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RESUMO

Objetiva o0 presente estudo, inicialmente, analisar o papel constitucional
desempenhado pelo Poder Judiciario ao intervir no planejamento e execucao das
chamadas politicas publicas, objetivando garantir o pleno gozo e fruicdo dos direitos
fundamentais sociais na busca constante pelo bem social comum. Buscando elidir os
Obices impostos ao Judiciario no exercicio do aludido controle, objetiva-se analisar a
moderna interpretacdo conferida a teoria da Separacdo dos Poderes, fruto da
transicdo ocorrida do Estado liberal para o Estado social, ao passo que a
interpretacdo classica concebida por Montesquieu ndo mais se sustenta na vedacao
da possibilidade de intervencdo de um poder na esfera de competéncia de outro,
ensejando a rediscussao sobre a classica teoria da triparticdo de poderes a luz da
democracia moderna. Para afastar, ainda, outros obices impostos a possibilidade de
incursdo do Poder Judicidrio na formulacdo e execucdo das politicas publicas, sera
analisada a questdo da indisponibilidade orcamentaria do Estado (reserva do
possivel) e da legitimidade deste poder para que exercite a intervencao judicial, bem
como o critério da lesdo ou ameaca de lesdo ao minimo existencial como um
pressuposto para a intervenc¢do judicial sobre determinada politica publica. Lado
outro, serd objeto de analise os limites impostos pela doutrina e jurisprudéncia ao
exercicio do referido controle judicial, que perpassa pelos limites da razoabilidade e
da sujeicdo a reserva do possivel. Objetivando conferir uma alternativa a
judicializacdo massificada do direito a saude em demandas individuais, cuja
concessao individualizada acarreta a violagdo da igualdade substancial, sera objeto
de analise a possibilidade de se manejar instrumentos processuais que possuam
alcance coletivo para a concessao universalizada deste direito, demonstrando-se a
possibilidade de coletivizacdo de uma demanda individual, utilizando-se como
parametro a proposta do Projeto de Lei que Institui 0 processo especial para o
controle e intervengcdo em Politicas Publicas pelo Poder Judiciério, desenvolvido pelo
Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ).

Palavras-chave: Politicas publicas. Controle judicial. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

The study proposal initially to analyze the constitutional role performed by the
judiciary to intervene in the planning and execution of so-called Public Policy, aiming
to ensure the full exercise and enjoyment of fundamental social rights in the constant
search for common social good. Searching to elide the obstacle imposed on the
judiciary in the exercise of the alluded control objective is to analyze the modern
interpretation given to the theory of Separation of Powers, the result of the liberal
state transition occurred for the welfare state, while the classical interpretation
conceived by Montesquieu no longer holds the possibility of power intervention
within the competence of another, giving rise to renewed discussion on the classical
theory of Separation of Powers regarding the modern democracy. To deviate, still
other obstacles imposed on the possibility of incursion the Judiciary in the formulation
and execution of public policy, shall be analyzed the issue of the state's budget
unavailability (possible reserves) and the legitimacy of this power to exercise judicial
intervention also the criterion of injury or threat of injury to a minimum as an
existential presupposed for judicial intervention on specific public policy. In the other
hand, will be object for analyze the limits imposed by the doctrine and case law to
exercise judicial review, running through the limits of reasonableness and subject to
the reservation as possible. In order to provide an alternative to mass judicialization
of the right to health in individual claims, whose individualized grant, result in the
substantial violation of equality, will be the object to analyze the possibility of
managing procedural instruments that have collective reach for granting
universalized of this right, advising the possibility of a individual demand
collectivization, using it as parameter the proposal bill that establishes a special
procedure for the control and intervention in Public Policy by the Judiciary Power,

developed by the Brazilian's Center of Judicial Studies and Research (CEBEPEJ).

Keywords: Public policy. Judicial review. Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

A vinculagdo do Estado, por intermédio da atuacdo de seus distintos poderes
(legislativo, executivo e judiciario), na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
demanda prestacbes positivas do ente estatal, que sdo realizadas mediante as
chamadas politicas publicas, tema de grande relevancia na atualidade, que vinculam
o Estado Social ao exercicio de prestacdes positivas, com as quais se visa alcancar

0 bem estar social.

Desta forma, objetiva o primeiro capitulo trabalhar as bases da busca constante
pelo Estado do bem estar social, assente nos principios constitucionais que revelam
a nocado de justica e expressam o conjunto de valores fundamentais adotados pela
sociedade, bem como demonstram a preocupacao direcionada a preservacao dos

direitos sociais.

A previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988 do principio da prevaléncia
dos direitos humanos lancou a base de sustentacéo para a protecdo do bem juridico
mais importante reconhecido na esfera internacional, a dignidade humana, aderindo
o Brasil ao macrossistema dos direitos fundamentais, sendo estes objeto de
institucionalizacdo por intermédio de pactos, tratados, declaracbes e outros

instrumentos internacionais.

Os direitos fundamentais exercem a fungéo precipua de defesa dos cidaddos em
face do arbitrio do Estado, bem como em face do seu carater positivo quanto as
liberdades positivas, que exigem prestacdes positivas por parte do Estado em favor
do individuo, buscando a realizagdo do Estado do bem-estar social, também

conhecido por “Welfare State”, consubstanciado no principio da isonomia material.

Para a efetiva garantia desses direitos, “0 Estado tem que se organizar no facere e
praestare, incidindo sobre a realidade social [...]” !, em beneficio da pessoa humana,
mediante uma prestagcdo positiva, destinada, motivada e orientada a realizagdo da
justica social, abrangendo direitos como a saude, ao trabalho, educacdo, lazer,

habitacdo, entre outros, apresentando-se a protecdo destes direitos como um

! GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politiqashlicas pelo Poder Judiciari@evista de Processo n° 164
- out de 2008. p. 38.



desafio de grandes proporgbes na estruturacdo das bases de um Estado Social
sélido e assente com o respeito e garantia aos direitos fundamentais.

No segundo capitulo , visando elidir um dos argumentos contrarios ao controle
judicial sobre as politicas publicas, de suposta afronta a teoria politica da Separacao
dos Poderes, sera analisada sua génese e evolucdo, originariamente ligada as
idéias absolutistas que justificavam filosoficamente a concentracdo de poderes de

forma ilimitada nas méaos de um soberano.

Revelando o momento historio da época, a teoria de Montesquieu, manifestamente
influenciada pelas idéias iluministas e do liberalismo, tinha por desiderato limitar a
intervencdo do Estado na esfera individual, tendo por desiderato elidir a
concentracdo absoluta do poder, substituindo o até entédo forte e centralizado poder
do Estado Moderno por um poder moderado do Estado Liberal, conferindo

efetividade ao direito individual de liberdade do homem.

Todavia, a transicdo ocorrida do Estado liberal para o Estado social acarretou
profundas alteracdes com relacdo as funcdes estatais e suas finalidades, alterando-
se a preocupacédo liberalista em somente proteger o individuo da ingeréncia do
Estado, para a implementacdo do bem-estar social com o estabelecimento de
funcBes especificas para a consecucao dos direitos sociais, observando-se, entéo, a
evolucao da referida teoria politica.

Consectario da evolucdo da teoria da separacdo dos poderes, sera analisada a
possibilidade de o Poder Judiciario em, no exercicio de sua funcéo jurisdicional,
intervir em outros poderes para efetivar direitos fundamentais, constitucionalmente
assegurados, realinhando determinada politica publica ou ato em dissonancia com

preceitos previstos na Constituicdo Federal.

Trabalhando a atribuicdo constitucional do Poder Judiciario, o terceiro capitulo visa
a analisar a evolugdo histdria e social que demandou do Estado ampliar a &rea de
atuacao da jurisdicdo, suprimindo-se a classica interpretacéo da teoria da Separacao
dos Poderes, e conferindo ao Poder Judiciario legitimidade para o exercicio do

controle de constitucionalidade das leis.



Garantir que as normas contidas dentro do ordenamento juridico sejam efetivamente
cumpridas e surtam seus regulares efeitos, impondo a realizacdo do resultado
pratico disposto pelo direito material para alcancar seus objetivos sociais, constitui

sua funcéo pacificadora dos conflitos.

Questdo de grande relevancia atinente a funcdo jurisdicional se refere a
possibilidade de o Poder Judiciario sindicar a legalidade do ato administrativo, para
analisar sua perfeita conformacdo com o ordenamento juridico e principios
constitucionais, apontando a evolucao doutrinaria e jurisprudencial pela legitimidade
do controle jurisdicional incidir sobre o mérito dos atos administrativos, ndo se

restringindo somente a verificacado da legalidade e legitimidade.

Estando a administracdo publica submetida ao império da Lei, a evolucdo na
interpretacdo constitucional estabeleceu a imperiosa necessidade de se compelir o
administrador a atender aos principios norteadores da Administracdo Publica e do
Direito Administrativo, podendo o controle dos atos da Administragdo Publica ser
realizado pelo judiciario por intermédio do direito de acdo assegurado pelo art. 5° da
Constituicdo  Federal, podendo ser utilizadas as acdes especificas
constitucionalmente previstas, objetivando tutelar direitos individuais e coletivos no
controle do ato administrativo que estiver em desacordo com as regras e principios

do Direito.

Inserindo o tema acerca da legitimidade do controle judicial sobre as politicas
publicas, o quarto capitulo objetiva trabalhar os limites e pressupostos de incursao
do Poder Judiciario na sua formulacéo e execugédo, objetivando a garantia da fruicdo
dos direitos fundamentais sociais por intermédio da jurisdicdo, bem como cumprindo
sua funcdo de guardido da Constituicdo, estando a jurisdicdo constitucional

institucionalmente consagrada.

Nesse contexto, na auséncia de atuacao efetiva dos demais poderes na salvaguarda
e garantia dos direitos fundamentais tracados pela Constituicdo, cabe ao Judiciario
compelir o Administrador Publico a planejar e executar 0s servicos necessarios a
efetivacdo destes direitos, derivando sua legitimidade democratica da nova posicéo

assumida no Estado Democrético de Direito, sendo sua legitimidade constitucional e
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ndo politica, ndo se vinculando referido Poder a vontade da maioria, mas sim a

aplicacao da lei fundada na garantia dos direitos fundamentais.

A atuacdo positiva do Estado para propiciar o gozo e fruicdo dos direitos
fundamentais sociais perpassa pela figura do minimo existencial, conceito de origem
constitucional alemd, que demanda a protecdo estatal de padrdes minimos para
uma existéncia digna e justica social, ndo obstante sua protecao encontrar variagdes
consideraveis em razao das condi¢cdes politicas, territoriais, culturais, econémicas e
sociais de cada estado, influenciando estes fatores no grau de protecédo dos direitos

fundamentais sociais do individuo e sua dignidade enquanto pessoa humana.

A protecdo do minimo existencial se d4 mediante a consecucdo de prestacdes
positivas pelo Estado na entrega de servi¢os publicos especificos para a protecao de
cada direito fundamental social, constituindo a lesdo ou ameaca de lesdo ao minimo
existencial um pressuposto para a intervencdo judicial sobre determinada politica
publica, legitimando o controle jurisdicional a atuar quando restar violado o direito a

manutencao de uma vida digna.

Lado outro, para que o Poder Judiciario exerca o controle sobre as politicas publicas
€ necessario observar certos limites e pressupostos impostos pela doutrina e
jurisprudéncia, constituindo a “razoabilidade” e a “reserva do possivel” limites para o

controle dos atos do Poder Publico em geral pelo Poder Judiciario.

No exercicio do controle judicial sobre as politicas publicas, o Poder Judiciario
empregara a razoabilidade como forma de coibir os excessos e as estipulacdes
administrativas desarrazoadas, sendo o principio da razoabilidade, como medida do
que é aceitavel e proporcional, um limite no papel ativo deste processo.

A polémica em torno do limite da “reserva do possivel” reside na judicializacdo do
nacleo central de determinado direito social, sem o qual ndo € possivel garantir a
dignidade humana, razdo pela qual a escassez de recursos alegada pelo Estado,
muitas vezes, pode impor Obice ao atendimento de direitos que demandem uma

situacao de urgéncia.



O quinto capitulo se destina a analisar a classificagdo do direito social & saude na
ordem constitucional brasileira, ao passo que a efetividade do direito social a saude,
como um direito inerente a propria vida, € fortemente impactada pelas profundas
desigualdades sociais inerentes a sociedade brasileira, ndo obstante ser um direito

constitucionalmente garantido a todos como um direito fundamental.

Referido direito social possui a integralidade e a universalidade como principios
constitucionais informadores, 0s quais maximizam a relevancia no eficiente
planejamento e execucao de politicas publicas voltadas a garantia do gozo e fruicao
deste direito fundamental social. Entretanto, as tutelas de saude para a efetivacao
deste direito social acarretam o desenfreado provimento judicial liminar em
demandas individuais, fendbmeno este duramente criticado sob o manto de uma

possivel “judicializacdo” da saude.

Nesse contexto, a garantia da igualdade substancial esbarra no fenémeno crescente
da judicializacdo individual objetivando provimentos na é&rea da saude, o que
acarreta o paradoxo da desigualdade, pois referido direito difuso deve ser garantido

a toda a sociedade.

Dispondo acerca do processo coletivo como instrumento de realizacdo da igualdade
substancial no provimento do direito social a saude, o sexto capitulo busca
trabalhar a efetivagdo plena do direito social a saude através dos instrumentos
processuais que atendam seus principios informadores, ou seja, que possuam
alcance coletivo e acolham os interesses difusos, pois, por abrangerem uma
indeterminacdo de destinatarios, demandam um instrumento processual que tutele o

direito pleiteado de forma efetiva.

Assim, buscara o presente estudo verificar a possibilidade de coletivizacdo de
determinada demanda judicial para tutelar o direito a saude de forma universal e
igualitaria, mediante mecanismos aliados a moderna sistematica processual, com a

adaptacao e ampliacao de determinados procedimentos e fases processuais.

Em sede de conclusédo ao presente estudo, o sétimo capitulo abordarda o
anteprojeto de lei para um novo processo no controle de politicas publicas,
desenvolvido por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e pesquisadores do
Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ), o qual propde uma



nova técnica processual de coletivizacdo da demanda individual no controle de
politicas publicas, cumprindo o instrumento processual sua primordial vocacdo na

efetiva realizacdo dos direitos fundamentais.



1 OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A andlise prefacial dos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro, inseridos na
Constituicdo da Republica de 1988, para nortear todo o ordenamento juridico na
busca constante pelo bem social comum, é de imprescindivel importancia para a
compreensao da inafastavel vinculacdo do Estado, por intermédio da atuacdo de
seus distintos poderes (legislativo, executivo e judiciario), na efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais.

As acles estatais voltadas a garantir e efetivar direitos sociais, constitucionalmente
previstos, demandam prestacfes positivas do ente estatal, que s&o realizadas
mediante o planejamento, estruturagcdo e execucdao de programas destinados a
promocdo do bem estar social e garantia da igualdade material. Sdo as chamadas
politicas publicas, cuja digressdo sera realizada oportunamente em momento

posterior.

Instituido o Estado Democratico de Direito, laborou o legislador constituinte de 1988
objetivos pelos quais a Republica Federativa se vinculou a realizacdo plena e
efetiva, com o fito de assegurar, conforme preconiza o preambulo constitucional®, o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade

fraterna.

Contextualizando o disposto no preambulo constitucional, a partir de uma
interpretacdo sistematica, verifica-se que os direitos vislumbrados no referido texto,
ndo obstante ser destituido de forca normativa, conforme amplamente pacificado
pela doutrina e jurisprudéncia, vinculam o Estado Social ao exercicio de presta¢cdes

positivas, com as quais se visa alcancar o bem estar social de todos.

2 Mister transcrever o que dispde o preambulo dastitaitdo da Republica Federativa do Brasil de 1§8&is
litteris: “NOs, representantes do povo brasileiro, reunatosAssembléia Nacional Constituinte para instiur
Estado Democratico, destinado a assegurar o ekerdfs direitos sociais e individuais, a liberdade,
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igdalé a justica como valores supremos de uma salged
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundadaham@monia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das contsagr promulgamos, sob a protecdo de Deus, a $eguin
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.



Manifestada a intencdo do legislador constituinte j4 no preambulo constitucional®,
esta proclamacdo de principios exterioriza o enquadramento histérico da
Constituicdo, consistindo, conforme leciona Alexandre de Moraes, “[...] em uma
certiddo de origem e legitimidade do novo texto e uma proclamacéo de principios,
demonstrando a ruptura com o ordenamento constitucional anterior e o surgimento

juridico de um novo Estado [...]" *.

O preambulo cumpre seu papel preliminar no texto constitucional ao manifestar o rol
de intencbes que motivou o legislador constituinte a romper com o ordenamento
constitucional pretérito, tracando as diretrizes que devera seguir 0 novo estado
constitucional instituido, exteriorizando, ainda, principios que norteardo o0

ordenamento juridico em sua totalidade.

N&o obstante nao integrar o texto constitucional, por nao conter normas
constitucionais de valor autbnomo, o preambulo deve ser observado como elemento
de interpretacdo e integracdo das normas constitucionais, constituindo, portanto, um
breve prélogo da Constituicdo. Nesse contexto, o preambulo constitucional somente
trilha os caminhos politicos e ideolégicos da Constituicdo, ndo possuindo natureza
de norma constitucional propriamente dita, notadamente no que concerne a forca

vinculativa de norma constitucional.

Objetivando trilhar o caminho a ser percorrido pelo Estado Social, na busca
incessante por garantir o bem estar de todos, a Constituicdo Federal, promulgada
em 05 de outubro de 1998, conferiu aos Objetivos Fundamentais contidos em seu
art. 3% praticamente o status de principios constitucionais, submetendo todo o
ordenamento juridico a sua observancia plena, notadamente por parte do proprio
Estado.

® Na expressdo de CARVALHO, Kildare Gongalves. Diraionstitucional. 14. ed., rev. atual. e ampl.oBel
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 617, “O preambulo laom praeambuly consiste numa declaragéo de propdsitos
gue antecede o texto normativo da Constituicacelaedo os fundamentos filosoficos, politicos, idgatos,
sociais e econémicos, dentre outros, informadaaasosta ordem constitucional”.

* MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamenttoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trileau e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlad,12®. 45.

® Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Réipat-ederativa do Brasil: | - construir uma soeigé livre,
justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimentional; Il - erradicar a pobreza e a margingbzae reduzir

as desigualdades sociais e regionais; IV - promovmm de todos, sem preconceitos de origem, saga, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.



Nesse sentido, pode-se afirmar que referidos Objetivos Fundamentais constituem
espécies de principios fundamentais inseridos na Constituicdo, ao passo que, “[...]
Constituem-se daquelas decisdes politicas fundamentais concretizadas em normas

conformadoras do sistema constitucional positivo [...]" °.

O status de norma juridica, inerente aos objetivos fundamentais, deve-se a posicao
ocupada por seu rol na Constituicdo, porquanto, uma vez inseridos no titulo que trata
“Dos Principios Fundamentais”, ganham eles forca de norma juridica plena e eficaz,
cabendo ao estado constitucional garantir os meios necessarios para resguardar

estes direitos em sua plenitude, conferindo validade real a norma constitucional.

Tendo por fungdo precipua a harmonizacdo do sistema constitucional e objetivando
o desenvolvimento nacional, os principios constitucionais também revelam a nocéo
de justica, expressa no conjunto de valores fundamentais adotados pela sociedade
politica, razdo pela qual a posi¢ao hierarquica ocupada pelos objetivos fundamentais
cumpre seu papel de compelir a harmonizacdo de todo o ordenamento juridico aos

valores constitucionais eleitos.

Referidos objetivos foram introduzidos pelo constituinte originario no artigo 3° do
texto constitucional que, por disporem de garantias positivas em favor de seus
destinatérios, vinculam o Estado a sua consecuc¢do plena e irrestrita, garantindo a
todo cidaddo o gozo e fruicdo de viver e coexistir em uma sociedade livre, justa e
solidaria, na qual esteja garantido o pleno desenvolvimento, com o fito de erradicar a
pobreza e a marginalizacdo, com a consequente reducéo das desigualdades sociais
e regionais para, por fim, garantir o bem estar de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao, “[...] adotando
normas especiais tendentes a corrigir os efeitos dispares ocasionados pelos [sic]

tratamento igual dos desiguais”’.

O vocabulo “objetivo”, partindo-se de uma andlise etimoldgica, remete o intérprete a

idéia de futuro, através do objeto que se visa conquistar mediante determinado

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitmeil positivo. 332 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Medise
2010. p. 93.

" MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentseoria geral, comentérios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tidioau e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlag,12(@. 69.



meio®, representando, por conseguinte, a expressdo "Objetivos Fundamentais”, os
designios almejados pelo constituinte na edificacdo do Estado Social Democrético
de Direito, incidindo sobre a realidade social para modifica-la. Uma vez normatizados
pela ordem constitucional, referidos objetivos devem dispor de aplicabilidade
imediata, podendo a realizagdo de quaisquer dos objetivos ser prontamente exigida

por seus destinatarios.

A eleicao destes objetivos como fundamentais da Republica demonstra, de forma
clarividente, a preocupacdo direcionada a preservacdo dos direitos sociais pelo

Estado®, atingivel pela busca incessante do bem estar social'®

e da garantia plena
dos direitos e garantias individuais, incorporando-se referidas prestacdes positivas
por parte do Estado ao arcabouco de direitos edificados pelas diversas geracoes, ou

dimensoes, de direitos.

Inegavel que direitos como ao desenvolvimento, que possui como pano de fundo a
erradicacao da pobreza com a reducédo das desigualdades sociais, somente s&o
exercitaveis mediante a consecucdo de acOes positivas por parte do Estado,
enquanto poder publico e politico, ao passo que demandam acdes voltadas a
construcéo de bases que irdo alicercar o desenvolvimento dos direitos sociais, sem a
exclusdo da necessaria contribuicdo da sociedade, como um todo, para garantir a

real efetivacéo destas acoes.

Por constituirem também normas de carater programatico, as quais representam um
objetivo a ser constantemente buscado pelo Estado, estes designios almejados pelo
constituinte somente sdo realizados por intermédio de ac¢des publicas planejadas,
estruturadas e direcionadas especificamente ao direito social a ser atingido e

garantido ao cidadao, projetando-se, muitas vezes, para a execucdo futura e

8 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucidnd4. ed., rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Bely,
2008. p. 660. “De qualquer modo, os objetivos fumeliatais vém enunciados sob a forma de acdo verbal
(construir, garantir, erradicar, reduzir, promoyer)que implica na necessidade de um comportansio
pelos que se acham obrigados a sua realizacao”.

°“Com o Estado Social, o Estado-inimigo cedeu lamEstado-amigo, o Estado-medo ao Estado-confianca
Estado-hostilidade ao Estado-seguranca. As Coigéiitsl tendem assim a se transformar num pactordetga
social, hum seguro com que o Estado administra de@ade”. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 252. ed. atu. Sdo Paulo: Malhe2640. p. 380.

1041...] Os poderes publicos devem buscar os meiosteumentos para promover condicdes de igualdealee
efetiva e ndo somente contentar-se com a igualftadel, em respeito a um dos objetivos fundamertdais
republica:construcdo de uma sociedade justdORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundaraentteoria
geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da ConstitdedRepublica Federativa do Brasil, doutrina sspuudéncia.

9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 69.



continuada, objetivando garantir o bem estar de todos, ndo podendo limitar-se a
meros enunciados axiologicos, ndo obstante possuirem também um valor literario e

simbalico, conforme preconizado no Preambulo.

O alcance da justica social, por intermédio de prestacbes positivas a serem
desempenhadas pelo Estado Democratico de Direito, constitui um dos objetivos
primordiais vislumbrados pelo artigo 3° da Constituicdo, com o fito de assegurar a
realizacdo integral do estado social*'. Institui-se, portanto, algo que deve ser
constantemente perseguido pelo estado, tendo em vista sua eficacia diretiva, que

vincula todos os atos estatais a protecao e realizagdo dos referidos objetivos.

Dessa forma, os objetivos fundamentais da Republica, inerentes ao Estado,
alicercam o arcabouco dos direitos sociais ao estruturar os fundamentos eleitos pelo
Estado Democratico de Direito*?, notadamente ao eleger a dignidade da pessoa
humana®®, cujo fundamento se encontra em total consonancia com principios
preconizados pela comunidade internacional, ao erigir a protecdo aos direitos

humanos a diretiva maxima do direito internacional.

1.1 PROTECAO INTEGRAL E IRRESTRITA DOS DIREITOS HUMANOS: ADESAO
DO BRASIL AO MACROSSISTEMA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De conceituacdo deveras oscilante pela doutrina'®, os Direitos Humanos s&o

entendidos como aqueles direitos fundamentais de toda pessoa humana, cuja

1 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucidnd4. ed., rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Bely,
2008. p. 660. “[...] O constituinte expressou, aareiar os fundamentos e objetivos fundamentaRegalblica,

0 seu projeto de uma sociedade mais justa. Nessels@& que se tem a utopia como pensamento dinéanic
ensejar ao aplicador ou intérprete da Constituigha concreta atuacao na realidade. [...]"

12550 fundamentos do Estado Democratico de Dingigyistos no artigo 1°: | - a soberania; Il - aadidnia; Il

- a dignidade da pessoa humana; IV - os valoremisodo trabalho e da livre iniciativa; V - o pllisano
politico.

3 para Canotilho: “[...] O desenvolvimento da pesdiolade ancorado na dignidade da pessoa ainda é o
fundamento mais inquestionavel das presta¢fesisariaargo do Estado. [...]" CANOTILHO, José Joagui
Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais. 1. etir. 80 Paulo: Revista dos Tribunais; Portu@alimbra
Editora, 2008. p. 247.

% Nas palavras de Jodo Mauricio Adeodato: “Compticagl o conceito delireitos humanos tal como se
mostra, ndo apenas no debate dos especialistas,sotagtudo, no debate jornalistico da opiniéo ipabl
exatamente em torno da questdo de se os direitmmrias estariam acima, ontolégica e axiologicamente
falando, dos direitos fundamentais positivadosaleiando que a dicotomia ndo s6 ndo esta nadageefttala,
como permanece fundamental na filosofia do diredostitucional”. ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdaic
constitucional (sobre tolerancia, direitos humaeasutros fundamentos éticos do direito positiv@o aulo:
Saraiva, 2009. p. 124.
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protecdo € condicdo para a sua sobrevivéncia digna, estando referidos direitos
fundamentais direcionados basicamente para a protecdo a dignidade humana em
seu sentido mais amplo®®, como valor maximo assegurado pelos ordenamentos

juridicos internacionais e recepcionado pela Constituicao Federal.

Sobre as formas de declaracdes de direitos, preconiza José Afonso da Silva

“As declaracbes de direitos assumiram, inicialmente, a forma de
proclamacdes solenes em que, em articulado orgéanico especial, se
enunciam os direitos. Depois, passaram a constituir o predmbulo das
constituicbes, na Franca especialmente. Atualmente, ainda que nos
documentos internacionais assumam a forma das primeiras declaracdes,
nos ordenamentos nacionais integram as constituicdes, adquirindo 0 carater
concreto de normas juridicas positivas constitucionais [...]". 6

Considerando a ampliacdo e transformacdo dos direitos fundamentais em
decorréncia do contexto histdrico, José Afonso da Silva apresenta o conceito de

direitos fundamentais

“Direitos fundamentais do homem constitui a expressao mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.” o

O autor Alexandre de Moraes, por sua vez, define direitos fundamentais como

“[...] o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que
tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de
condigﬁes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana

L.t
De clara percepcdo que, ambas conceituacdes, designam aos direitos humanos o
papel de garantir condicbes minimas de sobrevivéncia ao homem, enquanto ser

humano, estando tais condi¢des diretamente ligadas a sua dignidade.

> MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamenttéoria geral, comentérios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trileau e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Atlad,12@. 03.

'8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constibnail positivo. 332 ed. rev. atual. S&o Paulo: Medise
2010. p. 175.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitmail positivo. 332 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Madise
2010. p. 178.

8 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentaoria geral, comentérios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tidloau e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlag,12(@. 20.



A natureza dos direitos humanos esté diretamente ligada a construgdo historica da
necessidade de protecdo de bens e valores universalmente reconhecidos e

construidos no seio social, constituindo o cerne do principio da dignidade humana.

O carater juridico-normativo da dignidade da pessoa humana, conforme salientado
por Ingo Sarlet'®, ndo obstante importar no reconhecimento de sua plena eficacia na
ordem constitucional, uma vez que erigida a condicdo normativa de principio
constitucional fundamental, “[...] ndo afasta seu papel como valor fundamental geral
para toda a ordem juridica (e ndo apenas esta), mas, pelo contrario, outorga a este

valor uma maior pretensao de eficacia e efetividade” %°.

Resta clarificado, portanto, que a protecdo conferida aos direitos fundamentais
alcanca sua maxima efetividade por ser prevista para toda a ordem juridica,
notadamente no ambito do direito supranacional, ndo se limitando a previsao

expressa constitucional interna de cada Estado.

N&o obstante a existéncia de inumeros e diferenciados conceitos para os direitos
humanos, com a evolucao historica cultural, a comunidade internacional passa a se
preocupar propriamente com o individuo enquanto ser humano, titular de direitos
naturais e anteriores as proprias leis escritas. Normas naturais que seriam imutaveis
e de hierarquia superior aos demais direitos positivados em determinado

ordenamento juridico, por serem inerentes a condi¢do humana.

Na evolucdo das sociedades modernas, percebe-se que os direitos humanos foram
paulatinamente sendo reconhecidos mediante declaracbes sem carater vinculativo
para, em momentos posteriores, assumirem a forma de tratados internacionais,
ratificados por diversos paises, que elegeram seus regramentos para nortearem

suas atuacoes também no ambito juridico interno.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humamfireitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: LivrariaAtvogado, 2008. p. 75.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humamtireitos fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: LivrariaAtbvogado, 2008. p. 75.

L MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamenttéoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tidioa e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlag,12@. 16-

17.



Desde os primérdios da histéria?’, a reducdo do arbitrio governamental e a
consequente diminuicdo das diferengas entre os seres humanos, tem sido objeto de
incessante busca pela humanidade, visando o reconhecimento, protecdo e
valorizacdo dos direitos naturais do homem?®, inerentes & sua evolucdo em

sociedade e sedimentados pelo jusnaturalismo.

Dispde Fabio Konder Comparato

“[...] a compreensao da dignidade suprema da pessoa humana e de seus
direitos, no curso da Histéria, tem sido, em grande parte, o fruto da dor fisica
e do sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, os homens
recuam, horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente
diante de seus olhos; e o remorso pelas torturas, pelas mutilagbes em
massa, pelos massacres coletivos e pelas exploragces aviltantes faz nascer
nas consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras de uma
vida mais digna para todos.” **

A existéncia de direitos inerentes a propria natureza humana remonta a antiguidade
classica, presentes principalmente no pensamento grego, que defendia a existéncia
de leis e principios superiores a propria estipulagédo legislativa imposta pelo povo,

enguanto seres que se relacionam em sociedade.

Historicamente, o Cédigo de Hamurabi®® (1690 a.C.) talvez tenha sido a primeira
codificac@o a preconizar mecanismos de prote¢do do individuo em relacdo ao poder
do Estado, consagrando um rol de direitos inerentes a condigcdo humana, bem como
a existéncia da supremacia da lei em relagdo aos atos dos governantes®,

protegendo a esfera individual contra os arbitrios governamentais.

22 Sobre a evolucdo histérica dos direitos humanosidmentais, vide o capitulo “Evolucdo histérica dos
direitos humanos fundamentais”. In. MORAES, Alexande. Direitos humanos fundamentais: teoria geral,
comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicao galiea Federativa do Brasil, doutrina e jurispmmé. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 06-13.

% Trabalhando a concepcéo individualista dos diseftaturais, dispde Canitilho que “[...] Os direiteurais
continuam a ser considerados como direitos indaiglypois, ao jeito do jusnaturalismo racionalistmdividuo
pensante e actuante constitui o eixo nuclear denssgsocial [...]". CANOTILHO, José Joaquim Goniéstudo
sobre direitos fundamentais. 1. ed. 3. tir. SAdd®&evista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editd2008. p.
18.

24 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmag&o histdrica diieeitos humanos. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 50.

%5 Com o Cédigo de Hamurabi, elaborado no século Xaftites de Cristo, o rei da Babilonia Khammu-rabi
dispbs sobre diversos temas que, embora ja abaditogrande parte pela humanidade (como temas déeind
penal do “olho por olho, dente por dente”), sedébase para a justica contemporénea.

“ MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentabria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tidioau e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlag,12(@. 06.



Por seu turno, a Lei das Doze Tabuas®’ consagrou, de forma expressa, uma série de
interditos objetivando tutelar direitos individuais contra os arbitrios estatais, dispondo
de escritos consagradores da liberdade, propriedade e protecdo aos direitos do

cidadao?,

J& a tradicéo cristd ocidental do Cristianismo enraizou, a partir de uma concepg¢ao
religiosa, os ideais de igualdade e liberdade como valores a serem protegidos e, por
consequéncia, acarretou a positivacdo de outros direitos humanos também

considerados indispensaveis.

A evolucao historica do conceito de igualdade ganhou notdéria importancia com o0s
idearios defendidos pelo Cristianismo, ao passo que a consecuc¢do da igualdade
material do cidadao, enquanto “filho e servo do mesmo criador”, foi erigida ao mais
elevado grau de importancia, sustentando-se a igual filiacdo divina de todos os
homens como referencial a afastar qualquer hipotese de discriminagdo ou violéncia

contra 0 proximo.

Em decorréncia das atrocidades humanas decorrentes das duas grandes guerras
mundiais, que afetaram de forma contundente a comunidade internacional, foi criada
em 26 de junho de 1945, em S&o Francisco, a Organizagdo das Nacdes Unidas
(ONU), com o objetivo de promover a paz duradoura entre as nacdes através da
promocao dos direitos naturais do homem.

Nas palavras de Fabio Konder Comparato

“Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apés trés lustros de massacres e
atrocidades de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo
estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer
outra época da Histéria, o valor supremo da dignidade humana. O
sofrimento como matriz da compreensao do mundo e dos homens, segundo
a licdo luminosa da sabedoria grega, veio aprofundar a afirmacéo historica
dos direitos humanos.” #°

Como primeiro ato da Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, em 10 de dezembro de

1948, a positivacdo formal dos direitos humanos foi ensejada pela proclamacéo da

2 Em Roma, cerca de 460 anos antes de Cristo, dalseXIl Tabuas constituiu um conjunto de leis efabas

por cerca de 10 magistrados que objetivava dimimyioder arbitrario da aristocracia, como classél@giada

a época.

8 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamenttéoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tidloau e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlag,12(@. 06.



Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, que estabeleceu os alicerces

30
|

axiolégicos destes direitos em ambito internacional®™, possuindo, nas palavras de

» 31 conferindo ao homem,

Paulo Bonavides um “compromisso ideoldgico definido
engquanto ser humano, a protecéo plena e irrestrita de sua dignidade no seio social,
fazendo prevalecer o jusnaturalismo, ao passo que conferia protecdo aos direitos
naturais considerados anteriores a formacgéo da sociedade, os quais deveriam gozar

de protecéo eficaz pelo Estado.

Sob a Otica de Flavia Piovesan, “Esta concepcdo é fruto do movimento de
internacionalizagdo dos direitos humanos, [...] surgindo, a partir do pds-guerra, como
resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo”. [...], sendo
que, ainda, “E neste cenario que se desenha o esforco de reconstrucéo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional

contemporanea. [...]*.

Mister observar que referida Declaracdo ndo foi pioneira na positivacéo dos direitos
humanos, pois a institucionalizacdo desses direitos ja ocorrera nos textos das

Declaracbes americana e francesa.

Exteriorizando a clara inten¢gdo em reunir os trés pilares da Revolugédo Francesa de
1789, quais sejam, liberdade, igualdade e fraternidade, o artigo primeiro da
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos dispds que “Todas as pessoas hascem
livres e iguais em dignidade e em direitos. S&o dotadas de razao e de consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”, cuja redacéo
apresenta, de forma clarividente, a formacao do corpus filosofico e juridico que funda

os direitos humanos na ordem internacional.>®

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac&o histérica dtigeitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sd0 Paulo:
Saraiva, 2010. p. 68-69.

30«A Declaracdo Universal, aprovada pela AssembBseal das Nacbes Unidas em 10 de dezembro de 948,
a Convencéo Internacional sobre a prevencao e gig crime de genocidio, aprovada um dia antebéam

no quadro da ONU, constituem os marcos inauguraimava fase historica, que se encontra em pleno
desenvolvimento.” COMPARATO, Fabio Konder. A afirgda historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 69.

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucior282. ed. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 573.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentas®ciais: estudos de direitos constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Ren@Z43. p. 235.

% “Os principios axiolégicos supremos correspondentriade famosa da tradicdo republicana francesa,
reafirmada no primeiro artigo da Declaracdo Uniakedos Direitos Humanos de 1948: liberdade, iguidda
fraternidade (ou solidariedade)”. COMPARATO, FaKionder. A afirmacao histérica dos direitos humanos.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 75.



Resguardando interesses instituidos por principios que estdo em ordem
hierarquicamente superior a vontade das nacdes, os direitos humanos preconizados
na Declaracédo Universal dos Direitos Humanos objetivaram, além de alcancar a paz
entre as diversas nacoes, também elidir qualquer possibilidade de repeticdo das
condutas atrozes em face da pessoa humana ocorridas nas grandes guerras
mundiais, despertando a atencdo mundial para a protecdo do bem maior existente, a
dignidade da condicdo humana, cujo respeito observa um profundo referencial

ético®®, até entdo deixada em segundo plano.

Em se tratando de um arcaboucgo de direitos de carater supranacional, ou seja,
vélido e eficaz para todos os paises®, respeitadas as devidas adequacdes as suas
peculiaridades cultural, histérica, econdmica e social, a universalizacdo dos direitos
humanos institui a necessaria observancia de critérios inerentes a globalizacao,
notadamente com o fito de assegurar para todos o0s paises, indistintamente, a
protecdo de direitos sociais, de liberdade, democraticos e politicos.

Sobre as caracteristicas precipuas da referida Declaracéo, leciona Norberto Bobbio

que
“[...] tem inicio uma terceira e Ultima fase, na qual a afirmacao dos direitos &,
ao mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido de que os
destinatarios dos principios nela contidos nao sdo mais apenas os cidadaos
deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que
pde em movimento um processo em cujo final os direitos do homem
deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente

reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio
Estado que os tenha violado”.*®

A devida observancia aos postulados dos direitos humanos vincula as nacgdes a se
comprometerem com a realizacdo do bem estar social e dos direitos do homem,
defendendo os direitos de liberdade a partir de uma intervencdo minima do Estado,
muito embora a universalidade dos direitos humanos néo seja observada em todas
as culturas e civilizagbes, 0 que se apresenta como um problema de ordem teérico-

pratico vivenciado na sociedade contemporanea.

% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis ptblicas. S0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 32.

% «0 Brasil assinou a Declaragdo Universal dos Bieehumanos na prépria data de sua adog&o e peogdam
10-12-1948" MORAES, Alexandre de. Direitos humafwsdamentais: teoria geral, comentarios aos atta. 1
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Bidwiitrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Pauloag\tP011. p.
18.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de JameElsevier, 2004. p. 49-50.



Em razdo dos diversos interesses divergentes existente entre as nacgoes,
decorrentes de realidades politica, social, econbmica e culturalmente distintas, os
direitos humanos materializam mecanismos destinados a suprimir quaisquer
conflitos de interesses que decorram desses fatores, com fundamento na existéncia
de direitos e principios, inerentes a pessoa humana, hierarquicamente superiores a

gualquer ordenamento juridico nacional.

A proclamacéo da referida declaracéo expressou, acima de tudo, o reconhecimento
da existéncia de direitos de carater universal, que demandam uma protecédo a todo e
qualquer individuo, independente de raca e nacionalidade, visando a
internacionalizacao destes direitos coibir qualquer violagdo de direitos humanos, ao
passo que sua protecado plena e irrestrita se tornara uma obrigacdo inafastavel

contraida pelas nacdes que ratificaram a referida declaracéo.

Sob esta oOtica, a coexisténcia da declaracdo com diversos outros tratados, acordos
€ compromissos internacionais, bem como com o ordenamento juridico de cada
nacdo, afigura-se perfeitamente possivel, considerando a necessidade de
adequacao de tais preceitos as realidades regionais, 0 que enseja a coexisténcia no
mundo juridico de vérios sistemas de protecéo aos direitos fundamentais®’, “[...] seja
em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel de direito consuetudinario

ou mesmo por tratados e convencdes internacionais” .

Em complementaridade ao arcabouco de direitos humanos assegurados na Orbita
internacional, bem como pelos sistemas regionais, ndo obstante seu reconhecimento
possuir natureza universal, faz-se também imprescindivel o reconhecimento de

referidas normas e principios pelos ordenamentos juridicos internos®®, mediante

% Dentre os sistemas internacionais de protecdalmeilos humanos, merecem destaque o sistema eyrope
através Convencgéo Européia para Protecédo dosditditmanos e Liberdades Fundamentais de 195Gemsis
africano materializado pela Carta Africana de Bagido Homem e dos Povos de 1981, o sistema
interamericano com a Convengéo Interamericana soliteotecdo dos Direitos Humanos de 1969, conhecido
como Pacto de San Jose da Costa Rica.

% MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamenttéoria geral, comentérios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tidioau e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlag,12@. 21.

%9 As Constituicbes de Weimar de 1919, bem como ai@toitdo mexicana de 1917, lancaram as basesopara
constitucionalismo social, ndo obstante a Congfituijacobina de 1793 ja ter positivado alguns fidise
sociais”.



ratificagdo da protecdo destes direitos, conferindo a garantia dos direitos sociais a

dimensa&o estruturante do préprio principio democratico®.

A consonancia com os idearios de Justica Universal, na promoc¢éo e protecdo dos
direitos humanos, ocorreu no Brasil através da consagracdo expressa pela
Constituicdo Federal de 1988, do principio da prevaléncia dos direitos humanos,
inserido no inciso Il do artigo 4°*, constituindo referido principio a manifestacdo
nacional contundente de aderéncia irrestrita ao sistema internacional de protecao

destes direitos.

A expressa previsdo constitucional do principio potencializou o reconhecimento e
efetividade dos direitos humanos, nas oportunas palavras de Flavia Piovesan, “[...]
na medida em que consagra o valor da dignidade humana como principio

fundamental do constitucionalismo inaugurado em 1988. [...]" 2.

A previsdo constitucional expressa do principio da prevaléncia dos direitos humanos
lancou a base de sustentacdo para a protecdo do bem juridico mais importante
reconhecido na esfera internacional, a dignidade humana, o que nao exonera,
entretanto, a necessaria previsdo de mecanismos eficientes destinados a protecéo
desta esfera de direitos. Os direitos fundamentais constituem, portanto, o
fundamento direto e imediato da dignidade da pessoa humana, uma vez que “[...]
remontam a idéia de protecdo e desenvolvimento das pessoas, de todas as pessoas

L] %

Nas palavras de Flavia Piovesan

“Em sintese, relativamente aos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos, a Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 5°, §1°,
acolhe a sistematica da incorporacdo automatica dos tratados, o que reflete
a adocao da concepgdo monista. [..]" **

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre dsdiindamentais. 1. ed. 3. tir. Sdo Paulo: Revist
Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008. p. 252.

“! Dispde o artigo 4° que “A Republica FederativaRtasil rege-se nas suas relagdes internacionais pel
seguintes principiosimissisll - prevaléncia dos direitos humanos”.

“2 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitosciais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Coord). Direitosdfamentais sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humamtireitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: LivrariaAtbvogado, 2008. p. 83.

* PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito stitucional internacional. 12. ed. rev. e atuab Saulo:
Saraiva, 2011. p. 146.



O Brasil aderiu amplamente ao macrossistema dos direitos fundamentais®,
integrando-se o regime politico brasileiro ao sistema internacional de protecédo dos
direitos humanos. Nas sabias palavras de Paulo Bonavides “A Constituicdo de 1988
€ basicamente em muitas de suas dimensfes essenciais uma Constituicdo do

Estado Social [...]" *°.

O fato de ser indissociavel a relagdo existente entre dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais faz com que a dignidade seja erigida a valor informador de
toda a ordem juridica, mesmo quando ndo mereceu referéncia expressa, desde que

estejam garantidos os direitos fundamentais sociais de protecdo & pessoa humana®’.

Nesse contexto, o arcabouco de direitos fundamentais sociais*® constitui o reflexo do
conjunto de Direitos Humanos, presentes na orbita internacional sob uma construcéo
jusnaturalista, positivados na ordem juridica interna do Estado Brasileiro, e possuem
por objetivo precipuo a garantia da igualdade de direitos para o desenvolvimento
pleno da sociedade e protecdo da dignidade humana. Conforme leciona Paulo
Bonavides “[...] Os direitos fundamentais sdo o0 oxigénio das Constituicbes

democraticas.” *°

1.2 PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS DE SEGUNDA
GERACAO

Os Direitos Fundamentais foram objeto de institucionalizacdo por intermédio de
pactos, tratados, declaragcdes e outros instrumentos internacionais, encontrando
também previsdo expressa e declaratoria na ordem juridica interna de determinados

estados.

Acerca da essencialidade dos direitos fundamentais, leciona Daury Cesar Fabriz

45 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de padéis plblicas. S0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 48-49.

“S BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucior282. ed. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 371.

4" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humamtireitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: LivrariaAttvogado, 2008. p. 88.

48 “Denominamos direitos fundamentais sociais, pootanaqueles direitos fundamentais sociais
institucionalizados, plasmados em uma ConstituiE@ses direitos fundamentais sociais formam umdade,
uma integralidade, porque a sua soma equivaleadidate da dignidade da pessoa humana. [...]" CANEL
JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas [ids. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 54.

“9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucior28. ed. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 375.



“Os direitos fundamentais (em sentido especifico) constituem uma categoria
especial do direito constitucional. Revestem-se esses direitos de
essencialidade para a vida de qualquer individuo, uma vez que tocam as
dimensdes da liberdade e da dignidade”.>

A previsdo expressa destes direitos tem por desiderato, conforme fundamentacao e
construcéo historica, garantir a defesa do cidaddo contra o arbitrio do Estado,
visando assegurar o pleno gozo e exercicio dos direitos naturais do homem®,
validos para todos os povos indistintamente, uma vez que consectarios da propria

natureza humana.

Por serem concebidos com o individuo, os direitos humanos sao pré existentes a
todo e qualquer ordenamento juridico, razdo pela qual ndo podem ser objeto de
restricdo, via de regra, por parte do Estado, que possui o dever de garantir a
protecdo irrestrita ao arcabouco de garantias naturais conferidas por referidos
direitos, ao passo que “[...] A positivacdo de direitos fundamentais significa a
incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e
“inalienaveis” do individuo” 2.

Sua funcéo, portanto, é a de garantir a todos uma existéncia digna, igualitaria no que
concerne ao exercicio de direitos e deveres, com o inafastavel respeito a dignidade
humana, mediante o estabelecimento de condicdes minimas de vida digna e
desenvolvimento pleno da personalidade humana, objetivos atribuidos ao Estado

brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar dos direitos fundamentais, dividiu a matéria

em cinco capitulos presentes em seu Titulo I, dispondo acerca dos “Direitos
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individuais e coletivos™”, que asseguram direitos inerentes a pessoa humana e sua

154

personalidade, “Direitos sociais™”, que trata das liberdades positivas a serem

¥ FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundanaésita bioconstituicdo como paradigma ao biodireito
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 188.

1 4...] o constitucionalismo moderno surge histari,ente como forma de garantir a liberdade dos fitads
diante do poder estatal. Consequentemente, uma danwutros direitos foi surgindo na consciéncia dos
homens, subjacente ao sentido de liberdade queisermulando e reformulando ao longo dos tempos”.
FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamenta bioconstituigdo como paradigma ao biodireitelo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 188.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitneioe teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 377.

*3 S&0 previstos neste capitulo, no artigo 5° e iseisos, o direito & vida, & igualdade, & dignidadseguranca,

a honra, a liberdade e a propriedade.

** Os direitos sociais referem-se ao direito & edimasatde, trabalho, previdéncia social, lazenrsega,
protecdo a maternidade e a infancia e assistéosidessamparados, preconizados a partir do artigo 6°



exercidas pelo Estado Social de Direito, com o fito de garantir a igualdade social,
“Direitos de nacionalidade”, dispondo acerca do vinculo existente entre o individuo,
como sujeito de direitos e deveres, e 0 estado, “Direitos politicos”, inerentes ao
exercicio da cidadania e participacdo politica ativa, e, por fim, os “Direitos
relacionados aos partidos politicos”, que garantem a liberdade politica, no que
concerne aos partidos politicos, na preservagdo do Estado democratico de Direito.

Apenas a titulo de contextualizacdo, sem objetivar o aprofundamento do tema,
seguindo a classificacdo conferida pela doutrina majoritaria, referidos direitos

fundamentais possuem as caracteristicas da universalidade, sendo reconhecidos na

Orbita internacional e dirigidos a todo ser humano em geral; limitabilidade, pois seu
exercicio pode ser objeto de limitacdo na hipotese de colisdo entre direitos
fundamentais; e concorréncia, podendo ser exercidos varios destes direitos ao
mesmo tempo, efetividade, devendo o Estado garantir sua efetivacdo pelos meios

necessarios.

Integram também o rol de caracteristicas a inalienabilidade e irrenunciabilidade,

sendo intransferiveis e indeclinaveis, respectivamente; imprescritibilidade, por ndo se

perderem com o decurso do tempo, sendo permanentes; e historicidade, na medida

em que sdo criados em um determinado contexto histérico®.

Nesse contexto, exercem os direitos fundamentais a fungéo precipua de defesa dos
cidaddos em face do arbitrio do Estado, constituindo normas oponiveis aos poderes
publicos para limitar as ingeréncias publicas na esfera individual, bem como em face
do seu carater positivo quanto as liberdades positivas, que exigem prestacdes
positivas por parte do Estado em favor do individuo.

A teoria dos direitos fundamentais, amplamente laborada pela doutrina, revela que
referidos direitos sofreram transformacdes ao longo da histéria, apresentando
modificacdes de acordo com as necessidades humanas, exteriorizando criagoes de
um contexto historico-cultural de cada sociedade e baseando-se em uma ordem

historico-cronologica dividida em sucessivas geracfes. Cada geracdo de direitos

> Sobre as diversas caracteristicas dos direitosahosnfundamentais, vide “Conceito e caracteristitzs
direitos humanos fundamentais” MORAES, Alexandre Béeitos humanos fundamentais: teoria geral,
comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicao galiea Federativa do Brasil, doutrina e jurispmmé. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 20-22.



fundamentais possui um fundamento préprio, sofrendo influencia de fatores
histéricos, econbmicos, politicos, sociais e culturais que acarretam o surgimento de

direitos que variam no tempo e no espaco.

Trabalhando as modalidades essenciais do Estado constitucional, prescreve Paulo
Bonavides
“A primeira € o Estado constitucional da separacao de Poderes (Estado
Liberal), a segunda, o Estado constitucional dos direitos fundamentais

(Estado Social), a terceira, o Estado constitucional da Democracia
participativa (Estado Demaocratico-Participativo).” %

Considerando que os direitos fundamentais foram reconhecidos pelos ordenamentos
juridicos dos paises de forma gradativa, no decorrer da histéria, as trés geracdes de
direitos fundamentais exprimem os direitos que foram paulatinamente sendo
conquistados pela humanidade. Gradativamente foram sendo reconhecidos os
direitos de liberdade, quais sejam, individuais e politicos, a Igualdade, ao tutelar os
direitos sociais, econdémicos e culturais, e Fraternidade, ao preconizar os direitos da

solidariedade, reconhecendo a doutrina as geracdes destes direitos.

Inspirados nas doutrinas iluministas e jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII*’,
sendo os primeiros direitos reconhecidos pelo instrumento normativo constitucional,
os direitos fundamentais de primeira geracéo® s&o conhecidos como os direitos de
liberdade, compreendendo os direitos civis e politicos do ser humano que sao
oponiveis ao Estado, como o direito a vida, seguranca, justica, propriedade privada,

entre outros.

O direito fundamental a liberdade ganhou especial relevancia no Estado Liberal,
objetivando conter os abusos no exercicio do poder, reservando ao Estado uma
conduta passiva de nao interferéncia nos assuntos privados®®. No que concerne a

liberdade, delineia FABRIZ que “[...] o marco paradigmatico do Estado moderno € o

* BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 7. ed. reamgl. S&o0 Paulo: Malheiros, 2008. p. 41.

*" “Os direitos de primeira geragdo encontram suEesano pensamento iluminista e jusnaturalistaéboile
XVII e XVIII, principalmente na obra dos autoresnt@tualistas e na obra kantiana, que fundamentaéme
preconizava que a finalidade do Estado era a dmass e realizar a liberdade do individuo. O mide sua
positivagdo ocorre com as revolugdes liberais dmleéXVIII". FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direi
fundamentais: a bioconstituigo como paradigmai@direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p4.19

8 S&0 exemplos de direitos de primeira geracéo mestali & vida, liberdade, propriedade, seguranddigag
vedacao da tortura, igualdade perante a lei, mé@ibda prisdo arbitraria, direito a privacidaddatprespeito a
prépria imagem, livre expressdo do pensamentaditie de ir e vir dentro do pais, liberdade de émga, de
informacao, liberdade de associacédo, liberdadeadeipacdo politica direta ou indireta, entre ddes outros.



liberalismo onde o individualismo, a igualdade e a liberdade séo icones de toda uma
arquitetura que vai se delineando, dando impulso ao surgimento de um novo

homem” °°,

Sobre o estado sob o governo das leis, dispde Paulo Bonavides

“Verifica-se, portanto, que a premissa capital do Estado Moderno é a
conversdo do Estado absoluto em Estado constitucional; o poder ja ndo é
de pessoas, mas de leis. Sdo as leis, e ndo as personalidades, que
governam o ordenamento social e politico. A legalidade é a maxima de valor
supremo e se traduz com toda energia no texto dos Codigos e das
Constituicdes.” **

O direito de liberdade, integrante dessa geracao de direitos, caracteriza-se por uma
obrigacdo de néo-fazer por parte do Estado, devendo o ente publico exercer uma
prestacdo negativa por intermédio de uma abstencdo, com o fito de proteger o

individuo das arbitrariedades do Estado, pois era visto, a época, como grande

opressor das liberdades individuais®.

Estando estritamente ligados as liberdades publicas do individuo e a sua protecao
contra atos estatais violadores desses direitos, sdo exteriorizadas mediante a
reafirmacéo de seu direito a liberdade, exercitdvel em oposi¢do a acdo do Estado,
ocasionando o surgimento das chamadas liberdades publicas negativas®®. Seu traco
caracteristico € o poder de resisténcia ou oposi¢cao conferido ao individuo em face

do Estado, limitando sua atuacéao.

Nesse sentido

%9 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 51.

% FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundanaésita bioconstituicio como paradigma ao biodireito
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 193.

®1 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 7. ed. reangl. Sd0 Paulo: Malheiros, 2008. p. 41.

62 “Os assim chamados direitos de primeira geracéohecidos na Franca como “liberdades publicas” e na
Alemanha como “direitos de defesa”, sdo normalmdefmidos como direitos que tém como objetivo gtra
uma esfera de autonomia aos individuos, no inteldogqual o Estado ndo deve interferir. Por issoe& g diz
que tais direitos — como a liberdade de imprenddpeadade religiosa, o direito de reunido etcmpdem um
dever negativo ao Estado. Ao Estado é normalmeetiado lancar mdo de medidas que interfiram nessas
liberdades, como impor uma censura, dar preferémciema religido ou proibir uma reunido pacifica."etc
SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as poltis publicas: entre a transformagdo social e alist&c
realizacdo dos direitos sociais. In: Claudio Para@le Souza Neto & Daniel Sarmento. Direitos sociais
fundamentacao, judicializacéo e direitos sociaiesepécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p-5580

%3 “Era o periodo da primeira geracgdo de direitoslémentais, ou seja, das liberdades ditas negaémasue o
Estado s6 tinha o dever de abster-se, para qudaddo fosse livre de fruir de sua liberdade. O rieode
constitucionalismo liberal preocupou-se, com exeldade, em proteger o individuo da ingeréncia dtaéo.”
GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicasbficas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce%d®4 -

out de 2008. p. 36.



“A primeira modalidade de Estado constitucional, por seu compromisso
inquebrantavel com a liberdade e, por via de conseqiiéncia, com os direitos
politicos e civis, que formam a grande camada dos direitos fundamentais da
primeira dimensao, denominou-se também Estado Liberal, e com esse
nome e significado tem percorrido as distintas fases do Constitucionalismo,
ndo obstante ja Ihe terem passado mais de uma vez a certiddo de 6bito.” *

Em suma, marcado pelas ideologias politicas francesas, os direitos fundamentais de
primeira geracdo possuem um cunho individualista, exteriorizado mediante a
garantia dos direitos de defesa do individuo frente ao Estado, externando a base
essencial dos direitos fundamentais. Assim, referidos direitos se fazem presentes em
todas as Constituicbes das sociedades civis democraticas, e “[...] em grande parte
correspondem, por um prisma historico, aquela fase inaugural do constitucionalismo

do Ocidente” .

O advento da Revolugdo industrial®

no final século XIX aliado a protecéo
meramente formal dos direitos de liberdade de primeira geracdo, estruturaram a
nova ordem social do século XX, ensejando a sedimentacdo de direitos
fundamentais ndo mais balizados somente no individualismo latente na geragao
anterior, fazendo emergir, assim, um novo conteudo dos direitos fundamentais. “A
idéia de um Estado de Policia, isento e asséptico, mero garantidor da liberdade de

iniciativa, ndo demorou em revelar-se uma ilusdo” ¢’.

Nas sabias palavras de Jodo Mauricio Adeodato®, “A pobreza e a exploracao,
ignoradas pela perspectiva individualista, chamam a necessidade de uma maior
intervencdo do Estado para garantir a sobrevivéncia dos mais fracos”, principal
fundamento para o surgimento do Estado Social, atuante na protecdo dos direitos

fundamentais de segunda geracéao.

Objetivando proteger materialmente as necessidades da vida em sociedade, em
muito violadas pela crise vivenciada pelo Estado Liberal, surgem os direitos

® BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 7. ed. reangl. Sd0 Paulo: Malheiros, 2008. p. 43.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucior282. ed. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 563.

% “Nesse contexto de desequilibrio entre as condiglie vida de diferentes classes sociais, foranmass
formuladas as reivindicagdes sociais que serviraifuddamentos para a segunda geragdo dos direitosnos,

os direitos sociais, econdmicos e culturais” BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre ositdse
sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direithsndamentais sociais: estudos de direitos congiitag
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Ren@Z43. p. 128.

67 SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentai®ciais: estudos de direitos constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Ren@3. p. 127.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constituciondobre tolerancia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo). Sdo PaBkraiva, 2009. p. 126.



econdmicos, sociais e culturais®®, conhecidos como direitos fundamentais de
segunda geracdo’™, que sdo provenientes principalmente das lutas das classes
trabalhadoras apos a Revolucdo Industrial e advento do Estado Social, sendo
amplamente contemplados nas declaracfes de direitos do século XX e constituindo
a seérie de direitos cuja prestacdo demanda o exercicio de politicas positivas por
parte do Estado, possuindo o poder publico deveres para com o individuo,

exercitaveis ativamente em favor dos administrados’*.

Leciona Paulo Bonavides

“Haverd na sequéncia historica, pelo prisma da Lei Maior, um Estado
constitucional dos direitos fundamentais, que representa a segunda versao
do Estado de Direito, em busca de consolidacédo, e sujeito a avancos e
recuos de natureza institucional.”

