s membros do Judiciario ndo sdo agentes publicos eleitos pelo povo, ndo podendo
inferir em questdes de cunho politico.?°® Todavia, é uma das funcGes do Poder
Judiciério invalidar atos dos outros poderes. A possibilidade de um érgao nao eletivo
como Supremo Tribunal Federal se sobrepor a decisdo do Presidente, ou do
congresso Nacional, é identificada pelo direito constitucional como dificuldade
contramajoritaria.2®’

Dentro da reparticdo de fungbes, cabe ao Legislativo e ao Executivo o dever
de agir para a efetivacdo dos direitos fundamentais, através de formulacdo e
implementacdo de politicas publicas. J& os tribunais se manifestam quando tais
obrigacdes ndo sdo cumpridas pelos demais poderes, possuindo a tarefa, essencial
do Poder Judiciario, de ndo poder se excluir da apreciacdo de lesdo ou ameaca a
direito (art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal), preocupando-se em conferir aos

direitos fundamentais a maxima eficacia possivel.

205 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p.
10. Disponivel em:
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso
em: 12 nov. 2017.
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Quando os poderes publicos ndo criam politicas publicas, ou quando
simplesmente estas sdo insuficientes para garantir o direito ao minimo existencial, é
permitido ao poder judiciario fazer um controle frente as omissées ou prestacdes
insuficientes dos poderes inertes, mediante um método racional, baseado numa
dogmatica confiavel e numa jurisprudéncia consistente, como exercicio obrigatorio
de uma jurisdicdo democratica que prima pela aplicacdo sistematica das normas
constitucionais.

Enquanto legislativo e executivo seguem a legitimacdo popular, com eleicao
direta, o judiciario funciona como um poder que tenta contrabalancar essa equacéao
e garantir os direitos e principios fundamentais.

Com isso, o Judiciario exerce uma funcdo contra a maioria, ou seja, entre
permitir que a vontade da maioria, representada pelos agentes eleitos, prevaleca e
esmagar os direitos da minoria, considerando a for¢ca normativa da Constituicdo, a
busca pela maxima eficacia, os direitos e principios fundamentais, como um meio
para se atingir a liberdade real e a igualdade material no Estado democratico de
Direito e levando em conta a nova visao da separacao dos poderes, passa-se a ser
também de competéncia da jurisdicdo constitucional atuar no sentido de dar uma
maior efetividade e proteger tais direitos.

Agir de outra maneira ndo seria coerente com a nocdo de democracia, que
pressupde a defesa dos direitos individuais. Neste contexto, gera-se a chamada
dificuldade contramajoritaria, ou seja, a possibilidade dos 6rgédos formados por
agentes publicos ndo eleitos, invalidar decisdes de 6rgaos legitimados pela escolha
popular. Mas ai reside o grande papel da Constituicdo: proteger valores e direitos
mesmo que contra a vontade substancial de quem tem mais votos.

No Estado Democratico de Direito, conforme a licdo de Luis Roberto
Barroso?%, “a maior parte dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder
politico para ser exercida por agentes publicos que ndo sédo recrutados pela via
eleitoral, e cuja atuacao € de natureza eminentemente técnica e imparcial”.

Assim, a jurisdicdo constitucional, atuando contramajoritariamente, funciona
como garantidora da propria democracia. Portanto, a fung¢do jurisdicional
constitucional é antes uma garantia para a democracia do que um risco. No entanto,

cabe fazer uma ressalva no sentido de que nao pode o Judiciario suprimir a politica,

208 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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0 governo da maioria e nem o papel dos demais poderes. Com excecao do que seja
essencial para garantir democracia e os direitos fundamentais, em relacdo ao
restante, os protagonistas da vida politica devem ser os eleitos. S6 devem atuar o0s
juizes e tribunais quando sejam capazes de fundamentar suas decisbes com base

na Constituicdo.?®®

4.3.2 Riscos a Politizac&do da Justica

Ha ainda o receio de o Judiciario, ao tomar decis6es e adotar postura ativista,
provocar a politizacdo da Justica. A teoria critica do Direito, na Década de 1970 e
1980, tendo um dos precursores o movimento Critical Legal Studies, fundada por
Duncan Kennedy, nos Estados Unidos, sob influéncia marxista, defendia que o
direito é politica, que os juizes ao decidirem de forma a inovar estariam legislando, o
que nado seria admitido, pois ndo foram eleitos mediante um processo eleitoral.
Criticam ainda que os juizes decidem de acordo com suas conviccbes e sob
influéncias pessoais ideoldgicas.?1°

Todavia, no mundo contemporaneo, nao subsiste mais a ideia de neutralidade
pura do intérprete. Direito ndo é politica. Somente uma visao distorcida do mundo e
das instituicOes faria uma comparacéo dessa natureza, defendendo a ideia de que o
correto e justo € de quem detém o poder. Em uma cultura pds-positivista, o Direito
se aproxima da ética, tornando-se um instrumento de legitimidade, justica e
realizacdo da dignidade humana. 21

E preciso esclarecer o sentido da palavra politica. Se entender que o direito
advém da vontade da maioria, que se manifesta nas leis e na Constituicdo; que sua

aplicacdo deve estar em consonancia com a realidade; que sua decisdo deve

209 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p.
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produzir efeitos no meio social e atender expectativas dos cidadaos; e que juizes
sdo, antes de tudo, seres com memorias, desejos, com consciéncia e ideologia,
havendo interferéncia da subjetividade nas suas decisdes, entdo pode-se afirmar
que o direito estd relacionado a politica. A Constituicdo faz um esforco para
submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como a justica, a
seguranca e o bem-estar social. E a Constituicio o documento que transforma a
politica em Direito.

Tendo a Constituicdo Federal previsto direitos sociais, ndo cabe mais ao juiz
apenas dizer qual norma pode dirimir conflito individual, de direito privado intra
partes, nem tampouco somente afirmar se diante de um servico mal prestado pelo
Estado tem o cidadao direito apenas ao ressarcimento. Agora, precisa o Judiciario
concretizar o direito previsto no artigo 196 da CF: saude € um direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo de doencas e outros agravos e o acesso igualitario e universal.?1?

Ao magistrado cabe decidir, mesmo que sua interpretacdo tenha uma
dimensdo politica, observando o ordenamento juridico vigente e apresentando
motivacdes juridicas de suas decisbes, além da obediéncia a dogmatica juridica, aos
principios interpretativos e aos precedentes.

A Suprema Corte ndo deve ser indiferente as consequéncias politicas de suas
decis0Oes, inclusive para impedir resultados injustos ou danosos aos bem comum, ou
aos direitos fundamentais, mas somente pode agir dentro dos limites do
ordenamento juridico.

Os juizes ndo devem ser populistas, mas devem ter consciéncia de que, em
certos casos, terdo que atuar de modo contramajoritario para a preservacao e
promocdo dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade da maioria politica.
Logo, a intervencdo do Poder Judiciario para sanar omissdes legislativas ou
invalidando uma lei inconstitucional, decidindo dentro dos limites impostos pela
Constituicdo e néo contra a lei, da-se a favor e ndo contra a democracia. %13

Os instrumentos juridicos processuais tanto podem ser acOes direitas de

inconstitucionalidade por omissdo, como ag¢des civis publicas (proposta em especial

212 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 97-98.
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pelo Ministério Publico), que visam impor obrigacdes de fazer aos administradores
guando omissos e cuja sentenca de procedéncia beneficia todos os interessados,
além de ac¢les individuais, participacdo da populacdo na producdo de politicas
publicas, nos conselhos municipais, nas audiéncias publicas, além de referendos e
plebiscitos, transformando a democracia representativa em participativa, buscando a
correta aplicacdo da Constituicdo pelo judiciario e o efetivo exercicio dos direitos
sociais por meio da implantacdo das politicas publicas correlacionadas.?

O problema ndo é de substituicdo do Executivo pelo Judiciario ou pelo
Ministério Publico, mas sim de um juiz intérprete, que busca o cumprimento da
constituicdo e interpretacdo das normas constitucionais e legais, sempre em sintonia

com as demandas dos diversos setores da sociedade na qual esta inserido.

4.3.3 Os limites da capacidade institucional do Poder Judiciario

Por fim, € importante ressaltar os limites da capacidade institucional do Poder
Judiciério.

Dentre as trés fun¢bes do Estado, cabe ao Judiciario, em caso de divergéncia
na interpretacdo das normas, o dever de decidir. Todavia, isso nao significa que
esteja melhor habilitado para produzir a melhor decisdo. Questdes como a
demarcacdo de terras indigenas, transposicdo de rios, poluicdo ambiental,
organismos geneticamente modificados (OGM), uso de células tronco e engenharia
genética sdo temas que demandam estudos técnicos e cientificos, que envolvem
questdes complexas, devendo prestigiar manifestacbes do Legislativo e do
Executivo. Dada a complexidade, o bindbmio procedente/improcedente nédo é
suficiente para decidir.

Além disso, é preciso observar os efeitos que as decisfes judiciais podem
ocasionar. Sem dispor de informacdes, tempo, e conhecimentos suficientes para
julgar determinado assunto, os juizes e tribunais, muitas vezes, acabam proferindo
decisbes, que, embora aparentem ser justas, provocam grandes impactos. E o caso,

por exemplo, do setor da saude, que concedidas sentencas favoraveis ao

214 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 101-107.
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oferecimento de medicacfes, podem onerar o Estado e colocar em risco a
continuidade das politicas publicas, desorganizando a atividade administrativa.

Por isso, cabe ao Judiciario fazer valer a Constituicdo, 0s principios
democréticos e os direitos fundamentais, mesmo que tenha que decidir contra a
vontade da maioria, que ao contrario do que possa parecer, estd contra a
democracia, na verdade, esta a favor ndo s6 da democracia, como do Estado de
Direito. Cabe ao Judiciario preferir decisbes devidamente fundamentadas nas leis e
na Constituicdo, com base na razoabilidade e buscando a justica.

Para se evitar onerar o Estado com demandas individuais, como no caso de
acesso a saude, acima mencionado, a implementacdo de politicas publicas e a
respectiva fiscalizacdo, realizada, por exemplo, pelo Ministério Publico, contribuem
para efetivacdo do direito de forma igualitaria, diminui e excesso de ac¢des judiciais e
desoneram financeiramente o Estado, sendo as politicas publicas o caminho mais
adequado.

E quanto aos argumentos daqueles que afirmam que a sociedade deslocou
para o Poder Judiciario a solu¢éo de problemas politicos econémicos e sociais, bem
como delegou a juizes e tribunais a funcédo de decidir e impor obrigacGes de fazer e
nao fazer, sem terem sido eleitos pelo povo, ndo devendo o Judiciario intervir e
exercer um poder arbitrario e ilegitimo para o qual ndo foi eleito e acabar
privilegiando aqueles que possuem condi¢cdes de ingressar em juizo para pleitear
seu direito individual, é certo que é possivel resolver conflitos extrajudicialmente
guando se hé& disposicdo e boa vontade dos diversos setores envolvidos, seja
publico ou privado, para melhorar o atendimento e solucionar problemas.

E possivel reduzir as inimeras demandas judiciais pleiteando o mesmo direito
e onerando o Estado em atender cada uma das necessidades, quando se tem um
legitimado para defender o interesse publico, Ministério Publico, quando houver um
programa com metas, prazos e objetivos a serem cumpridos, fiscalizados e a fim de
gue sejam acessiveis a todos. O acesso ao Poder Judiciario representa, sem duvida
alguma, uma conquista da cidadania brasileira. Sob a possibilidade da aplicacao
imediata e a imperatividade de principios e normas constitucionais, passou-se a
colher pedidos de cidaddos que tiverem seus direitos béasicos violados ou

ameacados.
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N&o se negam as decisdes judiciais arbitrarias e a escassez de recursos
publicos, o excesso de judicializacdo das politicas publicas, retirando da esfera
politica a discusséo de temas complexos e importantes para o regime democratico.

Por outro lado, na garantia de acesso a assisténcia em saude, o juiz, na
auséncia de outra alternativa para salvar a vida do paciente, ndo teria outra opcéo
do que condenar o Poder Publico em entregar determinado remédio, ou obrigar a
transferéncia hospitalar. O argumento depende de prova e a decisédo deve ser
devidamente fundamentada. Nao se nega que, havendo omissdo na administragéo,
funcionarios que trabalham na administracdo publica descompromissados,
incompetentes, desleais, ou corruptos, deve o judiciario condenar o Estado nas
prestacbes sanitarias. E preciso verificar se ha evidéncias cientifica no tratamento
terapéutico pleiteado e a possibilidade de uma alternativa terapéutica disponivel na
rede publica, pois do contrario decisGes judiciais fragmentadas prejudicardo o0s
programas publicas.?*®

Uma postura ativista no sentindo de n&o se atender as limitacdes
orcamentdrias, ignorar as politicas publicas j& implementadas e exigir de forma
abusiva direitos que possam comprometer o interesse da coletividade acaba
incorrendo em arbitrariedade. Situacdes discriminatorias sdo medidas excepcionais
a serem tomadas dentro de um contexto histérico, politico e social, que ndo sejam
corrigueiras. Superada a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade
do Poder Legislativo, ou do Executivo, deve o Judiciario voltar a exercer sua funcao,

gue &, antes de tudo, a de fazer cumprir a Lei.

4.4 O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas

O tema politicas publicas vem ganhando maior destaque, assim como as
medidas de sua elaboracéo, implementacao e controle. Isso ocorre devido ao fato de
nao se contentar apenas com a previsao de direitos fundamentais na Constituicao

Federal, mas de se buscar concretizagdo desses direitos, reduzir as desigualdades

215 MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializacdo da Salde — Regime juridico do SUS e intervencao
na Administracéo Publica. Rio de Janeiro: Atheneu, 2017, p. 120.
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sociais e exigir solucbes de garantia desses direitos, o que depende da atuacéo
conjunta dos Poderes e 6rgaos publicos.

Por envolver diversos setores da sociedade, devido a complexidade do tema,
h& grande dificuldade em se conceituar politicas publicas, definir seus limites, e
manter uma continua fiscalizacao.

Para que o Estado possa cumprir de forma eficiente esse desafio é
necesséario um redimensionamento da atuacédo dos poderes Executivo, Legislativo e,
inclusive, do Judiciario, além de outras instituicdes, como Ministério Publico e
Defensoria Publica, no que tange a implementacdo e ao controle de politicas
publicas.?®

Além disso, a cidadania, como um dos fundamentos do Estado Democratico e
Social de Direito, ganha outra conotacdo ao ser mais participativa do que
representativa, o que influencia na formacao de politicas publicas no ambito politico
e juridico.

Embora por primeiro tenha se estudado politicas publicas como ramo da
politica, como acfes de governo, Ronald Dworkin trouxe o tema para a teria Geral
do Direito, ao lado dos principios e regras, tendo em vista a dificuldade de solucionar
casos concretos. A doutrina de Dworkin defende que o Estado atue de forma mais
concreta e busca diminuir desigualdades.?!’

Essa atuacao concreta ocorre com a implementacéo das politicas publicas. O
estudo dessas politicas aproxima o Direito da Politica, a dificuldade é realizar uma

analise mais clara e respeitar cada uma das esferas.

4.4.1 Direito e Politica: conceitos interdependentes

N&o obstante a preocupacdo em separar o direito da politica, ndo se pode
negar, do que ja foi analisado até este momento, que o Direito possui relacdo com a

funcdo politica, sem que os institutos se confundem. Isso decorre do

216 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legitimidade juridica das politicas publicas: a efetivagdo da
cidadania. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as
Politicas Publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 4.

217 DWORKIN, Ronald. Levando Direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins fontes,
2010.
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desenvolvimento da sociedade, do momento histérico, do modo de atuacdo dos
individuos quanto ao exercicio do poder, solucionando conflitos, procurando tomar
decisbes de maneira justa e eficiente, ensejando uma melhor qualidade de vida,
buscando o desenvolvimento pessoal, a dignidade e o exercicio da cidadania.

O sistema judicial, com a promulgacdo da CF/1988, vem presenciando
expansao tanto nos direitos sociais, quanto na descentralizacdo de intervencdes
publicas na area social. Todavia, tais alteracbes as vezes ndo conseguem ser
implementadas em razao da falta de leis regulamentadoras ou da dificuldade de agir
da administracao publica.

Preocupando-se em reduzir desigualdades sociais, promover justica social,
surgem dois questionamentos que fazem parte desta pesquisa: Em que medida o
operador do Direito pode buscar a tutela jurisdicional visando a concretizacdo dos
direitos fundamentais? as politicas publicas como instrumentos de implementacéo
dos direitos sociais podem ser alvos do controle jurisdicional??®

Primeiramente, é preciso reconhecer que o Poder Judiciario cumpre seu
papel ao zelar pela protecéo, garantia e efetividade dos direitos fundamentais.

Nota-se também um protagonismo do Judiciario se deslocando da posicao
conservadora e distante da agenda politica, pela sua incapacidade de acompanhar
os processos de transformacao social, econémica e politica, para uma atua¢cado mais
interventiva em razdo de acontecimentos politicos, transformacdes sociais e
econOmicas aceleradas.

Com essa nova postura surge um confronto com a classe politica e outros
poderes, em especial, o executivo, vindo a provocar o fenbmeno da judicializacao
dos conflitos politicos, sendo certo que no Estado Moderno o Poder Judiciario é
também um poder politico, titular de soberania, assumindo a caracteristica politica
quando interfere em outras fontes de poder politico. Dai o0 motivo da judicializacdo
dos conflitos politicos ndo deixar de se traduzir na politizagdo dos conflitos
judiciarios.?®

N&o se nega que o Poder Judiciario vem sendo acossado pela enormidade de
problemas, constantemente instigado a decidir conflitos de natureza social, que

deveriam ser tratados pela politica e ndo pelo Judiciario, lidando com questdes de

218 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 251.
219 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 253.
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conflitos individuais, de interesse privado, sem aparelhamento ou preparo devidos,
bem como dentro de um sistema engessado pelo formalismo, excesso de burocracia
e procedimentos processuais precarios em solucionar questées de dimensao difusa
e coletiva.

Verifica-se um aumento significativo da atuacdo do Direito nos Estados
Sociais Democraticos modernos. Por outro lado, mesmo diante da ampliacdo dos
poderes do juiz, parece existir uma via de mao dupla na relacdo entre o Poder
Judiciario e o cidadao, no sentido deste ter depositado na Magistratura a confianca
gue perdeu nos outros Poderes, 0s juizes passam a dar guarida as pretensdes dos
gue buscam os tribunais.

O Poder Judiciario possui dificuldades de lidar com essa nova situagéo e por
isso o temor da “contaminagéo politica do juiz’, preocupando-se em diferenciar o
magistrado do politico. Entretanto, ndo se pode negar o peso politico inerente a
atividade jurisdicional. Melhor do que negar a politizacdo da magistratura é refletir
sobre essa nova conjuntura.??®

A Constituicdo Federal, ap6s prever principios e normas constitucionais
relativas a direitos fundamentais sociais e difusos, passou, numa segunda etapa, a
se preocupar na aplicabilidade desses dispositivos constitucionais, sendo
precursoras das teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Nesse sentido, foi
importante a classificacdo das normas constitucionais quanto a eficacia e
aplicabilidade em plena, contida e limitada de José Afonso da Silva; a defesa da
eficacia social das normas constitucionais como normas de organizacédo, definidoras
de direitos programaticos de Luis Roberto Barroso; a eficacia dos direitos
fundamentais dos direitos e garantias fundamentais de Ingo Wolfgang Sarlet; as
técnicas de positivacdo dos direitos de aplicacdo imediata, por serem direitos
subjetivos e protegidos por clausulas pétreas de Vidal Serrano Junior; que, como
teorias, foram sedimentando o entendimento juridico de que normas e principios
possuem imperatividade, ou seja, geram efeitos no mundo juridico.??!

A possibilidade de se concretizar direitos sociais positivados na Constituicao
se da por meio das politicas publicas, estando submetidas ao controle jurisdicional.

No Estado Constitucional de Direito, as atividades administrativas e legislativas,
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ainda que reservadas num espaco de escolhas politicas aos Poderes Legislativo e
Executivo, cujos ocupantes foram escolhidos pelo voto popular, podem sofrer
controle jurisdicional, que ndo pode ser afastado nem mesmo por lei (artigo 5°,
XXXV, da CF) 222

Preocupando em concretizar os direitos fundamentais e atingir os objetivos
constitucionais previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal, dentre eles o de
reduzir desigualdades sociais, além de observar o principio da prevaléncia dos
direitos humanos, previsto no artigo 49, Il, da CF e transmitir a mensagem de que o
Estado tem obrigacéo de fazer e prestar, constituindo um Estado Democratico Social

de Direito, Oswaldo Canela Junior, citado por Ada Pellegrini Grinover sustenta que:

Para o Estado Social atingir tais objetivos, faz-se necessaria a
realizacdo de metas, ou programas, que implicam o estabelecimento
de funcdes especificas aos Poderes Publicos, para a consecugéo
dos objetivos predeterminados pelas Constituicbes e pelas leis.
Desse modo, formulado o comando constitucional ou legal, imp&e-se
ao Estado promover as agfes necessarias para a implementagéo
dos objetivos fundamentais. E o poder do Estado, embora uno, é
exercido segundo especializacdo de atividades: a estrutura normativa
da Constituicdo dispbe sobre suas trés formas de expressdo: a
atividade legislativa, executiva e judiciaria. %

Com essa afirmacéo, ensina Oswaldo Canela Janior que as trés formas de
expressdo do poder Estatal sdo meros instrumentos para a consecucao dos fins do
Estado, ndo havendo nenhum que prevaleca sobre o outro. O poder é uno e a
forma de exercer esse poder se da por meio de atividade especifica, sendo vedada
a interferéncia reciproca para proporcionar o verdadeiro sentido da independéncia
entre os poderes.??*

Embora o Poder Judiciario e o Ministério Publico ndo possam formular e
executar a politica publica, sdo capazes de controla-las sob o prisma constitucional,

sobretudo em relacdo ao nucleo dos direitos fundamentais. Assim, é possivel afirmar

222 MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializacdo da Satude — Regime juridico do SUS e intervencao
na Administracéo Publica. Rio de Janeiro: Atheneu, 2017, p. 113.

223 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 128.

224 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.128.
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gue alguns direitos fundamentais sociais podem ser reivindicados em juizo, sem que
afronte a competéncia constitucional ou a democracia??®.

Ao contrario do que ocorria no Estado Liberal, que tinha por objetivo
neutralizar o Poder Judiciario frente aos demais poderes, no Estado Democratico de
Direito, o Judiciario passa a se alinhar com os escopos do proprio Estado, ndo se
podendo mais falar em neutralizacdo de sua atividade. O Poder Judiciario encontra-
se constitucionalmente vinculado a politica estatal.?2°

Oswaldo Canela Junior, define politica estatal:

Por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se o conjunto de
atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a
serem atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder
Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes (Poder Judiciario) que
visam a realizagdo dos fins primordiais do Estado” Como atividade
politica (politicas publicas) exercida pelo Legislativo e pelo Executivo
dever compatibilizar-se com a Constituicdo, cabe ao Poder Judiciario
analisar, em qualquer situagdo, e desde que provocado, 0 que se
convencionou chamar de “atos de governo” ou “questdes politicas”,
sob o prisma do atendimento aos fins do Estado (art. 3°, da CF).?%’

Em um contexto marcado pela crise de Estado, o Poder Judiciario ganha
funcdo especial voltada para o controle de politicas publicas, visando garantir a
eficacia dos programas de acéo social. Sem essa funcao do judiciario, a democracia
corre sérios riscos. Essa € a funcao politica do judiciario: promover a juncdo entre a
Politica e o Direito por intermédio da aplicacdo da Constituicdo.228

E de fundamental importancia a percepcéo da funcdo da Constituicdo, que ao
mesmo tempo fundamenta e realiza a intermediacdo de ambos 0s sistemas,
trazendo os principios e formas em que se realiza a atuacao interdependente dos
sistemas juridico e politico.??°

Enquanto cabe aos demais poderes se comprometerem com a integridade e

eficacia dos fins do Estado, ao Judiciario e ao Ministério Publico cabe atuar na

225 GONGALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 270.

226 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 129.

227 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 129.

228 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 276.

229 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legitimidade juridica das politicas publicas: a efetivagdo da
cidadania. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as
Politicas Publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 6.
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funcdo de controle. Ora, se os direitos fundamentais estédo previstos na Constituicao
Federal, se sua implementacdo depende de politicas publicas, e se dentre as
funcbes do Poder Judiciario esta a de exercer o controle de constitucionalidade de
atos, leis e atividades de todos os atos os 6rgdos do Estado, entdo incumbe também
ao mesmo Judiciario proceder o controle das politicas publicas dentro dos
mandamentos constitucionais. Esse é o motivo que fundamenta a intervencdo do
Poder Judiciario.

Ademais, trata-se de controle juridico de natureza constitucional das politicas
sociais e ndo exame acerca da legalidade das medidas ou omissdes da
administracdo publica. A atuacdo do Poder Judiciario sera exercida com base em
regra constitucional, através de ac¢les civis publicas para a tutela dos interesses
difusos e coletivos, promovidas pelo Ministério Publico. N&o se trata de escolha dos
instrumentos de concretizacdo de direitos, mas sim, da escolha de instrumentos
necessarios ao exercicio de direitos especificos ante a omissdo do Executivo.?*

Dentro dos paréametros de atuacdo do Poder Judiciario no controle das
politicas publicas, pode-se afirmar que a interferéncia ocorre diante da auséncia
completa da politica, ou quando constatada determinada politica, esta mostra-se
insuficiente.

O controle judicial das politicas publicas, compreendidas como programa de
acao governamental tendentes a efetivar direitos fundamentais sociais passou a
fazer parte da cultura juridica, sendo matéria a ser estudada também na esfera
juridica pela doutrina, por interpretacdo do juiz na solu¢do de casos concretos. O
direito processual civil, ao conceber instrumentos processuais adequados para o
controle judicial de politicas publicas, sempre deu énfase as acdes coletivas,
destinadas a defesa dos direitos difusos e coletivos, ainda que admitida a acao
individual, baseando também no microssistema composto pela Lei da Ac¢éo Civil
Pulblica, Cédigo de Defesa do Consumidor, além da Constituicdo Federal.?3?

Definida a possibilidade de controle judicial das politicas publica, o desafio
agora consistente em fixar parametros desse controle, para que a atuacdo do
Ministério Publico e do Poder Judiciario seja coerente, dentro dos limites da Lei e da

Constituicdo, evitando abusos e interferéncia nos demais Poderes.

230 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 205.
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128

4.4.2 O conceito de Politicas Publicas

Conforme j& mencionado neste trabalho, os direitos sociais fundamentais sédo
agueles que necessitam de prestacfes positivas do Estado, concretizam-se por
meio das politicas publicas, que sdo instrumentos de acdo do Estado e buscam a
eliminacdo de desigualdades sociais, objetivo da Republica Federativa do Brasil.

Os direitos sociais tém por objeto politicas publicas ou programas de agéo
governamental, que devem ser coordenados entre si. A depender do nivel da
qualidade de vida da populacédo, exige-se um minimo de programa conjugado com
medidas governamentais, que possam abordar aspectos como do trabalho, saude,
previdéncia social, educacdo, habitacdo popular. Tais objetivos sao
interdependentes, pois a ndo-realizacdo de um deles compromete a efetivacdo de
todos.?%?

Maria Paula Dallari Bucci sustenta num primeiro momento que politicas
publicas sdo programas de acdo governamental que visam coordenar 0S meios
disponiveis do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados, visando atender ao interesse
publico, em sentido lato.?33

A referida autora afirma que o terreno das politicas publicas se caracteriza
pelo espago institucional para explicitagdo dos “fatores reais” (expressdo de
Ferdinad Lassalle?®*) ativos na sociedade em determinado momento histérico, em
relacdo a um objeto de interesse publico. Politica aqui ndo conota a politica
partidaria, mas a politica em sentido amplo, como atividade de conhecimento e
organizacéo do poder.2%

Maria Dallari Bucci observa que politicas publicas constituem uma teméatica

ligada a Ciéncia Politica e & Ciéncia da Administracdo Publica e a Ciéncia de Direito

282 GONGALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 178.

233 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 22 tiragem. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 241.

234 “Os fatores reais do poder que atuam no seio de cada sociedade sdo essa forca ativa e eficaz que
informa todas as leis e instituicdes juridicas vigentes, determinando que ndo possam ser, em
substancia, a ndo ser como elas sdo”. LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000.

235 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 22 tiragem. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 242.
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Constitucional na medida em que os direitos sociais e transindividuais deixam de ser
meras declaracdes retdricas e passam a ser direitos positivados em constituicdes e
leis, em busca de efetividade, sendo as politicas publicas um foco de interesse
juridico pertinente para agregar posicées em conflitos.?36

Ao trazer o conceito de politicas publicas para o ambito juridico, Bucci aceita
a interdependéncia entre as esferas juridicas e politicas. Assume a comunicacao
entre os dois subsistemas, reconhecendo e tornando publicos os processos dessa
comunicagdo na estrutura burocratica do Poder, Estado e Administracdo Publica. E
isso ocorre seja atribuindo ao Direito critérios de qualificacéo juridica das decis6es
politicas, seja adotando no direito uma postura mais informada por elementos da
politica.?%’

Sob o aspecto juridico, o direito administrativo deve ser compreendido como o
estudo da instituicdo estatal, em sua vertente executiva, enquanto o direito
constitucional trata da organizacdo do poder, dos direitos dos cidaddos, como
balizas para o exercicio do poder estatal?8, além de estarem presentes na CF os
direitos sociais, dependentes de atuacao do Poder Publico, seja por lei, ou seja por
programas, para regulamenta-los e concretiza-los.

Reunindo os aspectos politicos e administrativos depara-se com a primeira
dificuldade, que reside em analisar a nocdo de politica publica dentro do direito,
sendo necessario observar o modelo de Estado e o direito adotado.

O modelo de Estado Liberal do século XIX era baseado na norma geral e
abstrata, na separacdo dos poderes, na distincdo entre direito publico e direito
privado. Tais paradigmas foram rompidos dando lugar a um Estado mais social e
preocupado com o bem-estar das pessoas, caracterizado por diferentes graus e
modos de intervencdo sobre as esferas privadas, passando a se comprometer na
prestacdo de servigcos publicos, tendo por objetivo realizar programas finalisticos,
assim como praticando atos incitadores, que combinam norma e persuasio. E certo

gue tais mudancas foram ocorrendo gradativamente e ao longo da historia. Trata-se,

236 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 22 tiragem. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 241.

237 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 22 tiragem. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 241-242.

238 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 22 tiragem. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 248.
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na verdade, de técnicas de intervencao juridica que vao sendo criadas e modificadas
a ponto de formular novos padrdes de relacdo do Estado e a sociedade.?3°

Além disso, € importante observar a evolugdo do direito administrativo e
constitucional, do direito liberal, para um “direito administrativo regulador”,
consistente em um direito constitucional dirigente, com normas programaticas, e um
direito administrativo voltado a concretizacdo, pela Administracdo publica,
implementacdo e execucdo de programas econdmicos e politicas de
desenvolvimento.?40

O papel da Administracdo nas politicas publicas é o de determinacdo e
conformacdo das leis e decisbes politicas a serem executadas no plano
administrativo.

Quanto ao argumento de que o estudo de politicas publicas ndo cabe ao
direito administrativo, pois se trata de atos politicos e decisdes a respeito de metas e
diretrizes, ou planos governamentais, é certo que esse assunto se refere ao
exercicio da fungdo administrativa e, portanto, juridica.

A ideia de que compete aos representantes do povo o Poder Legislativo, a
deciséo sobre politica de governo e decisdes quanto as politicas publicas, cabendo
a Administracdo somente a execuc¢ao, ndo se mostra a mais adequada na pratica.
Isso porque politica publica exige a presenca de poder publico, de pessoas
especializadas em determinado assunto e a constituicdo de uma ordem local, o que
depende da acdo da Administracdo para analise e elaboracdo dos pressupostos que
dardo base a politica publica.?*!

E certo que, quanto mais se conhece do objeto da politica publica, mais ela
sera efetiva: a eficacia de politicas publicas depende diretamente do grau de
articulacéo entre os poderes e agentes publicos envolvidos.?#?

Isso se torna mais evidente quando o assunto sdo os direitos sociais, como
saude, educacdo, e previdéncia, onde se exige a acdo complexa de estruturas
organizacionais, recursos financeiros e figuras juridicas para que o Estado possa

prestar servigos e oferecer uma politica publica bem-sucedida.

239 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 22 tiragem. Sao Paulo:
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E necessario conhecer e entender os principios juridicos da Administrac&o
Pulblica, as formas de contratacdo e capacitacédo técnica de funcionarios e servicos,
o regime juridico de Direito Administrativo, a disciplina juridica dos servigos publicos
determinara formacédo e implementacao de politicas publicas, ndo havendo davidas
quanto a importancia e influéncia do direito administrativo na matéria politicas
publicas.

Comprovada a relacao do direito publico com a ideia de politica publica, faz-
se necessario apresentar um conceito juridico de politicas publicas.

Afirma Maria Paula Dallari Bucci, citando Pierre Muller e lves Surel que:

[...] A delimitac@o das fronteiras de uma politica publica tem sempre
um componente aleatério. As decisdes e ac¢des a proposito daquele
objeto constituem um “conjunto extremamente heteréclito”, no qual
se envolvem atores sociais pertencentes a organizacées mdltiplas,
publicas ou privadas, e que intervém em diversos niveis. Outro
elemento a causar perplexidade no conceito de politica publica,
formulado no ambito da sociologia politica e de dificil transposicéao
para o direito, sdo as omissdes, que também podem integrar a
politica publica. Seja a omissdo do governo intencional, seja
resultado de impasse politico ou consequéncia da nao-execucao das
decisbes tomadas, ainda assim a atitude do governo e da
Administragdo, num quadro conjuntural definido, pode constituir uma
politica publica (...)

Como categoria analitica, as politicas publicas envolveriam sempre
uma conotacao valorativa; de um lado, do ponto de vista de quem
guer demonstrar a racionalidade da acdo governamental, apontando
0s vetores que a orientam; de outro lado, da perspectiva dos seus
opositores, cujo questionamento estara voltado a coeréncia ou a
efichcia da acdo governamental. Essa dimensdo axiolégica da
politica publica aparece nos fins da acdo governamental, 0s quais se
detalham e concretizam em metas e objetivos. Nao obstante, ha
também uma dimenséo prética, factual, na ideia de politica publica
como “programa de agao governamental para um setor da sociedade
ou um espago geografico”.?*

Fabio Konder Comparato define politica publica como “uma atividade, isto €,
um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo

determinado”. Acrescenta que este conceito de atividade que € recente na teoria

juridica, encontra-se também no direito empresarial em substituicdo ao ato de

243 MULLER, Pierre e SUREL, Ives. L’analyse des politiques publiques. Paris: Montchrestien, 1998, p.
16. Os autores referem a conceituacdo de Meny e Thoenig, em Politiques Publiques, 1989. Apud
BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 22 tiragem. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p.251-252.



