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RESUMO

A prolixidade da Constituicdo Federal de 1988 — ao prever uma gama diversa de direitos
individuais, coletivos e sociais, entre outros — permitiu uma alteracdo no paradigma juridico,
que passando a encarar tais direitos como vinculativos, engendrou na possibilidade fatica de
questiona-los judicialmente diante de condutas omissivas/comissivas do Estado. Apesar de
figurar como fendmeno mundial, ja identificado em diversos ordenamentos juridicos em
periodos histéricos diversos, a judicializacdo de direitos, sobretudo de direitos sociais, €, no
Brasil, fenémeno verificado ap6s a promulgacdo desse texto constitucional de 1988. Os
direitos sociais destacam-se dos demais devido ao carater predominantemente prestacional
que possuem, exigindo do Poder Publico condutas positivas, no sentido de efetivar os direitos
previstos no artigo 6° da vigente Constituicdo Federal. E inegavel que a via precipuamente
utilizada para a obtencéo de prestacdes judiciais € a individual. Defende-se a utilizacdo de
uma tutela coletiva, por permitir que sejam analisadas as problemaéticas que envolvam a
concretizacdo dos direitos sociais de maneira mais abrangente, além de tratar de uma maneira
igualitéaria os envolvidos na contenda. Dando elementos concretos a essa analise, ainda, é
promovida analise regionalizada da utilizacdo da tutela coletiva, especialmente no que
concerne a atuacdo do Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Ha que se reconhecer que a
atuacdo judicial, mesmo meritdria, € ainda insuficiente quando se trata de tutela coletiva de
direitos sociais. Sendo assim, define-se como objetivo deste trabalho a analise da
possibilidade e a pertinéncia da utilizacdo da via coletiva quando da concretizacdo de direitos
sociais.

Palavras-Chave: Direitos Sociais; Tutela Coletiva; Ativismo Judicial.



ABSTRACT

The prolixity of the Federal Constitution of 1988 - providing a diverse range of individual,
collective and social rights, among others - led to a change in the legal paradigm, with the
possibility to face such rights as binding, bringing forth the possibility of question them
judicially before the occurrence of state omissive/active behavior. Despite being a global
phenomenon, identified in many legal systems throughout history, the judicial control of public
policy, especially on social rights is, in Brazil, a phenomenon that starts after the promulgation
of the 1988 Constitution. Social rights stand out from the others due the prestacional feature
they possess, requiring positive behaviors of the Government in order to give effect to the rights
provided in Article 6 of the current Federal Constitution. It is undeniable that the primarily way
used for obtaining judicial benefits is the individual suit. Advocating the use of a collective
protection by enabling the issues involving the implementation of the rights of members will
be analyzed more comprehensively, and effectively treat an equal way involved in the strife.
Giving more evidence, in this analysis also is promoted regionalized analysis of the use of
collective protection, especially in relation to the performance of the Federal Regional Court of
the 5th Region. It must be recognized that, even meritorious, judicial action is still insufficient
when it comes to collective protection of social rights. Thus, we define the objective of this
work to examine the possibility and appropriateness of collective suits when the realization of
social rights.

Keywords: Social Rights; Collective Protection; Judicial Activism.
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1 INTRODUCAO

E com o advento do Estado Democratico do Direito que se observa o surgimento de uma
inovacdo na configuracdo juridica, impulsionada por um novo papel assumido pelo Estado
consequente de um constitucionalismo voltado a sobrelevar a funcdo hermenéutica do direito.
Situacdes que impulsionaram essa nova conjectura sdo diversas, podendo-se citar como
principais: o carater principioldgico dos textos constitucionais, o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo que causou a formacao de seu carater compromissorio e diretivo e o
crescimento das demandas sociais apoiadas nos mecanismos de acesso a justica que buscam,
através do Poder Judiciario, a concretizagdo de direitos®.

A alteracdo de paradigma ocorrida — no contexto brasileiro — ap6s a edicdo da
Constituicdo Federal de 1988, quando da previsdo — particularmente prolixa — de uma gama de
direitos individuais e coletivos, dotados, em sua maioria, de previsao textual liquefeita, com
termos juridicos de espectro interpretativo dilatavel, requereu do Estado prestacdes positivas,
perpetrando a ideia de um Estado intervencionista, que se dedica a procura de uma otimizagdo
do ambiental social, através da aplicacéo direta de politicas publicas neste sentido?.

A efetivacdo desses direitos é questdo intricada, pois “o desafio da democratizagdo
brasileira é inseparavel da equalizacdo de oportunidades sociais e da eliminacéo da situacdo de
subumanidade em que se encontra quase um terco de sua populagdo™®. Nesse contexto, 0
Judiciario destaca-se ao procurar sanar as omissdes classicas a que o Poder Publico brasileiro
parecia estar habituado. N&o sdo raras decisfes judiciais que determinem ao Poder Publico o
dever de prestar o correspondente direito. A concessdo de remédios, entdo, é — até hoje — uma
das causas mais corriqueiras e, consequentemente, mais discutidas pela doutrina especializada.
E de acordo com essa faceta que o texto constitucional dedicou espaco para os denominados
direitos sociais, uma clara preocupacdo do Constituinte em promover a integridade fisica do
homem, aliada as nog¢des de dignidade da pessoa humana, de solidariedade e de igualdade, com

objetivo de atingir a justica social. Sdo, em consonancia com os esclarecidos termos de Robert

1 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e ndo o é para Alexy.
Revista Direito e Praxis — Dossié Ronald Dworkin. V. 4, n. 7, 2013, p. 343-367. Rio de Janeiro: UERJ.
Disponivel em: < http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/8350>. Acesso em: 05 de
julho de 2014, p. 344.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica plblica em direito. Politicas Publicas: Reflexdes sobre o
conceito juridico. Organizadora: Maria Paula Dallari Bucci. p. 01- 49. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 05.

3 Op. cit., p. 10.
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Alexy, “os direitos do individuo frente ao Estado, a algo que — se 0 individuo possuisse meios
financeiros suficientes e se encontrasse no mercado uma oferta suficiente — poderia obté-los
também de particulares”.

Tais direitos cuidam — precipuamente — de prestacfes positivas, que devem ser
oferecidas pelo Estado de maneira direta ou indireta, com o designio de permitir melhores
condigOes de vida aos menos abastados, como maneira de promover uma isonomia entre as
diversas classes pertencentes a sociedade. Seu carater prestacional positivo torna possivel ao
individuo a assun¢do de uma postura de exigéncia perante o Estado, para que este efetive
prestacdes positivas e materiais a que estd vinculado e garanta o devido cumprimento de tais
direitos®.

Fica claro o carater insurrecional com o intuito de transformar direitos humanos com
conteddo social em um projeto politico, e exatamente pelo fato de surgirem dentro do contexto
juridico com facetas politicas tdo diversas (ao contréario dos demais direitos fundamentais) que
os direitos sociais enfrentam tantos impasses doutrinarios®. Um desses empecilhos esta
relacionado a propria imprecisao que esses direitos sociais apresentam dentro da Constituicdo.
Isso porque, ao prever tdo somente, v. g., o direito social a moradia, o texto constitucional ndo
estabelece quais serdo as prestacfes ou critérios compativeis com a efetivacao de tal direito
social’.

E a despeito de contemporaneamente o governo brasileiro ter passado a assumir uma
postura voltada a erradicacdo dos indices de desigualdade, através da criacdo de inimeros
programas de carater assistencialista, ndo restam duvidas de que o descompasso entre a
realidade e o estabelecido no texto constitucional € manifesto. N&o é rara, portanto, a utilizacdo
da via judicial para preencher as lacunas deixadas pelas escolhas de politica pablica.

As criticas ao novo posicionamento do Poder Judiciario, por conseguinte, ndao tardaram
a aparecer. A cardeal € a de que o Judiciario estaria usurpando poderes que nao lhe teriam sido
constitucionalmente concedidos, invadindo o espectro discricionario do Poder Executivo e sua
execucao de politicas publicas. Diante da tomada, pelo Poder Judiciario, do protagonismo na

efetivacdo de direitos, surge a baila a discussdo acerca do “ativismo judicial”. Sobre o assunto,

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 482.

5 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 289.

® HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituicdo e Direitos Sociais. Direitos Sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento.
p. 05-24. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 07.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 42 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, pp.284-285.



muitos autores, tal como Lénio Streck, creditam a razdo de sua origem — que comeca a ser
avistada com a efetivacdo da jurisdicdo constitucional — como solipsista, ofendendo a
democracia ao passo que colocaria na mdo de um poder ndo eleito democraticamente a
determinacdo dos rumos e avangos do ordenamento juridico®. Contudo, a exaltagio oportuna
do principio da separagdo dos poderes ndo logrou, ao menos para a maioria da doutrina, evitar
a possibilidade do Judiciario concretizar judicialmente direitos, desde que estes possuam
reconhecido nivel de justiciabilidade®.

Para além da simples discussdo da sindicabilidade judicial desses direitos, propde-se
esse trabalho submeter-se a um novo aspecto: a tutela dos direitos sociais em ambito coletivo.
Isso porque, como serd analisado, a simples submissdo de analises individuais de direitos
sociais acabam afastando o magistrado da necessaria analise de questdes essenciais para a
concessdo de tutela judicial, tal como uma simples apreciacdo das proprias consequéncias do
julgado. Assim, propde-se, e esmilga-se, 0 estudo da utilizacdo da via coletiva para promover
a concretizacéo dos direitos ditos sociais.

Como ¢ possivel verificar, a problematica apresentada transborda os limites do mero
formalismo legal, partindo para ramos que nunca devem ser ignorados por um estudante do
Direito, sendo conveniente, portanto, reconhecer a importancia social que advém de seu estudo,
ao passo que seus resultados afetam diretamente direitos que interessam e, principalmente,
pertencem a toda a coletividade. A hipétese tedrica basica, portanto, € a seguinte: seria possivel
ao Judiciario, dentro do julgamento especifico da tutela coletiva, transpor os limites de suas
competéncias originarias e controlar efetivamente as politicas publicas, na area dos direitos
sociais, em defesa da execucdo de preceitos constitucionais? Se possivel, este seria 0 caminho
mais adequado? E quais seriam seus limites?

O objetivo genérico deste trabalho € promover uma analise da tutela coletiva como
ferramenta, existente no ordenamento juridico, que possuiria a capacidade de efetivar os direitos
fundamentais sociais previstos no texto constitucional e na legislagéo infraconstitucional. Em
outros termos, sera examinada a legitimidade da tutela coletiva e do proprio Poder Judiciario
no exercicio do controle judicial das politicas publicas no &mbito da persecucdo de direitos
sociais, ou seja, verificar-se-a a possibilidade e a ocorréncia fatica de decisdes judiciais em sede

de lide coletiva de cunho eminentemente politico, que invadam a discricionariedade

8 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 23.

® MARANHAO, Clayton. O Controle Jurisdicional de Politicas Pdblicas. Em defesa de um novo sistema de
Processos Coletivos — Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Coordenadores: Maria Clara
Gozzoli, Mirna Cianci, Petrénio Calmon e Rita Quartieri. p. 159-169. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pp. 166-167.
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administrativa de maneira velada e promovam atitudes de cunho ativista. Estabelecidos os
conceitos tedricos com o subsidio de uma revisdo de literatura sobre o tema, faz-se necessaria
uma analise jurisprudencial, focada nas decisdes do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, de
modo a verificar — através de uma analise dos casos concretos — 0 posicionamento do Judiciario
regional acerca do problema apresentado.

Assim, estruturar-se-a esse trabalho em quatro capitulos. Em um primeiro momento,
serdo analisados aspectos especificos acerca do desenvolvimento dos direitos sociais. Para isso,
serdo verificados seu conteddo histérico até o tratamento dispendido pela Constituicao Federal
de 1988. Em seguimento, seré realizada uma andlise do fenbmeno da judicializacdo de direitos
no contexto brasileiro e, de maneira mais especifica, da tutela jurisdicional concedida aos
direitos fundamentais sociais.

Em um segundo momento, o objeto do trabalho sera a propria tutela coletiva, quando
serdo analisados os aspectos relevantes ao estudo em questdo, apresentando-se, assim, uma
evolucdo histdria, da aptiddo para a concretizagdo dos famigerados direitos sociais.

No terceiro capitulo, cingem-se as tematicas anteriores e passa-se a analisar, dentro de
um contexto dos direitos sociais, a hipotese do “ativismo judicial”. Para isso, sera analisado
aspectos acerca do desenvolvimento histérico do fenémeno, em nivel mundial e nacional. E,
por derradeiro, o conflito entre a “reserva do possivel” € 0 “minimo existencial”.

Por fim, em um quarto, e ultimo, capitulo, sera realizada uma andlise regional acerca do
tema proposto. Pesquisando-se, portanto, acerca do ativismo judicial em sede de procedimentos
coletivos que buscaram a efetivacdo de direitos sociais nos julgados do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, com a andlise de dados estatisticos e de decisbes emblematicas. Logo
apos serd realizado um estudo comparado de estatisticas: o posicionamento regional perante o
cenario nacional para, por fim, apresentar um diagnostico da situacéo atual e propostas cabiveis.

Objetivando uma realizacdo satisfatoria do objetivo final querido, a metodologia
desenvolver-se-4, inicialmente, através de uma revisao de literatura, com a analise de obras e
artigos juridicos, da legislacdo aplicavel, da jurisprudéncia contemporanea, com maior
incidéncia nas decisdes emanadas pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Além disso,
sera promovida uma analise de casos praticos especificos com o objetivo de dar maior
arcabouco material a problematica. Havera, ainda, coleta de dados estaticos com o designio de
dar maior estrutura fatica as matérias que serdo discutidas no decorrer do trabalho académico.

Ao tratar a respeito de questdes que ndo se limitam ao mero discurso procedimental
juridico, a pesquisa aprofundada da tutela coletiva — dentro do paradigma de que é, no

ordenamento juridico atual, instrumento determinante a efetivacdo, em casos concretos
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especificos, dos direitos fundamentais sociais a educacdo, a satde, a alimentac&o, ao trabalho,
a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados, nos termos da nossa constituicao — apresenta-se salutar, tanto ao
compreendimento do instituto de per si, como para uma conscientizacao das fronteiras que sua

utilizacdo é capaz de transpor.
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2 DOS DIREITOS SOCIAIS
2.1  Aspectos introdutérios

Dado o fato de que objeto de discussdo desse trabalho refere-se a anélise da
concretizacdo de direitos de carater social, faz-se vinculante o estudo desta categoria de direito
antes de adentrar-se no objeto central de discussdo, qual seja: a concretizacdo desses direitos
através da tutela coletiva. Sendo assim, com o objetivo de dar definicdo aos parametros
preliminares fundamentais, faz-se necessaria a apresentacao de como se desenrolou a evolugédo
da concepcdo histdrica dos famigerados direitos sociais — tanto no plano internacional, quanto

no plano interno — para atingirmos a discussao acerca da sua justiciabilidade.

2.2 Evolucéo historico-juridica dos direitos sociais

Até o advento do século XVIII, a cidadania — e, conjuntamente, a possibilidade de
exercer direitos — estava limitada a um reduzidissimo grupo de aristocratas. A grande maioria
da populacéo pertencia as classes ditas populares e estava excluida do exercicio da cidadania e,
por consequéncia, de qualquer espécie de direito juridicamente tutelado. Os direitos existentes,
por sua vez, eram pertencentes aos chamados homens livres, demonstrando uma concepcao
individualista dos direitos até entdo reconhecidos juridicamente®. Desenvolvidos dentro de
uma matriz notadamente liberal, e subsumidos aos valores caracteristicos dessa matriz, esses
direitos individuais (tambeém denominados doutrinariamente de classicos, de defesa, negativos,
e de primeira geracdo ou dimenséo) foram encarados como basilares pelas revolucdes liberais
e se caracterizam, essencialmente, por promover limites a intervencdo do Estado e de terceiros
ao ambito tutelado pelo direito especifico. Esses direitos sdo, ainda, considerados como
fundamentais, o que, numa concepcao liberal, significa, como bem explica Josué Mastrodi, “ao
contrario de dar forca e efetividade aos direitos, é a estrutura racional da matriz que se reforca
pois, segundo a légica de sua estrutura, os direitos s6 podem ter eficacia se puderem ser

legitimados pelos fundamentos de seu proprio sistema”?,

10 KELLER, Arno Arnoldo. O Descumprimento dos Direitos Sociais: Razdes Politicas, Econémicas e
Juridicas. Sdo Paulo: LTR, 2001, pp. 32-33.
1 MASTRODI, Josué. Direitos Fundamentais Sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 76.
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Apesar da inegével evolucao concedida pelas liberdades publicas durante a Era Moderna
principalmente no desenvolvimento da economia de mercado, em contraponto as
arbitrariedades estatais do periodo anterior, percebeu-se que ndo havia uma adequagdo aos
anseios da maioria populacional (que ndo eram titulares de direitos individuais). A razdo é
simples: as ditas liberdades publicas, caracterizadas por uma predominancia de uma dimensao
negativa, de abstencdo, ao cingir sua titularidade a certo grupo especifico de individuos, os
aristocratas, induziam a um crescimento do abismo que separava a classe dominante e a maioria
absoluta das pessoas, aos quais os direitos em questdo eram denegados. Assim, com 0
desenvolvimento de uma nova matriz de pensamento, abrange-se a titularidade dos direitos,
com o claro objetivo de promover uma diminui¢do das desigualdades e a promog¢do de um
minimo existencial, originando o desenvolvimento de uma nova concepcao de direito, agora
predominantemente prestacional, de carater positivo, cuja promogéo, implementacdo e garantia
dependem, precipuamente, de atuacéo estatal'?.

Em outras palavras, os direitos considerados como sociais sdo encarados, em um
primeiro momento, ndo como direitos contrapostos a vontade estatal, mas direitos que somente
poderiam ser efetivados, atingindo assim seu fim de satisfazer as necessidades sociais basicas
do homem, através da forca estatal. Tal necessidade acaba por conjecturar uma de suas
principais caracteristicas, qual seja, a da necessidade da intervencdo estatal em favor de
determinado direito social de modo a garantir-lhe eficécia e efetividade. Seriam, deste modo,
direitos a perceber prestacdes, tanto pela sociedade e/ou pelo Estado, de servigos publicos
capazes de promover uma igualdade de oportunidades aos membros de determinado grupo
social. Sdo encarados, deste modo, como uma concretizacéo das liberdades publicas de matriz
liberal, antes existentes somente no plano metafisico. Em miudos, “os direitos sociais nada sdo
sendo as liberdades publicas em sua dimensdo objetiva. Ndo podemos imaginar direitos mais
fundamentais que este”?2.

A concepcdo centrada no conteudo legal — onde a fonte basicamente exclusiva de
conteddo juridica sobrevinha da lei editada por um parlamento, inexistindo uma concepcao de
normatividade do texto constitucional — predominante no velho continente até o advento da
Segunda Guerra Mundial, encarava o texto constitucional como simples programa politico em
que o legislador deveria buscar inspiracdo, mas que ndo engendrava a configuracdo de um
direito subjetivo, capaz de permitir uma vindicacdo em sede judicial. Assim, “os direitos

fundamentais valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, e ndo envolviam,

12 Op. cit, pp. 77-78.
13 Op. cit, p. 82.
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em geral, garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas nos
parlamentos™4.