Ao revés dos direitos fundamentais de primeira geracédo, nesta seara o Estado tem
por escopo ser o principal garantidor desses direitos, devendo assumir uma postura
intervencionista, buscando a realizacdo do Estado do bem-estar social, também
conhecido por “Welfare State”, consubstanciado no principio da isonomia material.
Na oportuna licdo de Ada Pellegrini Grinover acerca da transicdo para o Estado

Social, “[...] Nesse quadro, o Estado existe para atender ao bem comum e,

% Sobre as diversas possibilidades de positivacéidiga-constitucional dos direitos econémicos, aiscie
culturais, dispde Canotilho que podem ocorrer dpuisée forma: “1) positivagdo dos direitos econ@aic
sociais e culturais, sob a forma denormas programaticasdefinidoras de tarefas e fins do Estado
(Staatszielbestimmungede conteddo eminentemente social; 2) positivaiiodireitos econdmicos, sociais e
culturais, na qualidade deormas de organizagaatributivas de competéncia para a emanacgdo dedesedi
relevantes nos planos econdmico, social e cult8)ghpsitivacao dos <direitos sociais>, atravésat@sagragao
constitucional degarantias institucionais(Institutionnelle Garantien)obrigando o legislador a proteger a
esséncia de certas instituicbes (familia, admangdiv local, salde publica) e a adotar medidagagstmnte
conexionadas com o <valor social eminente> dessstftuicées; 4) positivacdo dos direitos sociaisngo
direitos subjectivos publicossto é, como direitos inerentes ao espaco existedos cidaddos”. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Estudo sobre direitos fundaiserit. ed. 3. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribgjnai
Portugal: Coimbra Editora, 2008. p. 37-38.

© podemos citar como exemplos de direitos de segged®do o direito a seguridade social, ao trabalho
seguranca no trabalho, seguro contra o desempsaffirio justo e satisfatorio, proibicdo da discniagiao
salarial, liberdade sindical, lazer, a protecdonddernidade, infancia, educacédo publica gratuitanigersal,
entre diversos outros.

" 4...] As constituicBes passam a ser mais amplatalhando em seus textos listas de direitos,ctaiso a
Mexicana de 1917 e a Alema de 1919, pdisissez fairedo liberalismo ndo colocava freios sobre as aiyid
exploratérias ou mesmo predatdrias dos mais farsBEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucibna
(sobre tolerancia, direitos humanos e outros fureidos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Sara2009. p.
126.

2 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 7. ed. reangl. S40 Paulo: Malheiros, 2008. p. 47.



consequentemente, satisfazer direitos fundamentais e, em Ultima analise, garantir a

igualdade material entre os componentes do corpo social” 3.

Para a efetiva garantia desses direitos, “0 Estado tem que se organizar no facere e
praestare, incidindo sobre a realidade social [...]” ", em beneficio da pessoa
humana, mediante uma prestacdo positiva, destinada, motivada e orientada a
realizacdo da justica social, abrangendo direitos como a saude, ao trabalho,
educacao, lazer, habitacéo, entre outros. Estes direitos publicos subjetivos municiam
o individuo dos mecanismos destinados a realizacdo da igualdade material,
intervindo o Estado justamente nos limites de sua concretizacdo, através do

exercicio de condutas positivas na busca do bem-estar social.

Os direitos fundamentais de segunda geracdo que, nas palavras de Paulo
Bonavides “[...] germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século
XX. [...]" ", estdo expressos em nossa Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
6°°, que proclama serem direitos sociais, garantidos & todos, o direito & educac&o, a
saude, a alimentacéo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia

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

Conforme disposicdo expressa do artigo 6° da Constituicdo Federal, o direito a
saude € reconhecido como um direito social de Segunda geragdo, sendo que, para
alcancar sua garantia efetiva ao individuo, demanda do Estado o exercicio de
prestacdes positivas por intermédio de politicas publicas, sendo o referido bem da

vida atendido por meio de atos materiais praticados pelo Estado.

Destinados ao género humano em geral e “[...] Dotados de um altissimo teor de
humanismo e universalidade [...]” ”/, considerando a humanidade coletivamente, os

direitos de terceira geracdo’® sdo conhecidos como direitos de fraternidade e

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigadblicas pelo Poder JudiciariBevista de Processo n°
164 - out de 2008. p. 37.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politiqagblicas pelo Poder JudiciariRevista de Processo n°
164 - out de 2008. p. 38.

S BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucior282. ed. atu. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 564.

"6 Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saidéimentacio, o trabalho, a moradia, o lazergaraaca, a
previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade eféndia, a assisténcia aos desamparados, na forsta de
Constituicdo. (Redacéo dada pela Emenda Constitaicid 64, de 2010)

""BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucior282. ed. atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 53.

8 Os direitos de terceira geracdo englobam dirgitasna nova ordem social e internacional, com azeeglo
plena do direito a paz, ao desenvolvimento, ao raeibiente equilibrado, autodeterminacao dos powas,
consolidacéo da paz universal, entre outros.
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solidariedade, ndo se destinando somente a protecdo dos interesses de um
individuo isoladamente considerado, mas a sociedade como um todo, sendo
desfrutados de maneira coletiva, preconizando o direito ao desenvolvimento, a paz,
ao meio-ambiente, ao patriménio historico e cultural, entre outros, decorrentes do
processo de globalizacdo dos direitos fundamentais, com o fito de torn&-los

universais’®.

Sendo dotada de um alto teor de humanismo, referida geracdo impde ao Estado a
obrigacéo de proteger a coletividade de pessoas, destacando-se protecdes coletivas
como a defesa do consumidor, da crianca, a um meio ambiente equilibrado®, a
saudavel qualidade de vida, direitos do idoso, entre outras. O processo de avangos
tecnolégicos delineou, por seu turno, o surgimento de direitos de titularidade coletiva
ou difusa, possuindo implicacdo universal e superando as barreiras territoriais

estatais, merecendo, em sua maioria, tratamento e prote¢cdo em escala internacional.

O preocupar-se efetivamente com o destino da humanidade, tutelando a protecdo do
meio ambiente, garantindo o desenvolvimento econémico e a constru¢cdo de uma
sociedade justa e igualitaria, reflete a exteriorizacdo do pensamento humanista em
busca da melhor forma de organizacao social, primando por valores a tutelar uma
categoria de pessoas, consideradas em sua unidade, contribuindo para a formacéo
de uma consciéncia juridica de grupo, ao tutelar direitos coletivos (transindividuais

homogéneos, coletivos ou difusos).

Em virtude do avancado grau de desenvolvimento tecnologico, a doutrina moderna
ja sinaliza a classificacdo dos direitos fundamentais de quarta geracao,
transcendendo a esfera do individuo isoladamente considerado e impondo a

protecdo de questbes relacionadas a informatica, biotecnologia, bioética,

" “Esses direitos, apesar de ainda se encontraremprexesso de consagracdo por grande parte dos
ordenamentos politicos estatais, tém a sua tendizatida no contexto internacional, visto que detaen uma
orientagdo conjunta da comunidade internaciondl. EABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fumdentais:

a bioconstituicdo como paradigma ao biodireitooBébrizonte: Mandamentos, 2003. p. 205.

8 Dispondo sobre o direito a0 meio ambiente equitiby preconiza o autor Alexandre de Moraes: “Esssnma
previsdo é feita pelo art. 225 da Constituicdo @pURlica Federativa do Brasil, de 5-10-1988, quemat
“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamemeilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder miblia coletividade o dever de defendé-lo e prederpara

as presentes e futuras geracdes”. Conforme afimn8upremo Tribunal Federal, “Direito ao meio amteen
ecologicamente equilibrado: a consagracédo congtitacde um tipico direito de terceira geracédo” JRI58-
206)" MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundatais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° @a5°
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tidiwau e jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlag,12(@. 26.



bioengenharia, pluralismo, entre outras, ou seja, atuando diretamente na protecao

de direitos surgidos a partir de uma vida em comunidade®”.

A globalizacdo politica impds que a discussdo em torno desta nova geracdo de
direitos fundamentais objetivasse a protecdo das futuras geracbes, ao passo que
criam obrigacdes para que a atual geracdo possa formar as bases sustentaveis a
garantir um futuro melhor e comprometido com a nova ordem econdmica, politica,
juridica, e ética internacional, estabelecendo os alicerces juridicos dos avancos
tecnolégicos, dentro dos limites constitucionais, objetivando o acompanhamento

constante da evolucéo cientifica pelo direito.

Por seu turno, classifica o autor Paulo Bonavides os direitos de quarta geracado como
“[...] o direito & democracia, o direito & informacao e o direito ao pluralismo. [...]" %,
deles dependendo a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, plasmada na

globalizag&o politica dos direitos fundamentais.

N&ao obstante ter sido originariamente destinada a distinguir os momentos historicos
em que foram tutelados referidos direitos, a idéia de “geracdes” de direitos tem sido
suprimida gradativamente pela doutrina mais abalizada, ao defender a idéia de
acumulacao destes direitos, tratando a teoria da evolugdo destes direitos como
“dimensdes” de direitos fundamentais®*, e considerando, ainda, que referida
classificacdo tem por escopo tdo somente explicitar os niveis de protecdo destes
direitos, ampliando o horizonte dos direitos fundamentais, tendo em vista seu carater

dindmico e mutante de acordo com a complexidade social.

As mudancas e evolugbes sociais refletem de forma contundente na modificacao,
surgimento e aprimoramento constante dos direitos fundamentais, tal como versa
Norberto Bobbio

8 Sobre a evolucéo dos direitos do homem, ja& meaemMorberto Bobbio néo ser “[...] dificil preveweg no
futuro, poderdo emergir novas pretensdes que noemimmem sequer podemos imaginar, como o direii@oa
portar armas contra a propria vontade, ou o dirdg¢arespeitar a vida também dos animais e nao ddsa
homens”. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. R@Janeiro: Elsevier, 2004. p. 38.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucior282. ed. atu. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 571.

8 4_..] Modernamente, a doutrina apresenta-nosaasificacéo de direitos fundamentaisptieneira, segunda
terceira geracdes,baseando-se na ordem histérica cronolégica em @geapam a ser constitucionalmente
reconhecidos”. MORAES, Alexandre de. Direitos huosafundamentais: teoria geral, comentarios aos ¥ris

5° da Constituicdo da Republica Federativa do Bidwiitrina e jurisprudéncia. 9. ed. Sdo PauloagtP011. p.
25.



“[...] O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condi¢cdes histéricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para a realizacdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc. [...]". *

Desta feita, faz-se necessario ponderar que, ainda que parte da doutrina aborde a
evolucgédo historica dos direitos fundamentais como “geragdes” de direitos, inexiste a
idéia de hierarquia, sucesséo ou substituicdo entre referidos direitos, consequéncia
da falsa impresséo atribuida pelo termo “geracao”, razdo pela qual se defende a
utilizacdo do termo “dimensao”, o qual remete o intérprete a idéia de acréscimo e

evolucdo dos direitos fundamentais.

As duras criticas sofridas pela utilizagdo do termo “geragdo de direitos” devem-se a
falsa impressédo da substituicdo de uma geracgéo por outra, 0 que constitui um grave
equivoco de interpretacdo, ao passo que o0 surgimento de uma nova categoria de
direitos ndo acarreta necessariamente o desaparecimento de outra, constituindo,

portanto, um processo de acumulacao.

Vaticina parte da doutrina que entendimento contrario importaria a equivocada
interpretacdo de “sucessao de direitos”, o que condicionaria o reconhecimento de
uma nova geracdo ao efetivo e pleno amadurecimento da geracdo anterior,
inviabilizando, por consequéncia, o reconhecimento de novos direitos fundamentais,

sobretudo nos paises em desenvolvimento.

Ademais, a evolugcdo dos direitos fundamentais ndo seguiu a ordem cronoldgica
estatuida pela doutrina (liberdade, igualdade e fraternidade) em todos os Estados
constitucionais®, em virtude da distinta formatacdo conferida aos direitos humanos
no plano juridico e de conquistas sociais nas diversas situacdes historicas
vivenciadas pelos Estados. Observando a organizacdo dos direitos fundamentais no

texto constitucional brasileiro, conforme aduzido pelo autor Jodo Muricio Adeodato,

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de JameElsevier, 2004. p. 38.

8 Exemplificando a situagdo em que as geracdesrditodi fundamentais ndo foram seguidas, em cons@nan
com a ordem cronoldgica classificada pela doutriivemos no Brasil o reconhecimento de varios tligei
sociais que foram implementados antes mesmo daagf@b dos direitos civis e politicos, no periodoEstado
Novo (1937-1945), na "Era Vargas", sendo reconlascidnimeros direitos sociais, trabalhistas e
previdenciarios, sem que os direitos de liberdamvocos de imprensa, de reunido, de associacadjteqs
como os de voto e filiagdo partidaria fossem agselps. J& no plano internacional, os direitos thadtas
surgiram primeiro que os direitos de liberdadegeis a Organizacao Internacional do Trabalho (@difgriada
logo ap6s a | Guerra Mundial, no comeco do séci{ppéra uniformizar as garantias sociais dos tesuidres,
surgindo antes da organizacdo das Nacfes UnidaB@Nconsequentemente, antes da edicdo da Dedarac
Universal dos Direitos do Homem em 1948.



“[...] Observa-se que essa classificagdo nao coincide com as sucessivas geragdes ou

concomitantes dimensées dos direitos [...]" %.

N&o obstante, melhor interpretacéo seria de que os termos “dimensao” e “geracao”
fossem equivalentes, pretendendo o termo “geracdo” designar o surgimento de
determinados direitos até entdo desconhecidos, sem a exclusdo de anteriores,
permanecendo as geragles, precedentes a outras, com plena vigéncia no seio

social.

Feita a digressdo relativa as diversas dimensdes de direitos fundamentais,
amplamente consagrados nos documentos juridicos formais, nacionais e
internacionais, vislumbra-se, num segundo momento, a preocupacédo das nagdes
com a implementacao destes direitos, notadamente nos paises em desenvolvimento,
cujo objetivo primordial € a supressdao da condicdo de subdesenvolvimento,
possuindo por caracteristica mais marcante a visivel miséria e marginalizagdo social,

cujas bases violam conseqiientemente os direitos humanos.

A protecdo dos direitos fundamentais sociais de segunda geracdo apresenta-se
como um desafio de grandes proporcdes, considerando que a efetivacdo concreta
dos direitos humanos, através da busca da igualdade de oportunidades, demanda
dos Orgaos estatais estruturar as bases de um Estado Social sélido e assente com o
respeito e garantia aos direitos fundamentais.

Ao exigirem os direitos sociais uma postura mais ativa do Estado, para possibilitar a
ampla e irrestrita garantia de direitos como a igualdade material, as normas
constitucionais consagradoras desses direitos imp6em uma atuacao positiva ao ente
estatal, devendo laborar acdes concretas destinadas ao favorecimento do individuo

como ser humano.

1.2.1 Vinculagéo do Estado a efetivacéo dos direito s fundamentais

Historicamente, a protecdo dos direitos fundamentais se apresentava como um

problema de natureza politica, a demandar uma atuacao positiva pelo Estado na sua

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constituciondobre tolerancia, direitos humanos e outros



efetivacdo, uma vez que, conforme célebre constatacdo por Norberto Bobbio “O
problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo €é tanto o de

justifica-los, mas o de protegé-los” ¥'.

Neste contexto, conforme leciona Flavia Piovesan

“A ordem constitucional de 1988 acabou por alargar as tarefas do Estado,
incorporando fins econdmicos-sociais positivamente vinculantes das
instancias de regulacéo juridica. A politica deixa de ser concebida como um
dominio juridicamente livre e constitucionalmente desvinculado. Os

dominios da politica passam a sofrer limites, mas também imposi¢cdes, por

meio de um projeto material vinculativo”.?®

Ter o constituinte originario vinculado o Estado a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais de segunda geracdo, mediante prestacdes positivas
direcionadas a garantir a isonomia material no que concerne ao uso, gozo e fruicdo
dos direitos sociais, sem 0s quais ndo se é possivel garantir uma vida digna ao ser
humano, decorre da qualidade inerente ao Estado Constitucional de Direito, no que

concerne ao seu conteudo politico.

Sem a pretensao de abordar especificamente o tema, a génese do Estado de Direito
€ resultado do processo historico iniciado com o periodo do Estado Liberal, cujo
percurso, perpassando pelo Estado Social, culminou na formacdo do Estado
Democratico de Direito, cujas caracteristicas principais sdo a submissao ao império
da lei, a divisdo de poderes de forma independente e harmonica e a eleicdo de

direitos individuais.

No que concerne a limitacdo do poder politico, o0 Estado Constitucional caracteriza-
se por ser regido por uma “[...] constituicao limitadora do poder através do império do

direito [...]" &°.

Naquele contexto, o Estado de Direito era pautado estritamente no principio da
legalidade, reconhecendo-se somente a existéncia do direito positivo, 0 que revela

uma visdo meramente formal do direito, sendo o Estado do “laissez faire”

fundamentos éticos do direito positivo). S&o PaBlraiva, 2009. p. 127.

8" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de JameElsevier, 2004. p. 43.

8 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitoscists e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Coord). Direitosdfumentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 56.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitneioe teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 98.



caracterizado por politicas abstencionistas, tendo como cerne o principio da
liberdade.

Cedendo o Estado Liberal as pressdes sociais, 0 surgimento do Estado Liberal de
Direito enseja a submissdo do Estado a lei, todavia, como instrumento para a
realizacdo do bem estar social, marcando a passagem do Estado de Direito para o
“Welfare State” a alteracdo de um Estado meramente abstencionista para um Estado

interventor, visando garantir a todos a igualdade material.

Para o alcance do Estado Democratico de Direito, partindo-se do Estado Social de
Direito, necessario se faz a presenca da legitimidade do exercicio do poder politico,
gue se manifesta por seu conteiddo democratico, no qual o governo é exercido
diretamente pelo povo ou por intermédio de representantes, prevalecendo a vontade
popular na sua organizacéo politica, social e econémica. A evolucéo da participacao
popular na génese do Estado, nas palavras de Alexandre de Moraes “[...] foi
acompanhada pela consagracdo de novas formas de exercicio da democracia
representativa, em especial, com a tendéncia de universaliza¢cdo do voto e constante

legitimac&o dos detentores do poder [...]" *°.

Possui, portanto, o Estado Democratico de Direito a caracteristica de buscar
incessantemente a realizacdo do bem estar social sob a égide da lei que, por seu
turno, deve assegurar a participagdo ampla e plena do povo no processo politico
decisério, aproximando-se ao maximo do ideal democratico®>. O elemento
democratico torna-se fator preponderante para conferir legitimidade ao Estado,
sendo manifestado, conforme salientado por Canotilho, pela legitimidade do direito e

do exercicio do poder politico, advindo da soberania popular®.

A vontade da sociedade, direcionada a consecucédo dos direitos sociais, também
confere legitimidade ao exercicio do poder politico na implementacdo das politicas

publicas.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 2. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 04.

°1 “0 Estado Democratico de Direito funda-se no gpitc da soberania popular, que impde a participagio
efetiva e operante do povo na coisa publica, ppatiéio que ndo se exaure na mera formacéo dasigis
representativas. [...]"” PEDRA, Adriano Sant’Anacénstituicao viva: poder constituinte permanentéaasulas
pétreas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 256.

92 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitneioe teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 100.



Conforme salienta Maria Paula Dallari Bucci

“A funcdo estatal de coordenar as agBes publicas (servicos publicos) e
provadas para a realizagéo de direitos dos cidaddos — a salude, a habitacao,
a previdéncia, a educagdo — se legitima pelo convencimento da sociedade
guanto a necessidade de realizagdo desses direitos sociais”.”®

Ainda sobre o0s anseios sociais, ensina Virgilio Afonso da Silva que, “[...] Da mesma
forma que a conquista de direitos civis e politicos foi uma conquista da sociedade
civil, efetivada por meios politicos, a implementacao de direitos sociais e econémicos

ndo vai ser realizada de forma diversa” %,

s

Entretanto, € de notdrio conhecimento publico que a efetividade dos direitos
fundamentais sociais no Brasil encontra inimeros ébices, notadamente sob o ponto
de vista da realidade social, ao passo que a exigéncia de uma atuacdo positiva do
poder publico esbarra em uma série de fatores de ordem econbmica, social e

politica, decorrentes da prépria situacdo de subdesenvolvimento nacional®.

A persecucao dos direitos fundamentais sociais vincula obrigatoriamente os 6rgaos
estatais como um todo, sem prejuizo da necessaria contribuicdo inerente a todos os
integrantes da sociedade, inclusive setores privados, cabendo ao Poder Legislativo
legislar para proteger e implementar os direitos fundamentais e fiscalizar a atuacao
dos demais poderes, ao Poder Executivo realizar politicas publicas destinadas a
satisfacdo dos direitos prestacionais, bem como ao Poder Judiciario compelir, por
intermédio da jurisdicdo, os demais poderes a empreender os esforcos necessarios
a garantir a efetivacao dos direitos fundamentais, estando, por conseguinte, todos os

agentes publicos comprometidos com esses parametros constitucionais®.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicaso direito administrativo. Revista trimestral deeito
publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 13, p. 134-1496l p. 135.

% SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as pdlias publicas: entre a transformacéo social e oblsté&
realizacdo dos direitos sociais. In: Claudio Parale Souza Neto & Daniel Sarmento. Direitos sociais
fundamentacéo, judicializacdo e direitos sociaisespécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p-52817 p.
592.

% “Embora seja, dentre os chamados paises em dégiemto, um pais com uma economia forte, com um
PIB entre os quinze maiores do planeta, o Brasd énesmo tempo um pais que, na area social, pddedoeos

os problemas caracteristicos dos paises nédo-ddegielego Sua ja conhecida desigualdade social padmda
mais o quadro, fazendo com que a imensa maiorogalacéo dependa completamente da implementacdo de
politicas publicas, especialmente nas areas dae#locda saude e da moradia”. SILVA, Virgilio Aforda. O
judiciario e as politicas publicas: entre a tramsficdo social e obstaculo a realizagdo dos dirsitogis. In:
Claudio Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmentoeifds sociais: fundamentacao, judicializacdo eittis
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Jur@.20 587.

% Com relacao a efetivacdo dos direitos fundamerifai§ Para sua plena efetivacdo, necessitamsediseitos

de um real sistema de protecdo; e que os individassam dispor de meios pertinentes para asseggjra-tjue



Nesse contexto, a definicho do caminho a ser percorrido para se alcancar a
satisfacdo destes direitos, principios e objetivos fundamentais constitui matéria a ser
definida, a principio, no ambito politico, cabendo ao Estado intervencionista se
cercar de mecanismos e politicas que terdo como objetivo a satisfacdo dos direitos

fundamentais, garantindo o alcance da efetividade dos direitos fundamentais sociais.

1.2.1.1 Eficacia plena e aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais

Sendo paulatinamente incorporados ao ordenamento juridico estatal, os direitos
fundamentais impulsionam o planejamento e execucdo de agdes governamentais no
resguardo dos direitos naturais do homem, indissociaveis da condicdo humana,
apresentando variacbes de acordo com o momento histérico de seu surgimento e
reivindicacdo, conforme leciona Canotilho “[...] os direitos naturais realizam-se

historicamente através de convencdes ou trocas sociais” ¥’.

Salienta Paulo Bonavides

“O Estado constitucional dos direitos fundamentai, com a rede de
implicagbes derivadas das complexidades sociais de nosso tempo, é uma
praca de guerra onde porfiam interesses, valores, pretensoes,
reivindicacdes, em contextura de luta que fez da estabilidade do sistema a
utopia dos governos. Mas nem por isso a conquista daqueles direitos, em
progressdo alentadora, ha cessado, em meio a refrega e dinamismo da
sociedade.” *®

A opcéo protecionista do legislador constituinte de 1988 foi manifestada no
reconhecimento de direitos e principios democraticos, tanto no preambulo

constitucional, quanto nos primeiros artigos da Magna Carta.

O art. 1° da Constituicdo Federal institui como um dos fundamentos do "Estado
Democratico de Direito" a “dignidade da pessoa humana”, e o art. 3° institui como
objetivo fundamental "construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, com a
"prevaléncia dos direitos humanos"”, constituindo um conjunto de fundamentos

direcionados a protecdo da dignidade da pessoa humana como principio regedor de

requer a prescricdo de garantias constitucionaecersos jurisdicionais adequados”. FABRIZ, Daussé&r.
Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituiciomo paradigma ao biodireito. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 256.

9" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre dsditndamentais. 1. ed. 3. tir. S40 Paulo: Redeta
Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008. p. 18.



todo o texto constitucional, vinculando o Estado a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

Os direitos e garantias fundamentais foram relacionados no Titulo Il da Constituicéo
Federal, dispondo sobre os direitos individuais e coletivos em seu art. 5°, sobre 0s
direitos sociais no art. 6°, e sobre os direitos politicos em seu art.7°, sem prejuizo
dos demais direitos reconhecidos por principios adotados em tratados internacionais
firmados pelo Brasil®®, decorréncia da ampliagéo do elenco de direitos pelo § 2° do

artigo 5°.

Conforme dispbe o art. 5% 8 1° da Constituicdo Fe deral, os direitos individuais
possuem aplicabilidade imediata, o que significa dizer, a principio, que sdo auto-
aplicaveis, ou seja, nao dependem da edicdo de norma regulamentadora para que
possam ser exercidos, excepcionados 0S casos em que a propria Constituicdo
expressamente exigir uma regulamentacdo, em que o aludido direito ndo pode ser
efetivado sem a existéncia de norma infraconstitucional regulamentadora,
constituindo, nestes casos, norma néo auto-executavel*®,

Possuir os direitos fundamentais sociais aplicabilidade imediata, confere efeitos
juridicos as referidas normas constitucionais independentemente de concretizacao
por parte do legislador infraconstitucional, possuindo tais normas ampla forca
normativa, desde que se mantenham harménicas ao sistema juridico no qual se

encontram inseridos.

A questdo de ordem que € largamente levantada pela doutrina constitucional

contemporanea se relaciona a efetividade e aplicabilidade dos direitos fundamentais

»101

sociais, tidos como “clausulas pétreas” -, ou seja, revestidos das caracteristicas da

% BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 7. ed. rean®l. Sd0 Paulo: Malheiros, 2008. p. 51.

% “Comeca-se por afirmar que os tratados internaisonenquanto acordos internacionais juridicamente
obrigatérios e vinculantegpécta sunt servandiaconstituem hoje a principal fonte de obrigac&o Qireito
Internacional. Foi com o crescente positivismo rimdeional que os tratados se tornaram a fonte nuor
obrigacéo no plano internacional, papel até erg@ervado ao costume internacional. [...]" PIOVESA&Nyia.
Direitos humanos e o direito constitucional inteioaal. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva]2p. 95.

10041 ] Em regra, as normas que consubstanciamirestas fundamentais democréaticos e individuais géo
eficacia e aplicabilidade imediata. A propria Cdogtdo Federal, em uma norma-sintese, determintatia
dizendo que as normas definidoras de direitos engjas fundamentais tém aplicabilidade imediatesaEs
declaragéo pura e simplesmente ndo bastaria sesqucanismos nao fossem previstos para tornéelargé
(exemplo: mandado de injuncédo e iniciativa popUl&ORAES, Alexandre de. Direito constitucional..28l.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 32.

191 mportante definicdo sobre clausula pétrea é aptada pelo autor Adriano SantAna Pedra: “[..] As
clausulas pétreas constituem um ndcleo intangivel gp presta a garantir a estabilidade da Congiitue



inviolabilidade e imutabilidade, dispondo expressamente o art. 5° , em seu § 1°, que
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo

imediata”.

Cabe perquirir, inicialmente, se a definicdo dos termos eficacia e efetividade podem
ser encontradas no dicionario juridico escrito por Leib Soibelman'®, dispondo sobre
o termo “Eficacia” como aquilo que se compreende como a for¢a ou poder que possa

ter um ato ou um fato, para produzir os desejados efeitos.

Ja a expressdo “Efetividade”, indica a qualidade ou o carater de tudo o que se
mostra efetivo ou que esta em atividade, ou mesmo o que esté realizando os seus
proprios efeitos. Nas palavras de Carolina Bonadiman Esteves a palavra “efetividade
tem origem no verbo latino efficere (produzir, realizar) e significa qualidade de

efetivo, atividade real, resultado verdadeiro” 1%,

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, a questdo se apresenta de forma mais
complexa, exprimindo a efetividade uma relacdo de adequacao entre o que chama
de aspecto-cometimento e o aspecto-relato da norma*®®, sendo a norma tanto mais

efetiva quando é obedecida, sendo a obediéncia uma consequéncia da efetividade.

Define, ainda, a efetividade em seu sentido semantico, sintatico, pragmatico e
juridico, sendo que o sentido sintatico vé a efetividade como mera relacdo entre o
relato de uma norma e as condi¢cdes que ela mesma estabelece para a producéao
dos efeitos, ou seja, a efetividade decorreria da aptiddo para produzir efeitos

juridicos por parte da norma.

O sentido semantico liga diretamente efetividade e obediéncia de fato, ndo prevendo

os casos de desobediéncia de normas eficazes, ou seja, uma norma sera tanto mais

conserva-la contra alteraces que aniquilem o &elem essencial, ou causem ruptura ou eliminacgur@jario
ordenamento constitucional, sendo a garantia dagréncia da identidade da Constituicao e dos sespos
fundamentais. Com isto, assegura-se que as coas|yisidico-politicas essenciais ndo serdo saadfis em
época vindoura”. PEDRA, Adriano Sant'/Ana. A constifio viva: poder constituinte permanente e classul
pétreas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 94.

192 5OIBELMAN, Leib. Enciclopédia do advogado. 42. Rib de Janeiro: Rio, 1983. p. 142.

103 ESTEVES, CAROLINA BONADIMAN. A forma de comunicagddos atos processuais e a garantia
constitucional da razoavel duracdo do processcALMEIDA, Enea de Stutz e. (Org.Rireitos e garantias
fundamentais Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2006, p. 153-372.54.

194 Exemplificando o que chama de aspecto-cometimem@specto-relato da norma, dispde que “No discurs
normativo, o aspecto-relato — por exemplo: “ndce pie grama” — esta sempre acompanhado do aspecto-
cometimento — “isto é uma ordem, obedeca’. FERRBKIDR, Tércio Sampaioleoria da norma juridica:
ensaio de pragmatica da comunicagcdo normativ&io de Janeiro: Forense, 2000. p. 113.



efetiva quanto mais as agdes ou omissdes exigidas ocorram, residindo a norma

efetiva no seu cumprimento e aplicacdo aos casos concretos.

Ja o sentido juridico da efetividade, que atende mais ao plano pragmatico, reune as
condicbes de aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma,
estabelecendo uma relagédo de adequacgéo entre o relato e o cometimento de uma
norma, concluindo o autor que uma norma sera tanto mais efetiva quanto mais as

acoes ou omissdes exigidas ocorram.*®®

Nas palavras de José Afondo da Silva, “[...] a eficacia diz respeito a aplicabilidade,
exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicagéo
juridica” *°°. No mesmo sentido, a nocao de eficacia como “qualidade ou propriedade

de produzir o efeito desejado” %’

, estd atrelada a possibilidade de a norma gerar
efeitos, produzindo o potencial efeito que lhe é peculiar, realizando e materializando
o direito, garantindo sua aplicabilidade como a possibilidade de aplicagdo da norma

ao caso concreto.

Entendida em seu plano individual, a efetividade dos direitos fundamentais sociais,
presentes no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal, integra as matérias que
compdem o chamado “rol de seguranca” da Constituicdo, sendo que, por se tratar de
cldusulas pétreas, ndo podem ser objeto de deliberacdo de Emendas
Constitucionais que objetivem sua extingdo, a teor do disposto no art. 60, 8§ 4°, da
Constituicdo Federal, que elege as matérias intocaveis pelo legislador,

materializando a rigidez constitucional em seu grau maximo*.

Referida norma significa, por interpretacdo logica, que aos poderes publicos cabe
respeitar, promover e garantir a aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais,
para que alcancem a maior efetividade possivel, sendo vedado ao legislador que

atue em contrariedade a concretizacédo destes direitos.

195 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaideoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da emunicagio
normativa. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 119-120.

%6 5|LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normasstitucionais.7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2Q0B6.

107 ESTEVES, CAROLINA BONADIMAN. A forma de comunicagddos atos processuais e a garantia
constitucional da razoavel duracdo do processcALMEIDA, Enea de Stutz e. (Org.Rireitos e garantias
fundamentais Floriandpolis: Fundacao Boiteux, 2006, p. 153-372.54.

198 «Egse ‘bloco de direitos’ que condensa os dirditmslamentais, os direitos humanos e os direitdsoteem,
deve ser respeitado ndo s6 pelo legislador ordindras principalmente pelo poder constituinte dernea, que
ndo pode lancar mdo de procedimentos de reformaeplea a desvirtuar esses direitos. [...]" FABRI&Aury



N&o obstante a declaracdo expressa constante no art. 5°, § 1°, da Constituicao
Federal de que as normas que estabelecem direitos e garantias fundamentais
possuem aplicacdo imediata, persiste em parte da doutrina a controversia sobre o
alcance desse dispositivo abranger todos os direitos fundamentais ou somente os

direitos individuais e coletivos.

Aderir & opcdo defendida pelo autor Ingo Sarlet'®®, de que o § 1° ndo é restritivo,
abrangendo todo o Titulo Il da Constituicdo que dispde “Dos direitos e garantias
fundamentais”, sem duvida € o mais acertado, pois, partindo-se de uma
interpretacéo literal ou mesmo sistematica e teleoldgica, resta claro que “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacado imediata”, ou seja, 0
legislador constituinte incluiu os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos

sociais no ambito do § 1°, do art. 5°.

Referido entendimento é, inclusive, consolidado pela doutrina majoritaria, no sentido
de que as normas consagradoras de direitos sociais, previstas no art. 6° da
Constituicao, integram os direitos fundamentais possuindo, portanto, aplicabilidade

ou eficacia imediata.

Disp0be Vicente de Paulo Barretto

“[...] Uma das formas mais comuns de se negar efetividade aos direitos
sociais € retirar-lhes a caracteristica de direitos fundamentais. Afastados da
esfera dos direitos fundamentais, ficam privados da aplicabilidade imediata,
excluidos da garantia das clausulas pétreas, e se tornam assim meras
pautas programaticas, submetidas a “reserva do possivel’ ou restritos a

objetivacéo de um “padrdo minimo social”.**

Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a biodnsio como paradigma ao biodireito. Belo Horizont
Mandamentos, 2003. p. 256.

199 Em que pese a circunstancia de que a situacagrtdjma do dispositivo poderia sugerir uma aplicada
norma contida no art. 5°, § 1°, da CF apenas aesodi individuais e coletivos (a exemplo do querce com o

§ 2° do mesmo artigo), o fato é que este argumEda@orresponde a expressao literal do dispostive,utiliza

a formulacéo genérica “direitos e garantias funddaig’, tal como consignada na epigrafe do Titultelnossa
Lex Supremarevelando que , mesmo em se procedendo uma rei@gfo meramente literal, ndo ha como
sustentar uma reducdo do ambito de aplicacdo damaner qualquer das categorias especificas de direito
fundamentais consagradas em nossa Constituicaonmmsmo aos — como ja visto, equivocadamente defogna
— direitos individuais e coletivos do art. 5°][.SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitogrfdamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na petsfa constitucional. 10. ed. rev. atual. e aripkir. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 262.

110 SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentas®ciais: estudos de direitos constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Ren@43. p. 112.



Afastar os direitos sociais da esfera dos direitos fundamentais acarretaria, portanto,
a possibilidade de o referido catalogo de direitos sofrer restricdes tanto por parte do

legislador quanto por parte do Judiciario e da Administracdo Publica.

No que concerne também a efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais, devemos
considerar a existéncia, no rol do art. 5°, das normas de eficacia limitada, ou seja,
aquelas que ndo possuem aptiddo para serem aplicadas de imediato, necessitando
de norma definidora de sua abrangéncia'*'. Referidas normas dependem da

promulgacéo de lei integrativa, valida como instrumento de executoriedade™*?.

A eficécia e aplicabilidade da norma juridica constitucional que dispde sobre Direitos
Fundamentais Sociais também néo deixa de estar relacionada a eficicia conferida
pela propria sociedade, por intermédio da vontade coletiva e do senso comum,
constituindo um requisito consideravel e inerente a propria validade juridica da

norma.

A efetivagéo das normas de direitos fundamentais demanda uma correlagéo entre os
valores pela sociedade resguardados e seus proprios anseios, 0 que resulta no
compromisso de todos 0s setores sociais em respeitar e em concretizar os referidos
dispositivos, ndo bastando somente a existéncia pura e simples dos enunciados

prescritivos de direitos fundamentais sociais.

Desta forma, a eficicia plena e a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
sociais esta diretamente ligada aos anseios sociais de efetivacdo destas normas, ao
passo que vinculam todos os setores sociais e também materializam uma eficacia
dirigente, ao vincular a atuacdo dos poderes estatais de forma a reconhecer e
implementar tais direitos historicamente, promovendo uma eficacia temporal

irradiante pelo tempo.

11 Sobre a classificacdo das normas constituciooais, relacdo as diversas formas de eficacia, veWS|L
José Afonso da. Aplicabilidade das normas constihais.7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.



1.2.1.3 Caréter programatico das normas de direitos fundamentais sociais

Garantir a efetividade dos direitos fundamentais sociais constitui, historicamente, um
problema a ser enfrentado pelos mais diversos setores sociais na promocao da
justica social e garantia de condi¢cGes de igualdade, a serem realizadas mediante a
concretizacdo dos direitos sociais, garantindo condicbes minimas de vida ao
cidaddo, ao dar fundamento ao edificio juridico dos direitos basicos e essenciais,

cuja essencialidade busca preservar a dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, a efetividade da norma constitucional, como requisito inerente a
prépria validade juridica da norma demanda, no plano pragmatico, o empenho dos
diversos setores da sociedade em respeitar e concretizar os direitos sociais,
objetivando conferir efetividade as referidas normas, compelindo os governantes a

atuar positivamente para garantir a concretizacéo dos direitos fundamentais sociais.

Defende parte da doutrina que a existéncia das normas desta natureza que
estabelecem, “[..] como esquemas genéricos, simples programas a serem
desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios [..]" **3,
materializando finalidades e tarefas a serem implementadas pelos poderes estatais
na consecugdo dos objetivos fundamentais, constitui uma exigéncia do Estado
Social de Direito, exercendo uma funcédo de carater ideol6gico materializada nos

compromissos assumidos pelo constituinte em favor do bem estar social.

Tal posicionamento se fundamenta no fato de que o estabelecimento de diretrizes e
metas a serem constantemente buscadas pelo Estado social espelha a necessidade
de motivacao da atividade estatal na busca pelo bem estar social, razéo pela qual se
mostra imprescindivel a existéncia no “[...] proprio catalogo de direitos fundamentais,
de preceitos que assumem a feicdo de normas programaticas, ou, no minimo, de

normas que estabelecam programas, fins e tarefas para os érgéos estatais [...]” ***.

Ao estabelecer programas, diretrizes e caminhos para a atuacao dos érgaos estatais
no atendimento dos objetivos fundamentais da Republica, as normas programaticas

12 gILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normasatitucionais.7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2G07.
135.
13 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normasatitucionais.7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2G07.
137.



possuiriam aplicagdo diferida, explicitando comandos e valores do ordenamento
constitucional, exteriorizados, muitas vezes, por comandos parcialmente
indeterminados, sendo que, no lugar de regular direta e imediatamente o interesse
tutelado, limitar-se-ia a tracar os principios norteadores da atuacdo dos o6rgaos

estatais na realizagéo dos fins sociais do Estado™*”.

Constituindo as normas programaticas uma categoria de normas constitucionais,
temos nas normas definidoras dos direitos sociais o problema da necesséria atuacao
positiva do Estado para a concretizacéo e efetividade de seus valores, demandando
a criacdo de politicas publicas de cunho social, sendo que “[...] o juizo de
oportunidade e avaliagcdo da extensdo do programa incumbem ao Poder Legislativo,

no exercicio de sua funcao legiferante [...]" **°.

Entretanto, a necessidade de complementacdo sintatica para o alcance de
determinado direito, faria com que alguns direitos sociais fossem considerados
meras intencdes legislativas para implementacao futura, o que acarretaria sua baixa
efetividade juridica e social, pois indicativas de finalidades sociais a serem
perseguidas pelo Estado para o desenvolvimento econémico, social e politico da

sociedade, em observancia aos objetivos fundamentais.

A controvérsia relativa ao regime juridico aplicavel aos direitos sociais, consagrados
constitucionalmente na categoria de direitos fundamentais, acarreta, por
conseguinte, seu rebaixamento na hierarquia constitucional, “[...] sendo reduzidos a
simples normas programaticas a espera de serem regulamentadas para produzirem

efeitos” 117,

A interpretacdo de que os direitos fundamentais sociais ndo possuem plena eficicia
é incompativel com a integralidade do sistema de direitos fundamentais'®?,
considerando que a simples necessidade de edicdo de norma integradora, nao elide

sua eficacia e aplicabilidade imediata, pois referida norma integradora possui o

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficAcia dos direitos flamentais: uma teoria geral dos direitos fundarn®nta
na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atiainpl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogad@®10. p. 267.
115 “As normas programaticas séo de grande importanoimo dissemos, porque procuram digara ondee
comose vai, buscando atribdins ao Estado, esvaziado pelo liberalismo econémicy. $ILVA, José Afonso
da. Aplicabilidade das normas constitucionais.7. 8do Paulo: Malheiros, 2007. p. 141.

118 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 28. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 14.

117 SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentas®ciais: estudos de direitos constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Ren@Z43. p. 108.



desiderato de, tdo somente, orientar e coordenar as politicas publicas destinadas ao
atendimento espontaneo destes direitos pelo Estado. Compartilha desta tese o autor
Ingo Sarlet, ao defender que “[...] todas as normas constitucionais — inclusive as

programaticas — séo dotadas de certo grau de eficacia e aplicabilidade” **°.

Criticas voltadas a auséncia de efetividade dessas normas, por constituirem, tdo
somente, 0 estabelecimento de principios, programas e planos a serem realizados
com a evolucdo social, sdo manifestadas pela doutrina contemporanea contra as
normas de carater programatico, seja por possuirem baixo grau de densidade

normativa ou mesmo enunciarem programas politicos nao vinculantes.

A dependéncia de normas infraconstitucionais integradoras para conferir
aplicabilidade as normas programaticas € constatada, por exemplo, no direito social
a satde'®, constante no art. 196 da Constituicdo, que preconiza ser um "direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao”.

Percebe-se claramente que o viés programatico do referido direito social esta
presente na auséncia de especificacdo expressa do caminho a ser percorrido pelo
Estado para a efetivacdo do direito & saude, limitando-se a tracar como panorama
garantidor a realizacdo de “politicas sociais e econémicas”, razéo pela qual ndo seria

entendida, a principio, como uma norma auto-aplicavel.

Também no que concerne ao direito a moradia, referido direito social ndo € oponivel
de forma irrestrita ao Estado, esbarrando sua exigibilidade plena em aspectos de

ordem econdmica e estrutural inerentes a administracdo publica. O mesmo se

observa para a norma que dispde acerca do Salario Minimo, ao determinar que a

118 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de paés publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 62.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos flamentais: uma teoria geral dos direitos fundarn®nta
na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atiainpl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogad@®10. p. 267.

120 “A mera consignacédo do direito & sadde no text€dastituicdo é insuficiente para a sua efetivaegém.
Faz-se necessario que este comando se irradie ialratarte, mediante a pratica, pelo Estado, dos atos
necessarios para que o bem da vida saude estdgp@sigdo do cidaddo”. CANELA JUNIOR, Osvaldo.
Controle judicial de politicas publicas. Sdo PaBlaraiva, 2011. p. 42.



remuneracdo minima deve atender todas as necessidades sociais do cidaddo, nos

termos do art. 7°, inciso IV da Constituicdo*.

A carga eminentemente axiologica atribuida as normas programaticas contribui para
que a implementacdo de determinados direitos sociais ocorra de forma gradativa,
ficando sua efetivacdo subordinada a decisdes de cunho politico, 0 que acarreta a
evasdo publica com relagdo ao cumprimento dos direitos fundamentais sociais,

contribuindo, muitas vezes, para a falta de efetividade destas normas.

N&o obstante a eficacia das normas programaticas de direitos fundamentais sociais
constituir matéria de complexidade relevante, o caminho a ser percorrido pelo
Estado para a concretizacdo destes direitos demanda uma analise sistémica da
Constituicdo, o que resulta na adocdo de uma eficacia vinculativa e imediata das
normas consideradas programaticas, repelindo-se a interpretacdo de mero programa

ou intencéo legislativa para implementacao futura.

Justamente por serem as normas constitucionais sempre dotadas de um minimo de
eficacia, incumbe ao Estado extrair destas normas, notadamente as que dispdem
sobre direitos fundamentais sociais, a maior eficacia possivel, ao passo que a
presuncdo de eficicia e aplicabilidade imediata decorre da imposi¢do prevista pela

ordem constitucional, conforme ja observado.

Ademais, o Estado Democratico de Direito possui por objetivo fundamental
assegurar o exercicio dos direitos sociais, “[...] por intermédio de uma atuacéo
positiva, que realmente permita a fruicAo dos direitos de liberdade da primeira

geracéo [...]" *#

, encontrando estes valores supremos previsdo expressa no art. 6°
da Constituicdo Federal, mantendo relagéo direta com a categoria de direitos civis e

politicos, portanto, integrantes do nucleo normativo do estado democratico.

Melhor interpretacdo reside, portanto, na forca normativa imediata destas normas,

considerando que, por apontarem no apice do ordenamento constitucional, referidas

121 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanasais, além de outros que visem a melhoria de sndigéio
social: [...] IV - salario minimo, fixado em leiacionalmente unificado, capaz de atender a suassidades
vitais basicas e as de sua familia com moradiagaliacédo, educacgédo, saude, lazer, vestuario, bBigimsporte

e previdéncia social, com reajustes periédicos lipge preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacéo para qualquer fim;

122 GRINOVER, Ada PellegriniO controle de politicas publicas pelo Poder Judici#. Revista de Processo

n° 164 - out de 2008. p. 37.



123 através da

normas devem exigir a atuacao efetiva do legislador e do Estado
consecucdo de politicas publicas a serem desenvolvidas para a concretizacao
destas normas, ndo obstante exigirem a edi¢cdo de lei que as regulamentem ou de

providéncias administrativas.

Para Vicente de Paulo Barretto, a parte programética da Constituicdo deve ser
utilizada como uma “ferramenta” a disposi¢cdo do intérprete para a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, devendo referida norma ser considerada por seu
carater principiolégico e, “Com isto, a parte programatica da Constituicdo torna-se
necessariamente impositiva, independente, portanto, de arranjos politicos, sociais ou

econdmicos™?,

No mesmo vértice, ainda dispde Ingo Sarlet que

“[...] a melhor exegese da norma contida no art. 5°, 8§ 1° de nossa
Constituicdo € a que parte da premissa de que se trata de norma de cunho
inequivocamente principioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de
mandado de otimizacdo (ou maximizacao), isto €, estabelecendo aos 6rgéos
estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais [...]”.125

Atribuindo carga principiolégica as referidas normas de carater programatico, seriam
estas utilizadas como “ferramenta” para o alcance da maxima eficacia possivel dos
direitos fundamentais sociais, maximizando a atuacao estatal voltada a garantia de

referidos direitos ao cidadao.

O reconhecimento do mesmo valor juridico conferido as demais normas
constitucionais, atribuem as normas programaticas o carater vinculativo aos fins e
valores que exteriorizam, produzindo forte grau de eficacia com relacdo aos efeitos
especificos de cada direito fundamental social, vinculando o Estado, através de seus

entes governamentais, na elaboracdo de normas juridicas e na execucdo de

123 «Cabe assinalar, presente esse contexto — comsg@mproclamou esta Suprema Corte — que o carater

programético das regras inscritas no texto da Gotiica “ndo pode converter-se em promessa ¢oaisthal
inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, frdodaistas expectativas nele depositadas pela vdkzdie,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento sé& impostergavel dever, por um gesto irresponséwel
infidelidade governamental ao que determina a padpei Fundamental do Estado” BRASIL. STADPF 45

MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em: 29 2004, publicado no DJ em: 05 mai 2004.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLAY%2E+E+45%
2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso eragd®011.

124 SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentas®ciais: estudos de direitos constitucional,
internacional e comparado. Rio de Janeiro: Ren@243. p. 109.



politicas publicas assentes com o0s idearios das normas constitucionais

programéticas.

Desta feita, o0 enquadramento dos direitos sociais no conceito fragil de normas
programaticas, diante do contexto apresentado, ndo refletiria o espirito social da
Constituicdo, volvido as transformacgdes sociais rumo a concretizacdo efetiva dos
direitos fundamentais sociais, voltando-se contra os pilares do Estado Democratico
de Direito, pois o0 simples fato de um direito social depender de norma integradora,

nao o torna, por si so, programatico.

125 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficAcia dos direitos flamentais: uma teoria geral dos direitos fundan®nta



2 TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

Também concebida como teoria da “Triparticdo dos Poderes do Estado”, a teoria
politica da Separacédo dos Poderes é um dos principios fundamentais da democracia
moderna e sua evolucdo, enquanto doutrina, esta diretamente ligada a evolucao da
limitacdo do poder politico, cujas bases histéricas remontam aos ideais defendidos

por John Locke e Aristételes (ha Grécia antiga).'?®

Amplamente difundida por Montesquieu em sua obra O Espirito das Leis, referida
teoria consagrou a necessidade de reducdo do arbitrio e violéncia estatais por
intermédio dos meios legais, atribuindo competéncias distintas a diferentes 6rgaos
estatais, dividindo-os por funcdes, objetivando moderar o poder do Estado pela
separacdo dos poderes. Referida teoria consiste, portanto, em desconcentrar os
poderes das maos de uma sé pessoa, ou grupo, para que o poder exerca controle
sobre os demais e seja também controlado, objetivando conferir também maior

eficiéncia ao Estado.

Através do exercicio democratico do poder, a separacdo dos poderes estatais em
Executivo, Legislativo e Judiciario, exprime a forma de separacdo materializada na
evolucado constitucional dos diversos paises, alicercando Montesquieu sua teoria na
maxima de que "sO o poder freia o poder”, através da qual evita-se a concentracao
de poder em um s6 6rgao, ou seja, as fungbes do Estado seriam descentralizadas

para poderes com responsabilidades diversas.

Sua evolucdo, enquanto teoria politica, culminou na criagdo do mecanismo de
“Freios e Contrapesos” (Checks and balances), onde os poderes, além de
exercerem suas funcgdes legislativas, administrativas e judiciarias, podem exercer um
controle mutuo de forma equilibrada, permitindo sua autonomia funcional, desde que
o exercicio de suas funcbes ocorra nos parametros da legalidade. Referido
mecanismo, predecessor da doutrina norte-americana, ja era contemplado na

constituicdo inglesa’®’, que formulava uma engenharia juridica de controle do poder

na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atiainpl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogad®10. p. 270.
126 N&o objetiva a presente abordagem esgotar a émhistérica da teoria da separacdo dos poderss téa
somente, analisar sua concep¢ao moderna a luztadoE3emocratico de Direito.

127 A teoria da separacdo dos poderes partiu do matdetnonarquia constitucional inglesa, objetivandaif a
continua interferéncia da realeza nas decisdegulloss, que tentavam intervir nas decisdes poryiess



pelo proprio poder, sendo necesséria sua divisdo para que, em momento posterior,

fossem criados instrumentos de controle reciproco.

A abordagem da aludida teoria, ainda bastante discutida pela doutrina
constitucionalista contemporanea, mostra-se imprescindivel no tocante ao controle
judicial de politicas publicas, uma vez que a intervencdo de um poder (Judiciério)
sobre as atividades de competéncia de outros poderes (Executivo e Legislativo)

sofre duras criticas por parte da doutrina.

Defende parte da doutrina que tal ingeréncia incorreria em violacédo do principio da
Separagao dos Poderes, considerando que o0 planejamento, estruturacdo e
execucao das politicas publicas voltadas a consecucdo das finalidades do Estado
social, seriam de competéncia exclusiva dos poderes Executivo e Legislativo, ndo
podendo o Poder Judiciario intervir neste contexto. A engenharia institucional da
teoria da Separacédo dos Poderes de Montesquieu tinha por desiderato a protegcao
da liberdade, a qual restou condicionada a divisdo das fun¢des do Estado.

A técnica do controle mutuo do poder que, do ponto de vista histérico, foi cunhada
no apogeu do liberalismo econdémico, sendo decorrente de uma doutrina politica
liberal, deve ser repensada na modernidade considerando-se as condigbes
histéricas e tedricas em que elaborou a sua teoria a época, razao pela qual se faz

necessario lancar um olhar mais criterioso sobre o tema.

2.1 CONCEPCAO TRADICIONAL E SEU VIES FUNDAMENTALMENTE LIBERAL

Reconhecida pela democracia contemporanea como um dos pressupostos do
Estado Democrético de Direito, sendo construida junto com a propria evolugao do
Estado, a separacdo dos poderes do Estado em Legislativo, Executivo e Judiciario,
enquanto poderes independentes e harmoénicos, remonta os ideais da antiguidade,
tendo sido objeto de estudo de pensadores e filosofos diversos, desde Aristoteles,

Platdo e Polibio, até Maquiavel e Althusius.

influéncia direta na composicdo dos 6rgédos jurisdais, dando ensejo ao surgimento posteriorut of law
como fundamento do Poder Judiciario na racionadidamhstitucional.



Maquiavel em sua obra "O Principe", no Século XVI, participou da formacgéo desta
teoria atribuindo ao poder politico da Franga trés poderes distintos, o Legislativo que
era representado pelo Parlamento, o Executivo que era materializado na figura do

Rei, e um Judiciario autbnomo aos demais.

Sendo identificada nas obras de Aristételes, na Grécia antiga, o filosofo ja se
preocupava com a concentracdo de poderes nas maos de um sé governante, que
detinha de forma absoluta o exercicio do poder, podendo ser observado em seu
pensamento a indicagdo de trés atividades na polis. Assim, j& na Antiguidade, o

pensador dividiu as funcdes estatais em deliberativa, executiva e judicial.*?®

No pensamento aristotélico, o conceito de “constituicdo mista” *°

» 130

ou “constituicdo
meédia , tem por objetivo assegurar o equilibrio e balanceamento das classes
sociais, através da mistura das formas de governo para se alcancar um equilibrio,
possibilitando sua participacdo no exercicio do poder politico, associando-se o

referido pensamento a idéia da teoria da Separacdo dos Poderes.

As idéias absolutistas que justificavam filosoficamente a concentracao de poderes de
forma ilimitada nas maos de um soberano, sendo este somente limitado pelo direito
natural, confundia a vontade arbitraria do soberano com a vontade do Estado,
resumindo-se na célebre frase atribuida a Luis XIV “I'Etat c’est moi” (O Estado Sou
Eu), ocasionando referida concentracdo de poderes diversas arbitrariedades e

abusos do poder.

Sob essa oOtica, pretendia Montesquieu evitar a concentracao de poderes para que
os direitos e liberdades fundamentais fossem protegidos das investidas do poder

arbitrario.

128 N&o se pretende aprofundar a abordagem polititecdia da separacéo dos poderes sob a 6tica télisto

129 «Neste sentido, constituicdo mista j4 sera agaelaque os VAarios grupos ou classes sociais pamiciho
exercicio do poder politico, ou aquela em que cerdgio da soberania> ou 0 governo, em vez de askr
maos de uma Unica parte constitutiva da sociedédepmum a todas. ContrapSem-se-lhe, portanto, as
constituicbes puras em que apenas um grupo ouecktassal detém o poder politico.” PICARRA, Nuno. A
separacgdo dos poderes como doutrina e principistiaozional: um contributo para o estudo das su@gws e
evolucdo. Coimbra: Coimbra Ed, 1989. p. 33.

130 “Constituicio mista e constituicdo média sdo citosgue abarcam a mesma realidade, embora dentiésr
perspectivas, respectivamente, o <equilibrio estatie o <equilibrio dindmico> entre as classesasciA
constituicdo mista atende, antes de mais, as dddagfles e diversidades existentes na sociedadeocom
objectivo de as compor na organica constituciahaltal maneira que nenhuma classe adquira a pregoria
sobre a outra. [...]" PICARRA, Nuno. A separacae goderes como doutrina e principio constitucionat:
contributo para o estudo das suas origens e evol@@@mbra: Coimbra Ed, 1989. p. 35.



Sob este pano de fundo se desenvolveu a teoria da Separacdo dos Poderes como
técnica de limitacdo do poder, encontrando em Locke e Montesquieu seus grandes
sistematizadores, pregando uma separacéo estanque de poderes para garantir uma
autonomia quase que absoluta com relacéo a sua atividade fim, combatendo-se os
excessos do periodo absolutista com a concentracdo do poder nas maos do

soberano.

O primeiro a referendar de forma implicita a aludida teoria, na segunda parte da obra
Segundo tratado sobre o governo civil, foi o filésofo liberal inglés John Locke*,
tendo como pano de fundo as peculiaridades do Estado Inglés do século XVII,
destacando a existéncia dos poderes distintos, executivo, legislativo, federativo'?,
Nesta obra Locke estabelece uma conexao entre a teoria da separacao dos poderes

e a teoria do “rule of Law” 133

, preconizando que a aplicacao da lei somente ocorreria
de forma imparcial se ndo fosse 0 mesmo poder a elabora-la e aplica-la, sendo
necesséria, em decorréncia desta maxima, a distingdo entre os poderes legislativo e

executivo.

Todavia, foi no Estado Moderno, mais precisamente em 1748 que a obra de Charles-
Louis de Secondant, bardo de Montesquieu, explicitou de forma sistematica a teoria
da Separacao dos Poderes, colocando-a em um quadro mais amplo e ganhando
maior configuracéo através da obra "De L’Espirit des Lois" (O Espirito das Leis), que
trata, em seu Capitulo VI do Livro XI, denominado Da Constituicdo da Inglaterra,
sobre a sistematizacdo do sistema politico inglés que, sob sua Otica, seria 0 Unico
regime de governo apto a proteger a liberdade individual do individuo, o que o fazia

compartilhar das idéias da doutrina liberal.***

131 para John Locke a tentacdo de ascender ao paodensss forte que a fragilidade humana, razédo ekl

ndo seria prudente que as mesmas pessoas quessiative poder de legislar tivessem também o poder de
executar as leis, pois elas poderiam se isentabddiéncia as leis que fizeram, adequando-as acsuade de
forma arbitréria.

132 para Locke o poder federativo, concebido comoenseiro poder, apesar de distinto, ndo pode saragp

do executivo, tendo por fungdo a tomada de decisfiesutivas com relagdo a estrangeiros, formagéo de
aliancas e decisdes sobre a guerra e a paz.

133 «A doutrina da separacéo dos poderes surgiu, pteeira vez, em Inglaterra, no século XVII, esaeiente
associada a idéia dele of Lawou, mais concretamente, concebida como pré-reéguisitico ou condigasine

qgua nonda realizacdo da mesma. [...]" PICARRA, Nuno. paacao dos poderes como doutrina e principio
constitucional: um contributo para o estudo das suigens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Ed, 19894p.

134 «E verdade que nas democracias 0 povo parece &aggio que quer; mas a liberdade politica ndoistns
em se fazer aquilo que se quer. Em um Estadog st uma sociedade onde existem leis, a libend@ol@ode
consistir sendo em poder fazer 0 que se deve guerem ndo ser constrangido a fazer o que nao\se de
desejar.” MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O gsplas leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. pt.16



A protecdo da maior liberdade possivel, a ser concedida aos cidadaos pelo Estado,
somente seria efetivada com a descentralizacdo do poder varios poderes, 0s quais

moderar-se-iam reciprocamente, coibindo abusos em seus ambitos de atuacéo.