132

comércio, bem como na moderna noc¢do de servico publico, de procedimento
administrativo e direcéo estatal da economia.?**

Sob essa visdo, a politica publica é uma categoria juridica nova, decorre do
conceito de atividade, visto como um conjunto de normas e atos, com uma
finalidade.?4®

Leonardo A. Gongalves afirma que:

As politicas publicas estdo, de acordo com a recente teoria juridica,
atreladas ao conceito de “atividade,” sendo este compreendido como
uma série de atos, dos mais variados tipos, unificados por um
mesmo objetivo e organizados num programa de longo prazo.4

Maria Paula Dallari Bucci aponta dificuldades em considerar politicas publicas
como categoria nova de Direito, como uma atividade, pois implicaria um novo
instituto a ser descrito e analisado pela teoria geral do Direito, o que levaria a
existéncia de um regime juridico proprio das politicas publicas. Defende a autora se
tratar de uma atividade, mas ndo como nova categoria e sim como incidente sobre
fatos e atos, conforme o regime juridico tradicionalmente aplicavel a tais fatos e atos.
O conceito de atividade nédo configuraria um novo regime, mas uma perspectiva da
agregacédo, para analise e aplicacdo do direito, segundo um ponto de vista mais
largo que aquele relacionado diretamente a cada fato ou ato.?*’

Quanto a politica publica como norma, pondera a referida autora ser a lei
caracterizada pela generalidade e abstracdo, enquanto a politica, aquela destinada a
realizacdo de objetivos determinados, sendo assim também considerado por Ronald
Dworkin, ao criticar o positivismo juridico. O citado autor colocou lado a lado as
figuras das regras, principios (como um padrdo que deve ser observado, ndo porque
VA proporcionar ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica, equidade ou alguma

outra dimensdo de moralidade) como solucdo para questdes juridicas, e politicas

244 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas, p. 45. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/364/r138-04.pdf.
Acesso em: 05 ago. 2017.
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246 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
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(tipo de padrdo que estabelece um objetivo para ser atingido, geralmente uma
melhoria de carater econdémico politico e social na comunidade), incluindo esta
ultima na sistematizacéo da ja consagrada espécies juridicas.?*®

As politicas publicas atuariam de forma complementar, preenchendo espacgos
normativos e concretizando principios e regras, com vista a objetivos determinados.
Estariam localizadas abaixo das normas constitucionais e acima ou ao lado das
infraconstitucionais. Elas corresponderiam, no plano juridico, as diretrizes das
normas, na medida em que romperiam as amarras dos atributos de generalidade e
abstracdo, para dispor de matérias contingentes. Na piramide Kelseniana, tais
normas nao seriam de facil acomodacéo. 24°

As politicas publicas sdo microplanos, que visam a racionalizagdo técnica da
acdo do Poder Publico para a realizacdo de objetivos determinados, com a obtencéo
de certos resultados, com a possibilidade de exigir em juizo o cumprimento das
medidas do plano no que se refere aos direitos sociais como direitos subjetivos e
sua justicialidade.?*® Todavia, a autora reconhece a dificuldade em se reconhecer os
direitos econdmicos, sociais e culturais, em virtude de sua realizacdo e estruturacao.

Com base nessa reflexdo, a referida autora define politicas publicas como
“arranjos complexos, tipicos da atividade politico-administrativa, que a ciéncia do
direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a integrar a
atividade politica os valores e métodos proprios do universo juridico”.?5!

Como se vé, o conceito € complexo, eclético e estudado sob diversas
dimensdes. Por envolver aspectos politicos (no sentido de formacdo do Estado,
funcdes legislativa, executiva e judiciaria), juridicos (quanto a necessidade de se
conhecer o regime e sistema da Administracdo publica, a obediéncia a legalidade,
aos direitos fundamentais e aos objetivos constitucionais), temporais e espaciais, €
preciso que haja disposicdo do Poder Publico e interesse do setor privado,

organizacdo de prioridades e necessidades, reunido de metas e objetivos em um
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Dallari. (Org.) Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 26-
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programa, ou atividade, com a finalidade primordial de atender aos interesses da
sociedade.

Por isso, em atencdo a todos esses critérios, Maria Paula Dallari Bucci,
acrescentando o0 aspecto processual e ainda debrucando sobre o conceito de

politicas publicas, as define como:

O programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo
orgcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizagcdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de
objetivos definidos, expressando a sele¢éo de prioridades, a reserva
de meios necessarios a sua consecucgao e o intervalo de tempo em
que se espera o atingimento dos resultados.?%?

Para Gianpaolo Poggio Smanio, o tema politicas publicas € complexo e incide
em diversas areas de conhecimento e atuacdo humana. Tanto a Ciéncia Politica
como a Juridica devem compartilhar o instituto a fim de que o fenbmeno seja bem
compreendido, analisado e bem resolvido, reconhecendo autonomia entre as
ciéncias, mas também visualizando a clara interseccdo entre a Politica e o Direito no
que se refere as politicas publicas.?%3

A amplitude do conceito de politicas publicas envolve todas as fun¢des do
Estado, direcionado a cumprir metas de realizacdo de bem-estar da populacéo,
previstas ou ndo na Constituicdo. Ndo ha exclusdo de nenhuma funcdo do Estado
no que tange ao compromisso em atender aos objetivos constitucionais.

Por isso, a escolha das politicas publicas e a forma de implementacdo sao
fungbes vinculadas a democracia representativa e legitimidade democrética,
decorrente de escolhas politicas da populacdo. Ja a fiscalizacdo dessas politicas
cabe ao Ministério Publico, para que conduza a efetivacdo dos objetivos
estabelecidos constitucionalmente e aos valores ligados a protecdo da vida, da
dignidade da pessoa humana e da ordem democrética, com a intencdo de buscar o

equilibrio entre os ideais de liberdade e igualdade. Quando se depara com a

252 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. (Org.) Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.
253 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legitimidade juridica das politicas publicas: a efetivagdo da
cidadania. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as
Politicas Publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 09.
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decisdo de propor ou ndo uma acao civil publica, também exerce uma atividade
politica, ndo obstante a exigéncia da fundamentacdo de sua decisdo e o dever de
agir dentro dos limites de sua legitimacéo e da lei.

Ademais, a temética das politicas publicas esta vinculada a justica quando se
reivindicam os direitos sociais ou individuais fruiveis coletivamente, o
reconhecimento de direitos publicos subjetivos, a obrigacdo de dar ou fazer, ou a
prestacdo de servicos publicos, conflitos que encontram no judicidrio um meio para
serem resolvidos.

N&do se pode negar a vinculacdo das politicas publicas ao ordenamento
juridico, sendo visto o Direito como um instrumento de inclusdo social por meio da
implementacgdo de programas que tenham por objetivo o bem comum.?%*

Levando-se em consideracdo os objetivos constitucionais, a conceituacao de
politicas publicas e a nova configuracdo das funcdes estatais, € inevitavel admitir
gue o controle ndo é so6 limitar o poder estatal, mas também verificar se tal poder em
conjunto, realiza adequadamente as prestacdes positivas que |he foram

atribuidas.?%®

4.5 Parametros no Controle Judicial de Politicas Publicas

O desafio reside em estabelecer parametros desse controle. Até porque, uma
vez estipulados limites, embora a principio possa parecer restricbes, na verdade,
sao orientagdes, que estabelecidas previamente podem adquirir legitimidade e uma
vez padronizados oferecem seguranca.

Os parametros auxiliam na atuacdo do Poder Judiciario na busca por uma
solucdo razoavel, que tutela direitos minimos, mas que respeita a limitagdo de
recursos financeiros do Estado, bem como guiam o Ministério Publico, na

fiscalizacdo das politicas sociais.

254 GONGCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 194.

255 CORTEZ, Luis Francisco Aguilar. Outros Limites ao Controle Jurisdicional de Politicas Pablicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 287-288.
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O Supremo Tribunal Federal ao se manifestar sobre o tema fixou alguns
parametros que limitam a intervencdo do Poder Judiciario no controle de politicas
publicas. O Ministro Celso de Mello, ao julgar, monocraticamente, a medida cautelar
em Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45 apresentou alguns
critérios, tais como garantia do minimo existencial, razoabilidade e reserva do
possivel. Debrucando sobre o assunto, Ada Pellegrini Grinover?® analisa o referido
julgado e cada um dos limites, que acompanhados de uma correta compreensao
sobre politicas publicas evitam excessos de judicializacdo. Vejamos o julgado:

Nado deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a "reserva _do possivel"
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, "The Cost of Rights",
1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivagdo e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracao
(direitos econdbmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impbe e exige, deste, prestacdes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que
a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacao -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente
exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidadaos, de condicdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do
possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se_do cumprimento de suas obrigacfes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo  ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE
BARCELLOS ("A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p.
245-246, 2002, Renovar): "Em resumo: a limitacdo de recursos existe
e € uma contingéncia que nao se pode ignorar. O intérprete devera
leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o0 magistrado, ao determinar seu

2% GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 130-133.
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fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que
a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los
sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra
politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das ConstituicGes modernas, e da Carta
de 1988 em particular, pode ser resumida, como j& exposto, na
promocdo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em
assegurar as condicdes de sua propria dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condicdes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo_existencial), estar-se-ao estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se Vvé,
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentérias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel”. Vé-se, pois,
gue os condicionamentos impostos, (...) traduzem-se em um bhinémio
gue compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas _as prestacbes positivas dele reclamadas. Deshecessario
acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva
a aplicacdo dos direitos econdbmicos, sociais e culturais, que o0s
elementos componentes do mencionado binémio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-
se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a
possibilidade estatal de realizacédo préatica de tais direitos.?®” (grifos
NoSso0s).

Como se V&, o referido julgado estabelece alguns requisitos que auxiliam o
Ministério Publico na fiscalizacdo de politicas publicas e o Poder Judiciario ao
proferir decisdes, para que tenham um comportamento padronizado, ético e juridico.
Tais requisitos também impedem que o Poder Publico ou Legislativo se negue a
atender as demandas dos cidadaos, sob o argumento de n&o disporem de

condi¢cbes econdmicas. Vejamos cada um deles.

4.5.1 Minimo Existencial

O minimo existencial diz respeito as condi¢des minimas e necessérias para a

sobrevivéncia humana.

257 BRASIL. Informativo STF. Politicas Publicas - Intervencdo Judicial - "Reserva do Possivel".
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF.
Acesso em: 26 dez. 2017.
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Sao direitos que conferem dignidade a pessoa humana, tais como saude,
educacado, saneamento basico, assisténcia social, meio ambiente sadio e acesso a
justica. N&o cabe ao Poder Publico argumentar que ndo é possivel atender a tais
necessidades, pois elas sdo minimas para que um ser humano possa ser tratado
com respeito.

Pensando no ser humano como um fim e ndo como um objeto, dotado de
valores, afirma Vidal Serrano que a teoria do minimo vital (sinénimo dado ao minimo
existencial) imp0e a preservacao material do ser humano, assegurando condi¢des
minimas para a preservacao da vida e para a integracdo na sociedade, como uma
guestdo prejudicial as politicas publicas a serem desenvolvidas pela governanca
estatal.?%®

Ana Paula de Barcellos afirma que o minimo existencial é formado pelas
condicBes basicas para a existéncia e corresponde ao nucleo duro do principio da
dignidade humana. O minimo existencial consiste em um conjunto de prestacdes
materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em
situacbes de indignidade. Somente ao minimo existencial se reconhece eficacia
juridica positiva e simétrica, podendo ser exigidas judicialmente, ao passo que o
restante dos efeitos do principio da dignidade humana é reconhecido apenas por
eficacia negativa, vedativa de retrocesso, preservacdo de pluralismo e do debate
democratico.?%°

Ada Pellegrini sustenta que € esse nucleo, que compde o minimo existencial
e que uma vez ndo atendido justifica a intervencéo judicial para que possam ser
implementadas e executadas politicas publicas, independentemente da existéncia
de lei ou da atuacéo administrativa, constituindo, mais que um limite, um verdadeiro
pressuposto para a eficacia imediata e direta dos principios e regras
constitucionais.2%°

Ja Kazuo Watanabe, ampliando o conceito, afirma que o minimo existencial
diz respeito ao nucleo basico do principio da dignidade humana, assegurado por um

extenso elenco de direitos fundamentais sociais, tais como direitos a educacgéao, a

258 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 70.

259 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 304-305.

260 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 133.
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salde basica, a assisténcia social, ao acesso a justica, a moradia, ao trabalho, ao
salario minimo, a protecdo a maternidade e a infancia.

Tamanha a importancia do minimo existencial, que o Estado ndo pode alegar
qualquer espécie de obstaculo ou dificuldade de ordem material, ou ainda auséncia
de condi¢cdes econdmico-financeiras para se furtar de oferecer condicdes minimas
para o cidadao, pois se assim fosse, estaria admitindo que alguém pudesse viver em
Estado de indignidade, o que afrontaria um dos fundamentos da nossa constituicao,
previsto no artigo 1°, Ill, da CF.

O argumento no sentido de ndo ser possivel atender as demandas essenciais
a sobrevivéncia humana em razdo da auséncia de recursos financeiros, a chamada
clausula do possivel ndo pode ser invocada na tutela jurisdicional por se tratar de um
minimo de sobrevivéncia.

A jurisprudéncia caminha no sentido da inadmissibilidade de invocacdo da
clausula da reserva do possivel nos processos em que esteja se falando em minimo

existencial.

EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSO
E/OU EXPLORA(}AO SEXUAL.DEVER DE PROTEQAO INTEGRAL
A INFANCIA E A JUVENTUDE. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO. PROGRAMA SENTINELA-
PROJETO ACORDE. INEXECUQAO, PELO MUNICIPIO DE
FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO PROGRAMA DE AQAO
SOCIAL CUJO ADIMPLEMNETO TRADUZ EXIGENCIA DE ORDEM
CONSTITUCIONAL. Configuracdo, no caso, de tipica hipétese de
omissao inconstitucional imputavel ao municipio. Desrespeito a
constituicdo provocada por inercia estatal (RJT183/818-819).
Comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental (RTJ
185/974-796). Impossibilidade de invocagéo, pelo Poder Publico, da
clausula da reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua
aplicacdo, comprometimento do nucleo basico que qualifica 0 minimo
existencial (RTJ 200/191-197). Carater cogente e vinculante das
normas constitucionais, inclusive daquelas de contetdo
programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas. Plena
legitimidade juridica do controle das omissdes estatais pelo Poder
Judiciario. A colmatacdo de omissfGes inconstitucionais como
necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos
juizes e tribunais e de que resulta uma positiva criacdo
jurisprudencial do direito. Precedentes do Supremo Tribunal Federal
em tema de implementacdo de politicas publicas delineadas na
Constituicdo da Republica (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212/1213- RTJ
199/1219-1220). Recurso extraordindrio do Ministério Publico
estadual conhecido e provido.” (STF RE n.482.611/Santa Catarina,
Rel. Min. Celso de Mello. j. 23/03/2010).
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E preciso observar que o conceito de minimo existencial € mutavel, pois varia
de acordo com aspectos histéricas, sociais, politicos e geograficos, sendo um
conceito dindmico e evolutivo, presidido pelo principio da proibicdo do retrocesso,
ampliando-se sua abrangéncia na medida em que melhorem as condi¢des sociais e
econdmicas do pais.?%!

Sempre acompanhando essa evolucdo, cabe ao Estado suprir as
necessidades béasicas de sobrevivéncia.

E certo que para a implementac&o dos direitos que oferecem dignidade, ainda
que limitada ao minimo existencial, sdo necessarias prestacfes positivas que
exigem recursos publicos consideraveis. 262

Diante do dispéndio do dinheiro publico, muitas vezes o Estado defende-se

argumentando sobre a impossibilidade econémica.

4.5.2 Reserva do Possivel

A implementacdo de uma politica publica depende, em primeiro lugar, de
disponibilidade financeira.

Como as politicas publicas dependem de um programa organizado, com
prazos e objetivos a serem cumpridos e s&do voltadas a atender direitos
fundamentais sociais, correspondendo a uma obrigacdo de agir do Estado, este
muitas vezes alega a escassez de recurso e a dependéncia de previsao
orcamentdria para tal finalidade.

A teoria da reserva do possivel se fundamenta na impossibilidade de atender
as necessidades sociais em razado da escassez financeira pelo Poder Publico. Logo,
obedecer a ordem judicial para oferecer protecdo social dependeria da existéncia de

disponibilidade orgamentaria.

261 WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional das Politicas Publicas — “Minimo Existencial” e demais
Direitos Fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
219.

262 \WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional das Politicas Publicas — “Minimo Existencial” e demais
Direitos Fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Puablicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
2109.
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A teoria teve origem na jurisprudéncia da Corte Alem&, em um julgamento em
gue o Tribunal negou o pedido de acesso universal ao ensino publico superior, sob o
fundamento de que atender direitos além do minimo existencial ficaria condicionado
a existéncia de recursos orcamentarios que fossem suficientes para tanto. 253

O ponto da teoria reside na ideia de que os recursos publicos sdo limitados e,
insuficientes par atender a todas as demandas da coletividade. Assim, o Estado
ficaria obrigado a fazer escolhas, que estariam situadas no campo da
discricionariedade administrativa, impedindo, assim, que fosse possivel exigir
judicialmente.

Todavia, € preciso ressaltar que o acordado aleméao, que deu origem a teoria, €
claro ao afirmar que o argumento de escassez de recursos publicos somente
poderia ser invocado em relagéao a direitos que ultrapassassem o ambito do conceito
de minimo existencial.

Nota-se que a recusa em oferecer acesso ao ensino diz respeito ao ensino
superior, ndo ao ensino basico obrigatorio.

Somente poderd ser usado o argumento da reserva do possivel apos ser
satisfeito o minimo na salude, educacdo béasica, e ap6s o Estado demonstrar o
esforco proporcional em dar resposta a respectiva demanda social, dentro das
possibilidades do orcamento, para posteriormente poder alegar que fez o que era
possivel.

E certo que o 6nus em provar referido esforco cabe ao Estado. Isso porque
vigora o principio da inversdo do 6nus da prova, previsto no artigo 6°, VIIl, do CDC e
artigo 373, 81°, do CPC, pois se a parte tiver excessiva dificuldade em cumprir o
encargo de provar, o juiz podera redistribuir o 6nus e exigir a prova da parte que
tiver mais préxima dos fatos e maior facilidade para obtencdo. Ora, € o Poder
Publico que gerencia a maquina administrativa, ndo havendo outra pessoa melhor
para provar auséncia de recursos.

Outro fator a ser observado na teoria alema diz respeito ao fato das
circunstancias juridicas, as quais deram origem a teoria, ndo coincidirem com as do

Brasil. Na Constituicdo Alema inexiste um rol de direitos fundamentais sociais,

263 BV/erfGE n° 33, S.333. integra do Acord&o: Disponivel em:
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv033303.html. Acesso em: 26 dez. 2017.
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apenas a mencao da Republica Federal da Alemanha ser um Estado Federal,
democratico e social.?%

A redacdo da norma constitucional Alema é genérica. Por isso, a fixagdo de
um piso minimo vital, que coloca direitos minimos acima das discussdes
parlamentares e programas de governo, bem como o critério da reserva do possivel,
atribuindo ao legislador a fixagcdo da extensdo e abrangéncia das politicas sociais,
levando-se em conta a proporcionalidade e influenciado pelo principio do Estado
Social.?%®

Ja a Constituicdo brasileira apresenta logo no inicio um extenso rol de direitos
fundamentais individuais, coletivos e sociais. Posteriormente, em capitulos
especificos, prevé competéncias dos entes politicos com relacdo a direitos publicos
subjetivos, como educacdo e saude. Por fim, estabelece garantias constitucionais
como a vinculacdo de receitas com educacédo (art. 212, da CF) e saude (Emenda
29).

Atribuindo a Constituicdo, de forma expressa e incontroversa, ndo pode o
legislador ordinario deixar de observar tais direitos e a obrigacdo do Estado ao
elaborar a lei orcamentaria e ndo podem representantes do poder executivo
(Governador, Prefeito) deixar de atender a esses comandos constitucionais quando
do exercicio da lei orcamentaria.

Insistir nesses comportamentos seria a subversao do sistema juridico, o
desrespeito as normas constitucionais e violacao a direitos intransigiveis.

Ana Paula de Barcellos afirma que:

Ao apurar elementos materiais minimos dessa dignidade (0 minimo
existencial), estar-se-do0 estabelecendo exatamente o0s alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se devera investir.2%®

Dentro do ordenamento juridico brasileiro ndo se admite a invocacdo da

reserva do possivel diante de direitos que compdem o minimo existencial, ndo sendo

264 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&do Paulo: Verbatim, 2009, p. 178.

265 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988 — Estratégias de
Positivacdo e Exigibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S&do Paulo: Verbatim, 2009, p. 179.

266 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 246.
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possivel confrontar com legislador ordinario quando e tem previsdo na lei
orcamentaria.

Se dentre 0s objetivos estatais estd o de erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais, entdo o paradigma classico de
estabilidade orcamentaria cede espaco, no Estado social, ao chamado or¢camento
programa, voltado para a realizacéo dos fins do Estado.?%’

O orcamento passa a ser definido como um instrumento legal de atuacdo do
Estado na economia, por meio do qual s&o fixados os objetivos a serem atingidos.
Tem por finalidade instrumentalizar os objetivos previstos no artigo 3° da CF ao
longo do tempo, mediante programacédo dos atos necessarios para a arrecadacao de
receita e sua distribuigcdo racional e proporcional.26®

Se o Estado constatar insuficiéncia de recursos nao deve paralisar sua acao,
mas iniciar uma programacao, no tempo, dos elementos arrecadatorios e otimizar 0os
gastos, usando a proporcionalidade na distribuicdo dos recursos. Além disso, podera
remanejar receitas e abrir créditos adicionais, conduzindo uma adequacdo da
execucao orcamentaria aos comandos da Constituicdo. N&o sendo possivel, assim,
alegar auséncia de recursos como fator de paralizacéo da atividade estatal.

Desse modo, a auséncia de recursos para realizacdo dos objetivos do Estado
e satisfacdo dos direitos sociais deve servir de vetor, guiar a conduta dos poderes
executivos e legislativo para uma atuacdo responsavel nas financas publicas,
realizando despesas dentro do programa or¢camentério ao longo do tempo.

Ademais, ha que se ressaltar a diferenca entre a inexisténcia de recursos
capazes de custear as politicas publicas e a alocacéo indevida de recursos face as
prioridades constitucionalmente estabelecidas. Deve-se perquirir se a funcao
orcamentdria do Estado se encontra em conformidade com as normas
constitucionais e leis plurianual, de diretrizes orcamentarias, e lei orcamentaria

anual, uma vez que 0s gestores publicos se encontram vinculados aos comandos

267 CANELA JUNIOR, Oswaldo. O Orcamento e a “Reserva do Possivel”: Dimensionamento no
controle judicial de Politicas Pudblica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 230.
268 CANELA JUNIOR, Oswaldo. O Orgamento e a “Reserva do Possivel”: Dimensionamento no
controle judicial de Politicas Publica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 231.
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constitucionais.?®® Tanto que o mau manejamento do uso dos recursos publicos,
imputa desvios de conduta.?”®

Inconsistente a teoria da reserva do possivel fundamentada na dependéncia
de disponibilidade financeira do Estado, no alto custo para prover direitos sociais e
na auséncia de previsdo orcamentaria, justificando a impossibilidade de atuacao do
Poder Judiciario.

Caso os poderes executivos e legislativo ndo promovam suas condutas para
o rearranjo financeiro do Estado, a fim de atingir os objetivos do Estado ao longo do
tempo, restard ao judiciario intervir mediante atividade tipicamente jurisdicional, nas
respetivas politicas publicas.

Entretanto, importante mencionar a observacdo feita por Reynaldo Mapelli
Junior no que diz respeito ao direito a salude, quando faz a ressalva de acdes
judiciais que concedem compra de produtos de marcas especifica, de medicamentos
nao previstos nas relacfes do SUS, destituidos de registro na ANVISA, que oneram
o Estado, obrigam a retirada de parte de recursos para atender a ordens judiciais,
desrespeitando programas governamentais e planejamento sanitario, causando
prejuizo para as pessoas que dependem da rede publica de salude em razdo da
finitude dos recursos.?’!

Neste caso, observando a judicializacdo da saude no aspecto econdémico, a
condenacédo Judicial do SUS em servigcos farmacéuticos solicitados por pacientes-
autores somente é justificavel se os medicamentos, insumos terapéuticos e produtos
constarem de politicas publicas, devendo-se comprovar que o Poder Publico ndo
atendeu o paciente, ou demorou na entrega, hipétese em que deve ser determinado
0 ingresso no programa de medicamentos. Decisbes em sentido contrario, por
provocarem desvios nos recursos vinculados as acbBes e servicos de saude,
previstos em politicas publicas (planejamento, escolha de prioridades, alocagédo de

recursos) violam o sistema de controle financeiro do SUS.?"?

269 GONGALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 223 e
225.

2710 CANELA JUNIOR, Oswaldo. O Orgamento e a “Reserva do Possivel”: Dimensionamento no
controle judicial de Politicas Publica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 231.

211 MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializacdo da Satude — Regime juridico do SUS e intervencao
na Administracéo Publica. Rio de Janeiro: Atheneu, 2017, p. 126.

212 MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializacdo da Salde — Regime juridico do SUS e intervencao
na Administracéo Piblica. Rio de Janeiro: Atheneu, 2017, p. 131.



145

Reconhece ainda o mencionado autor que a reserva do possivel ndo pode ser
de impedimento ao exercicio individual do direito & salude, pois o Sistema Unico de
Saude deve promover servi¢cos individuais e coletivos que garantam a integralidade
da assisténcia e em caso de violagdo ou ameagca ao direito, a apreciagao pelo Poder
Judiciario ndo pode ser afastada. Dessa forma, diante da acao judicial que alega
omissao ou insuficiéncia no dever de assisténcia do SUS a alegacdo do Estado de
que o tratamento compromete o orgamento publico somente faz sentido diante de
um colapso financeiro comprovado pelo Poder Publico, porque dele é o 6nus
probatério. Além disso, deve respeitar a vinculagdo das verbas publicas ao setor da
saude, com as porcentagens minimas previstas na CF, bem como a previsdo nas
leis orcamentéarias.?’®

O papel do juiz no processo devera obedecer a um novo modelo, de cogni¢édo
ampliada, que permita ao juiz dialogar com o administrador para obter informacdes
necessarias a uma sentenca justa e equilibrada, que inclua o exame do orcamento e
a compreensdo do planejamento necessario a implementacao da politica publica. A
sociedade devera participar em audiéncias publicas, deve também admitir
intervencdes de especialistas na figura de amicus curiae.?’*

A jurisprudéncia do STF enfrentou o tema e também se posicionou no
sentido da impossibilidade de se invocar reserva do possivel diante de direitos
minimos constitucionais, bem como reconhece a atuacado do Poder Judiciario na
implementacéo de politicas publicas relativas a direitos previstos na Constituicdo e

gue nédo foram implementadas pelo Poder Publico. Vejamos:

EME N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO — CRIANCA DE ATE
CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE -
EDUCACAO INFANTIL — DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA
PELA EC N° 53/2006) — COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO (CF, ART. 211, § 2°)
— O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO E NAO
EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO - A FORMULA DA
RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS
CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA

213 MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializacdo da Satude — Regime juridico do SUS e intervencao
na Administracéo Publica. Rio de Janeiro: Atheneu, 2017, p. 129.

274 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 139.
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INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO
DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO -
SUCUMBENCIA RECURSAL — (CPC, ART. 85, § 11) — NAO
DECRETACAO, NO CASO, ANTE A AUSENCIA DE CONDENACAO
EM VERBA HONORARIA NA ORIGEM - AGRAVO INTERNO
IMPROVIDO. (STF AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
1.101.106 DISTRITO FEDERAL. 22 Turma. Rel. Min. Celso de Mello.
J. 22/06/2018).

Podera ainda em caso de insuficiéncia de recursos ou auséncia de previsao
orcamentéria, fazer constar na proxima proposta orcamentéria a verba necessaria
para a implementacdo da politica publica. E caso ndo haja cumprimento, podera
ainda o judiciario compelir o Estado a obrigacao de fazer, valendo-se o juiz, para
tanto, dos poderes instrutérios, previstos no artigo 497 do NCPC.?’®

E claro: a intervencdo do Judiciario comporta limites. O principio da
proporcionalidade sera o critério limitador da intervencdo judicial em politicas
publicas e o0 instrumento processual ético para a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Sera por meio da proporcionalidade que se permitira a tutela dos

direitos fundamentais sem comprometer o sistema juridico.

4.5.3 Razoabilidade

E sabido que os direitos sociais, aqueles compreendidos como minimos a
sobrevivéncia humana, autorizam o Ministério Publico a tutelar em caso de omisséo
ou precariedade na prestacdo do servico pelo Poder Publico.

Por outro lado, é certo que a implementacao e execucao dos direitos que
compdem o minimo existencial, requerem prestacdes positivas que exigem recursos
publicos consideraveis para que se possa executar a politica publica e esta seja
efetivamente util a atender as demandas sociais.

Quais seriam os limites dessa intervencgéo judicial em politicas publica?

Imagina-se por exemplo, que em um determinado bairro do municipio haja

2715 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 138.
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necessidade de construcdo de creche e no bairro vizinho ha creche, mas necessita
de construcéo de hospital, pergunta-se qual minimo existencial deve prevalecer?

Primeiramente, devem ser colocados limites & concre¢cdo dos valores que
estdo em conflito, aplicando-se o principio da proporcionalidade, na medida em que,
cabera ao operador do direito realizar uma valoracéo responsavel da situacao fatica,
0 que garantird uma analise entre as possibilidades de escolhas do administrador
publico, a disponibilidade orcamentéria, bem como a observancia a direitos minimos,
0 que justifica a intervencéo judicial, para que se possa chegar a uma solugdo mais
razoavel ao caso concreto.

A razoabilidade é que podera corrigir erros no gerenciamento de politicas
publicas.

N&o obstante o entendimento no sentido de que razoabilidade se diferencia
de proporcionalidade, para efeitos deste estudo, Ada Pellegrini aproxima os
conceitos e sustenta que “a medicdo da razoabilidade se da pela aplicagdo do
principio da proporcionalidade, conceituado como a busca do justo equilibrio entre
0s meios empregados e os fins a serem alcangados.”?"6

O principio da proporcionalidade, segundo José Joaquim Gomes Canoatilho,
comporta subprincipios constitucionais: a) principio da conformidade ou adequacéo
de meios (Geeignetheit), que impde que a medida seja adequada ao fim; b) principio
da exigibilidade ou da necessidade (Erforderlichkeit), principio da necessidade ou
principio da menor ingeréncia possivel, impéem a ideia de menor desvantagem
possivel ao cidaddo; c) principio da proporcionalidade em sentido restrito
(Verhaltnimassigkeit) importando na justa medida entre os meios e o fim.?””

A aplicacdo do principio da proporcionalidade requer a utilizacdo de uma
técnica, que diz respeito a uma série de perguntas, as quais correspondem a
“‘degraus” a serem galgados, para ao final, verificar-se as decisbes tomadas pelo
agente publico. Diante do caso concreto, caberd ao juiz dentre as opc¢des
apresentadas verificar se a escolha do administrador publico foi a mais adequada
aguela regiao, populacdo, naquele momento; ponderar dentre as medidas tomadas

pela administracdo, se foi a menos onerosa possivel ao cidadédo; e observar se a

276 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 133.
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medida aplicada foi a mais justa entre objetivo a ser atingido e ou 6nus de execuc¢ao
e cumprimento da politica publica.

Além disso, deve-se analisar o comportamento do administrador publico, a
natureza do ato, a preservagcdo do interesse publico e a realidade social, 0 que
permitira avaliar se os agentes publicos respeitam a ordem juridica.

Nos casos em que a escolha do administrador for razoavel, ndo havera
fiscalizacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario, uma vez que ndo havera
grau de reprovabilidade mesmo que a politica publica ndo se efetivar

E devido ao principio da proporcionalidade que se estabelece uma relacdo de
congruéncia entre a conduta do agente, e os direitos e objetivos constitucionais, que
autorizam a interferéncia, sem que haja abusos e arbitrariedades

Com relagéo a intervencdo do Judiciario em politicas publicas, Ada Pellegrini
afirma, que por meio da proporcionalidade, o juiz analisard o caso concreto e dira se
o legislador ou o administrador publico pautou sua conduta de acordo com o0s
interesses individuais ou da coletividade, estabelecidos na Constituicdo.?’® De um
lado, o juiz estara analisando a razoabilidade da pretenséo individual/coletiva do
autor e por parte do Poder Publico se a escolha do agente publico foi desarrazoada.

N&o se trata se discutir a discricionariedade administrativa, mas se as opcdes
gue devem ser tomadas pelo agente publico foram feitas de forma harmoniosa e
equilibrada. Cabe ao juiz verificar se a escolha feita respeitou os ditames legais, mas
nao deve intervir quando ela ndo se afigure inapropriada. No momento em que o
ordenamento permite ao agente certa liberdade, discricionariedade, a revisao judicial
somente é admitida quando a escolha for desarrazoada.?”®

Como se Vvé, nao ha invasdo do mérito do ato administrativo. A intervencéo
somente poderd ocorrer quando ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato
discricionario praticado pelo poder Publico, cabendo ao juiz pautar sua analise com

base no principio da proporcionalidade.?®

278 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 137.
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4.6 Consideracdes parciais

Com base no que foi estudado e analisado neste capitulo, pode-se perceber
que a atuacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico se fundamenta na tutela
de direitos sociais e constitucionais e fundamentais.

Sendo direitos positivados no nosso ordenamento juridico, cuja omissdo do
Poder Publico ou prestacdo precaria impede ou dificulte a satisfatéria fruicdo, é
possivel a andlise judicial, jA que ao judiciario cabe precipuamente a apreciacao da
ameaca ou lesdo a direito. Por isso mesmo, quando analisa tais demandas o
judiciario cinge-se a desempenhar a funcdo que lhe é tipicamente atribuida pela
Constituicao Federal.

Destacam-se dois papéis que cabe a Constituicdo desempenhar, sendo um
deles o de estabelecer as regras do jogo democratico, assegurando a participacéo
politica ampla, o governo da maioria e a alternancia no poder. Mas na democracia

nao prevalece somente a vontade da maioria.

Se houver oito catélicos e dois mugulmanos em uma sala, néo
podera o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo
simples fato de estar em maior nimero. Ai esta o segundo grande
papel de uma Constituicdo: proteger valores e direitos fundamentais,
mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais
votos.?8!

Isso porque antes da vontade do povo, vem o respeito a dignidade humana. A
jurisdicao constitucional devidamente fundamentada é antes de tudo uma garantia
para a democracia, ndo um risco.

Estabelecidos os fundamentos da atuacdo do Poder Judiciario, preocupou-se
em concretizar os direitos sociais, que ocorrem por meio das politicas publicas.
Enfrentando o desafio de definir o que sdo as politicas publicas, percebeu-se a
complexidade do assunto, no qual diversos setores sao envolvidos e a dependéncia
da atuacdo conjunta dos Poderes e o6rgdos publicos, do setor privado e da

sociedade.

281 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p.
11-12. Disponivel em:
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso
em: 12 nov. 2017.
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Entretanto, nota-se que o controle das politicas publicas deve obedecer a
alguns parametros, havendo limites na interferéncia judicial. Isso porque ndo pode
haver abusos e a insurgéncia ndo pode ser arbitraria. Os direitos para serem
implementados dependem de recursos, que sao finitos, e 0 mais importante: a
administracdo e escolha € politica. Somente cabe a exigéncia de politicas publicas
em direitos essenciais que dizem respeito a dignidade humana e envolvem um
ndcleo chamado de direito minimo existencial, que ndo pode ser negado nem
mesmo sob o argumento de ter sido feito o que era possivel, levando em conta a
razoabilidade, a ponderacdo, analise de circunstancias no caso concreto para que
se possa encontrar a solugdo mais viavel possivel.

Observados os parametros € possivel aprofundar no tema politicas publicas,
podendo estudar como funcionam 0s programas governamentais, quais as etapas a
serem observadas que garantem efetividade e se existe um modelo compativel para
qualquer que seja o objeto da politica publica. Sdo questdes que serdo estudadas no

proximo capitulo.
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5 O CICLO DAS POLITICAS PUBLICAS: IMPLEMENTACAO,
EXECUCAO E CONTROLE

Sob a pretenséo de aprofundar no tema politicas publicas, ainda enfrentando
a dificuldade em defini-las, uma vez que envolve diversos aspectos sociais, politicos,
orcamentarios, legislativos, administrativos e juridicos, tendo o Estado assumido a
tarefa de prestar servicos publicos que proporcione dignidade humana e o objetivo
de reduzir desigualdades, busca-se nesta presente fase do estudo analisar as acdes
governamentais de forma racional e planejada.

Sao as politicas publicas que representam a eficacia social do direito do
cidaddo a obter prestacdes positivas do Estado, tendo como desafio identificar quais
sdo essas prestacdes, qual o seu objetivo, como as mesmas devem ser
implementadas, seus limites e meios de exigi-las.?8?

Definidas como programas de acdo governamental, as politicas publicas
estdo voltadas a concretizacdo de direitos fundamentais, envolvem andlise de
planejamento, escolhas dentre aquilo que se apresentar como prioridades,
organizacdo da atividade estatal, administracdo dos recursos orcamentarios, tendo o
presente estudo o anseio de acompanhar esse processo dinamico e complexo.

E preciso compreender a amplitude do conceito de politicas publicas, tanto no
que se refere aos elementos que a compdem, como as suas etapas de realizacao,
que se inicia na elaboracdo e planejamento e vai até implementacdo, avaliacdo e
fiscalizacdo, passando por decisfes sobre escolha de prioridades e alocacdo de
recursos. Pretende-se contribuir para que, nos casos concretos, haja melhores
subsidios para fundamentar as decisfes judiciais que envolvem a efetivacdo das
politicas publicas.?®?