E durante o periodo entre guerras que a discussdo acerca da constitucionalizagio dos
direitos sociais ganha assento de importancia na discussdo juridica. Denominado de
“constitucionalismo social”, esse movimento caracteriza-se, portanto, pela inclusdo de
clausulas de contetido econdmico e social dentro dos textos constitucionais'®. A concepcéo
individualista da sociedade comeca a se submeter a um caminho continuo (por vezes
interrompido) em destino ao reconhecimento dos direitos do cidadao do mundo, caracterizando-
se como primeiro passo a Declaragdo Universal dos direitos do homem, em 1948%°,

Entdo, somente apo6s a Segunda Guerra Mundial, primeiramente na Alemanha e na Italia
(com o fim das ditaduras de direita), e, mais tardiamente, na Espanha e em Portugal, houve uma
alteracdo do paradigma filoséfico-juridico. Ao perceber-se que um afrouxamento legal, aliado
as maiorias politicas, poderia permitir a ocorréncia de barbaries (tais como ocorreu com 0
episodio do nazismo alemdo), o poder constituinte ulterior desses paises, traumatizados pelos
recentes acontecimentos, passou a editar constituicdes que buscavam fortalecer a jurisdi¢éo
constitucional, com a criacdo de mecanismos capazes de permitir uma protecdo de direitos
fundamentais até mesmo ao Poder Legislativo. Enxerga-se, nesse ponto, uma aproximacgao
entre a concepcao de Constituicdo por esses paises europeus e aquela ja had muito existente nos
Estados Unidos, onde — desde o inicio de seu constitucionalismo — a Constituicao é vista como
auténtica norma juridica, limitadora do exercicio do Poder Legislativo e justificadora de
invalidacdo de leis. Contudo, as Constituicdes europeias foram além. Ao contrario do texto
constitucional americano organizado de maneira sintética, dedicando-se apenas a estabelecer
questBes basicas relacionadas a organizacdo do Estado e a previsdo de poucos direitos
individuais’, as ConstituicOes europeias surgidas no periodo pds-guerra desviam-se do carater
procedimental da carta magna americana, propugnando por documentos carregados por normas
de alto teor axioldgico, passando a tratar de temas que, historicamente, ndo eram tratados dentro
do texto constitucional, tais como: economia, relagdes de trabalho e a familia. Outras, vdo ainda

14 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. Leituras Complementares
de Direito Constitucional: Teoria da Constitui¢do. Organizador: Marcelo Novelino, p. 31-68. Salvador: Jus
Podivm, 2009, pp. 34-35.

15 HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituicdo e Direitos Sociais. Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento.
p. 5-25. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 13.

16 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier Brasil, 2004, pp. 4-5.

" SARMENTO, Daniel. Op. cit, p. 35.
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mais além e trazem em companhia aos ja tradicionais direitos individuais e politicos, os direitos
sociais de natureza eminentemente prestacional®.

O primeiro aparecimento constitucional desses direitos sociais, contudo, é associada a
Constituicdo do México, em 1917, sendo tal modelo seguido também pela Constituicdo da
Republica Alema, de 1919. Apesar da previsdo textual, é inegavel que o os dispositivos
referentes aos direitos sociais ndo possuiram aplicabilidade imediata, passando por um periodo
de baixa normatividade e pouca eficacia. Isso se deve, principalmente, pelo fato desses direitos
necessitarem do Estado para que atinjam sua concretude. Sao direitos que, apesar de nédo
figurarem como originalmente opostos aos Estado, precisam desse Estado, que fica responsavel
por prover certas prestagcfes materiais. Relacionados a uma concepcdo de Estado Social, tais
direitos caracterizam-se por dar uma prevaléncia aos direitos coletivos perante os individuais.
Assim, através da legislacdo, de atos administrativos e do servico publico, o Estado tem a
responsabilidade constitucional de “definir, executar e implementar, conforme as
circunstancias, as chamadas ‘politicas sociais’ (de educacdo, salde, assisténcia, previdéncia,
trabalho, habitagdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente protegidos”?®.

Percebe-se, portanto, que as Constituicdes de carater social, que surgiram durante o
decorrer da primeira metade do seculo XX, primam pela defini¢do de uma configuracéo politica
do econémico e do social através de designios do Estado. Isso ocorre pelo desenvolvimento da
concepgdo do sufragio universal e pelo reconhecimento da necessidade de intervencéo estatal
em setores economicamente desfavorecidos. Assim, a intensificacdo da participacdo popular,
através da ampliacdo do conceito de cidadania, irradiou como efeitos a anexacao de conteddos
econdmicos e sociais nas constituicdes elaboradas durante o referido periodo?.

O direito sempre se vé influenciado pelos fendmenos sociais e politicos a que esta
submetido, tal foi o caso do ato de codificacdo dos direitos do homem, com o seu inicio no
século XVIII, caracterizando-se como uma clara tentativa de constitucionalizar um movimento
insurrecional. Nao foi diferente no caso dos direitos de contetdo social, inclusive, pode-se
afirmar que a intencéo de constitucionalizar um projeto politico foi expressada, nesse caso, de
forma ainda mais direta. Porém, de maneira diversa a ocorrida com os direitos individuais e

politicos, os direitos sociais sempre aparecem como uma revolugdo que ndo atingiu sua

18 Op. cit, p. 36.

19 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os (Des)Caminhos de
um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, pp. 19-20.

20 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de Instituicdo da Democracia de Massas no Brasil: Instabilidade
Constitucional e Direitos Sociais na Era Vargas (1930-1946). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e
Direitos Sociais em Espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. p. 25-61. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 55-56;
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conclusdo, ndo s6 do ponto de vista dos movimentos falharem na realizagdo do programa
politico original, quanto na necessidade — imposta pelo positivismo — desses direitos serem
incluidos necessariamente dentro do ordenamento juridico®.

Quanto a especifica histdria constitucional brasileira nesse sentido — que até 0 momento
viu a edicdo de oito constituigdes, respectivamente em 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967,
1969 e 1988 — ¢é notavel que a maioria destas cartas constitucionais ndo tiveram a aptiddo de
limitar de maneira satisfatdria a acdo dos governantes em favor dos direitos dos governados. A
maioria destes textos tinha o claro objetivo de manter uma aparéncia de legitimidade do poder
vigente, apesar de concretamente ndo submeterem esse poder a limites concretos. O processo
politico brasileiro, ao reverso do disposto apenas textualmente na maioria de seus textos
constitucionais, foi marcado pela ocorréncia de golpes e desvios das prescri¢cdes constitucionais
vigentes, aliado ao autoritarismo, a confusdo entre o pablico e o privado, a exclusdo social e ao
desrespeito aos direitos basicos de diversos segmentos da populacdo. Contudo, como bem
afirma Daniel Sarmento, a circunstancia historica e os problemas a ela caracteristicos nédo
ocasionaram a producdo de textos constitucionais de baixa qualidade. Ao reverso do que
poderia se concluir, € notério que a maior parte desses textos encontravam-se em clara sintonia
com a tendéncias constitucionalistas da época. A grande problematica, por sua vez, ndo foi o
texto, mas sim a falta de efetividade dessas constituicbes, pois ndo havia — de fato —
instrumentos que fossem capazes de limitar de maneira efetiva as ages dos detentores dos
poderes politico, econdmico e social. Assim, “Infelizmente, na nossa trajetoria institucional,
entre a realidade e o texto constitucional tem mediado sempre uma distancia enorme”?2,

Quanto ao trato especifico dos direitos sociais, foi a Constituicdo de 1934 a responsavel
pela inauguracdo do constitucionalismo social dentro do ordenamento juridico brasileiro.
Irrompendo o paradigma instaurado pelo modelo liberal adotado no texto constitucional
anterior, o texto de 1934 passou a tratar de questdes que jamais foram objeto de andlise em
constituicBes anteriores, tais como: a ordem econémica, as relagdes de trabalho, a familia, a

educacio e a cultura®,

Estes ndo estavam arrolados na declaragdo de direitos, mas nos titulos que cuidavam
da “ordem econdmica e social”, e da “familia, da educacdo e da cultura”. Merece
destaque o elenco de direitos trabalhistas, estabelecido no art. 121 da Constituicéo,
dentre os quais figuravam o saldrio minimo, o limite de oito horas de jornada de
trabalho, o repouso semanal remunerado, as férias anuais remuneradas e a indenizag¢do

21 HERRERA, Carlos Miguel. Estado, Constituicdo e Direitos Sociais. Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento.
p. 5-25. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.

22 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da
Constituicéo e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 03-04.

23 Op. cit, p. 31.
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por dispensa sem justa causa. E o texto constitucional ainda falava em amparo aos
desvalidos, a maternidade e a infancia em socorro a familia numerosa, em combate a
mortalidade infantil (art. 138), bem como em ensino primario gratuito, de frequéncia
obrigatoria, e em tendéncia a gratuidade do ensino superior primario, visando a torna-
lo mais acessivel (art. 150, Paragrafo unico, alineas “a” e “b”). Enfim, na ordem
juridica brasileira, depois da Constituicdo de 1934, os direitos fundamentais ndo
poderiam mais ser concebidos exclusivamente como direitos de defesa, que limitavam
a acdo do Estado. Agora, ao lado destes direitos negativos, surgiam direitos positivos,
que reclamavam a atuagdo dos poderes publicos em seu favor, e ndo o absenteismo
estatal®*.

Contudo, o texto constitucional de 1934 vigorou por um curto periodo (entre julho de
1934 até novembro de 1937), até o inicio do chamado Estado Novo, ja que os termos
constitucionais democraticos da constituicdo até entdo vigente ndo se enquadravam aos anseios
do regime instaurado e do clima social existente. A Constituigdo seguinte (1937), apesar do
carater eminentemente autoritario, promoveu importantes avangos no campo dos direitos
sociais, como a continuidade no aprofundamento das conquistas trabalhistas, inclusive com o
evento da edicdo da Consolidacgdo das Leis do Trabalho — CLT, em 1943. Ao contrario do que
ocorreu em terras ocidentais europeias, o advento do Estado Social no Brasil apresentou-se em
moldes diversos. Na Europa Ocidental, em um primeiro momento, foram efetivados — nao
somente constitucionalmente previstos — os direitos individuais e politicos (também
denominados de primeira geragdo), somente em momento posterior — em razdo de pressdes
sociais e eleitorais das classes de menor poder aquisitivo — emergiram constitucionalmente os
famigerados direitos sociais. No Brasil, contudo, durante a Era Vargas, quando os direitos
sociais alcangaram sua consagracao, a logica era diversa. Havia uma concepcdo paternalista na
existéncia dos direitos sociais, sendo considerados como favores decorrentes da generosidade
de Getulio Vargas (considerado “pai dos pobres™). Além disso, os direitos ndo eram garantidos
de maneira universal, mas a determinadas categorias profissionais ou econémicas,
conformando uma situa¢do de clara “cidadania regulada”. Mas ndo era a pura previsdo
constitucional que faziam esses direitos — mesmo que de maneira discriminada — transbordarem
0 texto constitucional e atingir ares de concretude, a efetividade desses direitos sociais, durante
o Estado Novo, baseou-se, na verdade, na vasta legislacdo editada a época e aos designios e
inclinacdes ideoldgicas presidenciais. A Constituicdo seguinte, de 1946, retornou a busca por
uma conciliacéo entre a democracia e o liberalismo dentro um Estado Social, possuindo como
principal designio afastar-se do autoritarismo da Carta Magna de 1937, adotando institui¢cdes
classicas do liberalismo democratico (como a separacdo dos poderes e o pluripartidarismo),

sem necessitar abandonar as conquistas trabalhistas e a intervencdo do Estado na ordem

24 Op. cit, pp. 33-34.
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econdmica, posicles classicas do Estado Social. Apesar disso, ndo trouxe pretensdes muito
inovadoras?®.

Como é sabido, duas constituicbes foram formuladas durante a Ditadura Militar no
Brasil. A Constituicdo de 1967, diante da auséncia de um bloco ideologicamente homogéneo
entre os militares (parte defendia uma radicalizacdo do regime, outra defendia uma utilizagéo
mais moderada da forga), assim, dessa configuracdo politica, surgiu uma carta constitucional
que, apesar de concentrar verticalmente (com a centralizacgdo do pacto federativo) e
horizontalmente (com a hipertrofia do Poder Executivo) o poder, preocupou-se em preservar
certos aspectos liberais, mesmo que de fachada, prevendo, inclusive, extenso capitulo de
direitos e garantias individuais®®. Postura que foi totalmente afastada pela Constituicdo de 1969,

que trouxe incisivos retrocessos aos direitos fundamentais, tais como:

Autorizou-se o legislador a condicionar o ingresso do cidaddo em juizo a prévia
exaustdo das vias administrativas (art. 160 84°); criou-se nova restricdo a liberdade de
expressdo, pela proibigdo de “publicagdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos
bons costumes” (art. 160, §8°); e a incorporou-se & Constituicdo a possibilidade,
estabelecida no Al-14, de imposicéo de pena de morte em outros casos além da guerra
externa (art. 160, 811). Ademais, ampliou-se o prazo méximo do estado de sitio, afora
casos de guerra, de 60 para 180 dias (art. 156), e diminuiu-se o quérum para
afastamento das imunidades parlamentares durante o seu interregno, de 2/3 para a
maioria absoluta dos membros da casa legislativa respectiva (art. 157, Paragrafo
Unico)?’.

,

E nesse contexto que exsurge, no plano internacional, o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), instrumento internacional de prote¢ao dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cuja adocao pela Assembleia Geral da Organizacao
das Nacdes Unidas (ONU) ocorreu nos idos de 1966. O Brasil ¢ um dos diversos signatarios,
ratificando o PIDESC apenas em 24 de janeiro de 1992, obrigando-se a promover e garantir
todos os direitos promovidos no Pacto, tanto para adog¢do de politicas publicas e programas,
quanto para promover agdes compativeis com sua efetivagdo para todos os seus cidaddos. Com
o objetivo de dar efetividade ao PIDESC, em 1993, a Conferéncia de Viena promoveu uma
série de recomendagdes, sendo as mais relevantes: a utilizagdo de um sistema de indicadores
como sugestao de critérios a serem examinados sob a égide do PIDESC, além de propugnar por
um esfor¢o harmonizado, com o objetivo de promover a efetivagdo dos direitos economicos,
sociais e culturais nos planos nacional, regional e internacional?®.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos e Sociais e Culturais (PIDESC) possui

25 Op. cit, pp. 35, 44, 45 e 49.

26 Op. cit, pp. 62 e 64.

27 Op. cit., p. 72.

28 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional. 13 ed, rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 248.
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como principal designio dar obrigatoriedade e vinculabilidade a preceitos juridicos previamente
estabelecidos na Declaragdo Universal através da internacional accountability, que — ao
estabelecer obrigacdes legais aos Estados-partes — prevé a ocorréncia de responsabilizagao
internacional diante da violagao de direitos estabelecidos no tratado internacional em questao.
Assim, o PIDESC traz em seu bojo uma variada gama de direitos, desde o direito ao trabalho e
a justa remuneragdo, o direito a formar e associar-se em sindicatos, o direito a um nivel de vida
adequado, o direito a moradia, o direito a educacao, o direito a previdéncia social, o direito a
satde e o direito & participacio na vida cultural da comunidade?®.

Como deveres direcionados aos Estados signatarios, os direitos econdmicos, sociais e
culturais, que diversamente dos direitos civis e politicos (também tutelados por Pacto
Internacional) dotados da denominada autoaplicabilidade, s3o submetidos a uma realizagdo
progressiva de seus preceitos®, como estabelece expressamente o Comité sobre os Direitos

Economicos, Sociais e Culturais:

Se a plena realizagdo de relevantes direitos pode ser alcangada progressivamente,
medidas nesta dire¢do devem ser adotadas em um razoavelmente curto periodo de
tempo, ap6s o Pacto entrar em vigor em relagdo a determinado Estado. Estas medidas
devem ser deliberadas e concretamente alcangaveis, da forma mais claro possivel, no
sentido de conferir cumprimento as obrigagdes reconhecidas no Pacto®.

Para promover o controle do cumprimento dessas obrigagdes pactuadas, o PIDESC
possui um sistema de monitoramento baseado na apresentagao de relatorios ou informes
encaminhados para andlise ao Comité de Direitos Economicos e Culturais (Comité DESC). O
Estado-parte fica responsavel pelo envio do primeiro informe nos primeiros dois anos de
ratificagdo do Pacto e, apds, remeter novos informes a cada cinco anos para que o Comité —
apos analisar o relatdrio ou informe enviado — emitir suas observacdes conclusivas, que apesar
de ndo dotadas de forga legal, servem como pressdo internacional na proteg¢do da garantia dos
direitos humanos. Mesmo ratificando o Pacto em 1992, o Governo Federal somente apresentou
seu primeiro informe ao Comité DESC com sete anos de atraso (em 2001). Diante de tal inércia,
a sociedade civil, em 2000, apresentou informe alternativo. Em tal documento, sdo delineados
o cendrio de cada um dos direitos vergastados no PIDESC.

Vale ressaltar, ainda sobre o tratamento internacional de direitos sociais, que a
famigerada divisao de direitos em geragdes ou dimensdes (posicionando, por exemplo, os
direitos civis e politicos em um patamar de primeira geracao/dimensao e os direitos sociais em

um de segunda geragcdo/dimensdo), apesar de possuir congruéncia com o desenvolvimento

2 Op. cit., p. 242.
% Op. cit., p. 243.
31 Op. cit., p. 245.
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historico desses direitos, ndo podera subentender qualquer compreensao de prevaléncia de uma
dessas categorias de direito sobre outras. Inclusive, em Conferéncia promovida pela ONU em
1968, na cidade de Teera, foi externado o carater indivisivel desses direitos e reconhecida a
impossibilidade da concretizagdo efetiva de direitos civis e politicos sem o gozo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Em 1993, por sua vez, em uma segunda Conferéncia Mundial
da ONU sobre direitos humanos, ficou consignado, no item 5 da Declaragdo de Viena, o
seguinte®?:

Todos os Direitos do homem sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional tem de considerar globalmente os direitos
do homem, de forma justa e equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter
sempre presentes o significado das especificidades nacionais e regionais e 0s
antecedentes  historicos, culturais e religiosos, compete aos Estados,
independentemente dos seus sistemas politico, econdmico e cultural, promover e
proteger todos os Direitos do homem e liberdades fundamentais®.

Analisado os aspectos, conceitos e 0 historico que justificaram o surgimento da figura
dos direitos sociais tanto no ordenamento brasileiro, quanto no mundial, faz-se necesséria a
verificacdo dos termos acostados na Carta Magna brasileira vigente, ndo sé pela sua atualidade,
mas pela importancia juridica que o novo paradigma constitucional imp6s ao tratamento dos

direitos sociais no contexto nacional.

2.3 O tratamento dos direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988

A histdria constitucional brasileira avanca diante da crise instalada durante a ditadura
militar culminando no movimento que resultou na convocacdo da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/88. Houve, com o0 marco inicial durante o governo do Presidente Ernesto
Geisel, uma lenta transicdo do regime de excecao instalado a democracia, com um processo de
abertura politica, mesmo que de maneira lenta e gradual. Foi um periodo em que a sociedade
civil viu-se mais articulada e com reconhecida em uma capacidade reivindicatoria (instituicdes
de destaque, a época, foram a OAB, a ABI, a CNBB e o sindicalismo que ganhava nova forma

no pais)®*. Assim, a Constitui¢io promulgada em 1988 representa “o coroamento do processo

32 CUNHA, José Ricardo. Os direitos sociais vistos de uma perspectiva humanistica ou sobre porque estamos
diante de uma questdo ética de primeira grandeza. In: Direitos Sociais em Debate. Organizadora: Claudia Toledo.
pp. 91-126. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 116.

3 ONU, CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE 0s DIREITOS DO HOMEM
Viena, 14-25 de Junho de 1993, DECLARACAO DE VIENA E PROGRAMA DE ACCAO. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html. Acesso em: 14 de agosto de 2014.

3 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da
Constituicdo e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 80.
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de transi¢io do regime autoritdrio em direcdo a democracia”®®, tornando possivel a
promulgagdo de um texto constitucional compromissado com a democracia e com os direitos
fundamentais, com uma fulgente defesa — lastreada pelo principio da dignidade da pessoa
humana — por uma mudanca nas relacGes politicas, sociais e econébmicas existentes, com 0
objetivo de fundar uma sociedade mais inclusiva. Por essas caracteristicas, e pelo fato de ndo
representar a solidificacdo de uma ideologia politica, é que a Constituicdo de 1988 ¢
denominada de compromissoria, caracterizando-se como um fruto de um compromisso entre as
diversas forgas politicas e grupos de interesse participantes da Assembleia Constituinte, assim
a Constituicdo refletiu o pluralismo de sua sociedade, trazendo preceitos baseados em
ideologias nem sempre convergentes®®. Em consonancia com essa caracteristica, a Constituico
de 1988 ¢ vista como uma constitui¢do dirigente, pois vai aléem da simples previsdo de direitos
de abstencéo destinados a limitar o poder estatal e traz os ja apresentados direitos prestacionais,
estabelecendo metas e objetivos que deverdo guiar a atividade estatal e a propria sociedade,
com um claro objetivo de diminuir as desigualdades sociais. E inegavel que a preocupacéo da
Assembleia Constituinte de 1988 ndo se limitou a tratar dos direitos sociais de maneira
quantitativa, diante do expressivo numero de direitos sociais elencados no texto constitucional,
é clara uma preocupacdo quanto aos termos qualitativos, tratando de traduzir um regime
juridico-constitucional dos direitos sociais. Infelizmente, apesar da afinidade da Constitui¢do a
essa categoria de direitos, as promessas realizadas estdo distantes de serem efetivamente
cumpridas em solo brasileiro®.