No livro XI da obra “O espirito das leis”, que trata das leis que formam a liberdade

politica, Montesquieu afirma que
“[...] E td0-s6 nos governos moderados que se encontra a liberdade politica.
Entretanto, ela nem sempre existe nos Estados moderados; ela sé existe
neles quando ndo se abusa do poder; porém, a experiéncia eterna nos
mostra que todo homem que tem poder € sempre tentado a abusar dele; e
assim ira seguindo, até que encontre limites. E - quem o diria! — até a
prépria virtude tem necessidade de limites. Para que ndo se possa abusar

do poder, é Ereciso que, pela disposicdo das coisas, o poder contenha o
poder. [...]" 13

Na concepcado de Montesquieu, a liberdade reside na possibilidade atribuida ao
cidaddo de fazer tudo aquilo que as leis facultam, e ndo em fazer aquilo que as leis
proibem, sob pena de ndo gozar de sua liberdade, pois na medida que o outro

também teria esse poder, invadiria, necessariamente, sua esfera de liberdade*.

A teoria apresentada por Montesquieu contemplava, assim como se observa na
atualidade pelos constitucionalismos modernos, a figura de trés poderes,
classificando os atos estatais segundo sua natureza, o legislativo, que possui as
funcbes legislativas de criacdo de normas juridicas, o executivo, que aplica as
normas juridicas sob a formula politica, ndo podendo contrariar a lei, e o judiciario,
responsavel pelos atos jurisdicionais que resultam do julgamento de litigios segundo
o direito vigente. Ambos 0s poderes exerceriam seus papeis harmonicamente e

independentes entre si.

A separacdo defendida por Montesquieu teria por objetivo promover a
desconcentracdo do poder das maos de uma s pessoa ou grupo, garantindo-se

assim a liberdade®®’

por meio de um governo moderado, repartindo-se o poder
soberano em trés funcgdes fundamentais do Estado, quais sejam, a legislativa, a

executiva e a judiciaria, condicionando, assim, a liberdade dos cidadédos a divisdo

%5 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito diss $40 Paulo: Martin Claret, 2007. p. 164-165.
% MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito dis $40 Paulo: Martin Claret, 2007. p. 164.

137 “Montesquieu condicionara a liberdade & separagéie as funcdes judicial, legislativa e executorando
a teoria da separacdo dos poderes e afirmando pueid@o de poderes permite o surgimento de Iéiitas,
igualmente exequiveis de forma tirdnica.” GRINOVERIa Pellegrini. O controle de politicas publicadop
Poder Judiciario. Revista de Processo n° 164 d@@008. p. 36.



das fungbes do Estado. Referida teoria fora invocada como arma ideolégica contra
0s abusos e arbitrariedades do Longo Parlamento, sendo necessaria a limitacdo
daquele 6rgdo ao desempenho da funcéo legislativa, retirando-lhe quaisquer outras

competéncias que caberiam a outros 6rgdos*®.

Delineando os contornos da teoria da Separacao dos Poderes, foi Montesquieu 0
responsavel pela inclusdo expressa do Poder Judiciario dentre os poderes do
Estado, inaugurando a triparticdo dos poderes nos moldes mais conhecidos no

constitucionalismo moderno.

A teoria juridica da Separagcdo dos Poderes enuncia apenas a classificagdo dos atos
estatais quanto a sua natureza, podendo ser classificados em atos judiciais,
executivos e legislativos, sendo imprescindivel que inexista a possibilidade de
acumulacdo de mais de uma funcdo no mesmo titular para se alcancar a efetiva

protecéo da liberdade.

Revelando o momento historio da época, a teoria de Montesquieu, manifestamente
influenciada pelas idéias iluministas e do liberalismo, tinha por desiderato limitar a

intervencao do Estado na esfera individual.

A reducao drastica do poder ocorreria através da diminui¢cdo da atuacdo do Estado,
atribuindo-se trés fungfes a diferentes 6rgdos, que exerceriam mutuamente um freio
para 0 outro poder, considerando que inexistiria liberdade se ao soberano

permanecesse a faculdade de promulgar leis tirdnicas para aplica-las tiranicamente.

Nas palavras de Norberto Bobbio,

“[...] na teoria da separacdo de poderes, encontramos a resposta do
constitucionalismo moderno ao perigo recorrente representado pelo
despotismo, como aparece com toda a clareza nesta passagem: “Os
principes que quiseram transformar-se em tiranos comecaram sempre

reunindo na sua pessoa todas as fungdes publicas”. **°

A consagracédo da referida teoria, portanto, decorreu do momento historico no qual

se pretendia o enfraquecimento do poder do Estado e a restricdo de sua atuacao na

138 PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes como dwutiprincipio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolucao. Coimbra: CaiBdbr1989. p. 49.

139 BOBBIO, Norberto. A teoria das formas de goveficed. Brasilia: Editora: Universidade de Brasiliags.
p.137.



esfera da liberdade individual, assegurando-se a existéncia de um governo
moderado, com a distribuicdo das atividades do Estado.

Para Montesquieu, a maior liberdade possivel garantida aos cidadaos decorreria da

existéncia de varios poderes, que se moderariam ente si e evitariam o abuso do

poder por qualquer deles, sendo que
“Quando em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o
poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo pode existir
liberdade, pois se podera temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado
criem leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. [...] Tudo entdo estaria
perdido se o mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de principais, ou o dos
nobres, ou o do povo, exercesse estes trés poderes: o de criar as leis, o de

executar as resolucfes publicas e o de julgar os crimes e as querelas dos
particulares.” **°

A formulacdo da referida doutrina, como técnica para a limitacdo do poder Estatal,
restou fortalecida pelas Revolugdes Liberais Burguesas dos séculos XVII (Revolugéo
Gloriosa) e XVIII (Inglaterra 1688/89), Independéncia Norte-Americana (1776) e
Revolucdo Francesa (1789). Tais revolugdes surgiram em resposta as
arbitrariedades resultantes da concentracdo de poderes nas maos do soberano.
Assim, o absolutismo da Idade Média deu espaco ao inicio do Estado de Direito. A
passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal € o momento histérico que
retrata a fundamentacdo para o surgimento da teoria da Separacdo dos Poderes,

que passou a influenciar os diversos textos constitucionais.

A limitacdo da atuacédo do Estado passou a integrar a prescricdo das Constituicoes
sob influéncia do Liberalismo, as quais pregavam que a ndo separagao dos poderes

implicaria a auséncia de democracia, estando presente a referida teoria em alguns

6141

momentos histéricos na Declaracdo de Direitos da Virginia de 177 e na da

Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, aprovada na Franca em 1789,

mais precisamente em seu artigo 16,

1 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito dis $40 Paulo: Martin Claret, 2007. p. 166.

11 0 item V da Declaracdo dos Direitos da Virginial®de junho de 1776, escrita por George Mason e
proclamada pela Convencéo da Virginia, assim dispurQue os poderes legislativo, executivo e judiciéiao
Estado devem estar separados e que os membrosoogrineiros poderes devem estar conscientes dos
encargos impostos ao povo, deles participar e rabstee impor-lhes medidas opressoras; que, erodweri
determinados devem voltar & sua condi¢do particalarcorpo social de onde procedem, e suas vagas se
preencham mediante eleicBes periddicas, certagudares, nas quais possam voltar a se eleger mdpsirte

dos antigos membros (dos mencionados poderesindeglisponham as leis.”

192 Art. 16°. Toda a sociedade onde a garantia destalirndo esta assegurada, nem a separacdo dasgode
determinada, ndo tem Constituicéo.



A teoria da Separacdo dos Poderes de Montesquieu teve por objetivo principal a
protecdo da liberdade do individuo, sendo este o foco estrategicamente adotado
pela teoria para a protecdo de direitos individuais inatos, vez que o poder
concentrado corromperia qualquer governante que, por sua vez, atacaria a liberdade

individual por meio da opresséao, agindo sem considerar a liberdade dos suditos.

Apresentando sua solucdo para a opressédo do poder exercido até entdo de forma
concentrada por um sé governante, Montesquieu defendia que o poder deveria ser
necessariamente dividido para poder ser controlado, protegendo-se a liberdade

individual através do controle institucional do poder.

Tendo como pano de fundo a primeira metade do século XVIII, o bardo francés
vislumbrou a existéncia de uma sociedade onde prevalecesse a liberdade,
constituindo a Inglaterra na década de 1730 uma monarquia constitucional, e a
Franca, por sua vez, sob a égide de uma monarquia absolutista (monarquia dos

143 razdo pela qual deve-se considerar as peculiaridades da época

Capetos
histérica vivenciada por Montesquieu ao tentar adequar sua teoria as sociedades

contemporaneas.

Originado pela terceira fase de desdobramento do Estado Moderno e sob forte
influéncia do neoliberalismo, o Estado Liberal sedimentou a defesa das liberdades
individuais através das liberdades negativas, caracteristica do Estado de Direito

Absenteista, limitado pelo sistema da liberdade natural do individuo.

No contexto do Estado Liberal, o direito a liberdade, marco paradigmatico do Estado
moderno, foi eleito o direito fundamental de maior relevancia, sendo reservado ao
Estado n&o interferir na liberdade individual do cidaddo mediante uma obrigacao de
nao-fazer, exercendo uma prestacao negativa. Integrantes dos direitos fundamentais
de primeira geracao, os direitos de cunho individualista garantiam o direito de defesa

do individuo frente ao Estado.

144

Imersa neste contexto, a teoria da Separacdo dos Poderes™ teve por desiderato

elidir a concentracdo absoluta do poder, substituindo o até entéo forte e centralizado

143 A monarquia dos Capetos, também conhecida postiin€apetiana ou Capetingia, por sua familia real,
governou a Franca durante mais de oitocentos anos.

144 «pssim se qualifica por Estado constitucional dpazacdo de Poderes aquele que surgiu imediataamise
as duas grandes revolucdes da segunda metadeudo X&dll: a Revolucdo da Independéncia Americana e



poder do Estado Moderno, a quem a soberania pertence, por um poder moderado
do Estado Liberal, apregoando a teoria de liberdade de Montesquieu uma negacéo
da soberania estatal, conferindo efetividade ao direito individual de liberdade do

homem.

Na desconstrugdo da soberania do poder, em favor da pluralidade de poderes,
residiu a salvagéo da liberdade do homem como um dos pilares da filosofia do
liberalismo, objetivando a divisdo de poderes acautelar os direitos do individuo

perante o organismo estatal.

Os regimes politicos da Idade Média (absolutismo, feudalismo, etc.) foram
superados pelos ideais liberais, sepultando os ideais da Idade Média, pois
incompativeis com a liberdade moderna, tendo a Revolu¢do Francesa de 1789
acarretado importantes modificacbes nos campos econdmico, politico e social,
notadamente com a ascensdo econdOmica da Burguesia, que passou a desejar

também o poder politico e o reconhecimento de maior liberdade.

Em virtude das conquistas e progresso advindos da navegacao, do comércio e da
industria, foram rompidos os paradigmas medievais e econ6micos até entdo
estabelecidos, representando a burguesia a no¢ao de liberdade nesta nova ordem
politica, erigindo a teoria da Separagdo dos Poderes a base de sustentacdo dos
direitos de liberdade do individuo mediante o enfraguecimento do Estado.

Assim, cabia ao Estado absenteista agir de forma restrita, reservando seu poder de
atuacdo somente para tutelar direitos relativos a liberdade e propriedade do
individuo, considerando que a liberdade tutelada pelo Estado liberal adveio das

chamadas revolugdes liberais ou burguesas.

Mas ndo somente na protecdo da liberdade individual e diminuicdo do absolutismo
dos governos se alicercava a proposta da separacdo dos poderes, a0 passo que
tinha por base fundamental também aumentar a eficiéncia do Estado, considerando
que a divisdo de atribuicbes e competéncias atribuiria especializacdo a cada érgao,
que desempenharia determinada funcdo exclusiva. A eterna busca pela maior

eficiéncia do Estado, através do melhor funcionamento como um todo, culminou,

Revolucao Francesa.” BONAVIDES, Paulo. Teoria dads. 7. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros82p0
41,



neste desiderato, com a descentralizagcdo do poder. Estas duas bases da teoria da
Separagao dos Poderes, defendida por Montesquieu, acabaram por diminuir

visivelmente o absolutismo dos governos.

Entretanto, considerando as evolug¢des sociais contemporaneas, torna-se necessaria
a superacdo da concepcgdo classica de triparticdo, voltada ao atendimento das
necessidades de controle democratico dos poderes, de forma assente com a
Constituicao, razdo pela qual se torna necessario equacionar um sistema melhor
elaborado de exercicio das funcbes estatais, que permita o controle mutuo entre

legislativo, executivo e judiciario.

2.2 CONCEPCAO MODERNA A LUZ DO ESTADO SOCIAL

A transicdo ocorrida do Estado liberal para o Estado social acarretou profundas
alteragcbes com relacdo as funcdes estatais e suas finalidades, alterando-se a
preocupacao liberalista em somente proteger o individuo da ingeréncia do Estado,
para a implementacdo do bem-estar social com o estabelecimento de funcbes

especificas para a consecuc¢ao dos direitos sociais.

As conseguéncias econdmicas advindas da expansao tecnoldgica, ocorrida com a
Revolucado Industrial, provocaram o crescimento do imperialismo econémico e, por
consequéncia, concentracdo de riquezas, que acabou por acarretar o surgimento de

bolsdes de miséria e consequéncias nefastas em razdo da segmentacao de classes.

A reacao a esse estado de coisas, decorrente da miséria nas classes inferiores, foi a
adocdo de um novo sistema ético de referéncia baseado na protecdo integral aos
direitos humanos, ndo se restringindo somente a garantia formal, mas a protecao da

igualdade material, como principio de ordem substancial.

Com o advento dessas alteracdes mundiais, o catalogo de direitos foi ampliado para
contemplar, além da protecdo dos direitos classicos de defesa do cidad&o contra a
ingeréncia arbitraria do poder estatal, também a protecdo dos direitos sociais,



mediante prestacdes estatais, desenhando-se um perfil de estado intervencionista,

também chamado de Welfare State (Estado de bem-estar social) **°.

Em decorréncia dessa evolucdo, bem como da sociedade contemporanea, a teoria
classica da Separacdo dos Poderes, tal como concebida por Montesquieu em um
contexto nacional-liberalista (Estado Liberal), tem sido largamente questionada no
gue concerne a idéia de “independéncia”’ conferida aos aludidos poderes, o que
vedaria, conforme sustentado por parte da doutrina, a intervencédo de um poder na

esfera de competéncia de outro.

Referida questdo torna-se ainda mais preocupante quando se relaciona a
interpretacéo conferida por parte da doutrina para fundamentar a impossibilidade de
intervencdo de um poder sobre o outro, no caso do Poder Judiciario sobre a
atividade do poder Legislativo ou Executivo, mais especificamente ao exercer a

jurisdicdo um controle sobre os atos relacionados as politicas publicas em geral.

Ocorre que, dentro das fungdes atribuidas constitucionalmente aos poderes, dentro
de um modelo de Estado compartilhado, cabe ao Poder Judiciario a
responsabilidade por exercer um controle responsavel e coordenado na
implementacdo de politicas publicas para o atendimento dos direitos fundamentais

sociais.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, a teoria classica da separacdo
dos poderes, tal como formulada por Montesquieu no contexto do Estado Liberal,
ndo mais pode prevalecer, pois se torna desejavel no Estado constitucional
contemporaneo que um poder exerca controle sobre os demais e também seja
controlado, sempre com o objetivo de conferir protecdo aos direitos fundamentais e

tornar o Estado mais eficiente#°.

145 Sobre as formas de expressdo do poder estatekegparem meros instrumentos para a consecuc&mslos
do Estado, dispde GRINOVER, Ada Pellegrini. O coletrde politicas publicas pelo Poder JudiciarioviRa

de Processo n° 164 - out de 2008. p. 38. “O prom#igma do Estado liberal a ser quebrado foi ctidalade
legislativa, como sendo a preponderante sobre mgidepoderes. E, acrescente-se: o segundo dognmdéo
atividade jurisdicional prestada por um juiz queresente apenda bouche de la loi.”

146 “Um dos principais argumentos que sustentam umlatiss da discuss&o acima delineada é a referancia
teoria da separacéo de poderes. No Brasil, commeitns outros paises da América Latina, essa téamaitas
vezes encarada de forma estanque e rigida. No ondibedral classico, no qual os juizes podiam ser
considerados como simples “boca da lei”, seria sspe@l imaginar que o Judiciario pudesse interdr n
realizacdo de politicas publicas e, em alguns caatis mesmo corrigi-las ou defini-las. Mas o que é
compreendido como a “teoria da separacao de pddgres entanto, uma simples visdo enviesada daasdie



Nesse contexto, deve-se considerar com um foco mais apurado a interpretagéo dada
a teoria da Separacao dos Poderes, até entdo vista sob o viés da “independéncia” e
“separacdo”, como uma “autonomia”’ existente entre esses poderes. Deve-se
superar, portanto, a idéia da prevaléncia de “um” sobre o “outro” por intermédio da

necessidade de equilibrio e harmonia, que admite a interferéncia reciproca.

A idéia de controle e vigilancia de um Poder sobre o outro, notadamente com
relacdo ao cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, torna-se um elemento
essencial do moderno conceito da teoria da Separacdo dos Poderes, sendo o
aludido controle exercido para a contencéo do poder do Estado, pautando seus atos

dentro do quadro constitucional.

A existéncia de um minimo e um maximo de independéncia de cada Poder deve ser
municiada de instrumentos que favorecam o exercicio harmdénico dos poderes,
flexibilizando as zonas de atuacdo independente de cada poder para impedir o

cometimento de abusos, garantindo-se o bem maior da liberdade®*’.

Consequéncia da evolucdo do Estado moderno, a necessidade de ampliacdo do
controle democratico sobre as fungdes exercidas pelos diversos poderes ensejou a
rediscussao sobre a classica teoria da triparticdo de poderes, tornando necessaria

sua adequacgao constante ao contexto contemporaneo de democracia moderna.

A idéia até entdo sedimentada de independéncia dos poderes estatais, com a
consequente inexisténcia de supremacia de um em relacdo ao outro, ndo mais se
sustenta, em sua plenitude, com a concepcao moderna de Estado constitucional,
notadamente em raz&o da larga proje¢cao que a protecao dos direitos fundamentais

sociais tem alcangcado com o constitucionalismo moderno.

Nesse passo, a idéia de “autonomia” dos poderes estatais revela-se mais assente
com a moderna interpretacdo conferida a teoria da Separacdo dos Poderes, em
substituicdo a idéia pura de “independéncia” preconizada pela teoria classica

concebida por Montesquieu, que importaria, conseglientemente, em O&bice ao

Montesquieu, aplicada a um regime presidencialesta,uma sociedade que é infinitamente mais complexa
que aquela que Montesquieu tinha como paradigmaVA Virgilio Afonso da. O judiciario e as politis
publicas: entre a transformacéo social e obst&utalizacao dos direitos sociais. In: Claudio Peme Souza
Neto & Daniel Sarmento. Direitos sociais: fundaraeab, judicializacdo e direitos sociais em espdie.de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 589.



exercicio do muatuo controle dos poderes de forma equilibrada, fiscalizando a
observancia dos parametros da legalidade no exercicio de suas funcgdes.

Lado outro, a inexisténcia de supremacia de um poder em relacdo ao outro,
qualidade esta decorrente da “autonomia” funcional, ndo importa em abstencao do
exercicio de um controle matuo das atividades desenvolvidas por seus 6rgaos, vez
gue a maxima até entdo sedimentada da “independéncia’ cedeu lugar, com a

evolucéo histdrica, a possibilidade de fiscalizacao e controle de um poder pelo outro.

Nota-se que o carater meramente terminoldgico conferido a idéia da separacéo de
poderes € capaz de instituir interpretacdo diversa a esta teoria, sendo que a
concepcao classica tida como “divisdo de poderes”, refletia apenas a soberania do
Estado considerado em sua unicidade que, por sua vez, distribui suas funcdes em

orgaos distintos.

No moderno estagio de evolugcdo da teoria, deve-se considerar que o poder do
Estado € uno e emana do povo, sendo que apenas as fungdes sdo distribuidas pelos
diversos orgaos do Legislativo, Executivo e Judiciario, razdo pela qual a doutrina de
separacdo rigida ndo mais se assenta com o0s idearios da democracia

contemporanea.

Importante salientar que o Estado Social, por intermédio dos poderes instituidos, tem
por objetivo fundamental promover o bem estar de todos, sem qualquer distin¢ao,
alicercando-se o0s direitos sociais sob 0s objetivos inseridos no art. 3° da
Constituicdo Federal, devendo referidos direitos serem garantidos a todos para a
salvaguarda da dignidade da pessoa humana, principio maximo regente do
arcabouco de Direitos Humanos, cuja protecéo ultrapassa as fronteiras estatais.

A atividade exercida pelos poderes estatais, bem como por seus 6rgaos instituidos,
deve ser pautada pela observancia dos preceitos fundamentais de protecdo a
pessoa, visando o planejamento, estruturacdo e execucdo de politicas publicas
exercidas dentro da legalidade, com o fito de proteger os direitos fundamentais

sociais preconizados pela Constituicdo Federal.

14" FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre pesleSao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 14.



Conforme ja explicitado, no Estado social os objetivos do Estado liberal
permanecem, sendo acrescentado o dever de garantia e satisfacdo espontanea dos
direitos fundamentais sociais, assegurados na Orbita nacional e internacional,

objetivando assegurar a igualdade substancial entre os cidadaos.

Neste contexto, a teoria da Separagdo dos Poderes experimentou uma importante
evolucdo no Brasil justamente pelo reforco do papel do Poder Judiciario na
fiscalizacdo da adequacdo do ato politico, praticado pelos demais poderes, com a
Constituicdo Federal**®, razdo pela qual a referida teoria, em sua concepcao
moderna, sai fortalecida com a adocdo de importantes sistemas de controle juridico
do poder.

No que concerne a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario sobre os atos
dos demais poderes, leciona Eduardo Appio que
“l...] E da prépria natureza do Poder Judiciario interferir sobre o exercicio
das atividades dos demais Poderes, na medida em que é o Poder

constitucionalmente responsavel pela funcdo de verificar a compatibilidade
destas atividades com a Constituicio Federal”. **°

O controle juridico dos atos politicos passa a ser o centro de gravidade do principio
da separacdo dos poderes no Direito Contemporaneo. Ocorrendo, portanto, uma
disfuncdo politica no uso de suas funcbes por qualquer dos poderes instituidos,
caberd ao Poder Judiciario controlar a aplicacdo do direito, impondo a conformidade
do ato politico aos preceitos constitucionais, considerando a finalidade do estado
democratico de direito como um todo, notadamente na observancia aos direitos

fundamentais e ao principio democrético.

A interpretacdo classica da teoria da Separacdo dos Poderes nos remete,
consequentemente, a equivocada idéia de que o0s poderes, por serem
independentes, ndo poderiam intervir no funcionamento um do outro. Entretanto, a
possibilidade de intervencéo para o exercicio fiscalizatorio e de controle mutuo entre
0s poderes pode ser alicercada justamente na teoria dos freios e contrapesos,

bastante difundida nos sistemas constitucionais contemporaneos, que dispdem

148 A titulo de exemplificagéo, a fungéo fiscalizaddos Tribunais de Contas da Uni&o e dos Estadascbeno

a atuacdo do Ministério Publico como 6rgao autbnambuido da defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individndisponiveis, enquanto mecanismos de controle deitico,
encontram previsdo expressa na Constituicao Feders988.

199 APPI0, Eduardo. Controle Judicial das politicasligas no Brasil. 12 ed. Curitiba: Jura, 2011.49.1



expressamente sobre mecanismos de intervencdo no funcionamento de um poder

por outro™.

Sobre a teoria dos “freios e contrapesos” ensina com propriedade Anna Candida da

Cunha Ferraz
“Transportada para as constituicBes presidencialistas, o essencial da
doutrina da “separacdo de poderes” estad em que, se quiser constituir um
Estado respeitoso das liberdades, € mister dividir o exercicio do poder,
estabelecendo um sistema de freios e contrapesos capaz de conter 0s
poderes e fazé-los andar ‘de concerto’. O estabelecimento de freios e
contrapesos serve ao fim inspirador do principio — limitacdo do poder —
constituindo, portanto, antes instrumento juridico-institucional que visa a

impedir que um poder se sobreponha ao outro, do que a propiciar a
interferéncia, sobretudo politica, de um poder sobre o outro.” 1ot

Esta separacéo, tal como proposta em sua acepcéo classica, ndo mais se apresenta
pura e absoluta, notadamente em razdo da evolucao historia e social que instou o
Estado a ampliar sua area de atuacdo, o que acarretou a necessidade de

interpenetragdo entre os poderes.

Como concretizagcdo da teoria da separacdo dos poderes, a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988'% estabelece, em seu artigo 2°, que os poderes devem ser
independentes e harmonicos entre si, fundamentando a existéncia de uma
verdadeira democracia na atuacdo independente dos Orgdos estatais, objetivando
assegurar o bem comum de todos.

A separacao dos poderes desempenha fundamental papel na contencdo do poder e
na garantia do Estado Democratico de Direito, ao passo que o Estado, ao assumir
novas funcdes decorrentes do processo de aperfeicoamento das instancias politica,
social e econdmica, necessita que haja uma colaboragéo entre os poderes para o
atingimento de seus objetivos fundamentais, devendo cada 6rgéo atuar de maneira

coordenada para atingir as finalidades do Estado.

Com a nova conformacao conferida ao Estado, advinda da alteracdo das finalidades

estatais, a consequéncia logica é igualmente se alterar a concepg¢do classica da

%0 0 sistema de freios e contrapestisecks and balancesurge na Inglaterra, mais especificamente na €ma
dos Lordes para equilibrar os projetos de leisngids da Camara dos Comuns, evitando ameacas wibsSgrs

da nobreza, objetivando evitar que leis formulagas impulso momenténeo de pressfes populares fossem
aprovadas.

1*1 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre pesleSao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.



teoria da Separacdo dos Poderes, devendo esta se alinhar estritamente as
finalidades do Estado.

Assegurar um governo moderado e impedir o abuso do poder para,
consequentemente, assegurar a protecdo aos direitos e liberdades fundamentais
contra as investidas arbitrarias do poder estatal, constitui a finalidade maxima da
moderna interpretacéo da referida teoria, sendo que
“A discussdo acerca do modelo conceitual cunhado pela doutrina acerca da
divisdo de Poderes, a partir da leitura do art. 2°, caput, da CF-88, mostra-se
relevante na medida em que demarca o espaco funcional do Poder
Judiciario, consoante delimitado pelo constituinte de 1988. Neste quadrante,
a concepcéo da separacdo (divisdo) funcional dos Poderes assume uma
nova dimensdo, na medida em que a atividade legislativa negativa é

exercida por um 6rgdo ligado ao Poder Judiciario, com a finalidade de
garantia da supremacia da Constituicdo.” *°

Considerando a eficiéncia do Estado que € necessaria a garantia dos direitos sociais
aos cidadaos, resta superada, portanto, a concepc¢ao classica de prevaléncia de um
poder sobre o outro pela moderna sistematica de equilibrio, colaboracdo e harmonia,
elementos que possibilitam o controle e vigilancia reciprocos com relacdo ao
cumprimento de seus deveres constitucionais, para o atingimento dos objetivos
fundamentais do Estado. Neste contexto “[...] os poderes, além de independentes,
devem ser harmonicos entre si. Logo, os trés poderes devem harmonizar-se para

que os objetivos fundamentais do Estado sejam alcancados. [...]” ***

A necessaria releitura conferida a teoria da separacdo dos poderes advém da nova
realidade social, a qual deve adaptar-se o Poder Judiciario ao exercer seu papel de
intérprete da Constituicdo, subordinando-se ao sistema constitucional e a protecao

aos direitos fundamentais sociais*®°.

Considerando ser o Poder Judiciario uma forma de expressao do poder estatal,

152 A organizacdo dos poderes, no ordenamento jurfitiasileiro, é prevista na Constituicio Federal @88 no
Titulo IV.

18 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das politicalisas no Brasil. 12 ed. Curitiba: Jur4, 2011.1. 6

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigasblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 39.

155 “Q proprio papel do Judiciario tem sido redimensido. No Brasil dos Gltimos anos, deixou de ser um
departamento técnico especializado e passou a gesbar um papel politico, dividindo espaco com o
Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia aciameuma modificacdo substantiva na relacdo dadad&com

as instituicdes judiciais. [...]" BARROSO, Luis Ratn. O controle de constitucionalidade no dirgitasileiro.

32 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008.p. 6



“A preocupagdo moderna pelos aspectos sociais e politicos do processo e
do exercicio da jurisdicdo torna menos importante a tradicional busca da
distincdo substancial entre a jurisdicdo e as demais fun¢des do Estado.
Pensando nela como poder, vé-se que nao passa de uma das possiveis
expressfes do poder estatal, ndo sendo um poder distinto ou separado de
outros supostos poderes do Estado (o qual é substancialmente uno e nao
comporta divisdes). Mais importante € remontar todas as funcdes estatais a

um denominador comum, como poder, do que cuidar de distingui-las. [...]"”
156

Neste sentido, ndo se vislumbra qualquer vedacdo ao Poder Judiciario em, no
exercicio de sua funcao jurisdicional, intervir em outros poderes para efetivar direitos
fundamentais, constitucionalmente assegurados, realinhando determinada politica

publica ou ato em dissonancia com preceitos previstos na Constituicdo Federal.

1% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, AdalRerini;: DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheirdd).28 154.



3 ATRIBUICAO CONSTITUCIONAL DO PODER JUDICIARIO

Sendo o poder ao qual foi atribuida a fungéo jurisdicional, cuja obrigacdo é a de
solucionar conflitos de interesses por intermédio do devido processo judicial, que
possibilita a aplicacdo das normas juridicas ao caso concreto, o Poder Judiciario &

regulado pelos artigos 92 a 126 da Constituicao Federal de 1988.

Entende-se por jurisdicdo a atividade pela qual o Estado elimina ou soluciona a lide
ou conflito de interesses entre as partes, declarando, aplicando e realizando o direito

no caso concreto, com o carater de definitividade, vinculando as partes.

A funcdo jurisdicional, também chamada de jurisdi¢cdo, constitui funcdo precipua do
Poder Judiciario, que também possui, por seu turno, a funcdo de controle de

constitucionalidade™®’

das normas juridicas, controle este que analisa a
conformidade das referidas normas a Constituicdo Federal, evitando assim sua

contrariedade a regras ou principios constitucionais.

Conforme ja salientado anteriormente, em decorréncia da evolugdo historia e social
que demandou do Estado ampliar sua area de atuacdo™®, suprimindo-se a classica
interpretacdo da teoria da Separacdo dos Poderes, o Poder Judiciario esta
autorizado pela Constituicho a declarar a  constitucionalidade ou

inconstitucionalidade das leis.

Acerca da legitimacdo conferida ao Poder Judiciario para o controle de

constitucionalidade, leciona Oswaldo Luiz Palu

“A atuacao da jurisdicdo no controle da legalidade ampla — assim como no
controle da constitucionalidade — porque advindos da Constituicao, é tao
legitima quanto a atuacdo dos demais ramos do poder. Nao criou a
Constituicdo um quarto ramo do poder para controlar os demais. A estrutura
institucional que temos, e que vem evoluindo desde Montesquieu, é a
mesma, com notavel alteracdo de perspectiva, porém, sendo que a célebre
decisdo Marbury v. Madison, excluida toda a sua genialidade e sua enorme

370 controle de constitucionalidade brasileiro é posto por dois sistemas, o controle difuso, mediargual
todos os drgdos do Poder Judiciario podem exerafrdido controle, sendo suas decisfes validas r#enpara

0 caso concreto objeto da demanda, e o controleeotrado, mediante o qual certos legitimados possae
prerrogativa de arguir a inconstitucionalidade eieol ato normativo, federal ou estadual, perangipremo
Tribunal Federal, por intermédio de agdo diretandenstitucionalidade.

1% «0 Estado Moderno repudia as bases da filosofiitige liberal e pretende ser, embora sem atitudes
paternalistas, ‘a providéncia do seu povo’, noiderde assumir para si certas funcfes essengaidds a vida

e desenvolvimento da nacdo e dos individuos quengp@em. [...]" CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo;
GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangédieoria geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 43.



dose de coragem, é decorrente do sistema criado na Inglaterra
(balanceamento de poderes — freios e contrapesos). [...]” 159

Esta espécie de controle da legalidade ampla € efetuado por intermédio de
mecanismos proprios criados pelo legislador constituinte, sendo norteado pelo
principio da supremacia da constituicdo que legitima o Poder Judiciario exercer o

controle da constitucionalidade das leis.

controle da legalidade ampla — assim como no controle da constitucionalidade —

porque advindos da Constituigcéo,

Desta feita, prevalecendo no Estado Social de direito & supremacia dos valores
humanos fundamentais, ao Estado, por intermédio de uma de suas funcbes, a
judiciaria, cabe a responsabilidade por dirimir conflitos na preservacdo e
fortalecimento dos direitos fundamentais, através de sua funcdo pacificadora para a

realizacéo da justica.

3.1 ASSUNCAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELO PODER
JUDICIARIO

Constitui a jurisdicdo uma das responsabilidades estatais, destinada a resolucao e
eliminacao de conflitos, realizando a justica por meio de um processo justo e efetivo,

classificando Ada Pellegrini Grinover como uma “funcéo juridica do Estado” **°.

Com a propriedade que lhe é peculiar, individualiza a autora duas ordens de
atividades pelas quais o Estado exerce sua funcéo juridica, a funcéo legislativa, que
estabelece as normas que regulam as diversas relacdes juridicas, e a funcéo
jurisdicional, que atuaria como longa manus da legislagdo para assegurar a

prevaléncia do direito positivo.

Na importante licdo de Ada Pellegrini Grinover, com a funcéo jurisdicional

“[...] consistente na jurisdigdo, cuida o Estado de buscar a realizagdo pratica
daquelas normas em caso de conflito entre pessoas — declarando, segundo

139 pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de goveratagurisdicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribuna942
p. 227.

180 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, AdalRerini;: DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheirdd).20 44.



o modelo contido nelas, qual é o preceito pertinente ao caso concreto
(processo de conhecimento) e desenvolvendo medidas para que esse

preceito seja realmente efetivado (processo de execuc¢éo). [...]" 161

Como uma das fung¢des®®® do Estado, a jurisdicdo é uma das formas de se substituir
aos titulares dos interesses envolvidos no conflito buscando sua pacificacdo'®,
cabendo a jurisdicdo a aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto, mediante o
devido processo judicial. Como uma das formas de resolugcdo dos conflitos, a
jurisdicao substitui os interesses das partes para dirimir o conflito de interesses
“[...] A realizacdo do direito objetivo e a pacificacdo social sdo escopos da
jurisdicdo em si mesma, nao das partes. E o0 Estado aceita a provocacao do
interessado e a sua cooperac¢éo, instaurando um processo e conduzindo-o

até o final, na medida apenas em que o interesse deste em obter a
prestacao jurisdicional coincidir com aquele interesse publico de atuar a

vontade do direito material e, com isso, pacificar e fazer justica.” 164

A funcdo judicial objetiva, neste contexto, garantir que as normas contidas dentro do
ordenamento juridico sejam efetivamente cumpridas e surtam seus regulares efeitos,
impondo, por intermédio da jurisdigcdo, a realizacdo do resultado pratico disposto
pelo direito material e, por conseguinte, o alcance seus objetivos sociais.

Além da funcéo pacificadora deste poder ao dirimir conflitos, ao Poder Judiciario
compete a funcéo controladora dos atos normativos por meio da qual se verifica sua

adequacdo aos preceitos constitucionais, como resultado da rigidez'® da

181 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, AdalRerini;: DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheirdd).20 44.

182 |ndividualizando a funcéo jurisdicional gmoder, funcéo e atividagelispde Ada Pellegrini Grinover: “[...]
Como poder, é manifestacdo do poder estatal, daade como capacidade de decidir imperativameirtger
decisdes. Como fungdo, expressa 0 encargo quesé@mgaos estatais de promover a pacificacéo dditosnf
interindividuais, mediante a realizagdo do dir@isto e através do processo. E como atividade elecdnplexo
de atos do juiz no processo, exercendo o podem®rindo a fungdo que a lei Ihe comete. [...]"CINTRA
Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada PellegridINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.%. 14

183 Sobre a evolucdo doutrinaria que consagrava sdjgéio como monopélio do Estado, mister transcraser
palavras de Gilmar Ferreira Mendes: “A principi@ra 5°, XXXV, da Constituicdo estabelece o motiopdo
Poder Judiciario para reparar lesdo ou ameacae#odif...] Com o advento da Lei da Arbitragem (Be307-
1996) abriu-se uma nova via de resolucéo altermakévconflitos, alheia a jurisdicdo estatal.” MENDEilmar
Ferreira. Protecdo judicial dos direitos fundamisnttn: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgan
(Org). Direitos fundamentais e estado constitudioestudos em homenagem a J. J. Gomes Canotillwo. S&
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 372-4087p.

184 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. S&o Paulo: Malheirds).28 151-152.

165« rigidez constitucional é igualmente pressupakiccontrole. Para que possa figurar como parageimo
paradigma de validade de outros atos normativasyma constitucional precisa ter um processo deoed@ao
diverso e mais complexo do que aquele apto a geanas infraconstitucionais. [...]" BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no tirbrasileiro. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:igar2006. p.
02.



Constituicdo, competéncia esta que lhe é atribuida pelo constituinte originario™®. A
unicidade do ordenamento juridico, no qual toda lei ou ato normativo deve conviver
de forma harmoniosa com a Constituicdo, deve possuir mecanismos de defesa

destinados a correcdo ou seu restabelecimento.

Entende-se por “controle” o aspecto tendente a rever ou reexaminar o objeto ao qual
se destina, sendo efetuado por individuo ou 6rgao diverso do que praticou o ato. Ja
o “controle juridico” é exercido mediante um juizo que incidira sobre a conformidade
do ato com os valores expressos pela sociedade e de alguma forma protegidos pela

autoridade que exerce o controle.

O ordenamento juridico deve embasar-se na Constituicdo Federal, pois ndo é
possivel a existéncia valida de uma norma que esteja em confronto com o texto
maior, sendo vedado ao legislador ordinario editar normas que contrariem esta

ordem institucional, sob pena de declarac&o de sua invalidade®’.

Para garantir sua supremacia, por expressar justamente a vontade legislativa do
povo, 0 constituinte originario estabeleceu que os comandos constitucionais sao
hierarquicamente superiores as leis ordinarias, contemplando o texto constitucional
todo o ordenamento juridico do Estado, suas atribuicbes e competéncias,
estabelecendo os principios da supremacia e da rigidez constitucional, para os quais
todas as situagfes juridicas devem conformar-se com 0s principios e preceitos da

Constituicao.

Considerando o juizo de conformidade das normas com o ordenamento

constitucional

“Estd a Constituicdo no mais alto degrau hierarquico das normas,
condensando regras e preceitos; onde exista uma Constituicdo escrita, para

1% Dispondo sobre a divisdo da atividade do Podeicifuid em dois segmentos basicos, leciona APPIO,
Eduardo. Controle Judicial das politicas publicasBmasil. 12 ed. Curitiba: Jurd, 2011. p. 64. “Nangira
atividade, o Poder Judiciario atua como um reptasés estatal, dotado de prerrogativas funcionbmitacdes
estatutérias que visam assegurar sua isencdo feenteaso concreto, incumbindo-lhe resolver corsflito
individuais que ndo afetam as politicas publicagegtamentais. J& a segunda atividade — a quakgszmo
presente estudo — consiste na atribuicdo aos jdizesn controle politico da atividade dos demaideles, a
partir dos valores constantes na Constituicdo éter

87 para PAUL, Oswaldo Luiz. Controle de constituclitale: conceitos, sistemas e efeitos. 2. ed.ampl. e
atual. de acordo com as Leis 9.868 e 9.882-99.Pa@n: Revista dos Tribunais, 2001. p. 70. “A Cinigfio
tem preeminéncia na ordem juridica; deve haurirra@o ou modo de garantia contra investidas normaativ
inferiores, dos poderes constituidos, sendo o textdamental ocupante, na hierarquia das normasedo
escaldo mais elevado.”



gue esse poderoso instrumento normativo ndo se torne ineficaz, deve haver
um sistema para a garantia da superioridade e da preeminéncia de seus
vetores normativos. O sistema juridico contém um sistema de hierarquia.”
168

Nenhuma norma juridica contraria a Constituicdo podera ser valida, sendo a
decretacdo de sua nulidade uma consequéncia imposta pelos mecanismos de

controle de constitucionalidade.

Neste contexto, “[...] A supremacia da Constituicdo revela sua posicdo hierarquica
mais elevada dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada, em

diferentes niveis. E ela o fundamento de validade de todas as demais normas. [...]"
169

Conceituando o controle de constitucionalidade, leciona Oswaldo Luiz Palu

“Define-se o controle da constitucionalidade dos atos normativos como o ato
de submeter-se a verificacdo de compatibilidade normas de um determinado
ordenamento juridico, inclusive advindas do Poder Constituinte derivado,
com 0s comandos do pardmetro constitucional em vigor, formal e
materialmente (forma, procedimento e contetdo), retirando do sistema
juridico (nulificando ou anulando) aquelas que com ele forem
incompativeis.” }

Intimamente ligados a esses principios, notadamente o da supremacia da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, o controle de constitucionalidade
possui como um de seus fundamentos a protecdo dos direitos fundamentais,
mediante a conformacédo das normas juridicas a estrita observancia aos principios
constitucionais. Lado outro, possui como pressuposto a protecao dos valores que
sdo comuns a toda sociedade, os quais devem ser preservados diante de possiveis

injuncdes politicas.

Referida técnica de declaracdo de nulidade da norma, que se mostrar contraria ao
ordenamento constitucional, desempenha importante funcdo na ordem juridica,
sendo de fundamental importancia para a manutencdo da integridade da

Constituicao.

188 pALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidadonceitos, sistemas e efeitos. 2. ed. rev. aargtual.
de acordo com as Leis 9.868 e 9.882-99. S&o PRaldsta dos Tribunais, 2001. p. 64.

189 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constituciiolaale no direito brasileiro. 32 ed. rev. e at@fo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 01.

0pALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidadonceitos, sistemas e efeitos. 2. ed. rev. asvgtual.
de acordo com as Leis 9.868 e 9.882-99. Sdo PRalosta dos Tribunais, 2001. p. 65.



Nesta seara, 0 controle de constitucionalidade atua na verificacdo da
compatibilidade de uma norma infraconstitucional, ou ato normativo, com a
Constituicdo Federal, sendo referida verificacdo efetuada tanto no plano dos
requisitos formais®*’*, ao se verificar se a norma fora produzida em consonancia com

2

o devido processo legislativo, quanto dos requisitos materiais*’?, ao se verificar a

compatibilidade da lei ou ato normativo com as disposicdes constitucionais®’>.

A assuncao do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario encontra seu
marco histérico’™ mais emblemaético no caso Marbury versus Madison, mediante o
gual o Juiz John Marshall, presidente da Suprema Corte americana em 1803, criou o
controle judicial de constitucionalidade pelo método difuso, também conhecido como
incidental, mediante o qual qualquer juiz pode apreciar, no caso concreto, a

conformidade da lei & Constituicao™"®.

Julgando o writ of mandamus, impetrado perante a Suprema Corte para julgamento
do caso em gue o presidente Thomas Jefferson determinou a seu Secretario de
Estado, James Madison, que ndo entregasse o titulo de Juiz de Paz no Condado de
Washington, Distrito Columbia, a William Marbury, que fora nomeado pelo anterior

presidente dos Estados Unidos, John Adams, o presidente da Suprema Corte 0 Juiz

171« ] Ocorrer4 a inconstitucionalidadéormal quando um ato legislativo tenha sido produzido em

desconformidade com as normas de competéncia ouocpnacedimento estabelecido para seu ingresso no
mundo juridico. [...]” BARROSO, Luis Roberto. O ¢ate de constitucionalidade no direito brasilei8d.ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 26.

172 41 ] A inconstitucionalidade ser#@naterial quando o contetido do ato infraconstitucional estigm
contrariedade com alguma norma substantiva previataConstituicdo, seja uma regra ou um principio.”
BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucimtzale no direito brasileiro. 32 ed. rev. e atuab Baulo:
Saraiva, 2006. p. 26.

1734A origem do controle de constitucionalidade é otare a diversidade de 6rgéos e sistemas paradéatios
bastante grande. H4 paises que adotaram a soluggdigional, quer atribuindo tal funcdo ao Podadidiario
(caso dos EUA), quer criando 6rgdos especificosh(iiais Constitucionais) para exercer a funcdo, mas
inserindo-os também no Poder Judiciario (Alemanba)ainda criando 6rgdos especificos para o centnohs
deixando-os fora dos poderes, caso da Italia.” PAQdwaldo Luiz. Controle de constitucionalidadenaaitos,
sistemas e efeitos. 2. ed. rev. ampl. e atual.cdeda com as Leis 9.868 e 9.882-99. Sdo Paulo:sRedos
Tribunais, 2001. p. 104.

74 Dispondo sobre leis coloniais que foram anuladassprem contrérias as “Cartas”, PAUL, Oswaldo Luiz
Controle de constitucionalidade: conceitos, siseema&feitos. 2. ed. rev. ampl. e atual. de acooio &s Leis
9.868 e 9.882-99. Sdo Paulo: Revista dos Tribur2diel. p. 114. “[...] ApOs a independéncia em 1748,
decisdo do ano de 1780 do Supremo Tribunal de Nesey), cujoChief-Justiceera Brearley, ficou assentado
gue a corte tinha o direito de sentenciar sobreretitucionalidade das leis; no mesmo sentido éecia
Magistratura da Virginia em 1782. Também em Novak¥Yoi refutada, por inconstitucional, lei que redua
seis 0 numero de jurados. Podem lembrar os caspsdéncia de inconstitucionalidade de tribunaifktiede
Island em 1786 e da Carolina do Norte em 1787¢entiras.”

1 «“Marbury v. Madisorfoi a primeira decisdo na qual a Suprema Cortenafi seu poder de exercer o controle
de constitucionalidade, negando aplicacéo a legs d@ acordo com sua interpretacdo, fossem intacistiais.
[...]" BARROSO, Luis Roberto. O controle de constibnalidade no direito brasileiro. 32 ed. reviwh Séo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 05.



John Marshall, reconheceu o direito de Marbury de tomar posse no cargo mas, por
outro lado, ndo concedeu o cumprimento da ordem por julgar inconstitucional o art.
13 da Lei Judiciaria de 1789, que atribuia a Suprema Corte competéncia originaria

para expedir ordem de mandamus.

Em sua fundamentacdo, Marshall argumentou que somente a Constituicdo poderia
estender a competéncia da Suprema Corte, sendo inconstitucional qualquer lei
ordinaria que o fizesse, reconhecendo, via reflexa, que a Corte poderia interferir nas
normas juridicas que fossem contrarias a Constituicdo, impondo uma interpretacao
em harmonia com o texto constitucional. Referida decisdo estabeleceu, portanto, a
possibilidade de se exercer um controle jurisdicional sobre os atos do Poder

Executivo quanto a sua constitucionalidade e legalidade.

Assim, no célebre caso William Marbury vs. James Madison, onde o Chief Justice
John Marshall criou o precedente de deixar de aplicar a lei infraconstitucional
contraria a Constituicdo, reconhecendo a inconstitucionalidade de lei federal que
concedia a Suprema Corte competéncia que nao |he fora concedida pela
Constituicado, referido precedente tornou-se obrigatério ndo s6 para a propria

Suprema Corte com também para os demais tribunais.

A Suprema Corte norte americana passou a verificar, portanto, a compatibilidade
formal da lei ou do ato em face da Constituicdo, deixando de aplicar a lei que
entendeu contraria e desarrazoada aos principios extraidos do texto constitucional.
Segundo Luis Roberto Barroso as razfes da decisdo restaram por enunciar trés
grandes fundamentos que justificam o controle de constitucionalidade, quais sejam,
a supremacia da Constituicdo, a nulidade da lei que a contrarie, sendo nulo qualquer
ato que contrarie preceito constitucional, e a atribuicdo conferida ao Poder Judiciario
como intérprete final da Constituicdo, cabendo a este 6rgdo dizer o direito e

determinar qual das normas conflitantes regera a hipétese*’®.

Vale ressaltar que o texto da ConstituicAo Norte Americana ndo contempla a
possibilidade do exercicio do controle de constitucionalidade, tratando-se de uma
construcéo jurisprudencial, deflagrada com a referida decisao histérica, a qual, além

de exercer o controle de constitucionalidade, afirmou a supremacia judicial sobre os



demais poderes na interpretacdo da Constituicdo, cabendo ao Judiciario a Ultima

palavra com relacdo a constitucionalidade de determinada lei.

Justamente por se assentar a Constituicdo no postulado da supremacia, inexiste a
possibilidade de aplicacdo valida de uma lei com ela incompativel, ndo podendo esta
norma reger determinada situacéo e produzir efeitos vélidos, pois eivada de vicio de

origem, por ser nula.

O precedente mencionado abriu caminho para que os fundamentos do ato
administrativo fossem revistos pelo judiciario, ao qual cabe o exercicio da funcéo
fiscalizadora dos atos que vulnerarem a Constituicdo, representando esta funcgao,
conferida ao Poder Judiciario, uma evolugdo em relacdo a concepcgao classica da

teoria da separacdo dos poderes, concebida por Montesquieu.*”’

O Poder Judiciario deixa de ser mero aplicador da lei ao caso concreto para, indo
além, avaliar a adequacdo do ato ao ordenamento juridico constitucional. O caso
Marbury v. Madison inaugurou, portanto, o controle de constitucionalidade no

constitucionalismo moderno.

Para Osvaldo Canela Junior

“O controle de constitucionalidade altera o papel do Poder Judiciario,
inicialmente concebido por Montesquieu, reservando-lhe a palavra final nos
atos praticados pelas outras formas de expressao do poder estatal. Este &,
sem duvida, o preladio da admissédo do controle judicial de quaisquer atos
de governo que, materializados, vulnerem a Constituicdo.” *"®

O fendbmeno da assuncéo do papel de intérprete das questbes politicas, através do
controle de constitucionalidade, ensejou iniumeras rea¢des no universo juridico,
dando ensejo a discussdo sobre a “judicializacdo da politica”, a existéncia de

“governo de juizes”, “oligarquia de juizes”, sofrendo inUmeros abalos.

176 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constituciiniaale no direito brasileiro. 32 ed. rev. e at@fo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 08.

17 «Obedecendo ao principio da legalidade, é nedessiuis, que todo o aparelhamento do Estado, iz
nos orgaos dos trés Poderes, Ihe controle osefEsjamente, na pratica, mediante uma série damsos,
de ‘freios e contrapesos’, que se reduzem, nadesdi a trés tipos de controlescontrole administrativgou
autocontrole) o controle legislativoe o controle jurisdicional Dos trés, o mais eficiente é apntrole
jurisdicional dos atos da Administracdo, mediante uma sériec@esautilizadas pelo interessado, na ‘via
judicial’. Desse modo a Administracdo é submetidardem judicial.” CRETELLA JUNIOR, José. Controle
judicial do ato administrativo. Rio de Janeiro: &wse, 1997. p. 329.

178 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 74.



Lado outro, ter o Poder Judiciario assumido o controle de constitucionalidade,
decorreu de uma escolha soberana do poder constituinte originario, constituindo
uma missao politica na defesa e garantia dos direitos e principios fundamentais,
constitucionalmente previstos, expressos pela soberania popular. A supremacia da
Constituicao se irradia sobre todas as pessoas, vinculando até mesmo o legislador e
todos os demais poderes, regula o0 modo de producédo das leis e demais atos

normativos, bem como os principios regentes destas normas.

Enquanto direitos subjetivos integrantes da ordem constitucional objetiva, os direitos
fundamentais conferem aos seus titulares a possibilidade de impor seus interesses

em face do Estado, configurando-se uma competéncia negativa do Poder Publico,

ao qual cabe respeitar o ntcleo de liberdade constitucionalmente garantido.'’®

A atuacdo do Poder Judiciario por intermédio da jurisdicdo nada mais é que a
expressao do poder estatal, que € uno, na salvaguarda do bem comum e garantia do
cumprimento  dos  direitos fundamentais  sociais'®, razdo pela esta
constitucionalmente vinculado a assumir uma postura mais intervencionista na

promocao do bem comum®®:,

Considerando o papel constitucional do Poder Judiciario,

“[...] as acdes de controle concentrado de constitucionalidade das leis e as
acOes coletivas ambicionam controlar o ‘momento’ mais adequado para a
implantagdo das politicas publicas, bem como a forma de sua execucgéo a
partir dos principios constitucionais. Uma visdo substancial dos valores e
objetivos constitucionais por parte dos juizes é perfeitamente compativel
com a democracia, ja que a prépria Constituicdo lhes impde um dever de
protecdo dos principios e direitos fundamentais, através da avaliacdo das
peculiaridades do caso concreto. Ndo existe qualquer afronta ao principio
da separacédo entre os Poderes, pois incumbe ao Poder Judiciario controlar
a atividade dos demais Poderes no que tange as tarefas
constitucionalmente definidas.” %

" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais @ntcole de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. S&o Paulo: Instituto Brasileiro@ieeito Constitucional, 1998. p. 32-33.

80«0 controle da constitucionalidade das politicas lgds pelo Poder Judiciario, assim, ndo se faz @sesob

o prisma da infringéncia frontal & Constituicdo pglatos do Poder Publico , mas também por intermédi
cotejo desses atos com os fins do EstaB®RINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicaublicas pelo
Poder Judiciario. Revista de Processo n° 164 d®@008. p. 39.

18141 ] Admitir o completo isolamento dos juizes emm oraculo constitucional implicaria verdadeir@séb a
um modelo de aristocracia democratica. [...] Atlegdade das decisdes judiciais advém, portantandaliacdo
do debate democratico sobre o conteddo dos praxipi valores constitucionais. [...]" APPIO, Eduardo
Controle Judicial das politicas publicas no Brddiled. Curitiba: Jura, 2011. p. 21.

182 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das politicasligas no Brasil. 12 ed. Curitiba: Jurd, 2011.3. 5



Ao exercer o controle de constitucionalidade de uma lei, o tribunal expressa o real
significado da norma no sistema juridico constitucional, determinando, como se
constituinte fosse, qual devera prevalecer, externando a vontade politica e social que

atua como limitador do poder legislativo.

Os conflitos existentes entre norma juridica e a Constituicdo serdo objeto do controle
de constitucionalidade, objetivando a jurisdicdo constitucional manter a integralidade

do sistema de protecédo aos direitos fundamentais sociais.

3.2 APRECIACAO DO MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO E SUA
COMPATIBILIZACAO COM A CONSTITUICAO

Conforme ja salientado, o Estado possui trés funcdes fundamentais, a legislativa, a
executiva e a judiciaria, possuindo atribuicdes proprias e peculiares de facil distincéo

entre si.'%3

O ato administrativo constitui um dos principais meios pelos quais se materializa a
vontade da Administracdo Publica, sendo um modo de expressdo das decisdes
tomadas por seus o6rgdos e autoridades, podendo ser conceituado como a “[...]
declaracédo unilateral do Estado, ou de quem faca suas vezes, no exercicio da

funcéo administrativa, que produza efeitos juridicos.” 13

Conceitua Celso Antdbnio Bandeira de Mello como

“[...] declaracdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servico publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por 6rgao jurisdicional.” 185

Ja Hely Lopes Meirelles

183 “Nossa Constituicao, seguindo o critério da tigdo dos poderes, bem os delimitou (arts. 44, §B)eNada
obstante, como ja se disse, ndo ha o exerciciogxolde determinada fungdo. O desempenho de fuatgdioa
vem, em Ultima analise, a tornar viavel a prépepasacdo organica exposta por Montesquieu. |deuwttifi
assim, o escritor francés as seguintes fungfesstid®& legislativa, executiva e jurisdicional.” HIRA,
Régis Fernandes de. Ato administrativo. 5. ed. atal. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribun&8y2p. 21-

22.

184 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administratio. ed. rev. atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 70.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de diredidministrativo. 272 ed. rev. atual. até a Emenda
Constitucional 64, de 4.2.2010. S&o Paulo: Mallsei2610. p. 385.



“Ato administrativo é toda manifestagdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigacdes aos administrados ou a si propria.” **

Por seu turno, Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua o ato administrativo como
“[...] a declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a

controle pelo Poder Judiciario.” '8’

Note-se que a conceituacédo apresentada pela referida autora € a unica que engloba
expressamente a sujeicdo do ato administrativo ao controle exercido pelo Poder
Judiciario, podendo este examinar o ato da Administracdo que for praticado fora da
esfera da legalidade.

Por ser um ato manifestado por uma declaracéo unilateral emanada do Estado, ou
por seus agentes, que engloba atos de juizo, conhecimento e opinido, somente
estard apto a produzir efeitos juridicos se contemplar todos os seus elementos de
forma vélida. Somente assim podera ingressar no mundo juridico. Portanto, a
existéncia de defeitos no referido ato pode leva-lo a sua retirada do mundo juridico,
nao mais repercutindo efeitos validos sobre os administrados e sobre a propria

Administragéo.

Sem objetivar o aprofundamento do tema, pois inexiste concordancia na doutrina
acerca da identificacdo de seus elementos, constitui 0 ato administrativo uma
espécie do género ato juridico, possuindo, da mesma forma que estes, os elementos

agente capaz, forma prescrita e ndo defesa em lei, e objeto licito, possuindo,

contudo, certas peculiaridades, que sédo elementos préprios do ato administrativo,

quais sejam, o motivo e a finalidade, em razdo do administrador publico representar

sempre o interesse coletivo.’®® A conjugacdo desses elementos deve atender a

preceitos legais para a producéo vélida de efeitos no mundo juridico.

18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo bilairo. 342 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 152.
87p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito adminiativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 196.

18 Autores como OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato mmistrativo. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 86. definem comuligdes ou requisitos de validade do ato adminigtrd...]

a) sujeito; b) contetido; c) finalidade; d) formatig; e) motivo; e f) causa. A falta da presencdodas as
condicdes mencionadas, tal como concebidas, térsetwlidade do ato administrativo, ou, melhor mtize
existira algum vicio a macular a higidez do ato,somgird deficientemente o objetivo do administrddda
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de dire#idministrativo. 272 ed. rev. atual. até a Emenda
Constitucional 64, de 4.2.2010. S&o Paulo: Mallseig®10. Elenca como elementos do ato o ‘Conteédo’



Sendo o ato administrativo uma espécie de ato juridico que manifesta o exercicio da
funcéo administrativa do Estado, mediante uma manifestacao unilateral de vontade
do Administrador Publico objetivando constituir, modificar, extinguir ou declarar
direitos e obrigacdes aos administrados, a administracdo publica exterioriza sua

vontade por intermédio de seus delegados para o atendimento do interesse publico.

Também sem objetivar o exaurimento da questdo, leciona a doutrina majoritaria
serem requisitos para a validade de um ato administrativo a “competéncia” reservada
aos agentes publicos para a pratica do ato, a “finalidade” sempre voltada ao
atendimento do interesse publico, a “forma” através do procedimento previsto em lei
para a préatica do ato, que deve observar um conjunto de requisitos formais, e o

“motivo” cuja circunstancia autoriza ou determina a realizac&o do referido ato.

A perfeita consonancia do ato administrativo com o ordenamento juridico e principios
constitucionais é passivel de verificacdo pelo Poder Judiciario, por imposicédo
constitucional expressa do principio da “inafastabilidade da jurisdicao” (art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal), que sera oportunamente analisado, pelo qual Ihe
cabe analisar a apreciacdo de qualquer ato administrativo que supostamente viole

ou ameace violar direito que goze de protecéo pelo ordenamento juridico.