Ainda se almeja neste capitulo discutir como se dé& a fiscalizacdo de politicas
publicas, quais etapas do ciclo estdo sujeitas a fiscalizacdo, quem seria responsavel
por essa atuacao, se seriam membros da sociedade civil, Tribunais de Contas e, em

especial, Ministério Publico.

282 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
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5.1 Os diversos fatores que influenciam no processo complexo de elaboracéo
das Politicas Publicas: Legitimidade, Universalidade e Coercitividade

Outra questdo a ser debatida no presente capitulo diz respeito a como se
elaboram e se desenvolvem as politicas publicas. O artigo 6° da CF estabelece que
sao direitos sociais a educacédo, saude, alimentacao, trabalho, moradia, transporte,
lazer, seguranca, previdéncia social, a maternidade, infancia, e assisténcia aos
desamparados. Embora ndo mencione os direitos sobre meio ambiente e do
consumidor, certo € que esses também sao direitos sociais, assim como os direitos e
garantias individuais ndo se esgotam no artigo 5° da CF.

A forma de aplicar esses direitos se da por meio de politicas publicas.

Partindo do pressuposto e resgatando o conceito de politicas publicas firmado
por Maria Paula Dallari Bucci, no sentido de ser um programa de acao
governamental, resultado de um complexo conjunto de processos eleitorais, de
planejamento, de governo, orcamentario, legislativo, administrativo e judicial,
visando coordenar as a¢des do Estado e as atividades privadas, para a realizacéo
de objetivos socialmente relevantes, o que se questiona é como funciona a politica
publica na prética.

Trata-se de uma série de estratégias para fomentar o uso racional dos meios
e recursos postos a disposicdo dos Poderes Publicos, regular comportamentos,
organizar a burocracia estatal, distribuir beneficios, além de cuidar da arrecadacéo
de impostos, tendo como finalidade desempenhar as tarefas préprias do Estado
Social e Democratico de Direito.?84

Por envolver questdes que ultrapassam os institutos juridicos, é preciso
estudar o processo de tomada de decisdes e o caminho necessario a ser percorrido
para conquistar legitimidade. Ha que se considerar as causas e consequéncias da
acdo governamental, analisar se foi efetiva, se necessario fazer ajustes ou, se for o
caso, substitui-la por outra.

Questiona-se como sdo tomadas as decisdes de escolhas de prioridades,

quais sao os critérios para incluir o problema na agenda, como desenvolver o

284 DUARTE, Clarice Seixas. O Ciclo das Politicas Publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio;
BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as Politicas Publicas no Brasil. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 18.
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programa, quem deve participar desse processo, quem deve avaliar e fiscalizar e
como se deve ser a interferéncia do Ministério Publico.
José Reinaldo Lopes demonstra a preocupa¢do com a implementacdo de

politicas publicas:

[...] qual o grau de transparéncia ou de sigilo que se requer em cada
caso, qual a previsibilidade de que se pode dispor, qual 0 impacto
gue pode causar, qual o sentido da politica, verificados seus
beneficiarios a custo, médio e longo prazo? Qual a responsabilidade
do Estado na implementacao da politica publica? Responsabiliza-se
por prejuizos causados a individuos singulares, ou né&o?
Responsabiliza-se pelo insucesso, ou seja, pelo resultado da politica,
ou apenas pelos meios? Os membros dos poderes publicos,
Executivo, Legislativo e Judiciario, podem ser politicamente
responsabilizados pela ndo implementacdo de politicas publicas?
Podem ser responsabilizados politicamente e civimente pela
distorcdo ou desvio de politicas publicas??%

Adverte Luiza Cristina que muitas normas que institucionalizam as politicas
publicas preveem a criacdo de fundos especificos com fontes de custeio e controle
social (realizado por meio de conselhos municipais), sendo certo que ndo pode o
administrador usar tais recursos para outras finalidades, sob pena de ser
responsabilizado por desvio de finalidade. Nesse ponto, é possivel imputar
responsabilidade do administrador pelo ndo cumprimento da politica publica e
implementacgédo da ordem social constitucional.286

E importante esclarecer que para que a politica seja considerada publica deve
ter sido adotada por uma instituicdo governamental, quer ter sido criada por ela, quer
por ser sido oriunda de uma sociedade civil organizada. Neste caso, recebendo a
chancela do Estado, passa a ter legitimidade, universalidade e coercitividade.?®’

Legitimidade significa que o programa governamental deve prever obrigagdes
previstas na Constituicdo, em tratados internacionais de direitos humanos ratificados

pelo Brasil e em normas infraconstitucionais, para que tenham fundamento de

285 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no
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validade.?®® Entretanto, ndo sé a lei provoca esse reconhecimento, mas é preciso
uma série de outras medidas como criacdo de 6rgaos, celebracdo de convénios,
contratacao de pessoal, deciséo sobre distribuicdo de recursos, entre outras.

Para organizar todos essas medidas, o Poder Publico deve se guiar pela
Constituicdo Federal, pois |4 estdo as diretrizes basicas envolvendo direitos sociais,
gue devem ser adotadas pelo governo, assim como estdo as regras de separacao
de poderes, reparticdo de poderes entre os entes politicos, hipéteses de participacdo
popular no processo de tomada de decisbes, bem como as porcentagens
especificas que cada ente deve destinar de seus recursos para areas como saude e
educacado. Além disso, ha as leis ordinarias, como estatuto da crianca e adolescente,
estatuto do idoso, lei de politica nacional do meio ambiente, codigo de defesa do
consumidor, que preveem direitos e comandos a serem observados, auxiliam no
desenvolvimento da politica publica de forma de seja o mais eficaz possivel quando
da implementacéao.

J& a universalidade diz respeito ao fato da acao governamental ser destinada
a todos indistintamente, ou a um grupo vulneravel que merece atencéo especial. Ao
contrario de organizacbes de sociedade civil privadas, igrejas, associacfes, que
também podem implementar uma politica, mas que se destinam a um grupo de
pessoas, quando aplicada pelo poder publico deve observar o carater universal,
levando em conta que os recursos séo finitos e enfrentando o desafio de tomar
decisbes sobre a escolha de prioridades.?®°

Por fim, a caracteristica da coercibilidade diz respeito a possibilidade de punir
cidaddos que violarem os parametros lancados por uma determinada politica
publica, estando sujeitos a sanc¢des por parte do Estado, isso porque elas derivam
de normas juridicas de carater vinculante.?®®

Nota-se que essas caracteristicas estdo presentes quando instituidas pelo
Poder Publico, aplicando a politica, executando e atingindo resultados, pois dessa

forma obtém o reconhecimento, abarca a todos indistintamente e ainda detém o
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poder de sancdo contra aqueles que desrespeita-la. Havendo participacdo da
sociedade e entes privados, o Estado consegue cumprir todas as etapas do
programa, até porque, inviavel ao Poder Publico realizar todos os estagios sozinho,
sendo sua a obrigacdo de concretizar direito sociais e o desafio de reduzir
desigualdades.

Contudo, Leonardo Secchi observa que, ao estudar as politicas publicas ha
pesquisadores que defendem uma abordagem estatistas, no sentido de somente ser
publica aquela politica cuja o ator protagonista € um 6érgao publico, que detém
superioridade de fazer leis e fazer com que a sociedade cumpra as leis. Por outro
lado, ha os que abordam uma postura multicéntrica, no sentido de considerar
organizagOes privadas organizagdes n&o-governamentais, organismos multilaterais,
como redes de politicas publicas, juntamente com atores estatais, protagonistas no
estabelecimento das politicas publicas. Para estes ultimos, o que justifica ser publica
nao sdo os atores, mas o problema a ser enfrentado € publico. Para Leonardo a
esséncia do conceito de politicas publicas € o problema publico. A intencdo é
responder a um problema publico, sendo irrelevante se o tomador da decisdo tem
personalidade juridica publica ou ndo.?*!

Para que politica publica possa concretizar direitos, sua implementacao
depende da combinacdo de processos de diversas naturezas, que transcende o
ambito juridico.

Como afirma Maria Dallari Bucci, o conceito de politicas publicas envolve
processos de eleitoral, de planejamento, de governo, orcamentéario legislativo,
administrativo e judicial e, por ser formado por diversos elementos, combinados com
aspectos econdmicos, sociais, politicos e juridicos, propfe, a autora, estudar 0s
elementos de estruturacdo: acdo coordenacado, processo e programa, sendo proximo

desafio analisar cada um deles.292
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5.2 Elementos das Politicas Publicas

5.2.1 Programa

Um dos sindnimos para o termo politica publica é programa governamental,
utilizado com a finalidade de individualizar uma acdo administrativa, que o Governo
se propde a realizar em conformidade com a Constituicdo, durante determinado
periodo, relacionando com os resultados que se pretende alcancar.

Programa € o contetido propriamente dito de uma politica publica. E formada
pelas opgdes politicas concretas tomadas para garantia de direitos.2®® E por meio
de programas especificos que se definem prioridades, os destinatarios de uma
determinada politica, 0s meios para se alcancar os objetivos propostos na politica,
0s recursos para seu financiamento e os prazos estipulados.?%

Um programa bem elaborado ndo prevé somente objetivos a serem atingidos
e 0S meios correspondentes, aponta também resultados pretendidos, o intervalo de
tempo necessario para que isso possa se desenvolver. Tais parametros sao Uteis
tanto para tomada de decisdo, que redunda na implementacdo, como também para
futura avaliacédo dos resultados da politica publica.?%®

Dotado de dados extrajuridicos, a formalizagdo dos termos do programa deve
abordar tanto o direito como administracdo publica quanto a politica, pois quanto
mais préximos, maior é a condicdo de efetivacéo juridica da politica.2%

Havendo diferentes formas de elaborar o programa, a maneira como iSso
ocorrera na pratica dependera da discricionariedade, todavia o que nao pode haver

€ omissao na implementacgéo dos direitos previstos.
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5.2.2 Acao

A politica publica surge toda vez que o Estado é incitado a agir, seja para
organizar servico publico, para construir escolas, hospitais, contratar pessoal, ou
para investir recursos para melhoria de determinados indices sociais.?®’

Acdo envolve planejamento racional das prestacdes que o Estado deve
fornecer, por meio de servigos publicos, de acordo com metas a serem atingidas
dentro de um determinado intervalo de tempo, além das prestacdes juridicas, que
sdo as normas que vao regulamentar os direitos constitucionais e fornecer
condicbes de usufruir esses direitos. Essas prestacdes vao desenhar a atividade
estatal.

5.2.3 Coordenagéo

Tendo em vista a possibilidade de todos os entes federativos (Unido, Estados
e Municipios), 6rgdos do governo (Ministérios, secretarias, conselhos) diversos
Poderes (Executivo, Legislativo) em qualquer regido do territério nacional,
implementar politicas, para evitar duplicidade de iniciativas e dispéndio de recursos
publicos, deve haver acdo articulada, comunicacdo entre os diversos setores,
garantir distribuicdo de recursos, encargos e responsabilidades.?%8

Além disso, dependendo do tema a ser tratado na ac¢do governamental,
envolve atuacao de diferentes areas, como por exemplo a politica voltada a reduzir
taxas de evasédo escolar, sendo necessario observar as peculiaridades da regido, a
dificuldade em chegar a escola e permanecer matriculando. Outra hipbtese seria
epidemia de doenca, sendo necessaria campanha, mas tendo o agente de saude

dificuldade de ingressar em determinadas regides em razédo do trafico de drogas,
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necessitara de auxilio da seguranca publica para efetivar a campanha. Disso resulta
na combinacao de diferentes secretarias e ministérios.

Enquanto o Legislativo elabora a lei com as diretrizes que institucionaliza a
politica publica, ao Executivo cabe aprovar a lei e elaborar projeto de leis
orcamentarias necessarias para efetivacdo do planejamento. Essas leis
orcamentarias serdo submetidas a aprovacdo do Poder Legislativo, que fiscalizara
se de fato priorizou-se a atencdo aos direitos sociais constitucionais. Toda essa
articulacdo entre os poderes € fundamental para éxito das politicas publicas.

Ainda, diante da presenca de multiplos agentes, agindo simultaneamente, em
diversas areas de atuacdo, envolvendo varias secretarias e ministérios,
imprescindivel a necessidade de articulacdo entre as politicas publicas. Deve haver
ndo s6 atuacdo entres setores publicos, dividindo recursos e encargos, mas uma
acao conjunta com particulares. Onde o setor privado puder atuar interessa para a
Administracdo Publica fazer contratos, convénios, dentro das regras e principios de
direito administrativo, buscando uma forma coordenada entre os setores publico e
privado.

Maria Paula Dallari Bucci faz uma juncdo dos elementos acima e apresenta a
acao-coordenacdo, no sentido de que a politica publica € um programa de acéo.
Assim como o plano juridico ha as categorias de validade e eficacia, o ideal da
politica publica ndo se esgota na validade ou na eficacia juridica, mas no
atingimento dos objetivos sociais propostos, em certo espaco de tempo. Vista como
um instrumento de inducédo a acdo do Estado, deve buscar uma atuacdo dos trés
poderes, seja nas trés esferas politicas, seja entre as diversas pastas, seja ainda na
interacdo entre Orgdos publicos e organismos da sociedade civil, por meio de

convénios e consorcios. A implementacdo se ajusta a abordagem juridica das

politicas publicas.?%
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5.2.4 Processo

O termo processo diz respeito a pratica de atos, realizados de forma
sequencial a fim de se chegar a um objetivo, sendo procedimento a maneira pela
qgual sera desencadeada essa atuacao.

Sob um sentido juridico, processo prevé o contraditério, ou seja, a
participacédo de interessados. E aqui que se reconhece a participagdo da sociedade
civil, por meio de conselhos, ou associacdes, representando interesses da
sociedade, beneficiadora da politica publica. A participacdo popular atua tanto na
geracgao, quanto na execucao das politicas publicas.

O exercicio de direito sociais e coletivos dentro do ambito juridico foi
proporcionado pelas Lei da Acdo Civil Publica e do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que forma o microssistema das acfes coletivas, pois alargaram a
possibilidade de lides que envolve interesses difusos e coletivos, abrangendo um
universo mais amplo que o processual tradicional. Sdo essas leis os instrumentos
juridicos processuais utilizados para desenvolver e fiscalizar o cumprimento das
politicas publicas que envolve interesses da sociedade.

Para se cumprir todas as etapas de forma gradual, leva-se tempo. O processo
envolve o aspecto temporal. Por serem direitos de implementacdo progressiva, néo
podem ser aplicados de uma s6 vez, devem ser realizados esforgos continuos para
se ampliar, gradativamente a cobertura de um determinado servico ou obter a
ampliacdo de seus destinatarios.3%

Somente com o tempo € possivel observar a obtencao dos resultados visados
no programa, a possibilidade ou ndo de inclusdo de questdes na agenda publica,
para a formulagédo de certas alternativas e para adogcédo de certas decisdes, bem
como auxilia no caminho que determinada politica deve seguir, ou se deve ser
substituida por outra mais eficaz.

Por isso a necessidade de um processo que vai se desenvolvendo ao longo

do tempo.
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Analisados os elementos que compdem as politicas publicas, questiona-se
como identificar os problemas que necessitam de politicas publicas, quais os
critérios que o Poder Publico deve adotar para dar prioridades naquilo que a
sociedade mais precisa, como implementar a politica, como executa-la, quais os
padrdes de avaliacdo da politica, como fiscaliza-la. Tais indagacdes correspondem o

desafio que se pretende enfrentar.

5.3 O Ciclo das Politicas Publicas

O processo de formacao, aplicacdo e execucdo das politicas publicas envolve
uma série de etapas, desenvolvidas ao longo do tempo, até que se consiga alcancar
as metas e avaliar seus resultados.

O processo de elaboracdo de politicas publicas, também chamado ciclo de
politicas publicas é um esquema de visualizagcao e interpretacdo que organiza a vida
de uma politica publica em fases sequenciais e interdependentes.3!

Sao diversos 0os nomes e tratamentos dados aos estagios desse processo,
todos com a finalidade de ajudar a organizar o ciclo de politicas publicas. As
discussbes voltadas ao estagio ndo formam uma base direta para as relacdes
causais hipotéticas, as diferentes fases ndo ocorrem de forma linear, mas de um
processo de idas e vindas. Trata-se de guias cronolégicos para serem observados
por agueles que queriam desenvolver atividades importantes dentro de um padrdo
ou sequéncia ordenada. Tais organizacdes sao Uteis para aquele que tentar explorar
as complexidades da formulacdo e andlise de politicas publicas. Tais esquemas
visam mostrar para o leitor ou aluno certa clareza dentro de um ambiente
conturbado e nebuloso o das politicas publicas.30?

Existem varias versdes dos estagios das politicas, apresentando cada autor
suas peculiaridades, todavia algumas caracteristicas sdo semelhancas. A

importancia de se estudar o ciclo é que ajuda a organizar as ideias, simplifica a
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complexidade que € inerente a politica publica, ajuda a criar um modelo referencial
representativo para qualquer que seja 0 objeto do programa governamental. Além
disso, dominar o modelo tedrico facilita a compreensdo das politicas publicas,
permite identificar omissdes ou inadequacdes por parte daqueles que tém o dever

de implementar os direitos, objeto do programa.

5.3.1 O Ciclo segundo Clarice Seixas Duarte

Ao analisar o ciclo das politicas, Clarice Seixas Duarte apresenta as seguintes
etapas: a) identificagcdo dos problemas e demandas a serem tratadas para definir
prioridades pelos formuladores de politicas publicas; b) formulacdo de propostas
concretas entre diferentes opcdes de programas a serem adotados; c)
implementag&o das politicas, com estrutura necessaria, observancia da burocracia,
dos gastos de recursos e aprovacdo de leis; d) avaliacdo de resultados da politica,
para que se possa aferir se ela realmente funciona, ou néo; e) fiscalizacéo e controle
da execucdo da politica por meio da sociedade civil, Tribunais de Contas e do

Ministério Publico.393

5.3.1.1 Formacéao

A formacdo da politica publica consiste na identificacdo dos problemas a
serem tratados, estabelecendo uma agenda, assim como a proposituras de
solugdes, envolvendo estudos e analises multidisciplinares necesséarios para
delimitar o objeto do programa, além de especificar os objetivos que se pretende
alcancar e a indicacédo dos meios de conducgéo da politica publica.

Primeiramente, €& necessario verificar regibes que apresentam maiores

caréncias, ou grupos que apresentam maior grau de vulnerabilidade a justificar um
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tratamento diferenciado ou uma intervencdo imediata. A partir dai é possivel
estabelecer metas a serem alcancadas, dentro de um determinado periodo de
tempo. Além disso, deve-se levar em conta os recursos a disposi¢cao do Estado que
permitem alcancar os resultados esperados. 3%

Em se tratando de implementacédo das politicas publicas, é certo que cabe ao
Poder Executivo definir o programa a ser adotado, de acordo com parametros
constitucionais estabelecidos. O Poder Legislativo, por sua vez, cria leis, que vao
estabelecer condi¢des de fruicdo dos direitos, ou instituir 6rgdos que possam auxiliar
na execucao de politicas publicas, como é o caso de uma autarquia.

Com relacdo ao Poder Judiciario e Ministério Publico, como € sabido, ndo tem
a funcao de implementar politica publica, mas nada impede participar do processo,
verificando se estd de acordo com os parametros legais e constitucionais. Além
disso, em caso de omissdo do Poder Publico responsavel pela concretizacdo de
direitos sociais via politica publica, € plenamente possivel a interferéncia, sem que
haja violacdo a separacdo dos poderes, uma vez que este principio tem como
funcdo ndo apenas proteger o individuo ao impedir a concentracdo de poder, mas
também a de proteger grupos, que no caso de inércia do Estado, possam dispor de
meios para acionar o sistema de freios e contrapesos, exigindo fiscalizacao por parte
de outro poder. Nao se admite alegar suposta violacdo da separacdo de poderes
para deslegitimar a garantia de direitos sociais pelo Judiciario. Ainda, para que seja
legitima acéo jurisdicional, ndo pode expressar vontade pessoal do julgador, mas
sim observar o que previamente estabeleceu a lei e a Constituicdo.3%°

Por fim, ainda é preciso ressaltar a participacdo da sociedade civil, devendo
assumir uma postura ativa, ndo s6 no momento da elaboracdo da politica publica,
como também nas fases de controle e fiscalizacdo, que pode ocorrer por meio de

proposituras de ag¢des judiciais.
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5.3.1.2 Execucéao

A segunda etapa do ciclo das politicas publicas, segundo Clarice Seixas
Duarte, diz respeito a execucdo do programa. Trata-se do momento em que se
coloca em pratica e desenvolve a politica publica, devendo observar os principios e
diretrizes previamente fixadas na fase de formulagédo.3%

Caso o Poder Publico tenha aplicado uma politica publica de forma planejada,
utilizado os recursos disponiveis, buscado satisfazer determinado direito, mas nao
tenha alcancado as metas esperadas, ndo sera responsabilizado, até porque o
insucesso do programa nao se deu por ineficiéncia, mas porque surgiram outros
interesses (politicos, sociais), que tornaram o problema, que movimentou a criacao
da politica publica irrelevante.

O que auxilia para que seja evitado o insucesso ou o dispéndio de dinheiro é
fazer uma avaliagcdo dos resultados atingidos pela politica publica para que a
continuidade do programa seja repensada.

5.3.1.3 Avaliacéo

A etapa seguinte € exatamente a avaliacdo, momento em que se verifica o
impacto concreto da politica, se os objetivos foram atingidos, se ha algo a ser
modificado, se existe uma relacdo de adequacgéo entre os meios escolhidos e os fins
desejados e se estdo de acordo com parametros preestabelecidos.3%7

A avaliacdo pode ser interna, realizada por meio de auditorias, que vao
atestar se as metas foram alcancadas e a que custo, bem como as consequéncias
da implementacdo e impactos da politica. Além disso, 0s 0rgaos responsaveis pela

execucao da politica produzem relatérios em que buscam descrever tais aspectos.
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Por outro lado, é possivel realizar estudos avaliativos, por o6rgdos ou
entidades que nao participaram do processo de formacédo e execucao da politica. Tal
procedimento permite que analistas formulem criticas, sugestfes, indiquem
providencias a serem tomadas, ou sugiram politicas alternativas, se for o caso.3%®

Tais condutas auxiliam no aprimoramento das politicas publicas.

Muito se questiona se uma fiscalizacdo ou controle pode ser feita via judicial.
Isso porque h& quem pense que 0s juizos acerca das decisfes a serem tomadas e
dos objetivos e metas a serem cumpridos séo opc¢des politicas ou administrativas do
governo, devendo ser excluido de apreciacédo do Judiciario.

Ocorre que a avaliacdo de uma politica publica também deve verificar se ela
esta de acordo com principios constitucionais, se concretiza direitos sociais, se
contribui para reduzir desigualdades. Essas questdes podem ser levadas ao Poder
Judiciario, por meio de interessados, que possuem legitimidade, em especial,

Ministério Publico.

5.3.1.4 Fiscalizacao e Controle

A Ultima etapa se refere a fiscalizacdo e controle das politicas publicas. Apés
a implementacdo e execucao do programa, cabe a proxima fase verificar se foram
cumpridas as exigéncias estipuladas, atendeu a propdsito para o qual foi destinada,
ou se é necessario fazer alguns ajustes. A fiscalizacdo vem de um interesse publico
em verificar se os recursos foram devidamente aplicados, se o programa atingiu
certo grau de eficiéncia, concretizando direitos, melhorando qualidade de vida das
pessoas destinatarias do programa e conscientizacdo a populacao.

Os atores responsaveis pelo controle das politicas publicas detém
legitimidade para representar interesses da sociedade, fiscalizar acgbes
governamentais no gerenciamento do erario, impedindo desvio de dinheiro publico
ou enriguecimento ilicito, ndo podendo ser impedidos sob o pretexto de se tratar de

escolhas politicas ou discricionarias do Poder Publico.
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Inclusive, a propria sociedade civil, por meio de conselhos gestores,
audiéncias publicas e mecanismos de pressdo, exerce um papel fundamental na
fiscalizacdo das acBes do Estado. Ja os Tribunais de Contas, possuem a
responsabilidade de fiscalizar o orgcamento, a contabilidade, operagdes financeiras e
patrimonial de gastos publicos (artigos 70 e 71 da CF). O Ministério Publico, por sua
vez, atua na esfera de exigibilidade, judicial, ou extrajudicial, das politicas publicas,
como defensor da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais
(artigo 127 da CF).3%®

O que muito se discute € se seria possivel exercer um controle judicial da
concretizacao dos direitos sociais.

Isso porque, normalmente, o que se analisa em juizo s&o conflitos de
natureza individual, e ndo questbes que envolvem a reparticdo de bens coletivos
socialmente produzidos. Quando demandas que envolvem efetivacdo dos direitos
sociais chegam ao Judiciario, este tem dificuldades de analisar o contexto global da
implementagdo das politicas publicas, pois direitos civis e politicos nunca foram
objeto de estudo dos profissionais de Direito.

N&o obstante muitos dos direitos sociais chegam até o Judiciario por meio de
acOes individuais, cabe verificar se ha uma politica publica em curso, se ela é
adequada e suficiente para atender o demandante e aqueles que se encontrarem
em situacdo semelhante, se os recursos destinados sao apropriados para obtencao
dos resultados pretendidos e se esta havendo uma correta aplicagcdo dos mesmos.
Em caso de omissao ou desvios do Poder Publico, cabe aplicar o Direito, nos termos
do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, pois constitui lesdo a direito, e como tal,
ndo pode ser excluida da apreciacdo do Judiciario. 31°

Também se questiona os parametros de controle das politicas publicas, que
devem nortear e auxiliar os érgdos legitimados, como o Ministério Publico, a exigir
explicagBes objetivas e transparentes e questionar a alocacdo de recursos publicos
nas politicas governamentais, agindo em conjunto com o Judiciario na fiscalizacao

das acdes governamentais ja existentes.

809 DUARTE, Clarice Seixas. O Ciclo das Politicas Publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio;
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Atlas, 2013, p. 33.
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E possivel analisar, por exemplo, se os esforcos alegados pelos Poderes
Legislativo e Executivo na tentativa de executar alguma politica estdo de acordo com
a Constituicdo, se os meios escolhidos estédo relacionados com os objetivos, e se 0s
objetivos previstos na CF, como reduzir desigualdades sociais, por exemplo, foram
considerados pelo Poder Publico.

E caso haja limitacdo técnica por parte do Ministério Publico para verificar
qual a providencia adequada a ser tomada, a ponto de discutir se caberia no ambito
do processo judicial discutir as politicas publicas, € certo que o Judiciario pode
recorrer a pericias, ao amicus curiae, a audiéncias publicas com participacdo de
especialistas na matéria, com o objetivo de buscar informacdes técnicas a embasar
a deciséo judicial.

Ainda deve-se levar em conta que concretizar direitos por meio de politicas
publicas demanda gastos, que séo finitos, ndo sendo o Estado capaz de oferecer,
custear a todos os servicos de saude, por exemplo.

Nesse caso, deve-se lembrar dos pardmetros mencionados no capitulo
anterior, quando se defendia a possibilidade de exigir do Poder Publico prestacdes
gue correspondessem ao minimo existencial, que se refere ao nucleo da dignidade
da pessoa humana, bem como afastar a tese da reserva do possivel, alegacdo do
Estado ao informar ndo possuir recursos para todas as demandas, mas nao pode
ser invocada quando se tratar de condicdes basicas e prioridades ja
constitucionalmente definidas dentro de um modelo de Estado Social Democratico
de Direito.

Observar que a grande dificuldade de se efetivar as politicas estd na
subordinagédo ao orcamento do Estado. Para isso, é preciso incluir no orcamento do
ano seguinte a verba destinada a satisfacdo de determinado servico ou politica
publica. A escolha de como fazé-lo, que programa especifico a ser adotado, nao
cabe ao Judiciario determinar, mas o resultado de satisfacdo do direito s6 podera ser
atingido se houver previsdo de recursos compativeis e aplicagdo concreto dos

mesmos, sendo isso passivel de cobranga.3!!

811 DUARTE, Clarice Seixas. O Ciclo das Politicas Publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio;
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5.3.2 O Ciclo segundo Leonardo Secchi

Leonardo Secchi®'?, ao abordar o tema a respeito do ciclo das politicas

publicas sugere um modelo, que abrange as sete fases principais:

Figura 1 - As sete fases principais do Ciclo das Politicas Publicas

Identificagdo Extingao
do problema

Formagdo da Avaliacao
agenda
\ . 7‘
Formulacdo de Implementacdo

alternativas
J

p
Tomada de

decisdo

.

Fonte: SECCHI, Leonardo (2017)

5.3.2.1 Identificac&o do Problema

Problema publico é a diferenca entre aquilo que esta presente na realidade e
aquilo que se gostaria de que fosse a realidade publica. Pode até ndo ser uma
deterioracdo de uma situacdo em um certo contexto, mas é uma melhora da

situacdo.33
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O autor apresenta algumas etapas para identificacdo do problema. Primeiro, a
percepcdo do problema depende que uma situacdo publica seja insatisfatéria para
afetar uma quantidade consideravel de atores relevantes. Para definir ou delimitar o
problema € preciso resumir a esséncia dele, para que se possa definir causas,
solucbes e avaliacOes, pois isso ajuda no processo de elaboracdo da politica
publica. Por fim, € necessario avaliar a possibilidade de solucdo do problema, ou ao
menos mitiga-lo, pois é preciso que o problema tenha uma solucéo viavel que motive
a aplicacéo da politica.3*

Se um problema é identificado por partidos politicos, agentes politicos,
organizacdes ndo governamentais e passam a ter interesse em soluciona-lo, este
problema podera entrar na lista de prioridades de atuacéo. Essa lista € chamada de

agenda.

5.3.2.2 Formagé&o da Agenda

Agenda é um conjunto de problemas entendidos como relevantes. Ela pode
ter a forma de um programa de governo, um planejamento orcamentario, um
estatuto partidario, ou uma lista de assuntos que o comité editorial de um jornal
entende como importante.3!®

A agenda pode ser modificada, porque os problemas podem entrar e sair das
agendas. Podem ganhar notoriedade, relevancia e depois cairem no esquecimento.
A limitacdo de recursos humanos, financeiros, materiais, falta de tempo, ou de
interesse politico, ou de interesse popular, fazem com que alguns problemas percam
a sua importancia, ou nem consigam entrar nas agendas.

Dependendo do momento em que se estiver passando, a agenda pode
apresentar periodo de estabilidade, quando reflete pressdes politicas para
manutencdo do status quo e restricbes institucionais que coibem mudancas, ou
periodos de ruptura, em que ha ascensdo de novos problemas e modificacdo dos

velhos, representando nova compreensao do problema, novos apelos emocionais
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em relacdo a algum problema, ou de investidores em politicas publicas, que
influenciam o processo de inserir ou reduzir problemas da agenda.36

Apenas a titulo de observacéo, a volatilidade com que os problemas entram e
saem da agenda decorre da natureza politica da acdo governamental. Caso o
programa venha envolver um direito social, que proporciona dignidade e melhora na
qualidade de vida, como direito a saude, moradia, educacao, é possivel fiscalizar,
cobrar atencdo do Poder Publico no cumprimento desses direitos e impedir que
politicas publicas sejam abandonadas. Nesta etapa do ciclo o Ministério Publico ndo
tem participacdo na escolha dos problemas e prioridades na inclusdo da agenda,
mas € possivel cobrar do Poder Publico a observancia de direitos minimos,
constitucionais, que ndo podem depender do interesse politico ou discricionariedade
do administrador.

Diante de varios problemas possiveis de serem inseridos na agenda, havendo
momentos em que ganham espaco e visibilidade, quando se referem, por exemplo,
a epidemia de doencgas, ou aumento da criminalidade, e momentos em que perdem
importancia, a dificuldade é escolher aqueles que séo prioridades.

Para auxiliar esse desafio, Cobb e Elder, citados por Leonardo Secchi,
apesentam trés condicbes para que o problema entre na agenda: a) atencdo: os
atores (politicos, cidaddos, midia, grupos de interesses) devem identificar o
problema como merecedor de intervencédo; b) resolutividade: as acdes devem
consideradas como necessarias; c) competéncia: o problema deve ser de
responsabilidade do Poder Publico.3t”

Cabe ao Ministério Publico, como ente legitimado e em defesa dos direitos
sociais, solicitar que determinado problema seja inserido na agenda, despertando a
atencdo dos governantes para que encampe a ideia e destine uma politica publica.

816 CAPELLA, Ana Claudia. Novas Perspectivas tedricas sobre o processo de formulacédo de politicas
publicas. In: HOCHMAN, G.; ARRETCHE, M.T. da S.; MARQUES, E.C. (Orgs.). Politicas Publicas
no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007.
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5.3.2.3 Formulacéao de Alternativas

N&o so a identificacdo e definicdo do problema é importante para elaboracao
da politica publica, como também formulacdo de alternativas de solucbes. Para as
diversas hipoteses de solucdes é necessario antes estabelecer objetivos.

A etapa de construcdo de alternativas € o momento em que séo elaborados
métodos, programas, estratégias ou acbes que poderdo alcancar os objetivos
estabelecidos, pelos atores envolvidos, (analistas de politicas publicas, gestores,
investidores, administradores) e que vao auxiliar nas posteriores fases de tomada de
decisado, implementacéo e avaliagdo das politicas publicas.

Um mesmo objetivo pode ser atingido por diversas maneiras e cada uma
delas demanda disposicao, iniciativa, observacao, disponibilidade de recursos, de
pessoal e de dinheiro. Leonardo Secchi apresenta quatro tipos de inducdo de
comportamento: a) Premiagdo: promover estimulos positivos, oferecendo
compensacglOes, prémios, abatimento de custos, incentivando comportamento
socialmente aceito; b) coercdo: promover estimulos negativos, como aplicar
sancdes, impor multas; c) conscientizacao: influenciar comportamentos por meio da
construcdo e apelo ao senso de dever moral, como campanhas; d) solucdes
técnicas: aplicar solugdes praticas que venham a influenciar no comportamento ou
nos costumes, daquele meio social, como aumentar a vigilancia, destinar verbas de
fundo especifico criado para o respectivo problema.3'8

Leonardo Secchi ilustra com um exemplo, ao enfrentar o problema de
pichacdes em prédios publicos nas cidades. Se o objetivo € a reducdo das
pichacdes ou desconforto visual, o policymaker (o que elabora a politica publica)
pode criar as seguintes estratégias: leis mais severas para infratores, aplicando
san¢des (coercdo); instalar mais cameras de vigilancia, destinar verbas publicas
para recuperacdo de muros e paredes, ou ainda revestidas as paredes com tintas
especiais que ndo adere aos aerossois (solugdes técnicas); instituir campanhas de

conscientizacdo (conscientizagéo); oferecer mecanismos de recompensa para
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delatores, criar espaco propicios para pichadores poderem se expressar
(premiacéo).31°

Diante da diversidade de medidas que podem ser aplicadas, é preciso
escolher quais delas tem chances de serem efetivas. Um mecanismo de premiagéo
para coleta de lixo ou economia de agua pode ser muito eficaz, mas pode nédo ser
aplicavel para reducéo de criminalidade. E preciso fazer um trabalho de investigacéo
sobre consequéncias e custos das alternativas para auxiliar o tomador de deciséo.
Para isso, as proje¢des, que sdo dados, fatos passados ou atuais experimentados e
informacdes; as predi¢cdes, que se baseiam em teoria, proposi¢cdes, ou analogias,
realiza um trabalho teorico indutivo; e, por fim, as conjecturas, que sao juizos de
valor a partir de aspectos intuitivos ou emocionais, realizando reunides, audiéncias,
que dao suporte para organizar as ideias, S&0 meios para conseguir aproximar 0s
acontecimentos do futuro, sem que tenha de depender da sorte para implementar e
buscar resultados favoraveis.

O que se pode observar com as alternativas de solugcbes € que sado
instrumentos que influenciam no comportamento das pessoas, mudam sua forma de
pensar e de agir, preocupando-se com o convivio social. Ao desenvolver campanhas
de conscientizacao, trazendo informacdes para as pessoas, ou premiag¢des, no caso
de economia de consumo de agua ou energia, € possivel mudar seus héabitos e o
mais importante: 0s costumes, que nem a lei posta, as vezes, consegue modificar.
Com esse trabalho, a transformacdo se d4 no comportamento moral de cada
individuo, reverbera para toda a coletividade e melhora qualidade de vida das

pessoas.