Essa constitucionalizacdo de direitos e deveres de matriz social ndo passa indene a
criticas tanto no ambito da doutrina brasileira, quanto internacional. Inclusive, apesar do
desenvolvimento do sistema internacional de tutela dos direitos humanos, muitas constituicdes
de Estados estrangeiros ainda preferem ndo elevar a matriz social ao status de normas
constitucionais, algo que ndo significa diretamente que tais paises falham na protecédo social,
mas que preferem tratar da matéria através da legislacdo ordinaria, por considerar inconveniente
a insercdo desses direitos/deveres no texto constitucional, dada as caracteristicas préprias
admitidas as normas constitucionais. Esse comportamento representa um reflexo da prépria

esfera doutrinaria, que vive as voltas diante da discusséo acerca da fundamentagéo e legitimacao

% Op. cit., p. 102.

% Op. cit., p. 102-103.

ST SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balanco
aos vinte anos da Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_ PETROPOLI
S_final 01 09 08.pdf. Acesso em 18 de julho de 2014, p. 02.
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dos direitos sociais, principalmente no que se discute ao contetdo e ao regime juridico destes.
No Brasil, poder-se-ia pensar, que o simples fato de tais direitos possuirem assento
constitucional provocaria uma auséncia de maiores debates sobre o tema, quando, ao reverso,
a questdo é objeto de constante debate doutrinario®.

Isso porque, a simples previsdo de um rol de direitos sociais dentro do texto
constitucional (mesmo que, em certos casos especificos, o ordenamento constitucional
brasileiro apresente dispositivos que facilitam a executoriedade de tais direitos) ndo configurou
como elemento suficiente para a garantia concreta do previsto no texto constitucional, abrindo
azo a objecdes doutrinarias, engendrando diversas discussfes acerca do assunto, como

acertadamente aponta Ingo Sarlet:

Saber em que medida os direitos sociais, a despeito do regime juridico que Ihes foi
atribuido pela Constituicdo (em que pese a controvérsia sobre qual exatamente € este
regime juridico), de fato representam mais do que manifestagdo de um
constitucionalismo simbolico, j& seria matéria mais do que suficiente para ocupar uma
monografia de envergadura, e, por certo, ndo haveria como ser suficientemente
discutido nos limites deste breve ensaio. Todavia [...] ndo ha como desconsiderar que
0 tema guarda intima vinculagdo (também) com o problema das resisténcias aos
direitos sociais, seja no que diz com o uso meramente retérico do discurso dos direitos,
seja no que diz respeito a sua eficacia e efetividade®.

Apesar de toda a discussdo apresentada, € possivel verificar, principalmente no decorrer
da Gltima década, um progresso doutrinario e jurisprudencial quanto ao tratamento dos direitos
sociais previstos na Constituicdo vigente. A visdo de que tais normas figurariam como simples
normas de carater programatico (impossibilitando a sua utilizacdo como fundamento para a
exigéncia judicial de prestacdes estatais) foi sobrepujada, vencendo concep¢des de que decisdes
judiciais dessa envergadura ndo deveriam prevalecer diante de concepcoes rigidas do principio
da separagdo dos poderes “que via como intromissdes indevidas do Judiciario na seara propria
do Legislativo e do Executivo as decisGes que implicassem em controle sobre as politicas
publicas voltadas a efetivagdo dos direitos sociais”*°.

Assim, atualmente, ndo é raro deparar-se com decisdes judiciais que estabelecam
prestacOes materiais que satisfacam aos direitos sociais constitucionalmente positivados para
os jurisdicionados. Essa alteracdo de paradigma é vista como algo bem vindo por boa parcela
da doutrina, como se posiciona Daniel Sarmento, que acredita que é possivel afirmar que o
Judiciario brasileiro hoje “leva a sério” a discussdo dos direitos sociais, deixando de trazer a

tona o discurso descompromissado do carater simplesmente programatico das ditas normas,

3 Op. cit., pp. 02-03.

39 Op. cit., pp. 03-04.

40 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da
Constituicéo e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 179.
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passando a considera-los como verdadeiros direitos de carater fundamental, assumindo, assim,
todas as consequéncias dessa linha argumentativa, dentre elas a de encarar a via judicial como
adequada, “incorporada ao arsenal dos instrumentos a disposi¢do dos cidadaos para a luta em

prol da inclusdo social e da garantia da vida digna”*..

2.4  Tutela jurisdicional das politicas publicas voltadas a execucdo de direitos sociais

Apesar de figurar entre os quinze paises com o maior PIB do planeta, o Brasil —
paradoxalmente — quando se refere ao seu desenvolvimento social, sofre de todos os problemas
comuns aos paises considerados ndo desenvolvidos. Imerso em uma desigualdade social que
impde a maioria populacional uma situacdo de dependéncia das acOes estatais na
implementacao de politicas publicas em areas basicas como educacgéo, salde e moradia. Como
acertadamente estabelece Daniel Sarmento, a ordem social brasileira é notoriamente
caracterizada pela desigualdade. Assim, acredita, deveriam os direitos sociais servir como uma
emancipacao dos segmentos excluidos, exercendo um essencial papel na promocdo do bem-
estar, possibilitando um efetivo exercicio das liberdades individuais e politicas. O autor insiste,
ainda, que a existéncia de padrdes enviesados exercidos pela jurisprudéncia brasileira podem
atrapalhar a execucdo desse designio. Por esse motivo, insiste na necessidade da alteracdo
desses padrdes, de modo que os direitos sociais sejam aplicados no que considera como
verdadeiro prop6sito, qual seja, a inclusdo dos excluidos*?,

Apesar de teoricamente plausivel, o conceito de direitos sociais e sua consequente (e
esperada) concretizacdo enfrentam diversos empecilhos no contexto brasileiro. O pais esta
absorto em uma longa e triste histéria de desigualdades sociais desde seus primérdios. Ha que
se encarar que ndo é possivel superar séculos de desigualdade apenas prevendo direitos em uma
folha de papel. Por isso, € complicada a efetivacdo desses direitos, ao passo que é necessario
compreender que “o desafio da democratiza¢do brasileira ¢ inseparavel da equalizagdo de
oportunidades sociais e da eliminacdo da situacdo de subumanidade em que se encontra quase

um tergo de sua populagio”™.

41 Op. cit, pp. 180-181.

42 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. Direitos
Saociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento. p. 553- 586. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 586.

43 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. Politicas Publicas: Reflexdes sobre o
conceito juridico. Organizadora: Maria Paula Dallari Bucci. p. 01- 49. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 10.
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Juridicamente, a questdo social ganha maiores ares de complexidade apos a edicdo da
Constituicdo Federal de 1988. Virgilio Afonso da Silva aponta que esse novo cenario decorre
de algumas variaveis, quais sejam: i) o fato das politicas publicas implantadas pelos governos
nunca foram capaz de satisfazer as demandas da populacéo carente brasileira; ii) o fato da atual
constituicdo aumentar ainda mais o rol de temas que naturalmente eram reservados ao campo
da politica, “como a regulacdo do salario minimo, a fixacdo de taxas de juros e a garantia de
direitos a satde, a educagio, ao trabalho e & moradia**.

O novo constitucionalismo brasileiro, dentre as diversas mudancas a si atribuidas, trouxe
também a possibilidade do Poder Judiciario estabelecer condenac¢des contra a Administracdo
Publica com vistas a promover prestacfes de carater social. Anteriormente, vigorava uma
concepcao de que 0s magistrados estavam adstritos as normas juridicas estabelecidas pelo Poder
Legislativo. 1sso porque, as prestacdes sociais — apesar de ja constitucionalmente previstas —
sO eram consideradas judicialmente exigiveis quando o legislador definisse legalmente os
parametros de promocao de tais direitos pelo Estado. Tal concepcéo, presa ao conservadorismo
positivista de outrora, comecou a ser abandonado na década de 1990, com as primeiras decisdes
judiciais que visavam a entrega de medicamentos a portadores de HIV, que engendrou
sucessivas decisdes nesse sentindo, inclusive no Supremo Tribunal Federal®. A essa nova
postura podem ser atribuidos diversos fatores: i) 0 novo texto constitucional da Carta Magna de
1988 coligado a concepc¢do da normatividade constitucional; ii) crises do Legislativo e do
Executivo e iii) uma superacdo do positivismo dentro da metodologia constitucional?®.

Assim, o Judiciario destaca-se ao procurar sanar as omissdes classicas a que o Poder
Publico brasileiro parecia estar bem habituado. Ndo foram raras decisfes judiciais que
determinaram ao Poder Publico o dever de prestar o correspondente direito. A concessao de
remédios, entdo, € — até hoje — uma das causas mais corriqueiras e, consequentemente, mais
discutidas pela doutrina especializada.

Como j& mencionado alhures, um dos argumentos aventados contra essa nova
concepgdo judicial € aquele referente a teoria da separacdo dos poderes. No padréo liberal

classico, que fora adotado no Brasil e outros muitos paises da América Latina, 0s juizes somente

4 SILVA, Virgilio Afonso. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagdo Social e Obstaculo a
Realizacdo dos Direitos Sociais. Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie.
Coordenadores: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. p. 587-599. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
pp. 587-588.

4 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. Direitos
Saociais: Fundamentos, Judicializacgéo e Direitos Sociais em Espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento. p. 515-551. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 515.

4 QOp. cit., p. 516.
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“podiam ser considerados como simples ‘boca da lei’, seria impossivel imaginar que o
Judiciario pudesse intervir na realizacdo de politicas publicas e, em alguns casos, até mesmo
corrigi-las ou defini-las”. Essa concepg¢do, ha muito lastreada dentro do ideario doutrinario
brasileiro, segundo aponta Virgilio Afonso da Silva, estaria equivocada, pois configurar-se-ia
numa “simples visdo enviesada das ideais de Montesquieu, aplicada a um regime
presidencialista, em uma sociedade que é infinitamente mais complexa do que aquela que
Montesquieu tinha como paradigma”. Essa nova conjuntura juridica, imposta pelo texto
constitucional, encontra diversos impasses no pensamento juridico principalmente diante da
estranheza que a concep¢do da implementacdo de politicas publicas (algo predominantemente
juridico) ndo se coaduna com o pensamento juridico tradicionalmente liberal que forma o
pensamento da grande maioria dos profissionais de direito. Essa concep¢do pode ser facilmente
verificada na propria producdo juridico-doutrindria e na jurisprudencial, quando é clara a
tentativa de transpor a racionalidade liberal — baseada em uma concepgéo bilateral entre um
credor e um devedor — & area afeta dos direitos sociais*’. O resultado disso é bem apontado por

Virgilio Afonso da Silva:

Um grande nimero de operadores do direito encara os desafios suscitados pelos
direitos sociais a partir dessa transposicdo, da seguinte maneira: visto que a
constituicdo garante, por exemplo, um direito a salde, se uma pessoa ndo tem acesso
a um determinado tratamento médico ou a um determinado medicamento, entdo ¢é
tarefa do Judiciario garantir que essa pessoa receba o tratamento e 0 medicamento
necessarios*.

De acordo com a processualistica brasileira, os direitos sociais podem ser judicialmente
assegurados através de duas maneiras: a) acdes individuais e b) demandas coletivas. Nesse
sentido, a doutrina aponta como clara opcdo pela utilizacdo da via individual para a solucao
dessa espécie de conflito de interesses. Algo que também é apontado € a também preferéncia
do proprio Poder Judiciario no momento da procedéncia dessas demandas, quando é muito mais
dadivoso em a¢Oes individuais em comparagdo com as ac¢les coletivas, 0 que, na opinido de
Daniel Sarmento, “gera uma grave distorcdo, em prejuizo da tutela dos direitos dos mais

necessitados e da racionalidade do sistema”*®.

47 SILVA, Virgilio Afonso. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformagdo Social e Obstaculo a
Realizacdo dos Direitos Sociais. Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie.
Coordenadores: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. p. 587-599. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 588.

4 Op. cit.

49 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. Direitos
Saociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento. p. 553- 586. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 583.
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Assim, apesar dos inegaveis avancos assistidos nas ultimas décadas com o protagonismo
do Poder Judiciério, é inegéavel que a principal clientela dessas demandas juridicas que se
insurrecionam na busca pela efetividade dos direitos sociais é a classe média. Aquele segmento,
jacomentado, dos que estdo a margem da sociedade brasileira dificilmente figuram como partes
em demandas judiciais em busca de tais direitos, apontando-se como uma das razdes dessa
conjuntura a propria insuficiéncia cultural desse segmento, que, na maioria dos casos,
desconhece desses direitos sociais. Assim, diante da escassez propria da natureza dos recursos
existente, decisdes que alocam recursos sdo, necessariamente, desalocativas, iSso porque 0s
recursos que serviriam para atingir os que mais necessitam acabam sendo transferidos para a
classe média, assim, “0 foco centrado nas acOes individuais pode acabar funcionando como
uma espécie de ‘Robin Wood s avessas’”°,

Assim, apesar de bem vindo, esse posicionamento do Poder Judiciario ndo pode se
deixar quedar pela falta de um método. Ao decidir-se acerca da execugdo de um direito social,
devera o magistrado — dentro dos limites da lide — sopesar acerca da politica publica desejada.
O simples reconhecimento da indisponibilidade de um direito social ndo pode ensejar a
automatica aceitacdo da politica publica requerida. E necessério que o magistrado volte suas
vistas, dentro dos limites funcionais que lhe sdo impostos, para os efeitos praticos da decisdo
que serd por ele emitida, evitando-se os rasos argumentos do “simples” reconhecimento da
importancia do direito vindicado.

Por esse motivo, defende-se a tutela de tais direitos pela via coletiva, pois nela os
“magistrados ndo tém como escapar de uma reflexdo que deveria ser realizada sempre que
estivessem em jogo pretensdes sobre recursos escassos: 0 potencial da universaliza¢do do que
foi pedido”. O maior impacto natural nas verbas existentes das demandas coletivas provoca a
necessidade de seu enfrentamento pelo magistrado, forgando uma analise de “macrojusti¢a”,
fazendo o julgador a ponderar o binémio existente entre o que € requerido judicialmente e a
existéncia, ou ndo, de recursos suficientes®. Ocorre que esse raciocinio juridico deveria ser

também utilizado quando da apreciacdo das demandas individuais.

Contudo, aqui é muito mais facil para o juiz “tapar o sol com a peneira”, e conceder
“com o corac¢do” qualquer prestagdo demanda, ja que os efeitos concretos de cada
decisdo sobre o orcamento publico costumam ser diminutos e existe todo um apelo
emocional que inclina os magistrados a decidirem com maior generosidade em favor
de pessoas concretas, de carne e 0sso, cujas caréncias e necessidades foram
explicitadas no processo. Assim, muitas vezes o Judiciério acaba assegurando direitos
que, diante dos recursos disponiveis e da existéncia de outras necessidades igualmente
importantes, ndo teriam como ser universalizados®?.

%0 Op. cit., p. 584.
51 Op. cit.
52 Op. cit.
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Contudo, a sindicabilidade juridica dos direitos ditos prestacionais é uma realidade.
Novos desafios devem ser, agora, encarados com maior seriedade com o objetivo de dar uma
maioria racionalizacdo a esse processo. Daniel Sarmento apresenta suas concepc¢des de como

essa racionalizacdo deveria ser feita, vejamos:

Esta racionalizacdo, do meu ponto de vista, passa por dois pontos principais: (a) a
superagdo de uma certa “euforia judicialista” que tomou conta dos meios juridicos
brasileiros, com o reconhecimento de que o Poder Judiciario, apesar da relevancia de
sua funcdo, ndo é, nem tem como ser, por suas limitacdes institucionais, o grande
protagonista no cenario de afirmacéo dos direitos sociais, que dependem muito mais
das politicas publicas formuladas e implementadas pelo Legislativo e Executivo e da
mobilizacdo da sociedade civil; e (b) o tracado de parametros ético-juridicos para as
intervencdes judicias nesta seara®®.

Para uma maximizacao desses direitos sociais, entdo, carece promover uma formacéo
social aprofundada dos juizes, dado que questdes basilares acerca da organizacgdo e efetivacao
de direitos sociais estéo, cada vez mais, sob a responsabilidade desses personagens publicos.
Além disso, o reconhecimento da participacdo de outros personagens, caso do Ministério
Publico, na consecucdo da judicializacdo desses direitos faz-se importante para a compreensao

de todo o procedimento discutido.

%3 Op. cit.
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3 DA TUTELA COLETIVA DOS DIREITOS SOCIAIS

3.1  Concepgdes iniciais acerca da tutela coletiva

Em anélise do capitulo anterior, ficou-se verificado a influéncia que as escolhas
historicas, relacionadas aos sistemas politicos e econdémicos, apresentaram quando do
desenvolvimento dos discutidos direitos sociais. Quanto a tutela coletiva, ndo é possivel
formular afirmagédo diversa, pois a influéncia liberal, e sua prote¢cdo ao individualismo,
experimentadas com intensidade durante do século XX, incutiu no pensamento juridico uma
concepcao processual centrada em uma lide onde é possivel identificar-se, sem maiores
dificuldades, um credor e um devedor, analisados em suas pretensdes individuais.

Enguanto no processo individual encontramos a simples delimitacéo da relacéo juridica
entra a parte autora e a parte ré, numa lide coletiva — diante da prépria abrangéncia dos direitos
postos em anéalise — ndo nos deparamos com uma relacdo de identidade entre os legitimados
para propor e conduzir a acdo cabivel e os titulares do respectivo direito. Dentro do processo
individual, portanto, a coisa julgada constituida € intra partes — ao passo que vincula somente
0S sujeitos que estejam presentes dentro do processo — e, além disso, pro et contra —
independentemente do resultado do processo (procedéncia ou improcedéncia), ele vinculara o
autor®*. Desta maneira, a massificacéo da sociedade, com sua alteracio no modus operandi das
relacBes intersubjetivas, consignou um crescimento dos danos perpetrados e suportados,
levando a superacdo do paradigma subjetivista do ordenamento, erguendo, de tal modo, a
discutida preocupacéo com a tutela jurisdicional de interesses transindividuais. Assim, néo se
faz necessario prender-se a um discurso juridico ao procurarmos as origens dos interesses
coletivos, quando tal concepcdo vé-se extraida, como foi possivel verificar, de uma anélise
socioldgica ou filosdfica®.

Nesse sentido, insta ressaltar que a categoria dos interesses transindividuais nao se
confunde com o do interesse publico. Na verdade, como pertencem a grupos, classes ou

categorias de pessoas, 0s interesses transindividuais ultrapassam a mera categoria de interesses

% DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 3% Ed.
revista, ampliada e atualizada. Salvador: Editora JusPODIVM, 2008. P4gina 369.

55 VENTURI, Elton. O problema conceitual da tutela coletiva: a protecdo dos interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos segundo o projeto de lei n. 5.130-2009. In: GOZZOLI, Maria Clara. CIANCI,
Mima. CALMON, Petronio. QUARTIERI, Rita (orgs.) Em defesa de um novo sistema de Processos Coletivos
— Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 172.
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de carater individual, mas ndo atingem a égide de interesse plblico®. Evidentemente que néo
¢ incomum os interesses transindividuais e publicos coincidirem em questfes praticas,
entretanto ndo € permissivo partir da premissa de que tais interesses seriam, de fato, sinénimos.

Quanto aos modelos ocidentais acerca do tratamento da tutela de direitos coletivos
conhecidos, é possivel verificar a ocorréncia de dois modos distintos. Uma dessas formas de
tutela é a verificada no Direito Continental Europeu, conhecida como Verbandsklage na
Alemanha; a outra forma de protecao judicial se da através do modelo de Class Action Lawsuits,
de origem norte-americana e adotado pelo Canad4, a Suécia, e o Brasil, que 0 tomou como
inspiracdo para o sistema de agles civis publicas, dentre outros paises. No arquétipo da
Verbandsklage verifica-se a ado¢do do modelo alemao nas chamadas “a¢des associativas”, cujo
regramento foi o primeiro a tratar da protecdo dos direitos coletivos dos consumidores, em
1976; apesar de a Italia, ainda em 1970, ter instituido legitimacdo extraordinaria para 0s
sindicatos no art. 28 de seu Estatuto do Trabalho, e a Franca ter tratado da matéria na célebre
Loi Royer, o regramento germénico foi o que melhor tratou da tutela dos direitos coletivos,
atentando as peculiaridades da matéria. Fredie Diddier Jr. afirma que, devido a natureza
fragmentada desse modelo de tutela coletiva, ela aparenta buscar o atendimento das demandas
advindas dos novos sistemas de direitos coletivos, como os direitos ambientais e consumeristas,
sem, contudo, ser baseada numa nova filosofia voltada ao atendimento das necessidades
especificas da tutela coletiva, diversos daqueles decorrentes de litigios individuais, ao contrério
das “Class Actions”, que sdo fundadas na perspectiva dos litigios coletivos®’.