Dispondo sobre essa nova fungdo conferida a jurisdicdo, sabias sdo as palavras de
Alexandre de Moraes
“A ampliacdo da jurisdicdo constitucional no Brasil e a constitucionalizacdo
dos principios que regem a Administracdo Publica tornam necesséaria uma
maior reflexdo consistente na possibilidade de maior ampliacdo do controle
jurisdicional do mérito do ato administrativo, no tocante nao s6 a sua

legalidade, impessoalidade e moralidade, mas também em relagdo a sua
eficiéncia.” **°

A possibilidade das decisfes administrativas serem revistas judicialmente também
decorre, via reflexa, da atribuicdo constitucional imposta ao Poder Judiciario de ser o

poder guardido da Constituicdo, devendo este assegurar a pertinéncia dos atos

‘forma’, como pressupostos de existéncia o ‘objeta’ ‘pertinéncia’, como pressupostos de validaejeito’,
‘motivo’, ‘requisitos procedimentais’, ‘finalidade’causa’, e ‘formalizacdo’. Por seu turno, MEIREESE, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 342 edioSPaulo: Malheiros, 2008. revela a existéncia ideoc
requisitos, ‘competéncia’, ‘finalidade’, ‘forma’otivo’ e ‘objeto’.

189 MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéncia eewolucdo do controle jurisdicional dos atos
administrativos discricionarios. In: LEITE, Geordggalomao; SARLET, Ingo Wolfgan (Org). Direitos
fundamentais e estado constitucional: estudos emehagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Relasta
Tribunais, 2009. p. 417-432. p. 418.



administrativos com 0s preceitos do ordenamento constitucional. Assim, “[...] a
revisdo judicial ou jurisdicional recai, sem excecdo, sobre qualquer tipo de ato

administrativo defeituoso.” %

Neste contexto, a legalidade do ato administrativo, que podera ser sindicada pela
jurisdicao, refere-se a sua perfeita conformagdo com o ordenamento juridico e
principios constitucionais, que devera objetivar, através de um juizo de conveniéncia

e oportunidade, sempre o atendimento do interesse publico.

A doutrina e a jurisprudéncia vanguardista, atualmente superada, por muito tempo
defendeu a impossibilidade de o Poder Judiciario analisar o mérito do ato
administrativo, por Ihe competir unicamente o controle da legalidade dos atos
administrativos, ndo sendo legitimado a exercer o controle sobre seu mérito, em

razdo do principio da separacéo dos poderes (art. 2° da Constituicdo Federal).

Referido posicionamento era fundamentado na maxima de que o mérito do ato
administrativo discricionario competia exclusivamente a Administracdo Publica,
cabendo-lhe a edicdo de tais atos sob a égide, exclusivamente, do juizo de
conveniéncia e oportunidade, parametros que proporcionam certa liberdade
conferida pela lei. Tal fundamento afasta do controle jurisdicional a possibilidade de
exercer um juizo de valoracdo acerca da oportunidade e conveniéncia do ato

administrativo, reservando-lhe somente a analise da legalidade do ato.

Entretanto, a evolucdo doutrinaria e jurisprudencial tem apontado ha muito pela
legitimidade do controle jurisdicional incidir sobre o mérito dos atos administrativos,
ndo se restringindo somente a verificacdo da legalidade e legitimidade, pois o ato
administrativo, mesmo editado sob os parametros da conveniéncia e oportunidade,
pode contrariar principios constitucionais inerentes a Administracdo Publica, bem

como critérios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Referida evolugdo foi desencadeada pela constitucionalizagdo do direito
administrativo, ao passo que 0s principios norteadores deste ramo do direito

passaram a ser tratados expressamente pela Constituicdo Federal, que normatizou

1% CRETELLA JUNIOR, José. Controle judicial do atoradistrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.. 330



suas normas e principios e consagrou o surgimento da Teoria Geral do Direito

Constitucional Administrativo.®!

Nos dizeres de Odete Medauar sobre a evolucao do controle jurisdicional sobre o ato

administrativo
“A tendéncia de ampliacdo do controle jurisdicional da Administracdo se
acentuou a partir da Constituicdo Federal de 1988. O texto de 1988 esta
impregnado de um espirito geral de priorizacdo dos direitos e garantias ante
o poder publico. Uma das decorréncias desse espirito vislumbra-se na
indicacdo de mais parametros da atuacdo, mesmo discricionaria, da
Administracdo, tais como o principio da moralidade e o principio da
impessoalidade. O principio da publicidade, por sua vez, impde
transparéncia na atuacdo administrativa, 0 que enseja maior controle. E a
acdo popular pode ter como um dos seus fulcros a anulacdo do ato lesivo

da moralidade administrativa, independentemente de consideracdes de
estrita legalidade.” 192

De fundamental importancia como parametro para o exercicio do referido controle
judicial sé&o os principios da Administracado Publica, consagrados no art. 37 da Carta
Federal, quais sejam, a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, que delimitam a margem de atuacdo do Administrador Publico e

estabelecem os pressupostos de controle de qualquer ato administrativo.'

Os principios expressamente contidos no caput do art. 37 da Constituicdo impdem a
Administracdo Publica sua obrigatdria observancia, sob pena de ilegalidade do ato
exarado que se distancie das raizes da boa gestdo da coisa publica, passando a
Administracdo Publica a ser controlada pelos principios constitucionais em virtude da
imposicao de parametros objetivos de valoracdo do ato discricionario.

Esta evolucdo na interpretacdo constitucional estabeleceu a imperiosa necessidade
de se compelir o administrador a atender aos principios norteadores do da

Administracdo Publica e do Direito Administrativo, quais sejam, a legalidade, a

191 Os principios que regem a administracdo publitdoesxpressos no art. 37 da Constituicdo Fedefal: *
administracdo publica direta e indireta de qualgioer Poderes da Unido, dos Estados, do Distriterfied dos
Municipios obedecera aos principios de legalidaapessoalidade, moralidade, publicidade e efic@rei
também, ao seguinte:”

192 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 1dd. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Trilsunai
2010. p. 409-410.

193 «“pA " Constituicio da RepUblica de 1988, ao constinalizar os principios e preceitos basicos da
Administragcdo Publica, permitiu um alargamento dacéo jurisdicional sobre os atos administrativos,
consagrando a plena incidéncia da ampla revisdoigtl MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéane a
evolucdo do controle jurisdicional dos atos admiats/os discricionarios. In: LEITE, George Salomao
SARLET, Ingo Wolfgan (Org). Direitos fundamentaisestado constitucional: estudos em homenagem a J. J
Gomes Canotilho. Sao Paulo: Revista dos Tribug889. p. 417-432. p. 418.



impessoalidade, a moralidade, a razoabilidade e a proporcionalidade, sobre os quais
0 presente estudo n&o se objetiva aprofundamento.

A margem de liberdade conferida pela lei ao Administrador Publico na edicéo do ato
discricionario, notadamente por se vincular a legalidade administrativa, demanda
uma necessaria e clara motivacao para possibilitar a verificacdo da correspondéncia

do referido ato aos principios constitucionais e administrativos.

Estando a motivacédo e a finalidade do ato administrativo vinculadas aos referidos
principios, torna-se imprescindivel que o magistrado analise seu mérito, adentrando
na analise sobre a conveniéncia e oportunidade da medida, pois esses critérios da
discricionariedade também se sujeitam a legalidade. A necesséria investigacdo dos
motivos, da finalidade e da causa do ato administrativo visa garantir o perfeito
atendimento da lei, cabendo ao Poder Judiciario exercer o controle de legalidade,

que podera acarretar sua invalidacéo.*®*

Inegavel que Administracdo Publica estd submetida ao império da lei, notadamente
com relacdo a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo, devendo este
observar os principios constitucionais e critérios de moralidade e razoabilidade,
razao pela qual a funcéo jurisdicional possui o dever de controle dos atos
administrativos, seja sobre a legalidade através da conformidade destes com a lei,
ou mesmo sobre a discricionariedade administrativa, que deve atuar dentro dos

limites previstos em lei.

Constituindo a motivacdo um parametro para o controle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciario, através da analise desta, o judiciario verificard sua submissao
aos ditames legais, pois, mesmo nos atos discricionarios, é vedado a Administracao
agir com excessos ou desvios de poder, devendo o ato ser sempre motivado para
possibilitar sua submissao ao controle de legalidade estrita e de possivel abuso de

poder.

194 “| ogo, 0 ato administrativo viciado em seu motieve ser anulado por desvio de finalidade, havendo,
porém, necessidade de prova desse desvio, naodasteera suposicdo.” MORAES, Alexandre de. Princiia
eficiéncia e a evolucdo do controle jurisdicionak datos administrativos discricionarios. In: LEIT&George
Salomao; SARLET, Ingo Wolfgan (Org). Direitos fungientais e estado constitucional: estudos em homemag
a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Revista dasifais, 2009. p. 417-432. p. 422.



A possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario no mérito do ato administrativo
visando adequa-lo aos ditames legais, por eventual acdo ou omissdo da
administracdo publica no cumprimento das normas constitucionais, teve como

importante fundamento no Brasil a Lei de Acdo Popular.

O manejo da acao popular é constitucionalmente assegurado a todo o cidaddo que
deseje impugnar ou obter a anulacdo de atos administrativos, comissivos ou
omissivos, que sejam lesivos ao patrimdnio publico, a moralidade administrativa, ao

meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural.

Conforme bem salienta Ada Pelegrini Grinover

“No Brasil, durante muito tempo os tribunais auto-limitaram-se, entendendo
ndo poder adentrar o mérito do ato administrativo. Diversas manifestacdes
do Poder Judiciario, anteriores a Constituicdo de 1988, assumiram essa
posicao. No entanto, a Lei da Agao Popular abriu ao Judiciario a apreciacédo
do mérito do ato administrativo, ao menos nos casos dos arts. 4° 1l, b e V,
b, da Lei n. 4717/65, elevando a lesdo a condicao de causa de nulidade do
ato, sem necessidade do requisito da ilegalidade [...]" **°

A analise da moralidade dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, principio
preconizado no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, ganhou notoria importancia e
visibilidade por intermédio da Acdo Popular (art. 5°, LXXIIl), pela qual cabe ao
magistrado, desde que provocado, analisar se o referido ato atendeu aos valores
morais admissiveis como validos pela sociedade como um todo, atendendo-se aos
padrées do homem comum. Seu objetivo principal € o de anular os atos comissivos

OuU Omissivos gque sejam lesivos a coisa publica.

7

O poder discricionario é conferido a Administracdo Publica pela lei para que,
atendendo aos preceitos legais, adote a melhor solucdo para o caso concreto,
contendo essa discricionariedade limites legais que devem ser observados pelo
administrador. “[...] O limite natural da discricionariedade € a lei, & qual a
Administracdo esta sujeita”.’®® O motivo e o objeto do ato administrativo podem,
portanto, integrar a discricionariedade do administrador, sendo que

“[...] Ao escolher construir um hospital ao invés de uma escola, certamente
gue um governo eleito tera de fazer uma opc¢ao a partir de critérios politicos

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigasblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 37.

1% OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administratio. ed. rev. atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 88.



gue também tomem em consideracdo os dados técnicos sobre a prioridade
a ser dada as obras. Esta escolha depende, portanto, de um ato de
discricionariedade politica, nos casos em que a Constituicdo ndo preveja, de
modo expresso, a construcdo de uma determinada obra ou a prestacdo de

. e, 197
um servico especifico.

Entretanto, por ser a discricionariedade um conceito juridico abstrato, decorrente da
conveniéncia e oportunidade, sua indeterminagdo contribui para que o agente
publico possa, por vezes, praticar atos contrarios a vontade da lei, em contrariedade
ao interesse publico. Ocorrendo 0 mau uso dessa discricionariedade por parte do
Administrador Publico, o ato ultrapassa a barreira do legitimo, deixando de ser um
ato discricionario para ser um ato puramente arbitrario, razdo pela qual se faz
necessario um controle dessa discricionariedade, direcionando-a ao atendimento do

interesse coletivo®,

A admissdo deste “arbitrio” da Administracdo sofre limitacdo da lei, “[...] seja em
qualquer tipo de Estado que se analise ou sob qualquer regime politico em que se
encontre, ver-se-a4 que existe o que se denomina poder discricionario. E que seu
limite primeiro é a legalidade. Esta € quem fixa os lindes sobre que andara o
administrador.” **° Podera o Judiciario verificar se a Administracdo ultrapassou 0s
limites da discricionariedade, invadiu o campo da ilegalidade ou atuou com desvio de

poder.

Diferente do ato administrativo discricionario, que pode ser praticado pela
administracdo com base na oportunidade e conveniéncia, ampliando o critério do
agente publico na opcao por sua forma de realizacdo, o ato administrativo vinculado
demanda a existéncia expressa de seus requisitos em lei, estabelecendo a Unica
solucéo possivel diante de determinada situacéo e fixando todos os requisitos que

limitam a apreciacdo da administrac&o. %

197 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das politicasligas no Brasil. 12 ed. Curitiba: Jurd, 2011.(p. 5

198 «Certo é que o Judiciario ndo podera substitidaninistracdo em pronunciamentos que lhe séo [wost
mas dizer se ela agiu com observancia da lei, @eetisua competéncia, é fungéo especifica da digium,

e por isso mesmo podera ser exercida em relacéalqugr ato do Poder Publico, ainda que praticadaso da
faculdade discricionaria, ou com fundamento pdjt@u mesmo no recesso das caAmaras legislativas sens
interna corporis’ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo dmsileiro. 342 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 211.

199 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administratio. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 88.

20 “Desta forma, enquanto o ato administrativo viadol somente sera analisado sob o amplo aspecto de
legalidade, o ato administrativo discricionario k#tm deverd ser analisado sob seu aspecto metfitorio.
MORAES, Alexandre de. Principio da eficiéncia evalecdo do controle jurisdicional dos atos admiatstos



Com relacdo ao ato administrativo vinculado, 0 mesmo deve limitar-se ao objeto ja
estabelecido pela lei, ndo deixando margem de escolha ao administrador, devendo
este aplicar o que dispde a lei ao caso concreto, conforme leciona Régis Fernandes
de Oliveira
“A vinculacdo se identifica, assim, pela impossibilidade de mais de um
comportamento possivel por parte da Administragdo. A acdo administrativa

acha-se delimitada pela lei. Quando esta prevé apenas uma atuacao
possivel ao agente, temos o ato vinculado. [...]" **

Constitui um dever constitucionalmente outorgado ao Poder Judiciario, em razédo do
principio da inafastabilidade, apreciar a legalidade do dos atos administrativos
exarados pela administragao e sua conformidade com o ordenamento constitucional,

notadamente com os principios que regem a Administragéo Publica.

Referido controle dos atos da Administracdo Publica ocorrerd mediante provocacgao
do judiciario, por intermédio do direito de acdo assegurado pelo art. 5° da
Constituicdo  Federal, podendo ser utilizadas as acbes especificas
constitucionalmente previstas como o habeas corpus, habeas data, mandado de
injuncdo, mandado de seguranca, acao popular e acdo civil publica, todas
objetivando tutelar direitos individuais e coletivos no controle do ato administrativo

que estiver em desacordo com as regras e principios do Direito.

O exercicio desse poder-dever de apreciar se 0 juizo de conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo estd em consonancia com 0s principios
constitucionais, ndo acarreta a substituicdo do Administrador Publico pelo Judiciario,

tampouco afronta o principio da separacéo dos poderes.’®? Dessa forma, por ser o

discricionarios. In: LEITE, George Salomao; SARLHMgo Wolfgan (Org). Direitos fundamentais e estado
constitucional: estudos em homenagem a J. J. GGanestilho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2p09.17-
432. p. 421.

1 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administratifo. ed. rev. atual. e ampl. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 89.

202 “Em principio, o Poder Judiciario ndo deve inteetin esfera reservada a outro Poder para substiar
juizos de conveniéncia e oportunidade, querendtralan as opg¢des legislativas de organizagdo dqués, a
ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violag#tente e arbitraria, pelo legislador, da incunuieg
constitucional. No entanto, parece-nos cada ves metessdria a revisdo do vetusto dogma da Sepatasd
Poderes em relacdo ao controle dos gastos puldidasprestacéo dos servigos basicos no Estadol,Sdsia

gue os Poderes Legislativo e Executivo no Brasihestraram incapazes de garantir um cumprimenioralc
dos respectivos preceitos constitucionais.” BRASILF. ADPF 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello.
Julgamento em: 29 abr 2004, publicado no DJ em: @ 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisfarrisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%2E+E+45%
2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso eragd®011.



judiciario o guardido da constituicdo, o controle jurisdicional do ato administrativo é

amplo, seja ele vinculado ou discricionario.

A anulacéo efetuada pela prépria Administracdo pode ocorrer de oficio ou mediante
provocacao, sendo reconhecido ao Administrador Publico a faculdade de eliminar o
ato eivado de nulidade ap0s verificacdo da existéncia de ilegalidade, utilizando-se de

sua autotutela administrativa.

Com relacéo a anulacdo do ato administrativo efetuada pelo Poder Judiciario,

“[...] no Estado democréatico de direito o Judiciario, como forma de
expressédo do poder estatal, deve estar alinhado com os escopos do proprio
Estado, ndo se podendo mais falar numa neutralizacéo de sua atividade. Ao
contrario, o Poder Judiciario encontra-se constitucionalmente vinculado a
politica estatal.” *®

O Estado de Direito vincula a Administracdo a estrita observancia da lei nos casos
em que nao resta qualquer margem de liberdade, objetivando o cumprimento de
seus objetivos fundamentais, podendo a Administracdo fazer somente aquilo que é
permitido, sendo legitimo o ato que ndo seja ofensivo a lei. Assim, “O controle
judicial dos atos administrativos € unicamente de legalidade, mas nesse campo a

n 204

revisao € ampla [...]. , abarcando também o mérito do referido ato.

Neste contexto, a discricionariedade inerente a Administracao Publica, cujo poder de
mensurar, por exemplo, as obras e servicos publicos a serem implementados, bem
como o0 momento mais adequado para a sua execugéo, nao pode ser utilizada como
um obstaculo ao controle judicial do ato administrativo, notadamente quando
exercido sobre as politicas publicas
“A intervencdo do Poder Judiciario ndo pode ser conceituada como uma
invasdo da atividade legislativa ou administrativa, nos casos em que nao
exista a reserva absoluta da lei ou ainda quando a Constituicdo ndo houver

reservado ao administrador (Executivo) a margem de discricionariedade
necessaria ao exercicio de sua funcgo. [...]" °®°

Portanto, sendo o ato administrativo praticado com desvio de finalidade, ou seja,
com o objetivo de atingir fim diverso do previsto em lei, o controle da jurisdicéo

estard legitimado a verificar a esfera da conveniéncia, oportunidade e eficiéncia,

23 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigagblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 39.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo bilesro. 342 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 211.

295 APP10, Eduardo. Controle Judicial das politicaslicas no Brasil. 12 ed. Curitiba: Jura, 2011.46.1



integrantes da discricionariedade administrativa assegurada ao administrador publico
pela lei, podendo o judiciario exercer o controle.

Este controle sobre os atos, processos e contratos administrativos, exercido
privativamente pelo judiciario, € realizado a posteriori de forma repressiva ou
corretiva®®, verificando-se a legalidade do ato, através de sua conformidade com a
lei, preservando a observancia das normas juridicas e integralidade e coesao do

ordenamento como um todo®"’.

Sobre o cabimento do controle jurisdicional sobre os atos praticados sob o manto da

discricionariedade, assim leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello
“[...] Para ter-se como liso 0 ato ndo basta que o agente alegue que operou
no exercicio de discri¢éo, isto €, dentro do campo de alternativas que a lei
lhe abria. O juiz poderd, a instancias da parte e em face da argumentagéo
por ela desenvolvida, verificar, em exame de razoabilidade, se o
comportamento administrativamente adotado, inobstante contido dentro das
possibilidades em abstrato abertas pela lei, revelou-se, in concreto,

respeitoso das circunstancias do caso e deferente para com a finalidade da
norma aplicada.” %

Podera o Judiciario, em analise e avaliacéo levada a jurisdicdo, concluir que o ato
exarado pela Administracdo, mesmo alicercado no campo da discricionariedade, ndo
era cabivel por ndo ter alcancado sua finalidade, ou mesmo néo ter se utilizado o

Administrador da conveniéncia ou oportunidade de forma razoavel.

Sendo indeclinavel a jurisdicdo, ndo podera o juiz se eximir de conhecer e julgar o
caso levado ao seu conhecimento, segundo as regras de organizacao judiciaria.
Neste sentido, o Poder Judiciario podera analisar o mérito do ato administrativo para
verificar sua conformidade com o ordenamento juridico, bem como sua adequacéo

aos principios expressos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

Referido controle pode ser estendido, portanto, ao exame dos motivos, finalidade e

causa do ato, objetivando garantir o atendimento da lei e 0s interesses a serem

206 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 1€d. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Trilsynai

2010, p. 406.
27 Dispondo sobre a concepgdo de Ronald Dworkin acgacdemocracia norte-americana, APPIO, Eduardo.
Controle Judicial das politicas publicas no BraElled. Curitiba: Jura, 2011. p. 34. “[...] as déek judiciais

devem ser tomadas em estrita observancia de poaciponstitucionais que conferem integridade ao
ordenamento, sob pena de serem ilegitimas ao afemnto sistema representativo sobre o qual setasaen
democracia norte-americana. [...]"

2% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direidministrativo. 272 ed. rev. atual. até a Emenda
Constitucional 64, de 4.2.2010. S&o Paulo: Mallsei2610. p. 963-964.



cumpridos, constituindo tal ferramenta de suma importancia para a contencdo do

Administrador e controle da legitimidade da atuagao administrativa.

O manto da conveniéncia e da oportunidade, consectarios da discricionariedade
conferida por lei ao Administrador Publico, ndo pode ser empecilho para que o juiz
deixe de analisar o ato levado ao conhecimento do judiciario, sob pena de
convolacdo da aludida discricionariedade em arbitrariedade administrativa,

desprezando-se sua necessaria conformidade com os preceitos legais®®®.

A Constituicdo Federal estabeleceu direitos e garantias fundamentais a serem
asseguradas a todos os cidadaos, cabendo ao Estado planejar e executar as
politicas publicas necessérias a garantia dos direitos sociais, restando ao judiciério o

compromisso de ser o guardido destes direitos fundamentais sociais.

O controle do mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciario se fundamenta na
atribuicdo constitucional deste poder em conter a préatica de atos discricionarios pela
Administracdo Publica com abuso de poder ou desvio de finalidade, permitindo a
analise dos motivos do ato verificar a correspondéncia do ato com 0s principios

constitucionais e administrativos.

Neste contexto, os critérios da oportunidade e conveniéncia, que integram o mérito
do ato administrativo discricionario, poderdo ser objeto de controle pela jurisdicdo se
configurada violagdo de principios administrativos e constitucionais, que devem

permear a atuacdo do Administrador Publico.

2994 0go, nos casos em que, em juizo equilibradaerserprocedido segundo os padrdes de razoabilidefie,
convinhavel que dada providéncia seguramente éllfomeu que seguramente ndo o é, ter-se-a de recenh
inexisténcia de discricionariedade na opc¢do quevédrodiscrepado de tal juizo.” MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 2¥2rev. atual. até a Emenda Constitucional 64, .8e2@10.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 964-965.



4 LEGITIMIDADE DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE AS POLITI CAS PUBLICAS

A possibilidade de incursdo do Poder Judicidrio na formulacdo e execucdo das
politicas publicas, atividade tipica conferida constitucionalmente ao administrador
publico, objetivando a garantia da fruicdo dos direitos fundamentais sociais por
intermédio da jurisdi¢é@o, tem sido constantemente questionada sob os mais diversos
fundamentos, sejam eles com relacdo a classica teoria da Separacdo dos Poderes,
com relacdo a disponibilidade orcamentaria do Estado, ou mesmo com relacédo a

legitimidade deste poder para que exercite a intervencao judicial.

Por constituir um tema bastante debatido na literatura juridica contemporanea,
fundamentar a legitimidade do controle jurisdicional sobre as politicas publicas pelo
Judiciario tem sido tarefa de justificacdo bastante complexa, sendo necessario

superar dogmas conservadores da ciéncia juridica classica.

O argumento sempre levantado contra o controle jurisdicional de politicas publicas
da reserva do possivel, que se resume a escassez dos recursos disponiveis frente
as demandas sociais, 0 que limitaria, em tese, a intervencao judicial na possibilidade
material do Estado em razdo da limitacdo do orcamento, serd oportunamente

analisada.

Superado o ébice também constantemente imposto de que a intervencéo judicial na

hY

formulacdo e execugdo das politicas publicas caracterizaria violagdo a teoria da

Separacdo dos Poderes®?

, torna-se necessario analisar a questdo da legitimidade
do Poder Judiciario para o exercicio desse novo papel, com o fito de assegurar,
através da jurisdicdo, o gozo e fruicho dos direitos fundamentais sociais

constitucionalmente assegurados.

O novo constitucionalismo de 1988, que reconheceu e assegurou a efetividade dos
direitos fundamentais, elegendo como tabua axioldégica a dignidade da pessoa

humana, estatuiu extenso rol de direitos individuais e sociais que, para sua

2194Ora, se o Poder Judiciario, como forma de exg@s® poder estatal, deve estar alinhado com epesdo
préprio Estado brasileiro, ndo mais se pode fatauma neutralizacdo de sua atividade, a partin@agretacao
do art. 2° da Constituicdo Federal. Ao revés, oePdddiciario encontra-se constitucionalmente o a
politica estatal e, por via de conseqiiéncia, esiené&onceito que devera obrigatoriamente integrtgosia
juridica.” CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle juditide politicas pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2p188.



implementacgéo, exige o planejamento e execucdo de politicas e servigos publicos
para dar efetividade ao texto constitucional, garantindo o bem estar de todos.

Constituem as politicas publicas um tema que envolve, inevitavelmente, diversas
areas como a ciéncia politica, a sociologia e a administracdo publica, passando a
integrar a ciéncia juridica através do estudo do direito constitucional e administrativo,
notadamente com a instauracdo do Estado social, ocasido na qual este assumiu

como sua a responsabilidade de promover o bem estar dos cidadaos.

Sao as politicas publicas o principal mecanismo para que o Estado efetive os direitos
fundamentais sociais que, considerando seu carater prestacional, implicam uma
necesséaria acdo executada pelo poder publico para alcancar a fruicdo dos direitos
previstos na Constituicdo. Para a realizacao destes direitos, a Administracdo Publica
cabe a elaboracdo de programas e planos de acdo, mediante a edicdo de normas e
atos juridicos, para dar concretude aos direitos sociais e prestar efetivamente o

servico publico a populagéo.

As politicas publicas materializam as obrigacdes prestacionais do Estado Social,
sendo que, nas sabias palavras de José Joaquim Gomes Canotilho
“[...] Os direitos sociais e o0s principios socialmente conformadores

significam, no actual contexto, a legitimacdo de medidas publicas
destinadas a garantir a inclusdo do individuo nos esquemas prestacionais

. - . . . » 211
dos sistemas sociais funcionalmente diferenciados. [...]

Nas palavras de Américo Bedé Freire Junior “[...] de um modo geral, a expressao
pretende significar um conjunto ou medida isolada praticada pelo Estado com o
desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico

de Direito. [...]" **?

No pensamento de Eduardo Appio

“As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como instrumentos
de execucdo de programas politicos baseados na intervencgdo estatal na
sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos

211 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobretoirdindamentais. 1. ed. 3. tir. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 200&8%b.

22 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial pbliticas publicas. S0 Paulo: Revista dos Taksn
2005. p. 47.



cidaddos, tendo por escopo assegurar as condicdes materiais de uma
existéncia digna a todos os cidad&os. [...]" 213

Esse conjunto de acbes e programas materializados mediante programas, projetos e
servicos, cujas decisdes sao organizadas e executadas pelo Estado, afeta
diretamente as condicdes de vida da populagdo e 0sS processos econdémicos,
politicos e sociais, sendo orientada a promoc¢édo do bem estar social para o alcance

da equidade social.

Residindo a efetividade dos direitos fundamentais®* sociais no centro de gravidade
da intervencdo judicial na formulacdo e execucdo das politicas publicas, sdo
suscitados argumentos contrarios a incursdo com fundamento na disponibilidade
financeira do Estado e legitimidade para o Poder Judiciario imiscuir-se nas funcoes
gue sao atribuidas aos outros Poderes, o qual careceria, em tese, de legitimidade

democratica para o exercicio de tal mister.

O guestionamento da legitimidade da jurisdicdo constitucional reside no fato de que
as decisdes tomadas por representantes do povo, regularmente eleitos, néo
poderiam sofrer intervencdo pelo Poder Judiciario, considerando que este Poder é
constituido de membros que ndo passaram pelo crivo popular, por intermédio do
sufragio universal. Assim, uma vez que faltaria legitimidade ao Judiciario, por néo ser
constituido de membros eleitos pelo sufragio popular, a funcdo de elaboracdo de
normas ou determinacdo da aplicagdo de recursos publicos seria tarefa

exclusivamente atribuida aos poderes legislativo e executivo.

Sobre o Obice da falta de legitimidade, observa Américo Bedé Freire Junior

“Haveria na atuacéo dos juizes em matéria politica uma ilegitima invaséo de
poder reservado a outra funcdo estatal. Por melhor intencionado que
estivesse 0 magistrado, sua acdo careceria de conteddo constitucional,
configurando-se, invariavelmente, num arbitrio. Haveria, portanto, um
insanavel déficit democratico na atuagdo de juizes exercendo controle de
atividades politicas.” 215

13 APP10, Eduardo. Controle Judicial das politicalisas no Brasil. 12 ed. Curitiba: Jura, 2011.36.1

24 Interessante frisar que, em regra, as politicddigas sdo 0s meios necessarios para a efetidasadireitos
fundamentais, uma vez que pouco vale o mero reconkato formal de direitos se ele ndo vem acompmha
de instrumentos para efetiva-los.” FREIRE JUNIORpékico Bedé. O controle judicial de politicas péi.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 48.

215 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial pbliticas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Taksn
2005. p. 51.



O argumento de que aos magistrados seria vedado exercer um controle efetivo
sobre as politicas publicas alcanca consideravel repercusséo social justamente pelo
fato de néo terem sido democraticamente eleitos pelos cidadaos, razédo pela qual, no
exercicio do controle politico, seria invadida competéncia de outra funcdo estatal,
esta sim legitimamente eleita, razdo pela qual suas escolhas exteriorizariam, via

reflexa, as escolhas feitas pelo préprio povo.

O fundamento de tal 6bice se embasa, ainda, no fato de que as politicas publicas,
uma vez destinadas a consecucao dos direitos sociais, teriam que ser discutidas em
ambito de participagcdo, ou legitimagéo, popular. A obstrugcdo na formulagéo e
execucdo de uma politica publica pelo Judiciario, justamente por contar com
membros nao eleitos, ndo ungidos pelo voto popular, violaria o principio

democratico.

Todavia, referido Obice de democracia formal ndo prospera com o Estado
Democratico de Direito, considerando que ndo somente aos representantes eleitos é
conferida a possibilidade de expressar 0s anseios sociais, pois ao exercer 0
Judiciario o controle judicial sobre as politicas publicas, estara legitimado pela
propria aplicacdo da lei ao caso concreto, fungdo constitucionalmente assegurada,
sendo que, “Para bem cumprir esse mister, deve-se inicialmente analisar a
vinculacao do juiz a lei” #°.

A legitimidade democratica do Judiciario deriva do carater também democratico da
propria Constituicdo, sendo esta seu fundamento, cabendo ao Juiz, como nova
funcdo adquirida dentro do Estado de Direito, garantir e proteger a intangibilidade
dos direitos fundamentais.

Tal legitimagcdo, portanto, ndo decorre da vontade da maioria, mas sim da
democracia substancial estabelecida pelo Poder Constituinte originario, que
contemplou os mecanismos de escolha dos integrantes dos Poderes, seja por meio
do voto popular ou ndo, razdo pela qual os trés Poderes possuem plena legitimidade

democratica, de acordo com o sistema eleito pelo Poder Constituinte.

21 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial pbliticas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Taksn
2005. p. 55.



Sendo a legitimidade do Judiciario decorrente da propria Constituicdo, o controle
judicial se destina a impelir que a atividade parlamentar respeite 0s preceitos
constitucionais, uma vez que referido poder € o garantidor da intangibilidade dos
direitos fundamentais sociais no Estado Democratico de Direito, ndo devendo sofrer
influencias das forcas politicas e anseios da maioria.”*” A funcdo mais ativa do Poder
Judiciario visa a preservar a Constituicdo mediante o combate das politicas publicas

gue ndo atendam os direitos sociais, ou mesmo que inexistam.

N&o obstante o mandato exercido pelos membros do Poder Judiciario ndo ser
decorrente de processo eletivo, a existéncia de um tribunal constitucional esta
expressamente prevista na Constituicdo Federal, sendo esta seu fundamento ultimo,
ao passo que o controle judicial possui por desiderato a protecdo dos direitos
fundamentais sociais e da propria democracia. A legitimacdo da decisdo judicial no

controle de politicas publicas deriva, portanto, da Constitui¢éo.

Este é o posicionamento externado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso
de Mello ao julgar monocraticamente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 45

“Nédo obstante a formulacdo e a execugdo de politicas publicas dependam
de opcbes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular,
receberam investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se
revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacéo do legislador,
nem a de atuacdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes do Estado
agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia
estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigGes
minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entao, justificar-se-a, como precedentemente
ja enfatizado - e até mesmo por razées fundadas em um imperativo ético-
juridico -, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.” 218

217 41...] O sistema de admissdo por concurso publivesmo que demande aperfeicoamentos, atrelado as

garantias constitucionais aos magistrados (CF,9%&}. objetiva afastar completamente os magistrathss
injung@es politico-partidarias. Enquanto o magdkirastiver preocupado com compromissos politictig#aros

ou com a transitoriedade de suas fungdes haveeg@dprtil para o arbitrio e, portanto, para o deslos
compromissos do Estado brasileiro.” CANELA JUNIGBsvaldo. Controle judicial de politicas pablicagoS
Paulo: Saraiva, 2011. p. 100.

218 BRASIL. STF.ADPF 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em: B®2004, publicado no

DJ em:; 05 mai 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisaurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLAY%2E+E+45%
2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso eragd®011.



Conforme ja salientado, o poder Judiciario tem por funcdo, no exercicio da jurisdi¢ao,
ser o guardido da Constituicdo e garantir sua supremacia, estando a jurisdicéo
constitucional institucionalmente consagrada. A participacdo no processo politico
que ocorre por intermédio da jurisdicdo quando, mediante provocacdo pelos
mecanismos legais, o Judiciario intervém em determinada politica publica para
implementar ou alterar seu planejamento e execugéo, nao constitui uma intervencao
ilegitima pelo fato de ser funcéo estatal tipica deste poder a solugéo de conflitos de

interesses.

Por terem as politicas publicas sua base na Constituicdo e nas leis, cabe ao Poder
Executivo, como érgéo estatal eleito democraticamente, planejar e executar aquelas
que tiverem por objeto a garantia de direitos fundamentais sociais a todos os
cidadaos, desempenhando o controle exercido pelo Judiciario importante papel na
aplicacdo dos principios constitucionais e salvaguarda dos direitos sociais,
sindicando a perfeita concordancia da politica publica sob analise as leis e a
Constituicao, julgando a constitucionalidade e legalidade dessas politicas dentro do

ordenamento juridico vigente.

A investidura dos magistrados, portanto, é derivada diretamente da Constituicéo,
consistindo em uma legitimidade também democratica, mesmo que ndo submetida
aos tramites politicos, pois a preservacdo e efetivacdo dos direitos constitucionais
exterioriza a vontade da sociedade expressa pela Constituicdo, cabendo ao Poder

Judiciario salvaguardar a efetivacdo dos direitos.

Na auséncia de atuacdo efetiva dos demais poderes na salvaguarda e garantia dos
direitos fundamentais tracados pela Constituigcdo, cabe ao Judiciario exercer a tarefa
de controle sobre essas omissdes, compelindo o Administrador Publico a planejar e
executar os servicos necessarios a efetivacdo destes direitos. A possibilidade de
controle jurisdicional de politicas publicas ocorre para suprir omissées em servigos
publicos que deveriam ser implementados pelo Estado, cumprindo o Judiciario seu
papel na esfera da democracia, o de garantir e guardar a Constituicdo, em defesa de

toda a sociedade.?*®

219 «E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ifonttas funcdes institucionais do Poder Judiciamonas

desta Suprema Corte, em especial - a atribuicddonteular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentaima Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207,



A vinculagdo do administrador & lei e & Constituicdo assim é trabalhada por Américo
Bedé Freire Janior
“Ha muito ja foi dito que a eleicdo ndo corresponde a um cheque em branco
e que, portanto, a atuacdo parlamentar deve respeito a Constituicao,

devendo o magistrado ter sensibilidade para permitir que a Constituicdo seja
respeitada pelas forcas politicas.” 220

A critica lancada sobre a legitimidade do Judiciario, por ser o Unico Poder n&o
escolhido mediante o processo democratico aberto®”’ deve ser mitigada pela
crescente participacdo politica dos tribunais no processo de formulacdo das politicas
publicas, devendo ser reconhecida a importancia dessa influéncia judicial na politica
atraves da fungéo constitucionalmente prevista de controle do ato administrativo ou
mesmo a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade de leis, como

aplicador da lei e da Constituicdo. %

A legitimidade democratica do Poder Judiciario deriva da nova posi¢cao assumida no
Estado Democratico de Direito, sendo sua legitimidade constitucional e ndo politica,
ndo se vinculando referido Poder & vontade da maioria, mas sim a aplicacéo da lei

fundada na garantia dos direitos fundamentais.

O saldo positivo para o processo democratico € claramente perceptivel quando ao
Judiciario é possibilitado o controle sobre as politicas publicas planejadas e
executadas como atuacao tipica do Executivo, o que torna o sistema politico muito

mais eficiente na tomada de decisdes, além de garantir a preservacdo da

item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, neseeitio, 0 encargo reside, primariamente, nos Psdere
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no endarembora em bases excepcionais, podera atribiaese
Poder Judiciario, se e quando os 0rgdos estataipatentes, por descumprirem 0s encargos poliiiddi¢os
que sobre eles incidem, vierem a comprometer, eroomportamento, a eficicia e a integridade deitds
individuais e/ou coletivos impregnados de estatorsstitucional, ainda que derivados de clausulesstalas de
contelido programéatico.” BRASIL. STRDPF 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em: 29
abr 2004, publicado no DJ em; 05 mai 2004. Dispglniv. em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLAY%2E+E+45%
2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso eragd®011.

220 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial pbliticas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Taksn
2005. p. 61.

22141 ] Afirmar, portanto, o carater contramajoriide um poder em nada significa retirar a suéiteiglade,
pois, repita-se, a legitimidade dos juizes decdarg@ropria Constituicdo e da fundamentacdo de deeisdes.
[..]’FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle juiic de politicas publicas. S4o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 60.

222 «Corroborando tal argumentac&o, devemos lembraraj@onstituicdo confere ao Supremo a sua guarda e
que, no Brasil, qualquer juiz, pelo controle difusconstitucionalidade, deve, independentementdedgmcao

da parte, fazer prevalecer a Constituicdo. Ocone @gsa Constituicdo € recheada de principios eeitos
juridicos indeterminados, que precisam do juiz pawaterializar as normas constitucionais. [...]'FREI
JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de paki$ pablicas. S&o Paulo: Revista dos Tribunaiss.20.067.



supremacia constitucional e o gozo e fruicdo dos direitos fundamentais sociais. Por
caber ao Poder Judiciario verificar a adequacdo das normas expedidas e atos
praticados pela Administracdo Publica a ordem juridica, este poder ocupa o vértice

de todo o controle exercido sobre os principios e sistemas.

O ativismo judicial decorrente da possibilidade de intervencéo nas politicas publicas
advém da evolucdo da ordem econdmica, social e juridica contemporanea que
conferem uma nova roupagem a democracia atual, que necessita, por sua vez, de
uma interpretacdo construtiva com relacdo aos mecanismos de protecdo das normas

e principios constitucionais.

O déficit no planejamento e execucao das politicas publicas no Brasil € notério e,
com as alteracdes constantemente visualizadas nos cenarios politico e econdémico,
decorrentes da complexidade da sociedade contemporanea, o redimensionamento
do papel do Poder Judiciario na sociedade, notadamente na protecdo e efetivacédo

dos direitos fundamentais sociais, € medida mais que necessaria.

A interferéncia em determinada politica publica, planejada e implementada pela
administracdo, ocorrera apenas naquelas que forem inoportunas, ilegais ou omissas,
cabendo ao Poder Judiciario, na solu¢do do conflito de interesses, determinar onde
devem ser aplicados 0s recursos publicos, sopesando o que é prioritario, com o fito
de assegurar a efetividade da Constituicdo. Assim, “Pretende-se uma postura mais
ativa do Poder Judiciario, visando preservar a Constituicdo de politicas publicas

indevidas ou de sua falta”. 2°

No paradigma do Estado Democrético de Direito o controle jurisdicional de politicas
publicas constitui uma funcdo, além de legitimada constitucionalmente na
concretizacdo das normas juridicas, perfeitamente viavel para repelir possiveis
omissbes do Administrador Publico no cumprimento dos mandamentos
constitucionais, sendo caracteristica deste paradigma de Estado a ampliacdo dos
mecanismos de controle sobre a atuagdo estatal, em todas as suas esferas de
poder, 0 que legitima a intervencao tanto no planejamento quanto na execucéo das

politicas publicas.

22 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial pbliticas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Taksn
2005. p. 62.



Busca-se, portanto, nesta ordem democrética, a efetividade do controle social sobre
os Poderes do Estado, de forma que sejam compelidos, em caso de qualquer desvio
iminente, a operar em favor da coletividade. Constitui um dever juridico também por
objetivar o atendimento do interesse publico, destinando-se as politicas publicas do
sistema Estatal em favor de todo o corpo social, garantindo-se uma gestao eficiente
e eficaz dos recursos pelos gestores publicos. Referido controle acaba por exercer,
ainda, uma manifestacdo politica, coibindo eventuais abusos manifestados por

outros Poderes e viabilizando sua harmonia e independéncia.

Deve-se considerar, ainda, que todos os poderes estatais estdo sujeitos a alguma
espécie de controle, pois a natureza deste nao objetiva suprimir a “independéncia”
constitucionalmente assegurada, mas sim harmonizar suas atividades na busca do

bem estar social da sociedade.

Nesse contexto, os Obices ao controle jurisdicional das politicas publicas, impostos
por parte da doutrina constitucional classica, revelam-se totalmente insuficientes
para fundamentar a pretensdo de afastar o Judiciario do exercicio de sua funcao
constitucionalmente assegurada de proteger e efetivar os direitos fundamentais

sociais.

Mister, portanto, rebater as principais questdes opostas pelos que se posicionam

contrariamente ao controle jurisdicional das politicas publicas.

4.1 CRITERIO DA LESAO AO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL PARA O
EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO

Conforme amplamente salientado, ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, na
qualidade de legislador e administrador, sdo impostos deveres negativos e positivos
de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, assegurados na Orbita
constitucional, sendo referidos direitos subjetivos exigiveis judicialmente a qualquer

tempo, desde que violados.

Nesse sentido, as normas e atos produzidos pelo Administrador Publico, como

representantes do povo, podem ser controladas pelo Judiciario na verificacdo de sua



incompatibilidade com o ordenamento juridico, podendo ser declarados nulos caso
configurada essa hipoétese.

Nos termos do art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, contemplando o referido
dispositivo o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, reflexo da ado¢éo
pelo Brasil do sistema de jurisdicdo Unica, pelo qual, configurada a existéncia de
lesdo a determinado direito, que instaure qualquer espécie de litigio, cabera ao

Judiciario sua apreciacéo.?*
Afirma Osvaldo Canela Junior que

“O art. 102 da Constituicdo Federal situa o Supremo Tribunal Federal como
0 orgao jurisdicional de superposicdo maxima, enquanto o seu art. 5°,
XXXV, ao adotar o principio da inafastabilidade, estabelece o critério da
lesdo para o exercicio do direito de acao, de forma a ampliar sobremaneira
a competéncia do Poder Judiciario, o que inclui o exame de todos os atos
inconstitucionais praticados pelas demais formas de expressao do poder
estatal.” 225

O descumprimento pelo Estado de um direito fundamental social expresso na
Constituicao configura a omisséo na efetivacdo do referido direito, o que gera para o

Poder Judiciario a possibilidade de exercicio do controle desta indigitada omiss&o.??°

224«p ordem constitucional brasileira assegura, denfoexpressa, desde a Constituicdo de 1946 (drt.§14°),
que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder idwididesdo ou ameaca a direito (CF-1988, artX3XV).
Tem-se aqui, pois, de forma clara e inequivocarsagracao da tutela judicial efetiva, que gararpieotecéo
judicial contra lesdo ou ameaca a direito.” MENDESmar Ferreira. Prote¢cdo judicial dos direitos
fundamentais. In: LEITE, George Salom&o; SARLETgoriVolfgan (Org). Direitos fundamentais e estado
constitucional: estudos em homenagem a J. J. G@auestilho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2p03.72-
400. p. 375-376.

225 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patés publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 97.

2% «. O desrespeito & Constituicdo tanto pode ocomediante acdo estatal quanto mediante inércia
governamental. A situacao de inconstitucionalidaoide derivar de um comportamento ativo do Podelideb
que age ou edita normas em desacordo com o quiedis@onstituicao, ofendendo-lhe, assim, os pEeins
principios que nela se acham consignados. Essaitzopdtatal, que importa em um facere (atuacadiyasi
gera a inconstitucionalidade por acdo. - Se o bsthglxar de adotar as medidas necessarias a ggaliza
concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordémnnd-los efetivos, operantes e exequiveis, absteadem
conseqléncia, de cumprir o dever de prestacdo @anstituicdo Ihe impés, incidird em violacdo negatio
texto constitucional. Desse non facere ou non peEESresultara a inconstitucionalidade por omisgée pode
ser total, quando é nenhuma a providéncia adotadparcial, quando é insuficiente a medida efetivad

pelo Poder Publico. - A omisséo do Estado - queadde cumprir, em maior ou em menor extensao, asigfo
ditada pelo texto constitucional - qualifica-se comomportamento revestido da maior gravidade potiti
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Paltkanbém desrespeita a Constituicdo, também ofeineliéos
que nela se fundam e também impede, por ausénaiaed@as concretizadoras, a propria aplicabiliddole
postulados e principios da Lei Fundamental.” (R8%/7194-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)”
BRASIL. STF.ADPF 45 MC / DF. Relator;: Min. Celso de Mello. Julgamento em: B® 2004, publicado no
DJ em; 05 mai 2004. Disponivel em:



Assim, configurada lesdo ao direito fundamental social, uma vez ndo satisfeito
espontaneamente pelo Estado, cabera ao Poder Judiciario proferir o provimento
judicial necessario a protecao e efetivacdo do direito subjetivo constitucionalmente

assegurado.

4.1.1 Principio da inafastabilidade do controle jur  isdicional

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também denominado
principio do direito de acd0®’ ou da justicialidade, é uma das garantias
constitucionais que fundamentam o Estado Democrético de Direito, assegurando a
todos a possibilidade de amplo acesso ao poder judiciario, detentor de uma das
modalidades de solucéo de litigios, objetivando obter um provimento jurisdicional de
satisfacdo de uma pretensdo. Contudo, por ser garantia individual do cidadao, o

Estado esta obrigado a prestacdo jurisdicional sempre que haja uma lesdo ou
ameaca a direito, cabendo a ele a competéncia para preferir uma deciséo final.

Referido principio, assegurado constitucionalmente, é conferido de maneira ampla
ao cidadao no rol de direitos fundamentais, estando protegido pelo art. 60, 84°, Il e
IV, da Constituicdo, por integrar o rol de cldusulas pétreas, ndo podendo o legislador
infraconstitucional dispor ou mitigar a aplicabilidade do principio em tela.

O amplo acesso a jurisdicdo conferido pelo principio também garante, por
consequéncia légica, o direito constitucional ao “devido processo legal”’, pelo qual
podera o cidadao utilizar-se dos instrumentos com 0s quais a jurisdicdo opera para

provoca-la, propiciando seu acesso ndo sé a justica, mas a uma ordem juridica justa.

Menciona com clareza Ada Pellegrini Grinover

“Mas 0 acesso aos tribunais ndo se esgota com o poder de movimentar a
jurisdicdo (direito de acdo, com o correspondente direito de defesa),

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisfarisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%2E+E+45%
2ENUME%2E%?29&base=baseMonocraticas>. Acesso eraga®011.

22«0 direito de acéo, tradicionalmente reconheciddBnasil como direito de acesso a justica parafesdede
direitos individuais violados, foi ampliado, pelarGtituicdo de 1988, a via preventiva, para englab@ameagca,
tendo o0 novo texto suprimido a referéncidireitos individuais E a seguinte a redacdo do inc. XXXV do art. 5°:
‘A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judirilesédo ou ameaca a direito’.” CINTRA, Anténio ©arde
Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, CandidRangel. Teoria geral do processo. 26. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 87.



significando também que o processo deve se desenvolver de uma
determinada maneira que assegure as partes o direito a uma solucao justa
de seus conflitos, que s6 pode ser obtida por sua plena participacéo,
implicando o direito de sustentarem suas razdes, de produzirem suas
provas, de influirem sobre o convencimento do juiz. Corolario do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional sdo todas as garantias do devido
processo legal, que a Constituicdo brasileira detalha a partir do inc. LIV do
art. 5°, realcando-se, dentre elas, o contraditério e a ampla defesa (inc. LV
do mesmo artigo).” 228

A possibilidade de provocar a atividade jurisdicional do Estado, instaurando o devido
processo legal constitucional, é contemplada no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao
Federal, garantindo que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséao
ou ameaca a direito”, pela qual se garante a todos provocar a atividade jurisdicional

do Estado e instaurar o devido processo legal constitucional. %

As bases historicas do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
remontam a Constituicdo de Weimar e a Constituicdo de Wartenberg, contemplando
o art. 105, 22 alinea da Constituicdo de Weimar, que "ninguém podera ser subtraido
ao seu juizo legal". Por sua vez, a Constituicdo de Wartenberg dispunha que "O
recurso aos juizes nao se pode fechar aos cidadaos que se criem lesados em direito

privado, que assente em titulo particular, por ato do Poder Publico".

A protecdo ao referido principio também € garantida na oérbita internacional, pelo
artigo X, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, dispondo que
"Todo homem tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por
parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e

deveres ou do fundamento de qualquer acusacao criminal contra ele".

O artigo 6°, |, da Convencéo Européia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais de 1950 também versa que "Qualquer pessoa tem direito
a gue a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel

por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer

228 GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade dontwle jurisdicional e uma nova modalidade de
autotutela (Paragrafos Unicos dos artigos 249 e @51Codigo Civil). Revista Brasileira de Direito
Constitucional n. 10 — jul./dez. 2007. p. 14.

229 «pdemais, a Constituicdo prevé em seu art. 5°, XXXeremptoriamente que ‘a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameaceetiodi Uma interpretacdo adequada do dispositexala
conclusdo de que ndo somente lei, mas tambémiattssive omissivos, do Poder Legislativo e Exequtido
podem ficar sem controle. Disso se constata quansséo total pode (deve) ser apreciada pelo Poder
Judiciario.” FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O conérglidicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Revits
Tribunais, 2005. p. 71.



sobre a determinacdo dos seus direitos e obrigagdes de carater civil, quer sobre o
fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela”.

Por seu turno, o artigo 14, 1, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos de 1966 diz que "Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais de
justica. Todas as pessoas tém direito a que a sua causa seja ouvida equitativa e
publicamente por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
pela lei, que decidird quer do bem fundado de qualquer acusacdo em matéria penal
dirigida contra elas, quer das contestacdes sobre os seus direitos e obrigacfes de

caréater civil".

J& o artigo 89, I, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (Pacto
de Séo José da Costa Rica), assim dispbde "Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de

qualquer outra natureza".

Aderindo as disposi¢cdes de ordem internacional, a ConstituicAo Federal de 1988
consagrou, de forma expressa, o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, elegendo todos como destinatarios, indistintamente, ndo podendo o
jurisdicionado ser impedido de deduzir sua pretensdo em juizo, por ser um direito

publico subjetivo do cidadao.

O direito de acgao, ou inafastabilidade do controle jurisdicional, visa a proteger um
direito material que o cidadédo entende lesado, ndo se confundindo com o direito
material veiculado na acéo, pois ndo depende de sua existéncia para ser exercido,
subsistindo o direito de acédo por si s6 mesmo que nao haja nenhum direito material

a ser assegurado.

Mesmo sendo o ato de provocar o exercicio da fungdo jurisdicional um direito
subjetivo do cidadao, o exercicio da jurisdicdo € uma funcédo de natureza publica, ao
passo que o interesse na composicao da lide ultrapassa a esfera de interesse das

partes, existindo também um interesse do Estado na pacificagdo social. Através do



referido direito subjetivo, o Estado municia o cidaddo com um instrumento destinado

a dirimir o conflito de interesses no qual esta envolvido.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, o art. 5°, XXXV, a0 mesmo tempo em
que impde ao Poder Judiciario o dever de prestar a jurisdicdo, também consagra o
direito de invocar a atividade jurisdicional ao individuo ou a grupos, levando a
apreciacdo deste poder, como 6rgdo incumbido de prestar a tutela jurisdicional,
qualquer lesdo ou ameaca a direito, uma vez que estabelece um poder-dever do juiz

de prestar a tutela jurisdicional.

Existindo a plausibilidade de ameaca a direito, estara o Estado obrigado a conceder
a prestacdo judicial, pois a indeclinabilidade se constitui em principio basico que
rege a jurisdicédo, objetivando justamente vedar a negativa de prestacéo da justica e
possibilitando a ConstituicAo o0 ingresso em juizo para assegurar o direito,
fundamental ou ndo, que houver sido violado, ou se encontrar ameagado de
violagdo. A tutela judicial assegurara, portanto, a reparacao, o restabelecimento do

direito, ou mesmo a prevencao para que este nao seja lesionado.

A referéncia normativa que expressa tanto a lesdo como a ameaca a direito,
presente no dispositivo constitucional, acaba por eleger o critério da lesdo como
necessario para o exercicio do direito de acdo, autorizando, via de consequéncia, o
controle judicial dos atos exarados da Orbita administrativa, notadamente quando
ocorrer ameaca a direito fundamental social, estando o Poder Judiciario autorizado a
interferir, utilizando seu poder geral de cautela, visando resguardar o individuo das

ameacas a direitos.

4.2. O MINIMO EXISTENCIAL COMO PRESSUPOSTO PARA A INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS: O
“NUCLEO CENTRAL” DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O estudo das politicas publicas no Estado Democratico de Direito torna-se de
fundamental importancia por ser o mecanismo que dispde a administracdo publica
para efetivar os direitos fundamentais sociais protegidos pelo novo

constitucionalismo, que legitima o controle da atividade administrativa pelo Judiciario



sempre que estiver em jogo a efetivacao de direitos fundamentais positivos por meio
das politicas publicas.

A tarefa do Estado de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais tem por
desiderato a protecdo da dignidade humana, fundamento do Estado Democratico de
Direito, seja através de sua feicdo negativa ou garantistica, de limitacdo do poder
estatal na esfera de liberdade do individuo, impedindo a agressao do ente estatal a
direito individual, ou através da feicdo positiva ou prestacional, na qual cabe ao
Estado empreender prestacdes para a consecucdo do bem estar social, vinculando
0 ente publico a prestar o direito social, uma vez exigivel do Estado para a garantia
das condic¢des de vivéncia digna da pessoa humana.

Para Ricardo Lobo Torres

“O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da
liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana;
constitui direito publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela
ordem juridica, mas condicionando-a; tem validade erga omnes,
aproximando-se do conceito e das consequéncias do estado de
necessidade; [...]” 230

A protecéo da dignidade da pessoa humana ganha relevo tanto no plano interno dos
Estados quanto no ambito internacional, garantindo a todo e qualquer ser humano a
protecdo necessaria ao seu conjunto de direitos por intermédio do Estado, com o fito
de assegurar a pessoa humana as condi¢cdes essenciais e minimas para que tenha

uma vida digna e igualitaria com relagdo aos demais seres humanos.

A figura do minimo existencial demanda a atuagdo positiva do Estado para propiciar
0 gozo e fruicdo dos direitos fundamentais sociais, cujas prestacdes dar-se-d4o em
cumprimento dos seus deveres de protecdo decorrentes dos objetivos fundamentais
do Estado democratico de direito, para o alcance dos padrdes minimos de uma
existéncia digna e justica social, cumprindo-se os objetivos do Estado Social.

O desenvolvimento paradigmatico da teoria do minimo existencial teve origem na Lei
Fundamental da Alemanha de 1949, que se limitar a protecdo dos direitos

fundamentais classicos, ndo abarcando referida protecéo os direitos sociais®*, cuja

20 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e oseitlis fundamentaisin: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, jubts1989, pag. 29-49. p. 32-33.

21 «Com efeito, em que pese ndo existirem, de modalgdireitos sociais tipicos, notadamente de cunho
prestacional, expressamente positivados na Leidmadtal da Alemanha (1949) — excepcionando-sevispce



consagracdo constitucional ocorreu de forma expressa nas constituicdbes do México
(1917) e de Weimar (1919).

A construcdo da aludida teoria objetivou superar a auséncia de direitos sociais na
Lei Fundamental de Bonn, cujos direitos prestacionais ndao foram expressamente
positivados, sendo que, através da construcdo teorica, passou-se a atribuir ao
individuo direitos subjetivos contra o Estado nos casos de omisséo na prestacéo de
servicos sociais basicos, que influenciassem na garantia de uma vida e existéncia

digna.

Optou a Lei Fundamental de Bonn por nao incluir os direitos sociais prestacionais,
limitando-se a garantia dos direitos individuais, positivando, por exemplo, a
inviolabilidade da dignidade da pessoa humana em seu art. 1°, 8§ 1°, que versa “Die
Wirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schitzen ist
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.” Traducao livre: “A dignidade do homem é

inviolavel. Respeita-la e protegé-la € obrigacdo de todo o poder publico.”

Através da construcao teodrica e jurisprudencial do minimo existencial, o individuo
passou a ter o direito de requerer prestacfes estatais positivas que Ihe garantisse
padrées minimos de sobrevivéncia ou subsisténcia digna, sem 0s quais nao seria
possivel sequer garantir a propria sobrevivéncia. A efetiva fruicdo dos direitos de
liberdade e igualdade somente seria alcancada através da garantia da inviolabilidade
da dignidade humana, o que demandaria a protecdo constitucional do minimo de

condi¢cBes materiais indispensaveis a vida com dignidade.

Sobre a construcdo jurisprudencial do conceito de minimo existencial, aponta

Andreas Joachim Krell

“A Corte Constitucional alema extraiu o direito a um ‘minimo de existéncia’
do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1, I, da Lei
Fundamental) e do direito a vida e a integridade fisica, mediante
interpretacdo sistematica junto ao principio do Estado Social (art. 20, 1, da

da protecdo da maternidade e dos filhos, bem coimpasicdo de uma atuacéo positiva do Estado npacalia
compensacao de desigualdades faticas no que dizacdiscriminacdo das mulheres e dos portadores de
necessidades especiais (para muitos ndo considepaojpriamente direitos sociais) — a discussadooznotda
garantia do minimo indispensavel para uma existétigina ocupou posi¢do destacada ndo apenas bathtra
preparatérios no ambito do processo constituints rambém apds a entrada em vigor da Lei Fundahunta
1949, onde foi desenvolvida pela doutrina, mas &amimo ambito da praxis legislativa, administrateva
jurisprudencial.” SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva plossivel, minimo existencial e direito a saudgumlas
aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Lacio Benetti (org). Direitos fundamentais: orcamento
“reserva do possivel”. 22, ed. rev. e ampl. Poltagre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 20.