5.3.2.4 Tomada de Decisao

Apoés a formulacédo de alternativas de solucdes, a proxima etapa se refere a
tomada de deciséo, que representa 0 momento em que o0s interesses dos atores sao

equacionados e as intencdes (objetivos e métodos) de enfrentamento do problema
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publico sdo expostos. Nesta fase é preciso enfrentar a dificuldade de escolher a
alternativa de solucao para o problema publico.

Segundo Leonardo Secchi, ha trés formas: a) os tomadores de decisao
partem do problema que possuem e buscam solugbes. Parte-se do problema ja
identificado, os objetivos ja definidos e busca escolher a alternativa de solucdo que
for mais apropriada, observando o custo, o tempo para se conseguir resultados, a
equidade, entre outros; b) os tomadores de decisédo vao adequando as soluc¢des aos
problemas e os problemas as solu¢gfes. Os problemas e as solu¢des aparecem de
forma simultdnea e ocorrem de forma sucessiva. A solucdo é produto de um
processo de concessfes e ajuste mutuos; c) por fim, os tomadores de decisédo
possuem a solucdo e correm atrds de um problema, um investidor em politica
publica ja tem a solucédo e luta para inserir o problema na opinido publica ou no meio
politico para que sua proposta vire uma politica publica.3?°

A grande dificuldade do primeiro modelo € que nem sempre o problema é
claro, os objetivos sdo definidos e as solu¢fes sao faceis. Além disso, nem sempre
h& recursos e tempo suficientes e mesmo que consiga determinar esses requisitos,
pode acontecer da politica ndo se concretizar por falta de interesse. Ja no segundo
modelo, nota-se que € afastado critérios técnicos para tomar a decisao,
prevalecendo o elemento politico, dependendo do nivel de pressdo exercida por
grupos de interesses antagbnicos, encontrar-se-4& um ponto de equilibrio e
consenso. Por fim, no terceiro modelo, 0 nascimento da politica publica depende que
0s problemas, as solucbes e as condi¢cdes politicas convirjam a favor. Ocorre
guando os problemas estdo no auge da atencdo da populacdo e da midia, os
empreendedores estdo interessados na implementacdo das solucdes, além disso
deve haver eventos, como aprovacdes de orcamento publico, elei¢cdes, ou
refinanciamento de programas publicos em destaque, que propiciam a

implementacéo da politica. 321
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5.3.2.5 Implementacéo da Politica Puablica

Chega-se a0 momento em que o programa € colocado em pratica. E nesta
etapa que se consegue notar os resultados concretos produzidos pela politica.

A grande importancia de estudar a fase de implementacdo esta na
possibilidade de analisar esquemas, estruturas, dificuldades e obstaculos, que
costumam acontecer e podem prejudicar a eficacia do programa, que diante da
complexidade de elementos politicos pode frustrar as melhores intencdes e impedir
que acdes vinguem.

Por isso a existéncia de diversas etapas até o momento da implementacao, o
cuidado de detectar erros na fase anterior a tomada de deciséao, a preocupacéo em
definir objetivos e escolher medidas de solucao, tentando afastar potencias falhas,
para que o programa seja executado da melhor maneira possivel.

E no momento da implementacdo que a capacidade de gerenciamento e
coordenacdo e as fungcbes administrativas sdo testadas. Os responsaveis por
implementar o programa devem ser capazes de entender elementos motivacionais
dos atores envolvidos, obstaculos técnicos presentes, burocracia, conflitos de
interesses opostos, coordenar executores e destinatarios, além de negociacdo com
fornecedores, parceiros, conveniados e grupos de interesses representantes dos
destinatéarios.

Sendo essa etapa a que executa as politicas publicas, o responsavel pela
aplicacdo do programa (policymacker) necessita de instrumentos disponiveis para
transformar a politica publica em medida a solucionar o problema. Leonardo Secchi
sintetizou alguns instrumentos de auxiliam nesse processo, dentre eles pode-se
mencionar alguns: a) regulamentacao — cria instrumentos regulatérios com regras ou
restricdes a liberdade econdmica, como regulamentar precos de alguns setores, ou
regras de processo licitatorio no setor publico; b) desregulamentacdo — ao contrario
do anterior, extingue algumas regras, como a extincdo de barreiras burocraticas a
importagcéo de produtos importados; c) aplicacao da lei (enforcement) - aplicacéo de
sanc¢des (multas, prisdes, servicos a comunidade) para aqueles que ndo obedecem
as leis; d) impostos e taxas — que onera ou incentiva comportamentos, como
cobranca de pedagios nos centro urbanos; e) subsidio e incentivo fiscal — como

isencdo de ICMS para incentivar industrias em num determinado territorio; f)
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informacédo ao publico — prestacdo de informacdes a populagcédo cria senso moral,
que reflete no comportamento das pessoas. Divulgacdo informacbes, que
conscientiza as pessoas de seus direitos como consumidoras, que conscientiza
sobre poluicdo e danos ecoldgicos, ou prestacado de contas, por meio do portal da
transparéncia, do poder publico, sdo alguns exemplos que trazem esclarecimentos
aos cidadaos; g) campanhas — destinadas a melhorar comportamentos, que
provocam bem-estar social, como campanhas de vacinacdo, doagdo de sangue,
separacdo de residuos sodlidos; h) transferéncia de rendas — instrumento de
compensacao para situacbes de caréncia, como bolsa-familia; i) discriminacéo
positiva — refere-se as cotas raciais para ingresso nhas universidades, acdes
afirmativas que busca igualdade onde houver desigualdade; j) certificados e selos —
concedidos a associag0es, organizacdes particulares que prestam servicos sociais
sem fins lucrativos, como, por exemplo, certificacdo de OSCIPS.3%?

Além desses instrumentos, € possivel criar outros, sempre buscando o mais
adequado para solucao dos problemas e com intuito de atingir eficAcia no programa.

Por fim, h& dois modelos de implementacéo de politicas publicas, o top-down
(de cima para baixo) em que primeiro ha momento da tomada de decisdo na esfera
politica e depois o de implementacao, realizado pela administracdo publica. Por
serem momentos estanques, caso haja dificuldade na implementacao, a culpa recair
sobre o administrador e classe politica se isenta de responsabilidade. J4& o modelo
bottom-up (de baixo para cima), os implementadores tém maior participacdo na
escolha de problemas, solugcdes e, posteriormente, os tomadores de decisédo
legitimam praticas j4 experimentadas. Neste caso, a remodelacdo por aqueles que
implementam n&o visto como desvirtuamento, mas como necessidade de adaptacao
aos problemas praticos.3??

Enquanto no top-down se d& mais atencdo aos documentos que formalizam a
politica publica, como instrumentos de premiacdo, recompensa, puni¢céo, incentivos,
buscando reduzir falhas na implementacdo, no bottom-up parte de observacao
empirica de como a politica publica vem sendo aplicada na pratica, buscando
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entender as dificuldades e falhas na dinamica elaboracdo das politicas Publicas,
sendo neste caso um problema mais politico do que técnico.3?*

Da andlise exposta, parece que a fiscalizagdo realizada por interessados,
como Ministério Publico se d4 mais no modelo top-down, por seguir uma sequéncia
l6gica de acontecimentos, por ser visivel e palpavel as etapas, sendo mais facil
identificar e tentar melhorar a qualidade do programa, por ser mais técnico e
visualizar com mais facilidade a conduta do administrador para que possa ter

Sucesso.

5.3.2.6 Avaliacéo

ApOs a politica publica ser aplicada e executada € possivel avalia-la. Trata-se
da etapa em que se examina o desempenho da politica publica com o intuito de
conhecer melhor a politica nas falhas que apresentar e reduzir o nivel de problemas
que a gerou. E a fase em que se consegui parar um processo dindmico e complexos
para decidir qual o rumo da acdo governamental.

Para que uma avaliacdo seja eficaz € preciso definir critérios, que servem de
base para julgamentos. Ajuda o avaliador a julgar se uma politica funcionou bem ou
mal. Os principais critérios sdo: a) a economicidade — verifica o nivel de utilizagao de
recursos; b) produtividade — observa o resultado, as externalidades; c) eficiéncia
econbmica — relaciona a produtividade e os recursos aplicados; d) eficiéncia
administrativa — compara nivel de conformacdo da execucdo a métodos
preestabelecidos; e) eficacia — analisa a quantidade de metas ou objetivos atingidos;
f) equidade — avalia a distribuicdo homogénea de beneficios entre os destinarios da
politica.32®

Dependendo do critério adotado o resultado sera diverso. Se a preocupacao
for com relacéo a legalidade e eficiéncia administrativa, avaliacao via se destinar a
aspectos juridicos, se o foco for a consecugdo de metas e economicidade de

recursos, avaliacdo privilegia aspectos técnicos gerenciais e caso 0 programa
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priorizar os destinatarios, a avaliacdo tera conotacdo politica. Sabendo qual a
finalidade do programa para o qual foi instituido, aplicado o critério de avaliacéo
correspondente, o feedback sera honesto e seguro

A avaliacdo pode chegar a trés conclusdes: 1) que a politica publica deve
continuar da forma como estd; 2) pode sugerir que algumas mudancas pontuais
sejam feitas, reestruturando aspectos praticos da politica, mas ndo comprometendo
a esséncia do programa; 3) pode entender que a politica alcancou o objetivo para o
qual foi criada, ndo conseguiu solucionar o problema, ou se tornou inutil, sendo que

nos trés casos a hipétese é de extingéo.326

5.3.2.7 Extingao

Tendo a politica sido planejada, organizada e desenvolvida em diversas
etapas e depois ponderados os resultados obtidos, chega o0 momento de sua
extincdo. Os motivos da extingdo sdo diversos, pode ser que o programa tenha
resolvido o problema para o qual foi criado e, por ter obtido éxito, razdo ndo ha para
permanecer em vigor. Pode ainda acontecer do programa nao ter sido eficaz, sendo
necessario extinguir, ou o problema perdeu sua importancia, saiu da agenda, nao
despertar interesse de atores, investidores, destinarios ou da prépria populacao,
levando ao encerramento da acao governamental.

E necesséario ponderar que avaliada a politica publica e observado que
algumas mudancas significativas devam ser feitas, cabe ainda insistir no programa,
aproveitar aquilo que ja foi investido (dinheiro, pessoal, recursos, disposi¢cao),
remodelar e tentar aplica-la, na esperanca de se tornar eficaz. O fato de né&o ter
obtido éxito ndo deve ser radicalmente taxado como frustacdo, mas manter a
expectativa de melhorar em um futuro proximo, uma vez que se trata de direitos
sociais, difusos, que dizem respeito a toda a sociedade e busca melhorar a

gualidade de vida das pessoas.

826 SECCHI, Leonardo. Politicas Publicas: Conceitos, esquemas de analise, caso praticos. 2. ed.
Séo Paulo: Cengage Learning, 2017, p. 65.
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5.3.3 O Ciclo segundo Randall B. Ripley

Ainda estudando as etapas do ciclo das politicas publicas, por ndo haver um
modelo Unico, mas diversos esquemas, o0 presente trabalho visa apresentar diversas
perspectivas para que possa fomentar a pesquisa e enriquecer a analise critica.

Ripley apresenta um terceiro modelo com cinco estagios.®?’

Figura 2 - Terceiro modelo com cinco estagios do Ciclo das Politicas Publicas

Estdgios (Atividades Funcionais) Produtos

Configuragdo de agenda
Percepgdo de problemas

Produz
Definigdo de problema > Agenda de governo
Mobilizagdo de apoio para
incluir o problema na agenda
Permite
Formulagdo e Legitimagdo de <
metaseprjogramasN . Declaragbes de politica,
Coleta de informagdes, analise e . .
. o . incluindo metas para
disseminagdo Desenvolvimento o -
It ti realizagbes e criagdo de
——p{ aiternativo N programa(s) para alcanga-
Advocacia e construgdo de | . b
lizdes Produz 0s, muitas vezes sob a
coa . L. > forma de estatuto.
Compromissos, negociagoes,
decisdo

Implementagdo de programa
Aquisicdo de recursos
Interpretagao

Planejamento

Organizagao

Fornecer beneficios, servigos, Produz
coergao

Necessidades

<
<

v

Acdes politicas

Levam a
Avaliagdo de implementagdo,
desempenho e impactos

\ 4

Estimula Politicas e programas

desempenho e impactos

A

Decisdo sobre o futuro da
politica e programa

Fonte: RIPLEY, Randall B. (1995).

827 RIPLEY, Randall B. Stages of the policy process. In. MCCOOL, Daniel C. Public Policy Theories,
Models, and Concepts an Anthology. Trad. Marcia Colaferro Liberatti. USA: Prentice-Hall, 1995, p.
158.
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5.3.3.1 Definicdo da Agenda

No inicio do ciclo é possivel notar que h& diversas questdes competindo para
serem incluidas na agenda governamental. E o tempo e a capacidade de influenciar
as decisdes que levam a insercdo do problema na agenda. Individuos ou grupos
interessados percebem que ha um problema, o governo analisa se deve se envolver
no problema, deve definir e delimitar o objeto e mobilizar apoio da sociedade, da
midia, de associacfes e organizacdes nao-governamentais para incluir o problema
na agenda governamental.

A competicdo ocorre ndo sé para chamar a atencdo e influenciar o
administrador publico a colocar o problema na agenda, até porque 0S recursos séo
limitados, como também para definicdo dos problemas e, subsequentemente, sobre

quais grupos deve ser mobilizados para incluir o problema na agenda.

5.3.3.2 Formulacéao e Legitimacdo de Metas e Programas

Nem todos os itens que compdem a agenda recebem tratamento na forma de
politicas e programas. Se um dos itens for tratado de maneira concreta, 0 proximo
passo € torna-lo objeto de formulagao e legitimacao.

A formulacdo é a etapa em gue se coleta, analisa e dissemina informacdes
para fins de avaliacbes das possiveis alternativas e se realiza projecdes de
resultados provaveis para propésito de persuasdo. Esta etapa se familiariza com a
formulacédo de alternativas de Leonardo Secchi.

Apés a obtencdo de informacbes, ha desenvolvimento alternativo, assim
como a advocacia, em que diferentes grupos defendem pontos de vista e procuram
construir coligacbes de apoio dos seus pontos de vista. Posteriormente, como

resultado de compromissos e negociacdes, uma deciséo é alcancada.3?®

328 RIPLEY, Randall B. Stages of the policy process. In: MCCOOL, Daniel C. Public Policy Theories,
Models, and Concepts an Anthology. Trad. Marcia Colaferro Liberatti. USA: Prentice-Hall, 1995, p.
159.
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O que se consegue formar neste estagio sdo declaracdes de politicas
(declaracOes de intencdes, definicdo de metas) e o planejamento de programas para
tornar a intencdo concreta, visando o alcance de metas. Os projetos de programas
podem ser vagos e incompletos. Quanto mais definidas as metas, mais dificil de
atrair grupos interessados para se comprometer. Por outro lado, quanto mais
abstrato, mais pode atrair grupos de ideias opostas. A responsabilidade de organizar
divergéncias é do Congresso, jA que 0s projetos de programas devem ser
apresentados em forma de lei ou estatuto. Ocorre que o congresso delega essa
funcdo para poder administrativo e agéncias reguladoras. O autor sugere que se
estipule um prazo de dois anos para que o Congresso se manifeste. O que se pode
exigir € o que Congresso preenche mais alguns detalhes, que delimita e restrinja a
discussdo.?®

Essa etapa se assemelha com a tomada de decisdo mencionada por

Leonardo Secchi.

5.3.3.3 Implementacdo do Programa

Tendo sido criado um programa, passa-se ao estagio de sua implementacao
e para isso € necessario angariar recursos. Além disso, faz-se necessario interpretar
a lei que o institucionaliza

A variedade de atividades de planejamento € caracteristica desta etapa.
Vérias rotinas de organizacao fazem parte da implementacao.

Lembra aqui a técnica bottom-up, mencionada por Leonardo Secchi, em que
as escolhas de problemas e solu¢fes sao feitas simultaneamente, acompanhando a
dindmica da politica publica.

Ainda neste estagio sao analisadas as medidas que auxiliam na
implementagédo como beneficios, servigcos e instrumentos de coergdo, assim como
mencionados nesta mesma etapa por Leonardo Secchi, como aplicacdo de prémios,

servicos de informacdes e campanhas de conscientizacdo, além de multas.

829 RIPLEY, Randall B. Stages of the policy process. In. MCCOOL, Daniel C. Public Policy Theories,
Models, and Concepts an Anthology. Trad. Marcia Colaferro Liberatti. USA: Prentice-Hall, 1995, p.
160.
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Segundo Randall, trata-se acdes politicas, em que conflitos e discordancias
sdo comuns surgirem e que compdem o processo de implementacdo do

programa.33°

5.3.3.4 Avaliacao de Implementacao, Desempenho e Impactos

Neste estagio, assim como estudado nos modelos de outros autores, a
politica publica ja foi implementada e executada sendo possivel observar 0s
resultados atingidos, sendo chamado por Randall de desempenho e impacto.

A avaliacdo é feita sobre aquilo que foi implementado, dos resultados
atingidos a curto prazo, que se refere ao desempenho e dos resultados de longo
prazo, chamados de impactos. A avaliacdo pode ser realizada por funcionarios,
grupos de interesses, legisladores, pesquisadores, pessoas ligadas ao governo ou
ao setor privado.

Analistas de politicas publicas também desempenham um papel importante
na avaliacdo da implementacdo desempenho e impacto. Trata-se de um estagio que

deve ser reconhecido, tendo importancia no processo de politica publicas.33!

5.3.3.5 Decisfes sobre o futuro da Politica e do Programa

O processo de avaliacdo leva a uma decisao sobre o futuro da politica e do
programa, ou a extincdo dele. Se o problema for resolvido, ou se perder sua
relevancia, sera retirado da agenda, ou se houver modificacdo na natureza de seus

recursos, um dos itens que compde a agenda, esta podera ser alterada.

330 RIPLEY, Randall B. Stages of the policy process. In: MCCOOL, Daniel C. Public Policy Theories,
Models, and Concepts an Anthology. Trad. Marcia Colaferro Liberatti. USA: Prentice-Hall, 1995, p.
160.
331 RIPLEY, Randall B. Stages of the policy process. In: MCCOOL, Daniel C. Public Policy Theories,
Models, and Concepts an Anthology. Trad. Marcia Colaferro Liberatti. USA: Prentice-Hall, 1995, p.
161.
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As decisdes tomadas podem levar a formulacdo e legitimacdo da politica,
retomando ao estagio inicial do ciclo, ou podem levar a modificacdes na legislacao,
ou a uma nova legislagéo, considerada necessaria ou desejavel por um dos agentes.
Podem, ainda, as decisdes exigir alguns ajustes na implementagcédo do programa.

Destaca-se aqui a possibilidade vislumbrada pelo autor de realizar alguns
ajustes que mantem o programa em vigor, apenas aperfeicoando-o, ou adaptando a
mudancas que vao surgindo no processo dindmico e complexo que € o das politicas
publicas.

Conclui o autor que o processo politico € uma sucessdo de estagios
apresentados em uma ordem cronologica, mas reconhece que na pratica nem
sempre isso acontece como deveria. O processo pode ser interrompido, ha grande
dificuldade de superar 0s estagios iniciais, poucos conseguem passar por todos 0s
estagios e o processo pode ser reinserido em qualquer situacdo ou em qualquer
momento.332

Trata-se de uma realidade complexa, mas a finalidade de organizar dados e
pensamentos em uma realidade complicada € essencial para avaliar o caminho a
ser seguido. Permite ao analista procurar padrdes, definir diferentes causas e chegar

a diversas conclusoes.

5.4 Consideracdes parciais

O presente capitulo teve a pretensdo de analisar com mais profundidade o
conceito, as caracteristicas, os elementos que compdem as politicas publicas e, em
especial, o ciclo e suas etapas.

N&do havendo um modelo Unico padronizado de politica publica, tendo cada
um dos autores apresentado seu esquema, com suas caracteristicas peculiares, foi
possivel estudar e observar que o programa deve enfrentar a dificuldade de escolha
do problema, da insercdo na agenda, o desafio da tomada de decisao, fixacao de

alternativas de solugcdo e objetivos, implementacdo, avaliacdo, fiscalizacdo e

332 RIPLEY, Randall B. Stages of the policy process. In. MCCOOL, Daniel C. Public Policy Theories,
Models, and Concepts an Anthology. Trad. Marcia Colaferro Liberatti. USA: Prentice-Hall, 1995, p.
161.
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extincdo, sendo possivel comparar as semelhancas de um modelo com outro e, 0
mais importante, aprofundar a pesquisa e descobrir a complexidade das politicas
publicas, que transcendem o universo juridico.

Foi possivel notar que se trata de um trabalho em equipe, com a participacao
de diversos setores, publicos ou privados, com a responsabilidade do Poder Publico
de observar a lei que institucionalizou o programa, 0s principios constitucionais, a
responsabilidade de investir e administrar dinheiro publico, a fiscalizacdo quanto
eventual desvio de finalidade ou erério. Entretanto, caso ndo venha se obter éxito
por motivos externos, como auséncia de interesse politico ou social, ou pelo fato do
problema deixar de ter o impacto que tinha quando objeto da politica publica, pode-
se optar por ajustes no programa e aprimoramento das politicas publicas. E
importante notar que agdo governamental acompanha os interesses politicos e da
sociedade, sendo um processo dinamico passivel de mudancas a qualquer
momento, trazendo a caracteristica de flexibilidade ao mesmo tempo que se
apresenta em etapas estanques.

As politicas publicas possuem a finalidade de concretizar direitos
fundamentais, aproxima a relacdo do Estado com a sociedade, permite a
participacdo dos cidaddos tanto no momento da formacdo, quanto da execucéo do
programa, que pode se dar por meio de audiéncias publicas, conselhos, consultas
publicas, orcamento participativo, referendo, plebiscito e acesso a informacéo,
conquistando legitimidade e a garantia de que efetivamente as necessidades da
populacao estdo em deciséo e execucao.

Sendo de interesse da sociedade a acdo governamental e tendo o Ministério
Publico a legitimidade para representar os interesses dos cidaddos, cabe a
instituicdo acompanhar o processo de atuacdo do Poder Publico, intervir em caso de
omissdo para tutelar direitos sociais e coletivos, usar de instrumentos como
recomendacdes, inquérito civil, agao civil publica, entre outros a serem estudados no
proximo capitulo, para fiscalizar agbes governamentais.

Destaca-se que a fiscalizagdo ndo ocorre com a finalidade questionar
eventuais erros praticados nas politicas publicas, mas um trabalho de parceria, em
concomitancia ao gestor, melhorar o programa e torna-lo mais eficiente para os
destinatarios.

Nas palavras do atual Procurador Geral de Justica, Dr. Gianpaolo Puglio

Smanio:
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Nao se trata de substituir o papel de ninguém. N&o se tem a
pretensdo de se sobrepor ao Estado, ou ao municipio, mas sim de
cumprir o papel do Ministério Publico. O que se busca é parceria. O
uso indevido de uma politica publica, quer seja para si ou para
terceiros deve ser combatido, por meio de fiscalizagéo, que se da por
um 6rgdo como o Ministério Publico. E preciso diferenciar quando
uma acdo é dolosa e quando a questdo é falta de competéncia.
Deve-se se ter humildade para reconhecer erros, trazer outros atores
de segmentos distintos, debater comportamentos e procurar
solucbes para problemas insollveis. Além da funcao tradicional do
Ministério Publico, apresenta-se uma nova postura de integracéo e
parceria, que revoluciona o papel do Ministério publico na defesa dos
interesses da sociedade.®*

Sendo as politicas publicas o instrumento de aplicagcdo dos direitos
fundamentais, que por sua vez, legitimam o Estado de Direito e tendo as politicas
publicas a legitimidade e eficiéncia de garantir a participacdo politica, pode-se
afirmar que as politicas publicas garantem a efetivacdo da cidadania no Estado
Democratico e Social de Direito.

A cidadania deixou de estar relacionada com a nacionalidade, para
apresentar uma nova dimenséo, como expressdo de direitos fundamentais e de
solidariedade.

Por todo exposto, pode-se concluir que a defesa e fiscalizacdo das politicas
publicas antes de ser uma funcao precipua do Ministério Publico, € um exercicio da
cidadania.

333 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Possibilidade e Limites do Ministério Publico: qual o seu
impacto na gestdo publica? [Palestra ministrada pelo Procurador Geral de Justica], realizada no
Insper, no dia 06/08/2018.
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6 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO CONTROLE DAS
POLITICAS PUBLICAS

Como visto no capitulo anterior, as politicas publicas séo instrumentos de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Sistematizados em etapas que facilitam a
implementacéo e execucdo do programa, além de permitir um controle das politicas
publicas, que pode ser realizado por Orgaos internos, por legitimados como o
Ministério Publico e pela sociedade, pois as politicas publicas legitimam o exercicio
de cidadania, ndo s6 representativa, por meio do voto, referendo e plebiscito, mas
também mais participativa, que enaltece a democracia.

Embora, de modo geral, seja o Poder Executivo, exercendo a democracia
representativa indireta, quem elabore a politica publica, é possivel a participacao
direta da populacdo na formacgdo de Politicas Publicas. Os Conselhos de Gestao,
por exemplo, permitem a participacdo popular (por meio de entidades de classe,
associacfes, organizacbes nao-governamentais) na area da saude, assisténcia
social, educacao, direitos da crianga e do adolescente, que contribuem na
identificacdo de prioridades e apresentam sugestdes, sendo uma forma de exercicio
da cidadania e de controle social (art.29 Xll, artigo 194, paragrafo unico, VII, artigo
198, Ill, artigo 204, 11, artigo 206, VI, §1°, todos da CF).

A criacdo de conselhos municipais de diversas areas como de crianca e
adolescente, idoso, saude, se da por meio de lei com estipulacbes de suas
competéncias, como planejamento, gestdo, avaliacdo e fiscalizacdo, atuando em
conjunto com o Poder PUblico na busca por maior eficacia das politicas publicas.334

Outra forma de participacdo popular ocorre por meio de audiéncias publicas,
tendo em vista 0 assunto polémico, que demanda a oitiva de especialista e opiniao
da populacéo para que se possa chegar a um consenso na tomada de deciséo.

As mencionadas formas de participacdo dos cidaddos nas politicas publicas
podem ocorrer através de um processo de interacdo entre sujeitos, seja
individualmente, seja coletivamente e a Administragéo Publica.

A participacdo politica democratica constitui um ideal a ser buscado

constantemente, pois representa o exercicio da cidadania, ndo apenas no sentido

334 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 197.
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formal, mas também material. A participacdo direta da populacdo nas politicas
publicas amplia o processo de democracia por meio de participacdo orcamentaria,
gestdo compartida e sistema de conselhos, convivente com a democracia por
delegacéo e fortalece uma sociedade livre e igualitaria.®3 A participacdo é um
principio derivado do Principio Democratico do Estado, de forma que as politicas
publicas estdo estreitamente relacionadas com a democracia praticada. A qualidade
da democracia reverbera na qualidade das politicas publicas efetivadas e,
consequentemente, na garantia dos direitos fundamentais e da cidadania.336

A ideia de Estado Democratico de Direito valoriza a tese da soberania popular
(poder emana do povo) e participacdo popular, tanto de forma direta como indireta,
mas a busca por legitimidade democratica somente ocorrera com maior amplitude se
houver participacdo dos cidadaos e da sociedade no Estado, rompendo com a
representatividade meramente formal e demonstrando que a democracia ndo é
apenas um regime politico, mas é um direito da humanidade.33’

Foi com a Constituicdo Federal de 1988 que o Estado de Direito Brasileiro
fundamenta sua democracia, reconhece a necessidade de protecdo dos direitos
humanos, e legitima exercicio da cidadania. O cidaddo passa a ter a prerrogativa de
participar e controlar as a¢fes do Estado, quer seja por meio de instrumentos
juridicos, quer seja por meios politicos, com a finalidade de acompanhar os assuntos
do Estado.

A jurisdicdo adotou uma nova forma de atuagdo com a tutela coletiva
jurisdicional, cujo nascedouro esta fundamentado na sociedade de massa em que
estamos inseridos. Nesse sentido, o Poder Publico acabou por adotar politicas
publicas que tenham por objeto a implementacdo de preceitos do Estado
Democratico e Social de Direito. Quanto melhor for a interacdo entre o Estado a
sociedade, melhor sera conducdo de politicas publicas, apresentando-se como um

principio constitucional, refletindo na organizagdo da Administracdo Publica, exigindo

335 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 202.

33 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Possibilidade e Limites do Ministério Publico: qual o seu
impacto na gestéo publica?, p. 11. [Palestra ministrada pelo Procurador Geral de Justi¢a], realizada
no Insper, no dia 06/08/2018.

337 GONGCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 203.
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gue se reestruture a atividade de planejamento, principalmente orcamentario, para a
prestacdo de servicos de forma eficaz.33

Ademais, a Constituicdo consagra dois principios fundamentais relacionados
ao individuo: a cidadania e a dignidade da pessoa humana. A dignidade € o valor
fundamental do individuo e cidadania se refere ao aspecto social.

Sendo os direitos fundamentais objeto das politicas publicas, a possibilidade
de submete-las ao controle jurisdicional € inquestionavel, diante da garantia que a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (artigo 5°,
XXXV, da CF).

Reconhece-se a sobrecarga do Poder Judiciario e a dificuldade em atender as
diversas demandas, que prejudicam a qualidade de seu trabalho, tendo o presente
capitulo o desafio de analisar medidas que solucionam conflitos de interesses, mas
rompendo o modelo classico do sistema processual e a “cultura da sentenca” do
Estado-juiz proferida no processo individual.33°

As agbes coletivas tém se mostrado um importante instrumento de
representacdo dos interesses da coletividade, sendo um meio de solucdo de
conflitos envolvendo direitos sistematizados em politicas publicas

Sendo as politicas publicas voltadas a todos da sociedade indistintamente, o
instrumento processual adequado para tutelar direitos coletivos e fiscalizar os
programas do Estado é a ac¢do civil publica, fundada no microssistema das Leis n°
7347/1985 e do Cddigo de Defesa do Consumidor, que proporciona uma tutela
Gnica, evitando o acumulo excessivo de demandas judiciais e decisbes
contraditorias.

Os efeitos sociais mais significativos dessa legislagdo ndo repousam no
resultado imediato de cada acéo civil publica, mas na alteracdo de cultura que se vai
produzindo sobre a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
e sua repercussdo na cultura privatista, individualista e patrimonialista do direito.34°

Um legitimado constitucional e representante dos interesses da sociedade na

tutela dos interesses difusos e coletivos, que tem experiéncia nesse campo,

338 CARACIOLA, Andrea Boari; BARONE, Lourdes Regina Jorgeti. A legitimacao do Ministério Publico
como forma de garantir o acesso a Justica. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia
Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as Politicas Publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 140.
339 CARACIOLA, Andrea Boari; BARONE, Lourdes Regina Jorgeti. A legitimacédo do Ministério Publico
como forma de garantir o acesso a Justica. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia
Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as Politicas Publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 148.
340 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. (Org.) Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 32.
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sabendo utilizar instrumentos instituidos pela Lei de Acéo Civil Puablica € o Ministério
Publico, sendo o objetivo desta etapa do estudo analisar quais sdo 0s instrumentos
disponiveis, extrajudiciais, como o inquérito civil, as recomendacdes e 0s termos de
ajustamento de conduta, bem como judiciais como a acao civil publica e as medidas
cautelares para implementacdo e controle das politica publicas no sentido de
superar omissdes dentro dos limites da lei, provocando o administrador publico a
agir sem desrespeitar certa margem de discricionariedade, que permita parceira e

harmonia entre agdo do governo e os interesses da sociedade.*!

6.1 Perfil Constitucional

O Ministério Pudblico é uma instituicdo essencial a Justica, que tem por
objetivo defender e promover os direitos constitucionais dos cidadaos, o interesse
publico, os principios republicanos e os valores da democracia.

Segundo a Magna Carta Federal e sua propria Lei Organica Nacional, ao
Ministério Publico incumbi a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (artigo 127, “caput” da Constituicdo
Federal, artigo 1° da Lei Complementar n° 8.625/93, artigo 1° da Lei Complementar
Federal n® 75/93 e artigo 1° da Lei Complementar/SP n° 734/93).

No paragrafo 1° do artigo 127 da Constituicdo Federal estdo presentes 0s
principios da instituicdo, quais sejam, a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional. O principio da unidade refere-se aos membros do Ministério Publico
integrantes de cada Ministério Publico, seja estadual, federal, do Trabalho, Militar, ou
do Distrito Federal e Territorios. Ja a indivisibilidade, significa que seus membros
nao se vinculam aos processos nos quais atuam, podendo ser substituidos uns
pelos outros, desde que integrantes da respectiva carreira, e apenas nas hipoteses
previstas em lei, pois cada vez que um Promotor de Justica atua, age em nome de
toda a instituicdo. E, por fim, a independéncia funcional, refere-se ao fato do 6rgéo

ministerial ser independente no exercicio de suas fun¢bes, ndo ficando sujeito as

341 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. (Org.) Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 32.
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ordens de quem quer que seja, somente devendo prestar contas de seus atos a
Constituicdo, as leis e a sua consciéncia. 342

Acresce-se, ainda, o principio do promotor natural, pelo qual, somente o
promotor do caso é que deve atuar no processo, pois ele intervém de acordo com
seu entendimento, zelando pelo interesse publico, garantia esta, destinada a
proteger, principalmente, a lisura da atuacdo do 6rgdo do Ministério Publico, tanto
em sua defesa quanto essencialmente em defesa da sociedade, que assistira a
instituicdo atuando técnica e juridicamente. 343

Esse principio consagra uma garantia de ordem juridica, destinada tanto a
proteger o membro do Ministério Publico, na medida em que |he assegura o
exercicio pleno e independente do seu oficio, quanto a tutela a propria coletividade,
a quem se reconhece o direito de ver atuando apenas o Promotor cuja intervencéo
se justifigue com base na lei, segundo suas conviccdes de bem e fielmente
desempenhar seus encargos legais em interesse que envolvam direitos sociais e
individuais indisponiveis (artigo 127, “caput”’, CF), tendo o legislador constituinte
escolhido o Ministério Publico como representante da soberania popular e
depositado nele a confianca de proteger direitos sociais.

Dessa forma, o Ministério Publico deve marcar sua atuacdo na busca da
implementacdo dos direitos consagrados no artigo 6° da Constituicdo. Para tanto,
seus representantes deverdo agir como fonte de mobilizacdo dos diversos atores
sociais e de fomento das politicas publicas.3*

6.2 A atuacdo do Ministério Publico na defesa dos Direitos Sociais, Individuais
Indisponiveis, Difusos e Coletivos

Legitimado constitucionalmente, reconhecido pela sociedade como
representante de seus direitos, mais do que uma instituicdo essencial a Justica, o
Ministério Publico € respeitado na sua atuacdo, desenvolvendo um papel

imprescindivel na sociedade.

842 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 338.

343 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 519.

344 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 235.



189

Além da atuacdo ja sedimentada, o Ministério publico deve orientar sua
atuacao para o equacionamento de trés demandas: a inclusdo social, a ética nas
relacdes publicas e a melhoria da qualidade de vida.3*®

O desafio do Ministério Publico é se adequar as demandas sociais. Atuar
como incentivador de entidades e organizacgdes, influenciando positivamente as
associacoOes civis voltadas a defesa dos direitos sociais. Deve haver interacdo entre

o Ministério Publico e de seus agentes no meio social.