O modelo supramencionado pode ser caracterizado pelos seguintes pontos: a)
legitimagdo ativa extraordinaria das associac¢des, na forma de um “sujeito supra individual”,
que litiga em nome proprio; os direitos transindividuais passam a ser considerados proprios
deste sujeito (ou seja, ndo haveria aqui uma hipotese de substituicdo processual); b) afastamento
da possibilidade da tutela desses direitos por litigios individuais, de modo extremado; conforme
Taruffo, a lei ambiental italiana n&o estabelece nenhuma forma de tutela individual —
diversamente da responsabilidade aquiliana, a responsabilizacéo decorrente dos danos objetiva
apenas a reparacdo do Estado, constituindo-se numa responsabilidade de direito publico; para
além, é necesséria autorizacdo administrativa pelo Poder Publico, que mantém os nomes das

associacOes legitimadas em cadastros especificos, para permitir que tais associagoes

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patriménio publico e outros interesses. 192 Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2006. p.48.
SDIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 3% Ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008, pp. 56-57.
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representem direitos coletivos; por Gltimo, c) dois modos de tutela sdo estipulados para as
associacfes: no primeiro, a associa¢do, por autorizacéo do individuo, busca em juizo o direito
individual; j& no segundo modo, que é extremamente mais restrito e raro, a associagdo litiga
demandando direitos transindividuais, ndo se confundindo com hipotese de litisconsércio ativo
multitudinario®®.

J& 0 modelo norte-americano (e adotado pelo ordenamento juridico patrio), das Class
Actions, origina-se das Federal Rules n° 23, promulgadas em 1938 e alteradas em 1966 e 1983;
0 modelo, fundado na necessidade de protecdo de individuos ou coletividades de lesbes de
massa, que careceriam de protecéo, seja por falta de disponibilidade dos individuos afetados ou
por se tratar de demanda demasiado onerosa ou complexa. Para possibilitar este modo de tutela
judicial, é necessario identificar ainda dois requisitos: 1) que haja uma “comunhao de questdes”
e 2) uma “identidade de direitos ou fatica” que unifique os direitos individuais ou da classe.
Nesse sistema, o ordenamento juridico reconhece a necessidade de tutelar os direitos
transindividuais de modo a protegé-los de lesdes ou ameacas a lesdes. Este sistema possui como
caracteristica distintiva a separacdo da tutela coletiva dos modos individuais de tutela
jurisdicional; trata-se de um modelo pragmatico, focado na tutela efetiva dos direitos coletivos.
Para além, importa ressaltar ainda as seguintes caracteristicas: A) legitimidade individual ou de
grupo de individuos, principalmente a partir da reforma de 1966, que possibilitou o controle
judicial da “adequada representacdo”; b) a eficacia da coisa julgada estendida para todos os
componentes do grupo representado na agdo, tanto favoravelmente quanto de modo prejudicial;
c) e, por fim, o requisito de adequada notificacdo para o ingresso, alteracdo ocorrida em 1983
que busca conferir um contraponto & absoluta vinculagio dos membros das classes®®.

Em terreno brasileiro, registra-se como primeira manifestacdo legal do reconhecimento
da relevancia da tutela dos direitos coletivos a edicdo da acdo popular — tratada, em um primeiro
momento, pela Constituicdo de 1934 e, ap0s, regulamentada pela Lei 4.717/65 — que inova o
ordenamento juridico ao romper o antigo paradigma “que concentrava na mesma pessoa oS
sujeitos da relagdo juridica material e os sujeitos da relagdo juridica processual”®. Apos o
transcurso de 20 anos da edicdo da legislacdo especifica da acdo popular, é editada a Lei
7.447/85 que trata da agdo civil pablica destinada a responsabilizacdo em casos de danos

causados ao meio ambiente ao consumidor e a bens de valor artistico, estético, historico,

80p. cit., pp. 57-58.

%9 Op. cit., p. 58-59.

80 BEZERRA, Marcia Fernandes. Tutela dos interesses coletivos do consumidor no direito brasileiro. Revista de
Processo. p. 43-58. Coordenadora Teresa Arruda Alvim Wambier. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, Ano 32, n°.
150, ago./2007, p. 44.
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turistico e paisagistico. Como também j& analisado, foi durante este século XX, quando o Brasil
recuperava-se da ditadura militar, que emerge novamente a democracia e, com ela, 0 processo
constituinte. Desse contexto, surge a atual Carta Magna, editada em 1988, caracterizada pela
escolha de constitucionalizar um extenso rol de direitos e garantias fundamentais ao Estado
Democrético de Direito. Nela, além da tutela aos direitos individuais — tdo denegridos durante
o periodo ditatorial —, o legislador constituinte originario trouxe a baila com a prote¢do dos
direitos de dimenséo coletiva®, como é possivel verificar no Capitulo I, Titulo Il do texto
constitucional, denominado “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos™.

O texto constitucional de 1988 traz, ainda, a incorporacdo da tutela dos interesses
coletivos em outros dispositivos, como ao legitimar as entidades associativas na representacao
judicial ou extrajudicial dos seus filiados (art. 5°, XXI°?) e os sindicatos para a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria respectiva, administrativa ou
judicialmente, (art. 8°, 111%%). Para além disso, a Constituicéo tipificou o0 mandado de seguranga
coletivo (art. 5°, LXX®*), a acdo popular (art. 5°, LXXI11%°) e a agéo civil publica (art. 129, 11,
§1966),

Consubstanciadas na Carta Magna, foram editadas novas leis que aumentaram as
hipoteses de incidéncia de acbes civis publicas: i) a Lei 7.853/89 (protecdo de interesses
coletivos ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia); ii) Lei 7.913/89 (ressarcimento de

danos causados aos titulares de valores imobiliarios e aos investidores de mercado); iii) Lei

1 RODRIGUES, Geisa de Assis. A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 01.

82 Art. 5°. (...)

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados
judicial ou extrajudicialmente;

8 Art. 8°. (...)

111 - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas;

84 Art. 5°, (...)

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

8 Art. 5° (...)

LXXIII - qualquer cidaddo € parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia;
6 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério PUblico:

()

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

()

§ 1° - A legitimacéo do Ministério Publico para as ages civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas
mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituigdo e na lei.
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8.069/90 (protecdo dos interesses individuais, difusos e coletivos relativos a infancia e
adolescéncia). Além disso, em 1990 é editado o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90) que destina um titulo a Defesa do Consumidor em Juizo (Titulo 1l1) e um Capitulo
de Acdes Coletivas para a Defesa de Interesses Individuais Homogéneos (Titulo 111, Capitulo
1, arts. 91 a 100)°.

Na verdade, os direitos transindividuais, também conhecidos como direitos coletivos
lato sensu, sdo entendidos como género, cujas espécies encontram-se, atualmente,
sistematizadas na Lei n° 8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81,
paragrafo Unico®®, quais sejam: | — interesses ou direitos difusos; 1l — interesses ou direitos
coletivos (stricto sensu) e 111 — interesses ou direitos individuais coletivos.®® Em linhas gerais,
o direito individual homogéneo, creditado como direito acidentalmente coletivo, caracteriza-se
pela titularidade de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que
figuram juridicamente unidas diante de leses de origem comum. Por sua vez, o direito coletivo
no seu sentido estrito pode ser reconhecido como direito transindividual indivisivel, pertencente
aum grupo determinado, ou determinavel, de pessoas, que sdo consideradas congregadas diante
da existéncia de uma relacdo juridica basica em comum. Enguanto o direito difuso traduz
interesses de carater transindividual indivisivel, partilhados por pessoas indeterminaveis em
razéo de circunstancias de fato’.

A escolha constitucional (como também seus reflexos infraconstitucionais) nada mais é
do que um reflexo da sociedade massificada atual, onde a incidéncia de lesdes a direito que
atingem coletividades, grupos ou uma certa quantidade de individuos sdo crescentes. Assim,
possibilita-se a chance desses individuos exercerem suas pretensdes em comum de modo
coletivo. A especial atencdo ao seu estudo atualmente se da, por sua vez, pelo inegavel aumento

na ocorréncia de situacfes proveniente de circunstancias de fato ou de relacdes juridicas em

67 BEZERRA, Marcia Fernandes. Tutela dos interesses coletivos do consumidor no direito brasileiro. Revista de
Processo. p. 43-58. Coordenadora Teresa Arruda Alvim Wambier. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, Ano 32, n°.
150, ago./2007, p. 44.

8 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria
por uma relagdo juridica base;

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 32 Ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 75.

0 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 192 Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 50-53.
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comum — tanto na esfera publica, quanto na privada — dado que € inegével, por exemplo, um
aumento do crescimento da producdo, dos meios de comunicacgdo, do consumo, do nimero de
funcionarios publicos, trabalhadores, aposentados e pensionistas, dentre outras situacdes,
multiplicando as lesbes sofridas dentro de cada relagéo juridica ou circunstancias de fato em
que tais pessoas figuram na qualidade de consumidores, contribuintes, aposentados, servidores
publicos, trabalhadores, etc’.

Quanto aos objetivos que devem permear a pratica da tutela coletiva, Aluisio Gongalves

de Castro Mendes é bastante claro:

“(a) ampliag@o do acesso a Justi¢a, de modo que os interesses da coletividade, como
meio ambiente, ndo fiquem relegados ao esquecimento; ou que causas de valor
individual menos significantes, mas que reunidas representam vultosas quantias,
como direitos dos consumidores, possam ser apreciadas pelo Judiciario; (b) que as
acOes coletivas representem, de fato, economia judicial e processual, diminuindo,
assim, o numero de demandas ajuizadas, originarias de fatos comuns e que acabam
provocando acimulo dos processos, demora na tramitacdo e perda na qualidade da
prestacdo jurisdicional: ao invés de milhfes ou milhares de a¢Ges, sonhamos com o
tempo em que os conflitos multitudinarios, como o ocorrido em torno dos expurgos
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), possam ser resolvidos mediante
uma Unica demanda e um Unico processo; (C) com isso, as agdes coletivas poderdo
oferecer , também, maior seguranc¢a para a sociedade, na medida em que estaremos
evitando a prolacéao de decisdes contraditorias em processos individuais, em beneficio
de preservacédo do préprio principio da igualdade: o processo, sendo coletivo, servird
como instrumento de garantia da isonomia e ndo como fonte de desigualdades; e (d)
que as agoes coletivas possam ser instrumento efetivo para o equilibrio das partes no
processo, atenuando as desigualdades e combatendo as injustigas praticadas em todos
0S N0ssos paises ibero-americanos”™’2.

O ordenamento brasileiro, todavia, ainda ndo possui uma legislacdo especifica a tutela
coletiva. Enquanto isso, sdo utilizados os instrumentos processuais ja reconhecidos e
legitimados pelo ordenamento juridico, tais como a acdo popular, a acdo civil pablica e o
mandado de seguranca coletivo. Vale acrescentar que ja existem varios projetos de lei que
objetivam a criacdo de um Cddigo de Processo Coletivo. Tais projetos sao encabecados pelos
mais aclamados processual coletivo, tais como Antonio Gidi, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo
Watanabe e Aluisio Gongalves de Castro Mendes. Os projetos mais afamados sdo 0s seguintes:
1) Codigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito — Projeto Antonio Gidi;
2) Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero - América (CMI-A); 3)
Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (CBPC-IBDP); 4) Anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC-UERJ/UNESA), coordenado pelo Prof.

I MENDES. Aluisio Gongalves de Castro. Agdo Civil Plblica: desafios e perspectivas apds 25 anos de vigéncia
da Lei 7.347/1985. In: MILARE, Edis (org.). A Acdo Civil Publica ap6s 25 anos. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 63.
2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O codigo modelo de processos coletivos. In: LUCON, Paulo Henrique
dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: vinte anos da Lei da Acao Civil Publica e do Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos. Quinze anos do Coédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2006, pp. 46-47.
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Aluisio Gongalves de Castro Mendes’®. Pela a auséncia de regramento que promova uma
uniformizacéo da processualistica coletiva, apresenta-se como de suma importancia o estudo
dos instrumentos processuais atualmente possivel dentro do ordenamento juridico brasileiro,
com vistas a permitir uma melhor compreensdo da tutela de questdes coletivas em terreno

brasileiro. Vejamos.

3.2 Dos instrumentos processuais de tutela coletiva

3.2.1 Da acéo popular

Alguns datam como primeira previsdo constitucional da acdo popular ao texto da
Constituigdo do Império de 1824, que trazia em seu art. 157 que “por suborno, peita, peculato,
e concussao havera contra eles acdo popular, que serd intentada dentro de um ano, e dia pelo
proprio queixoso, ou por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecido na Lei”.
Contudo, o entendimento majoritario credita que sua primeira previsdo data da Constituicdo
Federal brasileira de 1934, em seu art. 113, n°. 38, dentro do capitulo “Dos Direitos e das
Garantias Individuais”, que estabelecia que “qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear
a declaracédo de nullidade ou anullagdo dos atos lesivos ao patrimonio da Uni&o, dos Estados ou
dos Municipios”. Tal texto constitucional, que vigorou por apenas trés anos, teve a possibilidade
da acdo popular suprimida pela Constituicdo Federal de 1937, que inaugurou um periodo
ditatorial no Brasil, que ndo se adequava a concep¢ao de uma ac¢do popular pautada no controle
democratico dos atos do Estado. Sua previsdo constitucional retorna com o texto de 1946, que
em seu art. 141, §38, em um capitulo novamente denominado “Dos Direitos ¢ Das Garantias
Individuais”, previa que “qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou
declaracdo de nulidade dos atos lesivos ao patriménio da Unido, dos Estados, dos Municipios,
das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista”, aumentando, assim, o nimero
de sujeitos passivos subordinados a acao popular. A possibilidade da acéo popular também veio
prevista nas Constituicdes de 1967 (art. 150, 8§31) e de 1969 (art. 153, 831) que trouxeram a
mesma redagdo, estabelecendo que “qualquer cidaddo sera parte legitima para propor acao

popular que vise anular atos lesivos ao patrimonio das entidades publicas”’*,

3 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 3% Ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 64.

4 BRITO, Alvaro de Azevedo Alves. A¢do popular constitucional brasileira: aspectos historicos, conceito e
natureza juridica. Disponivel em: http://www.ambito-
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Entre as previsdes constitucionais, a acdo popular recebeu, também, tratamento
infraconstitucional com a edicéo da Lei 4.717/65 cuja previsao afirma que “qualquer cidadao
sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista, de sociedades mituas de seguro nas quais a
Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autbnomos,
de institui¢bes ou fundacgdes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou
concorra com mais de cinglienta por cento do patriménio ou da receita anua, de empresas
incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos”. Assim,
primeiramente designada a pleitear a anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos
administrativos considerados lesivos ao patrimdnio publico, esse meio processual viu seu
objeto ser majorado através do art. 5°, inc. LXXIII da Constituicdo Federal de 1998 que passou
a destinar a acdo popular em situagdes em que ocorrer “(...) ato lesivo ao patrimonio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural (...)” °.

Algumas discussdes doutrinarias, entre juristas brasileiros, sdo travadas quando da
definicdo do conceito da acdo popular. De um lado, Hely Lopes Meirelles apresenta a agao
popular como uma agédo constitucional e coletiva designada a tutelar direitos que ndo tenham
natureza penal. Em outras palavras, a acdo popular, em sua concepcdo, seria um instrumento
destinado a defesa de interesses de uma coletividade, passivel de ser ajuizada por qualquer um
de seus membros, com o claro objetivo de questionar em juizo um direito subjetivo a um
governo honesto, assim, “o cidaddao a promove em nome da coletividade, no uso de uma
prerrogativa civica que a Constituicdo da Republica lhe outorga’”. Em outra banda, José
Afonso da Silva defende que a acdo popular € uma manifestacao da soberania popular, onde o
cidaddo utiliza-se de tal remédio constitucional para exercer um poder de natureza politica,
caracterizando-se tal instrumento, portanto, como uma garantia constitucional politica. Nela,
defende o autor, o cidaddo poderd promover diretamente uma fiscalizacdo, sendo eficaz na

provocacao da atividade jurisdicional para anular ato lesivo ao patriménio publico ou de pessoa

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo_id=10698. Acesso em 01 de setembro de
2014.

> FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Agéo Popular e Defesa do Meio Ambiente. In: FIGUEIREDO,
Guilherme José Purvin de. RODRIGUES, Marcelo Abelha (coords.). O Novo Processo Civil Coletivo. Lumen
Juris: Rio de Janeiro: 2009. p. 127.

™ MEIRELLES. Hely Lopes. Mandado de seguranca, Acdo Popular, A¢do Civil Pablica, Mandado de
Injuncio, “Habeas Data”. 20. ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.114.
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juridica de que o Estado faca parte; & moralidade da Administracdo Publica; ao meio ambiente;
assim como ao meio-ambiente historico e cultural, com clara finalidade corretiva’’. Das duas
definicbes lastreadas, pode-se perceber o inegavel fato de ser um instrumento disposto ao
cidadao para, através da utilizacdo da via judicial, fiscalizar, controlar e cessar ilegalidades da
Administracéo.

Como é possivel perceber, ao contrario do que ocorre na agdo civil publica, o pedido
possivel de ser formulado em casos de ajuizamento de acdo popular é bastante adstrito,
limitando-se somente ao pedido de anulacdo do ato administrativo lesivo correspondente as
hipoteses previstas na legislacdo infraconstitucional e constitucional. Enquanto a agdo civil
publica permite uns cem nimeros de pedido diversos, incluindo, até mesmo a condenagdo da
ré a realizacio de uma obrigacéo de fazer ou ndo fazer’®. Outra questio peculiar & agdo popular
concerne a legitimidade para ajuiza-la. O caput do art. 1° da Lei n°. 4.717/65 prevé que “(...)
qualquer cidadio (...)” possuira legitimidade ativa para promover o ajuizamento da agdo em
questdo. Por cidaddo devera ser compreendido aquele que comprovar esta condicao, através da
apresentac&o do titulo de eleitor ou documento correspondente”®.

Contudo, é salutar apresentar o alerta, feito por José Emmanuel Burle Filho, quanto a um
declinio da acdo popular, principalmente apds o surgimento da acdo civil publica. A isso, 0
autor imputa diversos fatores, mas considera como principal a utilizagdo indevida e abusiva do
instrumento processual. Afirma que, muitas vezes, o designio do autor-popular ndo é propugnar
pelo objetivo da acdo popular, qual seja a defesa do povo ou do patriménio publico, mas
satisfazer interesses pessoais e/ou politicos ja que, segue defendendo o autor, “imprensa
normalmente da, ou pelo menos dava, divulgacao especial ao ajuizamento dessa a¢éo, causando
ao réu, pelo alarido, inegavel lesdo & sua imagem pessoal, familiar e funcional ou politica”®°.

Nesse sentido, segue:

Sabe ainda o autor-popular que esse estrépito provocado pelo ajuizamento da acao
causa ao réu lesdo que ndo seréa integralmente reparada nem mesmo quando a demanda
for julgada improcedente, mesmo porque, ai, a noticia ndo sai ou, quando sai, ndo tem
0 mesmo destaque da propositura da agéo. Além disso, como a improcedéncia ocorre
muito tempo depois, na verdade, o fato ndo mais tem importancia, a ndo ser para o
réu, sua familia e amigos. Na verdade, o rumor, o fragor, o alarido local e social,
causado pelo ajuizamento da a¢do popular nunca serd apagado. Assim, em muitos

T SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, pp. 462-
463

 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patriménio publico e outros interesses. 192 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 140.
 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Agéo Popular e Defesa do Meio Ambiente. In: FIGUEIREDO,
Guilherme José Purvin de. RODRIGUES, Marcelo Abelha (coords.). O Novo Processo Civil Coletivo. Lumen
Juris: Rio de Janeiro: 2009, p. 128.