LF). Assim, a Corte determinou um aumento expressivo do valor da ‘ajuda
social’ (Sozialhilfe), valor minimo que o Estado estd obrigado a pagar a
cidaddos carentes. Nessa linha, a sua jurisprudéncia aceita a existéncia de

um verdadeiro Direito Fundamental a um ‘minimo vital'.

Decisdes relativas a direitos sociais, proferidas pelo Tribunal Constitucional da
Alemanha e pelo Tribunal Federal Administrativo da Alemanha, também

fundamentaram o surgimento da teoria do minimo existencial.

Uma delas, proferida em 1951 pelo Tribunal Constitucional da Alemanha, dispunha
sobre a assisténcia social, na qual o Tribunal entendeu que o Estado ndo estaria
vinculado pela Constituicdo Alema a assegurar as necessidades materiais ao

individuo ou mesmo prestar qualquer assisténcia material.

Ja em 1975, o referido Tribunal proferiu uma decisdo na qual reconheceu que a
assisténcia material ao individuo necessitado constitui um dos deveres do Estado
Social, pelo qual Ihe caberia garantir um minimo de condi¢cdes basicas para uma

existéncia humana digna.

Em 1954 o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha reconheceu o direito
subjetivo a auxilio material para um individuo carente, que seria garantido pelo
Estado, reconhecendo ser o individuo titular de direitos que lhe garantissem a

dignidade da pessoa humana.

Com relacdo a construgdo doutrinaria em torno do minimo existencial, aponta Ingo

Sarlet

“Na doutrina do Pds-Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a
possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva
dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto
Bachof, que, ja no inicio da década de 1950, considerou que o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. |, da Lei Fundamental da
Alemanha, na sequéncia referida como LF) ndo reclama apenas a garantia
da liberdade, mas também um minimo de seguranca social, ja que, sem os
recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da
pessoa humana ficaria sacrificada. [...]" 233

O conceito de minimo existencial teve sua origem, portanto, na dogmatica

constitucional alema, notadamente em raz&o da n&o positivagcao de direitos sociais,

82 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e comtjoldicial no Brasil e na Alemanha: os (des)cansntie

um direito constitucional comparado. Porto Ale@érgio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 61.

#33 SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minemistencial e direito & satde: algumas aproxingcée
In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (g). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 22, ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Lilaalo Advogado Editora, 2010. p. 20.



sendo que, apoés diversas decisdes proferidas pela Corte Constitucional Alema na
protecdo desses direitos, fixou-se o0 reconhecimento da garantia do minimo
existencial com o status constitucional, que integra o principio do Estado Social de

Direito.

A construcdo de um conceito adequado para a figura juridica do minimo existencial
perpassa por inumeros fatores, que se fundamentam na necessidade de se
assegurarem condi¢cdes minimas de uma existéncia digna a todos os cidadaos. Por
NAo possuir uma conceituacdo constitucional expressa, a figura do minimo
existencial encontra seu nascedouro em diversos direitos, fundamentais e sociais,
tais como o direito de liberdade, igualdade, nos direitos humanos, direito a saude, a

alimentacdo, etc.

Mister salientar que a protecdo do minimo existencial encontra variacdes
consideraveis em razdo das condi¢gfes politicas, territoriais, culturais, econémicas e
sociais de cada estado, influenciando estes fatores no grau de prote¢éo dos direitos
fundamentais sociais do individuo e sua dignidade enquanto pessoa humana. Para
Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial “[...] € dotado de historicidade, variando

de acordo com o contexto social.” 2

Nas palavras de Claudia Perotto Biagi

“O direito fundamental € um elemento que assume formas sempre novas de
acordo com as situacdes de conflito a que forem confrontadas e que vede
ser atualizado e concretizado caso a caso ndo obstante haver sido firmado
no texto constitucional, [...]” 2%

A influéncia do padrdo socio-econémico de cada Estado acaba por relativizar os
padroes de protecdo dos direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana,
fazendo com que a efetivacdo desses direitos garantidos pela ordem constitucional
dos estados sofra, em razdo dos aspectos de distincdo ja mencionados, variacdes

em sua escala de hierarquia axiolégica.

Referida variagcdo na classificagdo dos direitos sociais, que seriam integrantes do

minimo existencial dos direitos fundamentais, acarreta uma flagrante diferenciacao

23 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e oseitlis fundamentaisin: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, jubts1989, pag. 29-49. p. 32-33.

235 BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do contetdoeessal dos direitos fundamentais na jurisprudéncia
constitucional brasileira. Porto Alegre: Sergio @mib Fabriz Ed., 2005. p. 93.



relativa a protecado destes direitos nos ordenamentos constitucionais dos estados,
apresentando o nucleo essencial do minimo existencial prestacdes basicas diversas
para cada Estado, na mesma propor¢cdo em que a conceituacado de dignidade da

pessoa humana sofre interpretacfes distintas.

Considerando o contexto constitucional brasileiro, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo como um dos objetivos da Republica, nos termos do art. 3°, Ill, da
Constituicao, também fundamenta o conceito de minimo existencial, sendo referido

objetivo considerado um de seus pilares de sustentacao.

Nao obstante inexistir disposicdo constitucional expressa acerca do minimo
existencial, a garantia de uma existéncia digna encontra-se prevista no art. 170 da
Constituicao Federal, que dispde “A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...]"%°

A previsdo implicita para o minimo existencial, mesmo que de forma bastante
genérica, também pode ser encontrada na Lei Federal 8.742, de 07/12/1993, mais
precisamente em seu art. 1° ao dispor que “A assisténcia Social, direito do cidadao e
dever do Estado, é politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os
minimos sociais, realizada através de um conjunto integrado de acfes de iniciativa

publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas”.

Por seu turno, o art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,
também dispbe sobre o minimo existencial ao elencar que “Toda pessoa tem direito
a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-estar e o de
sua familia, especialmente para a alimentacdo, o vestuario, a moradia, a assisténcia

meédica e para 0S servi¢cos sociais necessarios”.

Como se pode observar, referido direito as condicbes minimas de existéncia humana

digna demanda, inevitavelmente, a execugcao de prestacdes estatais positivas para

236 4] No caso do Brasil, embora n&o tenha hawigioa previsdo constitucional expressa consagrando um

direito geral a garantia do minimo existencial, r&#o poderia deixar de enfatizar que a garantiarda u
existéncia digna consta do elenco de principiokjetivos da ordem constitucional econémica (ar@, tapu),
no que nossa Carta de 1988 resgatou o que ja praedaa Constituicdo de Weimar, de 1919. [...]" SERL
Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minimo exise@recdireito a sadde: algumas aproximacdes. IMRISAT,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org). Diregdfundamentais: orcamento e “reserva do possigéled.
rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogadotadi, 2010. p. 25.



garantir o gozo e fruicdo dos direitos fundamentais sociais a determinada parcela da

populacao, desde que caracterizada a necessidade.

Com propriedade leciona Ada Pellegrini Grinover acerca do minimo existencial

“Os direitos cuja observancia constitui objetivo fundamental do Estado (art.
3°da CF) e cuja implementacdo exige a formulacdo d e politicas publicas,
apresentam um ndcleo central, que assegure 0 minimo existencial
necessario a garantir a dignidade humana. O minimo existencial é
considerado um direito as condicbes minimas de existéncia humana digna
gue exige prestacdes positivas por parte do Estado: [...]" 237

Ingo Sarlet, por seu turno, define o minimo existencial como “[...] o conjunto de
prestacbes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida

condigna, no sentido de uma vida saudavel [...]" #*%.

A protecdo do minimo existencial se d&, portanto, mediante a consecucdo de
prestacdes positivas pelo Estado, por intermédio da administracdo publica, na
entrega de servicos publicos especificos para a protecdo de cada direito
fundamental social, ou a entrega de bens publicos como forma de assisténcia social,

atraves do fornecimento de determinada prestagdo material direta.

No mesmo sentido dispde Ricardo Lobo Torres

“O minimo existencial, na qualidade de direito subjetivo, é oponivel a
administragcdo, gerando para esta a obrigacdo de entregar a prestacdo de
servigo publico independentemente do pagamento de qualquer tributo ou
contraprestacdo financeira, haja ou néo lei ou regulamento. A violacdo do
direito, por a%éo ou omissao, justifica, como veremos adiante, o controle
jurisdicional.” %9

Por seu turno, a entrega de servicos publicos ou prestacdo de assisténcia social
para a protecdo do “nucleo central”, conforme definicdo de Ada Pellegrini Grinover,
ou “nucleo essencial”, conforme definicdo de José Joaquim Gomes Canotilho, do
minimo existencial se restringe, essencialmente, as prestacdes necessarias a

garantia da dignidade humana aos necessitados, objetivando garantir sua

237 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigasblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 42.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minemistencial e direito & satde: algumas aproximmgoe
In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (g). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 22, ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Lilaalo Advogado Editora, 2010. p. 25.

% TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e oseitlis fundamentaisin: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, jubts1989, pag. 46.



sobrevivéncia digna, sendo que, por constituir sua garantia um dos objetivos

fundamentais da Republica, deve ser amplamente assegurado.

Entretanto, o problema de maior relevancia enfrentado pela doutrina refere-se a
indeterminacdo do nucleo central de cada direito social para a garantia do minimo
existencial, ou seja, quais direitos vinculariam o Estado a prové-los e garanti-los em

favor de certas pessoas ou determinados grupos.?*°

Os aspectos sociais, culturais, econdmicos e politicos que apresentam variacoes
entre os diversos Estados que compdem a comunidade internacional, ou mesmo
variagcdes internas para um mesmo Estado, considerando sua evolugcéo temporal,
contribuem para a impossibilidade em se estabelecer de forma concreta e taxativa o
nacleo essencial de cada direito. Nesse sentido manifesta-se a dificuldade em se
estabelecer o nucleo central de cada direito social, pois este apresenta variacoes

promovidas pela evolucgéo social.

Os direitos sociais integrantes do minimo existencial reclamam uma andlise a luz de
cada nuacleo social, influenciado pelos diversos fatores ja& mencionados que,
conforme ja salientado, demandarédo prestacfes diferenciadas para a efetivacédo dos
direitos fundamentais reclamados naquele determinado contexto, sem prejuizo da

disponibilidade financeira do Estado para assegura-los.

A parcela minima de direitos sociais necessaria a garantia da dignidade da pessoa
humana encontra variagcao entre as diversas sociedades, ou mesmo entre territérios
diversos, ndo sendo possivel o estabelecimento de um rol taxativo e concreto de
satisfagdo minima destes direitos, pois a efetiva garantia da dignidade humana se
apresenta de forma abstrata em decorréncia das varidveis que influenciam a

existéncia e evolucdo de cada sociedade.

A ordem objetiva de valores constitucionais observa a evolucdo do
constitucionalismo social no que concerne a efetivacdo dos direitos fundamentais,

razao pela qual o fenbmeno econdmico, social e cultural influencia primordialmente

240 O referido problema de indeterminacdo desse niessencial também é apresentado por José Joaquim
Gomes Canotilho: “[...] Ora, o problema que se calé o de saber se ela ndo deve ser alargadaraiiesdi
econdmicos, sociais e culturais. Sendo assipurtum saliensla questao é este: como determinar o nicleo
essencial do direito a saude? Como o direito aesadglica um feixe de prestacfes, como determinaivel



na interpretacdo do minimo existencial, cuja efetividade depende de uma
interpretacdo adequada as novas realidades da vida social.

As controvérsias suscitadas pela necessidade de identificacdo das prestacdes
indispensaveis a manutencdo da dignidade humana, na protecdo dos direitos
fundamentais sociais integrantes deste minimo existencial, também esbarram na
escassez de recurso estatais para suprir as caréncias de parte da populacdo na
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, ndo sendo possivel, financeiramente, o

cumprimento simultaneo em favor de todos.

O problema da indefinicdo deste nucleo central integrante do minimo existencial
deve ser solucionado, pelo menos parcialmente, considerando a organizagdo e
evolucdo constante da sociedade, para possibilitar a definicdo dos graus de
importancia e cumprimento de cada direito fundamental social, 0 que permitira
arbitrar o momento para o cumprimento necessério de cada direito, bem como elevar
gradativamente seu grau de satisfagdo com o passar do tempo. Essa metamorfose
dos direitos sociais, considerando o grau de exigibilidade social com o passar do

tempo, altera necessariamente o contetdo do minimo existencial.

A preocupacao primordial deve sempre girar em torno das cotas minimas de direitos
fundamentais sociais a serem garantidas, ou seja, implementar obrigagdes de cunho
prestacional para dar efetividade concreta aos direitos elementares a garantia da
dignidade humana para, gradativamente, considerando a evolugdo na satisfacéo
plena destes direitos, definir-se o planejamento e execucado de politicas publicas
distributivas mais sofisticadas, garantindo-se outros direitos até entdo néo

integrantes do minimo existencial.

Caberd ao Estado empreender os atos necessarios, utilizando com eficiéncia os
recursos que estdo a sua disposicao, a satisfacdo das suas obrigacdes imediatas
para a satisfacdo plena dos direitos prestacionais, objetivando sempre alcancar
melhorias de condi¢cdes de gozo e fruigcdo dos direitos fundamentais sociais, sendo

vedado seu retrocesso, salvo em caso de estrita necessidade comprovada.?*

essencial de prestacfes sociais?.” CANOTILHO, Josfjuim Gomes. Estudos sobre direitos fundameitais.
ed. 3. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais; R@ttuCoimbra Editora, 2008. p. 262.

24141 O rigido principio da <n&o reversibilidadew, em formulacdo marcadamente ideoldgica, o sfpin
da proibicao reacionaria>, pressupunha um progressa direccdo e uma meta emancipatéria, unilaerste



Aponta Ingo Sarlet

“Se parece correto apontar a existéncia de elevado grau de consenso (pelo
menos no Brasil, em alguns Estados, assim como, de modo geral, na esfera
do direito internacional) quanto a existéncia de uma protecdo contra o
retrocesso social, igualmente é certo que tal consenso (como ja foi
lembrado) abrange o reconhecimento de que tal prote¢do ndo pode assumir
um carater absoluto, notadamente no que diz respeito com a concretizacao

dos direitos sociais a prestacoes. [...]" 242

A complexidade na definicdo do nucleo central de cada direito social garantido pela
Constituicdo contribui para a subjetividade no estabelecimento do padrédo deste
minimo existencial necessario e indispensavel para a consecucao e manutencéo de

uma vida digna.

Pode-se conceituar o minimo existencial, portanto, como sendo a parcela dos
direitos fundamentais sociais diretamente ligada a existéncia de um padréo de vida
digna de qualquer pessoa humana, sendo constituido pelos recursos materiais
mMinimos e essenciais para se suprir 0s maiores problemas de escassez social de um
Estado.

Considerando o carater fundamental do minimo existencial, se faz necessario
garanti-los em sua plenitude, uma vez que esse conjunto de direitos, mesmo
considerado em sua integralidade, ja faz parte do bloco constitucional minimo a
garantir o nivel satisfatério de uma vida digna, sendo esse minimo o nucleo
sindicavel da dignidade humana, cujo propdsito maior de efetivacdo consiste
justamente na concretizacdo dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa

humana.?*®

definidas: aumento continuo de prestacfes sociaésie relativizar-se este discurso que ndés proprios
enfatizamos noutros trabalhos. [...]” CANOTILHO sdaJoaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundaisenta
1. ed. 3. tir. Sao Paulo: Revista dos Tribunaistugal: Coimbra Editora, 2008. p. 110-111.

242 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidatse pessoa humana e proibicdo de retrocesso:
revisitando o problema da protecdo dos direitosldamentais sociais. In: CANOTILHO, José Joaquim Godme
(Org). Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulmi%a 2010. p. 71-106. p. 93.

243 «Cabe, entdo, ao Estado promover uma verdadelfticacdos direitos fundamentais que, por um lag,
sua dimenséo assistencial, asseguraria a todosimende bem-estar necessario para o exerciciouedseitos

e, por outro, em sua dimenséo educativa e cultpoasibilitaria a consciéncia em torno do impoeapapel
desempenhado pelos direitos fundamentais, o quragea se mostrar de suma importancia para a féondg
cidadania e, também, para a consolidacdo do rekesemtimento constitucional.” BIAGI, Claudia PéootA
garantia do contetdo essencial dos direitos fundtaise na jurisprudéncia constitucional brasileilParto
Alegre: Sergio Anténio Fabriz Ed., 2005. p. 96.



Nas oportunas palavras de Ingo Sarlet, “[...] a garantia do minimo existencial
independe de expressa previsdo constitucional para poder ser reconhecida, visto

que decorrente ja da protecéo da vida e da dignidade da pessoa humana. [...]" 2**

Incidindo o minimo existencial sobre os direitos necessarios a garantir uma condi¢ao
de vida digna ao cidaddo, a omissdo do Estado na prestacédo positiva e efetiva
garantia do ndcleo duro de determinado direito social caracteriza lesdo a direito
fundamental social, ensejando o direito de acdo do individuo contra o Estado para
compeli-lo ao cumprimento desta obrigacdo constitucionalmente assumida, pois “[...]
N&o se reconhece idoneidade aos atos ou decisdes politicas se elas afetam ou

ameacam direitos individuais.” %*°

A lesdo ou ameaca de lesdo ao minimo existencial constitui, portanto, um
pressuposto para a intervencado judicial sobre determinada politica publica,
legitimando o controle jurisdicional a atuar quando restar violado o direito a

manutencao de uma vida digna, ou seja, uma vez violada a dignidade humana.

Leciona Ingo Sarlet

“Em face do exposto, importa reafirmar, no contexto da protecao dos direitos
sociais na esfera de uma proibicdo de retrocesso, que uma violacdo do
minimo existencial (mesmo em se cuidando do nudcleo essencial
legislativamente concretizado dos direitos sociais) significara sempre uma
violagao da dignidade da pessoa humana e, por esta razdo, sera sempre
desproporcional e também inconstitucional, o que, a evidéncia, ndo afasta a
discusséo sobre qual o conteddo do minimo existencial em cada caso e no
contexto de cada direito social.” 246

Ainda segundo Ada Pellegrini Grinover: “E esse nlcleo central, esse minimo
existencial que, uma vez descumprido, justifica a intervengdo do Judiciario nas

" 247 astando o Poder

politicas publicas, para corrigir seus rumos ou implemeta-las.
Judiciario legitimado, portanto, a intervir em determinada politica publica que néo

assegurar as condi¢cOes de vida digna a cada cidadao.

244 SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minemistencial e direito & satde: algumas aproximmgoe
In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (g). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 22, ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Liialo Advogado Editora, 2010. p. 25.

45 MENDES, Gilmar Ferreira. Protecéo judicial doseis fundamentais. In: LEITE, George Saloma&o;
SARLET, Ingo Wolfgan (Org). Direitos fundamentaisestado constitucional: estudos em homenagem a J. J
Gomes Canotilho. Sao Paulo: Revista dos Tribug889. p. 372-400. p. 386.

246 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidaite pessoa humana e proibicdo de retrocesso:
revisitando o problema da protecédo dos direitoslduamentais sociais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gome
(Org). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulmi%a 2010. p. 71-106. p. 103.



Entretanto, mister sindicar certos limites impostos pela doutrina e jurisprudéncia a
efetivacdo do aludido controle, que esbarra, por exemplo, no atendimento do
principio da reserva do possivel em sendo constatada a escassez financeira
enfrentada pelo Estado, critério limitador este que, conjugado com o principio da

razoabilidade, legitimara ou ndo a consecuc¢ao do referido controle judicial.

4.3 CRITERIOS LIMITADORES DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO
CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

Para que o Poder Judiciario exer¢ca o controle sobre as politicas publicas, e este
controle seja legitimo, é necessario observar certos limites e pressupostos impostos
pela doutrina e jurisprudéncia.?*® A violacdo do pressuposto do minimo existencial,
aliada a observancia de determinados limites impostos ao alcance da justiciabilidade
da Administracdo Publica, deverdo estar amplamente configurados para viabilizar tal

intervencao.

A discussao acerca das possibilidades do controle judicial sobre politicas publicas
perpassa, necessariamente, sobre os limites impostos a sua execucado, ja que
firmado pela doutrina e jurisprudéncia que a exigibilidade de uma prestacéo positiva
de direitos fundamentais sociais em desfavor do Estado dever4 sempre ocorrer
dentro dos limites do razoavel, estando também sujeita a reserva do possivel, sendo
estes dois requisitos inerentes a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario na

alocacao de recursos, bem como no planejamento e execucao destas politicas.

2T GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigagblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 43.

28 J& acentuou o Ministro do Supremo Tribunal Fed@edso de Mello os limites impostos ao controlegiad
sobre as politicas publicas: “Vé-se, pois, que @sdicionamentos impostos, pela clausula da “reséova
possivel”’, ao processo de concretizagdo dos direieo segunda geragdo - de implantagdo sempre aneros
traduzem-se em um bindmio que compreende, de um (&)l a razoabilidade da pretensdo individual&doci
deduzida em face do Poder Publico e, de outroa (&)isténcia de disponibilidade financeira do Estpdra
tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclas”

BRASIL. STF.ADPF 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em: B® 2004, publicado no
DJ em; 05 mai 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisaurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%2E+E+45%
2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso eraga®011.



4.3.1 Principio da razoabilidade

Originario dos Estados Unidos da América®*, o principio da razoabilidade teve sua
construcdo tedrica embasada no "due process of law", (substancial), desenvolvendo-
se no direito anglo-saxbnico e possuindo previsdo expressa na Magna Carta
americana®®® com o objetivo de conter o poder desenfreado do Estado de Direito,
municiando o individuo de prerrogativas para a protecédo de sua dignidade no Estado

Democratico de Direito.

O principio da Proporcionalidade, por sua vez, foi desenvolvido pelos germanicos,
sendo teorizado entre os séculos XIl e XVIII, ocasido em que as teorias
Jusnaturalistas pregavam possuir 0 homem direitos naturais, anteriores mesmo ao
surgimento do Estado, limitando o poder do Estado e garantindo as prerrogativas
inerentes a dignidade humana para o convivio do homem em sociedade. De raiz
romano-germanica, o referido principio teve um desenvolvimento dogmatico mais
analitico e ordenado, funcionando como limitagdo a discricionariedade
administrativa. O fundamento constitucional somente ocorreu apés a Lei

Fundamental de 1949. %!

N&o obstante receberem tratamento, muitas vezes, como se sindnimos fossem, a
clara distincdo entre os principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade reside
na manifesta irrazoabilidade de determinada norma, ato ou solucdo emanada pelo
agente publico, sendo considerada desprovida de Razoabilidade quando residir fora
da esfera do senso comum. Visa a Razoabilidade a definir se a solucéo utilizada foi
racional ou equilibrada em determinada circunstancia, impedindo a pratica de atos

qgue fujam a razado e ao equilibrio do sendo comum.

249«Tal como no direito inglés, mile of reasoresta na base do sistema de controle da atuacanistdativa no

direito norte-americano. [...] Fundamentalment&oaceito encontra um delineamento a partir de dis@as
vertentes: uma procedimental e uma substancial,aandorolarios historicamente erigidos a partir do
desenvolvimento jurisprudencial e legislativo doe processo f lawio direito norte-americano, enguanto
clausula constitucional vedatéria de atuacéo ardtrdos agentes governamentais.” OLIVEIRA, JosbeRo
Pimenta. Os principios da razoabilidade e da paipoalidade no direito administrativo brasileir@dSPaulo:
Malheiros, 2006. p. 87-88.

230 A consagracéo do referido principio no texto damsibnal ocorreu com a edicdo das emendas 5° ed4°
Constituicdo Norte Americana.

%1 «Q principio da proporcionalidade, tal como estratlo na atualidade, encontra suas raizes, naadirei
alemao, na exigéncia decessidadeu deindispensabilidade dos meijga observada no direito prussiano de
policia do final do século XVIII. [...]" OLIVEIRAJosé Roberto Pimenta. Os principios da razoabdidada
proporcionalidade no direito administrativo brasileSao Paulo: Malheiros, 2006. p. 42.



Ja o principio da Proporcionalidade possui a peculiaridade de impor o sacrificio de
determinada norma, ato ou solu¢cdo em relagdo a outro, objetivando alcancgar o
melhor resultado e maior protecdo juridica para o caso concreto. Possuindo
parametros especificos para se aferir a adequacéo e a necessidade de determinada
medida ao ordenamento juridico, o principio da proporcionalidade visa trabalhar a
preponderancia de um principio sobre o outro, no inevitavel conflito de aplicabilidade

que podera surgir para o aplicador da norma.

A distincdo entre os referidos principios se apresenta de forma ainda mais
contundente ao se conceber a razoabilidade como equidade, visando a elidir a
edicdo de atos manifestamente incompativeis com o ordenamento juridico, impondo
um limite ao que é aceitavel, enquanto a proporcionalidade requer, inevitavelmente,
um exame de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
possuindo somente o aludido principio uma estrutura a ser observada através do
manejo de seus trés elementos, razdo pela qual tanto a razoabilidade como a

proporcionalidade requerem analises distintas.

Ou seja, a razoabilidade se manifesta na existéncia de uma norma ou ato que seja
irrazoavel, fugindo do senso comum. Por seu turno, a Proporcionalidade objetiva
sacrificar uma regra ou um principio em relacdo a outro, sempre com o intuito de

alcancar a melhor solucdo para o caso.

Importante destacar que a proposta do Projeto de Lei que Institui o processo
especial para o controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario,
desenvolvida por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e pesquisadores do
Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ), que sera objeto de
analise em capitulo especifico, estabelece em seu art. 1° o rol de principios que
regerdo o controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, estando, dentre eles, o

principio da proporcionalidade, previsto em seu inciso 1.2%2

A observancia do aludido principio também é expressamente consignada no art. 11
da referida proposta, prevendo o texto legal que “Nao havendo acordo, 0 juiz

%2 Dispde o art. 1° que “O controle de politicas jwasl pelo Poder Judiciario rege-se pelos seguimesipios,
sem prejuizo de outros que assegurem 0 gozo diogifendamentais sociais: | — proporcionalidade;- |
razoabilidade; 1l — garantia do minimo existenci&/ — justica social; V — atendimento ao bem comih-—

universalidade das politicas publicas; VII — eduiti orcamentario”.



examinara, no juizo de admissibilidade, a razoabilidade do pedido e a irrazoabilidade
da atuacdo da Administracdo, podendo extinguir o processo, com resolucdo do
mérito, ou determinar a citacdo do representante judicial da autoridade competente,
para responder”.

Sendo um principio constitucional implicito que, ndo obstante derivar da Constituicdo
inexiste previsao legal expressa, o principio da razoabilidade destina-se a propiciar a
melhor adequacéo dos meios aos fins pretendidos, solucionando a colisdo existente
entre valores e interesses, buscando a solu¢cdo mais razoavel para o caso concreto,
considerando todas as circunstancias que norteiam a questdo. Sua dificlil
conceituacdo decorre justamente pela inexisténcia de previsdo principiolégica

expressa na Carta Magna.

Incorporado via reflexa no ordenamento juridico pela Constituicdo ao assegurar a

todos o direito ao devido processo legal (art. 5° LIV), o principio da

proporcionalidade®?

serve de parametro de valoragdo para os atos exarados pelo
administrador publico, devendo este empreender 0os meios mais adequados a
realizacdo de determinado fim, de forma a inexistir despropor¢cdo ou incoeréncia

entre o ato e a finalidade.

Trabalhando o conceito de razoabilidade como uma medida da proporcionalidade,
leciona Ada Pellegrini Grinover

“A razoabilidade mede-se pela aplicagcdo do principio constitucional da
proporcionalidade. O principio da proporcionalidade significa, em Ultima
andlise, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fin S
a serem alcancados .” ***

Na mesma linha prescreve José Roberto Oliveira

“O principio da razoabilidade significa, no contexto juridico-sisteméatico da
busca do interesse publico primario, a exigéncia de justificada e adequada
ponderacdo administrativa, aberta nos exatos limites constitucionais em que
a regra de competéncia habilitadora autorizar, dos principios, valores,
interesses, bens ou direitos consagrados no ordenamento juridico, impondo

233 «A discussdo sobre a proporcionalidade dos coigéeleitos para a irradiagdo dos direitos fundaaiesera o
objeto de andlise do Poder Judiciario, que, nadpde de forma de expressdo do poder estatal, {oe@inhar

a conduta dos demais poderes, substituindo a madgesacolha pela vinculacdo do orgcamento ao cureptom
da decisdo transitada em julgado. Nesta hipétesgpder Judiciario atua em nome do Estado, corrgiad
conduta das demais formas de expressao do podealegtara a consecucdo dos seus proprios objstivos
CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de pat#tis publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 110.

%4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigagblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 43.



aos agentes administrativos que maximize a protecéo juridica dispensada
para cada qual, segundo o peso, importdncia ou preponderéncia que
venham adquirir e ostentar em cada caso objeto de decisdo.” **°

Inegavel que o principio da razoabilidade integra o ordenamento juridico nacional, o
qual alicerca tanto o exercicio da fungéo legiferante do Estado, quanto a atuacdo do
Poder Executivo, notadamente no que concerne ao atendimento dos direitos
fundamentais sociais, sendo sua inobservancia passivel de controle pelo Poder

Judiciario.

A atuacao da administracao fica condicionada, por intermédio do referido principio, a
observancia de critérios justos e aceitaveis, segundo entendimento social comum, no
exercicio da funcdo publica, sendo a razoabilidade basilar na solucdo de situacoes
em que ocorrer manifesta discordancia entre os fins almejados e 0s meios
empregados para seu alcance, sendo invocada como um limite para o controle dos

atos do Poder Publico em geral pelo Poder Judiciario.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello

“Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio,
terd de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosas das
finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida.” **°

A necessaria observancia dos fatores sociais, econdmicos e culturais faz com que o
intérprete, sem se afastar do ordenamento juridico, interprete o direito de forma
razoavel a solucionar o conflito social de forma adequada, justa, prudente e

apropriada, o que nao seria possivel mediante a mera aplicacao literal da lei.

Referido principio visa elidir a possibilidade de se alcancar resultados injustos e
desproporcionais, bem como proteger os valores fundamentais eleitos pela
Republica na garantia e efetivacdo dos direitos inerentes a dignidade da pessoa

humana®’. Assim, nas situacbes em que a politica publica praticada ndo se revestir

%5 OLIVEIRA, José Roberto. Principios da razoabilielad proporcionalidade no direito administrativo
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 185.

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direitoranistrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 99.

257 “por outro lado, porém no mesmo sentido, o valardignidade da pessoa humana foi positivado em
praticamente todas as constituices mundiais ecasorordenamento juridico constitui-se como piant@l de
todos os atos normativos, tendo no nosso sentirralagdo indissociavel com o direito da igualdgubés como
admitir que as pessoas possam ser tratadas igualm@mo prescreve os atos normativos se algumaenéo
assegurado sequer o tratamento digno por serers beraanos?” JUNIOR José Herval Sampaio. Direito
fundamental a igualdade. In: LEITE, George Salon®®RLET, Ingo Wolfgan (Org). Direitos fundamentais



dos meios adequados para alcancar sua finalidade social, inexistira razoabilidade,
podendo o Judiciario intervir para realinha-lo ou anula-lo quando ausente este

requisito.

Como um dos limites impostos a atuacado do Poder Judiciario para o exercicio do
controle sobre as politicas publicas, o principio da razoabilidade objetiva, no ambito
da administracdo publica, obstar que sua atuagcéo ocorra de forma desarrazoada e

desproporcional aos objetivos constitucionais inerentes a sua atuacao.

Intimamente ligada ao principio da razoabilidade, a proporcionalidade se resume na
relacdo entre um meio e um fim, sendo principio norteador das a¢fes estatais no
exercicio da funcdo publica e na edicdo de normas pelo administrador, pautando-se
no exame de trés requisitos imprescindiveis cuja averiguacao € prejudicial se faltar
algum, quais sejam, adequacdao, exigibilidade ou necessidade-proporcionalidade em

sentido estrito.

De forma geral, sem pretender sindicar com profundidade sua conceituagao, pode-
se definir a adequacdo como a exigibilidade de a medida tomada pela administracéo
publica estar apta e proporcional a atingir seu objetivo, ou seja, mera adequacéo dos
meios e fins utilizados. Por seu turno, a exigibilidade ou necessidade determina a
busca pelo mecanismo menos dispendioso e gravoso, ou mais benéfico, para se
atingir a finalidade desejada, através do através do principio da menor ingeréncia
possivel. Ja a proporcionalidade em sentido estrito se resume na relacdo existente
entre as vantagens e desvantagens decorrentes do ato administrativo, justificando
sua edicdo, devendo sempre o aludido ato se destinar a alcancar vantagens no

cumprimento de seu objetivo.

Estando ausente um destes requisitos, ndo se verificara a razoabilidade do ato
praticado, sendo desnecessario sindicar a presenca dos demais pressupostos, uma
vez que, lhe faltando a razoabilidade, adequada sera a anulagdo ou realinhamento
do ato administrativo pelo Poder Judiciario.

Neste sentido, corrobora Ada Pellegrini Grinover

estado constitucional: estudos em homenagem aandes Canotilho. Sdo Paulo: Revista dos Tribu2ai89.
p. 323-345. p. 328.



“Conclui-se dai, com relacdo a intervengdo do Judiciario nas politicas
publicas, que por meio da utilizagdo de regras de proporcionalidade e
razoabilidade, o juiz analisara a situacdo em concreto e dird se o
administrador publico ou o responséavel pelo ato guerreado pautou sua
conduta de acordo com os interesses maiores do individuo ou da
coletividade, estabelecidos pela Constituicdo e nas leis.” 258

A vedacao a proposi¢cdes inadequadas do Estado, que restrinjam ou violem direitos
fundamentais sociais do cidaddo, acaba por alargar a atuacdo do Judiciario no
estado contemporéneo, para garantir a efetividade da protecdo a estes direitos
elencados pela constituicdo, o que Ihe possibilita examinar os atos administrativos
para sindicar a existéncia de injusticas decorrentes de atuacfes desarrazoadas e

desproporcionais, que tornem a lei e o0 ato administrativo viciados.

Intervindo o Poder Judiciario no ato administrativo considerado desarrazoado e
desproporcional, conseqiientemente acabard por determinar seu realinhamento
coercitivo, seja no planejamento ou execucdo da politica publica, com o fito de
alinha-lo aos objetivos constitucionais e a salvaguardar os direitos fundamentais

sociais.

4.3.1.1 Realinhamento e correcdo coercitiva pelo Judiciario das politicas publicas

desarrazoadas e desproporcionais

Aliado ao principio da reserva do possivel, desde que presente o0 pressuposto da
violagdo ao minimo existencial, o principio da razoabilidade legitima a afericdo
jurisdicional da legalidade da acado administrativa, notadamente no que concerne ao
planejamento e execucdo de politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos

fundamentais sociais.

Aferir em cada caso concreto qual entre duas ou mais medidas alcangaria o melhor
resultado e com maior efetividade para a garantia dos direitos fundamentais sociais,
analisando qual seria a medida mais oportuna, justa e conveniente alcancada pelo
meérito administrativo, constitui o objetivo precipuo do principio da razoabilidade, cuja
observancia demanda do administrador publico analisar sempre qual medida é a
mais adequada ao cumprimento do resultado pretendido.

%8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigagblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 47.



Por ter o Poder Judiciario o dever constitucional de analisar toda e qualquer leséo ou
ameaca a direito, a apuracao da razoabilidade do meio empregado pelo Estado para
a efetivacdo de determinado direito fundamental social lhe possibilitara apreciar o
mérito do ato administrativo, conforme ja fora objeto de analise, exercendo o controle
sobre determinada politica publica que se mostre desproporcional ao fim objetivado

pela constituicdo. #*°

A anulacao de atos exarados pela Administracdo Publica de forma desarrazoada e
inadequada integra o rol de atribuicdes constitucionais do Poder Judiciario, ao passo
que o poder-dever de analisar toda e qualquer leséo ou ameaca a direito |Ihe
confere, via de consequéncia, a legitimacdo para o exercicio do controle sobre as

politicas publicas.

A razoabilidade, como um limite para a intervencéo judicial sobre a politica publica,
sera utilizada pelo Judiciario como um critério balizador para a afericdo de toda e
qualquer politica publica, verificando se foi planejada e executada com temperanca.

O conceito de razoabilidade abarca, no que tange ao objeto do presente estudo, o
que se considera razoavel para uma existéncia digna®®®, através do entendimento
comum que compreende o limite aceitavel para se garantir a dignidade humana,
cabendo ao Estado, por intermédio do planejamento e execucdo de politicas
publicas, empreender um prudente exame para dispensar todos os esforgos
necessarios a garantir o gozo e fruicdo dos direitos fundamentais sociais integrantes

do minimo existencial.

Necessario salientar que, no exercicio do controle judicial sobre as politicas publicas,
o Poder Judiciario empregara a razoabilidade como forma de coibir 0s excessos e as
estipulacdes administrativas desarrazoadas, sendo o principio da razoabilidade,
como medida do que €& aceitavel e proporcional, um limite no papel ativo deste

processo.

%9 “Em concluséo, a intervencdo judicial nas pol#igaiblicas s6 podera ocorrer em situacdes em qae fi
demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionariticado pelo poder publico, devendo o juiz pastsa
analise em atengdo ao principio da proporcionaéida@RINOVER, Ada Pellegrini. O controle de polésc
publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce%4®4 - out de 2008. p. 47.

%0 5obre o conceito de dignidade, vide item 4.2. QIMIO EXISTENCIAL COMO PRESSUPOSTO PARA
A INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO NO CONTROLE DASRITICAS PUBLICAS: O “NUCLEO
CENTRAL” DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS



Sob o paradigma também do principio da inafastabilidade jurisdicional (art. 5°,
XXXV), sempre que for levado ao Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a direito,
perpetrada por ato administrativo exarado por agente publico, mesmo sob o manto
da discricionariedade, conveniéncia e oportunidade, é possibilitado ao Poder
Judiciario exercitar o controle sobre este ato, sempre que for identificada uma
atuacao desarrazoada ou desproporcional ao fim almejado.

Entretanto, até mesmo a tutela judicial de urgéncia do direito social pleiteado devera
observar o binbmio razoabilidade-proporcionalidade, conforme assevera Osvaldo
Canela Junior, “Neste especial aspecto, as tutelas de urgéncia, desde que
concedidas sem o necessario crivo de proporcionalidade, poderdo trazer crise ao
sistema, e ndo solugcdbes que efetivamente concretizem o0s desideratos

constitucionais.” 2%*

A infracdo a direito fundamental social praticada pelo administrador, por manifesta
incompatibilidade entre o ato praticado e o ordenamento juridico, violando-se o
principio da legalidade, ou mesmo ante a incompatibilidade entre 0os meios
empregados e a finalidade almejada, violando-se o principio da razoabilidade,
legitima o Poder Judiciario a examinar o ato administrativo destinado a planejar e a
executar as politicas publicas.

Por ser a atuacdo administrativa pautada no atendimento do interesse publico e
observancia da legalidade, sendo estes seus limites essenciais, ao Judiciario cabe
analisar tanto formalmente quanto substancialmente o direcionamento de
determinada politica publica, utilizando-se, portanto, do principio da razoabilidade
como um mecanismo de controle axiolégico da atuagcdo do administrador publico no
Estado Democrético de Direito, objetivando impedir restricdo ilegitima aos direitos

fundamentais sociais.

Neste sentido, o ato administrativo devera ndo s6 atender aos critérios formais da
legalidade, mas também devera se manter dentro dos padrées da razoabilidade na
realizacdo dos objetivos constitucionais por intermédio da implementacdo de

politicas publicas socialmente necessarias e constitucionalmente exigidas.

1 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 105.



A adequacdo do nucleo central do minimo existencial com as reservas
orcamentérias deve perpassar, necessariamente, pelo principio da razoabilidade.
Em outras palavras a pretensdo do direito individual ou coletivo de satisfacdo dos
direitos fundamentais sociais deve observar, de um lado, o direito ao minimo
existencial e, de outro, a existéncia de disponibilidade financeira do Estado,
pautando-se a intervenc¢do judicial no principio da razoabilidade ao dispor sobre a

politica publica.

Aliado ao principio da razoabilidade, a reserva do possivel também constitui um
critério limitador no controle judicial das politicas publicas, contudo, conforme sera
objeto de andlise, a questdo da limitacdo orcamentaria ndo podera, por si s, obstar
a implementacéo de politicas publicas para a efetivacdo dos direitos fundamentais

sociais.

4.3.2 Teoria alema da "reserva do possivel”

E grande a divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade de intervencéo judicial
para se promover a efetividade dos direitos fundamentais sociais, em um cenario de
escassez de recursos estatais, caracterizada pela falta de meios econémicos para a

satisfacdo de todos os direitos.

A definicdo das condi¢cdes em que serdao amparadas as pretensdes positivas para se
garantir a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, como direitos subjetivos,

pode ser demarcada pela tutela jurisdicional, conforme amplamente demonstrado.

Todavia, referido controle judicial deve observar pressupostos e limites para que o
magistrado disponha sobre politicas publicas que exijam gastos or¢camentérios,

razdo pela qual mister a abordagem do limite da “reserva do possivel”.

Leciona Ada Pellegrini Grinover

“A implementacdo de uma politica publica depende de disponibilidade
financeira — a chamada reserva do possivel. E a justificativa mais usual da



administracdo para a omissdo reside exatamente no argumento de que
inexistem verbas para implementa-la.” 262

A teoria da reserva do possivel, originaria da Alemanha no inicio dos anos de 1970,
foi construida para condicionar a efetividade dos direitos sociais as reservas
financeiras do ente estatal, considerando que as prestacées materiais destinadas a
realizacdo destes direitos dependeriam da disponibilidade orcamentéaria dos cofres
publicos, o que legitimaria o Estado a atuar de forma discricionaria com relacédo a

disposicéo do orcamento para a destinacao dos direitos sociais.

Referida construcéo tedrica alemé foi desenvolvida para solucionar uma demanda
envolvendo a restricdo do numero de vagas em Universidades Alemas, decidindo o
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha que a prestacao positiva do direito
social pretendida deveria ter relacdo com o que a sociedade poderia exigir de forma
razoavel, devendo tal pretenséo residir no campo dos limites razoaveis, ndo sendo

oponivel ao Estado, portanto, pretensdes que fossem desarrazoadas.

A reserva do possivel, como dimensdo economicamente relevante para a
consecucao das prestacdes estatais positivas destinadas a garantia e efetivagdo dos
direitos fundamentais sociais, esta vinculada a criacdo e distribuicdo de bens e
prestacées materiais, dependendo do direito social a ser efetivado pela politica

publica.?®®

Bem esclarece José Joaquim Gomes Canotilho acerca do custo dos direitos sociais

“Hoje, como ontem, os direitos sociais, econémicos e culturais colocam um
problema incontrolavel: custam dinheiro, custam muito dinheiro. Por isso,
logo nos comecos da década de 70, P. Haberle formula a idéia da <reserva
das caixas financeiras>, para exprimir a idéia de que os direitos
econdmicos, sociais e culturais estdo sob reserva das capacidades

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigagblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 47-48.

263 Sobre o limite da reserva do possivel, dispos midb do STF Celso de Mello: “N&o deixo de confemd
entanto, assentadas tais premissas, significatidavo ao tema pertinente & “reserva do possivalEEBHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999orton, New York), notadamente em sede de
efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) deitodide segunda geracéo (direitos econdmicofisae
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Plblioopbe e exige, deste, prestagfes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individu&is e€oletivas.” BRASIL. STF. ADPF 45 MC / DF. Ralat
Min. Celso de Mello. Julgamento em: 29 abr 2004blipado no DJ em: 05 mai 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisarisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLAY%2E+E+45%
2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso eragd®011.



financeiras do Estado, se e na medida em que elas consistirem em direitos
a prestacdes financiadas pelos cofres puablicos. [...]" 264

Assim como o principio da razoabilidade, a reserva do possivel é constantemente
invocada como argumento contrario ao controle jurisdicional de politicas publicas,
notadamente no caso de omissédo estatal, uma vez que a limitagcdo dos recursos
financeiros disponiveis frente & demanda social por direitos constitucionalmente
assegurados, € um fator existente e que deve ser considerado no exercicio do

controle judicial sobre determinada acdo governamental.

A possibilidade material do Estado para o atendimento de todos os direitos
fundamentais sociais, de forma efetiva e a todos os cidaddos necessitados, €
invocada de forma negativa pela administracdo publica em decorréncia do quase
sempre limitado orcamento, bem como a necessidade de prévia dotacdo

orcamentaria para o cumprimento da deciséo judicial, uma vez efetuado o controle.

Na classica obra “The cost of rights” ?®>, Cass Sunstein e Stephen Holmes trabalham
a idéia da disponibilidade do orcamento suficiente para a consecucéo dos direitos
pelo Estado, condicionando a implementacdo dos direitos fundamentais ao seu
custo e a escassez de recursos disponiveis, devendo a decisdo que intervir na
politica publica para determina o provimento de determinado direito fundamental

considerar a escassez de recursos existente. 2°°

Por demandarem os direitos fundamentais sociais, em sua maioria, acdes positivas
do ente estatal através de recursos financeiros e materiais, a efetivacdo de
determinada politica publica para o atendimento de direitos sociais pode ficar
comprometida em virtude da reserva do possivel, pois, ndo obstante serem
constitucionalmente assegurados, a garantia de referidos direitos esbarra na

limitagcdo orcamentaria do Estado.

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobretoirdiindamentais. 1. ed. 3. tir. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008LQ5.

285 «That rights are financed by the extractive eauf the other branches does not mesh smoothlyjudibial
self-images. The problem is serious. Are judgesudh nominally independent, actually dangling omspu
stringes? Does justice itself hinge on riders agtdcto spending bills? And how can a judge, givenrheager
information at his or her disposal (for informatiado has costs) and his or her immunity to elettora
accountability, reasonably and responsabily deeaideut na optimal allocation of scarce public reses?”
SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stepherhe cost of rightss Why Liberty Depends on Taxes. Cambridge: Harvard
University Press, 1999, p. 29-30.

%6 SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stephefhe cost of rightsWhy Liberty Depends on Taxes. Cambridge:
Harvard University Press, 1999, p. 14-15.



Entretanto, ndo somente os direitos sociais de cunho prestacional, que demandam
medidas positivas por parte do Estado, exigem necessaria alocacdo de recursos

materiais para sua protecdo e efetivacido®®’

, pois os direitos de defesa e de
liberdade, que demandam uma conduta omissiva do ente estatal na protecdo dos
direitos fundamentais negativos, também exigem, para serem efetivados, de
recursos materiais e humanos, o que também implica em uma alocagdo de

recursos.?®®

Neste diapasédo, a limitacdo dos recursos publicos deve ser considerada, em um
determinado contexto, como um limite fatico a efetivacdo dos direitos fundamentais

sociais, que demandem certa prestagao positiva do Estado.

Entretanto, Osvaldo Canela Junior lanca a seguinte critica a teoria

“Do ponto de vista do Estado social, 0 orcamento ndo pode ser Obice a
concessdo dos direitos fundamentais sociais, mas seu instrumento de
realizacdo. A auséncia de recursos nao € indicativo de que o direito
fundamental social ndo podera ser atendido, mas fator que determinara a
redistribuicdo dos recursos existentes e a promocao das decisdes politicas
que elegerao os financiadores deste gasto publico.” 269

Como espécie de limite fatico e juridico para a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, e possibilidade de exercicio do controle judicial sobre as politicas publicas, a
reserva do possivel se situa ao lado do limite da razoabilidade e do pressuposto

para a intervencdo do minimo existencial em todos os direitos fundamentais, nao

67 «0s assim chamados direitos sociais, particulatenes direitos & saude, A educacgéo e & moradiayéan
estrutura diversa: sua realizacdo ndo requer ursterafdio estatal. E necessario, entre outras caisas,
hospitais, escolas e casas sejam construidos, @décas e professores sejam contratados e que abateri
hospitalar e escolar sejam adquiridos. Obviamésge, custa (muito) dinheiro.” SILVA, Virgilio Afolmsda. O
judiciario e as politicas publicas: entre a tramsficdo social e obstaculo a realizacdo dos dirsitosis. In:
Claudio Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmentoeifds sociais: fundamentacao, judicializacdo eittis
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Jur8.28 287-599. p. 590.

288 «“Em linhas gerais, 0 ergumento é simples: a ragéip e a protecdo de direitos sempre custam dinlseija
no caso dos direitos sociais seja no dos direiteis @ politicos. Nesse sentido, recursos publisés
indispensaveis também para a prote¢do da liberdadenprensa, do direito de propriedade, do direito
associagao etc., ja que a criacdo e a manutenciistitaicdes politicas, judiciarias e de seguramegessarias
para a garantia desses direitos, implicam gastesggstado. [...]" SILVA, Virgilio Afonso da. O dliciario e as
politicas publicas: entre a transformacédo soc@bs&aculo a realizacao dos direitos sociais. lau@ib Pereira
de Souza Neto & Daniel Sarmento. Direitos socfaisdamentacéo, judicializacdo e direitos sociaissepécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 287-59994. 5

29 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 108.



podendo ser invocada, todavia, contra a salvaguarda do nucleo central de

determinado direito fundamental. 27°

Referido argumento contrario a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais deve ser
amplamente analisado e sopesado pela jurisdicdo ao fixar a responsabilidade estatal
no cumprimento destes direitos, viabilizando o cumprimento dos preceitos
constitucionais de observancia aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa

humana.

A deliberacéo responsavel e comprometida com o orcamento publico por parte do
administrador se impde, de forma ainda mais relevante, frente a crise de efetividade
dos direitos fundamentais sociais que, na maioria das vezes, esta diretamente ligada
a caréncia de recursos financeiros para o atendimento das politicas sociais
necessarias a garantia de uma vida com dignidade aos necessitados, o que

demanda um maior aprimoramento na gestéo dos recursos publicos.*’*

4.3.2.1 Orcamento como instrumento legal para a consecucéo das politicas publicas

e atendimento dos direitos fundamentais sociais

Intensa é a discussdo doutrinaria travada na atualidade relativa a capacidade
sempre limitada do Estado para prover todas as necessidades sociais da
coletividade, que sao ilimitadas, notadamente por ser o Poder Publico responsavel

pela realizacao de politicas publicas para a consecucédo do bem estar comum.

Em razdo das limitagcbes orcamentarias, dificilmente o Estado possui condi¢cdes de
promover um atendimento integral a todos os direitos fundamentais sociais
demandados pela coletividade. Sendo assim, a limitada capacidade financeira do
Estado para a efetivacdo das prestacbes materiais inerentes aos direitos

fundamentais sociais impde um limite fatico & execucéo de politicas publicas, ao

"9 Osvaldo Canela Juanior lanca a critica ao que dersicomo pressuposto da “reserva do possivel”: “O
pressuposto da ‘reserva do possivel’, ao considermgamento como peca estanque de equilibrio etcné
financeiro, desalinha-se da realidade principiaagdo Estado social, causando a paralisacdo dialaates
jurisdicional, em conduta que se mostra frontalmexntraria ao disposto no art. 3° da Constituleéderal.”
CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de pat#tis publicas. So Paulo: Saraiva, 2011. p. 111.

271 wyerifica-se, pois, que a teoria da ‘reserva degieel’ traz em si o espirito estritamente liberabu
neoliberal -, incompativel com a realidade da Gtuigho brasileira, porquanto pretende uma inatelgi



passo que o0 ente estatal ndo dispbe de recursos existentes para a realizacao de
todos os direitos positivos demandados pela parcela necessitada da sociedade.

Por ser um limite oponivel ao controle judicial sobre as politicas publicas, a
insuficiéncia de recursos financeiros para efetivar determinado direito deve ser
suficientemente demonstrada, investigando-se a real escassez de recursos alegada,
considerando que o objeto da sindicabilidade judicial € a efetivacdo de um direito

garantido pela Constituicdo Federal.

Sobre a invocacédo do fenébmeno econdémico para impedir a concessao dos direitos
fundamentais sociais, disp6e Osvaldo Canela Junior
“[...] Tal fundamento, contudo, traz em si a desconsideracdo de que o
Estado brasileiro possui objetivos a serem efetivamente atendidos, de tal

forma que o orcamento ha de servir como instrumento para a respectiva
realizacdo, e ndo como 6bice.” 272

Entretanto, quanto tratar-se do nucleo central de determinado direito social, por ser
integrante do minimo existencial sem o qual ndo é possivel garantir a dignidade
humana, a escassez de recursos alegada deve ser amplamente investigada pela
jurisdicdo?’®, ao passo que o dispéndio de recursos desnecessarios pode ser
contingenciado para o atendimento de direitos que demandem uma situacdo de

urgéncia.

Lado outro podera o magistrado, no exercicio do controle judicial, sendo verificada a
insuficiéncia imediata de recursos para o planejamento e execucédo de determinada
politica publica que ndo se mostre de elevada urgéncia, determinar a inclusdo de

verbas suficientes nos proximos orcamentos para sua implementacéo.?”

estabilidade orcamentéria, afastada dos postuladogramaticos do Estado social.” CANELA JUNIOR,
Osvaldo. Controle judicial de politicas publicaBo%aulo: Saraiva, 2011. p. 108.

22 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 102.

23 Ao contrério do que ocorre com a realizacédo eategdo dos direitos individuais, a realizacdo diositos
sociais, ao depender de enormes gastos publicoende de decisbes que extrapolam o simples raocin
juridico-formal. Em um cenario de recursos escassosgual ndo ha dinheiro suficiente para resohem
mesmo os principais problemas de saude, educagémradia dos individuos — e essa é a realidade esequ
todos os paises do mundo — é necessario que algméena decisdo sobre como e onde os recursos @siblic
serdo alocados.” SILVA, Virgilio Afonso da. O juidido e as politicas publicas: entre a transforrasgicial e
obstaculo a realizacdo dos direitos sociais. I@u@ib Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmento.iDse
sociais: fundamentagao, judicializacéo e direitigass em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris3.200287-
599. p. 590.

27" José Joaquim Gomes Canotilho trabalha a idéiagdadtiabilidade de realizacdo dos direitos sociais”,
dispondo que “A gradualidade estd associada, pmsyé <ditadura dos cofres vazios>, entendendpisela
significa a realizacdo dos direitos sociais em @onidade com o equilibrio econdmico-financeiro dsiao.



Referida possibilidade é expressamente prevista na proposta do Projeto de Lei que
Institui o processo especial para o controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo
Poder Judiciario, que sera oportunamente analisada, versando em seu art. 14 que
“Na decisao, se for o caso, o0 juiz podera determinar, independentemente de pedido
do autor, o cumprimento de obriga¢cdes de fazer sucessivas, consistentes, quando o
entender necessario, na de incluir créditos adicionais especiais no orcamento do ano
em curso ou de determinada verba no orgcamento futuro e de aplicar efetivamente as

verbas na implementacao ou correc¢do da politica publica requerida”.

Presente a dicotomia escassez de recursos financeiros e necessidade de efetivagao
de determinado direito social urgente, devera o magistrado fazer prevalecer o direito
social constitucionalmente assegurado, realinhando a politica publica ou mesmo
determinando a inclusdo de despesas prospectivas no orcamento, considerando que

este tem por objetivo a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Bem esclarece Osvaldo Canela Junior

“[...] Em sendo independente, o Poder Judiciario vincula-se tdo somente aos
objetivos do Estado (CF, art. 3°), de tal forma que ndo podera paralisar sua
atividade por invocacdo do fator econdmico. Este Ultimo interessa mais
intensamente as demais formas de expressao do poder estatal, cujos entes
sdo constitucionalmente competentes e responsaveis pelo ajuste das
financas publicas, sempre direcionado ao atendimento do bem comum.” 275

Nesta quadra, a maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais sociais nao
pode esbarrar, de forma intransponivel, na reserva do possivel, pois 0 orgamento € o
meio destinado justamente a garantia dos direitos sociais de cunho prestacional.
2’®A promocao e garantia de um direito social ndo podera, também, desguarnecer a

efetivacdo de outro direito igualmente necessario, pois no plano da dimenséo

[...]"CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos satireitos fundamentais. 1. ed. 3. tir. Sdo Pauloifte

dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008L@®.

2> CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 101-102
276 N30 se mostraré licito, no entanto, ao Poder iBdijpém tal hiptese — mediante indevida manipulade
sua atividade financeira e/ou politico-administtati- criar obstaculo artificial que revele o il@gft, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar end@lbilizar o estabelecimento e a preservacao, amrfda
pessoa e dos cidadaos, de condicdes materiais asini@ existéncia. Cumpre advertir, desse modo,aque
clausula da “reserva do possivel” — ressalvadaa@nucia de justo motivo objetivamente aferiveBe pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exorsmato cumprimento de suas obrigagdes constitusiona
notadamente quando, dessa conduta governamentativaegpuder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnadesum sentido de essencial fundamentalidade.” BRAS
STF. ADPF 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mellmlgamento em: 29 abr 2004, publicado no DJ em: 05
mai 2004. Disponivel em:;
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLAY%2E+E+45%
2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso eraga®011.



positiva dos direitos fundamentais sociais, a efetiva garantia das condi¢cbes de um
padrdo minimo de vida e dignidade humana nos remete a questdo do minimo

existencial.

A realizacdo dos objetivos fundamentais da Republica devera ser amplamente
assegurada pelo Estado Social por intermédio das respectivas politicas publicas
para a realizagdo dos direitos sociais, utilizando-se o orgamento como instrumento
concreto para o atingimento de sua finalidade, devendo o Administrador Publico, no
exercicio de suas atribuicbes constitucionais, promover 0s rearranjos orcamentarios

necessarios para a materializacdo dos direitos fundamentais sociais.?’’

Com relagdo aos gastos publicos necessarios a efetivacdo do minimo existencial,
devem ser minimizados os efeitos da reserva do possivel, considerando ainda a
possibilidade de redirecionamento de recursos disponiveis®’® ou utilizados em outras
esferas para o atendimento do minimo existencial, priorizando-se os direitos

constitucionalmente assegurados em detrimento de imposicdes orcamentéarias.?”

Todavia, ndo se pode olvidar que o controle jurisdicional deve objetivar sempre
minimizar o impacto orcamentario ao realinhar a alocacdo de recursos de
determinada politica publica, sob pena de se inviabilizar a o planejamento e
execucdo de outras politicas sociais igualmente importantes para a satisfacdo de
determinados direitos. Conforme dispde com propriedade Américo Bedé Freire

Janior, “[...] O que ndo é razoavel é simplesmente o Executivo ou Legislativo

217« ] Em segundo lugar, se h4 um nicleo esserugaprestacdo, entdo, deve colocar-se o problema da

aplicabilidade directa das normas constitucionais garantidoras ptastacdes essenciais constitutivas deste
nacleo. Esgrimir aqui com as tradicionais ‘reservaseserva de lei’ constitutiva das prestacdeseserva do
possivel’ em termos econdmicos e financeiros’ -niaria que bastaria o legislador e todos os dsga
responsaveis pela concretizacao ficarem silentgg, §&8 negar a existéncia de um nicleo essenqsesacdes
sociais. [...]" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Hstisobre direitos fundamentais. 1. ed. 3. tir. Bdao:
Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Edito0& p. 266.

2’8 «Ser4 que é possivel falar em falta de recursos @aaide quando existem, no mesmo orcamentososcu
com propaganda do governo? Antes de os finitogsesulo Estado se esgotarem para os direitos flerdars,
precisam estar esgotados em areas ndo prioritiripsnto de vista constitucional e ndo do detesbopoder.”
FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial pigliticas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Trimjna
2005. p. 74.