Como, por exemplo, falar-se do Ministério Publico protegendo
direitos humanos, direito a saude ou direito do consumidor fora do
contexto em que a sociedade se organiza para esses fins? Como se
falar em protecdo da infancia sem uma relagdo estreita com o0s
Conselhos Tutelares e, por via de consequéncia, sem conhecimento
dos problemas que afligem a infancia e a juventude nas diversas
regides da cidade? Na verdade, o que parece é que, o ponto basico
de uma reordenacdo institucional seria exatamente uma insercao
mais significativa do Ministério Pablico no meio social. A partir dessa
insercdo certamente a redefinicho de prioridades e, por via de
consequéncia, a reorganizacdo da instituicdo afluiriam quase que
automaéticas, ensejando o engajamento do Ministério Publico na sua
funcdo de vanguarda das instituicdes publicas e 0 seu engajamento
nas demandas sociais mais importantes.34

No que tange as politicas publicas, devem o0s representantes, em conjunto
com a sociedade, identificar o problema a ser enfrentado, avaliar estratégias pare
enfrentar o problema, buscar solucdo e institucionalizar a solucdo do problema
mediante a formulacéo de politicas publicas. Para isso, é necessaria a participacao
da populagédo, por meio de conselhos, audiéncias e até mesmo mobilizacdo dos
representantes do Ministério publico no ambiente familiar e social, conscientizando
as pessoas da importancia da participacdo no processo de formulacéo das politicas
publicas.®*” E mesmo havendo mobilizacdo social na busca de concretizacdo dos
direitos fundamentais por meio de politicas publicas h& inércia dos Poderes
Publicos. Cabe ao Ministério Publico agir como um agente fundamental, atuando

como legitimado ativo em processos individuais e coletivos.®*® Cabe ao Ministério

345 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Ministério Publico e defesa da cidadania. In: PINSKY, Jaime
(Org.). Préticas de Cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 24.

346 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Ministério Publico e defesa da cidadania. In: PINSKY, Jaime
(Org.). Préticas de Cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 28-29.

347 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 238.

348 GONCALVES, Leonardo A. Direitos Sociais — Cidadania, Politica e Justica — O controle
jurisdicional das politicas publicas: possibilidade e limites. Rio de Janeiro: Sinergia, 2013, p. 239.
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Pablico buscar ser um meio de acesso a tutela adequada dos direitos sociais e
indisponiveis.

Na implementacdo judicial de politicas publicas, o Ministério Publico vem
atuando seja por meio de agOes coletivas, seja em defesa de direitos individuais
indisponiveis, como por exemplo, direito a saude, educacdo, saneamento basico,
ordem urbanistica, patriménio publico, meio ambiente, defesa de criancas e
adolescentes, deficientes, idosos, entre outros.

Pode ainda o Ministério Publico contribuir para admissibilidade dos processos
envolvendo politicas publicas, seja por meio de acdes explicitando razdes que
autorizam a iniciativa judicial, seja por meio de ativa participagcdo como interveniente,
aditando peticdo inicial, e suprimindo eventuais falhas que podem impedir o
julgamento do mérito.

Além disso, destaca-se o papel do 6rgao do Ministério Publico que atua como
representante da sociedade civil perante a Administracdo Publica, agindo de forma
independente e autbnoma que por ter legitimacdo constitucional, tanto pode
negociar com entes da Administragdo, como com entes privados, extrajudicial ou
judicialmente, sem depender de autorizagdo, pagamento de custas ou honoréarios
para defender direitos ameacados ou violados.34°

No campo das politicas publicas relativas aos direitos sociais a intervencéo do
Ministério Publico estd ligada a concretizacdo de um direito fundamental em
especial: 0 acesso a justica, uma vez que se apresenta como legitimado apto a
cobrar e fiscalizar as ac6es do Poder Publico.

Assim, temos que o direito ao acesso a Justica passa pela atuacdo do
Ministério Publico, que possui como uma de suas funcfes a de zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servigcos de relevancia publica aos direitos

assegurados na Constituicéo.

349 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 113.
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6.3 A Legitimacédo do Ministério Publico na efetividade do acesso a justica e
do exercicio da cidadania

Ao se deparar com o desafio de atender as necessidades socias, reduzir as
desigualdades, implementar politicas publicas eficazes e fiscalizar as ac¢fes
governamentais, o Ministério Publico apresenta-se como um meio adequado de
acesso a justica na tutela dos direitos sociais e indisponiveis.

O desafio é procurar instrumentos processuais aptos para assegurar esse
principio constitucional.

Tamanha importancia € a protecéo dos direitos sociais, que se questiona qual
a melhor forma de se ter acesso a Justica, ndo se contentando, apenas, com a
garantia formal constitucional, mas, na expressdo de Kazuo Watanabe, em um
acesso a ordem juridica justa, busca-se aperfeicoar o sistema juridico a partir de
principios constitucionais e assegurar valores da dignidade e do bem-estar da
pessoa humana. Impde-se o0 estudo do processo como instrumento de exercicio da
cidadania, adequado a pacificacao social.

O acesso a ordem juridica justa significa que ndo basta proporcionar ao
jurisdicionado o acesso ao Poder Judiciario. Ha necessidade de conferir ao Poder
Judiciario condicbes minimas e satisfatorias a justa composicdo do conflito pelo
Estado.

O direito conferido a obtencéo de uma tutela jurisdicional deve ser adequado
a natureza do direito material, ao pedido requerido pela parte, que venha conferir ao
jurisdicionado tudo aquilo e exatamente aquilo que tem o direito de obter, dentro de
um periodo razoavel para que seja Util e efetivo.3>°

Os principios da inafastabilidade da jurisdicdo e do acesso a justica ndo
garantem apenas o direito a uma resposta jurisdicional, mas também o direito a uma
tutela que seja capaz de realizar efetivamente o direito firmado pelo titular por meio
da obtencdo de uma tutela adequada, justa e necesséria para a realidade social e
para o direito material.

Por outro lado, nota-se a dificuldade e necessidade de aperfeicoamento do

ordenamento infraconstitucional no que se refere a construcdo de novas formas de

350 CARACIOLA, Andrea Boari; BARONE, Lourdes Regina Jorgeti. A legitimacdo do Ministério Publico
como forma de garantir o acesso a Justica. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia
Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as Politicas Publicas no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 142.
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tutela jurisdicional, a fim de conferir maior agilidade ao processo, observando os
institutos processuais classicos e desenvolvendo novas técnicas, no intuito do dever
do Estado em prestar a devida tutela jurisdicional.

Os modelos tradicionais de mediagdo de conflitos, predominantemente
individuais, leva ao numero excessivo de acdes judiciais e demora na efetividade da
tutela jurisdicional.

N&o é por menos que no Anuério da Justica, lancado pelo Tribunal de Justica
de S&o Paulo, no dia 15 de agosto de 2018, constatou que:

O Tribunal de Justica de S&o Paulo julgou, em um ano, mais de 40
mil casos tendo como objeto a saude. Da falta de um remédio
simples em um posto de saude publico a autorizacdo para uma
complexa cirurgia fora do pais, juizes e desembargadores lidam
diariamente com enorme variedade de pedidos. Estao
permanentemente no fio da navalha ao terem de decidir entre o
direito fundamental a vida e os custos que esse direito impde ao
Estado e a sociedade. Na Secéo de Direito Publico, foram julgados
14 mil recursos. Quase 10 mil deles se referiam a pedidos de
medicamento, tema que em 2017 ocupou 0 quinto lugar entre as
maiores demandas da se¢do. Em 2016, esses pedidos ocuparam o
terceiro lugar no ranking de temas mais discutidos. A Secao de
Direito Privado fechou 2017 com mais de 25 mil julgamentos
referentes a planos de saude, que alcangcaram o primeiro lugar entre
0s assuntos mais julgados.®%!

Preocupado com o crescente nimero de demandas judiciais e com a duragao
razoavel do processo, que comprometem a qualidade da prestacao jurisdicional, o
novo Caédigo de Processo Civil de 2015 criou alguns institutos que uniformizam o
entendimento dos Tribunais superiores e formam precedentes a serem observados
nos julgamentos das instancias inferiores. Para isso, o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR), julgamentos de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos visam promover a igualdade, geram uma postura estavel e coerente,
além de preservar a seguranca juridica.

O procedimento prevé a escolha de um recurso paradigma a ser julgado e a
suspensao dos demais processos até que o Tribunal fixe posicionamento sobre o
assunto. Decidindo no caso concreto, torna-se precedente obrigatério a ser

observado pelas instancias inferiores.

851 CREPALDI, Thiago; MORAES, Claudia. Com judicializacdo da saude, juizes passam a ditar
politicas publicas do setor. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-15/judicializacao-
saude-juizes-passam-ditar-politicas-publicas-setor. Acesso em: 18 ago. 2018.
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Fixado o entendimento, € sabida a posicdo do Poder Judiciario sobre aquela
determinada matéria e caso o jurisdicionado esteja em situacdo oposta, sabera
previamente a inviabilidade de éxito no seu direito, impedindo, por via reflexa, o
ingresso de acéo judicial e dificultando o0 acesso a justica.

Muitos autores defendem a inconstitucionalidade do instituto do IRDR. Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery sustentam ofensa a independéncia
funcional dos juizes e separacdo funcional dos poderes, porque impede que 0 juiz
julgue com base em sua convicgdo e o precedente vincula como se tivesse forca
obrigatéria de lei; ofensa ao contraditério (art. 5° LVI) porque julgando
antecipadamente com base no precedente pode impedir que a outra parte se
manifeste; ofensa a garantia do direito de acéo (art. 5°, XXXV); ofensa ao sistema
constitucional dos juizados. Inexisténcia de vinculo de subordinagédo.3>?

Nesse sentido, ha necessidade de se buscar instrumentos processuais que
atendam as demandas sociais, prestigiam o trabalho do Judiciario e ao mesmo
tempo néo dificultam o acesso a Justica.

Tendo por analise o acesso a Justica, Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao
escreverem sobre o0 tema acesso a justica, apresentaram trés “ondas renovatorias”,
gue revelam o caminho rumo ao mencionado principio constitucional: a primeira se
refere a assisténcia juridica aos necessitados, visando superar obstaculos de
natureza econémica; a segunda diz respeito as reformas necessérias a legitimacao
da tutela dos direitos difusos e coletivos, como tutela ao meio ambiente e direitos do
consumidor; a terceira onda renovatoria relaciona-se a medidas desburocratizantes,
como a busca por procedimentos mais acessiveis, céleres e econdmicos e a
promocdo de uma Justica coexistencial, baseada na conciliacdo e no critério da
equidade social distributiva.3>3

Em um Estado de Direito, ao sobrelevar a democracia participativa e a
valorizagdo da cidadania, busca-se efetivar o acesso a justica e faz prever no
ordenamento juridico elementos fornecedores desse aspecto sob o objetivo da

igualdade material. Destaca-se o artigo 5° da Lei de Acao Civil Publica, que conferiu

352 MIRANDA, Gilson Delgado. Teoria geral dos Direitos Difusos e Coletivos - Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e as acdes coletivas [Aula assistida] ministrada no dia 26 de junho
de 2017, no curso de pos-graduacdo stricto sensu [Mestrado em Direitos Difusos e Coletivos],
realizado na Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo — PUC-SP.

853 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie North Fleet, Porto
Alegre: Sergio Anténio Fabris, 2002.
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legitimidade concorrente e disjuntiva ao Ministério Publico, Defensoria Publica, entes
estatais e associagdes.3**

A Lei de Ac¢éo Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor em conjunto
apresentaram uma grande evolucdo na defesa e processamento das demandas
coletivas, de massa, rompendo com o modelo classico de tutelas de natureza
individual.

Os processos coletivos mostram-se muito eficazes. Uma acédo civil publica
proposta pelo Ministério Pablico, representando interesses de toda coletividade, de
relevancia social, cuja decisdo favoravel possa beneficiar a todos os titulares do
direito material objeto do litigio, apresenta-se como um instrumento viavel ao Poder
Judiciario como forma de proferir uma Unica decisao, com efeitos “erga omnes”, que
ndo vincula demais juizes e tribunais e mais: ndo impede a propositura de acdes
individuais ou de novas acfes coletivas se o julgamento for de improcedéncia para a
coletividade, respeitando-se 0 acesso a justica de todo aquele que sentir seu direito
ameacado ou violado.3%®

Sobre os efeitos da coisa julgada no processo coletivo, ensina Patricia
Miranda Pizzol que a coisa julgada nas acdes coletivas vem disciplinada nos artigos
103 e 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor.36

Em se tratando de interesse ou direito difuso (inciso | do paragrafo Unico do
artigo 81), sendo promovida agao coletiva por um dos legitimados do artigo 82 (ou
por mais de um em litisconsorcio), a coisa julgada sera erga omnes, salvo se 0
pedido deduzido em juizo for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo, com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova (inciso | do art. 103).

Se o interesse ou direito for coletivo stricto sensu (inciso Il do paragrafo Unico
do artigo 81), formar-se-4 coisa julgada ultra partes para o grupo, categoria ou
classe, salvo se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, caso
em que, assim como na hipotese anterior, podera qualquer legitimado propor nova

acao, desde que com nova prova (inciso Il do artigo 103).

354 CARACIOLA, Andrea Boari; BARONE, Lourdes Regina Jorgeti. A legitimacao do Ministério Publico
como forma de garantir o acesso a Justica. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia
Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as Politicas Puablicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 149.
855 P|ZZOL, Patricia Miranda. Direito Processual Civil. [Aula assistida], ministrada no dia 09 de
agosto de 2018, no curso de Graduagdo em Direito, realizado na Pontificia Universidade Catélica de
Séo Paulo — PUC-SP.

8% P|ZZOL, Patricia Miranda. A coisa julgada nas acdes coletivas. Disponivel em:
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Nas duas hipdteses supramencionadas, conforme o preceito contido no §1°
do art. 103 do CDC, os efeitos da coisa julgada "ndo prejudicardo interesses e
direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe”,
ou seja, ndo ficardo impedidos os individuos de promover as respectivas acdes
individuais, com o fito de obter o reconhecimento do seu direito individual.

Se o direito for individual homogéneo (inciso Il do paragrafo unico do artigo
81), a coisa julgada sera erga omnes, no caso de procedéncia do pedido (art. 103,
lll, do CDC). Em outras palavras, a vitima ou seu sucessor podera promover
liquidacdo e/ou execucdo fundada na sentenca de procedéncia, ndo sendo
necessario 0 ajuizamento de acdo condenatodria. Sendo este julgado improcedente,
podera o individuo promover sua acao individual condenatdria, desde que nao tenha
ingressado no processo coletivo como litisconsorte ou assistente litisconsorcial (art.
103, §2°, do CDC).’

Como se V€, o0 processo coletivo possui o sistema de efeitos da coisa julgada
"segundo o evento da lide" (secundum eventum litis), que significa que, dependendo
do resultado do processo, podera a sentenca fazer coisa julgada erga omnes ou
ultra partes (conforme a categoria de direito coletivo em que se fundou a acéo).
Contudo, ndo impede que aquele que teve seu direito material violado ingresse com
acao individual pleiteando reparacéo.

Em se tratando de acao coletiva, destaca-se a atuacdo do Ministério Publico,
que legitimado a propor uma Unica acdo em defesa dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, garante 0 acesso a justica e proporciona a segunda onda
renovatoria proposta por Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Além disso, busca
sentenca de procedéncia, que pode ser aproveitada a todos, sem que tenham a
necessidade de propor suas ac¢des individuais e depender da sorte do julgamento,
evita julgamentos contraditérios, prestigiando a isonomia e proporciona economia de
demandas judiciais sem comprometer 0 acesso a justica.

Tradicionalmente, o Ministério Publico sempre se destacou por exercer duas
fungbes: ser fiscal do ordenamento juridico e titular da agdo penal publica.
Entretanto, além dessas atuacdes, o Ministério Publico vem incorporando novas
atuacdes, passando por sensiveis transformacdes no ordenamento juridico,

permeado por um processo de reconstrucao institucional, fato este relacionado a

857 P|1ZZOL, Patricia Miranda. A coisa julgada nas acdes coletivas. Disponivel em:
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normatizacdo dos direitos coletivos e a emergéncia de novos instrumentos
processuais, culminando com o alargamento do acesso a justica, bem como ser
legitimado para propor agéo civil publica, instrumento processual apto a defender
interesses que possam ser efetivamente representados.

E caso ndo haja um pedido judicial uniforme a ser feito, como no caso do
direito a saude em que se pede ora medicamento, ora tratamento, a acdo civil
publica, ou outros instrumentos, como recomendacdes e inquéritos civis fomentam a
construcdo de politicas publicas que promovem acdo governamental, participacéo
da populacgéo, conscientizacdo, acesso a informacédo e campanhas de prevencao de
doencas, tudo o que for possivel para proporcionar melhor qualidade de vida e
evitar, assim, o ingresso de demandas individuais.

A fiscalizagcdo de politicas publicas evita a propositura de demandas judiciais,
diminuindo a sobrecarga do Judiciario, impede que os direitos para serem atendido
necessitem de judicializacdo e impede que liminares concedidas interrompam uma
ordem de atendimento nas filas por medicamentos ou vagas em creches e escolas.

Tanto sdo eficazes as acdes coletivas, que quando acdes individuais s&o
ajuizadas, deparando-se o juiz com a noticia a respeito de um direito violado, para
se evitar o acumulo de demandas, o artigo 139, inciso X, do Cddigo de Processo
Civil prevé a possibilidade do juiz oficiar Ministério Publico, Defensoria Publica e
demais legitimados a promoverem a respectiva acao coletiva.

Pela via da acdo civil publica é permitido, também, ao Ministério Publico
incrementar politicas publicas relativas ao meio ambiente, direito do consumidor e

protecdo a grupos sociais vulneraveis.3>® Nas palavras de Jodo Batista de Almeida:

N&o vejo porque néo prestigiar a tese que admite o uso da acao civil
publica quando o pedido é implementacao de politicas publicas, pois
do contrario, o administrador ficaria totalmente livre para descumprir
normas constitucionais e dispositivos legais, inclusive orcamentarios,
sem poder ser compelido na via judicial ao respectivo cumprimento.
Nesse caso, poderiam ser enquadrados, por exemplo, o
fornecimento de ensino fundamental obrigatoério, o transporte escolar,
a aplicacdo do minimo de 25% das receitas de impostos municipais
em educacdo. A ndo implementacado das politicas publicas nas areas
mencionadas implica descumprimento de normas cogentes da
constituicdo Federal (artigo 208, 81°, 2° e 3°), que pode ser reparado
por via da acéo referida. O mesmo seja dito em relacdo a saude

358 SALLES, Carlos Alberto de. Politicas publicas e processo: a questdo da legitimidade nas acdes
coletivas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas — reflexdes sobre o conceito
juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 178-179.
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(artigo 196 e ss), a cultura (artigo 215 e ss) e a familia, crianca,
adolescente e ao idoso (art. 227 e ss).%°

Além disso, o artigo 3° da Lei de A¢éo Civil Publica e o artigo 83 do Cédigo de
Defesa do Consumidor admite qualquer tipo de pedido a ser formulado na acao civil
publica, podendo ter por objeto a condenacdo em dinheiro, obrigacdo de fazer ou
ndo fazer. As politicas publicas, cujo objeto tenha previsdo constitucional, ndo
podem ser consideradas uma questdo discricionaria do administrador. A
implementagéo do programa governamental € um dever do administrador, que, caso
nao venha a realiza-la, pode ser demandado judicialmente por meio de acao civil
publica.

O papel do Ministério Publico, como representante da sociedade, atuando
tanto como parte, como fiscal da lei, € imprescindivel para a consecucdo das
politicas publicas, uma vez que sua atuacdo ndo se refere tdo somente a tutela um
direito subjetivo, mas a interesse de relevancia social, fomentando a participacéo
publica por meios juridicos e agindo como instrumento de racionalizacdo do
Judiciério.

Ao que se pode constatar, a acdo civil publica apresenta-se como um
instrumento adequado para controlar e exigir a elaboracdo e implementacdo dos
direitos e garantias constitucionais.

Destaca-se o Ministério Publico como importante agente em prol do acesso a

Justica e no exercicio da cidadania.

6.4 Ministério Publico e as Politicas Publicas

No ambito das politicas publicas, o Ministério Publico intervém em diversos
segmentos, colaborando com acdes governamentais a implementacdo de tutelar
direitos sociais, indisponiveis e coletivos.

Assim, por exemplo, o Plano Geral de Atuacdo do MP-SP3¢° prevé para

aéreas de atuacdo das Promotorias de Justica de Direitos Humanos (que

359 ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da acdo civil publica: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
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compreende pessoa com Deficiéncia, Idoso, Inclusdo Social, Saude Publica), para
populacdo em situacdo de rua, uma acao intersetorial para garantir direitos, resgatar
autoestima, e reorganizacao de projetos de vida. Incentivar a implantacgédo e fiscalizar
o funcionamento de abrigos e albergues, com qualidade, com caréter inclusivo e de
resgate da cidadania, além de criar programas de qualificacao profissional e geracao
de emprego. Na area de saude publica, busca-se, entre outros objetivos, a
implementacdo de espacgos essenciais para higiene pessoal, na area de habitacdo e
urbanismo, garantir programas habitacionais, priorizando populacdo de baixa renda
e em situacao de rua. No ambito do meio ambiente, deve-se integrar politicas sociais
com geracao de emprego e renda para o combate a pobreza urbana, em especial de
catadores de materiais reciclaveis e populacdo em situacao de rua e no ambito civel,
fomentar e participar de mutirdes para emissao de registro civil de nascimento.

Na area do Idoso, a atuacdo ministerial prioriza politica de atendimento e
valorizacdo da pessoa idosa e promocao de sua participacdo na sociedade. Sob
uma atuacao integrada, visa expandir programas de servi¢os basicos de saude (arts.
15 a 19 do Estatuto do ldoso), garantir que os programas habitacionais projetados,
em construcao ou entregues, observem o artigo 38 do Estatuto do Idoso. Na area do
consumidor, fiscalizar de planos de saude; e contratos de prestacao de servicos (art.
50, inciso | do Estatuto do Idoso).

No que diz respeito a pessoa com deficiéncia, almeja-se oferecer vida
independe e inclusdo na comunidade. Busca-se realizar o mapeamento das
instituicbes de asilamento de pessoas com deficiéncia, avaliar as condi¢des de vida
e atendimento as pessoas com deficiéncia nas instituicbes asilares no Estado de
Sao Paulo. Contribuir para o desenvolvimento de uma politica de implantacdo de
residéncias inclusivas para pessoas com deficiéncia e outras medidas alternativas
de promocgé&o da vida independente.

Com relacdo a saude publica, a acdo ministerial possui a meta de
implementagédo e Fortalecimento da Atengcdo Primaria em todos 0s municipios
paulistas, consistente em um conjunto de a¢fes de saude, no ambito individual e
coletivo, que abrangem a protecdo e a promoc¢ao da saude, a prevencao de agravos,

o diagnéstico, o tratamento, a reabilitacdo e a manutencdo da saude. (Portaria n°

360 BRASIL. Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Plano Geral de Atuacdo. Ato Normativo n®
721-PGJ, de 16/12/2011, que estabelece plano geral de atuacdo do Ministério publico para o ano de
2012. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/corregedoria geral/Atos. Acesso em:
28 ago. 2018.
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648/GM, de 28 de marco de 2006). Além disso, possui a meta de garantir protecéo
de pessoas acometidas de transtorno mental: acesso ao melhor tratamento do
sistema de saude.

Quanto a habitacédo e urbanismo, a instituicdo preocupa-se em exigir politicas
publicas de protecdo dos moradores em areas de risco, bem como planejamento
urbano para mobilidade urbana, polos geradores de trafego e transporte.

No que tange ao meio ambiente, preocupa-se com 0 acesso ao saneamento
bésico, esgoto, coleta de lixo, além de cobranca da implantacdo de politicas publicas
de educacédo ambiental.

Ja para infancia e juventude, visa incentivar acdes para implementacdo de
politicas publicas, para a garantia do direito de criancas e adolescentes a
convivéncia familiar e comunitaria e a fiscalizacao das entidades de acolhimento.

Na area do consumidor procura-se em realizar acdes para fiscalizar e coibir a
falta de prestacdo ou a prestacdo inadequada de servicos publicos, sejam eles
executados diretamente pela Administracdo ou por empresas privadas sob regime
de concessdo, servicos esses relativos a prestacdo de energia elétrica, servico de
agua e esgoto e transportes publicos.

Por fim, no ambito da educacdo, cobra-se implementacdo de politicas
publicas de creches e pré-escolas.®6!

Como se vé, had um extenso rol de atuacdo do Ministério Publico, consistente
em fiscalizar e exigir as acdes governamentais em parcerias com agentes do setor
privado, no intuito de atender as necessidades da populacdo. Uma vez definida a
atuacao ministerial, € preciso retomar no que consiste os direitos difusos e coletivos
e como sdo tutelados, para que possam ser identificados no caso concreto, bem
como é preciso estudar quais medidas processuais e extraprocessuais devem ser
adotadas para que toda atuacdo do Ministério Publico acima descrita seja mais

efetiva.

361 BRASIL. Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Plano Geral de Atuacdo. Ato Normativo n®
721-PGJ, de 16/12/2011, que estabelece plano geral de atuacdo do Ministério publico para o ano de
2012. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/corregedoria geral/Atos. Acesso em:
28 ago. 2018.



http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/corregedoria%20geral/Atos

200

6.5 A Acao Coletiva como Instrumento de Controle das Politicas Publicas

6.5.1 Os Direitos Difusos e Coletivos

Conforme ja mencionado neste trabalho, ndo se nega a existéncia do direito
publico (relacdo do individuo com o Estado) e do direito privado (relacdo entre
particulares). Ocorre que essa divisdo se tornou fluida, abrindo espaco para os
interesses coletivos, principalmente com o surgimento da sociedade de massa.36?

Além disso, nem sempre 0s governantes atendiam efetivamente o interesse
publico, fazendo o que era melhor para a coletividade. Politicas sociais precérias,
malbaratamento dos recursos publicos, omissdo do Estado, prejudicaram a relacao
Estado e o individuo, fazendo surgir a necessidade de se proteger interesses que
dizem respeito a toda sociedade.

Diante da necessidade de regulamentar essa dispersdo de interesses, 0
Caddigo de Defesa do Consumidor, no artigo 81, paragrafo unico, inciso |, definiu os
interesses difusos como sendo aqueles de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminaveis e ligadas por circunstancias de fato.

Compdem o mais alto grau de dispersédo, em uma escala entre os interesses
exclusivamente individuais e aqueles representativos da sociedade e, como
exemplo, pode-se citar o direito a pureza do ar atmosférico, a pureza da agua, a
publicidade honesta, que nédo induza o consumidor a erro, o direito ao uso correto do
solo urbano, a retirada de produto nocivo do mercado e a anulagdo de clausula
contratual no tocante aos futuros e eventuais contratantes.

O que motiva a tutela jurisdicional nos interesses coletivos, ndo € a violagcdo
de direito publico subjetivo, mas a relevancia social do interesse, que no caso de
difusos, afeta uma imensa pluralidade de sujeitos, sendo esse 0 motivo da
procedéncia da acgdo civil publica em fazer coisa julgada erga omnes.363

A segunda modalidade de interesses metaindividuais, prevista no artigo 81,
paragrafo Unico, Il, do CDC, diz respeito aos interesses coletivos, cujos titulares sao

um grupo, categoria, ou classe de pessoas, ligadas por uma relacao juridica basica.

362 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 26.
363 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 28.
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Um dos tracos caracteristicos desse interesse € o vinculo juridico, que relune
pessoas a formar um grupo, ou categoria coeso e uniforme, submetidos a mesma
situacdo juridica. Por esse motivo € possivel uma Unica tutela jurisdicional e a
sentenca de procedéncia faz coisa julgada ultra partes, limitada ao grupo, categoria
ou classe.

Como exemplo de grupos e categorias, pode-se mencionar os sindicatos,
associacgoes, partidos politicos, ou um grupo de consumidores, como, por exemplo,
pleitear em juizo anulacdo de contratos de adesdo elaborados por determinado
fornecedor, ou contratos bancarios, prestacao de servico de agua, luz e energia.

Por fim, a terceira modalidade de interesses coletivos, denomina-se
individuais homogéneos, unidos por uma origem comum, igual aos difusos, s6 que
aqui é possivel a determinacdo dos sujeitos e a divisibilidade da lesédo (artigo 81,
paragrafo unico, inciso Ill, CDC).

Trata-se de interesses individuais, que por serem uniformes, sdo tutelados
coletivamente em uma demanda Unica.5

Convém destacar que um mesmo fato pode vir a caracterizar ofensa a
interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos, sem excluir eventual ofensa a
direito individual. E o que ocorre, por exemplo, no caso de poluicdo de um rio, que
pode acarretar lesdo a toda a populacdo (difuso), a moradores de um bairro
prejudicados com o ato ilicito (coletivos), e ainda a salude de determinada pessoa
(direito individual).

Outro exemplo € o lancamento de um remédio no mercado, que nocivo a
saude, pode ensejar ofensa a direitos difusos e individuais puros ou homogéneos.
Se determinada pessoa sofreu danos, fica aberta a via para, valendo-se da coisa
julgada in utilibus (beneficiar vitimas e sucessores — artigo 103, 1ll, CDC), promover
liguidacdo e execucdo particularizada. 36°

Nota-se que com a propositura de acdo coletiva proporciona-se aos cidadaos
cultural e economicamente mais fracos um verdadeiro acesso aos Tribunais. Com a
projecdo dos efeitos da coisa julgada a todos, o individuo tem a facilidade de ser
beneficiado, de buscar seu direito sem que haja necessidade de propor demanda

judicial individual, obtendo, assim, a respectiva reparagao do dano.

364 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 30.
365 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 32.
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O processo coletivo apresenta-se mais eficaz, quando, por exemplo, um
consumidor € lesado pela venda de um produto ou prestacdo de um servico. Nessa
hipétese, € provavel que o Unico consumidor ndo se anime a promover a sua
demanda individual na busca por reparacao devida, seja por ndo compensar a perda
de tempo, seja por eventual reparacdo diminuta. Se, porém, o caso repetir por
diversas vezes, a demanda coletiva mostra-se adequada para dar vazao a diversas
questdes diluidas na sociedade.36¢

Além disso, pode o consumidor lesado ndo dispor de capacidade técnica ou
condicBes financeiras para arcar com 0s custos do processo para enfrentar o
causador da lesdo, e o tempo do processo, fatores que podem causar desestimulo
de enfrentar uma lide. Sem contar a propositura de diversas demandas judiciais,
sobre a mesma situacgéao fatica, levando a possibilidade de decisGes contraditérias e
sobrecarga do Poder Judiciario.

Todas as circunstancias acima mencionadas demonstram que a acao coletiva
se apresenta como um instrumento viavel para atender as necessidades da
sociedade, garantir o acesso a justica de forma eficaz e racionalizar o trabalho do

Poder Judiciario.

6.5.2 Microssistema Processual Coletivo

No intuito de atender os referidos fatores e regulamentar o processo coletivo,
€ que surgiu a Lei n® 7347/1985, como instrumento de implementacao da tutela dos
direitos transindividuais, como mecanismo mais abrangente e sistematizado para
prevenir e reparar danos causados aos direitos difusos e coletivos.

A acao civil publica foi alcancada ao nivel constitucional com a Constituicao
Federal de 1988, outorgando legitimidade para alguns entes, como Ministério
Puablico, sindicatos, partidos politicos, associagdes, na defesa dos direitos coletivos
latu sensu. Além disso, a Constituicdo Federal previu direitos sociais como saude,
educagdo, moradia, entre outros, na busca de conferir existéncia digna a todos e

reduzir desigualdades.

366 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 36.
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Posteriormente, sobreveio o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8069/1990), que autorizou o Ministério Publico a zelar pelos interesses meramente
individuais (art. 201, Ill e 1V) em atendimento aos principios da prioridade absoluta e
protecédo integral, considerando a qualidade do direito e ndo a quantidade de
pessoas envolvidas (art.227, CF e artigos 1° e 4°, do ECA).

Ainda em 1990, o Cadigo de Defesa do Consumidor passou a regulamentar
os direitos coletivos, os efeitos da coisa julgada e execucdo da sentenca coletiva e
individual. Interagindo com a LACP, formaram um microssistema de protecdo dos
direitos difusos e coletivos.

Depois, surgiu a Lei de Improbidade administrativa (Lei n°® 8429/1992), cuja
finalidade é tutelar o erario publico, bem difuso, cujo interesse consiste no direito a
uma administracdo publica honesta.

Por fim, o Estatuto do Idoso (Lei n°® 10741/2003) veio disciplinar os direitos
difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos do idoso, no que tange
ao direito a saude, atendimento especializado ao deficiente ou portador de doenca
infectocontagiosa, além do servigo de assisténcia social.

Diante dessa gama de direitos, passou-se a questionar quem teria

legitimidade para representar direitos transindividuais.

6.5.3 Legitimidade para Agir

N&o s6 o interesse fundamenta a tutela juridica por meio do processo, mas
também a legitimidade para ingressar em juizo. Embora interesse e legitimidade
sejam pressupostos processuais, esta Ultima haure seu conteldo a partir da
situacao juridica de direito material, que lhe é subjacente. Assim, aquele que teve
seu direito violado, por exemplo, possui legitimidade para ingressar em juizo e
pleitear reparacéao.

Todavia, em se tratando de interesses que transcendem a pessoa do
individuo, discute-se quem tem legitimidade para representar interesses que dizem
respeito a toda coletividade, envolvendo pessoas que muitas vezes sequer sao

determinadas.
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No que diz respeito aos interesses difusos, ndo €& possivel buscar a
legitimidade na titularidade da pretenséo, em razdo de sua natureza. Foi necessario
romper com a tradicional identificagdo da titularidade do direito, que autorizava o
ingresso em juizo, para se buscar alguém que tivesse capacidade e idoneidade e
pudesse representar adequadamente os interesses coletivos.

A legitimacdo agora se apresenta como um poder de agir, ou seja, na
escolha objetiva procedida pelo legislador, dentre varios interessados na tutela
jurisdicional, de representar interesses que transcendem a pessoa do individuo e
gue possuem relevancia social, devendo o escolhido apresentar um plus, uma
qgualidade, que se destaca dos demais, que seja idéneo, adequado, apto, for justa
parte e com poder para servir como portador judicial de interesse metaindividual e
para pleitear em juizo tutela adequada desses interesses.3¢’

Mancuso define justa parte como um 6rgéo ou entidade organizado, que seja
portador de interesses coletivos em sentido estrito, ou um cidaddo, um O6rgao
publico, ou grupo social que pretenda representar certos interesses, cuja fluidez do
objeto e indeterminacéo da titularidade nao permitem a afetacdo de um Unico titular
exclusivo, no caso dos interesses difusos.358

Busca-se legitimados a propor uma acao coletiva em beneficio do grupo titular
do direito ou interesse metaindividual. Representante aqui tem a funcéo de porta-
voz: 0 autor da acdo coletiva é um porta-voz dos interesses da coletividade em
juizo.369

No ordenamento juridico brasileiro a lei optou por previamente elencar
pessoas e entidades como legitimados para tutelar os direitos difusos em juizo.

A Lei de Acao Civil Publica, Lei n® 7347/85, a Constituicdo Federal de 1988 e
0 Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990 apresentaram um rol de legitimados,
tais como Ministério Publico, Defensoria Publica (inserida posteriormente com a
publicacdo da Lei n° 11.448/2007), pessoas juridicas da administracdo direta e
indireta, além de associa¢des, que poderiam, ao substituir aqueles que tiveram seus
direitos ameacados ou violados, propor uma Unica acao, para tutelar direitos difusos

e coletivos, que procedente, beneficiaria todos os interessados.

367 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 170-171.
368 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos — Conceito e Legitimacao para agir. 7. ed.
rev, atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 178.

369 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A¢Ges coletivas em espécie: acdo civil publica, acdo popular
e mandado de seguranca coletivo. In: GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI Alice (Coords.) Direitos
difusos e coletivos Il. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 35, p. 30.
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A legitimidade possui as caracteristicas de ser concorrente e disjuntiva, pois
cada um dos legitimados pode ajuizar acdes coletivas, autonomamente ou em
litisconsorcio uns com os outros. E concorrente, porque a lei (artigo 5° da LACP e
artigo 82 do CDC) contemplou mais de um legitimado ativo para agir em defesa de
interesses transindividuais e € disjuntiva, porque os legitimados podem agir de forma
independente sem a necessidade de comparecerem em litisconsércio.3"°

A vantagem de se ter pluralidade de legitimados é que possam agir de forma
autdbnoma, o que permite uma tutela mais efetiva. Essa pluralidade foi acolhida pela
Constituicdo Federal, quando no seu artigo 129, 81°, afirma que a legitimacéo do
Ministério Publico ndo impede a de terceiros, segundo disposto na Lei e na
Constitui¢ao.

O Ministério Publico passou a se destacar em relacdo aos demais legitimados
ativos a partir da publicacdo da Lei n® 7347/1985, com a Constituicdo Federal de
1988 e posteriormente com a legislacao infraconstitucional, que realgcaram a postura
da instituicio em defesa dos interesses da sociedade. Agindo em defesa dos
interesses difusos e coletivos, prestigiou sua condicdo de agente de transformacao
social, comprometido com a efetivagcdo do Estado Democratico de Direito.3"?