8 BURLE FILHO, Jos¢ Emmanuel. Acio Civil Publica. Instrumento de Educagio Democratica. In: MILARE,
Edis (org.). A Acdo Civil Publica — Lei 7.347/1985 — 15 anos, p. 402-413. S&o Paulo: RT, 2002, pp. 407-408.
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casos, 0 mero ajuizamento da demanda popular é causa suficiente para gerar uma
sangdo quase que perpétua ao demandado®.

Por esses motivos, José Emmanuel Burle Filho estende o alerta aqueles que lidam com
acOes civis publicas, de modo que seus legitimados exercam o direito de maneira apropriada e
busque dele ndo abusar para, assim, garantir o continuo reconhecimento da importancia que o
instituto representa para a sociedade. O autor aponta para a necessidade de uma maior
observancia dessa responsabilidade pelo Ministério Publico, que deve estar “conscientizado de
gue uma acao civil publica acodada e sem justa causa (...) pode gerar indevida e perigosa

sensacéo de impunidade quando ocorrer a sua inevitavel improcedéncia’®2,

3.2.2 Daacdo civil publica

Tal instrumento processual deita suas origens no objetivo do legislador em instituir um
meio juridico capaz de prover eficacia na protecdo dos bens juridicos coletivos. Isso porque, o
contexto, anterior ao surgimento da norma juridica que deu vida a acéo civil publica, — embora
previsse regras legais direcionados aos direitos metaindividuais — carecia de um arcabouco
instrumental que permitisse sua efetiva tutela®®. Diversas fraquezas encontradas no
ordenamento processual no que pertence a tutela de direitos coletivos, tais como a legitimidade
para ajuizar a agdo em questdo, a coisa julgada, o custo processual e os resultados juridicos da
tutela coletiva, foram objeto de apreciacdo da Lei da Acdo Civil Pablica (Lei n°. 7.347/85) —
que aprimorada posteriormente pela Lei n°. 8.078/90 — objetivou promover um maior acesso a
justica no que se refere & protecdo de direitos considerados difusos®*.

Sem desconhecer o conquistado pela Lei da A¢do Popular, € imperioso distinguir que
atualmente — em matéria de tutela de direitos coletivos — a acdo civil publica assume o papel de
meio processual mais ativo na persecucdo do fim a que foi destinada®®. Isso porque a legislacio
anterior, além de abreviar a tutela dos direitos difusos aquelas mencionadas lesGes ao
patriménio publico, permitia apenas a concessao de provimento jurisdicional que anulasse, ou

declarasse nulo, determinado ato lesivo ou, no maximo, condenasse o violador ao pagamento

81 Op. cit., p. 403.

8 Op. cit., p. 409.

8 ALVIM, Arruda. Acdo civil piblica — sua evolucdo normativa significou crescimento em prol da protegdo as
situacdes coletivas. In: MILARE, Edis (coord.). A A¢&o Civil Publica apds 20 anos: efetividade e desafios. S&o
Paulo: RT, 2005. p. 77.

8 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢do Civil Plblica e as tutelas jurisdicionais de prevencio e precaucéo. In:
MILARE, Edis (coord.). A A¢&o Civil Plblica ap6s 25 anos. S&o Paulo: RT, 2010. p. 79.

8 AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. 32 Ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 42.
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de valor indenizag#o ou a reparacéo do mal causado®. A acéo civil plblica, por sua vez, aspira
pela reconstituicdo do status quo ante do meio ambiente, dos consumidores, do patrimonio
cultural e natural, como também de qualquer espécie de direito difuso ou coletivo atingindo por
uma lesdo através da responsabilizaco dos violadores®’.

A legitimacéo para a proposicdo da agao civil publica encontra previsdo no artigo 5° da
Lei n° 7.347/1985, que colaciona um rol taxativo de legitimados, quais sejam: i) Ministério
Publico; ii) Defensoria Publica; iii) a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; iv)
a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; v) a associacdo que,
concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil e inclua,
entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econbmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico.

Quanto aos bens tutelados pela legislacéo (art. 1° da Lei n°. 7.347/1985), encontramos
que os legitimados desse instrumento processual, sem prejuizo dos casos previstos a acado
popular, poderdo ajuizar acdes de responsabilizacdo por danos morais e patrimoniais
ocasionados: i) ao meio ambiente; ii) ao consumidor; iii) a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico; iv) a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; v)
por infracdo & ordem econdmica; e vi) a ordem urbanistica.

E forgoso reconhecer, ainda, a importancia que o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n°. 8.078/90) impds ao desenvolvimento da acdo civil publica em nosso pais. Ao incluir na Lei
da Acdo Civil Pablica (Lei n°. 7.347/85) o art. 218, 0 CDC promoveu uma relacgéo de integracéo
entre as normas processuais presentes em ambas as legislacdes, instituindo verdadeiro
microssistema de tutela jurisdicional coletiva comum?®,

Em aspectos da teoria constitucional, a acdo civil publica caracteriza-se como
concretizacdo normativa do movimento ao acesso a justica, ao passo que se propde a efetivar

uma gama de direitos coletivos ja reconhecidos pelo ordenamento®. N&o fosse isso o bastante,

8 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Das origens ao futuro da Lei de agdo civil plblica: o desafio de garantir
acesso a justica com efetividade. In: MILARE, Edis (coord.). A A¢do Civil Publica ap6s 20 anos: efetividade e
desafios. S&o Paulo: RT, 2005. p. 25.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica. Em defesa do Meio Ambiente, do Patrimonio
Cultural e dos Consumidores. 92 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 35.

8 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu 0 Cddigo de Defesa do Consumidor. (Incluido Lei n® 8.078, de 1990).
8 ALMEIDA, Gregorio Assagra. A natureza da acdo civil pdblica como garantia constitucional fundamental:
algumas diretrizes interpretativas. In: MILARE, Edis (coord.). A Ac&o Civil Publica ap6s 25 anos. Sdo Paulo:
RT, 2010. p. 243.

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e a Reparacio do Dano ao Meio Ambiente. 22 Ed. Sio
Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 121.
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0 préprio objeto (direitos ou interesse coletivos considerados pela prépria Constituicdo Federal
de 1988 como direitos fundamentais), demonstra a relevancia e dimenséo social a que trata a
acao civil pablica, impregnando-a no carater de garantia fundamental. Ademais, o texto
constitucional traz referéncia especifica a acao civil publica em seu art. 129, 111 (c/c art. 5°, §2°,
da Constituicdo Federal de 1988°), quando prevé como uma das fungdes institucionais do
Ministério Publico “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecao do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. E
inegavel, ainda, a importancia desse instrumento processual para o nosso dito Estado
Democratico de Direito. Ao permitir que essa garantia fundamental constitucional possibilite
acesso amplo e irrestrito a justica®.

A acdo civil publica, apesar de todas suas benesses e desenvolvimento doutrinério, ainda
encontra dificuldades das mais variadas no que diz respeito a sua aplicacdo e efetivacdo no
cenario juridico. Gregorio Assagra produz umarica lista com as principais limitagfes imputadas
a esse instrumento processual, cuja reproducdo considera-se necessaria, sendo elas: i) a
existéncia de uma aversdo a compreensdo do processo coletivo; ii) a formacdo liberal e
individualista das faculdades de direito brasileiras, que acaba por ndo se preocupar numa
formacéo social do graduando com vistas a efetivacdo do Estado Democrético de Direito e 0
controle de conflitos sociais; iii) 0 apego as regras previstas no Codigo Civil e no Cddigo de
Processo Civil, criados apenas para dirimir conflitos de natureza individual; iv) uma certa
resisténcia no reconhecimento do Ministério Publico como érgdo legitimado ao ajuizamento
das acdes coletivas, quando, na verdade, ha previsdo expressa no texto constitucional nesse
sentido; v) as decisdes equivocadas emitidas pelos Tribunais brasileiros; vi) a auséncia de uma
estrutura judiciaria organizada e especializada para atender as demandas coletivas e suas
especificidades; vii) a persisténcia numa interpretacdo restritiva da acdo civil publica por
pequena parte da doutrina e da jurisprudéncia que afirmam a impossibilidade de controle difuso
quando da utilizacdo desse instrumento processual; viii) além das decisdes judiciais que
intentem diminuir o campo de aplicacdo da acao civil publica, nota-se uma postura do préprio

Poder Publico em atalhar a aplicacdo desse instrumento processual, principalmente em causas

9L Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

%2 ALMEIDA, Gregorio Assagra. A natureza da acdo civil pdblica como garantia constitucional fundamental:
algumas diretrizes interpretativas. In: MILARE, Edis (coord.). A A¢do Civil Publica ap6s 25 anos. S&o Paulo:
RT, 2010. pp. 251-252.
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que discutam questdes tributarias e previdenciarias, confrontando o texto constitucional que
ndo preveé restricbes para a tutela jurisdicional coletiva realizada pela agéo civil publica; e ix) a
oposicao apresentada pelos setores econdémico e empresarial, receados com as formas de tutela
jurisdicional coletiva®.

Os problemas apontados ndo se esgotam nos mencionados, o0 autor traz ainda outra
problemaética que aflige a aplicacdo da acao civil publica. Trata-se de uma das facetas da postura
restritiva do Poder Publico quanto a aplicacéo desse instrumento processual, que estabeleceu —
primeiramente através de uma medida provisoria — uma restricdo territorial dos efeitos da coisa
julgada na acéo civil publica®. Editada originalmente na Medida Provisdria 1.570 de 1997 —
desatendendo o pressuposto constitucional da urgéncia para edicdo de tais instrumentos
normativos —, a limitacdo territorial da coisa julgada em decisGes de a¢des civis publicas viu-se
alcada ao status de Lei Federal no mesmo ano de 1997 quando da edi¢do da Lei n. 9.494/1997,
que, em seu art. 2°-A, entdo validou a alteracdo do texto normativo do art. 16 da Lei da Acao
Civil Publica. A nova redacdo estabeleceu que a sentenca de carater civil produzida em acGes
civis publicas produzira coisa julgada erga omnes, “nos limites da competéncia do 6rgdo
prolator da sentenga”.

N&o persistem muitas davidas quanto aos interesses envolvidos na edicdo dessa
alteracdo legislativa. Ficou claro, até pelo fato de ter sido editada por uma Medida Provisoria,
que se tratou de empenho direto do Poder Executivo Federal, diante dos recorrentes conflitos
judiciais coletivos em que figurava como parte ré, principalmente em questfes de salarios de
funcionarios publicos, em que as decisdes judiciais — até entdo com sequelas irrestritas e
aplicaveis em todo territério nacional — foram emitidas determinando seus imediatos
cumprimentos. Sendo uma questdo de nivel nacional é possivel idealizar a desordem que tais
decises juridicas ocasionaram, mesmo que devidamente. Assim, ameacando a propria razdo
de ser da acdo civil publica, o Poder Pablico amedrontado com as consequéncias econémicas
dessas decisdes judiciais concebeu a indigesta ideia da limitacao territorial da coisa julgada em
sentencas civeis emitidas em agdes civis plblicas®.

A despeito da Lei da Acédo Civil Publica apenas definir a competéncia para julgamento

das demandas de foro local, ¢é através da interpretacdo das normas coletivas presentes no texto

% ALMEIDA, Gregorio Assagra. A natureza da acdo civil pdblica como garantia constitucional fundamental:
algumas diretrizes interpretativas. In: MILARE, Edis (coord.). A Ac&o Civil Publica apds 25 anos. So Paulo:
RT, 2010, pp. 267/268.

% Op. cit., p. 267.

% ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos Controvertidos da A¢éo Civil Publica. 22 Edicdo, revistada, atualizada
e ampliada. S&o Paulo: Ed. RT, 2009, p. 213.
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do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC) que se determina a competéncia para julgar causas
em que o dano verificado possua abrangéncia regional ou nacional. Entdo, em seu art. 93 o
supramencionado codigo consumerista estabelece que é competente o foro da Capital do Estado
ou no Distrito Federal “para os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do
Cdodigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente”. Dois posicionamentos
doutrinarios emergiram da interpretacdo do texto em questdo: i) quem defende que ha uma
competéncia concorrente entre os foros da capital dos Estados-membros e dos Distrito Federal;
ii) e quem, como € o caso de Ada Pellegrini Grinover, que defenda que a competéncia seria
exclusiva do foro do Distrito Federal. Pacificando o conflito de competéncias, o Superior
Tribunal de Justiga, em julgamento do Conflito de Competéncia 28.842-DF, reconheceu que a
competéncia é concorrente entre o foro das capitais dos Estados-membros e do Distrito Federal,
possuindo, ambas, competéncia para processas e julgar acdes coletivas de dano de abrangéncia
nacional®.

O problema da limitagéo territorial da coisa julgada produzida por decisfes judiciais
emitidas por esses 6rgdos de competéncia regional ultrapassa questdes de cunho social e deita
seus maiores conflitos em pontos l6gicos. Pois a simples delimitacdo da coisa julgada produz
efeitos para além da aplicacdo de suas implicacGes, radiando-se por diversos aspectos da
execucdo do dispositivo processual. Como admitir que uma deciséo coletiva — como o é a
emitida na maioria dos casos submetidos a acdo civil publica — fique limitada apenas aos
detentores do direito que tenham domicilio no territério de circunscricdo da competéncia do
foro que tenha emitido a decisdo? Como considerar razoavel aceitar que o titulo executivo
formulado pela deciséo judicial que verifique, por exemplo, um dano nacional apenas sirva para
parte dos individuos detentores do direito, em razdo de mero critério de territorialidade? Qual
seria, portanto, a razdo de existir desse instrumento processual diante dessa aplicacdo normativa
defasada?

A maioria da jurisprudéncia — na contramdo — tem adotado a postura legalista,
delimitando os efeitos da sentenca coletiva aos limites da competéncia territorial do 6rgéao
prolator. Nesse sentido, é paradigmatico voto do ministro relator na ADIn 1576-1, publicado

também no ano de 1997:

A alteracdo do artigo 16 correu a conta da necessidade de explicitar-se a eficacia erga
omnes da sentenca proferida na acdo civil publica. Entendo que o artigo 16 da Lei
7.347, de 24 de julho de 1985, harmdnico com o sistema judiciario patrio, jungia,
mesmo na redagdo primitiva, a coisa julgada erga omnes da sentenca civil a area de
atuacdo do 6rgdo que viesse a prolata-la. A alusdo a eficacia erga omnes sempre esteve

% DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 32 Ed.
revista, ampliada e atualizada. Salvador: Editora JusPODIVM, 2008, pp. 156/157.
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ligada a ultrapassagem dos limites subjetivos da agdo, tendo em conta até mesmo o
interesse em jogo — difuso ou coletivo — ndo alcancando, portanto, situagdes concretas,
quer sob o angulo objetivo, quer subjetivo, notadas além das fronteiras fixadoras do
juizo. Por isso, tenho a mudanca da redacdo como pedagdgica, a revelar o surgimento
de efeitos erga omnes na area de atuacdo do Juizo e, portanto, o respeito a competéncia

geogréfica delimitada pelas leis de regéncia. Isso ndo implica esvaziamento da acéo

civil pablica nem, tampouco, ingeréncia indevida do Poder Executivo no Judiciario®”.

O tema é conflituoso na jurisprudéncia do STJ, sendo possivel encontrar nesse mesmo
Tribunal Superior dois entendimentos dispares. Um dos entendimentos coaduna com a
compreensdo de que o art. 16 da Lei da Ac¢do Civil Publica ndo é valido, logo, a decisdo judicial
em sede de acdo civil publica ndo estaria submetida a tal limitacéo territorial, como € possivel
verificar em diversos de seus julgados: REsp 1.243.887/PR, Min. Luis Felipe Salomao, julgado
em 19/10/2011; AgRg no REsp 1326477/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
06/09/2012; REsp 1.377.400-SC, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 18/02/2014. O segundo
entendimento considera que tal art. 16 possui validade somente em acdes civis publicas que
discutam direitos individuais homogéneos, ndo valendo, portanto, para a¢des civis publicas que
envolvam direitos difusos e coletivos em sentido estrito, como € possivel concluir do REsp
1.114.035-PR, da relatoria do Ministro Jodo Otavio de Noronha, julgado em 07/10/2014, a
argumentacdo de tal corrente jurisprudencial é de que o artigo em discussdo se aplica aos
direitos individuais homogéneos, ja que estes podem ser desmembrados, possibilitando um
tratamento diverso a cada titular de direito. Em outro julgado (REsp 1.319.232-DF), 0 STJ, ao
considerar que a agdo foi proposta contra a Unido, no Distrito Federal, contando com a
participacdo de entidades de carater nacional, entendeu pela ndo aplicabilidade do art. 16 da Lei
da Acdo Civil Publica e considerou que a eficacia da coisa julgada deveria ter abrangéncia
nacional.

Argumentam, ainda, os magistrados que as decisdes judiciais das a¢fes diversas, apesar
de pleitearem a mesma tutela juridica, quando limitadas espacialmente dardo melhor
encaminhamento a resolucdo da lide, além de estarem de acordo com a diviséo territorial de
competéncias da Federacao. Consideram que, em casos de decisdes conflitantes, a problematica
podera ser facilmente resolvida e conciliada pelos Tribunais Superiores®.

As vozes dissonantes também atingem a doutrina, como é possivel verificar no

posicionamento de José dos Santos Carvalho Filho, que defende a constitucionalidade do

% STF —Pleno, ADIn n. 1576-1, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.4.1997, DJU, de 24.4.1997, p. 14914, por maioria
de votos. Vale acrescentar que a ADIn foi julgada prejudicada, em decisdo monocratica, ndo tendo ocorrido decisdo
de mérito sobre a questdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma. Sua liminar, entretanto, havia
sido negada.

% ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos Controvertidos da A¢éo Civil Publica. 22 Edicdo, revistada, atualizada
e ampliada. Séo Paulo: Ed. RT, 2009, p. 217.
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dispositivo, no sentido de que o limite de territorialidade imposto pela legislagéo serviria para
delimitar a &rea em que os efeitos da sentenca irdo atingir em consonancia com o territorio em
que o0 juiz de primeiro grau possui competéncia para conhecer e julgar 0S processos, 0 que,
segundo o entendimento do autor, ndo ofenderia as competéncias territoriais conferidas aos
Tribunais®.

Contudo, apesar dos diversos posicionamentos acerca da tematica, a maioria dos
doutrinadores concorda com uma variante: a estipulacao legal da limitag&o territorial dos efeitos
de uma sentenca em sede da acéo civil publica € uma expressa ofensa ao ordenamento juridico.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover nos atenta para dois diferentes problemas
praticos da limitacdo estipulada na Lei n°. 9.494/97. Primeiramente, a atitude do Executivo de
limitar a abrangéncia da coisa julgada ocasionara a inevitavel multiplicacdo de demandas, visto
gue sera necessario aqueles titulares do direito coletivo, que ndo forem incluidos no efeito da
sentenca por critérios de delimitacdo tdo somente regionais, o ajuizamento de nova acdo em
foro competente. Ora, essa situacdo vai de encontro com a prépria razdo de existéncia do
processo coletivo, que se dedica a resolver molecularmente os conflitos de interesse. Além
disso, partindo do ponto de vista do Judiciario, essa limitacdo também néo traz benesses, ja que
a multiplicacdo de demandas desnecessarias significa apenas um aumento do congestionamento
nos tribunais. Em suma, coadunar com a discutida restricdo de efeitos significa ir de encontro
a diversas conquistas juridicamente historicas do sistema brasileiro, dentre elas o
desenvolvimento do paradigma da celeridade e economia processuais*®.

Além das questdes de ordem pratica, o texto da Lei n°. 9.494/97 ainda se vé acoimado
por suspeitas de inconstitucionalidade, tanto formal quanto material. Formalmente os
doutrinadores consideram que a Medida Provisoria 1.570/97 (que deu origem a lei) fora editada
sem a necessaria urgéncia ou relevancia da matéria*®’. Quanto a inconstitucionalidade material
0s argumentos sdo mais sortidos, considerando-se a matéria inconstitucional pela violacéo ao
direito constitucional de a¢&o, ao principio da proporcionalidade e ao principio da razoabilidade
das leis®2,

Autores, como Aluisio Goncalves de Castro Mendes, vao além da mera evocacdo de

principios constitucionais para consubstanciar a inconstitucionalidade e promovem uma

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Ac¢do Civil Pblica. Comentérios por artigo. 22 ed. Sdo Paulo: Lumen
Juris, 1999, pp. 393/394.

10 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 6 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 818.