279 «41..] Na andlise dos bens juridicos envolvidoeegtigiara o julgador os supremos valores consigman
Constituicdo, fazendo prevalecer o direito fundamlewiolado em detrimento da pretensa estabilidade
orcamentéria do Estado.” CANELA JUNIOR, Osvaldo.n€ole judicial de politicas publicas. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 104.



descumprir a Constituicdo e a decisao judicial, alegando simplesmente que n&o tem

recursos para tal.” 2*°

N&o obstante a necessaria prudéncia imprescindivel ao magistrado ao proferir sua
deciséo, aduz Osvaldo Canela Junior
“Quanto ao impacto orcamentario das decisdes judiciais que ordenarem a
satisfacdo dos direitos fundamentais sociais, cumprira aos agentes publicos,
no exercicio das atividades legislativas e administrativas, promover o

necessario rearranjo contabil para a respectiva harmonizacdo financeira.
[..]" 281

Aderimos, portanto, ao entendimento manifestado por parte da doutrina que
propugna pela possibilidade de imediata judicializacdo do direito, em detrimento do
limite da reserva do possivel, sempre que o direito social tutelado for integrante do
nacleo essencial ligado ao minimo existencial, cuja pretensédo seria imediatamente
tutelavel, enquanto que para os demais direitos fundamentais sociais o limite da

reserva do possivel continuaria como um limite a ser observado.

Conforme versa o art. 5°, paragrafo 1°, da proposta do Projeto de Lei que Institui o
processo especial para o controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo Poder
Judiciario, que sera objeto de analise em capitulo especifico, “Se o pedido envolver
0o minimo existencial, entendido como nucleo duro, essencial, dos direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo, em relacdo ao especifico direito
fundamental invocado, ou bem da vida assegurado em norma constitucional de
maneira completa e acabada, o juiz podera antecipar a tutela, nos termos do art. 273
do Caddigo de Processo Civil, ficando nesses casos dispensadas as informagfes a

respeito dos incisos Il, Il e IV do caput deste artigo”.

Nas situacdes em que o Obice da reserva do possivel for imposto pelo Estado contra
a efetivacdo de direitos sociais, cuja satisfacdo seja imprescindivel para se garantir a
vida e da dignidade da pessoa humana, devera prevalecer a satisfacdo do direito
social prestacional, cabendo ao controle judicial impor ao Estado a realizacdo da

prestacdo constitucionalmente assegurada. %%

20 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial pbliticas pUblicas. S&o Paulo: Revista dos TeEn
2005. p. 74.

281 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 106.

2824 1 Caso o Poder Judiciario absorva as injuscéeondmicas do orcamento como critério para aesSao
dos direitos fundamentais, estara se desviandolgetvos do Estado e, por via de consectario @gierdendo



O limite da reserva do possivel deverd sempre ser analisado detalhadamente a luz
do caso concreto, de acordo com as peculiaridades da demanda e as justificativas
apresentadas pelo Estado, ponderando-se os direitos constitucionalmente

previstos?®®

e as obrigacdes estatais na formulacdo e execucdo das politicas
publicas frente as exigéncias advindas do Estado Democrético de Direito, devendo o
administrador publico garantir os direitos constitucionais por meio das politicas

publicas.

Assim, o controle jurisdicional de politicas publicas se torna uma realidade, desde
que presente seu pressuposto de violagdo do minimo existencial e observados os
limites da razoabilidade e da reserva do possivel, requisitos estes que legitimardo o
Judiciario a sindicar seu planejamento e execucdo com o fito de adequar o ato

administrativo as exigéncias constitucionais.?**

a sua independéncia institucional.” CANELA JUNIOBsvaldo. Controle judicial de politicas publicagioS
Paulo: Saraiva, 2011. p. 105-106.

28340 orcamento, assim como qualquer ato estatak @star estritamente vinculado aos objetivos itrscno

art. 3° da Constituicdo Federal. Tal afirmacao dsentanea com o pressuposto inarredavel de quesodd
Estado somente poderéo ser efetivamente atingiolosnpio da utilizacdo dos dinheiros publicos.” CAME
JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas ficds. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 107.

284 \Desnecessario acentuar-se, considerado o engarggnamental de tornar efetiva a aplicagdo dastdsr
econdmicos, sociais e culturais, que os elememosponentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estadnjeth configurar-se de modo afirmativo e em situagdgo
cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer dessenentos, descaracterizar-se-4 a possibilidstdéakde
realizacdo pratica de tais direitos.” BRASIL. SARPF 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Jaigento

em: 29 abr 2004, publicado no DJ em: 05 mai 2004. ispanivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisaurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLAY%2E+E+45%
2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso eragd®011.



5 CLASSIFICACAO DO DIREITO SOCIAL A SAUDE NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E A PROTECAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Inegavel que a efetividade do direito social a saude é fortemente impactada pelas
profundas desigualdades sociais inerentes a sociedade brasileira, tornando-se sua
ampla promocao e garantia a todos um dos maiores desafios a ser assumido pelas

politicas publicas no campo da saude pela sociedade contemporanea.

Tratando-se de um direito inerente a propria vida, bem maior da pessoa humana, o
direito & saude € constitucionalmente garantido a todos, sendo a Constituicdo
Federal de 1988 a primeira a assegura-la expressamente como direito fundamental.

Sendo um direito publico subjetivo do cidaddo, a saude é um direito ndo somente
consectario da vida humana, mas também da dignidade da pessoa, cabendo ao
Estado (Unido Federal, estados e municipios) prover as condi¢des indispenséveis ao
pleno exercicio deste direito, seja para o fornecimento de determinado tratamento
meédico, medicamentos, exames médicos, internacdo hospitalar, procedimento
cirdrgico ou qualquer outro mecanismo necessario a conferir ampla protecdo do

direito a saude.?®®

Previsto no art. 6° da Constituicdo Federal, o direito a saude integra o rol dos direitos
sociais do cidadao, tratando-se ainda de um direito fundamental do homem, razdo
pela qual possui aplicabilidade imediata, a teor do preconizado pelo § 1° do art. 5° da
Constituicao. Situa-se a saude entre os bens intangiveis mais preciosos do homem,
indissociavel do direito a vida, um direito de todo cidaddo e dever do Estado,
devendo receber uma eficiente tutela estatal protetiva mediante politicas publicas

destinadas a sua promoc¢ao ampla.

A vigente Constituicdo Federal de 1988 além de incluir o direito a saude entre os

direitos sociais, também destinou o Titulo VIII, Capitulo Il, Secao Il, arts. 196 ao 200

28 Destaca Flavia Piovesan que “Reiteradas decist@deriglas pelo Supremo Tribunal Federal consagram o
direito & satde como decorréncia do direito a viddeterminam o fornecimento gratuito de medicaaseat
pessoas carentes, portadoras do virus HIV e adqmoués de outras doencas graves. [...] No mesmalseak
decisdes do Superior Tribunal de Justica endossatiredtio a salde como dever do Estado, que ‘devera
propiciar aos necessitados nao qualquer tratameras,0 tratamento mais adequado e eficaz, capafedar
ao enfermo maior dignidade e menor sofrimenta]’PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitssciais e



para tratar exclusivamente de tal direito, versando o art. 196 que "A saude é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducado do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao”.

O direito publico subjetivo a salde deve ser assegurado a todos por comando
constitucional expresso, por ser um bem juridico constitucionalmente tutelado e
indisponivel, cabendo ao poder publico assegurar o gozo e fruicdo do aludido direito

por intermédio de politicas publicas planejadas e executadas de forma eficiente.

Por ter consagrado a ConstituicAo como um dos fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana, bem como o art. 5°, caput, garantir a todos o direito a
vida, o direito a saude qualifica-se como direito indissociavel do direito a vida e a
dignidade humana, constituindo o acesso universal e igualitario a saude um direito
fundamental de todos os cidadaos, caracterizando qualquer acdo ou OmMISSao

estatal, que viole referida garantia, uma conduta inconstitucional.

Com a instituicéo do Sistema Unico de Satde (SUS), a atuacdo estatal no campo da
saude foi direcionada as esferas da manutencdo, recuperacdo e promocao da
saude, com um sistema de atencdo e cuidados baseado no acesso universal e

integral das a¢fes de vigilancia e promocéo da saude a todos.

Sendo assim, o direito a saude, diretamente relacionado a qualidade de vida e aos
padrées minimos de dignidade da pessoa humana, deve ser garantido por meio de
acOes integrais que proporcionem o funcionamento eficiente do sistema de atencéo

e cuidados a saude, visando sempre a efetivacdo ampla do referido direito.

O art. 196 da Constituicdo constitui norma de direito publico subjetivo, sendo
garantidor do direito a saude e municiando o cidadéo a exigir prestacdes positivas
do Estado tendentes a satisfacéo integral do aludido direito social, correspondendo o
planejamento e execucdo de politicas sociais nesta area um dever juridico estatal,
por possuir referida norma eficacia plena e aplicabilidade imediata.

econdmicos: desafios e perspectivas. In: CANOTILH@sé Joaquim Gomes (Coord). Direitos fundamentais
sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 53-70. 2%8-
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Conforme amplamente analisado, a efetivagdo do direito & saude, desde que a
pretensdo integre o nacleo central do minimo existencial, independe de previsdo
orcamentaria, sendo exigivel do Estado sua plena efetivacdo por intermédio da
respectiva prestacao positiva, sempre que for altamente necessaria ou existir risco a

vida ou dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, salienta Ingo Wolfgang Sarlet

“Além disso, mediante a supressao pura e simples do préprio nucleo
essencial legislativamente concretizado de determinado direito social
(especialmente dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial), sera
violada, a depender da hipétese, a propria dignidade da pessoa, 0 que
desde logo se revela como sendo em geral inadmissivel. [...]" 286

O reconhecimento do direito a saude em sua efetividade maxima pela Constituicdo
decorre da sua indissociabilidade do direito a vida e a dignidade humana, sendo um
dever constitucional do Poder Publico ampliar o acesso aos servicos de salude para
nao se restringir somente aos casos de grave risco a vida, devendo assegurar um

minimo de dignidade e bem-estar a todos.

O Estado deve planejar e executar politicas publicas destinadas a assegurar desde
0s niveis mais basicos de cuidados a saude até os mais complexos, garantindo
assisténcia meédica integral e continua no atendimento das necessidades do
paciente, razdo pela qual afigura-se indiscutivel a possibilidade de judicializacdo do
direito a saude por intermédio da tutela jurisdicional.

5.1 PRINCIPIOS DA INTEGRALIDADE E UNIVERSALIDADE DO SISTEMA
PUBLICO DE SAUDE

A integralidade e a universalidade foram erigidos a categoria de principios
constitucionais informadores do direito a saude, os quais maximizam a relevancia no
eficiente planejamento e execucéo de politicas publicas voltadas a garantia do gozo

e fruicdo deste direito fundamental social.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidaite pessoa humana e proibicdo de retrocesso:
revisitando o problema da protecédo dos direitoslduamentais sociais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gome
(Org). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulmi%a 2010. p. 71-106. p. 87.



A correta compreensdo do conteudo destes principios constitucionais informadores
torna-se de fundamental importancia para a determinacdo do grau de exigéncia com
relacdo ao cumprimento do direito a saude pelo Estado, bem como as

consequéncias da judicializacéo deste direito.

Propugna o principio da universalidade do direito a saude que a prestacdo deste
direito alcance a todos os cidadéos titulares dos direitos sociais, indistintamente,
devendo a prestacdo dos servicos publicos na area da saude garantir o “acesso
universal e igualitario” as acdes voltadas a sua promocao, protecdo e recuperacao,

nos termos do art. 196 2’ da Constituicédo Federal.

A universalidade da cobertura e atendimento a saude pela seguridade social esta
expressamente prevista no inciso | do art. 194 ?®® da Constituicdo, que garante a
gratuidade do acesso aos servi¢cos necessarios que deve ser promovida por politicas

publicas planejadas e executadas pelo Sistema Unico de Satde (SUS)

A idéia de universalidade, atrelada a necessaria gratuidade do sistema, visa a
garantir o acesso aos bens e servicos no sistema de saude publica a todos,
independentemente de qualquer condicao distitntiva, com a qual se objetiva alcancar

uma maior coesao social e a observancia ao principio da isonomia.

A diccao constitucional que propugna o “acesso universal e igualitario” deve atentar-
se para as diferentes caréncias e necessidades apresentadas pelos diversos grupos
sociais quando da formulacdo e implementacdo de politicas publicas de saude,
devendo ser considerada a diversidade cultural, social e econdmica dos grupos

destinatarios para o pleno atendimento deste direito social.

Portanto, a universalidade compreende a garantia de acesso aos servi¢cos de saude
a todos, sem qualquer excecao, englobando todos os niveis de assisténcia e de
qualquer espécie, a ser garantido mediante acdes e servi¢cos individuais e coletivos

na formulacéo e execucgdo das politicas e programas de saude.

287 Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever dadgs garantido mediante politicas sociais e ecirgamue
visem a reducdo do risco de doenca e de outros@geao acesso universal e igualitario as ac@®eEswEgos
para sua promocdao, protecdo e recuperacao.

88 Art. 194. A seguridade social compreende um cdojintegrado de acdes de iniciativa dos Podereidegb
e da sociedade, destinadas a assegurar os diaddtigos a salude, a previdéncia e a assisténcial sBaragrafo
Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos daotganizar a seguridade social, com base nos geguin
objetivos: | - universalidade da cobertura e doditeento;



A previsdo legal da integralidade, como principio constitucional informador das
politicas publicas de saude, esta contida no inciso Il do art. 198 da Constituicao, cuja
expressao “atendimento integral’ deve ser interpretada com a compreensao da
integralidade de acdes governamentais na garantia deste direito social, conjugando
as politicas publicas medidas gerais e especificas para articular acdes de qualquer
grau de complexidade e humanizacdo dos servicos de saude. 2%

A eficacia e efetividade do direito fundamental social a saude perpassa,
necessariamente, por estes principios informadores das politicas publicas,
delineando a universalidade e integralidade as dimensdes deste direito social e a
importancia de politicas publicas planejadas e executadas para sua garantia plena.

Em suma, por vezes chamados de principios ideoldgicos, a universalidade propugna
ser a saude um direito de todos, conforme preceitua a Constituicdo Federal, devendo
o Estado promover e garantir o gozo e fruicdo do referido direito em sua plenitude,
ao passo que a integralidade faz com que o direito a salude abarque todos 0s meios
necessarios a sua promocao, sejam por meios curativos ou preventivos, tanto

individuais quanto coletivos.

5.2 CONSEQUENCIAS DO PROVIMENTO JURISDICIONAL CONCEDIDO EM
DEMANDAS INDIVIDUAIS PARA A GARANTIA DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

Conforme ja salientado, o direito a saude deve ser amplamente garantido pelo
Estado aos cidadaos, por intermédio de eficientes politicas publicas, que assegurem
0 acesso universal e igualitario a todos os servicos que englobem a protecdo deste
direito fundamental social, consectario da vida.

Entretanto, o que se visualiza hodiernamente é a judicializacdo massificada do

direito a saude por intermédio de demandas individuais, levando ao Poder Judiciario

289« ] a manutencdo de um programa de protecadalsagspecificamente voltado a saudde, previdéncia e

assisténcia social ndo esta limitada pela indicagdoisa da fonte dos recursos, na medida em degistador
impbe a manutencdo destes programas, independenpeetisdo especifica na lei orcamentaria anua par
atender a estas despesas. Um programa de protegdbgsie tenha sido criado, por exemplo, com alifiade

de assegurar medicamentos especiais gratuitosos e deles necessitem ndo esta jungido pelotedimi
impostos pela lei de responsabilidade fiscal, nootpelo qual os recursos deverdo ser disponibilgado
diretamente do orcamento, mesmo que em prejuizouttas rubricas ja aprovadas. [...]" APPIO, Eduardo
Controle Judicial das politicas publicas no Brdsiled. Curitiba: Jurd, 2011. p. 176-177.



demandas judiciais em sua maioria de cunho individual, e ndo coletivo®®, para a
protecdo do direito a saude, notadamente relativas ao fornecimento de
medicamentos, internacdes hospitalares, custeio de tratamentos meédicos, entre

outras.

A necessidade de satisfacdo geral do direito a saude é trabalhada por Osvaldo

Canela Junior da seguinte forma
“Esta especial peculiaridade dos direitos fundamentais sociais exige que as
formas de expresséo do poder estatal realizem politicas publicas para a sua
satisfacdo geral, e ndo meramente individual. O direito a salde, muitas
vezes garantido pela concessdo de determinado medicamento ao portador
de patologia especifica, ndo sera satisfeito com o provimento de indole
meramente individual. E imprescindivel que todos os portadores da

patologia possam dispor do mesmo medicamento em questéo, a fim de que
o principio da igualdade substancial seja plenamente atingido.” 291

A decisdo judicial, nestes casos, abarca somente a pretensdo individual,
determinando ao ente publico que assegure a pretensao relativa a saude do cidadéo
demandante, oportunidade na qual o Poder Judiciario intervém, mesmo que por via
reflexa, na politica publica j& empreendida pelo Estado para aquela area, correndo
sérios riscos de causar uma defasagem orcamentaria ao compelir o 6rgao publico a

cumprir o comando judicial individualizado.

As tutelas de saude para a efetivacdo deste direito social, seja para o custeio de
tratamentos, cirurgias, fornecimento de medicamentos, ou outras medidas, acarreta
o desenfreado provimento judicial liminar em demandas individuais, fenbmeno este
observado largamente na atualidade e que tem sofrido duras criticas sob o0 manto de

uma possivel “judicializacdo” da saude. %%

A pretensédo individual, na maioria das vezes, ndo tem o conddo de exaurir a
cognicdo relativa ao pedido e suas especificacdes, pois a jurisdicdo ndo esta

amparada com o conhecimento técnico necessario relativo aos tratamentos meédicos

20 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitoscisis e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Coord). Direitosdfamentais sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. @053-
p. 64.

2L CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 146.

29241 ] Qualquer medida judicial que venha a impana obrigagéo especifica, vinculada a um caso etmer
como, por exemplo, a aquisicdo de um medicamenttdecusto pelo sistema publico de salde — imgliea
redestinacdo de verbas alocadas de acordo contérgosrdo administrador. A vida de um podera repntéar a
supressédo da vida de muitos, porque o custo deiadirsociais é suportado pelo orcamento ja apmpatb
Congresso. [...]" APPIO, Eduardo. Controle Judidias politicas publicas no Brasil. 12 ed. Curitihaa, 2011.

p. 187.



ou uso de medicacdes, que sofrem continuas modificagbes com a evolugcdo da
medicina, seja através da substituicdo, acréscimo ou fabricacdo de determinado

medicamento, sempre mais eficazes que os anteriores.

Assim, o conhecimento técnico adquirido através da cognicéo exauriente contribuiria,
por exemplo, para se verificar a compatibilidade do paciente com o medicamento ou
procedimento pleiteado, bem como a possibilidade de sua substituicdo por outro

menos oneroso para o Poder Publico e de igual efeito no tratamento pretendido.

A critica lancada contra 0 que chamam de “judicializacéo” da saude se fundamenta
justamente no dispéndio de recursos orcamentarios que sdo destinados ao
cumprimento das decisdes judiciais individualmente concedidas, haja vista que a
atual inoperancia do sistema publico de saude faz com que as pretensbes de
satisfacdo deste direito social ultrapassem a esfera administrativa e cheguem a

esfera judicial, valendo-se o cidad&o do processo judicial para efetivar seu direito.

Neste contexto, para a defesa dos interesses da coletividade, objetivando alcancar o
carater universal e igualitario do direito a saude, mister a atuacéo desenvolvida pelos

legitimados a atuar em nome de toda a coletividade.

Nesse contexto, a atuacdo do Ministério Publico®®, seja por intermédio de
elaboracdo de TAC - Termo de Ajustamento de Conduta ou pelo ajuizamento da
Acado Civil Puablica (ACP) na defesa dos direitos e interesses coletivos, confere

protecao juridica aos interesses e direitos metaindividuais.

A universalidade do acesso a saude, que deve ser garantida a todos de forma
igualitaria, apresenta-se mais compativel com os instrumentos coletivos para a
judicializagcéo deste direito, quando violado por agcdo ou omisséo estatal, ao passo
que o rol de legitimados a propositura das medidas coletivas cabiveis atua sempre
na defesa do interesse de toda a coletividade, sendo que, no caso da saude,

salvaguardaria o direito a todos indistintamente.

293 «“As agbes civis publicas, quando propostas conmalidade de exercer o controle das politicas sda
Administracdo Publica e, com especial énfase, dssies do Poder Publico no adimplemento dos deveres
sociais, geralmente sdo promovidas pelo MinistBrblico. Note-se que ndo se trata de uma tutetadir um
direito fundamental individual, mas sim, uma tutef@etiva visando a implementacdo de politicas asci
voltadas a universalidade dos cidaddos, de modosgjd@eitos fundamentais individuais, como o diréi vida
(CF/88, art. 5°) somente de forma indireta ser@elados.” APPIO, Eduardo. Controle Judicial dastjpals
publicas no Brasil. 12 ed. Curitiba: Jura, 20111.82.



5.2.1 Impacto orcamentario

Para a efetivacdo plena do direito social a saude, seus titulares, em sua maioria
individualmente considerados, buscam a tutela judicial para a obtencédo do acesso a
tratamentos ou medicamentos por intermédio de demandas individuais, as quais
acarretam inegaveis consequéncias or¢camentarias para a execucdo de politicas

publicas em favor de toda a coletividade.

O impacto orcamentario decorre da necessidade premente de cumprimento das
determinacdes judiciais com recursos financeiros que ndo estavam previstos no
orcamento, compelindo o administrador publico a remaneja-los para o cumprimento
imediato da decisdo para salvaguardar o direito pleiteado, ou mesmo incluir

determinada verba em orcamentos subseqiientes.?**

Conforme ja analisado, a capacidade limitada do Estado para prover todas as
necessidades sociais da coletividade é fato notério, ndo possuindo o Poder Publico
importe financeiro para a realizacdo de politicas publicas objetivando assegurar
todos os direitos sociais, razdo pela qual determinados direitos, como o direito a

saude, ficam muitas vezes prejudicados em razao das limitacdes orcamentarias.

Inegavel que, uma vez configurada a situacado de urgéncia na efetivacdo do direito
social a saude, deverd o magistrado assegurar liminarmente o referido direito,
consectario da vida e dignidade humana, determinando o cumprimento do referido

direito fundamental social independentemente de previsdo orcamentaria.’®

Entretanto, ao determinar o magistrado a efetivacdo do direito a saude em uma
demanda individual, tutelando o direito de um individuo isoladamente considerado,
havera necessério dispéndio de recursos financeiros pela administracdo publica para

294 «p depender da urgéncia do caso concreto, nadedmmue haja, pelo magistrado, a determinacéo de
inclusdo no orgcamento para 0 ano seguinte de \emfbecifica para colmatar a lacuna existente. Exeogdsa
situacdo pode ser a decisdo judicial que determuma seja realizada a construcdo de uma escola. Ora,
dependendo das circunstancias faticas, o inicicodatrugdo da escola pode ser materializado narpoéano,
evitando-se o conflito com a falta de previsdo mataria.” FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle
judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Rewvikia Tribunais, 2005. p. 76.

29 “por outro lado, quando for necessario o cumprimémediato da deciséo, como, por exemplo, a cadces

de remédio ou cirurgia, havera uma colisdo de regnatitucional do orgamento com o principio ou@uégra

que serviu de suporte para o0 magistrado deterndananplementacdo da politica. Nestes casos, havera a
prevaléncia da decisdo, pois a ponderacdo necgsada 0 encontro do ndcleo essencial de direitegra da
prévia dotacdo orcamentaria néo é absoluta.” FREIREIOR, Américo Bedé. O controle judicial de piokis
publicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20086p



a efetivagdo deste direito, podendo ocasionar, em razao de multiplicacdo constante
de demandas judiciais individuais, um déficit orcamentario para o planejamento e

execucao de politicas publicas direcionadas a toda a coletividade.

Sobre 0 exame das tutelas de urgéncia, especial atencdo manifesta Osvaldo Canela

Junior

“Entrementes, conquanto o Poder Judiciario ndo esteja vinculado as
injuncdes de ordem econdmica e politico-partidaria, como ja afirmado,
recomenda-se especial cautela no exame das tutelas de urgéncia que
envolvam a concesséo antecipada de direitos fundamentais sociais. Deve
existir um correto dimensionamento das tutelas de urgéncia, em matéria de
direitos fundamentais sociais, na medida em que sua interferéncia no
orcamento é imediata, o que pode gerar distlrbio nas demais atribuicdes do
Estado, muitas vezes sem possibilidade de reversibilidade do provimento.
Esta situacao repercute diretamente na harmonia orcamentaria que sustenta
a concessao espontanea de outros direitos fundamentais, de forma que
deve constituir excec¢édo, e ndo regra.” 296

Desta forma, a promocao do direito social a saude para um individuo isoladamente
considerado, mediante determinacéo judicial obtida em uma demanda individual,
podera ocorrer em detrimento da promocédo do mesmo direito a toda a coletividade,
considerando a limitada capacidade financeira do Estado para a efetivacdo da
aludida prestacdo material. %’

Essa critica também é lancada com propriedade por Virgilio Afonso da Silva

“Diversos exemplos das conseqiiéncias do que eu chamaria de ‘ativismo
judicial despreparado’ podem ser encontrados na atividade de diversos
tribunais brasileiros. Por exemplo, ao distribuir tratamentos médicos de
forma individual (i.e., sem considerar as politicas governamentais na area),
0s juizes podem estar prejudicando outras politicas publicas na area da
salde (ou mesmo em outras areas), mesmo que eles consigam ‘resolver’
alguns casos isolados. Isso porque, em um cenario de recursos escassos, 0
dinheiro tem que ser necessariamente retirado de outros programas para
atender as decisdes judiciais. [...]" 298

A maxima eficacia e efetividade do direito fundamental social a saude deve ser
alcancada de forma coletiva, garantindo-se o gozo e fruicdo deste direito a todos os

2% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 104.

297 “Existe, portanto, um conflito direto entre o dtioed vida de um cidad&o, o qual busca através atteP
Judiciério, a sua sobrevivéncia, e o direito a ddaoutros cidadaos, os quais dependem do orcarpéhlico
para sobreviver. [...]" APPIO, Eduardo. Control@idial das politicas publicas no Brasil. 12 ed.ittha: Jura,
2011. p. 184.

2% SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as pdbias publicas: entre a transformacdo social e oblst&
realizacdo dos direitos sociais. In: Claudio Parale Souza Neto & Daniel Sarmento. Direitos sociais
fundamentacéo, judicializacdo e direitos sociaisespécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p-52817 p.
596.



cidadaos indistintamente, vez que assim fora constitucionalmente assegurado, nao
devendo o orgamento representar, pura e simplesmente, um Obice a garantia deste

direito social de cunho prestacional.

Entretanto, a promocao reiterada do direito a saude por intermédio de tutelas
individuais, ndo podera desguarnecer a efetivacdo do mesmo direito a toda a
coletividade, razdo pela qual a insuficiéncia de recursos financeiros, suscitada pelo
Estado eu sua defesa na demanda individual, devera ser superada pela
coletivizacdo do direito a saude a ser assegurado, mediante sua efetivacdo de forma

universalizada, conforme preceituado pela Constituicédo Federal.

Sendo assim, a extensao dos efeitos da tutela a toda a coletividade, reiteradamente
concedida em demandas individuais, objetivara sempre minimizar o impacto
orcamentario que o cumprimento das determinac¢des judiciais individualizadas pode
acarretar no orcamento, muitas vezes inviabilizando o planejamento e execucéo de
politicas publicas ordenadas para salvaguardar o mesmo direito em favor de toda a

coletividade.

5.2.2 Paradoxo da desigualdade

Eleita pelo Estado Liberal como o direito fundamental de maior relevancia, a
liberdade garantida ao cidadao pela contencédo do abuso de poder estatal ndo mais
se tornou o foco exclusivo do Estado Social, passando este a proteger também a
igualdade substancial em seu viés material, mediante a atuacao positiva do Estado

para reduzir as causas da desigualdade social.

Ao Estado Democratico de Direito cabe, como dever constitucionalmente imposto, a
execucado dos atos materiais necessarios para a consecucao efetiva da igualdade
substancial, por estar o Estado atrelado a efetiva protecéo dos direitos fundamentais

sociais.?® Assevera Marcus Orione Gongalves Correia que “[...] a idéia de igualdade

29 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 51.



€ capital para a construgdo de qualquer teoria da justica, especialmente a partir da

emergéncia na nocdo de Estado Democratico de Direito.” 3

Dispondo sobre o dever constitucional do Estado de promover a isonomia, assim
versa Eduardo Appio
“A protecdo da isonomia constitucional se apresenta, portanto, como uma
injuncdo necessaria decorrente do proprio art. 5° da Constituicdo Federal de
1988. Muito embora a formulacdo de uma politica puablica seja
responsabilidade dos Poderes Executivo e Legislativo, a sua execucao
demanda um tratamento isonémico que serad assegurado pelo Poder

Judiciario através de uma concepc¢éao substancial do papel da Constituicdo.”
301

A garantia material da igualdade demanda o planejamento e execucdo de politicas
publicas voltadas ao desenvolvimento do cidaddo, mediante a garantia de condicbes
materiais minimas para uma vida digna, sendo-lhe garantida a efetiva condicdo de

cidadao.

A garantia destes direitos deve abranger, portanto, a todos indistintamente, ja que 0s
direitos fundamentais sociais atingem um numero indeterminado de pessoas,
abrangendo toda a sociedade, sendo determinar todos os seus beneficiarios na
relacdo juridica processual, enquadrando-se, portanto, no rol dos interesses e
direitos difusos.

Os direitos fundamentais sociais tém por desiderato o pleno desenvolvimento da
igualdade substancial de todos os integrantes da sociedade, mediante a
disponibilizacéo dos bens e servicos necessarios a garantia de uma vida com padréo
digno, ndo se concebendo a existéncia de titularidade exclusiva de determinados
individuos ou grupos sociais, ao passo que se constituem direitos difusos de

titularidade de toda a sociedade.>*

%0 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Interpretacds dieitos fundamentais sociais, solidariedade e
consciéncia de classe. In: CANOTILHO, José Joadsiames (Org). Direitos Fundamentais Sociais. SatPau
Saraiva, 2010. p. 111-163. p. 158.

%01 APP10, Eduardo. Controle Judicial das politicalisas no Brasil. 12 ed. Curitiba: Jura, 2011.74.1

%02 “«Como técnica de efetivacéo da justica socialraige do direito, sera exatamente nos direitosas@m
geral [...] que a utilizagdo do postulado da igad&revelara a sua maior eficiéncia. Isso, inclygpara fins de
justica distributiva, uma das armas mais eficiemasconsolidacdo da solidariedade — tando comoettonc
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Todavia, a garantia da igualdade substancial esbarra no fendbmeno crescente da
judicializagéo individual dos direitos fundamentais sociais, notadamente nas
demandas que objetivam o provimento na area da saude, pois o exercicio individual
do direito de acdo para a garantia deste direito social, que constitui direito difuso e,
por consequéncia, deve ser garantido a toda a sociedade, cria um sério paradoxo da

desigualdade.

Sobre o paradoxo da desigualdade criado pelo crescente numero de demandas
individuais para a satisfacdo dos direitos fundamentais sociais, dispbe Osvaldo
Canela Janior
“Tal situagdo criou um sério paradoxo, pois, ao se conceder individualmente
ao cidadédo direito social, possibilita-se uma nitida distingdo entre os que
obtiveram a satisfacdo da pretensdo e os que ndo a obtiveram. Neste
contexto, o Poder Judiciario, de forma reflexa, ndo reduz a desigualdade —

mesmo fazendo atuar o ordenamento juridico -, porquanto apenas uma
parcela minima dos cidadaos tera garantido o direito postulado.” 303

A satisfacdo dos direitos fundamentais sociais visa, além de garantir padrdes de vida
digna a todos os cidadéaos, alcancar a igualdade substancial como objetivo inerente
ao Estado social, pois a titularidade dos direitos sociais € de toda a sociedade sem
qualquer distingdo, constituindo sua concessao individual uma forma reflexa de
discriminacdo com relacdo aos demais titulares, o que ndo contribui para a

realizacdo da igualdade substancial.

A reiterada concessdo individual do direito social & saude em demandas
individualmente consideradas, sem a devida universalizagdo do referido direito a
todos os seus titulares, gera o chamado paradoxo da desigualdade, considerando
gue a concessao judicial deste direito fundamental social de forma pontual néo

compele o Estado a realinhar suas politicas publicas em favor de toda a sociedade.

A solucdo mais adequada para a efetivacédo do direito social a saude, a ser conferida
pelo Poder Judiciario, devera ocorrer mediante a correcdo e realinhamento das
politicas publicas visando sempre alcancar uma solucdo com a maxima amplitude
social, com a garantia e efetivagcdo do referido direito a todos os seus titulares

indistintamente.

303 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 144.



Neste contexto, mostra-se imprescindivel analisar a possibilidade de extensao dos
efeitos do provimento judicial, concedido em uma demanda individual pleiteando a
efetivacdo do direito social a saude, mediante a adaptacdo do referido provimento
para que seja estendido a toda coletividade, considerando o carater difuso do direito

a saude, bem como para elidir a possibilidade de violagdo da igualdade substancial.



6 O PROCESSO COLETIVO COMO INSTRUMENTO DE REALIZACAO DA
IGUALDADE SUBSTANCIAL NO PROVIMENTO DO DIREITO SOCI AL A SAUDE

Conforme objeto de andlise ja detalhada, o direito social a saude, como um direito
publico subjetivo do cidadao consectario da vida humana e da dignidade da pessoa,
demanda uma ampla e eficiente tutela do Estado mediante a realiza¢do de politicas
publicas destinadas a sua promoc¢ao, pois, enquanto direito social, a salude esti

entre os bens intangiveis mais preciosos do homem.

Tendo como principios informadores a integralidade e a universalidade, o direito
social a saude tem como destinatario um grupo indeterminado de pessoas,
considerando ser de titularidade de todo cidad&o indiscriminadamente. Tendo como
titularidade todos os membros da sociedade, o direito a salude enquadra-se na
categoria juridica de direitos difusos®®, considerando a impossibilidade de

determinacdo dos seus destinatarios.

Na conceituagcédo de Ada Pellegrini Grinover,

“[...] os direitos difusos pertencem a pessoas indeterminadas e
indeterminaveis, uma vez que inexiste qualquer relagdo juridica-base que
una seus membros do grupo: sdo os direitos relativos a qualidade de vida,
como o0s préprios do meio ambiente, dos consumidores, dos usuérios de
servigos publicos etc. [...]" 305

Ainda sobre o conceito de direitos ou interesses difusos, tratado sob a 6tica do
Caddigo de Defesa do Consumidor, leciona Kazuo Watanabe

“Na conceituacdo dos interesses ou direitos ‘difusos’, optou-se pelo critério
da indeterminacdo dos titulares e da inexisténcia entre eles de relacdo
juridica base, no aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico,
no aspecto objetivo. [...] Nos interesses ou direitos ‘difusos’, a sua natureza
indivisivel e a inexisténcia de relacgao juridica base ndo possibilitam, como ja
foi visto, a determinacéo dos titulares.” 306

Referem-se, portanto, os direitos difusos a categoria de direitos pertencentes a uma
indeterminacao de individuos que, por sua vez, ndo sdo ligados por qualquer relacdo

304 «pligs, tenho sustentado, em minhas aulas de pEdugcao, que a conceituacdo de interesses diusos
coletivos, do art. 81, I, Il e lll do Cddigo de Bs& do Consumidor € uma conceituagadingto material pois
antes mesmo que surja 0 processo, e independertéededa, pode nascer o conflito socioldgico. E amnaode
direito material define quais s&o os direitos adek.” GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de fioHs
publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce%4®4 - out de 2008. p. 55.

395 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLEM, Linda. Os processos coletivos nos paises
decivil law e common lawuma andlise de direito comparado. Sdo Paulo:sRetbs Tribunais, 2008. p. 232.



juridica-base e cuja indivisibilidade do bem juridico é caracteristica inerente ao
direito material tutelado.

A efetivacdo plena do direito social a salude demanda o manejo de instrumentos
processuais que atendam seus principios informadores, ou seja, que possuam
alcance coletivo e acolham os interesses difusos, pois referido direito possui
titularidade indeterminada inerente a todos os cidaddos, sendo toda a pessoa

humana destinataria da protecdo a saude.

Entretanto, o processo coletivo, tal como vislumbrado na atualidade judiciaria, nao
tem sido corretamente utilizado para tutelar os direitos fundamentais sociais,
notadamente o direito a saude, que ainda se manifesta amplamente em demandas
de natureza individual, cujas implicacées no ambito orcamentario para o atendimento

dos demais direitos sociais a coletividade podem ser nefastas.

N&o obstante a restricdo relativa ao objeto da acéo civil publica (Lei n° 7.347, de 24
de julho de 1985), defende a moderna corrente processualista que ndo se pode
considerar que o instrumento para a realizacdo do direito material o defina, pois o

direito substancial é que deve definir o instrumento processual utilizavel.>*’

A imperiosa necessidade em se realinhar o objeto da acéo civil publica com os
objetivos da Republica Federativa do Brasil, na protecdo aos direitos fundamentais
sociais, demanda uma renovacao do alcance da jurisdicdo constitucional, com o fito
de ampliar a concessdo pela jurisdicdo destes direitos subjetivos,
constitucionalmente garantidos, no que concerne ao alcance de seus

destinatarios.>%®

A utilizagdo da agdo civil publica como instrumento processual habil a tutelar as
politicas publicas, notadamente na protecdo do direito social a saude, deve ser

empreendida em sua plenitude para a realizacdo plena e efetiva deste direito

3% GRINOVER, Ada Pelegrini (et all). Cédigo Brasiteide Defesa do Consumidor: Comentado pelos autores
do Anteprojeto, 9° ed.. Rio de Janeiro: Forensevéigitaria, 2007. p. 820-823.

%97 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 128.

308 «A auséncia de consignacao, no art. 1° da Lei ¢ioACivil Publica, dos direitos fundamentais sagiadbmo
objeto da acéo coletiva, ndo afasta o cabimentasdadeste instrumento para a respectiva defesaalg#,in

casy o principio da ndo resisténcia instrumental aivefedo dos direitos fundamentais sociais.” CANELA
JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas [iéds. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 142.



fundamental social pelo Estado, objetivando alcancar o Estado de bem-social
assegurado pelo art. 3° da Constituicao Federal.

A possibilidade de controle das politicas publicas como objeto da acé&o civil publica,
portanto, € um fendmeno imprescindivel para a avaliacdo e realinhamento de
determinada politica planejada e executada pelo Poder Publico que viole direitos

fundamentais sociais.

Alcancar a melhor forma de se tutelar os interesses coletivos e difusos abrangidos
por determinada politica publica, garantindo-se a plena satisfacdo dos direitos
fundamentais sociais, imp6e que o campo de atuacdo da acdo civil publica seja
também destinado ao controle judicial de politicas publicas, com o objetivo de
garantir uma maior efetividade do direito social a saude, assegurado no art. 6° da

Constituicao Federal.3*®

Nas ponderadas palavras de Osvaldo Canela Junior

“A acao coletiva, por conseguinte, em especial a agao civil piblica, deve ser
visualizada como mero instrumento para a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, permitindo-se a maior fluéncia dos institutos e
categorias juridicas necessarios a respectiva realizagao.” 310

A auséncia de insercao expressa para o exercicio do controle de politicas publicas
como objeto da acao civil publica no Brasil decorre da desconex&o existente entre o
direito constitucional e o direito processual, 0 que demanda uma ampliagdo de seu

objeto para a evolucdo da ciéncia processual.

Assegurar a efetivacdo coletiva do direito social a saude visa, conforme objeto de
andlise pretérita, a garantir a igualdade substancial através da efetivacdo deste
direito social que, por constituir um direito difuso, deve ser assegurado a todos os
membros da sociedade, o que nao ocorre com o fendmeno da crescente da

judicializacéo individual desse direito, acarretando o paradoxo da desigualdade.

Imperiosa € a necessidade de concessao universalizada do direito social & saude
por intermédio das acdes coletivas, para que a satisfacdo deste direito ndo ocorra,

309 “yerifica-se o cabimento da ac&o civil pablica camobjetivo de implantacdo ou correcdo de politicas
publicas, permitindo que o processo coletivo saetoentdo, eficaz mecanismo de materializacdo duorate
judicial de politicas publicas.” FREIRE JUNIOR, Ariw® Bedé. O controle judicial de politicas public&&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 98.

310 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 130.



tdo somente, em demandas individualmente consideradas, constituindo sua
concessao individual uma forma de discriminagédo com relagdo aos demais titulares,

nao contribuindo para a realizacao da igualdade substancial.

Necessario se faz, portanto, delinear as possibilidades de coletivizacdo do
instrumento processual individual suscitado para o controle judicial de politicas
publicas, possibilitando a concesséo coletiva do gozo e fruicdo do direito social

pleiteado.

6.1 O PROCESSO COLETIVO COMO INSTRUMENTO DE MAXIMA EFICACIA E
ALCANCE SOCIAL NA DEFESA DE INTERESSES E DIREITOS DIFUSOS

Inegavel que a existéncia de direitos difusos, que abrangem uma indeterminacdo de
destinatarios, demanda um instrumento processual que tutele o direito pleiteado de
forma efetiva, notadamente quando se refere ao direito a salude, consectéario da vida

gue é o bem mais precioso da pessoa humana.

A méaxima eficacia do direito a saude, a ser garantida a todos os individuos
coletivamente considerados, decorre justamente da premente necessidade em se
tutelar o referido direito social de forma coletiva, considerando seu caréater universal
constitucionalmente previsto, sendo que a pretensdo externada na area da saude
ultrapassa a esfera do interesse individual, invadindo, inevitavelmente, a esfera

coletiva.

A tutela do direito a saude, mesmo que individualmente concedida em uma
demanda de natureza individual, acaba por invadir a esfera dos interesses coletivos,
seja na violacdo da igualdade substancial ao se conceder determinada prestacéo
material na area da saude somente para individuos determinaveis, ou mesmo no
impacto orcamentario que o cumprimento de determinada prestacdo material
individual acarretard no importe financeiro destinado a execucdo de uma politica

publica, voltada aos interesses de toda a sociedade.

Mister registrar que a possibilidade de se judicializar o direito a saude por intermédio
de demandas individuais, através do direito de acdo previsto na Constituicao,

também contribui de forma consideravel para compelir o Poder Publico a realinhar



determinada politica em favor de toda a sociedade, conforme bem demonstra Flavia

Piovesan
“As demandas séo, sobretudo, individuais. Importa realcar, especialmente
no caso das demandas individuais a respeito de fornecimento de
medicamentos para portadores do virus HIV, que essa foi, inclusive, uma
estratégia de litigancia. Isto é, optou-se por demandas individuais em
detrimento das coletivas, sob o risco de as Ultimas serem afastadas pelo
Poder Judiciario, ainda com elas pouco familiarizado, temendo, inclusive, o
amplo impacto social de uma decisdo de alcance coletivo. Os ganhos
judiciais individuais é que propiciaram a resposta legislativa universal,
mediante a adocdo de lei que determinou o fornecimento obrigatério e
gratuito de medicamentos a todos os portadores do virus HIV. Ou seja, em
razdo da larga jurisprudéncia que condenava o Poder Publico a oferecer
gratuitamente medicamentos as pessoas portadoras do virus HIV, foi
aprovada a Lei n. 9.313, de 13 de novembro de 1996, que dispde sobre a
distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores do HIV e doentes de

AIDS, cabendo ao Sistema Unico de Saude fornecer toda medicagéo
necessaria a seu tratamento.” ***

A judicializacdo macica individual para a tutela de determinada prestagéo material na
area da saude pode compelir o Estado a beneficiar, de forma administrativa e
posterior, toda a sociedade, mediante o realinhamento da politica para a efetivacao

coletiva em favor de todos os destinatarios.

Desse modo, o interesse comum relativo & satisfacao plena do direito social a saude,
deve ser juridicamente amparado de forma igualitaria, mesmo sendo judicializavel
em uma demanda de natureza individual, pois a ampliacdo do ambito de protecéo
juridica do referido direito fundamental € medida que se impde em decorréncia da

essencialidade deste direito.

Para se garantir a igualdade substancial na protecdo do direito fundamental,
decorrente da intervencdo judicial na referida politica publica, € possivel o manejo de
qualquer espécie de acao individual tendente a propiciar a efetivacdo do direito

tutelado, ou seja, pode ser utilizada a via processual que se mostrar mais adequada.

Em uma interpretagéo sistematica do art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
combinado com o principio da inafastabilidade da jurisdi¢édo (art. 5°, inciso XXXV, da

Constituicao), verifica-se que “O legislador cuidou, assim, de tornar mais explicito

311 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitosciais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Coord). Direitosdfamentais sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. g053-
p. 69.



ainda o principio da efetiva e adequada tutela juridica processual de todos os

direitos consagrados pelo sistema.” 3

Nesse sentido, a tutela dos interesses difusos e coletivos podera ser demandada por
intermédio de Acdo Civil Publica, Mandado de Seguranca coletivo, Acao popular e
Acdo de Improbidade Administrativa, que serdo destinadas a provocar o controle
judicial sobre determinada politica publica.*** No entanto, afigura-se mais pertinente

a provocacéo do referido controle judicial por meio da Acéo Civil Publica.®'*

Mister salientar que a proposta do Projeto de Lei que Institui o processo especial
para o controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario, que sera
objeto de analise posterior, preconiza em seu art. 2° que “Para a implementacéo ou
correcdo de politicas publicas sdo admissiveis todas as espécies de acgbes e
provimentos”, ratificando a aplicagdo do principio da efetiva e adequada tutela
juridica processual de todos os direitos fundamentais sociais afetados pelo objeto da
demanda.

Sobre a utilizacdo das espécies de acdes coletivas, em especial a Acao Civil
Pudblica, como o instrumento processual de melhor alcance para a tutela dos direitos

fundamentais sociais, menciona Osvaldo Canela JUnior

“A lesdo a direitos fundamentais sociais — e de outras geracdes -,
entendidos como interesses ou direitos difusos, deve ser examinada e
eventualmente reparada por meio do processo coletivo, instrumento
tecnicamente apto a efetivacdo daqueles direitos. No atual quadro de
instrumentos processuais que se encontram no ambito do processo coletivo,
certamente a acao civil publica é a via adequada, mesmo que ainda nao
adaptada, para a protecao dos direitos fundamentais sociais.” 315

Inegavel, portanto, que os instrumentos processuais coletivos sdo 0s mecanismos

mais eficazes na tutela dos direitos fundamentais sociais, dada sua natureza de

312 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politigagblicas pelo Poder Judiciario. Revista de Proce8so
164 - out de 2008. p. 52.

31340 principio é certamente aplicavel a todos ositlis e interesses, violados ou ameacados, mesmalds
relagbes de consumo. Alias, ndo custa lembrar guelisposicoes processuais do Cédigo de Defesa do
Consumidor se aplicam a tutela de qualquer dimitanteresse coletivdato sensy por forca da correlagdo
estabelecida pelo art. 90 do Codigo de Defesa dw@oidor:” GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de
politicas publicas pelo Poder Judiciario. RevisidPdocesso n® 164 - out de 2008. p. 53.

314 up Lei 7.347-85, conhecida por Lei da Acdo Civillitica, e as disposicdes processuais do Cédigoefiesd
do Consumidor (Lei 8.078-90) formam um sistemagrado de disciplina do processo voltado a protegio
interesses difusos, coletivos e individuais homegéri GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo;
MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paisescivil law e common law uma analise de direito
comparado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 200&2.

315 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 142.



direito difuso que demanda uma tutela universalizada, tornando-se necesséria a
adaptacao destes instrumentos processuais para que o provimento judicial alcance

toda a sociedade.

Sendo toda a sociedade titular do direito a saude, a delimitacdo de um destinatario
especifico na concesséao da tutela judicial, materializada em uma demanda de cunho
individual, ndo atende ao carater difuso deste direito fundamental, sendo
imprescindivel a utilizacdo dos instrumentos processuais coletivos para o alcance da
sua maxima eficacia, bem como propiciar o alcance social da judicializacdo deste

direito social.

6.2 POSSIBILIDADE DE COLETIVIZACAO DA TUTELA JUDICIAL INDIVIDUAL DE
SAUDE

A plena observancia da universalidade enquanto principio informador do direito
social a saude, aliado ao carater difuso do referido direito, cuja titularidade é de toda
a sociedade, € imprescindivel para a salvaguarda do bem estar social como
finalidade do Estado Democratico de Direito. Por ser este um direito indissociavel da
vida e dignidade humana, sua preservacéo ultrapassa a esfera de protecao nacional,
irradiando-se por toda comunidade internacional por intermédio dos pactos e
tratados internacionais de protecao aos direitos humanos.

Neste contexto, o fendbmeno da crescente judicializacdo de forma individualizada
para a efetivacao do direito a saude tem contribuido para a perpetuacéao da situacao
de desigualdade ja acarretada por diversos fatores econdmicos, sociais e culturais
acumulados pelo processo historico de marginalizacdo e segregacdo de classes

sociais.

O gozo e fruicdo do direito a saude, como bem da vida inerente a toda a sociedade,
é fator de manifesta desigualdade quando o Poder Judiciario o concede
individualmente ao cidaddao demandante, criando com a concessdo deste direito
uma clara distincdo entre o autor da demanda judicial, que teve seu pedido

concedido, com aquele cidaddo que ndo demandou judicialmente, ou mesmo com o



cidaddo que também demandou a efetivacdo do referido direito mas, por qualquer

razao, nao o teve concedido.

Mister registrar que nos casos de concessao individual de quaisquer prestacdes
materiais para a efetivacdo do direito social a saude, ndo estara o Poder Judiciario
intervindo de forma direta em uma politica publica, sem prejuizo dos efeitos reflexos
orcamentérios que ja foram analisados, pois ndo estard este poder realinhando o
planejamento ou a execucdo de uma politica social voltada a satisfacdo dos

interesses de toda a sociedade.

Constatada a violagéo a direito fundamental social, notadamente o direito a saude,
consectario da vida e dignidade humana, deverdo 0s mecanismos processuais
serem conjugados e utilizados para a efetivacdo plena do referido direito pela tutela

jurisdicional, sob 0 manto constitucional do principio da inafastabilidade.

Neste vértice, analisa Osvaldo Canela Junior

“Como decorréncia logica obrigatéria do principio da proibicao de resisténcia
instrumental aos direitos fundamentais, o0 magistrado esta autorizado, no
exame de alegada lesdo a direito fundamental, a adaptar as normas
processuais subconstitucionais, permitindo a mais ampla cognicdo da
matéria.” 316

O principio da inafastabilidade deve se irradiar na atuacdo judiciaria de forma a
propiciar o alcance dos objetivos fundamentais da Republica, garantindo, através do
direito de acgdo, a prestacdo jurisdicional adequada a ordem juridica justa que, no
caso do direito a saude, deve abranger a universalidade de pessoas, para atender

todos os seus destinatarios de forma igualitaria e universal.

A coletivizacdo de determinada demanda judicial para tutelar o direito & saude, de
forma universal e igualitaria, € uma possibilidade que deve ser considerada pela
moderna sistematica processual, desde que ocorra a adaptacdo e ampliacdo de
determinados procedimentos e fases instrumentais na andlise e realinhamento das

politicas publicas.

318 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 136.



6.2.1 Instrumentalismo substancial do processo

A incongruéncia ocasionada pela judicializacéo individualizada do direito a satde e o
paradoxo da desigualdade, por ndo acobertar a tutela judicial todos os destinatarios
deste direito fundamental social, deve ser dirimida pelo Poder Judiciario para
possibilitar a melhor solugdo ao caso, sob a ética coletiva do direito e do processo,

para propiciar a amplitude social do provimento jurisdicional.

Com o advento do Estado Social, conforme ja largamente analisado, coube ao
Poder Publico, por intermédio dos mecanismos legais e de administracdo publica,
buscar incessantemente a consecucdo da igualdade substancial, sendo
reconhecidos e proclamados os direitos sociais e econdmicos, sendo reservado ao
Estado intervir na realidade social através dos servi¢os publicos. Portanto, o alcance

social do provimento jurisdicional na area da saude, € medida que se impde.

Pelo principio da instrumentalidade, a pretenséo de direito material deve ser tutelada
pelo instrumento processual mesmo que seja necessaria a adaptacdo®'’ do
procedimento e dos principios que o regem, 0s quais devem se orientar pelo direito
material que se objetiva tutelar. “O processo €, pois, instrumento a servi¢co do direito

material, voltado, sempre, para os resultados que deve produzir. [...]" 38

Importante licdo sobre o principio da instrumentalidade é a de Ada Pellegrini
Grinover
“Esse principio demanda que as formas do processo ndo sejam excessivas,
sufocando os escopos juridicos, sociais e politicos da jurisdicdo, devendo
assumir exclusivamente o formato necessario a assegurar as garantias das

partes e a conduzir o processo a seu destino final: a pacificacdo com
justica.” 319

As caracteristicas do direito material a ser tutelado como, no caso sob exame, o
direito social a saude, devem se irradiar nos mecanismos processuais utilizados para

sua judicializacdo, ou seja, considerando o carater universal e igualitario do referido

817 “Estas as razdes que recomendam a plasticidade posesibilidade de adaptacdo — do provimento
jurisdicional, uma vez que, essencialmente, o Pdddiciario estara colmatando a conduta omissigaebes
publicos, em atendimento ao disposto nos arts.@°da Constituicdo Federal.” CANELA JUNIOR, Os\ald
Controle judicial de politicas publicas. Sdo PaBaraiva, 2011. p. 159-160.

318 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, direito eogesso: a argumentacdo e o direito processual de
resultados justos. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 25.



direito fundamental social, o instrumento processual a ser utilizado deve estar apto a

alcancar uma amplitude social.

O processo civil moderno é regido pelo principio da instrumentalidade das formas,
uma vez que o Estado brasileiro tem por escopo o alcance da ordem juridica justa®®,
com a garantia de acesso a justica a todos. A previsao legal do aludido principio esta
contida nos artigos 154 3%, 244 32 e 249 323 §2° do Cédigo de Processo Civil, que
estatuem que os atos processuais ndo dependem de forma especifica, exceto

quando houver prescricao expressa.

Permeado por sua natureza eminentemente instrumental, o processo civil adota o
referido principio de forma a validar os atos processuais que, mesmo realizados de
modo diverso, tenham alcancado sua finalidade objetivada, ou seja, tenha se
orientado pelo direito material veiculado na pretensdo.®** Através do aludido
principio, “A técnica processual deixou de ocupar o primeiro plano das discussoes,
cedendo lugar a busca de meios aptos a conferir a tutela jurisdicional o grau de

utilidade dela esperado. [...]" 3%

Contudo, a plena aplicabilidade do principio da instrumentalidade esta diretamente
ligada a sua consonancia com o devido processo legal, considerando estar sua

aplicacdo vinculada a inexisténcia de qualquer prejuizo, bem como o alcance da

319 GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO MENDES, AluisiooBcalves de; WATANABE, Kazuo. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Cddigo Riasi de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revise do
Tribunais, 2007. p. 14.

820 4[] Falar em instrumentalidade nesse sentidsitpm, pois, é alertar para a necessaria efetiéddo
processo, ou seja, para a necessidade de ter-sisiema processual capaz de servir de eficienténbana
‘ordem juridica justa [...]" CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVEE, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 26. &u Paulo: Malheiros, 2010. p. 47.

%21 Dispde o art. 154 do Coédigo de Processo Civil: 4@ss e termos processuais ndo dependem de forma
determinada sendo quando a lei expressamente ig, esqtando-se validos os que, realizados deoautrdo,

Ihe preencham a finalidade essencial.”

322 prescreve o art. 244 do Codigo de Processo Ci@iliando a lei prescrever determinada forma, sem
cominacéo de nulidade, o juiz considerara validdoose, realizado de outro modo, lhe alcancaradidisde.”

323 por seu turno, o art. 249 e §2° dizem que: “Q, izpronunciar a nulidade, declarara que atosagidos,
ordenando as providéncias necessérias, a fim desgjaen repetidos ou retificados. [...] §2° Quanddep
decidir do mérito a favor da parte a quem aproveitteclaracdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara
mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a falta.”

$24«A natureza da norma processual é, portanto, mefe instrumento, para permitir, como resultadsplacéo
mais justa na aplica¢éo do direito material. Construmento, tem a fungéo de atingir os fins pretergina sua
concepcdo. Sua fungdo, portanto, encontra-se ‘wokladencialmente para o direito material e paeswoitado
justo na resolucdo das controvérsias.” BRASIL JUR|CBamuel Meira. Justica, direito e processo: a
argumentacéo e o direito processual de resultadtssj Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 25.

325 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade dmgsso e técnica processual. 32 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 76.



perfeita finalidade do ato, vez que o “O processo €&, nesse quadro, um instrumento a

servico da paz social.” 3%

Com relacéo a tutela judicial do direito social a saude, cabe ao direito processual
moderno possibilitar os mecanismos para se aplicar o direito ao caso concreto de
forma coletivizada, garantindo a pacificacdo social, a igualdade substancial e a
efetivacdo do principio informador do direito a satude da universalidade.

A funcéo social do processo moderno®’ imp&e a busca constante de sua finalidade
que, no caso sob exame, se materializa na efetividade coletiva do direito a saude,
sendo de fundamental importancia a aplicacdo correta do principio da
instrumentalidade substancial para se possibilitar a flexibilizagdo do processo para a
concessao coletiva deste direito. Deverd o processo buscar a constante
aproximacéo da vontade do direito substancial para a consecucédo da paz social,
“Trata-se de funcdo social do processo, que depende, sem dulvida, da efetividade
deste. [...]" 3%

A valiosa licdo de Ada Pellegrini Grinover sustenta que “A técnica processual deve

ser vista sempre a servico dos escopos da jurisdicdo e ser flexibilizada de modo a

pN 329

servir a solu¢do do litigio. [...]” °, o que impde uma visdo mais flexibilizada do

processo pelo magistrado, para sempre objetivar o atendimento do interesse social

no tramite processual e resolucédo da demanda.®*

Também nas palavras de Kazuo Watanabe

“[...] O que se pretende é fazer dessas conquistas doutrinarias e de seus
melhores resultados um soélido patamar para, com uma visao critica e mais

326 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, AdalRerini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheirdd).20 47.

%27 “N&o ha davida de que a sociedade moderna nataacgiostura do Juiz Pilatos, que ndo se preocupa ¢
sua func¢do social e resolve fatos da vida concletecidaddos como se estivesse a discutir teraitiagémicas.
Iniciado o processo, o juiz estd comprometido cgosta resolucéo do litigio posto diante de siJ’[EREIRE
JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de paki$ pablicas. S&o Paulo: Revista dos Tribunaiss.20.099.

%28 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes ingtistélo juiz. 32 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 12.

%29 GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO MENDES, AluisiooGgalves de; WATANABE, Kazuo. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Cédigo Riasi de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revisg do
Tribunais, 2007. p. 14.

%0 Importante critica contra os formalismos exacembathimbém é proferida por José Roberto dos Santos
Bedaque: “[...] De fato, a observancia da técnicluridamental para que o método estatalde solucdo de
controvérsias cumpra com éxito sua funcdo. O pnohlesta nos exageros. Tudo que é levado as Ultimas
consequéncias acaba produzindo efeitos pervers¢sBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade
processo e técnica processual. 32 ed. Sdo Pauloeikés, 2010. p. 83.



ampla da utilidade do processo, proceder ao melhor estudo dos institutos
processuais — prestigiando ou adaptando ou reformulando os institutos
tradicionais, ou concebendo institutos novos -, sempre com a preocupac¢ao
de fazer com que o processo tenha plena e total aderéncia A realidade
sécio juridica a que se destina, cumprindo sua primordial vocacédo que é a
de servir de instrumento a efetiva realizagéo dos direitos. E a tendéncia ao
instrumentalismo que se denominaria substancial em contraposicdo ao
instrumentalismo meramente nominal ou formal.” ***

A imperiosa necessidade de se conferir um alcance universalizado a efetivagdo do
direito a saude, faz com que a instrumentalidade processual esteja em perfeita
adequacao aos preceitos constitucionais de garantia dos direitos fundamentais, pois,
levando em conta sua carga axiolégica, a instrumentalidade deve conceder ao
jurisdicionando o acesso a ordem juridica justa, impedindo que Ihe sejam impostos

quaisquer ébices formais na garantia destes direitos.3*

Portanto, a reducdo paulatina dos formalismos exacerbados demanda uma
interpretacdo dos artigos 154, 244 e 249, §2° do CPC da forma mais ampla possivel,
para que a instrumentalidade se irradie no processo de forma a torna-lo uma
ferramenta eficaz na realizacdo dos direitos fundamentais de forma coletiva, além de

contribuir para a perfeita sintonia entre direito constitucional e direito processual.