A Constituicdo Federal de 1988 no artigo 127 afirma que o Ministério Publico
€ instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. O artigo 129, por sua vez, arrola suas funcbes
institucionais. A Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico (Lei n°® 8625/1993) e a
Lei Organica do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo (Lei Complementar n®
7334/93) também estabelecem inUmeras atribuicées. H4, ainda, no ordenamento
juridico péatrio, previsdo de atuacdo do Ministério Publico, seja como parte, seja
como fiscal da lei, como na Lei n°® 8069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
Lei n°® 8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), Lei n® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), entro outras.

A atuagcdo do Ministério Publico no tema decorre ndo sO0 da legitimidade

constitucional, mas também da elevada conotagdo social, uma vez que é

870 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 417.

871 FERRARESI, Eurico. A responsabilidade do Ministério Piblico no Controle das Politicas Publicas.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 489.
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responsavel por representar interesses que abrange um grupo bastante disperso de
pessoas, como meio ambiente, probidade administrativa, saude, seguranca publica,
patriménio publico, que envolve toda coletividade.

Os incisos lll e IV do artigo 5° da Lei n°® 7347/85, também preveem que agao
civil publica pode ser ajuizada pelos entes politicos (Unido, Estados e Municipios) e
seus oOrgdos da administracdo indireta (autarquias, fundacbes, sociedades de
economia mista e empresas publica).

Além disso, a Defensoria Publica foi inserida no rol do artigo 52 da LACP, pela
Lei n°® 11.484/2007, como um dos entes legitimados a propor agao civil publica.

Por fim, as associacdes civis, abrangendo aquelas de natureza privada sem
fins lucrativos, que geram ou produzem bens e servicos em areas de relevante
interesse publico ou social, como também cooperativas, sindicatos, partidos
politicos, entidades de classe, estdo previstas no rol de legitimados.

Discute-se se as associacfes necessitam obter autorizacdo expressa dos
seus associados para que possam atuar em juizo. Isso porque o artigo 5° XXII, da
Constituicdo Federal afirma que as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente.

Como a Lei Maior fala em representar, pode haver a interpretacao no sentido
gue se cuida de representacao processual em sentido estrito, ou seja, os filiados
fornecam uma autorizacdo de forma expressa e especifica para a propositura da
acdo, que pode ser manifestada por declaracdo individual do associado; ou por
aprovacao na assembleia geral da entidade.

Para Hugo Nigro Mazzilli, ndo caso de acao civil publica, agindo dentro das
finalidades da instituicAo, a associacdo ndo precisa de procuracdo de seus
associados para defender do grupo. 372

Continua o mencionado autor sustentando que a lei 7347/85 passou a permitir
gue as associacoes civis exercitassem a defesa de interesses transindividuais do
grupo, categoria, classe de pessoas que as componham desde que observados o0s

requisitos de representatividade adequada. As associagfes alcancaram assim,

872 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. S&do Paulo: Saraiva,
2006, p. 395.
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legitimidade para defender em acé&o civil publica ou coletiva, tanto seus associados
como néo associados. 373

O artigo 82, IV do Cddigo de Defesa do Consumidor dispde que as
associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluem entre as
suas fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por esse
Caodigo, podem ajuizar a acao coletiva, dispensada, porém, a autorizacao
assemblear. Assim preferiu o Cédigo porque se a associacdo incluir entre seus fins
institucionais a defesa de interesses coletivos ja tera havido bastante autorizagcéo
estatutaria.3’

Contudo, recente julgado do STF posicionou-se no sentido da necessidade de
a pessoa esteja filiada no momento da propositura e seja residente no ambito da
jurisdicao do 6rgéo julgador para que posse ser beneficiada pela sentenca favoravel.

Vejamos:

A eficicia subjetiva da coisa julgada formada a partir de acao
coletiva, de rito ordinario, ajuizada por associagéo civil na defesa de
interesses dos associados, somente alcanca os filiados, residentes
no ambito da jurisdicdo do 6rgdo julgador, que o fossem em
momento anterior ou até a data da propositura da demanda,
constantes da relagdo juridica juntada a inicial do processo de
conhecimento. (STF. Plenario. RE 612043/PR, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgado em 10/5/2017) (repercussao geral) (Info 864).

Para o STF, a autorizacao estatutaria genérica conferida a associacdo nao é
suficiente para legitimar a sua atuacdo em juizo na defesa de direitos de seus
filiados.

Assim, para cada acdo a ser proposta € indispensavel que os filiados
fornecam uma autorizacéo de forma expressa e especifica.

A decisdo do magistrado esta de acordo com a jurisprudéncia do STF. O tema
foi decidido pelo STF em sede de repercusséo geral, tendo sido firmada a seguinte

tese:

O disposto no artigo 5°, inciso XXI, da Carta da Republica encerra
representacdo especifica, ndo alcangcando previsdo genérica do
estatuto da associacdo a revelar a defesa dos interesses dos

873 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. S&do Paulo: Saraiva,
2006, p. 396.
874 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 398.
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associados. As balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado em
acdo proposta por associacdo, € definida pela representagcdo no
processo de conhecimento, presente a autorizacdo expressa dos
associados e a lista destes juntada a inicial. STF. Plenario. RE
573232/SC, rel. orig. Min. Ricardo Lewandowski, red. p/ o acordao
Min. Marco Aurélio, julgado em 14/5/2014 (repercussao geral) (Info
746).

E ainda o art. 2°, paragrafo unico, da Lei n°® 9.494/97 corrobora essa exigéncia
ao determinar que nas acdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacdes, a peticao inicial
devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembleia da entidade
associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos seus associados
e indicacdo dos respectivos enderecos, tendo sido a referida lei declarada
constitucional pelo STF (no julgamento do RE 612043/PR, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 10/5/2017).

Importante ressaltar que essa autorizacdo é um traco que distingue a
legitimidade das entidades associativas (art. 5°, XXI) em relacéo a legitimidade das
entidades sindicais (art. 8°, Ill). Isso porque a associacao atua como representante
processual (atua em nome dos associados), enquanto o sindicato atua como
substituto processual (em nome proprio defendendo direito alheio). Em se tratando
de mandado de seguranca coletivo impetrado por associacdo, dispensa-se
autorizacéo especifica, conforme prevé o artigo 5°, LXX, b, CF, havendo, inclusive a
sumula 629-STF (a impetracdo de mandado de seguranca coletivo por entidade de
classe em favor dos associados independe da autorizacdo destes).

Sustenta o julgado submetido a repercussao geral que no momento em que a
associacdo ajuiza a demanda, devera juntar aos autos autorizacao expressa dos
associados para a propositura dessa acédo e uma lista com os nomes de todos as
pessoas que estdo associadas naquele momento. Caso a acao seja julgada
procedente, o titulo executivo ird beneficiar apenas os associados cujos nomes
estdo na lista de filiados juntada com a peticdo inicial. Ndo serdo beneficiadas pelo
julgado as pessoas que vierem se filiar depois da propositura da acdo. O motivo
desse posicionamento seria 0 respeito ao principio do devido processo legal, pois
por meio dela, presente a relacdo nominal, € que se viabiliza o direito de defesa, o

contraditério e a ampla defesa.3"®

375 INFORMATIVO COMENTADO 864. In: Dizer o Direito. Disponivel em:
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Todavia, faz- se necessario ressaltar que a discussado, na verdade, refere-se
ao tipo de legitimidade, se se trata de substituicdo processual ou representacéo
processual. I1sso porque no caso da substituicdo, o legitimado atua em juizo em
nome proprio para defesa de direito alheio (legitimidade extraordinaria) e quando se
tratar de representacédo ele atua na defesa de direito alheio em nome alheio.3’®

Observa Mazzilli que havendo previsdo no estatuto social, se a acéo for
individual, supondo-se representacdo processual, h4 necessidade de autorizacéo
expressa, mas em se tratando de acdo coletiva, ndo se pode exigir 0S mesmos
requisitos da representacdo processual, pois os legitimados ativos ndo agem por
representacdo, mas por substituicdo processual.®’’

Segundo o mencionado autor, as acdes que versem defesa de interesses
difusos, € ainda mais absurdo e despropositado querer juntar a peticdo inicial a
relacdo de nomes e enderecos de associados, ou pretender que a imutabilidade da
sentenca s6 abranja os associados, que tenham na data da propositura da acéo,
domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator. Isso porque o
proveito pretendido na agéo civil publica que verse sobre direito difuso sera sempre
indivisivel e ainda porque o grupo, classe ou categoria sera indeterminavel. Para o
autor, exigir relacdo de nomes e enderecos dos associados representa uma
dificuldade ou um empecilho para defesa do direito.3"®

Quando uma associacdo defende um interesse difuso ou coletivo, é porque
esta buscando um proveito em favor daquele grupo lesado, estando ou nao
associado. Isso é inevitavel dado o carater indivisivel dos interesses difusos e
coletivos. Assim, se uma associacao de defesa do meio ambiente ou do consumidor
ajuiza acdo civil publica pela qualidade do ar, ou para combater propaganda
enganosa, eventual procedéncia beneficiard ndo apenas os associados. Da mesma

forma, se uma associacdo de defesa dos moradores do bairro pretende impedir 0

https://www.dizerodireito.com.br/2017/06/informativo-comentado-864-stf.ntml. Acesso em: 13 jun.
2018.

876 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 396. PI1ZZOL, Patricia Miranda. A coisa julgada nas a¢des coletivas. Disponivel em:
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva /download/artigo_patricia.pdf. Acesso em: 09 jun. 2016.

877 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 387.

878 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 393.
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lancamento de poluentes na represa que abasteca agua potavel ndo s6 o proprio
bairro, mas toda a cidade, a procedéncia beneficiara associados ou ndo.3"°

Entender de forma diversa é violar a prépria natureza do direito coletivo.

Considera o0 autor que o artigo 2° da Lei 9494/97 inconstitucional, porque
impedir que uma entidade associativa defenda interesses de associados que nao
tenham domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgdo prolator equivale a
negar acesso a jurisdicéo coletiva.

E quanto ao argumento de possivel violacdo a ampla defesa e contraditorio
do ndo associado representado na acdo coletiva, é preciso mencionar a
possibilidade de ingressar na acao coletiva na qualidade de assistente litisconsorcial
e, portanto, participar de todos atos do processo e ser beneficiado pela eventual
procedéncia coletiva.

Ainda no que diz respeito as associacfes, optou o legislador ndo s6 por
conferir o poder de agir a determinada associacdo regularmente constituida, como
também exigir representatividade adequada, consistente na exigéncia da associagcao
ter dentre suas finalidades institucionais a defesa de direitos coletivos compativeis
com a defesa realizada em juizo, bem como o fato de estar constituida ha pelo
menos um ano (artigo 5°, V, da Lei n°® 7374/85).380

No que tange a representatividade adequada, discute-se se ha necessidade
ou ndo de o juiz aferir no caso concreto essa representatividade. Isso porque
discute-se se a pré-constituicdo de um ano e a previsao no estatuto da possibilidade
de defesa dos direitos coletivos decorrem da lei, sendo assim requisitos objetivos e
uma vez presentes ja seriam suficientes, ou se cabe ao juiz deve verificar no caso
concreto se a associacao realmente representa a coletividade.

Nota-se que essa representatividade adequada possui natureza de
pressuposto processual especifico e ndo condicgdo da acdo coletiva (como
legitimidade ou interesse de agir), pois € possivel o juiz dispensar a pré-constituicao,

no caso do manifesto interesse social, evidenciado pela dimenséo ou caracteristica

879 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. S&do Paulo: Saraiva,
2006, p. 399.
380 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 387.
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do dano, ou pela relevancia do bem juridico protegido (artigo 82, 81°, do CDC), o
que nao ocorre na condi¢do de a¢do.38!

Sendo os legitimados previstos em lei e exigindo-se a representatividade
adequada no que tange as associacdes, o Estado opera sobre os grupos
interessados como um discrimen, segundo o critério da idoneidade para a
representacao judicial de interesses de largo espectro, resultando, assim, em grupos
“aprovados”, que passam a atuar como verdadeiros “colaboradores na boa gestéo

do bem comum”.382

6.5.3.1 Legitimidade Ordinaria

Devido a pluralidade de interessados, sendo necessario romper a relacao de
legitimidade ao titular do direito violado, discute-se a natureza da legitimidade ativa
(ad causam) no processo coletivo.

Uma primeira corrente sustenta que a legitimidade € ordinaria. Os adeptos
dessa posicdo sustentam que quando o autor coletivo ajuiza a acédo, fa-lo ndo sé
para a defesa de interesses alheios, mas também de interesses proprios, pessoais
ou institucionais. Ha uma coincidéncia entre a titularidade do direito material e os fins
institucionais do representante processual.

Mancuso defende que, assim como na a¢ado popular, nas a¢des coletivas o
autor ndo é substituto, nem representante, mas age por direito préprio.

O mencionado autor segue o entendimento de José Afonso da Silva, no
sentido de que “a acdo popular constitui um instituto de democracia direta, e o
cidaddo, que a intenta, fa-lo em nome proprio, por direito préprio, na defesa de
direito proprio, que € o de sua participacdo na vida politica do Estado, fiscalizando a
gestdo do patriménio publico, a fim de que esta se conforme com o0s principios da

legalidade e da moralidade.”383

381 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. S&do Paulo: Saraiva,
2006, p. 394.

382 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos — Conceito e Legitimacéo para agir. 7. ed.
rev, atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 210.

383 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Popular — protecdo ao erario; do patriménio publico; da
moralidade administrativa; e do meio ambiente. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
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Mancuso afirma nédo ser possivel enquadrar o autor popular no lindes da
legitimacao extraordinaria, enquanto substituto processual. Primeiro, porque o autor
ndo atua numa substituicdo das posicdes juridicas dos demais cidadaos integrantes
da coletividade, ja que seu movel precipuo é a tutela judicial do direito publico
subjetivo a administracédo proba e eficaz, e sendo bem sucedido nessa empreitada a
todos demais cidaddos aproveita, caracteristica tipica dos direitos difusos. Segundo,
porque, ao contrario da substituicdo processual, ndo h& vinculo juridico entre autor e
os demais cidaddos, o que permite que estes venham em litisconsortes,
demonstrando, assim, que o autor ndo substitui os outros legitimados. José Manuel
de Arruda Alvim afirma que “entre aqueles que podem ser litisconsortes é
ontologicamente inviavel falar-se em substituicdo processual de uns pelos outros.”
384

Mancuso afirma ainda que quando o autor toma essa iniciativa esta
exercendo, enquanto cidaddo, no gozo de direitos politicos, a sua quota parte no
direito geral a uma administracdo proba e eficaz, pautada pelos principios
assegurados nos artigos 37, 170 e 215 da CF e, portanto, ndo haveria necessidade
de substituicdo processual para explicar sua atuacdo em juizo.

Segundo essa posicao, o Ministério Publico também age de forma ordinaria
ao defender direito em conformidade com os fins préprios da instituicdo, coincidindo
0os interesses daqueles que estdo sendo representados com os da prOpria

instituicao.

6.5.3.2 Legitimacao Extraordinéaria

Por outro lado, h4 quem sustente ser legitimacdo preponderantemente
extraordinaria.
N&o sendo possivel que todos os titulares do direito material ingressem na

demanda judicial, em razdo de sua indeterminabilidade, a lei excepcionalmente

Colecéo Controle jurisdicional dos atos do Estado. Vol.1. 2. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 130.
384 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Popular — protecdo ao erario; do patriménio publico; da
moralidade administrativa; e do meio ambiente. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Colecéo Controle jurisdicional dos atos do Estado. Vol.1. 2. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 210.
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autoriza que entes previamente estabelecidos ingressem com acao judicial
defendendo direito alheio, permitindo que s6 um dos integrantes do grupo lesado
defenda interesses de todos.

Trata-se de uma substituicdo processual, que consiste na possiblidade de
alguém, em nome proprio, defender em juizo direito alheio.

Hugo Nigro Mazzilli afirma que em se tratando de direitos coletivos em
sentido amplo, alguns legitimados substituem processualmente a coletividade dos
lesados. Diante de lesbes de diversas pessoas seria impraticavel buscar restauracao
da ordem juridica violada se tivesse que se valer da legitimacdo ordinaria, ou seja,
deixar que cada lesado tenha iniciativa de comparecer em juizo, pois se assim
fosse, haveria indmeras demandas com as decisdes contraditérias, o que levaria a
um descrédito do funcionamento do sistema, bem como uma grande maioria de
lesados, que acabaria desistindo da defesa de seus direitos e consistiria verdadeira
negacao de acesso a jurisdicao.

Segundo o referido autor, ndo se trata de legitimacao ordinaria, no sentido de
que o Ministério Publico, entes politicos, 6rgdos descentralizados e associacdes
guando propdem acédo coletiva agem em nome proprio, defendendo seus interesses,
mas sim porque assim agindo defende muito mais do que o proéprio direito: defende
interesse de cada integrante do grupo, sequer de pessoas determinaveis.38®

Também o mencionado autor critica ser a legitimacdo autbnoma, como
alguns sustentam, no sentido de nao ser possivel substituir pessoas que nédo sao
passiveis de serem determinadas. Para os adeptos dessa posicdo, a legitimacao
extraordinaria, com a substituicdo processual, somente ocorreria nas acdes que
versassem sobre direitos individuais homogéneos, pois neste caso os legitimados
ativos efetivamente ndo séo titulares dos interesses divisiveis dos individuos
integrantes do grupo lesado.38¢

Trata-se de legitimacdo extraordinaria porque a defesa visa além da defesa
de seus proéprios interesses, buscando em juizo mais do que a protecdo de seus

interesses, mas de um grupo de individuos lesados ou de toda a coletividade. A

385 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. S&8o Paulo: Saraiva,
2006, p. 69.

386 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 70-71.
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substituicdo permite que legitimados defendam direitos de pessoas que nao fazem
parte da relacéo processual.38’

Tanto € verdade que em caso de procedéncia nas acfes coletivas a coisa
julgada beneficiara todo o grupo, produzindo efeitos erga omnes ou ultra partes, e
nao apenas o autor da acdo. Pouco importa se o interesse for difuso, coletivo ou
individual homogéneo, ainda que o autor da acéo esteja institucionalmente devotado
ao seu zelo, estarq defendendo interesses do grupo e ndo somente seus proprios

interesses.

6.5.3.3 Legitimacao Autonoma

Segundo essa corrente, a legitimidade ativa é autbnoma para a conducdo do
processo (selbstandige Prozeffiihrungsrecht)38

Para os adeptos dessa posicao a legitimacdo seria propria, sui generis,
desvinculada do modelo tradicional em que a legitimidade esta baseada na
titularidade do direito material. No processo coletivo, o legislador teria,
independentemente do direito material a ser discutido, legitimado certas pessoas e
orgdos para conduzir o processo, no qual se pretende tutelar direitos
transindividuais.

Nelson Nery, ao sustentar a legitimidade ativa autbnoma, afirma ser cabivel
somente para os interesses difusos e coletivos em sentido estrito, pois quando a
acdo for para tutelar direitos individuais homogéneos a legitimacdo sera
extraordinaria, agindo aqui como verdadeira hip6tese de substituicdo processual.3®°

Isso porque, s6 se pode falar em substituicdo processual quando for possivel
identificar os substituidos, e no caso dos interesses difusos e coletivos existe uma

certa indeterminacéo dos interessados. Entéo, nos interesses difusos e coletivos ha

387 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 69.

388 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A¢Ges coletivas em espécie: acdo civil publica, acdo popular
e mandado de seguranca coletivo. In: GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI Alice (Coords.). Direitos
difusos e coletivos Il. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 35, p. 35.
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215

sempre uma legitimacdo comum e para os interesses individuais homogéneos, sera
extraordinaria, pois aqui sim ha uma verdadeira substituicao.

Corroborando esta posi¢éo, Ricardo de Barros Leonel afirma que “na hipotese
de interesses difusos e coletivos identifica-se a legitimacdo autbnoma para a
conducdo do processo, sendo que, quanto a tutela de interesses individuais
homogéneos, a legitimacéo € extraordinaria, com verdadeira substituicdo processual
no polo ativo da demanda.

Fernando da Fonseca Gajardoni, por sua vez, afirma que referida posigcao
liberta o processo coletivo do padrdao de legitimidade do processo individual,
ressalvando apenas a aplicacdo do modelo da legitimidade extraordinéria para a
defesa dos interesses individuais homogéneos, estes sim de direito individual .3

Seguindo o0 mesmo posicionamento, Sérgio Shimura defende que nas ac¢des
coletivas, que tenham por objeto a protecdo de direitos difusos e coletivos, a
legitimacdo dos entes € ordinaria, que age com legitimidade autbnoma para
conducdo do processo. O legitimado ndo esta defendendo um direito alheio em
nome proprio, porque ndo se consegue identificar o titular do direito. N&o se
cogitaria, por exemplo, de acédo judicial proposta pelos lesados pela poluicdo, ou
pelos consumidores de propaganda enganosa. A lei elegeu alguém para a defesa de
direitos, porque seus titulares ndo podem fazé-lo individualmente. No entanto,
quando a acao coletiva visar a tutela de direitos individuais homogéneos, havera
substituicdo processual, ou seja, legitimacdo extraordinaria.3%*

Patricia Miranda Pizzol, corroborando o posicionamento de Nelson Nery,
defende a legitimacdo autbnoma na tutela dos interesses difusos e coletivos e

extraordinéria para direitos individuais homogéneos.

6.5.4 Acéo Civil Pablica

Um dos instrumentos processuais disponiveis ao Ministério Publico na defesa

dos interesses coletivos é acao civil publica.

3% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. A¢Ges coletivas em espécie: acdo civil publica, acdo popular
e mandado de seguranca coletivo. In: GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI Alice (Coords.). Direitos
difusos e coletivos Il. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 35, p. 36.

391 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 53.
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Conforme era sabido, o Ministério Publico tinha competéncia exclusiva para
propor acdo penal publica. Quando reconhecida a atribuicdo da instituicdo para
também tutelar de interesses difusos e coletivos, passou-se a discutir como
chamaria a acao proposta para tutelar esses direitos, que diferenciaria da atuacéo
do Ministério Publico na area penal.

Sem melhor técnica, a Lei Complementar 40/1981 (Lei Organica do Ministério
Publico) usou a expressao “acdo civil publica” para distinguir da acdo de natureza
penal, ambas de competéncia do Ministério Publico.

A Lei n® 7347/1985 encampou a expressao acao civil publica para diferenciar
a acado para defesa de interesses transindividuais, proposta pelos legitimados ativos
Ministério Publico, érgdos publicos e até mesmo associagdes privadas.3°?

A Constituicdo Federal, no artigo 129, inciso |, ao estabelecer como uma das
funcdes do Ministério Publico, a promocdo privativa da acdo penal publica,
reconheceu a legitimidade da instituicdo também para propor acdo em defesa dos
interesses difusos e coletivos e encampou a expressdo “acdo civil publica” da
doutrina ao referir a agéo proposta pelo MP.

Ja o CDC preferiu a expressao acao coletiva, reconhecendo as associac¢oes,
o Ministério Publico e érgdos publicos como legitimados.

Por fim, a Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n® 8625/1993)
prevé, no artigo 25, inciso IV, como uma das fungdes, a promocao da acao civil
publica e do inquérito civil.

Segundo Mazzilli, sendo a acdo movida pelo Ministério Publico, o mais correto
doutrinariamente seria chamar de acao civil publica, mas, se tiver sido proposta por
associacao civil, mais correto serd denomina-la de acéo coletiva. Qualquer acao
proposta com base na Lei n°7347/1985 serd chamada de ac¢do civil publica, por
outro lado, sera coletiva a acdo proposta com fundamento nos artigos 81 e ss. do
CDC. Nota-se que se trata de mera nomenclatura, que nada influi no recebimento da
acao.3s

Segundo Sérgio Seiji Shimura, a expressao “agdo coletiva” consiste no
género, do qual abarca todas as ac¢des que tenham por objeto a tutela dos direitos

difusos e coletivos. Enquadrar-se-iam nesse espago acéo popular, mandado de

892 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 77.
393 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 78.
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seguranca coletivo, acdo por improbidade administrativa, acdo direta de
inconstitucionalidade3®*, acédo declaratéria de constitucionalidade, mandado de

injuncédo e a prépria acédo civil publica. 3%

6.5.5 Tutela Especifica

N&o sé a identificacdo dos direitos transindividuais e a escolha dos entes
legitimados para representar os direitos coletivos sdo importantes, como também a
escolhas de medidas processuais adequadas para que se obtenha uma tutela
jurisdicional efetiva. Isso porque se processo é visto como instrumento adequado
para tutela dos direitos, entdo deve assegurar a utilidade pratica de suas decisdes.

O surgimento de novos direitos, de novas situacfes ndo enquadraveis nos
modelos tradicionais de direitos subjetivo, cujo conteddo correspondia a prestacdes
de obrigacdo de fazer, ou ndo fazer, que envolviam direitos fundamentais, como
vida, honra, intimidade, ou direitos ligados a qualidade de vida, meio ambiente,
consumidores, levou a questionar qual tutela jurisdicional seria adequada para
proteger de forma eficiente esses direitos, ja que quando lesados sao irreparaveis ou
de dificil reparacéo (como no caso de poluicdo ambiental).39

A tutela coletiva, além de possibilitar que a sentenca de procedéncia possa
beneficiar vitimas e sucessores, bem como repartir o valor da indeniza¢édo a pessoas
eventualmente identificadas, resulta na diminuicdo do custo do processo e no
excesso de demandas judiciais.

Entendendo provimento jurisdicional como instrumento de efetivagdo da
atividade jurisdicional, com o objetivo de alcancar a procedéncia e passar a realizar
o direito material no mundo fatico, busca-se agora formas de como esses

provimentos podem intervir nas politicas publicas, por meio de tutelas antecipatérias

394 E possivel na acdo civil pablica a declaracdo incidental de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, desde que a controvérsia constitucional figure como causa de pedir, fundamento, ou
questao prejudicial para a solucao do litigio. A declaracdo incidental de inconstitucionalidade nao faz
coisa julgada material, pois se trata de controle difuso, passivel de recurso extraordinario ao STF. Os
efeitos erga omnes somente incidirdo na parte dispositiva da sentenca, referente ao pedido da acéo
civil publica, objetivo do litigio.

395 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 43.

3% SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 105.
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e de sentencas condenatérias que compelem o poder publico a cumprir obrigacdes
de fazer e néo fazer.3%’

Nessas referidas obrigacoes, a efetividade ganha realce na medida em que
situacbes de ameaca de lesdo, ou lesdo a tutela ressarcitria, consistente no
pagamento em perdas e danos, tem se mostrado inadequado e insuficiente para a
protecdo de direitos em massa, que envolvem a coletividade.3%

Ao proferir sentenca de cumprimento de uma obrigagéo, o juiz ndo busca um
bem no patrimonio do devedor para servir de ressarcimento para aqueles que se
sentirem lesados, mas sim que a obrigacéo seja efetivamente cumprida, retomando
a situacdo mais proxima daquela que existia antes da violacdo do direito, tendo a
seu dispor medidas coercitivas previstas em lei, havendo a possibilidade de
converter em perdas e danos somente quando a parte assim requer, ou somente
guando néo for possivel o cumprimento da obrigacéo pleiteada.

Nesse contexto € que surge a tutela especifica, consistente em um conjunto
de remédios e providencias que assegurem 0 preciso resultado pratico equivalente
ao que seria atingindo pelo adimplemento da obrigacdo. Pela tutela especifica, o
provimento busca a efetividade do processo e utilidade das decisdes. Dai a
preferéncia da tutela especifica sobre as demais modalidades de tutela.%°

No tocante aos direitos difusos e coletivos, enfatizou-se a busca do resultado
pratico mais equivalente possivel aquele que se teria se a norma néo tivesse sido
desrespeitada e apenas residualmente se buscaria uma tutela ressarcitéria em
pecunia. Vale dizer, muitas vezes o resultado equivalente ndo é alcancado e quando
infrutiferas as formas de composicdo, resta apenas a tutela ressarcitéria, que
compense, OU a0 menos amenize, as consequéncias do prejuizo sofrido.

Buscando maior efetividade ao processo, em tema de acao coletiva, o Cédigo
de Defesa do consumidor, no artigo 83, estabeleceu que sdo admitidas todos as
espécies de acles judiciais capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
Partindo da premissa que nenhuma violacdo a direito pode ser excluida da
apreciacdo do Poder Judiciario e que a todo direito corresponde a uma acao,

conclui-se que qualquer tipo de acéo, seja individual, ou coletiva, pode ser usada

897 MOLIN, Carina Gomes Dal; MELO, Maria Veronica Monteiro de; ESPER, Vivian Maria. Os
provimentos judiciais para intervencdo em politicas publicas: obrigacdes de fazer e ndo fazer — tutela
antecipada e sentenga condenatoria. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 390.

398 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 104.

399 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 104.
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pelos legitimados, em especial, Ministério Publico, para provocar o Poder Judiciario
a exercer o controle das Politicas Publicas.4%°

Dentre os provimentos judiciais, classificados em declaratérios, constitutivos e
condenatorios, h4 quem defenda a uma subclassificacdo de tutela mandamental e
executiva lato sensu. No provimento mandamental, o juiz ordena o cumprimento de
uma obrigacéo (fazer, ndo fazer), enquanto no conteddo executivo, a realizacdo do
comando judicial depende de medidas de apoio ou sub-rogatérias para se efetivar
(aqui sdo utilizadas medidas de apoio).*°*

A analise de provimentos mandamentais e executivos sao importantes para
0s interesses transindividuais, pois se deve favorecer sempre a obtencdo de tutela
especifica, que possa evitar a ocorréncia de prejuizos. A conversao do prejuizo em
peclUnia deve ser evitada, porque nao proporciona uma protecdo ao bem tutelado,
bem como porque a finalidade é evitar que o0 dano ocorra (seja morte do paciente, a
destruicdo de matas e rios, ou florestas).4%?

Na execucao de direitos difusos e coletivos, prevalece as medidas tendentes
a satisfacdo da tutela especifica, de cunho preventivo, uma vez que ndo se
consegue exata mensuracao valorativa dos danos causados aos bens de natureza
transindividual e essenciais a sobrevivéncia da sociedade, ligados a saude,
educacdo, meio ambiente. Como ressarcir danos decorrentes da destruicdo de um
prédio tombado pelo patrimbnio histérico, ou a morte de um animal cuja espécie
esteja em extingdo?403

Tendo sido objeto de reflexdo e analise os meios de execucdo das
obrigacBes de fazer e ndo fazer, tanto por parte da doutrina, quanto por parte da
legislacdo, como forma de conferir plena eficacia ao comando judicial. O legislador
previu, no artigo 536, caput, do CPC e no artigo 84 do CDC poderes ao juiz, no

sentido de prevenir o ilicito (tutela inibitoria), ou de remocéo do ilicito, ou de aplicar,

400 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.) O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p.144.

401 MOLIN, Carina Gomes Dal; MELO, Maria Veronica Monteiro de; ESPER, Vivian Maria. Os
provimentos judiciais para intervencdo em politicas publicas: obrigacdes de fazer e ndo fazer — tutela
antecipada e sentenga condenatoria. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 396.

402 MOLIN, Carina Gomes Dal; MELO, Maria Veronica Monteiro de; ESPER, Vivian Maria. Os
provimentos judiciais para intervencdo em politicas publicas: obrigacdes de fazer e ndo fazer — tutela
antecipada e sentenga condenatoria. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O
Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 396.

403 SHIMURA, Sérgio Seiji. Tutela Coletiva e sua Efetividade. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 50.
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inclusive, de oficio, medidas mais adequadas ao cumprimento da obrigacdo ou
obtencéo do resultado préatico equivalente.

No que tange as modalidades de tutela preventiva, a tutela inibitoria
apresenta-se capaz de tutelar direitos muito sensiveis a qualquer dano ou de dificeis
de serem recuperados se violados, como no caso de danos ambientais. Trata-se de
uma tutela que se destina a impedir a préatica do ato contrario ao direito, ndo tendo
como objetivo de coibir a prética do dano, pois o fato danoso é consequéncia
eventual, e ndo necessaria, do ato ilicito. O direito de acao se fundamento no pedido
capaz de impedir a violacdo do direito, sem que seja necessariamente uma ameaca
de dano.*** Isso porque a simples probabilidade da pratica de um ilicito ou de sua
continuacao ja enseja a invocacao da tutela inibitéria como meio mais preventivo de
se tutelar direitos.

Um exemplo de tutela inibitoria seria 0 caso em que o fabricante deixa de
instalar tecnologia, considerada essencial pela lei, para evitar um dano ambiental.
Ha um ato ilicito que se nao for modificado pode vir a trazer danos, 0 que enseja a
propositura de uma tutela preventiva.

Esperar que o dano aconteca para depois passar a ter legitimidade e
interesse em buscar uma tutela judicial ndo corresponde a efetividade do processo.

Ademais, a dificuldade em se demonstrar a probabilidade da pratica do ilicito
ndo pode impedir o uso da tutela inibitéria, pois se trata de um direito do
jurisdicionado, que necessita de uma tutela para seu direito ameacado. 4%°

Ja a tutela de remocéao do ilicito, conforme o préprio nome ja diz, possui a
finalidade de retirar o ilicito a fim de evitar que um dano ocorra. Age antes que um
prejuizo acontec¢a, removendo aquele comportamento ilicito praticado e tutelando de
forma efetiva o bem da vida ameacado de leséo.

A exposicdo para venda de produto nocivo a saude do consumidor configura
um ilicito, ndo obstante os danos que possam ser provocados aos varios
consumidores em razdo das vendas ilegais. A busca e apreensdao dos produtos
destina-se a remover o ilicito, impedindo de serem vendidos e provocarem danos.

E muito mais facil remover o produto nocivo antes de ser comercializado do

gue permitir que seja vendido e ponha em risco a saude dos consumidores.

404 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Execucéo. 3. ed, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 148.

405 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Execucdo. 3. ed, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 84.
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A diferenca entre a tutela inibitéria e a remocao do ilicito € que a primeiro é
utilizada para impedir a continuagéo do ilicito, enquanto a segunda visa retira-lo para
evitar dano.

Pense-se, por exemplo, na tutela que ordena a cassacéo das atividades de
uma fabrica que estdo causando poluicdo ambiental, ou uma ordem para que o
comerciante retire do mercado um produto sob pena de multa. A tutela inibitoria tera
a finalidade de fazer cessar o ilicito, enquanto que a tutela de remocdo podera
fechar a fabrica e determinar a busca e apreensédo dos produtos nocivos.4%

E certo que a tutela inibitoria pode pressionar o réu por meio de multa diaria a
cessar o ilicito. Porém, a tutela inibitéria ndo elimina, por si s0, o ilicito, ao passo que
a tutela de remocéao elimina ou remove a situacéo de ilicitude independentemente da
vontade do réu. 47

Quando a conduta € constantemente reiterada (como no caso de despejo de
lixo téxico em local proibido) a tutela que vier a inibir tal comportamento nao
conseguira retirar aquilo que ja foi depositado anteriormente, enquanto que a tutela
que retira-lo, ndo conseguira impedir que novos dejetos sejam lancados.

Como o intuito € proteger o meio ambiente, tanto a tutela inibitéria, quanto a
de remocédo sdo importantissimas, pois a primeira impedira a poluicdo e a segunda
retirara aquilo que veio a degradar o meio ambiente.

Dessa forma, é possivel afirmar que as tutelas apresentam diferencas, tanto
gue podem, inclusive, serem invocadas hum mesmo caso concreto, como pedidos
cumulados.

Somente pedindo as duas espécies de tutela, nos exemplos acima, sera
possivel proteger o direito de forma eficaz, porque embora tenham caracteristicas
ténues, possuem finalidades distintas, podendo ser utilizadas conjuntamente a fim
de proporcionar a adequada satisfacdo do bem da vida.

E por fim, ha a tutela ressarcitdria pelo resultado pratico equivalente. Ao
contrario das duas espécies de tutelas acima estudadas, que se preocupam em
proteger o direito e impedir que o dano aconteca, a presente tutela tem sua
finalidade voltada para reparar um dano ocasionado a direito de outrem, procurando

restabelecer a situacéo que era anterior ao fato danoso.