101 ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos Controvertidos da Acéo Civil Publica. 22 Edicéo, revistada, atualizada
e ampliada. S&o Paulo: Ed. RT, 2009, p. 215.

192 Op. cit., p. 215.
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verdadeira anélise do objeto em questdo, sustentando que o Executivo, ao editar a inovagao
legal, promoveu uma confuséo entre os institutos da jurisdigdo e da competéncia. Parte-se do
pressuposto de que a jurisdicdo € una e todos os juizes estdo nela investidos, enquanto a
competéncia é limitada com vistas apenas a delimitacdo de qual juiz, dentre os diversos
existentes, possuird competéncia para conhecer, processar e julgar determinado processo.
Entretanto, sendo a decisdo judicial fruto do poder de jurisdicdo do magistrado, decorrente
diretamente da soberania, ndo apresenta menor coeréncia l6gica admitir que essa seja racionada
com objetivo de limitar seus efeitos puramente por interesse do Poder Plblico!®,

Portanto, o que a maioria da doutrina defende é que o Presidente da Republica, quando
da edicdo da Medida Proviséria 1.570 de 1997, promoveu um conflito entre os conceitos
juridicos dos limites subjetivos dos efeitos da decisdo em acéo civil pablica, com jurisdicdo e
competéncia, isso porque “se em nome do Estado, o juiz tem uma parcela de jurisdi¢ao (...),
entdo sua sentenca, depois de transitar em julgado, representara a vontade estatal e, com seu
transito em julgado, passara a ser imutavel'®* ou entre as partes ou, no caso da tutela coletiva,
de toda uma coletividade. Ao se limitar territorialmente a competéncia, busca-se definir qual
sera 0 6rgdo competente para julgar e dar andamento a determinada lide, enquanto que a coisa
julgada refere-se apenas a validade da sentenca proferida pelo 6rgdo competente!®,

Nelson Nery Jr. e Rosa Nery sopesam a situacdo atraveés de em exemplo bastante
elucidador: seguindo a Idgica adotada de limitar a coisa julgada territorialmente, seria possivel
admitir a situacdo de que uma sentenca de divorcio proferida por juiz de Sdo Paulo ndo tivesse
validade no Rio de Janeiro, onde o casal ainda seria considerado casado, o0 que foge a toda
I6gica. Dessa maneira, € de se esperar que 0 juiz competente profira uma sentenga em processo
coletivo, qualquer que seja a espécie de direito coletivo, que possua efeitos erga omnes e com
validade em todo territério nacional'®, caso contréario ird se admitir verdadeira aberracdes
juridicas.

Por exemplo, admitamos que fora ajuizada acdo civil pablica no foro da capital do
Estado de Alagoas objetivando a permissdo da utilizagéo irrestrita de aparelhos celulares dentro

das aeronaves durante um voo. Ao mesmo tempo, foi ajuizada uma acao civil publica no fora

108 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes. A coisa julgada e os processos coletivos no direito vigente e
no projeto de nova Lei de Acdo Civil Piblica (PL N. 5.139/2009). Em defesa de um novo sistema de Processos
Coletivos — Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Coordenadores: Maria Clara Gozzoli, Mirna
Cianci, Petronio Calmon e Rita Quartieri. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 74.

104 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 192 ed revistada, ampliada e atualizada.
S8o Paulo: Saraiva, 2006, p. 250.

105 Op. cit., p. 250.

16 NERY Jr., Nelson. NERY, Rosa. Codigo de Processo Civil Comentado e legislacdo processual civil
extravagante em vigor. 5a ed. Sdo Paulo: RT, 2001. Pagina 1.558.
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da capital do Estado de Pernambuco com o mesmo objetivo. A primeira fora deferida, a segunda
indeferida. Aplicando-se, portanto a regra da limitacéo territorial da coisa julgada, durante um
simples trajeto entre Macei0, capital de Alagoas, e Recife, capital de Pernambuco, ter-se-a a
possibilidade de utilizacéo irrestrita dos aparelhos celulares até chegar-se a fronteira entre 0s
dois Estados quando, mesmo estando numa mesma aeronave e em pleno voo, 0s passageiros
deverdo parar de utilizar os aparelhos.

Ou pior, imagine-se que toda uma classe de servidores, por exemplo, os agentes da
policia federal possuam o interesse em ver reconhecida judicialmente seu direito de diminuicéo
da carga semanal de trabalho. Ajuizada essa agdo civil publica no foro da capital do Estado de
Alagoas, julgada procedente a demanda, somente 0s agentes que possuam domicilio no Estado
de Alagoas terdo sua jornada semana alterada, enquanto os demais, mesmo estando na mesma
situacdo dos beneficiados, ndo possuiram esse mesmo direito.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. afirmam veementemente que o objetivo desse
dispositivo ndo foi outro se ndo a uma busca pela desnaturagéo de todo o sistema de extensao
subjetiva dos efeitos das decisdes coletivas. Numa situacdo em que reconhecida o direito de
uma categoria e que, aplicando-se o dispositivo em discussao, e delimitando os efeitos somente
para os substituidos processualmente que tenham, na data do ajuizamento da a¢do, domicilio
na area de competéncia do juiz que prolatou a decisdo, estar-se-ia permitindo uma série de
problemas processuais, tais como: i) a possibilidade do ajuizamento de tantas outras a¢oes Civis
publicas idénticas em cada uma das secOGes judiciarias competentes; ii) a inevitavel
possibilidade de que as decisGes emitidas em cada secédo judiciaria seja diversa das demais; e,
por isso, iii) verificar-se uma situacao fatica em que individuos em igual situacdo receberiam

provimento jurisdicional diverso'®’. E diante dessa verificagdo que afirmam:

A légica das demandas coletivas esta exatamente na tutela molecular (Unica) de uma
pluralidade de direitos semelhantes. Exigir-se o fracionamento da questdo coletiva,
com o evidente risco de decisdes contraditdrias, €, sem divida, violar o bom senso e

o0 principio da igualdade. O que marca a tutela coletiva é a indivisibilidade do objeto
()18,

Dos argumentos apresentados é possivel concluir que ndo € admissivel — considerando
a sistematica a que se prop0de a acéo civil publica — temperar a eficacia erga omnes da coisa
julgada produzida pelo instrumento processual coletivo. Caso contrario, o objetivo almejado —
que é o pacificar o conflito — sera, diante da clara possibilidade de ajuizamento de processos

107 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 32 Ed.
revista, ampliada e atualizada. Salvador: Editora JusPODIVM, 2008, pp. 164/165.
108 Op. cit.
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diversos e a consequente possibilidade de decisfes diversas, prolongado e majorado
indevidamente®®®,

Para solucionar a questdo, a doutrina utiliza-se do argumento da interpretacdo
sistematica do dispositivo em questdo com outros previstos no Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 93 do CDC), que — como ja adiantado — defende-se fazer parte de um
microssistema da tutela dos direitos coletivos. Afirmam, portanto, que a seria indcua a limitacéo
territorial prevista, porque com a aplicacdo sistematica dos dispositivos pertencentes ao
microssistema coletivo, ficaria claro que a coisa julgada ndo pode ser delimitada em funcao do
territorio, que € critério de determinacdo da competéncialt®,

Além disso, Hugo Nigro Mazzilli aponta que — ao admitir a famigerada limitacao
territorial — abrir-se-ia espaco para mais uma grave incoeréncia técnica na relacéo entre a acéo
civil pablica e a acdo popular:

(...) ndo raro, as mesmas questdes de fato e de direito podem ser objeto de acéo popular
e de acdo civil publica, e, na primeira, ndo existe a mesma canhestra restri¢do que se
quis impor no tocante a eficcia da sentenca proferida na segunda (producao de efeitos
apenas nos limites da competéncia territorial do juiz prolator) ... Assim, se a alteracéo
trazida ao art. 16 da LACP ndo fosse indcua, porque despicienda, ainda levaria a um
paradoxo. Suponhamos que, numa acdo civil pablica, destinada a defender o meio
ambiente, se chegasse a obter uma sentenca de procedéncia que seria imutavel
somente “nos limites da competéncia territorial do juiz prolator”, enquanto numa agéo
popular, com a mesma causa de pedir e pedido, se poderia chegar a uma sentenca

condenatéria imutavel em todo o Pais...t1t,

Essa disputa, entre a doutrinaria e a jurisprudéncia, podera em breve chegar a uma
conclusdo. Esta em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 5.139/2009, que
disciplina a acdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, e da outras providéncias. Seu texto prevé expressa revogacao da discutida Lei n°.
9.494/97, retirando do ordenamento juridico a abjeta delimitacdo territorial da coisa julgada em

procedimentos coletivos.

3.2.3 O mandado de seguranca coletivo

O mandado de seguranca coletivo, por sua vez, encontra positivacdo na Lei n°.

12.016/09, que estabelece a utilizacdo do instrumento somente na hipotese de proteger direito

109 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Civil Publica — Em Defesa do Meio Ambiente, do Patrimdnio
Cultural e dos Consumidores. 92 ed. revistada e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 417.

110 Op. cit., p. 405.

11 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 192 ed revistada, ampliada e atualizada.
Sao Paulo: Saraiva, 2006. Paginas 498/499.
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liquido e certo, que ndo encontra respaldo em habeas corpus ou habeas data, em toda situacdo
que, através de conduta ilegal ou com abuso de poder, autoridade pablica ou agente de pessoa
juridica no exercicio das atribuicdes do Poder Publico afetar direitos coletivos, em seu sentido
estrito, ou individuais homogéneos.

Contudo, nesse sentido, entende-se pela possibilidade da impetracdo do mandado de
seguranca coletivo na tutela de direitos individuais e, atente-se, de todos as espécies de direitos
coletivos (coletivos em sentido estrito, difusos e individuais homogéneos). Insistir numa
interpretacdo literal da legislacdo acaba por provocar um retrocesso na protecdo do direito
fundamental a uma tutela adequada. O mandando de seguranca, portanto, “desloca-se da esfera
de influéncia do Estado Legislativo (...) e passa a integrar os dominios do Estado Constitucional,
sendo veiculo adequado também para prestacdo de tutela aos novos direitos em que a
transindivisualidade esta normalmente presente?,

Quanto a legitimacao a letra da lei também é bastante restritiva, ao estabelecer, em seu
art. 21, que “o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus
integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento h4, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa
de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na
forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizacéo especial”.

Nesse sentido, também caminha a doutrina na concepcdo que o rol de legitimados
estabelecido em lei ndo é taxativo, isso porque — diante dos legitimados para as demais acGes
coletivas — e levando em consideracdo que o mandado de seguranca é apenas uma forma de
procedimento diverso das demais acbes coletivas, acredita-se que a tutela dos “interesses
coletivos ja foi outorgada, pelo texto constitucional e por diplomas infraconstitucionais, a outras
entidades além daquelas enumeradas no dispositivo em exame”!3, A lgica adotada é de que
reconhecendo-se que os demais legitimados para o trato da coisa coletiva ja& possuem
habilitacdo legal reconhecida para a protecdo desses direitos em juizo, ndo guardaria logica
proibir que eles se utilizem de uma via processual de protegcdo. Desta maneira, considera, parte
da doutrinéria, razoavel o reconhecimento dessa ampliacdo do rol de legitimados para a

impetragdo do mandado de seguranca coletivo, “de sorte que todos os autorizados para as a¢oes

112 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2012, p. 690.
113 Op. cit., p. 693.
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coletivas também tenham a sua disposicdo o mandado de seguranca coletivo como técnica
processual para a protecdo dos interesses de massa’”“.

Sérgio Ferraz também comunga de entendimento semelhante ao considerar inequivoca
a possibilidade do Ministério Publico impetrar mandando de seguranca coletivo seguindo a
I6gica constitucional de que o Ministério Publico, de acordo com o art. 129, Ill, do texto
constitucional, também dispbe da acdo civil publica para protecdo do patrimonio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, de tal modo, “a tutela de
tais bens e interesses é tdo prezada pelo ordenamento constitucional que, se se revelar mais
expedido para tanto, em caso concreto, 0 mandado de seguranca, inevitavel sera a possibilidade
de sua utilizacio pelo Parquet”!®,

3.3  Atutela coletiva como instrumento processual apto a concretizar direitos sociais

Pode-se afirmar, entdo, que a concepcao individualista do processo (desenvolvida pela
doutrina alema durante o século X1X) ndo foi capaz de satisfazer os anseios sociais quanto a
tutela de interesses. A tutela coletiva — notadamente pela utilizacdo das a¢es civis publicas —
passa a figurar como instrumento eficaz no suprimento da lacuna existente quando da falta de
um regramento especifico para a tutela de interesses de espectro coletivo. Mas ndo se deve
perder de vista um fato de simples compreensao, porém muito ignorado pelos estudiosos do
tema, que “praticamente tudo o que pode fazer uma acao civil publica poderia ter sido feito pelo
Estado, por seus proprios mecanismos de controle administrativo”'*6. Em outras palavras, a
tutela coletiva e, mais especificamente a acdo civil publica pela sua abrangéncia, sdo “um
instrumento de substituicdo, mediante o qual a sociedade busca a atuacdo do poder judiciario
para suprir ou complementar a atuacio da administracdo publica”'!’. Notadamente, essa
concepcao € de suma importancia quando da tutela dos direitos sociais ja anteriormente
discutidos. Isso porque deve-se compreender que a tutela coletiva devera ser utilizada,
precipuamente, como instrumento respeitoso ao principio da igualdade na busca de efetivar de
maneira molecular os direitos sociais que passem a ser tratados de maneira lacunosa pela

Administragdo Publica.

114 Op. cit.

115 FERRAZ, Sérgio. Mandado de seguranca e acesso a justica, In: QUEIROZ, Rafael Augusto Sofiati de
(coord.), Acesso a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2002, pp. 299/300.

116 CALMON, Petrdnio. Fundamentos da acéo civil pdblica. Em defesa de um novo sistema de Processos
Coletivos — Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Coordenadores: Maria Clara Gozzoli, Mirna
Cianci, Petronio Calmon e Rita Quartieri. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.518.

17 Op. cit.
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Contudo, percebe-se, por todo o exposto, que a tutela processual coletiva — apesar da
diversidade de instrumentos normativos presentes no ordenamento juridico brasileiro — ainda
estd engatinhando. Muitas dificuldades s@o enfrentadas quando se discute tutela coletiva. Parte
dessa situacdo pode ser considerada normal, € ingénuo acreditar que um instrumento processual
nasca perfeito desde sua concepgéo. Contudo, o que se verifica nos termos da tutela coletiva —
principalmente quando se discute acdo civil publica — é uma certa repulsa ao instituto por alguns
setores da sociedade, que possivelmente temem as consequéncias de sua difuséo.

Por esse motivo, a dedicacdo ao tema € demasiado importante. A tutela coletiva no
Brasil somente deixard de engatinhar e, finalmente, caminhara de pé, quando a dedicacéo ao
estudo for encarada como matéria de interesse basico dos setores influenciadores do
desenvolvimento da ordem juridica, com maiores preocupacfes principalmente no setor
académico. Uma formacao para além da individualista nas faculdades brasileiras é urgente. Ou

a tutela coletiva ficara para sempre estacionada e ameacada a faléncia.
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4 O ATIVISMO JUDICIAL NA EXECUCAO DE DIREITOS SOCIAIS ATRAVES
DA TUTELA COLETIVA

4.1 O ativismo judicial como fenbmeno mundial

O simples reconhecimento da importancia da utilizagdo da tutela coletiva quando da
efetivacdo dos direitos sociais ndo pode olvidar das consequéncias faticas que possiveis
comportamentos juridicos acabem por caracterizar-se nesse novo contexto que o chamado
neoconstitucionalismo impds na estrutura do Direito. Por isso, a discussao acerca do “ativismo
judicial” demonstra-se necessaria, ndo sé pela importancia que o préprio tema imp&e, mas
também para desmistificar visdes acerca do tema que podem levar a pré-nogdes equivocadas.

A utilizagdo da expressdo “ativismo judicial”, por sua vez, vem sendo utilizada
desvinculada de uma necessaria preocupacdo com a definicdo de seus elementos constitutivos.
Talvez como fruto dessa inconsisténcia tedrica, 0 consenso quanto encarar o fenémeno como
desejavel ou repugnavel parece estar longe de ser alcancado. Assim, o tratamento genérico
dispensado ao tema, pode levar a expressdo “ativismo judicial” a inutilidade, ou, 0 que seria
ainda menos desejado, trata-la em uma armadilha semantica, capaz de servir aos “participantes
desavisados do debate publico, fazendo-os supor verdades ainda ndo estabelecidas e levando-
os a julgar instituices e a formar opinides politicas a partir de mistificages dissolventes!18,

Inegavelmente, as mudancas foram muitas, tantas que se:

Alguém que acordasse hoje, depois de um sono de dez anos, encontraria um Direito
inteiramente diferente daquele que conhecia. Para comeco de conversa, a Constituicdo
deixou de ser promessa para virar norma. Por todo o pais, pessoas e instituigdes se
valem diretamente da Carta para sustentar suas pretensdes, que sdo apreciadas e
tuteladas pelo Judiciario. A acdo e a omissdo dos agentes publicos ndo sdo mais
obstaculos a aplicacdo da Constituicdo. Sua supremacia opera a despeito e
independentemente da interpositivo de quem quer que seja*'®.

Numa anélise do desenvolvimento mundial do ativismo judicial, os Estados Unidos sdo
considerados o ber¢o da criagdo do termo “ativismo judicial”’, e, ndo apenas pela
responsabilidade desse neologismo, o pais se destaca quanto as discussdes acerca do papel dos
juizes e cortes dentro do sistema politico que estdo inseridos. O tema do ativismo judicial,
inclusive, acaba confundindo-se com o préprio desenvolvimento do constitucionalismo norte

americano. Desse modo, desde seu surgimento, “a expressao ‘ativismo judicial’ tornou-se a

118 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. As Novas Faces do
Ativismo Judicial. Organizadores: André Luiz Fernandes Fellet, Daniel Giotti de Paula e Marcelo Novelino.
Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 388.

119 PIRES, Thiago Magalhdes. As Novas Faces do Ativismo Judicial. Organizadores: André Luiz Fernandes
Fellet, Daniel Giotti de Paula e Marcelo Novelino. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 29.
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principal estrela do debate sobre o papel da Suprema Corte na interpretacdo da Constituicéo e

na relagdo com os demais poderes. Pode-se falar mesmo em onipresencga do termo no cenério

norte americano”%°,

A primeira utilizacdo do termo € registrada em artigo, do historiador estadunidense
Arthur Schlesinger Jr, intitulado “The Supreme Court: 1947”, com publicacdo na Revista
Fortune, em janeiro de 1947, quando — para além da simples apresentacdo do termo — trouxe a

baila importante discussdo a qual Carlos Alexandre de Azevedo Campos destaca:

Schlesinger entregou [...] importante licdo: quanto mais uma corte se apresenta como
instituicdo vital ao pais e a sociedade, mais ela e seus juizes deverdo sujeitar-se ao
julgamento critico sobre suas motivaces, relacdes internas e externas, enfim, tudo o
que possa ser fator das decisdes tomadas. Schlesinger defendeu a importancia em
saber as questdes que dividem os juizes da Suprema Corte norte-americana e isso por
que “suas decisdes ajudam a moldar a nagdo por anos”. Esta ¢ uma licdo fundamental
para o contemporaneo momento de relevancia politica e social do Supremo Tribunal
Federal'?,

Apesar de levar o mérito por utilizar de maneira inédita a expressao “judicial activism”,
Paulo Gustavo Gonet Branco atenta para a fato de que o surgimento da nomenclatura surgiu em
um contexto ndo técnico, apresentado em um breve artigo em publicacdo destinada a reportar

apenas novidades (a Revista Fortune), onde!?:

O autor, Arthur Schelesinger Jr., respeitivel jurista, dedicava-se a descrever as
profundas divisdes ideoldgicas entre os nove membros da Suprema Corte americana
em 1947. Nao estava motivado por nenhum propésito de declinar alguma teoria do
papel do Judiciario; ao contrario, a matéria se concentrava em revelar as antipatias
que os juizes nutriam uns pelos outros e as suas divergéncias pessoais, vistas como a
melhor explicagdo para as polarizagdes de mérito nas questdes levadas ao Tribunal.
Tratava-se, pois, de um relato de mexericos com o evidente intuito de cativar um
publico leigo, convidado a reconsiderar a reveréncia por uma instituicdo que era pouco
conhecida na sua intimidade. Em cinco paginas, o autor separava 0s juizes em dois
grupos diferentes pelos rétulos de “ativistas judiciais” e de “campedes da auto-
contengdo” (self-restraint). A nenhuma dessas etiquetas era devotada alguma reflexao
conceitual ou metodoldgica. N&o havia explicagéo por que, por exemplo, Hugo Black
e William Douglas haviam recebido o carimbo de ativistas, sendo, no que é
interpretado como impulso de rivalidade universitaria, por haver Schelesinger, de
Harvard, ligado Black a instituicdo concorrente, atribuindo-lhe lagos com o “cinismo
sobre um Judiciario objetivo, particularmente dominante na Escola de Direito de
Yale”!,

Contudo, o primeiro e maior exemplo de ativismo judicial € da propria Suprema Corte
Americana; num primeiro momento, ainda no Século XIX, aquela Corte foi responsavel pela

adogdo de medidas reacionarias como a confirmacdo do regime de segregacéo racial (Dred

120 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 41.