6.2.2 Ampliacdo da cognicdo plena e exauriente sobr e as politicas publicas de

saude

A possibilidade de coletivizacdo de uma demanda judicial individual, que tenha por
objeto prestacdo material relativa ao direito social a saude, demanda,
necessariamente, uma ampliacdo do processo cognitivo pelo Poder Judiciario,
considerando a ampliacdo da complexidade sobre a matéria, cuja tutela alcancara

todos os destinatarios.

3LWATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civiloS#aulo: Perfil, 2005. p. 22-23.

#3240 processo, que até entdo era examinado numa pig@mente introspectiva e visto costumeiramenieoc
mero instrumento técnico predisposto a realizac@odideito material, passou a ser examinado em suas
conotacdes deontoldgicas e teleoldgicas, aferiedossseus resultados, na vida pratica, pela jugtigafosse
capaz de fazer. E o processualista moderno, cansc@ds niveis expressivos de desenvolvimento décni
dogmatico de sua ciéncia, deslocou seu ponto ¢ yiassando a ver 0 processo a partir de um aegtdono,
examinando-o em seus resultados junto emssumidoresda justica. Partiu, assim, a doutrina processual
brasileira para a etapastrumentalistado processo.” GRINOVER, Ada Pellegrini. O processoevolucao. 2.

ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 19986p.



O conceito de cognicdo judicial®*® é tratado pela doutrina moderna em dois planos
distintos, o horizontal e o vertical. No plano horizontal a analise judicial se restringe
aos elementos objetivos e preliminares do processo, tais como as condi¢cdes da
acado, estabelecendo o juizo um exame superficial das questdes processuais

preliminares ao mérito, sendo esta cognicao limitada e sumaria.

Com relacdo ao plano vertical da cognigdo, poderd ser esta sumaria ou
exauriente®**, demandando esta Ultima uma completa investigacdo do juiz com
relacdo ao objeto cognoscivel, ndo sofrendo limitagcbes quanto a sua profundidade,
ou seja, a sistematizacdo do conhecimento da matéria levada ao magistrado deve
ser a mais completa, possibilitando, tal como sustentado no presente estudo, a
ampliacdo do objeto da acdo e do pedido formulado pelo autor individualmente

considerado.

A necessidade em se estabelecer uma cognicéo plena e exauriente sobre o objeto
pleiteado na &rea da saude, em uma demanda individual na qual a tutela beneficiara
uma indeterminacdo de destinatarios, advém da imperiosa ampliacdo do objeto do
processo levado ao conhecimento da jurisdicdo, pois ultrapassara a esfera

meramente individual para alcancar a universalidade de pessoas.

Consoante preleciona Osvaldo Canela Junior

“Pode-se afirmar, portanto, que a cognicdo das politicas publicas no
processo coletivo, no plano vertical, é plena e exauriente, porquanto estara
0 magistrado adstrito a investigagdo completa e cabal de toda a cadeia
l6gico-consequencial de meios e de fins. Neste aspecto, a amplitude da
cognicao das politicas publicas decorre da necessidade de se aferir, no
curso do processo, o atendimento, pelas formas de expressdo do poder
estatal, dos vetores de razoabilidade e de proporcionalidade exigidos pela
Constituicdo Federal.” 335

Neste caso, a cognicao judicial devera ser adequada ao direito a saude que se visa

assegurar judicialmente, estabelecendo a natureza da controvérsia o grau de

333« cognicdo é prevalentemente um ato de inteligérmnsiste em considerar, analisar e valorategmedes

e as provas produzidas pelas partes, vale dizeyestdes de fato e de direito que sdo deduzidasotesso e
cujo resultado é o alicerce, o fundamento jddicium do julgamento do objeto litigioso do processo.”
WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. S&aulo: Perfil, 2005. p. 67.

%34 Chiovenda a define como cognigéalinaria ao dispor que “diz-serdinaria, ou seja, plena e completa, a
cognicao do juiz, quando tem por objeto o examfigndode todas as razbes das partes, quer dizer, de asda
condicdes para a existéncia do direito e da agé® tedas as excecdes do réu. [...]" CHIOVENDA, éppe.
Instituicdes de direito processual civil. vol. |.€tl. Campinas: Bookseller, 2002. p. 218.

335 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 158-159



profundidade do processo cognitivo, com o fito de se adequar o devido processo
legal a realizacdo plena deste direito fundamental social.

A prestacdo desse tipo de tutela jurisdicional diferenciada, ao se coletivizar
determinada demanda, conforme sera posteriormente analisado de forma detalhada,
deve observar sua compatibilizacdo com o0s principios constitucionais do processo
civil, em especial a seguranca juridica, elidindo a possibilidade de acarretar prejuizos
para o procedimento, mesmo que instaurado por mecanismo diverso, considerando
ser o alcance de sua finalidade o objetivo primordial da moderna sistematica

processual.

Neste passo, a cognicdo no processo civil moderno deve se utilizar de técnicas
processuais em diversas modalidades, sempre objetivando alcancar sua finalidade
social de promover o amplo acesso do jurisdicionado a ordem juridica justa, sem
prejuizo do estabelecimento de uma cognicéo plena e exauriente nas demandas em
gue se torne imprescindivel o amplo conhecimento da matéria pelo Poder Judiciario,

tendo em vista a amplitude do objeto pretendido.

Considerando a necessidade em se estabelecer um juizo o mais préximo possivel
da certeza, a modalidade cognitiva a ser adotada na sistematica processual de
coletivizacdo da demanda individual deve municiar o juiz a afirmar os motivos
convergentes da demanda e afastar os divergentes, aplicando a norma juridica

pertinente ao caso concreto sob o viés coletivo.

Aliado a ampliacdo da cognicdo judicial sobre a matéria veiculada no processo
individual, objetivando tutelar o direito & saude, imprescindivel sera a ampliacdo do

contraditdrio no processo de conhecimento, 0 que passa-se a verificar.

6.2.3 ampliacao do contraditorio

Os principios constitucionais do processo sao previstos no art. 5° da Constituicdo
Federal, sendo que, entre os principios do devido processo legal, da isonomia, do
duplo grau de jurisdicdo, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdicdo, da
motivacdo das decisdes, da publicidade dos atos processuais e proibicdo da prova

ilicita, encontra-se o principio do contraditorio e da ampla defesa.



Considerado um dos principios basilares do processo em geral, o principio do
contraditorio, também conhecido como “principio da paridade de tratamento” ou
“principio da bilateralidade da audiéncia”, esta contido no texto constitucional entre
os direitos e garantias fundamentais, sendo expresso no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal®*®.

Desta feita, “A participacdo, no interior do processo, cumpre-se por intermédio do
principio do contraditério, pelo que toma relevancia o conceito de processo como

procedimento em contraditério [...]" '

, cabendo as partes que compdem a lide
produzir todas as provas necessérias a possibilitar a cognicdo plena do magistrado
acerca do objeto da demanda, sendo franqueado as partes, pelo principio do
contraditorio, a possibilidade de expor todas as razGes e apresentar as provas que
entenderem pertinentes, objetivando sempre influir sobre o convencimento do juiz ao
seu favor. Nas sébias palavras de Carnelutti, o principio do contraditério propicia “[...]
as partes combaterem uma com a outra, batendo as pedras, de modo que termina

por fazer com que solte a centelha da verdade”. 33®

Portanto, estabelecer o contraditério entre as partes significa possibilitar-lhes a
participagédo efetiva no processo, conferindo-lhes o direito de deduzir a pretenséao,
bem como alegar e provar os fatos constitutivos de seu direito, garantindo o principio
do contraditério a efetivagdo da igualdade substancial no que tange a participacéo
nos autos do processo judicial. “Em virtude da natureza constitucional do
contraditorio, deve ele ser observado ndo apenas formalmente, mas sobretudo pelo
aspecto substancial, sendo de se considerar inconstitucionais as normas que nao o

respeitem.” 3%

Inegavel que os fundamentos expostos para embasar determinada pretensao
individual na area da saude diferem, pelo menos em alguns aspectos, de uma
pretensdo que tenha por objeto o alcance universalizado, raz&o pela qual os fatos e
fundamentos submetidos a apreciacdo do magistrado devem ser suscetiveis de

%% Dispde o artigo 5°, inciso LV, da CF/88: “aosgiithtes, em processo judicial ou administrativoos a
acusados em geral sdo assegurados o contradi@@ngla defesa, com os meios e recursos a etatnst.

%37 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolu¢g&ced. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998.
11.

338 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um Processed2Belo Horizonte: Lider, 2002. p. 67.

339 CINTRA, Anténio Carlos de Arautjo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheirdd).20 63.



sofrer alteracbes e complementagbes em determinada fase processual, desde que
seja assegurado o principio do contraditério, sob pena da disposicdo que contrariar

essa regra ser considerada invalida.

Possibilitar a coletivizacdo de determinada demanda judicial na area da saude
acarretara a uma necessaria flexibilizacdo do contraditério no decorrer da tramitacédo
processual, permitindo as partes interessadas, assim como os legitimados a defesa
dos interesses coletivos, discutir toda a matéria atinente a universalizacdo do

provimento judicial pleiteado para a efetivacdo do direito a satde.3*°

Sobre a necessidade de flexibilizacdo da discussdo processual pelo Judiciario,
leciona Osvaldo Canela Junior
“Desta forma, enquanto constitui dever do Poder Judiciario permitir a
abertura da discussdo democratica sobre a violagdo de direitos
fundamentais sociais, ante o contetdo do principio da inafastabilidade, o

processo coletivo é o instrumento adequado para esta atividade, porque
permite a producéo de provimento jurisdicional com alcance social.” 341

A abertura do contraditério se faz imprescindivel na cognicdo judicial sobre a
coletivizacdo de uma demanda individual na area da saude, para que sejam levados
ao conhecimento das partes, assim como os legitimados a defesa dos interesses
coletivos, todos os atos praticados nos autos das demandas individuais e também

coletivas.

Abrangendo qualquer espécie de processo, seja judicial ou administrativo, o
principio do contraditério é inerente ao direito constitucional de defesa, sendo
consectéario da bilateralidade do processo, ou seja, a pretensdo deduzida por uma
parte devera ser levada ao conhecimento da outra, para que lhe seja franqueado o
direito de resposta ou de reagéo.

Os elementos informadores do principio do contraditorio, como o da necessidade de

informacédo a parte contraria de todos os atos praticados, e da possibilidade de

#0«Aligs, uma consideracgdo deve ser feita que djsenaparticipacéo no process@elo contraditério, entre o
processo individual e o processo coletivo. Enquaatgrimeiro o contraditorio € exercido diretamengelo
sujeito da relag@o processual, no segundo — o §soceoletivo — o contraditério cumpre-se pela @aago
portador, em juizo, dos interesses ou direitossddue coletivos (transindividuais) ou individuagsriogéneos.
[...]" GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO MENDES, Alsio Gongalves de; WATANABE, Kazuo. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Cddigo Riasi de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revise do
Tribunais, 2007. p. 13.

31 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 143.



reacdo da parte adversa a pretensdo, demonstram a importancia do aludido principio
dentro do ordenamento juridico, sendo a sua violacdo causa para a declaracdo de

nulidade do ato.>*

A ampliacédo do contraditorio € prevista pela proposta do Projeto de Lei que Institui 0
processo especial para o controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo Poder
Judiciario, dispondo em seu art. 17, paragrafo 2°, que “O ente publico responséavel
pelo cumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatdria devera, se for o caso,
apresentar projeto de execucdo da politica publica, instruido com o respectivo
cronograma, que sera objeto de debate entre o juiz, o ente publico, o autor e o

comissario e, quando possivel e adequado, representantes da sociedade civil”.

Neste contexto, sendo a demanda individual coletivizada pelo juiz, cuja proposta
sera posteriormente trabalhada, uma vez constatada a necessidade de tutela de
bem juridico coletivo e indivisivel pertencente as esferas juridicas do individuo e da
coletividade, cabera ao Ministério Publico ou outro co-legitimado para a acéo coletiva
exercer o contraditério em todos os seus termos, aditando ou emendando a peticéo
inicial para adequa-la a tutela coletiva e pugnando pela produgcéo das provas que

entender necessarias.

Ampliando-se o contraditério, serd possibilitado aos legitimados a acao coletiva que
atuem de forma irrestrita no processo, produzindo as alegacbes e provas
necessarias a cognicao judicial sobre a imperiosa necessidade em se conferir

amplitude social ao provimento para a efetivacdo do direito social & satde.3*®

A esséncia da ampliacédo do contraditorio reside, portanto, em franquear a todos que
sejam interessados direta ou indiretamente no resultado processual, a possibilidade

de se manifestar em didlogos constantes entre os destinatarios da tutela judicial

342 «E certo que o principio do contraditério ira ilimar essa atuacdo do juiz, permitindo que as pasiegm

até onde vislumbra o magistrado ser necesséaria@cana sua deciséo, para a preservacédo do diisgotido

na acdo coletiva. [...]” FREIRE JUNIOR, Américo BedD controle judicial de politicas publicas. SawlB:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 101.

%3 A idéia de abertura da legitimacéo ativa e represiwidade adequada para a agéo coletiva é paenist
Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para Iberaiamédispondo o § 4° do art. 3° que “Em caso de
inexisténcia do requisito da representatividadegadéa, de desisténcia infundada ou abandono dapagéo
pessoa fisica, entidade sindical ou associacatinfegia, o juiz notificara o Ministério Publico ea medida do
possivel, outros legitimados adequados para o &dsn de que assumam, querendo, a titularidadecda.’a
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIXLinda. Os processos coletivos nos paises de
civil law ecommon lawuma analise de direito comparado. Sdo Paulo:sRetbs Tribunais, 2008. p. 28.



pretendida, Poder Publico protagonista da politica publica, érgdo jurisdicional e

demais interessados na demanda.

6.2.4 Principio dispositivo

Conforme j& exposto, constitui fungdo conferida constitucionalmente ao Poder
Judiciario solucionar os conflitos de interesses por intermédio da jurisdi¢éo,
utilizando-se, para o cumprimento de tal mister, do processo judicial com a
participacdo das partes e do juiz, devendo o magistrado, ao final da tramitacao
processual, emitir o provimento requerido pelas partes, baseando seu
convencimento nos fatos alegados e provados nos autos do processo.

No campo do processo civil, o principio dispositivo influencia o juizo de conveniéncia
que cabe as partes envolvidas no litigio, levado ao conhecimento do Poder
Judiciario, para que disponham dos meios necessarios a provar suas alegacoes,
demonstrando a veracidade dos fatos alegados ao magistrado. Nesse sentido, “A
idéia central do principio dispositivo € a de que as partes devem dispor do

instrumento processual para tutelar seus alegados direitos subjetivos [...]". 3*

De cunho manifestamente liberal®*®®, referido principio tem por fundamento preservar
a imparcialidade®*® do julgador na conduc&o processual, razéo pela qual norteou por
muito tempo o processo civil brasileiro, impondo as partes a responsabilidade por

produzir todas as provas necessarias a provar suas alegacdes.

Neste sentido

“O principio dispositivo consiste na regra de que o juiz depende, na
instrugcdo da causa, da iniciativa das partes quanto as provas e as

34 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias. Manugé processo civil. 2. ed., atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 84.

%5 «“pode-se dizer, ainda, que essa concepcao dis@odit processo corresponde, intrinsecamente, atelmo
de Estado Liberal, em que se preconizava a infaré& minima do governo nas relag8es privadas.PRHEL,
Rodrigo; BASTOS, Antdnio Adonias. Manual de procesivil. 2. ed., atual. Rio de Janeiro: Lumen JU2i311.

p. 85.

%4 Sobre a justificagdo da manutencdo da imparcididio julgador, em sua concepgéo classica, “histk a
prevaléncia do principio dispositivo nesses mongmimciais do processo pela necessidade de preserva
neutralidade do juiz diante do conflito travadorertts litigantes. Cabe-lhe receber e solucionéfgid, tal qual
deduzido pelas partes, em juizo, sem ampliacdesdenvacdes para temas por elas ndo cogitados.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curdo de Direito Proces<ivil — Teoria geral do direito processual tevi
processo de conhecimento. Rio de Janeiro: For2f44, p. 35.



alegacbes em que se fundamentara a decisdo: judex secundum allegata et
probata partium iudicare debet.”*’

Da mesma forma

“O principio dispositivo é aquele segundo o qual cabe A parte, isto €, aquele
gue se diz titular do direito que deve ser protegido, colocar em movimento a
maquina estatal (isto é, a estrutura do Poder Judiciario), para que dela
obtenha uma concreta solugdo quanto a parcela da controvérsia, ou do
conflito (a essa parcela se denomina lide) trazida a juizo.” >*®

Tal regra de iniciativa probatéria, reservada as partes pelo principio dispositivo,
conferia as partes envolvidas no conflito exercer todo o juizo de conveniéncia sobre
as provas que pretendessem produzir para, levando ao conhecimento do
magistrado, influenciar seu livre convencimento, mantendo-o como mero espectador

do litigio.

Na interpretacdo em sua versao classica, pelo principio dispositivo os fatos alegados
e provados pelas partes norteardo o provimento judicial, sendo vedado ao juiz a
busca de fatos ndo alegados pelas partes, eis que, por determinam o objeto do
processo, ndo podera o magistrado emitir provimento além ou aquém do pedido.
Assim, “[...] o principio dispositivo atribui as partes toda a iniciativa, seja na
instauracdo do processo, seja no seu impulso. As provas s6 podem, portanto, ser

produzidas pelas proprias partes, limitando-se o juiz a fungdo de mero espectador.”
349

Sendo assim, o principio dispositivo classico impde uma limitacdo a iniciativa
probatoria pelo magistrado, sob o fundamento que, por ser a parte titular do direito
controvertido, Ihe cabe o interesse em prova-lo nos autos do processo para vé-lo
reconhecido pela jurisdicdo, restando ao juiz somente o dever de julgar. Portanto,
somente as provas indicadas pelas partes € que, a luz do referido principio, seriam

produzidas na instrugéo processual.

Tendo a demanda por objeto a tutela de direito disponivel, deverd o magistrado

manter-se equidistante da producdo probatoéria, aguardando a iniciativa das partes

37 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. S&o Paulo: Malheirdd).28 70.

%8 WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord). Curso avancadopdecesso civil, volume. 1: teoria geral do prooess
de conhecimento. 9 ed. rev., atual. e ampl. SatoPRditora Revista dos Tribunais, 2007. p. 71.

39 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curdo de Direito Preces Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. Rio de Janemoerse, 2011. p. 35.



com relacdo a producdo das provas a embasar o fato consittutivo do direito
sustentado, cabendo as partes a discussao de toda a matéria adequada a instrucao

processual.

Na visdo de Fredie Didier Junior, “Quando o legislador atribuiu As partes as
principais tarefas relacionadas a conduc¢éo e instru¢cdo do processo, diz-se que se

esta respeitando o denominado principio dispositivo [...].” 3*°

Ja sob a 6tica de Pontes de Miranda, o aludido principio

“[...] deixa as partes: o vir a juizo, pedindo ao Estado a entrega da prestacdo
jurisdicional, [...] em vez de o Estado mesmo investigar, inquirir, averiguar,
buscando provas, esmiucando, para, por si, descobrir, € a seu jeito, 0 que
entende ser a verdade material.” ***

A busca pela verdade formal no processo civil faz com que, ao final da instrugcéao
probatdria, e diante do contexto criado pelas partes, tenha o magistrado que proferir
sua decisédo, mesmo sem dispor de todos os elementos necessarios para formar sua

convicgao.

O fato de o juiz chegar ao final da instrugdo processual sem elementos suficientes
para formar a conviccdo, faz com que seja alcancada no processo tdo somente a
verdade formal, corolario do principio dispositivo, refletindo a decisédo o contexto

probatério que as partes trouxeram para o processo.

N&o oportunizar ao julgador a possibilidade de verificar outras provas que
eventualmente poderiam elucidar melhor os pontos controvertidos, faz com que o
processo civil moderno reclame uma atividade mais presente e protagonista do juiz,
sempre em busca da finalidade de carater publico do processo, notadamente com
relacdo ao controle de politicas publicas.

Torna-se necessario ampliar o conceito inerente ao principio dispositivo para
abandonar a idéia de somente se alcancar a verdade formal, obtida mediante
atuacado unica das partes no campo probatério. Uma interpretagdo mais assente com

a moderna corrente processual propugna a busca constante da verdade real como

%0 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processualil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. vol. |, 102 ed. Salvador: Editorddalvim, 2009. p. 62.

1 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cédigo de Proc&isib, tomo I: arts. 1° a 45°. Rio de Janeiro: dfwe,
2001. p. 50.



escopo primario do processo, sempre que possivel seu atingimento, constituindo
para tal o protagonismo das partes e também uma atividade mais participativa do

juiz.

Considerar o processo como um instrumento de realizacdo do direito, voltado a
garantia de sua efetividade integral, faz com que se sobressaia a visao publicista do
processo, afirmando-se a finalidade sdcio-politica da jurisdicédo
“[...] Assim, a partir do Ultimo quartel do século XIX, os poderes do juiz foram
paulatinamente aumentados: passando de espectador inerte a posicédo
ativa, coube-lhe ndo s6 impulsionar o andamento da causa, mas também
determinar provas, conhecer ex officio de circunstancias que até entao

dependiam da alegacdo das partes, dialogar com elas, reprimir eventuais
condutas irregulares etc.” 352

Desse modo, a instrucdo probatdria ndo pode ser limitada pelo principio dispositivo
em sua interpretacdo classica, que atribuia as partes da relagcdo processual a
responsabilidade por deduzir e provar suas alegacdes, devendo referido principio
ser reexaminado em razdo da necessidade de flexibilizacdo da postura do juiz, para

torna-lo mais ativo e direcionado aos objetivos da republica.

A relativizacdo do principio dispositivo, que impde limitacdes ao juiz em razdo da
disponibilidade do direito material, demonstra que o magistrado ndo € um simples

espectador diante da instrugéo probatéria no processo.>**

Neste contexto, para possibilitar a coletivizacdo de uma demanda individual, tal
como serd proposto posteriormente, necessario se faz que a instrugdo processual
seja completa e ampliada, possibilitando uma cognicao plena e exauriente acerca do
objeto da demanda, até entdo individual, com sua ampliacdo para uma possivel

concessao coletiva do objeto tutelado.

O que se objetiva com a flexibilizacdo de alguns principios do processo civil, tal

como o principio dispositivo, é se alcancar, por intermédio do instrumento processual

%2 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheirdd).28 70.

53 “Nota-se na doutrina processual brasileira umaaceesisténcia a iniciativa probatéria oficial. Vet a
explicacdo para essa postura se encontre no deatigo, em que vigoravam normas inaceitaveis para
moderna ciéncia processual, visto que ligadas awisda privatista desse ramo do direito, hoje cetaphente
afastada. [...]'BEDAQUE, José Roberto dos SantosleRes instrutérios do juiz. 32 ed. rev. atualmplaSao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 74.



adequado, o objetivo do Estado Social de efetivar os direitos fundamentais sociais,
garantindo seu gozo e fruicdo a todos indistintamente.

Com a aplicacdo do principio do dispositivo em sua versdo moderna, apos a
producdo probatoria pelas partes interessadas, caberia ao magistrado, identificando
a necessidade de producdo de outras provas, além daquelas produzidas pelas

partes, para auxiliar seu convencimento, determinar sua producéo de oficio.

Nas sempre sabias palavras de Samuel Meira Brasil Junior, “[...] Ndo é razoavel
impor o sacrificio do direito material em favor de uma regra processual, que foi

editada com o escopo de realizar o préprio direito material.” ***

Neste sentido, importante é a licdo de Osvaldo Canela Junior

“[...] O provimento jurisdicional, compreendido como modalidade de politica
publica desenvolvida pelo Estado, hd de ajustar-se ao desiderato
constitucional de igualdade substancial, mesmo que ausente
regulamentacdo subconstitucional do procedimento.” 355

Deve o principio dispositivo ser interpretado da maneira mais ampla possivel, para
possibilitar a flexibilizagdo dos instrumentos processuais, maximizar a
instrumentalidade e possibilitar o alcance coletivo da tutela judicial, sem prejuizo,

evidentemente, das garantias processuais constitucionais. 3*°

O processo civil moderno busca alcancar o equilibrio entre a aplicacdo do principio
dispositivo e as exigéncias de inércia®’ e imparcialidade impostas a jurisdicdo, para
alcancar a efetiva tutela de direitos publicos subjetivos de interesse da coletividade,

realizando o direito e alcancando a paz social.

Desta forma, o moderno processo civil ndo mais contempla o principio dispositivo
como em sua concepc¢ao classica pois, em razdo da natureza publica do processo,
cabe ao juiz, juntamente com as partes, atuar na producdo de todas as provas

necessarias ao seu convencimento, abandonando sua posicdo de mero expectador,

%4 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, direito eo@sso: a argumentacdo e o direito processual de
resultados justos. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 66.

%55 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 146.

%6 BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, direito eogesso: a argumentacdo e o direito processual de
resultados justos. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 27.

%740...] Na esfera do direito processual civil, odeo Judiciario é absolutamente inerte, s6 se nsaifdo (em
amplo sentido) mediante a solicitacdo (=provocaghn)nteressado.” WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord).



atuando a moderna corrente processual na crescente publicizagcdo, defesa do
instrumentalismo e da efetividade do processo, suprimindo os formalismos

demasiados e fortalecendo os poderes instrutérios do juiz.

6.2.4.1 Principio da demanda

De conceitos bastante confundidos pela doutrina, ao tratar das duas idéias como
contidas em um unico principio, os principios da demanda e dispositivo conduzem
ao brocardo romano “iudex iudicare debet iuxta allegata et probata partium”, o qual
justifica tanto o poder da parte interessada de iniciar o processo ou aquele de
iniciativa probatoria das partes.

Contudo, o principio da demanda se vincula ao objeto do processo, fixado no exato
momento em que a atuacdo jurisdicional € provocada pela parte interessada,

determinando os limites sobre os quais atuara a jurisdi¢ao.

A impossibilidade de o juiz atuar de oficio (ne procedat iudex ex officio et sine actore)
faz com que a seja conferida a titularidade exclusiva para dar inicio ao processo,
bem como determinar, de acordo com o objeto pleiteado, a extensdo do julgamento
que, em razdo do principio da congruéncia ou correlacdo, impde a necessaria
correspondéncia entre o0 objeto pretendido e o provimento judicial (ne eat iudex ultra

et extra petita partium).

Entendida como um fundamento basilar da jurisdi¢cdo, a inércia do Poder Judiciario,
caracteristica que exige a iniciativa da parte interessada para que o Estado profira
pronunciamento judicial, impde que o pedido formulado pela parte determina os

limites da atuacéo jurisdicional, fixando o objeto a ser decidido.**®

Curso avangado de processo civil, volume. 1: tegetal do processo de conhecimento. 9 ed. real. &ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20071p.

%8« ] A primeira das facetas do principio disgda também é conhecida conpincipio da inérciaou
principio da demandaTrata-se da regra de que o 6rgao jurisdicionalestie deve iniciar suas atividades
mediante provocacao da parte interessada, o qéaecessagrado no art. 2° do CPC.” KLIPPEL, Rodrigo;
BASTOS, Anténio Adonias. Manual de processo cRiled., atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20186p



Dispde Rodrigo Klippel que “[...] & parte autora incumbe retirar o érgao jurisdicional
da inércia, dando inicio ao processo por meio do ajuizamento de uma peticao inicial,

0 que também é conhecido por principio da demanda ou da inércia;”. 3*°

O principio da demanda, aplicavel de regra ao processo civil, condiciona a atuacéo
jurisdicional a esséncia do direito disponivel veiculado no processo, razao pela qual
é reservado as partes dispor sobre suas relacfes juridicas privadas, ficando a
apreciacao judicial condicionada ao pedido formulado pela parte. Portanto, o referido
principio € afeto ao direito material, pois determina a dimensdo do direito cuja

protecdo ou satisfacdo é requerida ao Estado.

Da mesma forma, conforme dispde Humberto Theodoro Juanior, pelo principio da
demanda “[...] sO se reconhece a parte o poder de abrir o processo: nenhum juiz
prestara a tutela jurisdicional sendo quando requerida pela parte (CPC, art. 2°), de

sorte que ndo ha instauracdo de processo pelo juiz ex officio.” 3°

O que difere o principio da demanda do dispositivo € que este se relaciona
especificamente a tratativa processual da demanda, determinando de que modo
deve ser conduzido o processo, que, conforme ja objeto de analise, em sua moderna
concepcao, impde uma atuacdo mais protagonista do juiz no tocante a instrucao

probatoria, prevalecendo uma atuagcédo mais oficiosa do juiz na instru¢do da causa.

Também conhecido por principio da agdo ou da iniciativa das partes, o principio da
demanda atribui & parte interessada a iniciativa de propor determinada demanda
judicial e provocar o exercicio da funcdo jurisdicional, retirando-a da inércia,

considerando a impossibilidade de o Poder Judiciario agir de oficio.

Referido principio € previsto expressamente no artigo 2.° do Codigo de Processo
Civial, ao dispor que "nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a
parte ou interessado a requerer, nos casos e formas legais", exteriorizando também

0 principio da inércia jurisdicional.

%9 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias. Manugé processo civil. 2. ed., atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 84.

30 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curdo de Direito Preces Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. Rio de Janemoerse, 2011. p. 35.



Sendo a jurisdicdo inerte, a principio, deverd o interessado buscar a tutela do
judiciario sempre que algum direito sofrer lesdo ou ameaca de lesdo, levando ao
conhecimento do juiz 0 caso concreto para que, ao final, seja proferida a sentenca

de mérito para a solucado da demanda.

O principio da demanda associa-se ao objeto do processo identificado no momento
em que a jurisdicdo € provocada, o qual também delimita a cognicdo judicial e a
tutela a ser concedida, impondo o principio da congruéncia®®* a necessaria

correspondéncia entre o objeto pleiteado e o provimento judicial final.

A aplicacdo ponderada tanto do principio da demanda, inerente a propositura da
acdo pela parte interessada, quanto do principio dispositivo, inerente ao tramite
probatério processual, faz-se necessaria para possibilitar a coletivizagdo do
processo que tenha por objeto o controle judicial de uma politica publica na area da
saude pois, conferir amplitude social ao provimento judicial na area da saude
ocasionara, em algumas situagfes, a ampliacdo dos pontos controvertidos da

demanda e do pedido inicial, considerando o objeto a ser tutelado.

Deve o juiz estar municiado de elementos suficientes para formar sua convicgéo e
proferir uma decisdo, sendo isto possivel com a possibilidade de o magistrado atuar
de forma mais protagonista no processo, podendo verificar os fatos que sejam
inerentes & cognicdo demandada pela coletivizacdo da demanda individual. *%2

Conforme dispde Candido Rangel Dinamarco

“Embora seja sempre franqueada aos proprios interessados a mais ampla
liberdade de agir, sendo exclusivamente seu o juizo sobre a conveniéncia e
oportunidade da instauracdo do processo em busca da tutela jurisdicional,
uma vez formado este a tendéncia moderna € reforcar os poderes de
direcéo e impulso do juiz.” **

%1 Spobre o principio da congruéncia, como derivagprihcipio dispositivo, “[...] o juiz devera ficsimitado

ou adstrito ao pedido da parte, de maneira queciapéee julgara a lide “nos termos em que foi petat
sendo-lhe vedado conhecer questbes ndo suscitadas ltigantes (art. 128).” THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curdo de Direito Processual Civil — Taogeral do direito processual civil e processo de
conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 35.

%2 «“po contrario dos que argumentam que a posturajuip ao produzir provas compromete a sua
imparcialidade, a omisséo do juiz € que implica yostura incompativel com o seu papel constitutiende
certo modo, viola sua imparcialidade, posto quata tle provas implica a aplicagdo da regra do dayzova.”
FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial pieliticas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Trimjna
2005. p. 99.

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direfimcessual civil. vol |, 42 ed. rev. atual. SaalPa
Malheiros, 2004. p. 233.



Torna-se necessario, portanto, ponderar a aplicagdo dos referidos principios
(demanda e dispositivo) para possibilitar ao magistrado adequar a protecéo judicial
as peculiaridades do caso concreto, efetivando a tutela jurisdicional melhor cabivel a
prestacdo jurisdicional. Para tanto, impfe-se o0 reexame dos pressupostos que
fundamentam o processo civil moderno, para chancelar a ampliagdo dos poderes do
juiz ao extrapolar os limites do pedido da parte.

6.2.4.1 Principio da livre investigacéo das provas pelo juiz

Conferindo uma interpretacdo moderna ao principio dispositivo, a luz da moderna
corrente processual, deixou o juiz de ser mero condutor do processo para ser
municiado com maiores poderes no andamento processual, abandonando a inércia
pura para assumir posicdo mais ativa na realizacdo das provas, que até entdo

dependiam das partes.

Como um dos desdobramentos do principio dispositivo pelo moderno processo

brasileiro

“[...] Em tema de producéo de provas, o direito processual civil brasileiro ndo
adota, como regra, 0 principio dispositivo, mas sim seu antagonista, o
principio inquisitivo, 0 que quer dizer que o magistrado tem o dever de
produzir g\e% provas que entenda necessarias para o deslinde das questdes
de fato.”

Desde que observadas as garantias processuais constitucionais, permite o artigo

130 do Cédigo de Processo Civil*®

gue o magistrado ordene, de oficio, a producéo
das provas necessarias para uma melhor cognicdo da matéria, imprescindiveis a
instrucdo do processo, sem prejuizo das provas produzidas pelas partes, desde que

a producdo de provas de oficio respeite a isonomia processual e o contraditério.

Acerca da possibilidade de livre investigacédo das provas pelo juiz

“O Cdbdigo de Processo Civil ndo s6 manteve a tendéncia publicista, que
abandonara o rigor do principio dispositivo, permitindo ao juiz participar da
colheita das provas necesséarias ao completo esclarecimento da verdade,

%4 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Ant6nio Adonias. Manudé processo civil. 2. ed., atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 87.

355 Vejamos o art. 130 do Cédigo de Processo CivieS€4 ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte
determinar as provas necessarias a instrucdo dmegsw, indeferindo as diligéncias inGteis ou merdene
protelatérias.”



como ainda reforgcou os poderes diretivos do magistrado (arts. 125, 130,
131, 330, 342 e 440). O sistema adotado representa uma conciliacdo do
principio dispositivo com o da livre investigaco judicial.” **°

Referida evolucao aboliu o protagonismo exclusivo das partes no campo probatério,
abandonando-se o viés manifestamente liberal do processo. Ndo obstante ainda
vigorar no processo civil brasileiro o principio dispositivo como regra fundamental, as
limitacbes impostas pelo legislador em alguns dispositivos legais acabaram por
mitigar consideravelmente sua interpretacao classica, conferindo ao juiz a faculdade

de iniciativa probatéria.®®’

O argumento da possivel violagdo da imparcialidade do magistrado ao julgar a
demanda n&o podera ser invocado para afastar sua possibilidade de livre
investigacdo das provas, pois o risco de violacdo de sua imparcialidade somente
ocorreria se ao juiz fosse facultado substituir as partes por completo na instrugcéo
probatoéria, 0 que ndo se aplica com a moderna interpretacdo, pois as partes nao
estdo livres do 6nus de producdo das provas, cabendo ao julgador ter amplos
poderes para organizar o material probatorio e utilizar outros meios de prova que

nao agueles indicados pelas partes.

Nesse contexto, a preservacdo da imparcialidade do magistrado ndo ¢é
comprometida pela possibilidade de livre investigacdo das provas, pois € permitindo
as partes o amplo acompanhamento da instru¢cao probatdria, bem como preservado
o amplo exercicio do contraditorio, cuja garantia constitucional do processo constitui

a mais importante arma para coibir uma possivel parcialidade do julgador.
Neste contexto

“Conclui-se, pois, que o processo civil, hoje, ndo é mais eminentemente
dispositivo, como era outrora; [...] Impera, portanto, tanto no campo
processual penal como no campo processual civil, o principio da livre
investigacdo das provas, embora com doses maiores de dispositividade no
processo civil.” 368

36 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, AdalRgrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. S8o Paulo: Malheirdd).28 72.

%7 “No que se refere & participacéo do juiz na fordmwagdo conjunto probatério, o Cédigo de Processd Civ
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Principalmente no processo que tenha por objeto o controle de politicas publicas,
deve o magistrado abandonar sua posi¢cdo de inércia para, quando necessario for,
contribuir para a producdo de provas, desde que seja observada a paridade de

tratamento>®°.

Essa dialética processual oportuniza as partes que instruam livremente 0 processo
e, apOs esgotada a instrugdo processual, caso sejam insuficientes as provas para
formar seu convencimento, podera o juiz determinar a producdo de provas ex officio

e de forma subsidiaria a seu prudente critério®’°.

Aduz Rodrigo Klippel

“As provas séo o principal meio de que dispde o magistrado para avaliar as
alegacbes de fato que sdo produzidas e discutidas no processo. [...] Por
isso, seria um contrassenso que a producdo da prova ficasse a mercé do
interesse e do humor das partes. [...]" 37

Nesse contexto, o principio da livre investigacdo das provas pelo juiz € consectario
da moderna configuracdo imposta ao principio dispositivo, que suprimiu a classica

interpretacdo que atribuia exclusivamente as partes a iniciativa probatoria.

Em sua moderna interpretacéo, podera o juiz determinar as diligéncias necessarias a
integral apuracdo dos fatos, exercendo um poder de intervencdo no processo para
permitir que as partes esclarecam suas alegacdes por intermédio do conjunto
probatoério por elas produzido, ou determinar de oficio diligéncias complementares

para embasar seu convencimento.

Nesse sentido, a proposta do Projeto de Lei que Institui 0 processo especial para o
controle e intervengdo em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario, que sera objeto
de andlise em capitulo especifico, possui mecanismos especificos que municiam o
magistrado com instrumentos aptos a ampliar sua capacidade cognitiva sobre o

objeto da demanda, podendo aplicar san¢cdes em caso de descumprimento do

%9 Dispde o art. 125 do CPC: O juiz dirigira o pramesonforme as disposicdes deste Codigo, compelitedd

- assegurar as partes igualdade de tratamento.

$79«Ao juiz somente seré licito determinar, de ofjadigéncias instrutérias naqueles casos em qemsentrar
em dificuldade na formag&o de sua convic¢do quanterdade dos fatos cuja prova tenha sido dada patées
interessadas. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras &fntie Direito Processual Civil. v. 2, 202 ed., Baalo:
Saraiva, 1999. p. 77.

371 KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Anténio Adonias. Manudé processo civil. 2. ed., atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 88.



pedido de informacées®’?, facultar a autoridade responsavel pela execucdo da
politica publica servir-se de assessores técnicos especializados®’®, nomear técnicos
especializados para assessord-lo na andlise das informacées® designar
audiéncias para solicitar esclarecimentos e informacdes suplementares®’®, designar

377 378

audiéncias publicas®’®, intervencdo de “amicus curiae™’’, etc

Em conformidade ao ideal de busca pela justica, como finalidade do processo, o juiz
deixa de ser um mero espectador da batalha judicial para assumir amplos poderes

ao determinar a producéo de provas de oficio.

Referida interpretacdo, mais assente com a moderna corrente processual, municia o
processo civil com o instrumento adequado a possibilitar a realizacdo do direito a
saude em sua integralidade, e abrangendo toda a coletividade que possui sua

titularidade, conforme restara demonstrado.

6.3 POSSIBILIDADE DE COLETIVIZACAO DA DEMANDA INDIVIDUAL ATRAVES
DA FLEXIBILIZACAO DO PEDIDO E FUNGIBILIDADE DO VEICULO
PROCESSUAL

Conforme analisado anteriormente, a demanda judicial individual levada a
apreciacdo do Poder Judicidrio deve ter seus contornos delineados pelas partes,
sendo iniciada com a pretensdo do autor, sendo vedado ao magistrado instaurar a
demanda de oficio (ne procedat judex ex officio), por expressa vedacdo legal do

artigo 2° do Cddigo de Processo Civil.

$72par. 20 - N&o prestadas as informag6es indicaslaaput o juiz aplicara & autoridade responséavel as ganco
previstas no art. 14 do Cddigo de Processo Cisdepdo convoca-la pessoalmente para compareciaoa ju

373 par. 3° - Na prestacédo de informaces, a aut@idesponsavel pela execucdo da politica publiczrod
servir-se de assessores técnicos especializados.

374 Par. 4° - O juiz podera nomear técnicos espeaitiz para assessora-lo na andlise das informasges,
prejuizo de consultas a 6rgaos e instituicdes o ra

375 Art. 6° - Considerando insuficientes as informagde juiz, de oficio ou a requerimento do autorigré
solicitar esclarecimentos e informacdes suplemestar serem prestadas em prazo razoavel, fixadojye|
bem como designar audiéncias, em contraditérioopleciusive com a presenga dos técnicos envolyipasa
0s mesmos fins.

75 Art. 7° - Tendo por esclarecidas as questdes tadssi na fase administrativa, o juiz podera designa
audiéncias publicas, convocando representantescitdade civil e de instituicbes e 6rgdos espeeidts.

377 paragrafo Gnico. Admite-se, tanto na fase admiiisa como no processo judicial, a intervencadaiicus
curiae”, pessoa fisica ou juridica, que podera festair-se por escrito ou oralmente.

378 ide item 6.3.1, que trard sobre a coletivizacds demandas individuais e a flexibilizacdo do ppiac
dispositivo.



N&o obstante a interpretacdo literal do mencionado dispositivo legal, a moderna
sistematica processual deve observar que, no sistema processual civil brasileiro, a
correspondéncia necessaria entre a pretensdo submetida a jurisdicdo e a cognicéo

judicial deve servir somente como um primeiro limite a atividade jurisdicional.

Atraves da flexibilizacdo dos instrumentos processuais, em um segundo momento,
podera o juiz pronunciar-se sobre a necessidade de coletivizacdo da demanda
individual cujo objeto pleiteado seja a concessdo de determinada prestacdo na area

da saude.*"®

A flexibilizagdo dos instrumentos processuais € tratada por José Roberto dos Santos
Bedaque como “principio da adaptabilidade” do procedimento as necessidades da
causa, ou principio da elasticidade processual
“Trata-se da concepcdo de um modelo procedimental flexivel, passivel de
adaptacdo as circunstancias apresentadas pela relacdo substancial. Ndo se
admite mais o procedimento Unico, rigido, sem possibilidade de adequacao
as exigéncias do caso concreto. Muitas vezes a maior ou menor

complexidade do litigio exige sejam tomadas providéncias diferentes, a fim
de se obter o resultado do processo.”

Tal constatacdo decorre do envolvimento da moderna sisteméatica processual com a
realidade sociopolitica da atualidade, que demanda a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais através da transformacdo do processo, de mero instrumento
técnico, em mecanismo garantidor da justica substancial. Os instrumentos
processuais passam a ser considerados instrumentos para o atingimento dos
objetivos materiais na viabilizacdo da ordem juridica justa, vinculando os

magistrados ao fiel cumprimento e comprometimento com este objetivo.

Adequar os instrumentos processuais a objetiva tutela do direito material acarreta a
preponderancia da efetivagcédo do direito tutelado sobre a forma processual utilizada
para veicular a pretensdo, sendo imprescindivel a remocdo dos obstaculos

meramente formais que obstaculizem a efetividade do direito fundamental, pois o

$794/.] E preciso agora deslocar o ponto-de-visgmesar a ver o processo a partir demgulo externpisto é,

examina-lo nos seus resultados praticos. Como t#ondsto, j& ndo basta encarar o sistema do posteista

dos produtores do servigo processual (juizes, atlaxy promotores de justica): é preciso levar entaco
modo como o0s seus resultados chegamcaosumidoresiesse servigo, ou seja, a populacdo destinataria.”
CINTRA, Antbnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Rgrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheirdd).20 49.

%0 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e psmdsfluéncia do direito material sobre o proce&o

ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 69.



“Processo é instrumento para a realizacdo do direito material, nas situacfes em que

tal ndo se deu espontaneamente. [...]" 3%

A distincédo existente entre o direito material veiculado na acao individual e o direito
material consectario da coletivizacdo da demanda, devera também nortear a referida
adequacao do instrumento processual, considerando o grau de amplitude da tutela
judicial pleiteada.

Sendo assim, poderia 0 magistrado ir aléem da demanda com relacdo aos
destinatarios do provimento judicial, ampliando o seu poder decisoério que,
inicialmente, incidiria somente sobre as partes que figuraram nos respectivos polos
da demanda individual, para que, com a coletivizacdo da demanda, alcance

amplitude social, ultrapassando os interesses dos litigantes iniciais.>®?

Flexibilizar o veiculo processual para possibilitar a coletivizacdo de uma demanda
individual demanda, necessariamente, a utilizacado da fungibilidade processual que,
prevista no ordenamento juridico brasileiro inicialmente pelo Cédigo de Processo
Civil de 1939, foi incorporada no ordenamento juridico atual de forma implicita por
construcdo doutrinaria, conferindo nova forma e dimensédo ao sistema processual

moderno.3®®

A nova dimensao conferida ao postulado da fungibilidade no processo civil decorre
da imposi¢cdo constitucional do processo voltada para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, demandando a realizacédo de referidos direitos, tal como o direito a
saude em seu carater universal, uma intima ligacdo com o postulado da

fungibilidade.

%1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e psmdsfluéncia do direito material sobre o proce&o
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 69.

$24Ha que se reinventar a relagédo com o Poder Juiiciampliando seus interlocutores e alargandoivetso
de demandas, para converter este Poder eroeus de afirmacdo de direitos, que dignifiqgue a radidade
emancipatoria dos direitos sociais e econdmicos ocafineitos humanos nacional e internacionalmente
garantidos.” PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dbreitos sociais e econdmicos: desafios e pernspsctn:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Coord). Direitosdfamentais sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. @053-
p. 69.

383 “Filiamo-nos aqueles que permitem certa elastiédao magistrado para, fundamentalmente, presqvar,
meio do processo, os direitos fundamentais dodam® mesmo que para tanto seja necessario faaegsbr
mitigacbes de principios do processo.” FREIRE JURIIG\mérico Bedé. O controle judicial de politicas
publicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20050p.



Importante e ousado € o posicionamento adotado por Osvaldo Canela Janior com

relacdo a possibilidade de extensdo do provimento judicial a toda a coletividade
“Desta forma, ndo obstante a acéo escolhida tenha cunho individual, devera
0 magistrado adaptar o provimento jurisdicional para que o direito seja
estendido a toda a coletividade. Se a parte postula a concessdo de
determinado bem da vida, fundamentando-o no art. 6° da Constituicdo
Federal, caso o magistrado constate violacdo da igualdade substancial, o

provimento devera ter alcance coletivo, ndo importando a modalidade de
acdo manejada.” 384

Utilizando-se a fungibilidade processual para possibilitar a coletivizacdo de
determinada demanda individual, cabera ao magistrado observar as garantias
constitucionais do processo civil e as etapas processuais para a correta cogni¢cao do
objeto da demanda e verificacdo da necessidade ou ndo de se conferir amplitude

social ao provimento judicial.®°

A imperiosa necessidade em se garantir 0 gozo e fruicdo a toda a coletividade do
bem da vida relativo aos direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituigéo, faz
com que a coletivizacdo da demanda individual objetive suprimir a possivel
desigualdade que seria ocasionada com a concessao individual do referido direito. O
oferecimento do servi¢co de salude, mesmo que alcangado por determinacao judicial,
deve abranger todos 0s seus titulares.

Superados os limites processuais e principioldgico que obstariam, inicialmente, a
possibilidade de coletivizacdo de uma demanda de natureza individual, tendo como
objeto a efetivacdo do direito social a saude, podera o magistrado, sendo constatada
violagéo a direito fundamental social de titularidade de toda a sociedade, coletivizar

a demanda.

%84 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 146.

%5 “Recomenda-se, portanto, que se admita a fundglié do veiculo para a satisfacdo dos bens da vida
inicialmente proposto no pedido, a fim de que atiidade possa resultar na melhor solucao pamlogma.

Ha que se permitir a adaptacéo do veiculo propostemo porque a complexidade dos fatos a seremvats®

no curso do processo podera exigir solucdo diveesinicialmente indicada.” CANELA JUNIOR, Osvaldo.
Controle judicial de politicas publicas. Sdo PaSaraiva, 2011. p. 153.



6.3.1 A coletivizacdo das demandas individuais e a flexibilizacdo do principio
dispositivo

Conforme ja objeto de analise, o principio dispositivo, em sua interpretacao classica
de cunho manifestamente liberal, impde as partes o 6nus da iniciativa relativa a
instruc@o probatoria processual, devendo carrear aos autos 0s meios necessarios a

provar suas alegacdes, com o intuito de influenciar o convencimento do magistrado.

Todavia, 0 processo civil moderno caminha a muito em direcdo a relativizacdo do
principio dispositivo, impondo ndo somente as partes a iniciativa probatoria, mas
conferindo poderes ao magistrado para, verificada a necessidade, agir de forma

mais ativa no processo com relagcdo a instrucdo processual, determinando a

realizacdo das provas necessarias a fundamentar seu convencimento.

Nas sabias palavras de Candido Rangel Dinamarco

“No processo civil moderno a tendéncia é reforcar os poderes do juiz, dando
relativo curso aos fundamentos do processo inquisitivo. Ele tem o dever ndo
s6 de franquear a participacdo dos litigantes, mas também de atuar ele
proprio segundo os canones do principio do contraditério, em clima de
ativismo judicial.” >

Com relacéo a coletivizacdo de determinadas demandas judiciais individuais, objeto
do presente estudo, referida possibilidade perpassa necessariamente pela
identificacdo da relevancia social do objeto da demanda, que devera versar sobre
bem juridico coletivo e indivisivel que afete as esferas juridicas do individuo e da

coletividade em conjunto.

Possibilitar a identificacdo desta relevancia social, inerente ao bem juridico tutelado
na demanda individual, demanda do magistrado uma maior autonomia com relacao
a instrucdo probatéria processual, ndo devendo se limitar ao conjunto probatoério

decorrente da iniciativa exclusiva das partes.

A pretensao de satisfacdo de bem da vida, catalogado como direito fundamental do
cidadao pela Constituicdo, ndo podera ser embaracada pela concepc¢éo classica do
principio dispositivo que, conforme j& analisado, € passivel de relativizacdo para se

alcancar o verdadeiro objetivo do instrumento processual, que é a concessao de

3¢ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direfimcessual civil. vol |, 42 ed. rev. atual. SaalPa
Malheiros, 2004. p. 234.



uma ordem juridica justa e igualitaria.®®” Segundo dispde José Roberto dos Santos
Bedaque, “O processo € instrumento e, como tal, deve ser moldado de maneira a

melhor proporcionar o resultado pretendido pelos que dele necessitam. [...]" 3%

Municiar o magistrado com instrumentos habeis a contribuir para a producdo de
provas, na fase de instrugcdo processual, torna-se condicdo indispensavel para
possibilitar a coletivizagdo de determinada demanda individual, visando garantir e

efetivar o direito a saude de forma coletiva.

Ao assumir esse papel mais ativo no processo, pode o magistrado identificar a
possibilidade de violacdo da igualdade substancial ocasionada juntamente com a
violacdo a direito fundamental social, razdo pela qual a extensdo dos efeitos da
decisdo judicial, obtida através da coletivizacdo da demanda, objetivara compelir o
Estado a prestar de forma universalizada determinado servico ou prestacdo material

relativa ao direito a saude.

Mister salientar que a projecao da eficacia normativa e erga omnes de uma decisao
judicial, tutelando o direito social a saude, foi objeto de um importante precedente
exarado pelo Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, no qual os efeitos de
uma tutela concedida nos autos de uma Acdo Civil Publica, tutelando direito
individual a saude, foi estendido a todos que se encontravam em situacdo de igual
necessidade.

Assim disp0s o referido precedente judicial

“Né&o obstante essa possibilidade, entendo que o caso dos autos vai além
da tutela individual. A acéo civil publica proposta pelo Ministério Piblico nao
deve ser compreendida como “acao individual” para tutela de interesse de
uma Unica pessoa — embora admitido pela jurisprudéncia do STJ. A
demanda deve se compreendida como “acdo coletiva com a
individualizacdo de interessado(s)”, que se encontrava em situacdo de
necessidade, a ponto de pretender a tutela de urgéncia. Nao se trata de
acdo individual com efeito coletivo — ndo houve a determinagcdo, por
exemplo, para incluir o medicamento na lista de tratamento incorporado pelo
SUS —, em que a tutela individual implicaria a satisfacdo da pretenséo

38741 ..] Um processo civil de resultados demanda weraadeira interdependéncia do bindémio direitazpsso,

com o sacrificio, por vezes, de regras e dogmasepsniais para que se resguarde o direito matérabusca
por um resultado justo amplia ainda mais a relagéice direito e processo, para admitir uma intégrantre
justica e processo, permitindo flexibilizar ndo rsg® o0 direito processual, mas também o préprioitalire
material.” BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justicaiaiio e processo: a argumentacéo e o direito psaakde
resultados justos. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 33.

358 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e psmdsfluéncia do direito material sobre o proce&o
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 73.



coletiva. Nao é o que ocorreu. Na verdade, a demanda é coletiva, ainda que
o Ministério Publico tenha individualizado a pretensdo de um dos
interessados na tutela jurisdicional. A a¢&o originaria vai além da pretensao
individual, atingindo todos o0s que estiverem na mesma situacdo da idosa
Maria das Gracas Caliman dos Santos.” **°

Sendo assim, ndo obstante o Ministério Publico ter proposto a Acdo Civil Publica
para tutelar o direito a saude de um individuo isoladamente, o magistrado
compreendeu a demanda como uma “acédo coletiva com a individualizacdo de
interessado”, razdo pela qual a tutela jurisdicional atingiu ndo apenas o individuo

apontado na ACP, mas todos 0s que se encontravam em situacao equivalente.

Ao se ampliar o conceito inerente ao principio dispositivo, conferindo-lhe uma
interpretagdo mais aderente a moderna sistematica processual, torna-se necessario
abandonar a idéia de protagonismo exclusivo das partes no tocante a instrucéo
processual, passando 0 processo a ter por escopo primario a realizacdo do direito

com a busca constante da verdade real.

A atividade mais participativa do juiz vai de encontro a garantia da efetividade e
instrumentalidade do processo, afirmando-se a finalidade sécio-politica da jurisdicdo
e municiando o instrumento processual com mecanismos destinados a identificar a
necessidade de alcance social do provimento judicial, que ultrapassara a esfera de
pretensdo das partes.

Exemplo claro relativo a necesséria flexibilizacdo do principio dispositivo, para
ampliar a atuacdo do juiz na demanda individual passivel de coletivizacdo, reside
nas disposi¢coes do Projeto de Lei que Institui o processo especial para o controle e
intervencdo em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario, desenvolvido por Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e pesquisadores do Centro Brasileiro de
Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ).

Referida proposta de Projeto de Lei tem por objetivo ampliar os mecanismos de
auxilio a cognicdo do magistrado, ampliando seu conhecimento sobre o objeto da

demanda em razéo da natureza do litigio, que podera ser objeto de coletivizacao.

389 BRASIL. TIES.REMESSA NECESSARIA N° 30080113506Relator: Des. Samuel Meira Brasil Junior.
Julgamento em: 30 nov 2011, publicado no DJ em: #ez 2011. Disponivel em:



O paragrafo 4°*® do art. 5°, por exemplo, traz a possibilidade de o magistrado
nomear técnicos especializados na matéria que tenha sido veiculada na demanda,
para auxilia-lo na instrucdo probatoria, analisando tecnicamente os fatos e provas
carreadas aos autos pelas partes. Referido dispositivo prevé, ainda, a possibilidade
de o magistrado realizar, de oficio, consultas a 6rgaos e instituicdes relacionadas ao
objeto da demanda, sempre objetivando colher informacdes para auxiliar a cogni¢céo

da matéria e formacao do seu convencimento.

Em seu paragrafo Gnico®®*, o art. 24 impde a cada circunscricdo judiciaria a
obrigacdo de manter comissdes de especialistas destinadas a assessorar 0
magistrado nos diversos setores de politicas publicas, com o objetivo de auxilid-lo

com dados e informacdes para a formacéo de sua convicgao.

Os mecanismos previstos no aludido projeto exteriorizam, de forma clarividente, a
flexibilizacao do principio dispositivo defendida pela moderna corrente processual, as
quais possibilitam ao magistrado ndo se limitar ao contexto probatério construido
pelas partes, podendo ir além, com o objetivo de alcancar o verdadeiro objeto do

mecanismo processual.

O disposto no art. 6°*° da referida proposta de Projeto de Lei prevé a possibilidade
de o magistrado, considerando insuficientes as informacgfes até entdo obtidas na
instrucdo  processual, solicitar maiores esclarecimentos e informagdes
suplementares, de oficio, a quem de direito. Podera, ainda, designar audiéncias com
a presenca dos técnicos envolvidos para auxiliar o deslinde da causa, considerando
serem detentores do arcabouco de informacfes necessarias para auxiliar seu

convencimento e maior cogni¢céo sobre o objeto da demanda.

<http://www.tj.es.gov.br/consulta/cfmx/portal/Nodet_decmon.cfm?edProcesso=30080113506&envia=+Ver+
Decis%E30+>. Acesso em: 26 dez 2011.

390 par, 4° - O juiz podera nomear técnicos espeaiitiz para assessora-lo na anélise das informasgres,
prejuizo de consultas a 6rgaos e instituicdes o ra

%91 paragrafo Gnico — Cada circunscrigdo judiciarganizara e mantera comissdes de especialistasatissi a
assessorar 0 magistrado nos diversos setores @&gmlpublicas, fornecendo dados e informacgdes ajue
auxiliem em sua deciséo.

392 Art. 6° - Considerando insuficientes as informagae juiz, de oficio ou a requerimento do autorjqyé
solicitar esclarecimentos e informacdes suplemesta serem prestadas em prazo razoavel, fixadojye|
bem como designar audiéncias, em contraditériooplertiusive com a presenca dos técnicos envolyipasa
0s mesmos fins.



Por seu turno, o art. 7°°® amplia ainda mais os poderes do juiz na instrucdo
probatéria, ao facultar-lhe a possibilidade de designar audiéncias publicas para
reunir 6rgaos e entidades, publicas e privadas, que detenham conhecimento acerca

do objeto da demanda.

Conforme restara demonstrado posteriormente, coletivizar determinada demanda
individual, por intermédio da flexibilizacdo do principio dispositivo, fard com que o
provimento judicial produza efeitos igualitarios para todos os titulares do referido

direito social e alcance sua maxima e real efetividade.

Brilhantes sdo as palavras de Osvaldo Canela Juanior sobre a necessidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais de forma coletiva
“Conclui-se, portanto, que os direitos fundamentais sociais, embora possam
ser postulados por meio de qualquer espécie de agdo — coletiva, individual
com efeitos coletivos ou meramente individual -, devem ser efetivados
mediante provimento coletivo, com extensdo aos demais titulares e as

adaptacdes necessarias para que atinja a difusdo social dos bens da vida,
tal como consignado nos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.” 394

Uma vez coletivizado o processo amplia-se, por consequiéncia, 0 campo de cogni¢cao
do Poder Judicidrio quanto o planejamento e execug¢do das politicas publicas
desenvolvidas na area social relativa a pretensdo veiculada no processo. Por
consequéncia, serd demandado maiores poderes do magistrado na conducdo da
instrucéo probatoria, indo além das provas requeridas e produzidas pelas partes, em
razdo da flexibilizagdo do principio dispositivo, que contribuira para a maximizagao

da atuacao judicial no tramite processual.