406 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.137.
407 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 137
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A tutela ressarcitoria ndo € sO a obrigacdo de pagar soma em dinheiro
equivalente ao valor do dano, mas pode ser uma obrigacdo de reparar o dano na
forma especifica ou determinando o juiz providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao necessario. Primeiro, busca-se o ressarcimento seja feito na
forma especifica, ou, caso isso ndo seja viavel, ou ndo seja requerido pelo autor,
gue a reparacédo se dé pelo equivalente.

A tutela ressarcitdria é voltada contra o dano, podendo assumir as fei¢cdes de
ressarcitéria na forma especifica ou tutela ressarcitéria pelo equivalente.4%®

No caso de acidente automobilistico, por exemplo, pode o prejudicado optar
entre reparar o automovel e cobrar o equivalente, ou requerer que o autor do dano
seja obrigado a reparar o dano, sob pena de multa, ou ainda requerer que o juiz
determine que terceiro faca as expensas do réu, sendo que na primeira hipétese ha
tutela ressarcitoria pelo equivalente e nas duas ultimas, o ressarcimento na forma
especifica.*%®

A tutela ressarcitoria pelo equivalente pode proporcionar ao lesado o valor
equivalente ao da diminuicao patrimonial sofrida, ou o valor equivalente ao do custo
para a reparacdo do dano, ou ainda pode ter um carater sancionatério, que visa
punir aquele que agrediu um bem de contedudo ndo patrimonial e ndo pode ser
recuperado na forma especifica.

Como o dano ao meio ambiente, por exemplo, ndo pode ser ressarcido em
pecunia, pois ndo seria efetivo, e, ao mesmo tempo, ndo pode ficar sem sancéo,
fala-se em tutela ressarcitéria pelo equivalente ao meio ambiente. A tutela
ressarcitoria pode ter um aspecto reparatério ou sancionatério, sendo este ultimo
aplicado quando nao for possivel a reparacdo na forma especifica, ndo for possivel
vislumbrar um fim reparatério na cobranca pecuniaria, restando somente a finalidade
de punir o ofensor, autor da conduta ilicita.*1°

Note-se, porém, que no caso de dano ndo patrimonial é possivel fixar um
valor em pecunia para o lesado a fim de compensa-lo pelos prejuizos
experimentados, ou ainda impor ao infrator um valor em pecunia visando a sua

punicdo, seja porque o bem lesado ndo pode ser repartido individualmente, seja

408 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 158.
409 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 159.
410 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 155.
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porque a reparacdo do dano pode trazer um beneficio econdmico ao lesado,
surgindo o que se denomina dano punitivo.4*!

Pode ainda ocorrer a hipétese de que a mera reparacdo do dano ndo seja
suficiente para punir o infrator, sendo necessaria a previsdo de uma sanc¢do
pecuniaria, espécie de pena civil, prevista para casos de dano ambiental, para que a
sancdo seja adequada.**?

E importante consignar que a tutela ressarcitoria pelo equivalente deve ser
preterida pela tutela na forma especifica, porque o mecanismo de se tutelar de forma
especifica parece ser mais adequado e preferivel em relacdo a uma sentenca que
se limita a condenar ao autor do fato ilicito ao ressarcimento pelo equivalente.

Na verdade, a tutela ressarcitoria na forma especifica somente sera excluida
se for opcao do préprio lesado, ou se se tornar excessivamente oneroso para o réu.
Cabera ao juiz invocar o principio da necessidade, buscando o meio mais idéneo e
causando a menor restricdo possivel ao demandado para oferecer uma tutela efetiva
ao direito.

Somente atendendo a preocupacdo em ressarcir na forma especifica e, ao
mesmo tempo, impedir 6nus excessivo € que se podera falar em tutela especifica.

Na modalidade de execucdo sub-rogatéria, o juiz substitui a conduta do
devedor inadimplente e o cumprimento da obrigacdo de fazer e ndo-fazer ocorre de
maneira direta, na medida em que a lei, no 81° do artigo 536 do CPC e no 8§85° do
artigo 84 do CDC, autoriza juiz impor medidas necessarias a satisfacdo do
exequente, como a busca e apreensdo, a remogcdo de pessoas e coisas, O
desfazimento de obras, ou impedimento de atividades nocivas, com auxilio, se
necessario, de forca policial.

Ja na execucdo coercitiva, o artigo 537 do CPC e o artigo 84, 84°, do CDC
estabelecem ao o juiz a possibilidade de aplicar medidas intimidatérias, que de
forma indireta forcam o devedor a cumprir voluntariamente a obrigac&o. E o caso da

fixacdo de multas diarias, de modo a servir de acicate para o adimplemento.

411 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 156.
412 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 157.
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6.5.6 Sancdes para o descumprimento da Ordem Judicial

Obtendo-se o provimento judicial favoravel a tutela dos direitos sociais,
difusos e coletivos e buscando compelir o Poder Publico a implementar politicas
publicas, caso a deciséo judicial ndo seja cumprida € preciso estipular sancdes
cominatédrias para que se obtenha efetividade.

Ada Pellegrini Grinover sugere a aplicagdo de algumas sanc¢des: multa diaria
(astreintes), responsabilizacédo por ato de improbidade administrativa, intervencédo no
Estado ou no Municipio, e responsabilizacdo criminal. Passamos a examinar cada
uma das técnicas de coergdo.*!?

A multa diaria é cabivel como forma de obrigar o Poder Publico a cumprir a
ordem judicial. No entanto, é preciso observar que caso a multa seja aplicada contra
a Fazenda Publica, recaird diretamente no patriménio publico, bem de todos,
proporcionando outro prejuizo a sociedade. A imposi¢cdo da multa soO terd efeitos
quando recair no patrimoénio particular do administrador publico, pois do contrario,
estar-se-ia onerando o erario. Sendo o prefeito, por exemplo, quem nado executa
determinada politica publica, a multa devera incidir sobre seu patriménio e nao do
municipio.

A multa serd devida desde o dia em que o executado constituir em mora e
devera ser fixada em um montante razoavel a conscientizar a parte a cumprir a
obrigacdo. O juiz podera modificar o valor (diminuindo ou exacerbando), ou a
periodicidade (diaria, semanal, ou mensal) a depender do comportamento da
inadimplente, tendo em vista a finalidade de buscar a observancia do preceito

judicial e ndo um enriguecimento.

RECURSOS OFICIAL E DE APELACAO - ACAO DE
PROCEDIMENTO ORDINARIO — DIREITO CONSTITUCIONAL —
PRETENSAO AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO -
HIPOSSUFICIENCIA — POSSIBILIDADE. 1. Inicialmente, a tese
juridica firmada pelo C. STJ, por ocasido do julgamento do REsp n°
1.657.156-RJ (Tema n° 106), é inaplicavel a hipétese dos autos, nos
termos da modulacdo dos respectivos efeitos. 2. Preliminarmente,
auséncia parcial do interesse recursal da parte ré. 3. Interesse
processual da parte autora, reconhecido. 4. A questdo preliminar,

413 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 140.
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arguida nas razdes de apelacéo, relacionada a ilegitimidade passiva,
confunde-se com o mérito da lide e serd apreciada juntamente com a
matéria de fundo 5. No mérito, comprovacdo da necessidade do
medicamento, pela parte autora, mediante a apresentacdo da receita
médica. 6. Impossibilidade financeira, demonstrada. 7. Dever do
Estado, nos termos dos artigos 1°, I, 23, II, 30, VIl e 196 da CF. 8.
Solidariedade dos Entes Politicos da Federacdo, conforme as
Sumulas nos 37 e 29 deste E. Tribunal de Justica. 9. Inocorréncia de
ingeréncia do Poder Judiciario na atividade administrativa do Estado,
gue agiu em razdo de provocacdo da parte interessada, com o
objetivo de reconhecer direitos e garantias constitucionais. 10.
Inexisténcia de ofensa a principios or¢camentarios, na gestdo de
recursos publicos. 11. Inadmissibilidade da exclusdo da "astreinte",
fixada em montante razoavel, de acordo com o disposto nos artigos
536, 8 1° e 537 do CPC/15. 12. Os honorarios advocaticios,
decorrentes da sucumbéncia, comportam reduc¢do, remunerando
com dignidade, razoabilidade e moderagé&o o trabalho do profissional
gue participou da lide. 13. Inadmissibilidade da utilizagcdo da TR, para
a incidéncia da correcado monetéria, sobre os referidos honorérios
advocaticios, tendo em vista o resultado do julgamento do RE n°
870.947, pelo E. STF, que determinou a aplicacéo do IPCA-E, para a
atualizacdo dos débitos judiciais da Fazenda Publica. 14.
Impossibilidade da fixacdo, pelo menos neste momento processual,
do termo inicial da incidéncia dos juros de mora, sobre os honorarios
advocaticios decorrentes da sucumbéncia. 15. A¢do de procedimento
ordinario, julgada procedente, em Primeiro Grau. 16. Sentencga,
parcialmente reformada, mantidos o resultado inicial da lide e os
demais encargos da condenacédo. 17. Recursos oficial e de apelacgéo,
apresentado pela ré, na parte conhecida, parcialmente providos
(Apelagéo n°® 0003226-34.2015.8.26.0407. Rel. Francisco Bianco. 52
Céamara de Direito Publico. j.01/11/2018).

APELACAO - Devolucdo dos autos a Turma Julgadora para
cumprimento do artigo 1.030, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil —
Recurso Representativo de Controvérsia (Recurso Extraordinério n.°
605.533/MG — Tema n.° 262/STJ) — Legitimidade do Ministério
Pdblico para ajuizamento de acdo civil pdblica que vise o
fornecimento de medicamentos — Readequacdo do julgado aos
fundamentos do Recurso Extraordinario n.° 605.533/MG.
Prosseguindo-se no julgamento, de rigor a manutencdo da
procedéncia da agdo — Saude — Portadora de "diabetes mellitus" —
Presente a necessidade de se proteger o bem maior, o direito
fundamental a vida e a saude, correta a decisdo que manda fornecer
0 medicamento pleiteado. Sentenca restabelecida — Demais
preliminares rejeitadas — Recursos desprovidos. (apelagdo n°
9155911-37.2009.8.26.000. Tratamento Médico-Hospitalar e/ou
Fornecimento de Medicamentos. 22 Camara de Direito Publico. Rel.
Renato Delbianco. J.31/10/2018).

Ainda o mencionado acordao sustenta que:

Os presentes autos foram devolvidos a esta Turma Julgadora para
fins de adequagdo ou manutencdo do v. acordado de fls. 193/200,



226

relativamente a “legitimidade do Ministério Publico para ajuizar agéo
civil publica que tem por objetivo compelir entes federados a entregar
medicamentos a portadores de certas doengas”, em virtude do
julgamento do mérito do Recurso Extraordinéario n.° 605.533/MG
(Tema n.° 262 de Repercusséo Geral/STF) (DJe 15.08.2018).

(..)

Observe-se que também o C. Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar
0 REsp n.° 1.682.836/SP, afetado a sistematica dos Recursos
Repetitivos - Tema n.° 7661 (“Legitimidade ad causam do Ministério
Publico para pleitear, em demandas contendo beneficiarios
individualizados, tratamento ou medicamento necessario ao
tratamento de saude desses pacientes”), assim firmou tese no
mesmo sentido: “O Ministério Publico é parte legitima para pleitear
tratamento médico ou entrega de medicamentos nas demandas de
salde propostas contra os entes federativos, mesmo quando se
tratar de feitos contendo beneficiarios individualizados, porque se
refere a direitos individuais indisponiveis, na forma do art. 1° da Lei n.
8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico)”.

(..

No que tange a fixacdo de multa diaria (astreinte), tem-se que é
imposta ao ente publico porque este responde pelos atos de seus
servidores, de forma que agindo mal ou deixando de agir e com isso
causando prejuizo, surge o dever de indenizar, sendo a
responsabilidade civil do Estado objetiva e prevista na Constituicdo
da Republica. E ainda, se pode aduzir, neste tema, que a fixacao de
multa pelo atraso no cumprimento da obrigacéo de fazer permitira a
pessoa juridica de Direito Publico voltar-se em face do servidor
relapso para reembolsar-se do quanto pagou, devendo, desta forma,
ser mantida. Na hipétese dos autos, a imposicdo de multa ndo s6 se
amolda a responsabilidade civil do Estado, como visa a impedir que o
Poder Executivo deixe de cumprir as determinagfes que lhe séo
dadas pelo Poder Judiciario numa inversao intoleravel de valores. E
ainda se pode aduzir, neste tema, que a fixagdo de multa pelo atraso
no cumprimento da obrigag&o de fazer permitird a pessoa juridica de
direito publico voltar-se em face do servidor que retarda em cumprir a
determinacgdo para reembolsar-se do quanto pagou.

Correta, pois, a fixacdo da multa cominatoria, ndo se afigurando,
ademais, desarrazoado o patamar em que fora fixada, qual seja R$
300,00 por dia para o caso de descumprimento da obrigagéo (fl. 51).
Com isso, de rigor o desprovimento integral dos apelos interpostos e,
consequentemente, o restabelecimento da r. sentenca de fls.
130/135. Inalterado o panorama sucumbencial ante o disposto no art.
18 da Lei n.° 7.347/85. (apelacdo n° 9155911-37.2009.8.26.000.
Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos.
22 Camara de Direito Publico. Rel. Renato Delbianco. J.31/10/2018).

No que tange a responsabilizacdo do administrador por improbidade
administrativa, o agente publico que descumprir a decisdo judicial subsume-se ao

inciso Il do artigo 11 da Lei n® 8429/92, que consistente em atentar contra 0s
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principios da Administracao publica ao retardar ou deixar de praticar, indevidamente,
ato de oficio.

Contudo, a jurisprudéncia tem se manifestado no sentido da necessidade de
comprovacdo do dolo em ndo cumprir a deciséo judicial para que seja configurado
ato improbo. Entdo € preciso analisar se 0 agente publico ndo cumpriu da forma
devida a ordem judicial por inviabilidade ou empecilho, ou se cumpriu de forma
diversa, ou se, mesmo ciente da ordem judicial, mantem-se omisso, recusando-se a

cumprir obrigacao de fazer, incidindo, assim, em ato de improbidade. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE.
LOTEAMENTO ILEGAL DE IMOVEL PARTICULAR. PAGAMENTO
DO VALOR PELA DESAPROPRIACAO. CESSAO PARA
CONSTRUCAO DE CASAS POPULARES. AUSENCIA DE
AUTORIZACAO DOS ORGAOS COMPETENTES E DE INFRA-
ESTRUTURA BASICA. INOBSERVANCIA A LElI 6.766/1979.
BENEFICIARIOS ESCOLHIDOS A CRITERIO DO
ADMINISTRADOR. VIOLACAO DO ART. 11 DA LEIl 8.429/1992
CONFIGURADA. ELEMENTO SUBJETIVO.

1. O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo ajuizou Acao Civil
Publica contra ex-prefeito do Municipio de Tejupa e cbnjuge, a época
chefe-de-gabinete, pela pratica de improbidade consubstanciada em
loteamento irregular do solo - em imével pertencente a particular que,
diante de tal fato, teve de ser desapropriado pelo ente municipal - e
posterior doacdo dos lotes a municipes para construgdo de casas
populares.

2. O Juizo de 1° grau julgou procedente o pedido e enquadrou a
conduta dos réus nos arts. 10 e 11 da Lei 8.429/1992, condenando-
0s ao ressarcimento do Erario e impondo-lhes sangdes.

3. O Tribunal de Justica proveu a apelacdo dos réus e reformou a
sentenca, ao fundamento de que a auséncia de ma-fé e de prejuizo
ao Erario afasta a configuracdo de improbidade administrativa,
havendo mera irregularidade. No seu entender, ndo houve doagéo,
mas apenas cessao do imoével para moradia.

4. E incontroverso o fato de que, em 1995, os recorridos procederam
a irregular loteamento de imével particular - e por isso 0 municipio
teve que pagar posteriormente o valor da indenizacdo -, sem
autorizacdo dos o6rgdos publicos competentes, nem realizacdo de
infraestrutura basica e outros requisitos exigidos pela Lei 6.766/1979,
e permitiram a construcdo de casas populares para pessoas por eles
selecionadas.

5. Tal conduta ndo constitui mera irregularidade, mas traduz grave
ofensa aos principios que devem pautar a atuacdo de quem se
dispbe a exercer 0 munus publico, sobretudo o da legalidade e o da
impessoalidade.

6. E inegavel que as questdes sociais devem ser tratadas com
primazia e que a fungéo social da propriedade deve ser observada.
Isso ndo autoriza, contudo, que o administrador aja a seu talante, a
margem das normas legais e de politicas publicas previamente
definidas e autorizadas.
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7. Ademais, ndo € certo que o interesse publico tenha sido alcancado
no caso dos autos, seja porque se autorizou a construcéo de casas
populares para pessoas escolhidas livremente pelos recorridos, seja
porque se fez o suposto loteamento sem infraestrutura bdasica,
estando asseverado de forma contundente na sentenca o Estado
precario da drea em comento, sobretudo pela inexisténcia de sistema
de captacado e escoamento de aguas pluviais.

8. Conforme ja decidido pela Segunda Turma do STJ (REsp
765.212/AC), o elemento subjetivo necessario a configuracdo de
improbidade administrativa censurada pelo art. 11 da Lei 8.429/1992
€ o dolo eventual ou genérico de realizar conduta que atente contra
os principios da Administragdo Publica, ndo se exigindo a presenca
de intencéo especifica.

9. In casu, a atuagdo deliberada dos recorridos em desrespeito as
normas legais que regulam o loteamento do solo urbano, cujo
desconhecimento é inescusavel, evidencia a presenca do dolo. A
situacdo fatica delineada na sentenca e no acordado recorrido ndo
permite concluir pela ocorréncia de mera irregularidade.

10. Esté configurada violagdo do art. 11 da Lei 8.429/1992, com a
ressalva de que ndo ha como reinstituir a sentenca, porque as
penalidades foram aplicadas com base em parametros estabelecidos
para o art. 10 da referida lei, e também por observar que ndo se
fixara o prazo da proibicdo temporaria de contratar e receber
beneficios do Poder Publico.

11. Assim, fica a cargo do Tribunal de origem proceder a dosimetria
das sanc¢des cominadas no art. 12, lll, da Lei 8.429/1992, que néo
sdo necessariamente cumulativas, a Iluz dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, levando-se em conta o
disposto no caput e no paragrafo Unico da mesma lei (gravidade do
fato, extensdo do dano causado e proveito obtido pelo agente).

12. Recurso Especial parcialmente provido (Resp. 1156209/SP
Recurso Especial 2009/0197653-8. Min. Herman Bejamin. 22
Turma.j.19/08/2010).

E importante notar que as penalidades por ato de improbidade administrativa
consistem em desde ressarcimento ao erario e pagamento de multa e até perda da
funcao publica e suspenséao dos direitos politicos.

Com relacdo a intervencdo no Estado e no Municipio, o descumprimento
judicial pode levar o Estado ou Municipio a sofrer intervencdo politico —
administrativa. O artigo 35, 1V, da CF, estabelece a possibilidade do Estado intervir
no Municipio quando o Tribunal de Justica der provimento a representacdo para
prover a execucdo de lei, de ordem ou decisdo judicial. A Unido intervira nos
Estados e DF também para prover execucdo de ordem ou decisao judicial (artigo 34,

VI, da CF).

PEDIDO DE INTERVENCAO FEDERAL. ESTADO DO PARANA.
RECUSA DE CUMPRIMENTO A DECISAO JUDICIAL.



229

REINTEGRACAO NA POSSE. INVASAO DE PROPRIEDADE
RURAL PELO MOVIMENTO DE TRABALHADORES SEM-TERRA.
POLITICA PUBLICA DO ESTADO DO PARANA NO SENTIDO DE
SO PROMOVER DESOCUPACOES PACIFICAS. PROMESSA,
PELO INCRA, DE INDICACAO DE AREA PARA ALOCAR OS
TRABALHADORES. MEDIDA QUE VEM SENDO ADIADA HA MAIS
DE CINCO ANOS. ARGUMENTACAO DE QUE A TERRA
CONTROVERTIDA E DA UNIAO E DE QUE O FATO SERA
DEMONSTRADO EM AGCAO ANULATORIA DE TITULO DE

PROPRIEDADE. IRRELEVANCIA, NO MOMENTO.
DESCUMPRIMENTO CARACTERIZADO. INTERVENCAO
DEFERIDA.

1. O deferimento de uma ordem liminar deve ser combatido em juizo,
mediante a interposicdo dos recursos cabiveis. A partir do transito
em julgado formal de uma determinacéo judicial, compete ao Estado
disponibilizar meios para garantir seu cabal cumprimento.

2. Caracterizada nos autos a existéncia de uma politica publica, no
ambito do Estado do Paranda, de apenas dar cumprimento a ordens
de reintegracdo de posse em fazendas por via pacifica, gerando a
existéncia de mais de 400 processos em que tais determinacdes néo
foram cumpridas, uma providéncia urgente deve ser tomada. A
situacdo torna-se especialmente grave pelas informacdes contidas
nos autos, de que multas diarias vém sendo aplicadas a agentes
publicas a quem nao incumbe, ao menos de maneira direta, a
formulacdo dessa politica publica, inclusive com penhora de bens
para alienacéo judicial.

3. A reiterada promessa, por parte do INCRA, de indicar areas para
as quais os invasores deverédo ser transferidos, ndo pode mais adiar
a solucdo da controvérsia, que se arrasta por mais de cinco anos.

4. A conclusdo do INCRA de que a terra comprometida pertence a
Unido, e as ponderagfes no sentido da propositura de uma agéo de
anulacdo dos titulos dominiais, também nao modificam a
necessidade de providéncias urgentes. Se tal acdo devera ser
proposta, compete aos 6rgdos responsaveis agir de pronto,
requisitando, se for o caso, uma medida liminar que autorize a
permanéncia dos trabalhadores sem-terra na area. O que nado se
pode fazer é negar, simplesmente, cumprimento a uma decisédo
judicial valida.

5. Pedido de intervencdo deferido. (IF 109/PR Intervencdo Federal
2011/0155297-0. Rel. Nancy Andrighi. Corte Especial. J.04/04/2013)

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou sobre o assunto:

O dever de cumprir as ordens emanadas pelo Poder Judiciério,
notadamente nos casos em que a condenacdo judicial tem por
destinatario o préprio poder publico, muito mais do que simples
incumbéncia de ordem processual, representa uma incontornavel
obrigacdo institucional a que ndo se pode subtrair o aparelho do
Estado, sob pena de grave comprometimento dos principios
consagrados no texto da Constituicdo da Republica. A desobediéncia
a ordem ou a decisao judicial pode gerar, em nosso sistema juridico,
gravissimas consequéncias, quer no plano penal, quer no ambito
politico-administrativo (possibilidade de impeachment) , quer, ainda,
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na esfera institucional (decretabilidade de intervencdo federal nos
Estados -membros ou em Municipios situados em Territério Federal,
ou de intervencgdo estadual nos Municipios (IF n° 590-0Q. Rel. Celso
de Mello. J. 09/10/1998)

Por fim, pode o prefeito incorre em crime de responsabilidade se deixar de
cumprir ordem judiciaria, sem dar o motivo da recusa ou da impossibilidade, por
escrito, a autoridade competente (artigo 1°, X1V, Decreto Lei n° 201/67).

Ha ainda quem sustenta a possibilidade do descumprimento da ordem judicial
configurar o delito de desobediéncia. Contudo, pondera Ada Pellegrini Grinover#4
que parte da doutrina defende que apenas ocorreria o0 referido delito quando
praticado por particular contra a Administracéo Publica.

Entretanto, é possivel sustentar que caso o agente publico venha descumprir
a decisao judicial podera incorrer no delito de prevaricagao, previsto no artigo 319 do
Caddigo Penal, consistente em retardar ou deixar de praticar ao de oficio, para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal.

Como se Vvé, na busca por uma tutela jurisdicional efetiva para os direitos
sociais, coletivos e difusos sdo admitidos todos os tipos de ac¢des judiciais, podendo
ser utilizadas para provocar o Poder Judicidrio a exercer o controle nas politicas
publicas. No ambito constitucional, o controle é feito pelo mandado de injuncéo, pelo
descumprimento de preceito fundamental e pela acédo de inconstitucionalidade por
omissao. Ja na esfera ordinaria, as acfes individuais e coletivas séo idbneas a
provocar o controle nas politicas publicas. No que tange as acfes individuais, é
preciso observar que o acolhimento da pretensao pode diminuir a disponibilidade de
verbas publicas destinadas a politica publica geral, entretanto a reiteracdo de
pedidos no mesmo sentido acaba influindo na ampliagdo da prépria politica

publica.*1®

414 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 142.

415 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 148-149.
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6.5.7 Instrumentos Extraprocessuais passiveis de utilizacdo no controle das
Politicas Pablicas

6.5.7.1 Inquérito Civil

Nos termos do artigo 8°, 81°, da Lei 7.347/85 e, posteriormente, do artigo 129,
inciso 1ll, da Constituicdo Federal, compete ao Ministério Publico instaurar inquérito
civil e ajuizar acao civil publica em defesa dos interesses difusos e coletivos.

Como se V€, a Carta Magna conferiu exclusivamente ao Ministério Publico a
prerrogativa de promover o inquérito civil, concedendo-lhe mais um instrumento
(além da acdo civil publica) para atuar no ambito dos interesses transindividuais.

Assim como o inquérito penal, o inquérito civil € um procedimento
administrativo, de natureza inquisitiva, ndo se exigindo o contraditério, sendo tao
somente um instrumento investigativo, utilizado pelo Ministério Publico para a coleta
de subsidios e elementos necessarios a correta avaliagdo de um suposto dano a
interesse difuso ou coletivo que esteja apurando.*'®

O inquérito civil possui as caracteristicas de informalidade, inquisitoriedade e
publicidade, sendo que a primeira delas refere-se ao fato da natureza do
procedimento ser meramente administrativa, qual seja, investigativo. O inquérito civil
possui a finalidade de coletar subsidios, cabendo ao Promotor de Justica ditar a
sequéncia de atos praticados e avaliar o momento adequado para a obtencédo de
cada elemento de prova, de sorte a propiciar seguimento légico e objetivo ao
inquérito.*1’

No que tange a inquisitoriedade, consoante ja acima mencionado, o inquérito
civil ndo contém nenhuma acusacao, ndo se admitindo o contraditorio exatamente
por ser tratar tdo somente de mera investigacao.

E, por fim, h4 a caracteristica da publicidade, podendo-se conhecer do
conteudo do inquérito. Entretanto, para proteger informacdes confidenciais nele

contidas, assegurar a lisura da investigacao, evitar interferéncias na colheita idénea

416 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
101.
417 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
102.
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das provas, ou ainda, evitar riscos a seguranca do Estado ou da sociedade,
decretar-se-a o sigilo do inquérito civil, nos termos do artigo 220 do CPP, por
analogia.

O inquérito civil possui ainda trés fases: a instauracdo, a instrucdo e a
conclusdo. A primeira fase, que compreende a instauracdo, pode ser realizada de
oficio, quando tomar conhecimento acerca de alguma irregularidade passivel de
investigacdo complementar, ou acolhendo representagéo formulada, por meio de
portaria; por determinagao do Procurador-Geral de Justica ou do Conselho Superior
do Ministério Publico, conforme prevé o artigo 106, “caput’, da Lei Organica do
Ministério Publico de Sdo Paulo.4'®

Cumpre ressaltar que a prerrogativa concedida ao Ministério Publico para
instaurar o inquérito civil deve-se ao fato de que o legislador acredita na instituicéo,
bem como em seu zeloso trabalho na defesa dos interesses coletivos. Possuindo
tamanha responsabilidade, os membros do Ministério Pablico estdo certos de que ao
presidirem um inquérito, terdo ao seu dispor inumeros indicios, elementos e provas,
que servirdo de base sélida para instruirem eventual acao civil pablica.

Ao receber a representacdo, pode o 6rgdo do Ministério Publico acolhé-la,
instaurando o inquérito, ou indeferi-la. Contra essa decisdo de indeferimento, o
artigo 107, 81°, da Lei Organica do Ministério Publico de S&do Paulo permite que o
representante, ap0s regularmente cientificado das razées do pedido, irresignado,
interponha recurso junto Conselho Superior do Ministério Publico, no prazo de dez
dias (artigo 118 do Ato Normativo n® 484 CPJ, de 5 de outubro de 2006).

Em contrapartida, caso o inquérito seja instaurado, a referida lei, em seu
artigo 108, prevé que apds regular notificacdo expedida comunicando acerca da
instauracdo, esta o investigado autorizado a apresentar recurso contra a decisao
junto ao Conselho Superior do Ministério Publico, no prazo de cinco dias (artigo 121,
839, do Ato Normativo n°484 CPJ, de 5 de outubro de 2006).

Pode, por fim, a instauracdo do inquérito ocorrer mediante determinacdo do
Procurador-Geral de Justica ou do Conselho Superior do Ministério Publico. O
inquérito civil sera instaurado por determinacdo do Procurador-Geral quando este
vier a delegar a sua atribuicdo originaria a outro 6rgdo do Ministério Publico. Nesta

hipétese, 0 membro no Ministério Publico agira como longa manus do Procurador-

418 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
105.
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Geral de Justica, apenas materializando a decisdo por este exarada, ndo havendo
violacdo ao principio institucional, uma vez que o Promotor estara tdo somente
cumprindo uma ordem delegada e n&do analisando o cabimento ou nado de
instauracéo do inquérito.**°

Ainda é valido lembrar que comportara instauracédo do inquérito civil somente
se houver acéo judicial viavel a combater o fato investigado ou quando, embora néo
viavel ou necessaria, admita-se alguma medida extrajudicial (termo de ajustamento
de conduta) para combater a irregularidade constatada.

A segunda fase é composta pela instrucdo, tendo o Ministério Publico a sua
disposicéo, dentre inimeras diligéncias, a notificacdo e a requisicdo. A notificacao,
prevista no artigo 129, VI, da Constituicdo Federal e artigo 26, |, a, da Lei Organica
Nacional do Ministério Publico, consiste na determinacdo para que alguém
compareca ao gabinete do membro do Ministério Publico e preste depoimento ou
apresente informacdes. Ja a requisicdo, por seu turno, € ordem legal de
apresentacao de documentos, pericias, exames, diligéncias, vistorias e inspecdes.

Tanto a notificagdo quanto a requisicdo, sdo instrumentos utilizados pelo
“‘parquet” na busca da completa elucidacdo dos fatos e na formacdo da sua
conviccao.

A terceira e Ultima fase corresponde a conclusdo. Consoante didaticamente
nos ensina Ciocchetti, ha duas maneiras de se finalizar o inquérito civil: mediante
propositura da acgéo judicial correspondente, ou a promocéo de seu arquivamento.*2°

Encerrada a coleta das provas necessarias a instrucdo do inquisitivo o 6rgao
do Ministério Publico deverd avalid-las e sopesa-las, firmando, assim, a sua
convicgao.

Por forca do principio da obrigatoriedade, entendendo o Promotor de Justica
que ha dano ou ao menos ameaca a interesse passivel de tutela pela Instituicéo,
deverd agir, na busca da sua completa reparacdo, bem como a responsabilizacdo de
seus causadores. Entretanto, o Promotor ndo precisa necessariamente ingressar
com a acao civil publica, pois, vinculado a cessacdo da lesdo constatada, podera

resguardar os direitos violados através da adocédo de medida extrajudicial como, por

419 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
108.
420 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
116.
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exemplo, o compromisso de ajustamento de conduta ou ainda em outras esferas
juridicas (penal e administrativa).

Entendendo, contudo, inexistir fato a ser objeto de ac¢do judicial, devera o
membro do Ministério Publico promover o arquivamento do inquérito, sem que haja
intervencao judicial. Insta asseverar que o Promotor ndo requer o arquivamento
cOmo ocorre no inquérito penal, mas sim o determina, nos termos do artigo 9° da Lei
7.347/85. Entretanto, o arquivamento estara submetido a um reexame necessario,
pois passaré pelo crivo do Conselho Superior do Ministério Publico.

Determinado o arquivamento do inquérito civil, o0 Promotor de Justica, devera
proceder o seu encaminhamento ao Conselho Superior do Ministério Publico, no
prazo de trés dias, sob pena de falta funcional grave, nos termos do artigo 9°, 81° da
Lei n® 7347/85 e do artigo 125 do Ato normativo 484 CPJ, de 5 de outubro de 2006.

Ao tomar conhecimento do arquivamento, segundo Ciocchetti, poderd o
Conselho Superior adotar trés posturas: homologa-lo, rejeitd-lo, ou requisitar
diligéncias complementares visando elucidar aspectos ainda obscuros.4

Entendendo que ndo € o caso de homologacdo e, consequentemente,
rejeitando o arquivamento, o Conselho Superior designara outro membro do
Ministério Publico para propor acdo, nos termos do 9°, 84° da Lei 7347/85. Neste
caso, mais uma vez, o Promotor designado atuard na qualidade de longa manus do
Conselho Superior, sendo obrigado agir diante da delegacéo feita pelo Conselho e,
respeitando-se, dessa forma, a livre convicgcdo daquele que arquivou, como ocorre
na esfera penal (vide artigo 28 do Codigo de Processo Penal).

Pode, ainda, o referido 6rgdo colegiado, determinar outras diligéncias,
devendo especifica-las (oitiva de testemunhas, juntada de documentos). Neste caso,
0 Conselho Superior remete o inquérito civil & Promotoria de origem e o proprio
membro do Ministério Publico, que havia promovido o arquivamento, tomara as
providéncias necessarias.

Caso as provas acrescidas venham alterar a conviccdo do Promotor de
Justica, autor do arquivamento, nada obsta venha este a, desde logo, propor a acéo

civil publica. Neste caso, ndo precisa devolver os autos, devendo tdo somente,

421 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
117.
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comunicar o fato ao Colegiado, para fins de controle meramente administrativo
(posto que a devolugéo do inquisitivo com as diligéncias realizadas é aguardada).*??

E, por fim, ao ter ciéncia do arquivamento e homologando-o, o Conselho
Superior remeter4 os autos a sua origem. O procedimento de arquivamento ndo
impede que outros legitimados proponham diretamente a acao civil publica, uma vez
qgue o inquérito civil ndo é requisito indispensavel para a propositura da acéo civil
publica e havendo indicios de lesdo ou ameaca ao direito, interesse e necessidade
qualquer legitimado para ingressar com a referida acéo coletiva.

6.5.7.2 Termo de Ajustamento de Conduta e o Banco de Dados

O termo ou compromisso de ajustamento de conduta, previsto no artigo 5°,
86°, da Lei n° 7347/1985, é um ato juridico firmado pelos érgdos publicos
legitimados a propositura da acéo coletiva, por meio do qual a administracdo publica
ou ente privado se compromete a cessar a conduta ilegal ou inconstitucional
(comissiva ou omissiva) no prazo e condicbes negociados, podendo ser objeto
qualquer tipo de prestacéo de pagar, fazer, ndo fazer, ou entregar coisa.*?3 Tem
por objetivo, inclusive exclusivo, o de adequar o comportamento do ente as normas
legais e constitucionais, seja por acdo ou omissao.

O termo de ajustamento podera ser realizado pelo Ministério Publico (artigo
82, Ill, do CDC), inclusive no curso do inquérito civil, tendo a natureza titulo
executivo extrajudicial.

Muito se discute na doutrina a respeito da natureza juridica do ajustamento de
conduta. No ajustamento de conduta, € inegavel a existéncia de vontade do
interessado em ajustar sua conduta as exigéncias legais, bem como do 6rgao
publico tomador do ajustamento de buscar restabelecer ou evitar dano a direito
transindividual por meio do compromisso.

Geisa Rodrigues, ao enfrentar a natureza juridica do ajustamento de conduta,

apresenta duas vertentes, sendo que uma reputa que seria transacao e outra de que

422 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
106.