121 Op. cit., p. 43.
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Scott vs. Sanford, 1857) e, durante a chamada Era Lochner (1905-1937), de leis que versassem
sobre direito social em geral. A partir dos anos 50, o contrério passa a ocorrer, quando aquela
Corte, sob a lideranca do Chief Justice Earl Warren, pronuncia uma série de decisdes historicas,
como a proferida no caso Brown vs. Board of Education of Topeka (1954), na qual a segregacéo
racial em instituicdes educacionais publicas foi declarada inconstitucional. Outra deciséo
emblematica foi proferida no processo Roe vs. Wade, em 1973, na qual a Suprema Corte
reconheceu o direito das mulheres de buscarem a interrupcao voluntaria da gravidez.

O Tribunal Constitucional aleméo, cuja importancia para o desenvolvimento da
concepcao atual de constitucionalismo ¢ notoria, também registra ocorréncias de “ativismo
social”, especialmente, quando promove a interpreta¢ao e concretizag@o do sistema de garantia
dos direitos fundamentais da Constituicdo alema. A importancia da corte constitucional alema
¢ tamanha que diversos paradigmas juridicos - tais como “ordem objetiva de valores, eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, ponderacdo, proporcionalidade, concordancia pratica,
minimo existencial, ndcleo essencial”'** — ressoam e influenciam diversos ordenamento
juridicos, dentre eles o brasileiro, demonstrando a possibilidade de um modelo de corte
constitucional legitimada a influenciar os sistemas politicos e sociedades a que estdo inseridas.

Esse desenvolvimento alemdo néo esta alheio as influéncias histdricas. Sem davidas, o
trauma imposto pelo regime nazista impds uma imperatividade no objetivo em romper com 0
passado e tornar a elevar a protecdo aos direitos humanos. Com esse intuito, em 1949, foi
promulgada na Alemanha um novo texto constitucional, caracterizado sobretudo pela adogéo
de um vasto sistema de direitos fundamentais corroborados nos valores da ‘“democracia,
liberdade, justica, igualdade e centralidade do homem e de sua dignidade na ordem social”'%,
Esse texto constitucional, ainda, ampliou a acessibilidade ao Tribunal Constitucional,
reconhecendo seus poderes decisorios em uma clara missdo de efetivar um compromisso dos
direitos fundamentais e a garantia da dignidade da pessoa humana. Carlos Alexandre de

Azevedo Campos segue destacando a experiéncia alema:

A experiéncia do ativismo judicial do Tribunal Constitucional alemo oferece, sem
duvida, licdes das mais valiosas para a abordagem desse livro: a destacada dimenséo
metodoldgica ou interpretativa de suas decisdes ativistas, mormente quanto a
expansao da eficacia objetiva dos principios constitucionais que expressam direitos
fundamentais; como até Tribunais que gozam do mais elevado prestigio institucional
devem ser cautelosos em decidir sobre questdes essenciais da comunidade politica
para a qual opera; e como elementos histdrico-politicos e transformacdes juridico-
culturais podem ser fatores relevantes para explicar o avanco do ativismo judicial %,

124 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 100.

125 Op. cit.
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Outro pais europeu em que se encontra o desenvolvimento de discussfes acerca do
“ativismo judicial” é a Italia. Sua nova ordem constitucional pos-Segunda Guerra Mundial
(1947), a semelhanca da experiéncia alema, almejando uma mudanca do paradigma imposto
pelo recente regime totalitario, propugnando pelo estabelecimento da democracia como forma
de governo e com uma carta constitucional como instrumento de efetivacdo de uma variada
gama de direitos, tais como o reconhecimento dos direitos inviolaveis do homem, da igual
dignidade social de todos, do reconhecimento de um dever do Estado em agenciar as condic¢oes
econbmicas e sociais consideradas necessarias para promover o pleno desenvolvimento do
homem e a participacao de todos os trabalhadores na organizacao politica, social e econdmica
a ser desenvolvida no pais. Para além disso, foram reconhecidas as liberdades politicas e os,
aqui discutidos, direitos sociais!?’.

Com esse desenvolvimento constitucional, a jurisdicdo italiana passou a utilizar-se das
chamadas “sentengas aditivas”, caracterizadas pelo designio de promover a criacdo judicial do
direito de modo a superar certas omissoes legislativas, produzindo, entdo, reflexos na discussdo
quanto ao papel do Judiciario conquanto a possibilidade deste ultrapassar o paradigma de
legislador negativo e ser encarado como efetivo legislador positivo. Diversos foram os fatores
gue permitiram esse desenvolvimento: além do alargamento do contetdo axioldgico do texto
constitucional, questdes faticas, como a omissao histérica do parlamento italiano e a existéncia
de uma legislacdo autoritaria que justificou uma atuacdo politica e progressista da jurisdicdo
constitucional para que se alcancasse um efetividade do texto constitucional, além da
“importancia que pode alcancar a substituicdo de juizes inertes com visao e disposicdo mais
ativista para a validade pratica da Constituicdo e dos direitos fundamentais*28,

Para além do direito norte-americano e a experiéncia especifica de alguns paises
europeus, a discussdo do “ativismo judicial” ganha destaque em alguns paises da América
Latina. E no fim dos anos 80 e inicio dos anos 90, diante de diversas reformas constitucionais
experimentadas com intuito de retornar a um estado de democracia, que surgem novas
ConstituicOes caracterizadas pela legitimacdo de uma contundente lista de direitos
fundamentais e sociais, “nesse novo cendrio politico-constitucional, houve marcante avango da

judicializacdo da politica e do ativismo judicial envolvendo a protecio desses direitos "2°,

127 pRESNO LINERA, Miguel Angel; CAMPIONE, Roger. Las sentencias basicas del Tribunal Constitucional
Italiano. Estudio de una jurisdiccion de la liberdad. Madrid: CEPC, 2010.
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129 Op. cit., p. 122.
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Destacam-se, nesse sentido, além da experiéncia brasileira, as Cortes da Coldmbia e da Costa
Rica.

Na Coldémbia a discussao teve seu inicio com a promulgacao da Constituicdo de 1991,
que trouxe — em semelhanga aos demais casos europeus — uma extensa lista de direitos
fundamentais em seu arcaboucgo, com destaque em sua intensa preocupagao com os direitos de
carater social. Esse mesmo texto constitucional, ainda, permitiu um amplo acesso a jurisdi¢cdo
constitucional, imbuindo-a em diversas competéncias, inclusive quanto ao controle dos atos de
outros poderes. Lastreada nessa previsdo constitucional, a Corte Constitucional colombiana
vem portando-se de uma maneira “hiperativista”, sendo objeto de intenso respeito popular.
Assim, “a sociedade colombiana tem feito extenso uso da Corte, fazendo avangar judicialmente
pretensdes de direitos e de bem-estar social, consolidando a Colémbia como um Estado social
de direito”*%,

Destaque-se, nesse sentido, o tratamento que a jurisdi¢cdo constitucional colombiana
vem empregando no trato dos direitos sociais, dada a intensa judicializagdo do tema naquele
pais. Interessante, por sua vez, sdo as solucdes propostas no pais quando da judicializacdo dos
direitos de carater social. Adota-se, basicamente, trés diferentes formas de deciséo, quais sejam:
i) uma protecdo individualizada em casos de tutela individual; ii) a utilizacdo de uma espécie
de tutela coletiva, através da judicializacdo da protecdo de grupos similarmente caracterizados;
e, por fim, demonstrando a influéncia do Judiciario na estrutura de Poderes na Col6mbia,
através iii) da revisdo abstrata de politicas econdmicas. E dessa maneira que vém se admitindo
a interferéncia judicial em grande parte das decisfes de carater politico-econémico que, em
tese, ficariam a cargo do governo. Como justificativa dessa judicializagdo, a Corte
Constitucional utiliza-se da “doutrina da conexidade”, cujo significado é de que “o direito social
deve ser protegido quando a violacdo implicar inobservancia de um direito fundamental e de
aplicacdo imediata como, por exemplo, o direito a vida”. Outra justificativa utilizada é o do
reconhecimento de “alguns direitos como ‘fundamentais por si sés’, como direitos de nutricdo
e de educacdo das criangas, e como ‘fundamentais no nivel de protecdo do minimo
existencial”!,

A Corte tem decidido em favor da realizag&o efetiva dos direitos sociais e econdémicos,
principalmente, nos seguintes temas: direito a salde, direito aos servicos de
seguridade social, prote¢do do idoso, extensdo de beneficios de pensdo e

aposentadoria em respeito a isonomia, tratamento igual entre empregados
sindicalizados e ndo sindicalizados, objecdo de incidéncia tributaria sobre o consumo

130 Op. cit.
131 CEPEDA-ESPINOSA, Manuel José. Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role, and Impacto of
the Colombian Constitucional Court. Washington Univ. Global Studies Law Review. Vol. 03, 2004, p. 618.
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de bens de primeira necessidade (protecdo do minimo vital), intervencdo na indexagédo
dos salarios dos servidores publicos, a situagdo precaria inconstitucional das
penitencidrias, etc!®,

Outro caso € o da jurisdicdo constitucional da Costa Rica. A reforma constitucional data
de 1989, quando foi criada uma nova “Camara” na Corte Suprema de Justi¢a do pais (conhecida
como “Sala IV”’) destinada, especificamente, a resolver contendas constitucionais e promover
a defesa dos direitos fundamentais. O novo texto constitucional, ao reverso do ocorrido no caso
colombiano, ndo trouxe novos direitos fundamentais e sociais, dado que estes ja tinham
previsdo desde a Constituicao de 1949, trazendo mais de 50 artigos sobre o assunto, o problema,
entretanto, € que tais direitos durante todo o periodo de vigéncia ndo atingiram a efetividade,
encontrando empecilhos no comportamento muito passivo da Corte Suprema no exercicio do
controle de constitucionalidade das aces dos outros poderes, especialmente do Legislativo,
que exercia sua funcdo sem demonstrar quaisquer preocupacdes com os limites substanciais
impostos na Constituicio!33,

No caso do Brasil, pode-se afirmar que posturas consideradas ativistas comecaram a
apresentar seus primeiros casos apos a ditadura militar no Estado do Rio Grande do Sul através
do Movimento do Direito Alternativo Brasileiro, que teve seu surgimento marcado na década
de 1990. Uma das caracteristicas desse movimento — avaliado como radical - foi a de conceder
aos magistrados a concepcao de que poderia agir contra a lei, posicionamento que, até os dias
atuais, é rechacado pelos tribunais. Contudo, o fendmeno do ativismo judicial ndo pode ser
resumido ao movimento gaticho, nem com ele é enleado*®*. E com a Constituicdo Federal de
1988 que é possivel vislumbrar o primeiro marco de efeito na histéria do ativismo judicial no
pais. Foi com esta Carta Magna que o Brasil assistiu um alargamento do controle normativo
por parte do Judicidrio, através da anexacdo dos famigerados principios e fundamentos do
Estado que estimularam o Judiciario brasileiro em direcdo ao ativismo judicial, perante as
previsdes de dirigismo constitucional e a promessa também constitucional de efetivacdo dos

direitos sociais®®®.

182 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 126.

133 WILSON, Bruce M. Changing Dynamics: The Political Impacto f Costa Rica’s Constitucional Court. The
Judicialization of Politics in Latin America. Ed. Rachel Sieder, Line Schjolden, Alan Angell. New York:
Palgrave Macmillam, 2005, p. 58.

134 DANTAS, Frederico Wildson da S.. O papel do juiz na sociedade contemporanea: uma reflexéo sobre o
ativismo judicial no Brasil. Revista ESMAFE, v. 18, 2008, p. 31.

135 Op. cit., p. 36.
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4.2 O “ativismo social” de direitos sociais: 0 protagonismo do judiciério brasileiro apos
a promulgacdo do texto constitucional de 1988 — a defesa de um “ativismo judicial”

moderado

Ativismo judicial, aqui utilizado na mesma acepcdao de judicializagdo é, em uma rapida
definicdo, o fendbmeno pelo qual questBes tradicionalmente politicas passam a ser controladas,
ao menos em parte, pelo Poder Judiciario. E um processo que comeca a se desenvolver
globalmente a partir da metade do século XX; momento a partir do qual as institui¢Ges judiciais,
em todo o mundo ocidental, passam a aumentar sua esfera de influéncia sobre a vida publica.
Se antes o Judiciario se destinava a resolver conflitos entre individuos definidos, a partir de
entdo, suas decisbes passam a enfrentar demandas de grupos massificados, que questionam as
politicas plblicas desenvolvidas pelo Estado®,

Essa mudanca salta aos olhos pelo tratamento juridico diverso, isso porque, antes, 0
paradigma juridico vigente situava os juizes apenas na aplicacdo das normas editadas pelo
legislador. Nacionalmente, superada a visao tradicional, ndo foi raro constatar do Supremo
Tribunal Federal — como também do resto da estrutura judiciaria—um posicionamento proativo.
E com a edigdo da Constituicio Federal de 1988, aliada a outros fatores como a superagao da
metodologia constitucional positivista, que se Vé erigir jurisprudéncias destinadas a
concretizagdo — através da determinacéo de prestacdes positivas — de direitos sociais*®’.

A judicializacdo da vida, no caso patrio, se iniciou mais tarde, apenas a partir da
redemocratizacdo, mas foi ganhando forca a ponto do Poder Judiciario tornar-se uma das forcas
motrizes da vida politica nacional na Gltima década, como € possivel perceber ao analisar
algumas das questBes enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal contemporaneamente: a
descriminalizagdo do aborto de anencéfalos, proferida na ADPF 54%%8; a decisdo proferida na

ADPF 130**° que entendeu que a Lei 5.520/67 (Lei de Imprensa) no foi recepcionada pela

138 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagcdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletrénica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Janeiro/Fevereiro 20009.
Disponivel em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em:
19/08/2013, pp. 01-02.

187 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros. Direitos
Saociais: Fundamentos, Judicializagéo e Direitos Sociais em Espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento. p. 515-551. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 515-516.

138 BRASIL — STF, ADPF 54 / DF. STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Marco Aurélio, julg. em 12/04/2012,
DJe de 30/04/2013.

139 BRASIL — STF, ADPF 130 / DF. STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ayres Britto, julg. em 30/04/2009,
DJe de 06/11/2009, p. 00020.
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Carta Constitucional vigente; e por fim, ressalte-se também a ADI 3510%°, que manteve a
autorizagdo das pesquisas terapéuticas com células-tronco embrionarias®4!.

Importa adiantar que, embora decisdes como essas tenham resultado numa interferéncia
direta do Poder Judiciario no @mbito da competéncia dos outros Poderes, elas ndo constituem
uma assuncao de competéncias pelo Judiciéario, isto €, ndo foram além dos parametros legais e
constitucionais que regulam sua atuacdo. Tendo ocorrido a propositura de tais agcdes por seus
legitimados ativos, ao Supremo Tribunal Federal cabia pronunciar uma decisdo, ndo sendo-lhe
possivel quedar-se inerte. E por mais amplas que sejam as medidas que foram tomadas por
aquela Corte, nenhuma era constitucionalmente vedada — disto conclui-se que fator
preponderante para o processo de judicializacdo nacional é a propria ordem constitucional
vigente, cujo sistema de controle de constitucionalidade autoriza ndo apenas a Corte Superior
mas a todos os membros do Judiciario a afastar a aplicacdo, in concreto, de leis consideradas
inconstitucionais; alie-se a isso a ampla constitucionalizagdo de direitos sociais e
transindividuais — que permite, assim, a cognicdo judicial de matérias afetas a tais direitos, e
resta claro que o controle judicial de politicas publicas foi uma opcéo do préprio constituinte
originario.

E inconteste o crescimento da importancia social que o Judiciario vem galgando nas
ultimas décadas perante sua verdadeira mudanca de papel na sociedade. Essa notoriedade
judiciaria decorreu do reconhecimento da possibilidade de determinacBes judiciais que
estabelecessem a execucdo de direitos, principalmente aqueles de carater social. A alteracdo de
paradigma ocorreu ap6és a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, quando da previsdo de uma
gama de direitos sociais, dotados, em sua maioria, de previsao textual liquefeita, com termos
juridicos com espectro interpretativo dilatavel. Esses direitos, que requerem do Estado
prestacOes positivas, sdo claras manifestacfes da ideia de um Estado intervencionista, que se
dedica a procura de uma otimizacdo do ambiente social, através de sua aplicacdo direta de
politicas publicas intencionadas neste sentido'*2. O conceito de direitos sociais e sua
consequente (e esperada) concretizagdo enfrentam diversos empecilhos no contexto brasileiro.

E complicada a efetivacdo desses direitos, ao passo que € necessario compreender que “o

140 BRASIL — STF, ADI 3510/ DF. STF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Ayres Britto, julg. em 29/05/2008, DJe
de 28/05/2010, p. 00043.

141 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democréatica. Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Janeiro/Fevereiro 2009.
Disponivel em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em:
19/08/2013, pp. 04-05.

142 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. Politicas Publicas: Reflexdes sobre o
conceito juridico. Organizadora: Maria Paula Dallari Bucci. p. 01- 49. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 05.
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desafio da democratizacao brasileira é inseparavel da equalizacéo de oportunidades sociais e da
eliminacdo da situacdo de subumanidade em que se encontra quase um terco de sua
populagio”!*3,

Vale salientar que Luis Roberto Barroso promove uma diferenciacéo entre o fenébmeno
dajudicializagdo ¢ o chamado “ativismo judicial”. O segundo, apesar de também se caracterizar
por uma atuacao judicial dentro da arena politica, possuiria raizes diversas da judicializacao.
No contexto brasileiro, a judicializacdo originar-se-ia do proprio desenho de nossa ordem
constitucional — o Judiciario, devido & abundancia de direitos com assento constitucional,
possui o dever de manifestar-se sobre essas matérias quando provocado. N&o h4, por isso, uma
vontade politica buscando expandir sua esfera de influéncia. Tal vontade politica é justamente
0 que originaria o ativismo judicial, o que leva a uma interpretacéo expansiva das competéncias
constitucionais reservadas ao Judiciario, levando-o, supostamente, a ultrapassar os freios e
contrapesos colocados para evitar o abuso das competéncias de cada um dos poderes*.

O ativismo judicial, como uma atividade jurisdicional realizada em detrimento da
atuacdo dos outros dois Poderes, muitas vezes, resulta no Poder Judiciario tomando medidas
contrarias as politicas publicas desenvolvidas pelo Executivo ou invalidando atos legislativos.
Geralmente a concretizacao do ativismo se manifesta por meio de diversas condutas, das quais
ressaltam-se as seguintes: a aplicacdo de efeitos juridicos de normas constitucionais a situacoes
ndo previstas dentro de tais normas; a invalidacdo de leis, pela via do controle de
constitucionalidade, quando tais normas ndo violem de modo direto e flagrante os dispositivos
constitucionais; e mediante decisdes que obriguem a Administracdo a proceder de modo diverso
na sua conduc&o das politicas ptblicas®®.

O oposto de ativismo, segundo o hoje ministro Luis Roberto Barroso, é a autoconten¢ao
judicial, postura que era adotada pelo Judiciario brasileiro até a promulgacdo da Constituicao
de 1988. Ao contrario da postura ativista, na autocontencdo judicial os magistrados agem
conservadoramente ao declarar a inconstitucionalidade de atos normativos, retirando a validade
apenas daqueles atos que sejam expressamente contrarios a Constituicdo; ndo aplicam os efeitos
juridicos das normas constitucionais a situacGes ndo expressamente identificadas no texto
constitucional, e buscam ndo intervir na execucao das politicas publicas pelo Estado. Barroso
entende, nesse aspecto, que o Judiciario nacional vem tomando, ultimamente, algumas decisoes

ativistas — como no caso da fidelidade partidaria, onde uma situagcdo ndo expressamente prevista

1430p. cit., p. 10.
144 Op. cit., p. 06.
145 Op. cit.