6.3.2 A necessidade de coletivizacdo de certas dema ndas individuais

Analisados o0s principios processuais sob a Otica da moderna corrente
processualistica, que demanda a constante ampliacdo de sua efetividade, para que

o instrumento possibilite sempre o alcance do direito tutelado e, por consequencia, a

%93 Art. 7° - Tendo por esclarecidas as questdes tadasi na fase administrativa, o juiz podera designa
audiéncias publicas, convocando representante®aladade civil e de instituicdes e 6rgdos espeeidds.
Paragrafo Unico. Admite-se, tanto na fase admatise como no processo judicial, a intervencao awmitus
curiae”, pessoa fisica ou juridica, que podera festair-se por escrito ou oralmente.

394 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de patéis pablicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 146.



pacificacdo do litigio, faz-se necessario sindicar acerca das demandas individuais
passiveis de coletivizacdo, as quais alcan¢arao a amplitude social de seu objeto.

Conforme amplamente exposto, a proposta de coletivizacdo que sera tratada a
seguir visa promover um alcance universalizado a efetivacdo do direito a saude,
cerne do presente estudo, objetivando efetivar os principios informadores do referido
direito social, quais sejam, da universalidade e integralidade.

Entretanto, ndo obstante a possibilidade de coletivizacdo das demandas individuais
cujo objeto gire em torno das politicas publicas de saude, nucleo central do presente
estudo, mister salientar que nem todas as demandas individuais, mesmo as que

veiculem o bem da vida relativo a saude, ou qualquer outro direito social, se

engquadram na possibilidade de coletivizacao.

A flexibilizacdo dos principios que regem o processo civii e a ampliacdo da
instrumentalidade processual, devem servir de base para a perfeita adequacéo dos
direitos sociais, constitucionalmente assegurados, com o veiculo processual, com
vistas a efetivar de forma plena os direitos fundamentais, quando invocados por

intermédio da jurisdicao.

Nesse sentido, a efetivagdo do direito fundamental social atinente a saude,
demandada em uma pretenséo judicial individual, nem sempre podera ser objeto de
coletivizacdo pelo Poder Judiciario, mesmo se a acdo ou omissao do Estado, que
fundamente a pretensado, viole ou ameace a protecdo da dignidade da pessoa

humana.

Nos casos em que a protecdo do minimo existencial sofra lesdo ou ameaca de lesédo
a um individuo isoladamente considerado, em raz&do da inexisténcia de prestacéo
estatal positiva que |he garanta padrées minimos de sobrevivéncia ou subsisténcia
digna, podera o Judiciario, desde que observados os limites e pressupostos tracados
pela doutrina e jurisprudéncia, intervir na correspondente politica publica para
satisfazer o bem da vida pretendido.

Entretanto, a protecdo constitucional do minimo de condicbes materiais
indispensaveis a vida com dignidade, muitas vezes, ndo podera ser garantida a toda

a coletividade destinataria do direito social veiculado na pretensdo individual, ao



passo que o0 objeto demandado como, por exemplo, o fornecimento de um
medicamento excepcional ou a submissao a um procedimento médico especifico,
pode ndo corresponder a realidade vivenciada pela coletividade, tambéem

destinataria do direito social.

Em razdo da especificidade do objeto judicialmente tutelado, que ndo encontra
correspondéncia com a realidade social vivenciada pela coletividade em
determinado contexto histérico, social e cultural, a amplitude social da deciséo
judicial, alcancada através da coletivizacdo da demanda, ndo serd considerada

razoavel ou proporcional.

Residindo a extenséo do objeto pleiteado para toda a coletividade fora da esfera do
senso comum, restard caracterizada a irrazoabilidade da concessdo judicial
universalizada para determinada prestacdo social. Assim, a solucdo coletivizada
para a pretensdo veiculada na demanda individual ndo sera racional ou equilibrada

para que Ihe seja conferida amplitude social.

A politica publica afeta ao direito social veiculado na demanda individual, passivel de
coletivizacdo, devera possuir os contornos adequados a alcancar sua finalidade
social, pois, somente assim, existir4 razoabilidade na intervencdo do Judiciario para

coletivizar o bem juridico tutelado.

Deve-se considerar, lado outro, a influéncia do padrdo sdécio-econémico de cada
Estado sobre os padrbes minimos de protecdo da dignidade da pessoa humana, o
que acarreta variacbes na escala de protecdo aos direitos sociais que, por
consequéncia, teria sua coletivizagdo priorizada em detrimento de outros direitos

cuja protecéo ndo goza da mesma escala de importancia.

Nos termos da proposta do Projeto de Lei que Institui 0 processo especial para o
controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario, que sera
apresentada no capitulo seguinte, devera o juiz se guiar pelos principios da
proporcionalidade, razoabilidade, garantia do minimo existencial, justica social,

atendimento ao bem comum, universalidade das politicas publicas e equilibrio



orcamentario®® para identificar o binémio necessidade-possibilidade de coletivizagdo
de determinada demanda individual.

O juizo de ponderacéao do julgador ao avaliar a aderéncia do direito social, pleiteado
na demanda individual, aos principios regentes do processo especial para o controle
da politica publica, sera de suma importancia para a verificacdo do bindmio
necessidade-possibilidade de coletivizacdo da referida demanda individual.

A correta observancia de tais pressupostos sera capaz de, por si so, elidir a
possibilidade de coletivizacdo de uma demanda individual que veicule pretensao
cuja amplitude social seria desarrazoada como, por exemplo, a concessdo de um
medicamento de uso excepcional, indicado de forma individualizada para um
determinado tratamento particularissimo, ou mesmo um tratamento de elevado valor
e complexidade, também indicado de forma bastante particularizada para um

individuo determinado.

A possibilidade de concesséo do direito social a satude a um individuo isoladamente
considerado, mediante provimento de uma demanda individual, ndo importara no
necessario atendimento dos requisitos identificadores do bindmio necessidade-

possibilidade, para a coletivizagéo da pretensao veiculada.

Dessa forma, a observancia do critério da razoabilidade como limite imposto a
possibilidade de coletivizagdo da demanda individual, fard com que seja sopesada a
necessidade de satisfacdo do direito pleiteado isoladamente ou coletivamente,
considerando também a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para que

a intervencéo judicial, uma vez universalizada, seja razoavel.

Mister salientar que, ndo obstante a questdo da limitacdo orcamentaria ndo obstar a
efetivacdo de uma prestacdo social na area de saude, cuja necessidade demande
uma tutela de urgéncia de forma individualizada, a possibilidade material do Estado
para o atendimento universalizado do direito fundamental social pode ser invocada

pela administracdo publica em decorréncia do limitado orgcamento.

3% Disp6e a referida proposta de Projeto de Lei: 2¢t: O controle de politicas publicas pelo Podliclario
rege-se pelos seguintes principios, sem prejuizout®s que assegurem o0 gozo de direitos fundamenta
sociais: | — proporcionalidade; 1l — razoabilidatie— garantia do minimo existencial; IV — justisacial; V —
atendimento ao bem comum; VI — universalidade d#itigas publicas; VII — equilibrio orcamentario;



Em razdo das limitagbes orgcamentarias, dificimente o Estado terd condicbes de
promover o atendimento integral ao direito fundamental social, passivel de
coletivizacdo, em favor de todos os seus destinatarios, razdo pela qual ndo seréo
todas as pretensdes vinculadas a area da saude, ou afeta a outras areas, passiveis

de coletivizagéo.

A andlise do bindmio necessidade-possibilidade de coletivizacdo do bem juridico
pretendido, facultard ao magistrado determinar a conversao da acao individual em

acao coletiva, nos termos da proposta que passa-se a verificar.



7 O ANTEPROJETO DE LEI PARA UM NOVO PROCESSO NO CON TROLE DE
POLITICAS PUBLICAS

Visando sistematizar o procedimento processual para o controle de politicas
publicas, foi desenvolvida por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e
pesquisadores do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ) a
proposta do Projeto de Lei que Institui o processo especial para o controle e

intervencao em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario.

Referida proposta de projeto de lei, de imensuravel contribuicdo para o processo civil
brasileiro, estabelece em seu art. 1° o rol de principios que regerdo o controle de
politicas publicas pelo Poder Judiciario, j& amplamente reconhecidos pela doutrina e

jurisprudéncia.
Dispbe o art. 1° que

“O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario rege-se pelos
seguintes principios, sem prejuizo de outros que assegurem 0 gozo de

direitos fundamentais sociais: | — proporcionalidade; Il — razoabilidade; 11l —
garantia do minimo existencial; IV — justica social; V — atendimento ao bem
comum; VI — universalidade das politicas publicas; VII — equilibrio

orcamentario”.

Importante salientar que o rol de principios estabelecido pelo referido artigo é
numerus apertus, pois ressalva, em sua parte final, que a aplicabilidade de tais
principios ocorrerd sem prejuizo de outros que assegurem 0 gozo de direitos

fundamentais sociais.

Nesse passo, a aplicabilidade dos principios da proporcionalidade, razoabilidade,
garantia do minimo existencial, justica social, atendimento ao bem comum,
universalidade das politicas publicas e equilibrio orgcamentario, por ndo tratar-se de
rol taxativo (numerus clausus), devera estar em plena consonancia com os demais

principios que disponham acerca dos direitos fundamentais sociais.

Sobre a competéncia para o processamento e julgamento das acfes destinadas ao

controle de politicas publicas, versa o art. 2° que

“Ressalvadas as hip6teses de cabimento de acdes constitucionais, é
competente para o controle judicial de politicas publicas a justiga ordinaria,
estadual ou federal, por intermédio de acBes coletivas ajuizadas pelos
legitimados indicados pela legislacao pertinente.”



Em seu paragrafo Unico, dispbe o art. 2° que

“Para a implementacdo ou correcdo de politicas publicas sdo admissiveis
todas as espécies de acdes e provimentos”, ratificando a aplicacdo do
principio da efetiva e adequada tutela juridica processual de todos os
direitos fundamentais sociais afetados pelo objeto da demanda.®*®

Disposicoes relativas a competéncia e requisitos da peti¢éo inicial sdo previstas nos
artigos 2°, 3° e 4° do referido projeto, merecendo destaque a necessaria indicacédo
da medida requerida para a implementacao ou correcdo da politica publica, devendo
0 requerente indicar com precisdo a medida pleiteada, bem como a autoridade
responsavel por sua efetivacdo, pois tal requisito determinara a competéncia de
acordo com o que dispbe a Lei do Mandado de Seguranca (Lei n. 12.016 de 7 de
agosto de 2009).%%’

Importante inovacao veiculada na referida proposta de projeto de lei refere-se a fase
administrativa, que antecedera a fase judicial, no controle da politica publica

pleiteada. Preceitua o art. 5° que

“Estando em ordem a peti¢do inicial, o juiz a receberd, notificando o 6rgao
do Ministério Plblico e a autoridade responsavel pela efetivagao da politica
publica, para que esta preste, pessoalmente e no prazo de 30 dias,
prorrogavel por mais 30, informacdes detalhadas que deverdo contemplar
0s seguintes dados, que constardo do mandado: | — o planejamento e a
execugao existentes para a politica publica a que se refere o pedido; Il — os
recursos financeiros previstos no orcamento para a implementacdo da
politica publica a que se refere o pedido; Ill — a previsdo de recursos
necessarios a implementacdo ou correcao da politica publica a que se
refere o pedido; IV— em caso de insuficiéncia de recursos, a possibilidade de
transposicdo de verbas; IV — o0 cronograma necessario ao eventual
atendimento do pedido”.

Para que a fase administrativa alcance a efetividade necessaria para o deslinde da
pretensao, dispositivos especificos da referida proposta de projeto de lei municiam o
magistrado com instrumentos aptos a ampliar sua capacidade cognitiva sobre o

objeto da demanda, seja aplicando san¢des em caso de descumprimento do pedido

3% V/ide item 6.1

%97 Art. 2° . Ressalvadas as hipéteses de cabimentac@ies constitucionais, é competente para o centrol
judicial de politicas publicas a justica ordindeatadual ou federal, por intermédio de agbesicatebjuizadas
pelos legitimados indicados pela legislacdo pentmeParagrafo Gnico — Para a implementagdo oeg&orde
politicas publicas sédo admissiveis todas as espéeeacOes e provimentos. Art. 3° . A peticdo ahiajue
obedecera aos requisitos previstos no Cadigo deeBso Civil, devera indicar com precisédo a mecdkdaerida
para a implementacdo ou correcdo da politica paibiem como a autoridade responsavel por sua aféty
pela qual se determinara a competéncia, de acanthoocque dispde a Lei do Mandado de Segurancan(Lei
12.016 de 7 de agosto de 2009). Paragrafo Unicetiddo inicial também indicara a pessoa juridiealireito
publico a que pertence a autoridade responsavelgietivacdo da politica publica. Art. 4° . Se toadade se



de informac6es®®, facultando a autoridade responsavel pela execucdo da politica
publica servir-se de assessores técnicos especializados®®®, nomear técnicos
especializados para assessord-lo na andlise das informacées*®, designar

audiéncias para solicitar esclarecimentos e informacdes suplementares*®®, designar

1403 404

audiéncias publicas*®?, intervencdo de “amicus curiae™®, etc

Todavia, conforme dispde o art. 5°, em seu paragrafo 1°

“Se o pedido envolver o minimo existencial, entendido como nucleo duro,
essencial, dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo, em
relagdo ao especifico direito fundamental invocado, ou bem da vida
assegurado em norma constitucional de maneira completa e acabada, o juiz
podera antecipar a tutela, nos termos do art. 273 do Cddigo de Processo
Civil, ficando nesses casos dispensadas as informacdes a respeito dos

incisos Il, lll e IV do caput deste artigo”.405

Com relacdo aos meios alternativos de solucdo das controvérsias envolvendo
politicas publicas, prevé a referida proposta a possibilidade das partes submeterem
a demanda ao juizo arbitral ou mediacdo’®, celebrar acordo a qualquer tempo,
desde que ouvido o Ministério Publico*®’, que valera de titulo executivo extrajudicial,

ou mesmo através da celebracéo de Termo de Ajustamento de Conduta®®.

der por incompetente, devera declinar a que enter@apetente, que serd igualmente notificada pdesea
administrativa, de acordo com o disposto no art. 5°

398 par. 2° - N&o prestadas as informacdes indicamlaaput o juiz aplicara a autoridade responséavel as ssncé
previstas no art. 14 do Cddigo de Processo Ciedepdo convoca-la pessoalmente para compareciaoa ju

39 par. 3° - Na prestacéo de informacdes, a aut@idesponsavel pela execucdo da politica publicarpod
servir-se de assessores técnicos especializados.

400 par. 4° - O juiz poder4 nomear técnicos espeaitiz para assessora-lo na andlise das informasges,
prejuizo de consultas a 6rgaos e instituicdes o ra

“OL Art. 6° - Considerando insuficientes as informagée juiz, de oficio ou a requerimento do autorigré
solicitar esclarecimentos e informacdes suplemestar serem prestadas em prazo razoavel, fixadojye|
bem como designar audiéncias, em contraditérioopleciusive com a presenga dos técnicos envolyipasa
0s mesmos fins.

492 Art. 7° - Tendo por esclarecidas as questdes tadssi na fase administrativa, o juiz podera designa
audiéncias publicas, convocando representantescitdade civil e de instituicdes e 6rgaos espeaiddis.

403 paragrafo Gnico. Admite-se, tanto na fase admitisa como no processo judicial, a intervencadaoicus
curiae”, pessoa fisica ou juridica, que podera festair-se por escrito ou oralmente.

404 v/ide item 6.3.1, que trara sobre a coletivizacde demandas individuais e a flexibilizacdo do fpiac
dispositivo.

4% vide item 4.3.2.1, que trata do orgamento comtrinsento legal para a consecucéo das politicasgashe
atendimento dos direitos fundamentais sociais.

4% Art. 8° - As partes poder&o, de comum acordo, stno conflito ao juizo arbitral, observado o ditp na
Lei n. 1307 de 1996 e o prescrito no art. 12, mediacéo ou conciliagao judiciais ou extrajudiciais

497 Art. 9° - A qualquer momento, poderdo as partssigir sobre o cumprimento da obrigac&o, sua ritzti

e seus prazos, ouvido o Ministério Publico. Parfagiiaico — A transacdo, homologada pelo juiz, &f&ito de
titulo executivo judicial e, assinada pelos tram®st e pelo Ministério Publico, de titulo executixdrajudicial.

408 Art. 10 - O Ministério Publico e outros 6rgéos [ichs legitimados as acBes coletivas poderdo calaer
Administracdo Termo de Ajustamento de Conduta sobcemprimento da obrigacdo, sua modalidade e seus
prazos, que, em caso de existéncia de processersséficacia com a anuéncia do Autor. Paragrafcoln O



Merece destaque, ainda, o disposto no art. 18 do projeto, ao especificar que

“Quando o controle da politica publica ndo for objeto especifico da
demanda, mas questdo que surgir no processo, individual ou coletivo, o juiz,
de oficio ou a pedido das partes, podera instaurar incidente que obedecera
ao disposto nos artigos 25 e 26 desta lei.”

Conforme amplamente salientado, ndo poderd a jurisdicdo se eximir de prestar a
efetiva e adequada tutela para guarnecer direito fundamental social, acolhendo o
argumento de indisponibilidade orcamentaria suscitado pelo Estado, quando o objeto
da demanda gire em torno do minimo existencial, sem o qual ndo pode o cidadao ter

uma vida digna.

Nesse sentido, dispde o art. 24 do projeto que

“Na hipotese de demandas para a tutela de direitos subjetivos individuais,
qgue possam interferir nas politicas publicas de determinado setor, o juiz sO
podera conceder a tutela se se tratar do minimo existencial ou bem da vida
assegurado em norma constitucional de maneira completa e acabada, nos
termos do disposto no paragrafo 1°do art. 5°e se houver razoabilidade do
pedido e irrazoabilidade da conduta da Administracéo”.

Referido dispositivo materializa bem a situacdo causada pela crescente onda de
individualizacdo das demandas judiciais na area da saude, como j& observado
anteriormente, que contribui para o paradoxo da desigualdade ao se conceder a
efetivacdo do referido direito individualmente, sem extensdo para todos 0s seus

destinatarios, ndo se alcancando a igualdade material.**®

Os mecanismos processuais existentes deverao, portanto, garantir a consecucao da
igualdade substancial no que concerne ao direito social a saude, afastando a
violacdo omissiva ou comissiva do Estado na efetivacdo deste direito fundamental,
cabendo ao Poder Judiciario intervir no ato administrativo para analisa-lo, corrigi-lo e

realinha-lo para que esteja em sintonia com 0s preceitos constitucionais.

Nesse passo, através da possibilidade de coletivizacdo da demanda individual, o

Poder Judiciario exercera seu dever constitucional de garantir e efetivar o direito

Termo de Ajustamento de Conduta tera naturezaigarle transagdo, submetendo-se a regra do pardgrab
do art. 9°.

“%9 Importante critica com relac&o ao tratamento biisnatério pelo processo é lancada por Kazuo Wakana
“H& que se preocupar, outrossim, com o direito tauogal, que, sobre ser ajustado a realidade sagak ser
interpretado e aplicado de modo correto. Ja se dibwures que, para a aplicacdo de um direito antist
discriminatdrio e injusto, melhor seria dificulmacesso a Justica, pois assim se evitaria 0 coewtid de dupla
injustica.” GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, C#lido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord).
Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dbsrais, 1988. p. 128-129.



social a saude, elidindo qualquer violagdo omissiva ou comissiva do Estado através
da intervencdo no planejamento e execuc¢do das politicas publicas destinadas ao

seu atendimento integral.

Adentrando expecificamente na proposta de coletivizacdo das demandas individuais,
em seu art. 25, dispde o projeto que
“Na hipétese prevista no artigo 24, o juiz notificara o Ministério Publico e
outros legitimados as demandas coletivas para, querendo, ajuizar o

processo coletivo versando sobre a implementagéo ou corregéo da politica
publica, o qual seguira o disposto nesta lei”.

Referido artigo dispde, de forma concisa e clara, sobre a possibilidade de notificacdo
dos legitimados a acdo coletiva para que a proponha, uma vez identificada a
judicializagdo recorrente de determinado pedido, na hipotese de demandas que

possam interferir nas politicas publicas de determinado setor.

Importante salientar que, para possibilitar a identificacdo da judicializacédo recorrente
de determinado pedido, torna-se imprescindivel a existéncia de um controle
sistémico das demandas judiciais pelo Poder Judiciario, com classificagbes variaveis
de acordo com sua natureza, que permita ao magistrado (juiz ou relator)
individualizar qual objeto tem sido judicializado de forma tdo relevante e reiterada

gue demande a coletivizacao da tutela pretendida.

Vale ressaltar que o requisito inerente a proposta de se facultar ao magistrado a
coletivizacdo, contribui para que o numero de demandas individuais, que ensejariam
a referida coletivizacéo, fique ao livre arbitrio do magistrado, uma vez que a proposta
traz um conceito numérico ndo mensuravel de plano, o que contribui para que o juiz
ou relator, utilizando os critérios que entender necessarios, enumere a quantidade

de demandas individuais unilateralmente.

A titulo de exemplificacdo, precisamente no que concerne ao objeto do presente
trabalho, ao ser reiteradamente judicializada a pretensdo ao fornecimento de um
determinado medicamento, ndo contemplado na listagem do Sistema Unico de
Saude, o magistrado identificara a judicializacdo recorrente através do mecanismo
existente e, verificando a necessidade de extensdo dos efeitos da tutela a toda a

coletividade, adotard o mecanismo de coletivizacdo que entender pertinente.



Uma vez identificada a quantidade de ac¢des individuais pelo juiz ou relator, apta a
ensejar a coletivizacdo do bem juridico tutelado, impde a proposta que “0 juiz
notificara o Ministério Publico e outros legitimados as demandas coletivas para,

guerendo, ajuizar 0 processo coletivo”.

Segundo prevé o dispositivo, o legitimado a acdo coletiva, apta a tutelar o bem
juridico que sera coletivizado, sera notificado para tomar conhecimento da existéncia
das diversas acdes individuais propostas para 0 mesmo pedido ou causa de pedir,
ou o mesmo fundamento juridico, e, caso queira, ajuizar a competente acao judicial

para tutelar o interesse coletivo.

J& em seu artigo 26, a proposta de coletivizagdo se apresenta mais ousada. Prevé o
dispositivo que “Atendido o requisito da relevancia social e ouvido o Ministério

Publico, o juiz podera converter em coletiva a a¢ao individual que:”.

7

A presenca da relevancia social do bem juridico tutelado € imprescindivel nas
demandas individuais reiteradas para que o juiz ou relator proceda a coletivizacdo
da acao, oportunidade na qual, uma vez verificada a lesdo ou ameaca de lesao a
direito fundamental social, por exemplo, podera converter em coletiva a acao
individual desde que atenda também ao que prescrevem o0s incisos do referido

projeto.

Prescreve o inciso | que a conversdo em acao coletiva podera ocorrer para a agao
individual que “tenha efeitos coletivos, em razdo da tutela de bem juridico coletivo e
indivisivel, cuja ofensa afete ao mesmo tempo as esferas juridicas do individuo e da

coletividade;”.

Conforme ja objeto de analise, o direito social a saude tem como destinatario um
grupo indeterminado de pessoas, tendo como titular todos os membros da
sociedade, razdo pela qual se enquadra na categoria juridica de direitos difusos,

ante a impossibilidade de determinacéo dos seus destinatarios.

Dessa forma, a acdo individual que dara ensejo a coletivizacdo pelo magistrado,
devera ter por objeto determinado bem juridico que seja coletivo e indivisivel, cuja
tutela afete, via de consequéncia, a esfera juridica de toda a sociedade,

considerando o direito material tutelado como, por exemplo, um pedido de inclusao



de determinado medicamento na lista de fornecimento pelo Sistema Unico de
Saude.

Ja em seu inciso Il, dispbe a proposta que a conversdao em acdo coletiva podera
ocorrer para a acao individual que
“tenha por escopo a solugdo de conflitos de interesses relativos a uma
mesma relagdo juridica plurilateral, cuja solugdo, pela sua natureza ou por
disposicéo de lei, deva ser uniforme, assegurando-se tratamento isonémico

para todos os membros do grupo e padrao de conduta consistente e unitaria
para a parte contraria”.

Trata-se de manutencdo da relacdo de igualdade substancial no provimento do
direito tutelado pela acéo individual, pois, em razdo da situacao juridica plurilateral, a
concessdo, por exemplo, de determinada prestacdo material a saude, podera
acarretar uma flagrante situacdo de desigualdade entre o beneficiario da tutela

judicial e os demais titulares do direito social.

Ao dispor sobre o “padrdo de conduta consistente e unitaria para a parte contraria”,
prevé a proposta que, com a coletivizagdo da demanda, seja imposta a mesma
conduta a parte contraria na satisfacdo do direito. Referido padrdo de conduta
unitaria se materializa, por exemplo, no que concerne a cobranca da assinatura

basica mensal da telefonia fixa, cobrada mensalmente nas contas de telefone.

hY

S&o dois, portanto, 0os requisitos inerentes a possibilidade de coletivizacdo da
demanda pelo juiz ou relator, presentes nos incisos | e Il, devendo ser observada
uma das duas situacdes juridicas como condicdo para que o magistrado dé inicio ao

procedimento.

Por seu turno, o paragrafo 1°dispde que “ Determinada a conversao, o autor mantera
a condicdo de legitimado para a acdo, mas em litisconsorcio necessario com 0

Ministério Publico ou outro co-legitimado para a acao coletiva.”

Nesse contexto, o autor da demanda individual originaria, que deu ensejo a
coletivizacdo, permanecera no pélo ativo da demanda em conjunto com 0 co-

legitimado para a competente acao coletiva.



No paragrafo 2° ha previsdo expressa em que “O Ministério Publico ou outro
legitimado, no prazo a ser fixado pelo juiz, podera aditar ou emendar a peticéo inicial

para adequa-la a tutela coletiva.”

Tal faculdade tem por objetivo possibilitar ao legitimado a demanda coletiva suprir
quaisquer lacunas ou caréncias da peticao inicial na qual, a principio, objetivou o
autor somente tutelar seu direito individualmente considerado. Para permitir uma
ampla cognicdo sobre a matéria cuja tutela sofrerd extensdo para uma categoria
indeterminada de destinatarios, faz-se necessario que o legitimado a acao coletiva

emende a inicial para adequar seus requisitos e pressupostos a tutela coletiva.

No mesmo sentido, o paragrafo 3°dispde que “Se nenhum dos co-legitimados aditar
ou emendar a peticdo inicial, o juiz solicitara do Conselho Superior do Ministério
Publico a designagédo de membro da instituicdo para fazé-lo.”

Trata-se, portanto, de uma imposi¢do ao magistrado para que, constatada a omisséao
do legitimado em se manifestar acerca da necessidade de aditamento da exordial
para promover as devidas adequacdes, notifique o 6rgdo do Ministério Publico para
que designe membro diverso para fazé-lo, resguardando assim os interesses da

coletividade, para que a tutela coletiva nao reste prejudicada.

Disposi¢coes de ordem geral sdo previstas nos paragrafos 4° e 5° ao versarem,
respectivamente, que “A coisa julgada atuard erga omnes, nos termos do disposto
nos arts. 103 e 104 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa
do Consumidor)” e “Nao intervindo como parte, o Ministério Publico atuard como

fiscal da ordem juridica”.

Assim, sendo verificada a hipotese de violacdo de direito fundamental social de
titularidade de toda a sociedade e sua relevancia social, poderd o magistrado
converter a demanda individual em coletiva, ou notificar o legitimado para que, caso
entenda pertinente, proponha a demanda coletiva, objetivando que a decisdo de
mérito conceda a toda a sociedade a efetivacdo do direito social reiteradamente
pleiteado nas demandas individuais, promovendo a irradiacdo do aludido direito de

forma igualitaria.



Nesse contexto giram os esforcos empreendidos pela moderna sistematica
processual para tornar o processo, meramente individualista, um processo
coletivizado que objetive assegurar a efetiva tutela jurisdicional a todos os
destinatarios dos direitos fundamentais sociais, indistintamente, considerando sua

dimensao metaindividual.



CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, pbéde-se constatar que o planejamento e execucao das
chamadas politicas publicas decorrem da inafastavel vinculacdo obrigacional do
Estado em garantir o pleno gozo e fruicAo dos direitos fundamentais sociais,
consectarios dos objetivos fundamentais do Estado Brasileiro inseridos na
Constituicdo da Republica de 1988, que norteiam o ordenamento juridico na busca

constante pelo bem social comum.

Verificou-se que a protecdo dos Direitos Fundamentais, alem de conferida pela
Constituicdo Federal, também é materializada por intermédio da celebragcdo de
pactos, tratados, declaragdes e outros instrumentos internacionais, tendo o Brasil
aderido ao macrossistema dos direitos fundamentais e integrando-se o regime

politico brasileiro ao sistema internacional de protecao dos direitos humanos.

Por meio das prestacdes positivas alcancadas pelas politicas publicas, cabe ao
Estado a tarefa de efetivacdo dos direitos fundamentais para se garantir a isonomia
material no que concerne ao uso, gozo e fruicdo dos direitos sociais, sem 0s quais

nao se é possivel garantir uma vida digna ao ser humanao.

A moderna interpretacdo conferida a teoria da Separa¢do dos Poderes foi fruto da
transicéo ocorrida do Estado liberal para o Estado social, que acarretou profundas
alteracdes com relacdo as fungbes estatais e suas finalidades, sendo que, em
decorréncia dessa evolucao, a interpretacdo classica da teoria, tal como concebida
por Montesquieu em um contexto de Estado Liberal, ndo mais se sustenta na
vedagcdo completa da possibilidade de intervencdo de um poder na esfera de

competéncia de outro.

Constatou-se, portanto, a necessaria idéia de controle e vigilancia de um Poder
sobre o outro com relacdo ao cumprimento de suas obrigacbes constitucionais,
municiando cada Poder com instrumentos que favorecam o exercicio harménico das
funcBes, ampliando do controle democréatico sobre as fungbes exercidas pelos
diversos poderes e ensejando a rediscusséo sobre a classica teoria da triparticdo de

poderes a luz da democracia moderna.



Buscou-se analisar também a fung&o constitucional atribuida ao Poder Judiciério,
cuja atribuicdo, além de solucionar conflitos de interesses por intermédio do devido
processo judicial, possibilitando a aplicacdo das normas juridicas ao caso concreto e
realizando a justica por meio de um processo justo e efetivo, esta autorizado pela
Constituicdo a declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis, bem
como sindicar o mérito do ato administrativo, através da andlise de sua legalidade
materializada pela perfeita conformacdo com o ordenamento juridico e principios

constitucionais.

Buscou-se elidir, ainda, os Obices impostos a possibilidade de incursdo do Poder
Judiciario na formulacdo e execucdo das politicas publicas, atividade
constantemente questionada sob os fundamentos de afronta a teoria da Separacéo
dos Poderes, indisponibilidade orcamentaria do Estado (reserva do possivel), ou
mesmo com relacdo a legitimidade deste poder para que exercite a intervencao

judicial.

Com relacdo ao Obice de democracia formal, comumente imposto ao Poder
Judiciario, constatou-se ndo prosperar em razdo da legitimacdo constitucional
decorrente da propria aplicacdo da lei ao caso concreto ao exercer o Judiciario o
controle judicial sobre as politicas publicas, fungdo constitucionalmente assegurada
pela democracia substancial, estabelecida pelo Poder Constituinte originario, para

garantir e proteger a intangibilidade dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, configurada lesdo ao direito fundamental social através do
descumprimento pelo Estado de um direito fundamental social expresso na
Constituicdo, caberd ao Poder Judiciario, em razdo do principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional, proferir o provimento judicial necessario a protecdo e
efetivacdo do direito subjetivo constitucionalmente assegurado, intervindo na Politica

Pulblica questionada.

Verificou-se que a lesdo ou ameaca de lesdo ao minimo existencial, que demanda a
entrega de servicos publicos ou prestacdo de assisténcia social necessarias a
garantia da dignidade humana, constitui um pressuposto para a intervencao judicial
sobre determinada politica publica, legitimando o controle jurisdicional a atuar

quando restar violado o direito & manutencdo de uma vida digna. Concluiu-se, ainda,



gue os direitos sociais, integrantes do minimo existencial, demandam uma analise a
luz de cada ndcleo social para se identificar as cotas minimas de direitos

fundamentais sociais a serem garantidas.

Buscou-se analisar os limites impostos pela doutrina e jurisprudéncia ao exercicio do
controle judicial sobre politicas publicas, que perpassa pelos limites da
razoabilidade, a qual se destina propiciar a melhor adequagéo dos meios aos fins
pretendidos, buscando a solucdo mais razoavel para o caso concreto, bem como a
sujeicdo a reserva do possivel, a qual se caracteriza pela escassez de meios
econdmicos para a consecucao das prestacOes estatais positivas destinadas a
garantia e efetivacao e satisfacdo dos direitos fundamentais sociais.

Todavia, restou constatado que, quanto tratar-se do nucleo central de determinado
direito social, sem o qual ndo é possivel garantir a dignidade humana, a escassez de
recursos alegada ndo podera esbarrar, de forma intransponivel, na reserva do
possivel, considerando ser o orgamento 0 meio destinado justamente a garantia dos

direitos sociais de cunho prestacional.

Dispondo especificamente sobre o direito social a saude, concluiu-se que a
efetividade deste direito é fortemente impactada pelas profundas desigualdades
sociais inerentes a sociedade brasileira, sendo que, ndo obstante ser o seu acesso
universal e igualitario um direito fundamental de todos os cidaddos, os principios
informadores da universalidade e integralidade das politicas publicas de saude, por
si sO, ndo sao capazes de delinear as dimensdes deste direito social e a importancia

de politicas publicas planejadas e executadas para sua garantia plena.

hY

A efetivagdo do direito social a saude, que ocorre hodiernamente através da
judicializacdo massificada em demandas individuais, acarreta o desenfreado
provimento judicial liminar em demandas individuais que, além de violar o principio
informador da universalidade do acesso, pode causar forte impacto orcamentéario no
atendimento ao direito de um individuo isoladamente considerado em detrimento da
alocacdo de recursos financeiros para o planejamento e execucdo de politicas
publicas direcionadas a toda a coletividade, acarretando o paradoxo da

desigualdade pelo meio da violagéo da igualdade substancial.



Concluiu-se, outrossim, que por enquadrar-se o direito a salde na categoria juridica
de direitos difusos, em razdo da impossibilidade de determinacdo dos seus
destinatarios, a efetivacdo plena deste direito social demanda o manejo de
instrumentos processuais que possuam alcance coletivo, sendo imperiosa a
necessidade de concessdo universalizada deste direito por intermédio das acgbes
coletivas, para que o provimento judicial ultrapasse a esfera de pretensao das partes
e produza efeitos igualitarios para todos os titulares do referido direito social.
Referida coletivizacdo de determinada demanda judicial individual deve ser
considerada pela moderna sistematica processual, seja através de um novo modelo

de processo, ou mesmo mediante a flexibilizag&o dos instrumentos processuais.

Desta feita, objetivou-se demonstrar a possibilidade de coletivizacdo de uma
demanda individual, utilizando-se como parametro a proposta do Projeto de Lei que
Institui o processo especial para o controle e intervencdo em Politicas Publicas pelo
Poder Judiciario, desenvolvido pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas
Judiciais (CEBEPEJ), que contempla duas possibilidades de se extender o
provimento judicial requerido em uma demanda judicial, ou seja, através da
coletivizacdo da demanda individual, ou da propositura da acdo coletiva pelos
legitimados, apos instados pelo magistrado.

Restou amplamente configurada, portanto, a possibilidade de coletivizacdo de
demandas individuais pelo Poder Judiciario, sendo observados inUmeros esfor¢os
empreendidos pela moderna sistematica processual para tornar 0 processo,
meramente individualista, em um processo coletivizado que possibilite a jurisdi¢cdo
exercer seu dever constitucional de garantir e efetivar o direito social a saude,
elidindo qualquer violagdo omissiva ou comissiva do Estado através da intervencéo
no planejamento e execucdo das politicas publicas, em consonancia com o0s

objetivos do Estado social de direito.



REFERENCIAS

ADEODATO, Joao Mauricio. A retérica constitucional (sobre tolerancia, direit 0s

humanos e outros fundamentos éticos do direito posi tivo). Sao Paulo: Saraiva,
20009.
APPIO, Eduardo. Controle Judicial das politicas publicas no Brasil. 12 ed.

Curitiba: Jurd, 2011.

BARRETTO, Vicente de Paulo. Reflexbes sobre os direitos sociais. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentais sociais: estudos de direitos
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
107-134.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito

brasileiro. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito

material sobre o processo. 52 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2009.

. Efetividade do processo e técnica processual. 32 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2010.

. Poderes instrutérios do juiz. 32 ed. rev. atual. e ampl. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do conteudo essencial dos direitos
fundamentais na jurisprudéncia constitucional brasi leira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabriz Ed., 2005.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

. A teoria das formas de governo. 5. ed. Brasilia: Editora:
Universidade de Brasilia, 1988.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 252 ed. atu. Sao Paulo:
Malheiros, 2010.



BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, direito e processo: a argumentacgéo e o

direito processual de resultados justos. Sao Paulo: Atlas, 2007.

BRASIL. STF. ADPF 45 MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello. Julgamento em: 29
abr 2004, publicado no DJ em: 05 mai 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%2
4%2ESCLA%2E+E+45%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso em:
29 ago 2011.

BRASIL. TJES. REMESSA NECESSARIA N° 30080113506. Relator: Des. Samuel
Meira Brasil Junior. Julgamento em: 30 nov 2011, publicado no DJ em: 15 dez 2011.
Disponivel em:
<http://www.tj.es.gov.br/consulta/cfmx/portal/Novo/det_decmon.cfm?edProcesso=30
080113506&envia=+Ver+Decis%E30+>. Acesso em: 26 dez 2011.

BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito administrativo.
Revista trimestral de direito publico. Séo Paulo: Malheiros, n. 13, p. 134-144,
1996.

CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sédo Paulo:
Saraiva, 2011.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da

constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003.

. Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed. 3. tir. Sdo0 Paulo:

Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 14. ed., rev. atual. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. vol. 1. 2. ed.

Campinas: Bookseller, 2002.



CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéao historica dos direitos humanos. 7. ed.

rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Interpretacdo dos direitos fundamentais
sociais, solidariedade e consciéncia de classe. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes (Org). Direitos Fundamentais Sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 111-
163.

CRETELLA JUNIOR, José. Controle judicial do ato administrativo. Rio de
Janeiro: Forense, 1997.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010.

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. vol I, 42
ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. vol. I, 102 ed. Salvador: Editora
JusPodvim, 2009.

ESTEVES, CAROLINA BONADIMAN. A forma de comunicacdo dos atos
processuais e a garantia constitucional da razoavel duracdo do processo. In:
ALMEIDA, Enead de Stutz e. (Org.). Direitos e garantias fundamentais
Florianopolis: Fundacao Boiteux, 2006, p. 153-172.

FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituicdo como
paradigma ao biodireito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de
pragmatica da comunicac¢do normativa.  Rio de Janeiro: Forense, 2000.



FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

GRINOVER, Ada Pelegrini (et all). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
Comentado pelos autores do Anteprojeto. 9° ed.. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2007.

. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova

modalidade de autotutela (Paragrafos unicos dos art  igos 249 e 251 do Caodigo

Civil). Revista Brasileira de Direito Constitucional n. 10 — jul./dez. 2007.

. O controle de politicas publicas pelo Poder Judicia ro.
Revista de Processo n°® 164 - out de 2008.

. O processo em evolugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1998.

GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de; WATANABE,
Kazuo. Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cadi go Brasileiro de

Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo

(Coord). Participagao e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos
coletivos nos paises de civil law e common law: uma analise de direito

comparado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Direito fundamental a igualdade. In: LEITE, George
Salomao; SARLET, Ingo Wolfgan (Org). Direitos fundamentais e estado
constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 323-345.

KLIPPEL, Rodrigo; BASTOS, Antonio Adonias. Manual de processo civil. 2. ed.,

atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.



KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na
Alemanha: os (des)caminhos de um direito constituci onal comparado. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno . 14. ed. rev. e atual. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 342 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2008.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 272 ed. rev.
atual. até a Emenda Constitucional 64, de 4.2.2010. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

. Curso de direito administrativo. @ S&o Paulo: Malheiros, 2004.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade: estudos de direito constitucio nal. Sdo Paulo: Instituto

Brasileiro de Direito Constitucional, 1998.

. Protecao judicial dos direitos fundamentais. In: LEITE, George
Salomao; SARLET, Ingo Wolfgan (Org). Direitos fundamentais e estado
constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 372-400.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. S&o Paulo: Martin
Claret, 2007.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, coment arios

aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Fede rativa do Brasil, doutrina e

jurisprudéncia. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

. Principio da eficiéncia e a evolucéo do controle jurisdicional dos

atos administrativos discricionarios. In: LEITE, George Saloméo; SARLET, Ingo
Wolfgan (Org). Direitos fundamentais e estado constitucional: estu dos em
homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
417-432.



OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no direito administrativo brasile iro. Sao Paulo: Malheiros,
2006.

OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Ato administrativo. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistema s e
efeitos. 2. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com as Leis 9.868 e 9.882-99. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

. Controle dos atos de governo pela jurisdigcéo. Séao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004.

PEDRA, Adriano Sant’Ana. A constituicao viva: poder constituinte permanente e

clausulas pétreas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2005.

PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional: um contributo para o estudo das sua S origens e evolugéo.
Coimbra: Coimbra Ed, 1989.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional interna cional.

12. ed. rev. e atual. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2011.

PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econémicos: desafios e
perspectivas. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Coord). Direitos

fundamentais sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 53-70.

Protecdo internacional dos direitos econdémicos, sociais e

culturais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentais sociais:
estudos de direitos constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 233-262.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. v. 2, 202

ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999.



SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentais sociais: estudos de
direitos constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar,

2003. (Vicente de Paulo Barretto, Flavia Piovesan, citados)

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria ge ral
dos direitos fundamentais na perspectiva constituci onal. 10. ed. rev. atual. e
ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude:

algumas aproximacodes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org).
Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do poss ivel”. 22, ed. rev. e ampl.

Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

. Segurancga social, dignidade da pessoa humana e proibi¢éo de

retrocesso: revisitando o problema da protecao dos direitos fundamentais sociais. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Org). Direitos Fundamentais Sociais. S&o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-106.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 332 ed. rev.

atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as politicas publicas: entre a transformacéo
social e obstaculo a realizacdo dos direitos sociais. In: Claudio Pereira de Souza
Neto & Daniel Sarmento. Direitos sociais: fundamentacdo, judicializacdo e

direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 287-599.
SOIBELMAN, Leib. Enciclopédia do advogado. 42. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1983.

SUSTEIN, Cass; HOLMES, Stephen. The cost of rights: Why Liberty Depends on

Taxes. Cambridge: Harvard University Press, 1999.



THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria
geral do direito processual civil e processo de con hecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In:
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora FGV, jul./set. 1989, pég.
29-49. p. 32-33.

WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord). Curso avancado de processo civil, volume.
1: teoria geral do processo de conhecimento. 9 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007.

WATANABE, Kazuo. Da cogni¢éo no processo civil. ~ Sao Paulo: Perfil, 2005.



ANEXOS

Versao final — 6 de setembro de 2011
Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe
Com a colaboracéo dos pesquisadores do CEBEPEJ
e de professores e alunos do Curso de Mestrado
em Politicas Publicas da FDV

PROJETO DE LEI N.
Institui processo especial para o controle e intervencéo
em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario

e da outras providéncias.

PRINCIPIOS APLICAVEIS AO CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS

Art. 1° - O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario rege-se pelos
seguintes principios, sem prejuizo de outros que assegurem o0 gozo de direitos
fundamentais sociais:
| — proporcionalidade;
Il — razoabilidade;
[l — garantia do minimo existencial,
IV — justica social;
V — atendimento ao bem comum;
VI — universalidade das politicas publicas;
VIl — equilibrio orcamentario;

DA COMPETENCIA E DA PETICAO INICIAL
Art. 2° . Ressalvadas as hipoteses de cabimento de ac¢bes constitucionais, €
competente para o controle judicial de politicas publicas a justica ordinaria, estadual
ou federal, por intermédio de acdes coletivas ajuizadas pelos legitimados indicados

pela legislacao pertinente.

Paragrafo uUnico — Para a implementacdo ou correcdo de politicas publicas séo
admissiveis todas as espécies de acdes e provimentos.

Art. 3° . A peticdo inicial, que obedecera aos requisitos previstos no Coédigo de
Processo Civil, devera indicar com precisdo a medida requerida para o0 a
implementacéo ou correcdo da politica publica, bem como a autoridade responsavel



por sua efetivacdo, pela qual se determinard a competéncia, de acordo com o que
dispde a Lei do Mandado de Seguranca (Lei n. 12.016 de 7 de agosto de 2009).

Paragrafo Unico — A peticdo inicial também indicara a pessoa juridica de direito
publico a que pertence a autoridade responsavel pela efetivacdo da politica publica.

Art. 4° . Se a autoridade se der por incompetente, devera declinar a que entender
competente, que sera igualmente notificada para a fase administrativa, de acordo
com o disposto no art. 5°.

DA FASE ADMINISTRATIVA

Art. 5° . Estando em ordem a peticao inicial, o juiz a recebera, notificando o érgéo do
Ministério Publico e a autoridade responsavel pela efetivacdo da politica publica,
para que esta preste, pessoalmente e no prazo de 30 dias, prorrogavel por mais 30,
informacg0des detalhadas que deverdo contemplar os seguintes dados, que constarao
do mandado:

| — 0 planejamento e a execucao existentes para a politica publica a que se refere o
pedido;

Il — os recursos financeiros previstos no orgamento para a implementacdo da
politica publica a que se refere o pedido;

[l — a previsdo de recursos necessarios a implementacdo ou correcdo da politica
publica a que se refere o pedido;

IV— em caso de insuficiéncia de recursos, a possibilidade de transposicao de verbas;
IV — o cronograma necessario ao eventual atendimento do pedido.

Par. 1°. Se o pedido envolver o minimo existencial, entendido como nucleo duro,
essencial, dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo, em relacdo ao
especifico direito fundamental invocado, ou bem da vida assegurado em norma
constitucional de maneira completa e acabada, o juiz podera antecipar a tutela, nos
termos do art. 273 do Cdodigo de Processo Civil, ficando nesses casos dispensadas
as informacdes a respeito dos incisos I, 1l e IV do caput deste artigo.

Par. 2° - Nao prestadas as informacdes indicadas no caput, o juiz aplicara a
autoridade responsavel as sancdes previstas no art. 14 do Codigo de Processo Civil,
podendo convoca-la pessoalmente para comparecer a juizo.

Par. 3° - Na prestacdo de informacdes, a autoridade responséavel pela execucao da
politica publica podera servir-se de assessores técnicos especializados.

Par. 4° - O juiz podera nomear técnicos especializados para assessora-lo na analise
das informacgbes, sem prejuizo de consultas a 6rgéos e instituicbes do ramo.

Art. 6° - Considerando insuficientes as informag¢des, o juiz, de oficio ou a
requerimento do autor, poderd solicitar esclarecimentos e informacbes



suplementares, a serem prestadas em prazo razoavel, fixado pelo juiz, bem como
designar audiéncias, em contraditorio pleno, inclusive com a presenca dos técnicos
envolvidos, para os mesmos fins.

Art. 7° - Tendo por esclarecidas as questdes suscitadas na fase administrativa, o juiz
podera designar audiéncias publicas, convocando representantes da sociedade civil
e de instituicdes e 6rgaos especializados.

Paragrafo unico. Admite-se, tanto na fase administrativa como no processo judicial, a
intervencdo do “amicus curiae”, pessoa fisica ou juridica, que podera manifestar-se
por escrito ou oralmente.

DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Art. 8° - As partes poderdo, de comum acordo, submeter o conflito ao juizo arbitral,
observado o disposto na Lei n. 1307 de 1996 e o prescrito no art. 12, ou a mediacao
ou conciliacao judiciais ou extrajudiciais.

Art. 9° - A qualquer momento, poderdo as partes transigir sobre o cumprimento da
obrigacdo, sua modalidade e seus prazos, ouvido o Ministério Publico.

Paragrafo unico — A transacédo, homologada pelo juiz, ter4 efeito de titulo executivo
judicial e, assinada pelos transatores e pelo Ministério Publico, de titulo executivo
extrajudicial.

Art. 10 - O Ministério Publico e outros 6rgédos publicos legitimados as agfes coletivas
poderdo colher da Administracdo Termo de Ajustamento de Conduta sobre o
cumprimento da obrigacdo, sua modalidade e seus prazos, que, em caso de
existéncia de processo, so tera eficacia com a anuéncia do Autor.

Paragrafo Unico — O Termo de Ajustamento de Conduta terd natureza juridica de
transacédo, submetendo-se a regra do paragrafo unico do art. 9°.

DO PROCESSO JUDICIAL

Art. 11 - Nao havendo acordo, o juiz examinara, no juizo de admissibilidade, a
razoabilidade do pedido e a irrazoabilidade da atuacdo da Administracéo, podendo
extinguir o processo, com resolucdo do mérito, ou determinar a citacdo do
representante judicial da autoridade competente, para responder.

Paragrafo Gnico — Extinto o processo, serdo intimados da sentenca o autor, a
autoridade responsavel e a pessoa juridica de direito publico a que esta pertence.

Art. 12 — Todos os elementos probatdrios colhidos na fase administrativa, em
contraditorio, serdo aproveitados no processo judicial, devendo o juiz privilegiar o
julgamento antecipado da lide, sempre que possivel.

Art. 13 — O prazo para contestar sera de 30 (trinta) dias, seguindo-se a partir da
contestacdo o procedimento sumario previsto nos artigos 277 a 281 do Cddigo de



Processo Civil, mesmo nas causas de maior complexidade e sem outros beneficios
de prazo para a Fazenda Publica.

Paragrafo unico — O juiz usard de rigor para indeferir as provas irrelevantes e
impertinentes.

Art. 14 — Na decisao, se for o caso, 0 juiz podera determinar, independentemente de
pedido do autor, o cumprimento de obrigagbes de fazer sucessivas, consistentes,
quando o entender necessario, na de incluir créditos adicionais especiais no
orcamento do ano em curso ou de determinada verba no orgamento futuro e de
aplicar efetivamente as verbas na implementacdo ou correcdo da politica publica
requerida.

Paragrafo Unico — O juiz, de oficio ou a pedido das partes, podera alterar a deciséao
na fase de execucéo, ajustando-a as peculiaridades do caso concreto, caso o ente
publico promova politicas publicas que se mostrem mais adequadas do que as
determinadas na decisdo ou caso a decisdo se revele inadequada ou ineficaz para o
atendimento do direito que constitui 0 nucleo da politica publica deficiente.

Art. 16 — Se a autoridade competente ndo cumprir as obrigacées determinadas na
sentenca ou na decisdo antecipatoria, incorrera pessoalmente nas multas diarias
previstas no Cédigo de Processo Civil, devidas a partir da intimacéo pessoal para o
cumprimento da decisdo, sem prejuizo da responsabilizacédo por ato de improbidade
administrativa ou das sangdes cominadas ao crime de responsabilidade ou de
desobediéncia, bem como da intervencdo da Unido no Estado ou do Estado no
Municipio.

Art. 17 — Para o efetivo cumprimento da sentenca ou da decisédo antecipatoria, 0 juiz,
independentemente das medidas previstas no art. 15, podera nomear comissario,
pertencente ou ndo a Administracdo, que também podera ser pessoa juridica, para a
implementacdo e acompanhamento das medidas necesséarias a satisfacdo das
obrigac¢des, informando ao juiz, que podera Ihe solicitar quaisquer providéncias.

Paragrafo 1° - Os honorarios do comissario serao fixados pelo juiz e custeados pelo
ente publico responsavel pelo cumprimento da sentenca ou da decisdo
antecipatoria.

Paragrafo 2° - O ente publico responsavel pelo cumprimento da sentenca ou da
decisdo antecipatoria devera, se for o caso, apresentar projeto de execucdo da
politica publica, instruido com o respectivo cronograma, que sera objeto de debate
entre o juiz, o ente publico, o autor e 0 comissario e, quando possivel e adequado,
representantes da sociedade civil.

Paragrafo 3° — O juiz definira, de acordo com a complexidade do caso, prazo para
apresentacao do projeto.

Paragrafo 4° - A execuc¢do do projeto sera periodicamente avaliada pelo juiz, com a
participacdo do comissario, e, caso se revelar inadequada, devera ser revista nos
moldes definidos no paragrafo 2°.



Art. 18 — Quando o controle da politica publica ndo for objeto especifico da
demanda, mas questdo que surgir no processo, individual ou coletivo, o juiz, de
oficio ou a pedido das partes, podera instaurar incidente que obedecera ao disposto
nos artigos 25 e 26 desta lei.

DA REUNIAO DOS PROCESSOS EM PRIMEIRO GRAU

Art. 19 — Quando varios processos versando sobre pedidos, diretos ou indiretos, de,
implementacdo ou correcdo de politicas publicas relativas ao mesmo ente politico
correrem em diversos juizos, as causas serdo reunidas, independentemente de
conexdo, para julgamento conjunto, a fim de o juiz dispor de todos os elementos
necessarios para uma decisao equitativa e exequivel.

Paragrafo Gnico — Aplica-se a reunido de processos a regra de prevencdo do Cadigo
de Processo Civil.

DAS RELACOES ENTRE MAGISTRADOS

Art. 20 — Os tribunais promoverdo encontros anuais, presenciais ou por
videoconferéncia, com 0s juizes competentes para o0 processamento e julgamento
de acbes que visem, direta ou indiretamente, ao controle jurisdicional de politicas
publicas, destinados ao conhecimento e possivel harmonizacdo de entendimentos
sobre a matéria.

Paragrafo Unico — Sem prejuizo da providéncia mencionada no caput, os tribunais
fomenter&o reunides trimestrais por entrancia, com 0 mesmo objetivo.

DA REUNIAO DE PROCESSOS EM GRAU DE RECURSO

Art. 21 — Quando o Tribunal receber diversos recursos em processos que objetivem
o controle judicial de politicas publicas, relativamente ao mesmo ente politico, e que
poderdo comprometer 0 mesmo orcamento, 0S processos serdo reunidos para
julgamento conjunto, de competéncia do 6rgdo especial, com vistas a uma decisao
eguanime e exequivel.

DOS CADASTROS NACIONAIS

Art. 22 - O Conselho Nacional de Justica organizara e mantera o Cadastro Nacional
de Processos sobre Politicas Publicas, com a finalidade de permitir que os 6rgaos do
Poder Judiciario e os interessados tenham amplo acesso as informagdes relevantes
relacionadas com a sua existéncia e estado.

§ 1°. Os orgéaos judiciarios aos quais forem distribuidos processos envolvendo o
controle de politicas publicas remeterdo, no prazo de 10 (dez) dias, copia da peticdo
inicial, preferencialmente por meio eletrénico, ao Cadastro Nacional do Conselho
Nacional de Justica.

8§ 2° No prazo de 90 (noventa) dias, a contar da publicacdo da presente lei, o
Conselho Nacional de Justica editara regulamento dispondo sobre o funcionamento
do Cadastro Nacional e os meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu



acompanhamento por qualquer interessado através da rede mundial de
computadores. O regulamento disciplinara a forma pela qual os juizos comunicaréo
a existéncia de processos objetivando o controle de politicas publicas e os atos
processuais mais relevantes sobre o seu andamento, como a concessdo de
antecipacao de tutela, a sentenca, o transito em julgado, a interposicao de recursos
e a execucao.

Art. 23. O Conselho Nacional do Ministério Publico organizara e mantera o Cadastro
Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta, com a
finalidade de permitir que os o6rgaos do Poder Judiciario, os co-legitimados e o0s
interessados tenham amplo acesso as informacgdes relevantes relacionadas com a
abertura do inquérito e a existéncia do compromisso.

§ 1°. Os orgéos legitimados que tiverem tomado compromissos de ajustamento de
conduta remeterdo, no prazo de 10 (dez) dias, coOpia, preferencialmente por meio
eletrbnico, ao Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de
Ajustamento de Conduta.

§ 2°. O Conselho Nacional do Ministério Publico, no prazo de 90 (noventa) dias, a
contar da publicacdo da presente lei, editara regulamento dispondo sobre o
funcionamento do Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e Compromissos de
Ajustamento de Conduta, incluindo a forma de comunicacdo e os meios adequados
a viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por qualquer interessado.

DAS DEMANDAS INDIVIDUAIS

Art. 24 — Na hipotese de demandas para a tutela de direitos subjetivos individuais,
gue possam interferir nas politicas publicas de determinado setor, 0 juiz s6 podera
conceder a tutela se se tratar do minimo existencial ou bem da vida assegurado em
norma constitucional de maneira completa e acabada, nos termos do disposto no
paragrafo 1° do art. 5° e se houver razoabilidade d o pedido e irrazoabilidade da
conduta da Administragao.

Paragrafo unico — Cada circunscricdo judiciaria organizard e mantera comissdes de
especialistas destinadas a assessorar 0 magistrado nos diversos setores de politicas
publicas, fornecendo dados e informacdes que o auxiliem em sua decisao.

Art. 25 — Na hipétese prevista no artigo 24, o juiz notificard o Ministério Publico e
outros legitimados as demandas coletivas para, querendo, ajuizar 0 processo
coletivo versando sobre a implementagdo ou correcdo da politica publica, o qual
seguira o disposto nesta lei.

Art. 26 - Atendido o requisito da relevancia social e ouvido o Ministério Publico, o
juiz podera converter em coletiva a acdo individual que:

| - tenha efeitos coletivos, em razao da tutela de bem juridico coletivo e indivisivel ,
cuja ofensa afete a um tempo as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il — tenha por escopo a solucdo de conflitos de interesses relativos a uma mesma
relacao juridica plurilateral, cuja solucdo, pela sua natureza ou por disposi¢do de lei,



deva ser uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos os membros
do grupo e padrdo de conduta consistente e unitaria para a parte contraria.

§ 1° - Determinada a conversdo, o autor mantera a condicao de legitimado para a
acdo, mas em litisconsorcio necessario com 0 Ministério Publico ou outro co-
legitimado para a acao coletiva.

§ 2° - O Ministério Publico ou outro legitimado, no prazo a ser fixado pelo juiz,
poderdo aditar ou emendar a peticéo inicial para adequa-la a tutela coletiva.

8§ 3° - Se nenhum dos colegitimados aditar ou emendar a peti¢cdo inicial, o juiz
encaminhara os autos ao Conselho Superior do Ministério Publico para que indique
um membro da instituicdo para fazé-lo.

8 4° - A coisa julgada atuara erga omnes, nos termos do disposto nos arts. 103 e
104 da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

§ 5° - Nao intervindo como parte, o Ministério Publico atuard como fiscal da ordem
juridica.
DISPOSICOES FINAIS

Art. 27 — Os tribunais federais criardo, e os estaduais poderao criar, no prazo de 120
(cento e vinte) dias, contados a partir da vigéncia desta lei, varas especializadas
para o processamento e julgamento de acdes que visem, direta ou indiretamente, ao
controle jurisdicional de politicas publicas.

Art. 28 — As disposicOes desta lei aplcam-se as fases e atos ainda n&do concluidos
dos processos em curso.

Art. 29 - Esta lei entrard em vigor no prazo de 60 dias contados de sua publicacao.