423 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 137.
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seria ato juridico diverso. Segunda a autora, para os autores que defendem a
transacdo, 0 ajuste teria caracteristica especial, pois versaria sobre direitos
indisponiveis, de modo que as conce¢Bes mutuas, tipicas de direito privado, apenas
poderiam atingir aspectos acidentais do exercicio do direito e jamais do objeto em si
considerado. J4 a corrente que adota a natureza de ato juridico, fundamenta
rechacando ser possivel transacdo, porque que a hatureza dos direitos
transindividuais é indisponivel e ilimitada. 424

Para a autora o ajustamento é como um acordo, um negadcio juridico bilateral,
porque, ao contrario do contrato onde ha concessdes mutuas, 0 COMPromisso
encerraria obrigacGes apenas para uma das partes (o interessado), mas ao mesmo
tempo dependeria da concordancia dos signatarios para ser firmado
(bilateralidade).*?®

Ana Luiza de Andrade Neves afirma que o compromisso de ajustamento de
conduta tem natureza juridica de negdcio juridico, porque cria relacdo juridica,
constituindo, modificando ou desconstituindo direitos, pretensdes, acdes ou
excecdes.*? Para a autora os direitos transindividuais ndo s&o por si s6
indisponiveis, pois se revestem da caracteristica da negociabilidade, podendo ser,
portanto, transacionados entre as partes interessadas. Sustenta a referida autora
gue o compromisso de ajustamento é um negocio juridico bilateral, equiparado a
transacdo, mas de forma sui generis do instituto juridico de natureza privada.
Evidencia-se a vontade do tomador do compromisso na celebracdo do negdcio, na
estipulacédo das obrigacdes e nas condi¢cdes de seu cumprimento.*?’

De acordo com Patricia Miranda Pizzol o compromisso de ajustamento de
conduta teria natureza de transacado, porquanto haveria concessées mutuas entre 0s
celebrantes do ajuste, sendo, contudo, vedado ao 6rgdo publico legitimado a
rendncia a direitos transindividuais, o que tornaria 0 compromisso uma figura

peculiar de transag&o.*?®

424 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Piblica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria
e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 122-139.

425 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agao Civil Pablica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria
e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 136.

426 NERY, Maria Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta — Teoria e andlise
de casos praticos. 2. ed. rev. atual. ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 138.

427 NERY, Maria Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta — Teoria e andlise
de casos praticos. 2. ed. rev. atual. ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 156-157.

428 P|ZZOL, Patricia Miranda. Liquidacao nas acgdes coletivas. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 149-153.
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Nelson Nery afirma que é possivel a transacdo em matéria de direitos difusos
e coletivos, analisada a cada caso concreto, ou seja, desde que prevaleca a
efetividade da tutela dos direitos transindividuais para que possa avaliar o grau de
transigéncia cabivel no determinado ajustamento. 429

Ana Luiza Nery ressalta uma caracteristica do compromisso de ajustamento
de conduta, que se refere ao fato de unir manifestacdo de vontade do particular,
fundamentado sobre principios de direito privado e a manifestacdo de vontade do
orgdo publico, baseado na principiologia do direito publico, possuindo assim uma
natureza juridica de transacéo hibrida.

Geisa Rodrigues*3° observa que o fato de o ajustamento ser firmado por
Orgdo publico e em razdo de suas repercussdes tanto no a&mbito do direito privado,
quanto no direito publico, Ihe confere algumas particularidades que devem ser
observadas.

Contudo, apesar da discusséo relativa a natureza, o que importa € a prética
efetiva do instituto, a significar o alcance da efetiva protecdo ou reparacdo aos
direitos transindividuais ameacados ou lesados pelo administrado em tomar o
compromisso*3l, Em determinadas situacdes, a negociacdo sera mais eficaz para a
tutela dos direitos transindividuais do que a propositura ou continuidade da demanda
judicial.

Por meio do termo de ajustamento de conduta € possivel é possivel negociar
0s prazos e condicbes para que a administragdo ou ente privado, que tem a
obrigacdo de cumprir a politica publica em gquestédo, possa adequar-se as exigéncias
constitucionais e legais.*3?

O termo de ajustamento pode induzir comportamentos ativos por parte do que
possui competéncia para formulacdo e implementacdo das politicas publicas, no

sentido de superar omissdes, dentro dos limites concretos postos a sua acéo.**3

429 NERY JUNIOR, Nelson. Compromisso de Ajustamento de Conduta: solucdo para o problema
da queima da palha da cana- de-acgUcar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 31.

430 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Piblica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria
e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 129.

431 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agao Civil Pablica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria
e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 159.

482 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sado Paulo: Max Limonad, 2001, p. 136.

433 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. (Org.) Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 32.
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Tanto isso é verdade que, no caso de deficiéncia em atendimento de hospitais
ou fornecimento de medicamentos na area de saude, ou no oferecimento de vagas
em creches em um determinado municipio, € possivel realizar um termo de
ajustamento de conduta com a respectiva secretaria do municipio e o ente privado
responsavel pela prestacdo do servico social, fixando-se prazos, condi¢cdes para que
se possa reparar a omissdo ou melhorar alguma ineficiéncia, sem que haja
intervengdo judicial, diminuindo o ndmero excessivo de demandas judiciais
individuais, dando acesso de forma ison6mica a todos e melhorando a qualidade de
vida das pessoas.

E possivel, ainda, fixar cominacdes legais a serem aplicados em caso de
descumprimento da obrigac&o de fazer ou n&o fazer. Isso acontece porque entendeu
por bem o legislador exigir do tomador do compromisso a imposi¢cao, no proprio
termo, de sancdo especifica prevendo a hipétese de inadimplemento das
obrigacbes. E necessario, portanto, que no titulo exequivel sejam pactuadas
também sancdes, que permitam execucdo imediata em caso de mora injustificada,
sem que haja necessidade de processo de conhecimento por ser tratar de titulo
extrajudicial.

A sancado corresponde a multa cominatéria diaria, sendo exigida a partir do
momento em que houver o descumprimento do acordo, para tentar ainda resguardar
0 compromisso ajustado, uma vez que foi essa a finalidade de se celebrar o acordo.
O valor da multa, que devera ser arbitrada atendendo o principio da razoabilidade,
ou seja, fixada em um quantum significativo, ndo sendo de um valor inexpressivo
para réu, mas observando seu patriménio, serd destinada a fundos criados por lei,
conforme determina o artigo 13 da Lei n°® 7.347/85.

E perfeitamente possivel pactuar o compromisso no decorrer do inquérito civil.
Isso ocorre quando o inquérito ja foi instaurado, o Ministério Publico esta
investigando e surge a possibilidade de celebrar o acordo, haja vista a livre intencao
demonstrada pelo interessado em fazé-lo. Celebrado o acordo, se os termos
firmados atenderem plenamente o0s interesses das partes podera o Ministério
Pablico promover o arquivamento do inquérito civil, submetendo-o a analise do
respectivo érgdo colegiado.

Discute-se quanto ao momento em que 0 compromisso passa a surtir efeitos.
Conforme explica o autor Ciocchetti, a eficacia esta condicionada a homologacao do

arquivamento do inquérito civil feito pelo Conselho Superior do Ministério Publico,
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nos termos do artigo 112, paragrafo Gnico da Lei Complementar Estadual n°
743/93.434

E possivel também que o termo de ajustamento seja realizado no curso da
acado civil publica e, neste caso, serd homologado pelo juiz e, sendo descumprido,
comporta execugao.

Contudo, €é preciso observar que tendo o Ministério Publico fixado um termo
de ajustamento, no caso, por exemplo, contra uma empresa que provocou um dano
ambiental e que atinja mais de uma Comarca, pode outro Promotor de Justica de
comarca diversa desconhecer desse acordo e optar por propor uma acao civil
publica.

Questiona Maria Paula Dallari Bucci*®® a falta de um banco de dados, onde
haja um cadastro sistematizado de livre acesso e possa realizar pesquisa dos
termos de ajustamento de conduta ja firmados. Semelhante ao que ocorre com
pesquisa de jurisprudéncia, considerada como fonte de direito, que permite consulta
regular e sistemética da posicdo dos tribunais sobre determinado assunto, o
Ministério Publico poderia ter um sistema parecido, que contribuiria muito para
efetivacdo de direitos.

No site do Ministério Publico, no link SIS Integrado, Promotores de Justica,
funcionéarios e servidores, possuem acesso ao banco de dados, onde € possivel

consultar Termos de Ajustamentos de Condutas pelas partes firmadas no acordo.

434 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica e Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
73.

435 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. (Org.) Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 32.
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em: 26 ago. 2018.

Também € possivel consultar pelo tipo de procedimento, que informa se foi

instaurado inquérito civil, procedimento preparatorio de inquérito civil (PPIC), acéo

civil e pelo status, onde € possivel ver se o TAC esta em fiscalizacéo.
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Com esse banco de dados interligado é possivel ter acesso a todos
procedimento e acdes judiciais propostas pelo Ministério Publico dentro do Estado
de Sao Paulo, de maneira rapida e eficaz, o que facilita, desburocratiza e agiliza a
acdo de controle do Ministério Publico.

Além disso, existe dentro do Ministério Publico um Nucleo de Assessoria
Técnico Psicossocial (NAT), formado por equipe de assistentes sociais e psicélogos
que dao suporte aos Promotores de Justica. A equipe de técnicos do NAT tem por
atribuicdo prestar suporte técnico quanto a analise da implementacdo de politicas
publicas nas areas de direitos humanos, educacao, habitacdo e urbanismo, infancia
e juventude e meio ambiente. O NAT tem por objetivo contribuir para a analise da
realidade social e subsidiar acdes e decisbes no ambito do MPSP, relativas a defesa
de interesses difusos e coletivos.

Recentemente, o atual Procurador Geral de Justica, Dr. Gianpaolo Smanio,
ao participar da abertura da 352 Reunido de Trabalho do NAT, ressaltou a
importancia do acompanhamento por parte dos Promotores de Justica na
implementacdo de politicas publicas por gestores municipais e estatuais. Foi
celebrado um acordo de parceria com a Fundacédo Getulio Vargas (FGV) que tem
por finalidade monitoramento e avaliacdo de Politicas Publicas. Um trabalho
conjunto vai qualificar o diagnéstico e ajudar o Ministério Publico a acompanhar a
implantacéo de politicas publicas, levando em conta as restricdes orcamentéarias dos
gestores publicos para que a prestacéo de servigos sociais seja mais eficaz.*36

6.5.7.3 Recomendacéao

Trata-se de mais um instrumento eficaz de carater preventivo, usado na tutela
dos direitos difusos e coletivos, além de servir de orientagédo da atuacdo do Poder
Publico no que diz respeito a implementacéo e execucao de politicas publicas dos

direitos sociais, sem que haja necessidade de intervenc¢ao judicial.

436 BRASIL. Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Noticia. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/noticia?idnoticia=19146496&id _grupo=118. Acesso
em: 26 ago. 2018.
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Tendo o Ministério Publico, dentre suas funcdes institucionais, o dever de
zelar pelo respeito aos Poderes Publicos e aos servicos de relevancia publica
assegurados na constituicdo (artigo 129, Il, da Constituicdo Federal), tendo a sua
disposicao para essa finalidade o instrumento da recomendagao (artigo 6°, inciso
XX, da Lei Complementar 75/93, do Ministério Publico da Unido), assim como,
visando a melhoria dos servicos publicos, bem como ao respeito aos interesses,
direitos e bens, cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel (artigo 80 da
Lei n° 8625/1993, que instituiu a Lei Organica Nacional do Ministério Publico dos
Estados), o Conselho Nacional do Ministério Publico, no exercicio de sua
competéncia, fixada no artigo 130-A, 82°, inciso |, da Constituicdo Federal, com o
objetivo de uniformizar a atuagédo do Ministério Publico, publicou a Resolugdo n°164
de 28/03/2017, definindo a recomendacdo como um instrumento de atuacao
extrajudicial do Ministério Publico, por meio do qual busca persuadir o destinatario a
praticar ou deixar de praticar determinados atos em beneficio de melhoria dos
servigos publicos e de relevancia publica ou do respeito aos interesses, direitos e
bens defendidos pela instituicdo e atuando, assim, como instrumento de prevencao
de responsabilidade e correcédo de condutas.*¥’

A recomendacdo tem por objetivo prevenir responsabilidades da
Administracéo e informa-la sobre eventuais deliberacdes do Ministério Publico (como
a instauracao de inquérito civil ou propositura de acao civil publica) comparado a
notificacdo do Cédigo de Processo Civil 438

Sendo desrespeitados direitos dos cidaddos, a recomendacdo pode ser
expedida a 6rgaos da administracdo publica para que instaure procedimentos, sob
pena de serem responsabilizados por omisséo.

A recomendacdo permite a Administragdo Publica incorporar em seu
ordenamento e planejamento de linhas de politicas publicas, linhas de atuacdo que
auxiliem o efetivo exercicio dos direitos previstos na CF, possibilitando, também,
conciliagcdo de politicas publicas diversas, cujos objetos também foram levados ao

Ministério Publico pela sociedade ou descoberto no exercicio de fiscal da lei.

437 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resoluc6es. Disponivel em:
http://www.cnmp.mp.br/portal/ images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-164.pdf. Acesso em:
07 ago. 2018.

488  FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas a responsabilidade do
administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 138.
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As recomendacfes possibilitam levar a Administracdo novas demandas,
ideias e estratégias que visam aprimorar as acdes governamentais e melhorar a
qualidade de vida das pessoas.

Sendo o Ministério Pablico uma instituicdo legitimada constitucionalmente a
construir mecanismos eficazes para o exercicio dos direitos sociais constitucionais,
atua como mediador entre as demandas coletivas e a administracao.

Se houver conflito entre politicas publicas, os principios da ponderacdo e
proporcionalidade solucionardo a tensdao entre direitos fundamentais e a
recomendacao, por ser uma medida nao incisiva, permite agir com razoabilidade,
buscando a melhor solucéo para o ente publico, sempre atendendo as necessidades
sociais (artigo 2°, X, da Resolugédo 164 do CNMP).

Sendo cabivel a recomendacéo, esta deve ser manejada preferencialmente
visando evitar a propositura de acdo civil publica, estipulando prazo razoavel para
adocdo de providencias cabiveis. Todavia, caso haja desatendimento a
recomendacgao por parte da Administragdo ou entes privados, permanecendo ambos
omissos na implantacao de politicas publicas poderdo ser acionados judicialmente.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como principal objetivo discutir como tutelar direitos
essenciais a qualidade de vida das pessoas e, a0 mesmo tempo, melhorar as
relacdes e convivios sociais, proporcionando uma sociedade mais justa, igualitaria e
democratica.

O desafio residiu em estudar a conquista de direitos sociais ao longo da
histéria que contribuiram para a formacdo do Estado de Direito e, posteriormente,
um Estado Democratico e Social de Direito, preocupado em proteger pessoas e
situacdes de vulnerabilidade e tentar reduzir desigualdades socias.

Foi também objeto de analise, a preocupacdo em se tutelar direitos que
transcendem a pessoa do individuo que dizem respeito a toda coletividade e que
necessitam de uma prestacdo jurisdicional quando ameacados ou, até mesmo,
violados.

Foi possivel observar as transformacfes na sociedade apdés a Revolucéo
Industrial que, com a producdo em larga escala, proporcionou um aumento no
consumo, bem como dos danos ambientais, sem que houvesse tempo habil para
regular a comportamento ético.

O aumento do consumo leva a implementacdo de contratos em massa,
prontamente ajustados, considerados abusivos, colocando consumidores em
situacdo de vulnerabilidade, necessitando, assim, da intervencdo do Estado.
Pessoas passam a se identificar com as relacdes de consumo ou com prestacdes de
servicos formando uma classe, categoria ou grupo. Consumidores apresentam-se
em posicao desfavoravel num litigio, necessitando de interferéncia do Estado para
suprir o desequilibrio e tutela-los em juizo.

Por outro lado, os danos ambientais, muitas vezes de grandes propor¢oes,
podem ameacar presentes e futuras geracdes e a sobrevivéncia no planeta. Muitas
vezes irreparaveis, os danos ambientais despertam a necessidade de uma tutela
preventiva, uma responsabilizacdo pelo dano causado tdo somente pelo nexo de
causalidade entre o comportamento e o prejuizo ocorrido, diante da dificuldade em

se imputar a culpa.
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A producédo industrial exacerbada provocou um desenvolvimento econémico
sem precedentes e 0 meio ambiente ndo conseguia acompanhar os reflexos desse
crescimento. O resultado € o aquecimento global, incéndios florestais, desgelo de
calotas polares.

Atualmente, o lucro j& ndo € o unico pilar incontrolavel. Uma empresa
renomada passa a se estabelecer em um novo tripé: o lucro, as pessoas e o planeta.
Trata-se de um novo norte do capitalismo moderno. Além de fazer dinheiro, é
necessario ter responsabilidade social e respeito ao meio ambiente, de modo que o
crescimento econdmico seja viavel ao longo do prazo.**°

Defender sustentabilidade n&o significa impedir o desenvolvimento
econdmico, mas produzir de uma forma consciente que garanta a preservagao das
presentes e futuras geracoes.

Empresa como a Tesla preocupa-se ndo apenas em produzir carros, mas em
criar modelos menos poluentes movidos a baterias elétricas. Dispde de mao de obra
de qualificacdo e investe pesado em inteligéncia artificial. Hoje, nem tudo visa o
lucro. No segundo trimestre de 2018, a Tesla teve um prejuizo de 717,5 milhdes.
Mesmo assim seu valor de mercado bateu os 50 milhdes de dolares, superando a
centenaria Ford (aguela mencionada neste trabalho como simbolo da maquina
guando esta se confundia com a técnica). A expectativa vale mais que a maquina.*4°

O capitalismo se mostrou disposto a mudar e se adequar as mudancas da
sociedade. Aprendeu que ndo ha espaco para o lucro a qualquer custo.

Por outro lado, o pensamento comunista também néo obteve sucesso. Faliu,
nao conseguindo oferecer uma renda distribuida de maneira mais igualitaria, mas
defendia a necessidade de se tutelar o meio ambiente ecologicamente equilibrado. E
a preocupagdo com meio ambiente que faz as duas ideologias politicas se
aproximarem.

Quanto a técnica antes empregada na maquina, passa agora a ser notada em
qualquer trabalho, ndo s6 mais fisico e matematico, mas também filosofico e juridico,
a sociedade que antes consumia bens duraveis para a familia, passa a um

hiperconsumo, individual e emocional. N&do se consome mais por status social, mas

439 REVISTA VEJA. Especial 50 anos — 1868 a 2018. Veja nasceu na ditadura, floresceu na
democracia e chega a cinco décadas de vida pronta para continuar a zelar pelo regime das
liberdades. Editora Abril, edicdo 2601 — ano 51, n® 39, 26 de setembro de 2018, p. 107.
440 REVISTA VEJA — Especial 50 anos — 1868 a 2018. Veja nasceu na ditadura, floresceu na
democracia e chega a cinco décadas de vida pronta para continuar a zelar pelo regime das
liberdades. Editora Abril, edicdo 2601 — ano 51, n® 39, 26 de setembro de 2018, p. 107.
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por hedonismo (consome-se por mero prazer individual, por um estilo de vida).
Consome-se por uma busca a felicidade. O consumo passa a ser individual e ndo
mais familiar, cada um tem o seu carro e o seu computador, uma busca por uma
satisfacdo imediata e momentanea.

As pessoas passam a associar felicidade e sucesso como se tivesse a
obrigacéo de ter o melhor celular, o ultimo computador, como se fosse a busca por
inUmeras coisas que nunca chegam ao fim, quando, na verdade, o conceito de
felicidade é o contrario, é aquilo que aconchega e que satisfaz.**!

O padrao de felicidade tornou-se um marketing, como se fosse um bem de
consumo, uma busca por um padrao rigido, quase inatingivel e dificil de ser mantido
o tempo todo. Cabe entender que 0 sucesso traz um prazer momentaneo, mas nao
eterno. A pessoa busca ter um padrao de consumo para se manter no sucesso, cuja
perpetuidade néo é real.

Essa busca incessante exige que se crie personagem a perder a identidade e
a esséncia de quem realmente vocé é, além de causar doencas como depressao.

Cabe as pessoas desacoplarem sucesso e felicidade a coisas materiais e
atrelar a felicidade ao conforto interno, reflexdo, sossego e o usufruto de momentos
prazerosos com pessoas e entes queridos.*4?

Sado essas mudancas de comportamento que desperta a necessidade de se
tutelar juridicamente direitos coletivos e difundidos na sociedade.

Entretanto, o sistema processual tradicional enfrentava dificuldades de como
colocar todos os envolvidos em juizo sem gque causasse um tumulto processual, ou
como solucionar iniumeras demandas repetitivas, cujas decisbes poderiam ser
contraditorias. Era preciso que houvesse um representante processual. “Alguém”
apto, idoneo, com legitimidade, que a sociedade depositasse confianca.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 127, confiou ao Ministério Publico como
funcdo jurisdicional essencial ao Estado, uma vez que ele age como agente
provocador, desencadeando a atividade jurisdicional na defesa dos interesses

sociais.

441 SILVA, Ana Beatriz Barbosa; ROCHA, Alex. Mentes em pauta - Felicidade e Sucesso. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=2L4dIta50sk. Acesso em: 15 set. 2018.
442 SILVA, Ana Beatriz Barbosa; ROCHA, Alex. Mentes em pauta - Felicidade e Sucesso. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=2L4dIta50sk. Acesso em: 15 set. 2018.
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Nas palavras de Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz:

O constituinte tracou claramente para o Ministério Publico o perfil de
o6rgdo agente, promotor de medidas, empregando, nos quatro
primeiros incisos do artigo 129, o verbo promover. Dai se deflui que o
papel primordial na Instituicdo € o de ser verdadeira alavanca, a
movimentar o Judiciario, pugnando pelos interesses maiores da
sociedade amparados pelo ordenamento juridico.**3

Trata-se de um representante da sociedade com a responsabilidade exigir do
Poder Publico a observancia de direitos fundamentais, de aplicacdo imediata,
protegidos por clausula pétrea e impedidos de serem reduzidos ou abolidos e cuja
ameaca ou violagcao ndo pode deixar de ser apreciada pelo Poder Judiciario (artigo
5° XXXV, da Constituicdo Federal)

Por isso, instituido um direito por norma constitucional, regulado por norma
infraconstitucional, ou mesmo quando ndo regrado pelo legislador ordinario,
apresenta um minimo de densidade normativa a ser observada, ndo cabe ao
Executivo decidir quanto ao seu cumprimento, ou ndo, pois do contrario haveria
grave violacdo aos principios do Estado de Direito, bem como completa subversao
da triparticdo de fungdes inerentes ao regime democratico.*4*

Segundo o sistema de checks and balances, os poderes deveriam ser
repartidos e equilibrados entre os 6rgaos, para que cada um, além das fun¢bes para
as quais estivesse especializado, conseguisse aprimoramento a nocdo de limitacdo
do poder pelo proprio poder.#4 E por meio desse sistema que se consegue
preservar a nogao de Estado de Direito, evitando que haja abusos e arbitrariedades.

Partindo desse pensamento, se o poder detém o poder, se ao Judiciario cabe
a jurisdicdo, é da légica da separacdo de poderes o controle doa atos da
Administracdo, sem que se possa cogitar de ingeréncia indevida.

De acordo com a triparticdo de funcdes, cabe ao Poder Executivo a obrigacao
de dar cumprimento as disposi¢cdes constitucionais e legais que orientam a atividade

administrativa, ndo havendo espaco no campo de suas competéncias para decidir

443 FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Ministério Publico — Instituicdo e Processo, Pefrfil
Constitucional, Independéncia, Garantias, Atuacdo Processual Civil e Criminal, Legitimidade, Acéo
Civil Publica, Questdes Agrarias. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 22.

444 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Ministério Publico e defesa da cidadania. In: PINSKY, Jaime
(Org.). Préticas de Cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2004, p. 200.

445 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Ministério Publico e defesa da cidadania. In: PINSKY, Jaime
(Org.). Praticas de Cidadania. Sao Paulo: Contexto, 2004, p. 198.
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sobre a adequacdo e pertinéncia da aplicagcdo das normas as quais deve estar
submisso.446

N&o parece que o juizo discricionério envolva a identificacdo dos fins a serem
atingidos, mas tdo somente a escolha dos meios que, a juizo do administrador,
sejam os mais adequados para consecucao dos direitos.

Isso porque, dentro do principio da separacao dos poderes e da problematica
discricionariedade administrativa, surge um verdadeiro obstaculo na realizacdo dos
direitos sociais, o argumento de que cabe ao administrador a escolha de quando e
como fazer.

A discricionariedade ndo se trata de uma liberdade para a administracédo
decidir a seu talante, mas para decidir-se do modo que torne possivel o alcance
perfeito do desiderado normativo.44’

E possivel invocar o principio da razoabilidade para dai inferir na valoracéo
subjetiva do administrador e avaliar se a decisdo foi dentro do razoavel, em
consonancia com aquilo que é aceitavel perante a lei.**®

Sob esse raciocinio, é que cabera ao Poder Judiciario examinar a moralidade
dos atos administrativos. O magistrado poderd e devera invalidar atos que, pelos
padrées de homem comum, atentam manifestamente contra a moralidade.
Normalmente, trata-se de atos imorais que reclamam grande clamor publico e que
se espera que o Judiciario se mostre sensivel a esses reclamos.

Observa-se uma tendéncia em ampliar o alcance da apreciacdo do Poder
Judiciario que nao implica invasdo na discricionariedade administrativa; o que se
procura é colocar essa discricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la
da interpretacdo (apreciacdo que leva a uma solucdo, sem inferir na vontade do
intérprete) e impedir as arbitrariedades que a Administracdo Publica pratica sob o
pretexto de agir discricionariamente.*4°

Por isso, a aplicagdo dos principios, desenvolvidos por Dworkin, séo
verdadeiros balizas norteadores que evitam as decisdes judiciais arbitrarias e
auxiliam na interpretacdo juridica na busca por solu¢des de interesses complexos,

gue envolvem toda a coletividade.

446 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Ministério Publico e defesa da cidadania. In: PINSKY, Jaime
(Org.). Préticas de Cidadania. S&do Paulo: Contexto, 2004, p. 201.
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Paulo: Malheiros, 2006, p. 406.

448 D| PIETRO, Maria Zanella. Direitos Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2008, p. 208.

449 DI PIETRO, Maria Zanella. Direitos Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas. 2008, p. 208.
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Mudancas ocorreram na postura do Poder Judiciario que provocaram o
fendbmeno da judicializacdo consistente em tratar de algumas questfes politicas e
sociais, antes resolvidas pelos 6rgdos do Poder Legislativo e o Executivo, e agora
passam a ser decididas pelo Poder Judiciario. Trata-se de uma transferéncia de
poder para os tribunais e juizes com alteracdes significativas na linguagem,
argumentacgdo e modo de participacédo da sociedade.*>

Diversas séo as raz0es para essa mudanca. Com a redemocratizagdo, a
Constituicdo de 1988, com o reconhecimento de garantias e direitos individuais, o
Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou
em um verdadeiro poder politico, capaz de concretizar a Constituicdo e as leis. Além
disso, a democracia proporcionou mais acesso a informacédo e conscientizacdo de
direitos a populacéo, que passa a buscar seus interesses perante juizes.**!

Também, com a Constituicdo Federal de 1988, houve a valorizacao
institucional do Ministério Publico que previsto constitucionalmente no artigo 127 e
seguintes, tornou-se o responsavel por fiscalizar omissées do Poder Legislativo ou
da Administragédo Publica.

A judicializacdo ndo decorre de uma opcao ideoldgica, filosofica ou
metodolégica. O Supremo Tribunal Federal limita-se a cumprir 0 seu papel
institucional de fazer obedecer a Constituicdo.*>?

Ja o ativismo consiste em atitude, uma escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Seu
surgimento advém de uma retracdo do Poder Legislativo, de um certo
distanciamento entre a classe politica e a sociedade civil, o que dificulta que as
necessidades sociais sejam efetivamente atendidas.

O ativismo retrata 0 momento histérico-politico que o pais atravessa e as

dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo. Sem regulamentacdo normativa, as
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pessoas buscam o judiciario, que instado a decidir, acaba proferindo decisdes e
regulando direitos, aproximando-se do Poder Judiciario das necessidades da
sociedade.

Litigios envolvendo direitos individuais pode-se invocar a tradicional ciéncia
positivista de Kelsen, onde o direito € a lei, decisdes proferidas em sentido contrario
a lei, geram inseguranca juridica. Contudo, quando se fala em direitos sociais e
direitos difusos e coletivos, ndo s6 a lei, mas a aplicagcdo de principios, auxiliam na
interpretacdo juridica e na busca por solu¢cbes de interesses complexos, que
envolvem toda a coletividade.

Ponderar esses interesses ndao € uma tarefa facil. Sentenca
procedéncia/improcedéncia ndo se apresenta como melhor solugdo. E necessario
analisar o caso concreto, verificar se o interesse da maioria deve prevalecer, desde
gue ndo haja violagcdo a direitos minimos fundamentais e ponderar valores e
principios, para que se chegue a uma solucdo mais razoavel possivel. O grande
desafio reside em cada situagcdo comportar uma decisao, por iSso a importancia de
se invocar 0s principios, tanto quanto aplicar a lei, buscar ouvir especialistas e
opinido publica, ndo porque o tema é polémico, mas porque diz respeito a interesse
coletivo.

E certo que os direitos sociais constitucionalmente positivados no nosso
ordenamento juridico, cuja auséncia de implementacédo ou implementacéo ineficiente
impede ou dificulte a sua satisfatoria fruicdo pelo individuo, sao passiveis de andlise
judicial, j& que ao judiciario cabe precipuamente a apreciacdo da lesdo ou ameaca
de lesdo a direito. Por isso mesmo, quando analisa tais demandas, o judiciario
cinge-se a desempenhar a funcdo que Ihe é tipicamente atribuida pela Constituicdo
Federal, tornando-se nestas acdes, no maximo, arena de discussao, modificacdo e
correcdo dos rumos da politica publica ineficientemente implementada.*°3

E sdo as politicas publicas que se apresentam como instrumento adequado
de se exigir do Estado a observancia dos direitos sociais e coletivos, na tentativa de

reduzir as desigualdades sociais.

453 MATTOS, Tatiane Cesarino. Judicializacdo da Politica: O Ministério Publico na Defesa do
Regime Demaocrético (substantivo). [Trabalho de conclusdo de curso]. Escola Superior do Ministério
Publico, no 9° Curso de Especializagdo em Interesses Difusos e Coletivos. Sdo Paulo, 2013, p. 25.
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Para atingir tal objetivo, o Estado precisa fixar metas, programas que
implicam o estabelecimento de funcbes especificas aos Poderes Publicos, para a
consecucao dos objetivos predeterminados pelas Constituicdes e pelas leis.

Sob o aspecto juridico, as politicas publicas evitam o excesso de demandas
judicias individuais repetitivas que sobrecarregam o Poder Judiciario, 0 que nao
necessitaria ser provocado se houvesse politicas publicas eficientes.

No decorrer deste trabalho percebeu-se que o tema politicas publicas é
complexo e incide em diversas areas de conhecimento e atuacdo humana.
Envolvendo a Ciéncia Politica, Juridica e Social, devem compatrtilhar o instituto a fim
de que o fenbmeno seja bem compreendido, analisado e bem resolvido,
reconhecendo autonomia entre as ciéncias, mas também visualizando a clara
intersecgdo entre a Politica e o Direito no que se refere as politicas publicas.*>*

A amplitude do conceito de politicas publicas envolve todas as funcdes do
Estado, direcionado a cumprir metas de realizacdo de bem-estar da populacéo,
previstas ou ndo na Constituicdo. Nao ha exclusdo de nenhuma funcdo do Estado
no que tange ao compromisso em atender aos objetivos constitucionais.

Por isso, a escolha das politicas publicas e a forma de implementacdo séao
funcdes vinculadas a democracia representativa e legitimidade democratica,
decorrente de escolhas politicas da populacdo. Ja a fiscalizacdo dessas politicas
cabe ao Ministério Publico, para que conduza a efetivacdo dos objetivos
estabelecidos constitucionalmente e aos valores ligados a protecdo da vida, da
dignidade da pessoa humana e da ordem democratica, com a inten¢do de buscar o
equilibrio entre os ideais de liberdade e igualdade. Quando se depara com a
decisdo de propor ou ndo uma acao civil publica, também exerce uma atividade
politica, ndo obstante a exigéncia da fundamentacdo de sua decisdo e o dever de
agir dentro dos limites de sua legitimacao e da lei.

O desafio foi estabelecer parametros no controle das politicas publicas, no
intuito de auxiliar na atuacao do Poder Judiciario na busca por uma solucao razoavel
no caso concreto, que visa proteger direitos minimos, respeitando a limitacdo de
recursos financeiros do Estado, bem como guiam o Ministério Publico na fiscalizagéo

das politicas sociais.

454 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Possibilidade e Limites do Ministério Publico: qual o seu
impacto na gestdo publica?, p. 09. [Palestra ministrada pelo Procurador Geral de Justica], realizada
no Insper, no dia 06/08/2018.
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Uma vez definida as politicas publicas, passou-se a estudar os elementos que
as compdem, suas etapas de realizacdo que se iniciam na elaboracdo e
planejamento, passam pela implementacdo até chegarem a avaliacao e fiscalizacao,
passando por decisdes sobre escolha de prioridades e alocacdo de recursos.
Entendendo como funciona cada etapa do ciclo ajuda, no caso concreto, a
fundamentar as decisdes judiciais e a fiscalizacado do Ministério Publico no que tange
a efetivacdo das politicas publicas.*®®

O ministério Publico tem instrumentos processuais, como agdo civil publica,
para exigir judicialmente do Poder Publico a execucédo de politicas publicas.

Os processos coletivos se mostram muito eficazes. Uma acao civil publica
proposta pelo Ministério Publico, representando interesses de toda coletividade, de
relevancia social, cuja decisdo favoravel possa beneficiar a todos os titulares do
direito material objeto do litigio, apresenta-se como um instrumento viavel ao Poder
Judiciario como forma de proferir uma unica decisdo, com efeitos “erga omnes”, que
ndo vincula demais juizes e tribunais e mais: ndo impede a propositura de acdes
individuais ou de novas ac0des coletivas se o julgamento for de improcedéncia para a
coletividade, respeitando-se 0 acesso a justica de todo aquele que sentir seu direito
ameacado ou violado.

A tutela especifica garante efetividade ao processo, medida preventiva evita o
dano, ou quando este ja ocorrido, busca-se reestabelecer a situacdo anterior a ele.
Medidas assecuratorias também instrumentalizam o juiz a fazer cumprir sua ordem
judicial. No que tange as politicas publicas, ha ainda, em caso de omissdo do Poder
Plblico, a possibilidade de aplicar multa, em caso de intencdo dolosa a
responsabilizacdo por improbidade administrativa, ou ainda, em ultimo caso, a
decretacao de intervencéo judicial.

As politicas puablicas possuem a finalidade de concretizar direitos
fundamentais, aproxima a relacdo do Estado com a sociedade, permite a
participacdo dos cidadaos tanto no momento da formacao, quanto da execucéo do
programa, que pode se dar por meio de audiéncias publicas, conselhos, consultas

publicas, orcamento participativo, referendo, plebiscito e acesso a informagéo,

455 DUARTE, Clarice Seixas. O Ciclo das Politicas Publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio;
BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as Politicas Publicas no Brasil. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 17.
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conquistando legitimidade e a garantia de que efetivamente as necessidades da
populacao estdo em deciséo e execucao.

A atuacdo do Ministério Publico ndo visa substituir ou se sobrepor ao Estado.
O que se busca € parceria e integracdo, que revoluciona o papel do Ministério
publico na defesa dos interesses da sociedade.*>®

A fiscalizacdo das politicas publicas, antes de ser uma funcao precipua do
Ministério Publico, € um exercicio da cidadania.

O exercicio de cidadania passa a ser ndo somente representativa, mas
também participativa, no sentido de acompanhar as politicas publicas, a aprovacao
do orcamento publico, audiéncias publicas e sistema de conselhos, que fortalece a
qualidade das politicas publicas, a garantia dos direitos fundamentais e uma
sociedade livre e igualitaria.*>’

A ideia de Estado Democratico de Direito valoriza a tese da soberania popular
(poder emana do povo) e participacdo popular, tanto de forma direta como indireta,
mas a busca por legitimidade democratica somente ocorrerd com maior amplitude se
houver participacdo dos cidaddos e da sociedade no Estado, rompendo com a
representatividade meramente formal e demonstrando que a democracia ndo é
apenas um regime politico, mas é um direito da humanidade.*>®

José Alvaro Moises, especialista em democracia brasileira, cientista politico
que coordena o grupo de estudos no Nucleo de Pesquisa de Politicas Publicas da
Universidade de sao Paulo, afirma que “a democracia ainda é o Unico regime que
propde solucdo pacifica para conflitos politicos, econdmicos ou sociais. E também o
Unico a garantir a igualdade de direitos”.#%9

Por todo exposto, por todos os desafios que foram enfrentados ao longo deste
trabalho, o maior deles, sem duvida alguma, é a busca incessante de mecanismos

gue possam melhorar qualidade de vida para as pessoas.
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