59

no texto constitucional foi considerada apta a autorizar a incidéncia da perda do mandato. O
mesmo, afirma, teria ocorrido no caso da extensdo da proibi¢do ao nepotismo ao Executivo e
ao Legislativo, onde a Corte, a partir dos principios da moralidade e impessoalidade teria criado
uma obrigacéo para a Administragdo que no constava do texto constitucional'*®. Esse perigo
da suposta usurpacdo de funcGes, onde juizes supostamente despreparados abusariam de suas
competéncias e adentrariam em assuntos que estariam fora de suas algadas, é uma das maiores
preocupacOes doutrinarias da atualidade, principalmente quando se discute a executividade de
prestacdes de direitos sociais®’.

Alexy'*8, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, demonstra que ndo basta
afirmar que o conteudo dos direitos sociais é formulado por conceitos juridicos de carater
indeterminado, até porque ndo é incomum aos tribunais — tanto brasileiros, quanto estrangeiros
— e a Ciéncia do Direito o exercicio, atraves da jurisprudéncia e da doutrina, da determinacéo
de conceitos ditos como indeterminados. A discussdo deverd, em sua opinido, centrar na analise
da justiciabilidade dos direitos sociais para que se evite a usurpacao de competéncia dos outros
Poderes pelo Judiciario, correndo-se o risco de se instalar uma verdadeira “ditadura do
judiciario”, visto que os efeitos de tal situagdo ndo se limitariam a suposta agressao a reparticao
de poderes, mas radiariam para considera¢des orcamentarias, uma vez que sdo grandes 0s custos
financeiros destinados a realizacdo dos direitos sociais fundamentais, o que legitimaria ao Poder
Judiciario o controle de consideravel parcela da dotagio orgamentarial#°.

Por isso, como propde Andreas J. Krell, faz-se salutar uma diferenciacao entre dois tipos
de ativismo: um forte e um fraco/moderado. No ativismo forte, encontram-se 0s excessos, as
decisbes permeadas por valoragdes individuais dos magistrados, que deve ser — de logo —
rechacado. J& o ativismo moderado, considerado pelo autor como positivo ao ordenamento
juridico, é aquele que se da através de uma interpretacdo extensiva do texto constitucional, no
sentido de reconhecer que a Constituicdo prevé em seus dispositivos, no intuito de atingir os
fins colimados, a possibilidade do Judiciario, através de uma postura proativa, interferir nas

competéncias dos demais poderes. Para isso, “o juiz segue a racionalidade juridica orientada a

146 Op. cit.

147 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial moderado no
controle de politicas publicas. O Judiciario e o discurso dos direitos humanos, vol. 2. Organizadores: Enoque
Feitosa et al. P. 135-179. Recife: UFPE, 2012, p. 150.

148 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, pp. 507-508.

149 Op. cit.
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realizacdo dos bens tutelados pelo ordenamento juridico, ainda que ele adote uma interpretacdo
extensiva de normas constitucionais principioldgicas "**°.

Assim, dentro dos termos desse ativismo moderado, € necessario reconhecer a
importancia que o Poder Judiciario vem adquirindo nos dias atuais. 1sso porque, o Poder esta
servindo como meio que — dentro de seus limites faticos — estd conseguindo contornar a inércia
a que esta entregue os demais Poderes, assim, preenchendo os vazios deixados por essas
omissGes — comuns em nosso pais —, aléem da verdadeira passividade da representatividade
popular. O que ndo pode ocorrer € todos “esperarem sentados” por uma solucao para problemas
ja considerados classicos. Bem ou mal, é bom que alguém esteja agindo®. Fundamental,
portanto, o papel proativo hoje exercido por parte da jurisprudéncia brasileira. Ao expandir e
buscar, através de decisdes juridicas, direitos, vé-se um progresso da democracia®®?. O moderno
Estado social, entdo, coaduna com a magistratura dedicada, que procurar efetivar as exigéncias
de um direito material'®,

Nesse sentido, apesar de ainda encontrarmos algumas decisdes apegadas ao
conservadorismo de outrora, é necessario reconhecer que houve um avanco — principalmente
da doutrina — durante a década final do século XX e o inicio do século corrente. O apego a
no¢do de uma absoluta separacéo dos poderes e da ideia de que os direitos sociais ndo passariam
de normas programaticas foram, aos poucos, abandonadas, dando lugar a um novo contexto
juridico, em que o Judiciario passa a ser visto como um instrumento, oferecido aos cidaddos
nos termos do acesso a justica, capaz de obtemperar a inclusdo social dagqueles que estejam a
margem da sociedade'®. Tal contexto foi facilitado pela constitucionalizagido de setores
juridicos — caso classico do Direito Civil, por exemplo — e pela forte carga principioldgica e

normativa da ordem juridica®®®.
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4.3 O ativismo judicial no Brasil e a visio dworkiana do juiz hércules

Faz-se necessario compreender-se — antes de adentrar-se no cerne da discussdo — que a
concepcao de Dworkin acerca do ativismo judicial leva em consideracdo a estrutura juridica
norte americana, cujo texto constitucional possui como uma de suas marcas principais a
laconicidade. Assim, Dworkin considera que a sindicabilidade das politicas publicas tem seu
trato adstrito a vontade majoritaria, sendo uma questdo que deva ser analisada em sede de
eleicBes, de modo a garantir que a prépria sociedade civil decida quais rumos serdo tomados,
reconhecendo-se, entdo, uma limitacdo da atividade jurisdicional nesse sentido. Contudo, deve-
se atentar que o caso brasileiro ndo se adequa essa concepcao do jusfilésofo americano, pois as
politicas publicas sdo uma concretizacdo de direitos fundamentais que encontram guarida no
préprio texto constitucional, diferenciando-se assim do conceito de policy e adequando-se ao
conceito de principios que, segundo a teoria dworkiana, podem ser submetidos a um maior

controle jurisdicional®®®. Assim:

No Brasil, ao contrério da situacao juridica em outros paises, € a propria Constituicao
que regula em maior ou menor grau as atividades e os elementos das politicas publicas
que devem ser implementadas pelo Estado para assegurar a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais. Nesse &mbito marcado por um texto constitucional analitico por
exceléncia, o instrumento da revisao judicial parece com uma naturalidade bem maior
do que em paises como 0s EUA ou a Alemanha, que possuem constitui¢des
sintéticas®®’.

Respeitado internacionalmente e creditado como um destacado tedrico e filésofo do
direito dos séculos XX/XXI, Ronald Dworkin publicou obras que abrangem as mais diversas
tematicas, abordando desde a Filosofia do Direito até a Filosofia Politica e a Filosofia Moral,
com posicionamentos que fugiam aos limites da academia e proporcionavam a realiza¢do do
debate pablico dos mais diversos temas (chegando até mesmo a expor sua opinido, em coluna
publicada no jornal O Estado de S&o Paulo, acerca do Movimento dos Trabalhadores Sem Terra
(MST) no Brasil, em 1997). Demonstrou, assim, durante toda sua vida publica, uma sensivel
preocupacdo com temas diversos, como formas de financiamento de campanhas politicas, acdes
afirmativas, homossexualidade, liberdade religiosa, entre outros®®®,

Além disso, dedicou grande parte de sua obra a discussdo — que aqui interessa — acerca

da natureza e comportamento da atividade jurisdicional. Em sua teoria — um expresso

16 Op. cit., pp. 154-155.

157 Op. cit., p. 155.
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contraponto a desenvolvida por Herbert Hart — Dworkin reaproxima o Direito da moral,
destacando a utilizacdo dos principios na solucdo das controvérsias judiciais. Posicionamento
diametralmente diverso do defendido por Hart que, na defesa de seu positivismo analitico,
repudiava a correlacdo da moral ao direito, separando-o0s. Ao posicionar-se de tal maneira, Hart
defendeu que as normas juridicas possuem conteddo indeterminado, sendo o contetdo das
decisdes judiciais algo relacionado a discricionariedade do julgador; sustentou que “a vagueza
era inerente a linguagem juridica e que nos hard cases, nos quais existiriam varias
interpretagdes razoaveis, os juizes poderiam decidir discricionariamente”*>®, admitindo, desta
maneira, que a funcdo jurisdicional seria, nessas situacdes excepcionais, criativa. J& Dworkin,
perante & inseguranca que enxergava em tal discricionariedade, defende que a solucéo juridica
deve sempre pautar-se no que esta previamente estabelecido no ordenamento, afastando, dessa
maneira, o poder criativo do juiz'®®. E nesse contexto que criou a figura do juiz perfeito, o
Hércules, um dos objetos centrais da discussdo aqui proposta.

A atencdo despendida a obra de Dworkin é compreensivel, pois apresenta-se como uma
alternativa a concepc¢do de direito até entdo dominante. Contudo, dentro os seus diversos
criticos, ha quem afirme que suas teses ndo sdo tdo inovadoras como afirmam-se ser, ndo
passando de afirmacdes que ja estariam integradas dentro das concep¢des da Ciéncia do Direito
tradicional. Inegavel, entretanto, é o fato de que Dworkin, como bem afirma Albert Calsamiglia,
é um autor incébmodo, pois buscou durante todo o desenvolvimento de sua teoria, questionar
conceitos inegavelmente arraigados na mentalidade dos juristas'®*.

E salutar, portanto, ir além do embate entre Dworkin e Hart e compreender a visdo do
jusfilésofo norte-americano e abarcar qual a importancia de seu pensamento dentro do contexto
atual referente a discussdo acerca do ativismo judicial. Para isso, sera analisada sua teoria
especificamente no que se refere a atividade jurisdicional. Em seguimento, serdo analisadas as
principais criticas a teoria do Dworkin acerca do ponto especifico de discussdo. Para, por
derradeiro, verificar como a teoria de Dworkin poderia justificar a posicdo proativa do

Judiciario brasileiro.
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4.3.1 Ronald Dworkin e a defesa de um juiz Hércules

Dworkin é um dos filésofos de maior impacto no pensamento juridico moderno,
caracterizando-se como um dos principais nomes no contexto do poés-positivismo, sendo
responsavel por significativas contribuicdes no campo da hermenéutica e no desenvolvimento
da problematica relativa os principios juridicos®?. Sua analise foi voltada principalmente aos
problemas surgidos no contexto dos Estados Democraticos de Direito modernos, onde o Poder
Judiciario passa a ter um maior protagonismo no desenvolvimento das democracias, uma vez
que 0s grupos sociais passam a buscar judicialmente a concretizacdo de suas demandas,
apoiadas na expansdo dos direitos fundamentais prescritos constitucionalmente que se observou
na segunda metade do século XX163,

Neste quadro de expansdo do &mbito de influéncia do Judiciario, surge como questéo
fundamental a problematica da hermenéutica juridica, mormente no que tange a como se deve
interpretar o direito, quais as condi¢fes necessarias para a existéncia de decisdes corretas (e se
¢ possivel estabelecer essas condic¢des), diante daquilo que Hart chamou de “textura aberta” do
ordenamento juridico. No momento em que passa a desenvolver seu pensamento, Dworkin esta
inserido num contexto doutrinario dividido entre a dogmatica exegética-positivista e as diversas
teorias deciosinistas, como as teorias intencionalistas, voluntaristas, axioldgicas e
semanticas®®*; volta-se, entdo, & busca de uma teoria que, de um lado, admita a relevancia
normativa dos principios e, de outro, refute o carater arbitrario das decis6es juridicas. Sua teoria
da Unica resposta correta considera que os litigantes vém ao judiciario em busca de uma,
fundada no ordenamento juridico, e ndo solicitando uma solu¢cdo meramente pragmatica de uma
entidade quase legislativa; no ambito de um Estado Democratico de Direito, ndo seria cabivel
a existéncia de decisGes arbitrarias e voluntaristas, de modo que o julgador, ao analisar a lide,
estaria obrigado a considerar o direito posto e as decis@es juridicas que vieram antes, mesmo

nos chamados hard cases'®.
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Pretende-se, aqui, restringir anélise ao campo de sua teoria da Unica resposta correta e
sua visdo da interpretacdo juridica, mormente como o seu conceito de juiz Hércules pode ser
usado como um modelo interpretativo que afaste a visdo de que a deciséo juridica, em especial
nos casos de anomias no ordenamento juridico, em razdo da proibicdo ao non liquet, seria
fundada na discricionariedade do julgador, que se basearia apenas em sua subjetividade na
auséncia de previsdes normativas claras para a solucio da lide™®®.

A teoria de Dworkin pode ser encarada como uma reacdo ao pensamento positivista, em
especial ao de seu professor H.L.A Hart. Para este Gltimo, apenas as regras (rules) teriam carater
cogente; nos casos em que ndo houvesse uma regra precisa para sua resolucdo, o juiz estaria
livre para decidir o direito de acordo com suas convicgdes proprias®’. Essas regras, entretanto,
ndo sdo fechadas, possuem as denominadas “areas de penumbra”. Um caso dificil, como parece
ndo existir uma regra juridica que seja inequivocamente aplicavel ao caso, o juiz — segundo a
concepgdo de Hart — estaria permitido a utilizar-se da discricionariedade para escolher a decisao
que melhor se adeque ao seu juizo. Sendo assim, diante de um hard case, inUmeras decisées
seriam possiveis e defensaveis'®,

Dworkin — inspirado na teoria da justica de John Rawls - refuta o positivismo analitico
de Hart, afirmando que este permitiria a ocorréncia de situaces nao reguladas por regras que
ficariam a mercé da discricionariedade do magistrado. Inversamente, Dworkin eleva a
utilizacdo dos principios como normas ou padrdes que constituem o sistema juridico. Dessa
maneira, para além do alcance das regras juridicas, os principios possuiriam poder vinculante
sob os juizes que passariam a ter o dever de aplica-los quando as regras juridicas ja ndo fossem
suficientes para a producdo da deciséo judicial®®®.

Para enfrentar essa complexa tarefa, Dworkin traz a baila a figura do jurista Hércules.
Tal juiz, que seria dotado de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas,
seria responsavel, entdo, em reconhecer que o poder geral das leis em criar e extinguir direitos
juridicos, “e que os juizes tém o dever geral de seguir as decisOes anteriores de seu tribunal ou
dos tribunais superiores cujo fundamento racional (rationale) [...] aplica-se ao caso em

juizo”’®. Em middos, o juiz Hércules seria aquele capacitado em reconhecer os principios
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aplicaveis em situacOes conflituosas e atingiria — devido a todas suas caracteristicas — a Unica
resposta correta, sem necessitar sucumbir a discricionariedade na resolugdo dos casos
dificeis’.

O jusfilésofo norte-americano acredita que o modelo do juiz Hércules encoraja o
magistrado a respeitar os direitos institucionais. Reconhece que diversos argumentos podem ser
direcionados a essa concepcao, tais como reconhecer os juizes como individuos faliveis,
levando o magistrado a ndo se esforcar em buscar os direitos institucionais e permitir que os
hard cases sejam decididos baseados somente em razdes politicas; Dworkin considera isso
como algo perverso, pois permitiria duas situacdes indesejaveis: i) que 0s juizes ndo se
encorajassem a buscar a decisdo justa ou ii) que, por ndo possuirem legitimidade, deveriam
submeter a outros as questdes de direito institucional existentes nos casos dificeis. Acredita,
entdo, que essas criticas ndo sdo capazes de refutar a técnica do juiz Hércules, ao reverso,
defende que reconhece-las servira “a qualquer juiz, como um poderoso lembrete de que ele
pode muito bem errar nos juizos politicos que emite, e que deve, portanto, decidir os casos
dificeis com humildade™"2.

Dworkin defende que a interpretacdo deve prezar pela coeréncia e adequacdo aos
conteudos histéricos que a antecedem, para ele “a jurisdigdo deve imbricar a histdria juridico-
institucional do passado construida coletivamente com as exigéncias do hoje”!". Assim, 0 juiz
ndo deve tdo somente se limitar ao passado, ou ter vistas voltadas apenas ao presente, deve,
entdo, interpretar o constante nas decisfes anteriores e procurar uma adequacdo que permita
que determinada pratica legal seja encarada como a melhor solucéo possivel para determinada
contendal’,

Essa concatenacéo entre passado e presente, requerida para a formulacdo da famigerada
resposta certa, baseia-se na ideia, também apresentada por Dworkin, de romance em cadeia. A
construcdo do Direito dar-se-ia como a de uma narrativa literaria, onde o juiz deveria agir como

um autor de uma historia, considerando “os capitulos anteriores que ja foram escritos (histéria
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da prética juridico-social) e ndo simplesmente escrever um novo topico — por melhor que seja
—, que desconsidere a histéria institucional que ja foi produzida”™.

Sobre o0 assunto, vale mencionar as palavras do préprio criador da teoria:

Ora, cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar
e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito antes para estabelecer, no sentido
interpretativista, o que é o romance criado até entdo. Deve decidir como o0s
personagens sdo "realmente”, que motivos 0s orientam, qual é o tema ou o propdsito
do romance em desenvolvimento, até que ponto algum recurso ou figura literaria,
consciente ou inconscientemente usado, contribui para estes, e se deve ser ampliado,
refinado, aparado ou rejeitado para impelir o romance em uma dire¢o e ndo em outra.
Isso deve ser interpretagdo em um estilo ndo subordinado a intencdo porque, pelo
menos para todos os romancistas apés o segundo, ndo ha um Gnico autor cujas
intengBes qualquer intérprete possa, pelas regras do projeto, considerar como
decisivas'®.

Assim, quando for sua vez de produzir mais um capitulo nesta narrativa, o magistrado
deve procurar respeitar a coeréncia da concatenagdo dos capitulos que ja foram previamente
escritos, dando continuidade a historia, buscando elaborar o melhor romance, fazendo parecer
o resultado final a obra de um unico autor, propugnando uma unidade valorativa, uma
finalidade, proposito ou objetivo para aquela narratival’’.

Por essa concepgdo, Dworkin — no que concerne a visdo da funcéo judicial como
criadora — defende que, na verdade, a sua funcgdo é de, garantindo os direitos preestabelecidos
em lei (ou seja, respeitando os outros capitulos do romance), fazer triunfar o direito mais forte
e ndo, simplesmente, sintetizar novos direitos. Dworkin, dessa maneira, buscou produzir uma
tese garantidora, que legitimasse o Estado de Direito*’®,

Ao refutar a discricionariedade judicial e ao determinar que o juiz deve respeitar a nogdo
do “romance em cadeia” estabelecendo a necessidade da utilizacdo do proprio direito na
resolucdo dos conflitos, Dworkin da especial atencdo a duas categorias normativas: 0S
principios e as policies (diretrizes), que deverdo ser consideradas na solucdo e justificacdo da

resposta corretal’®, Para Dworkin, a utilizagdo de tais normas impediriam a necessidade do
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magistrado recorrer a um juizo discriciondrio, ja que o direito “teria sempre uma histéria
institucional a ser reconstruida e que indicaria a melhor decisdo a ser tomada”*8°.

Vale ressaltar que, além dos principios e das policies, Dworkin também destaca a
existéncia das regras juridicas. Essas seriam normas aplicadas através da disjuncéo excludente
do “tudo-ou-nada”, podendo, apenas, ser valida ou invalida. Perante um conflito de regras,
apenas uma podera sobrevir e servir, entdo, como padrao juridico para a decisdo, assim, “em
sintese, 0 tratamento com regras implica a diferenga binaria ‘validade/invalidade’, a distingdo
includente ‘regra/excecdo’ e, por fim, a relagdo condicional automatica ‘se-entdo’”*8, J4 os
principios, para Dworkin, apresentam dimensdes de peso ou importancia. Em um conflito entre
principios, é plenamente possivel reconhecer que os dois principios em colisdo sejam
simultaneamente validos, isso ocorre devido ao fato dos principios possuirem, como
caracteristicas ontoldgicas, diferencas analdgicas de peso, ndo aceitando “excec¢des suscetiveis
de enumeracdo em enunciados mais amplos que as incorporem, também pouco estabelecem
uma relagdo condicional automatica ‘se-entdo’”’'82. Por derradeiro, Dworkin trata das policies,
que apresentam, em relacdo as regras, as mesmas diferencas que os principios. Contudo, as
policies distanciam-se destes ao passo que — ao reverso de estabelecer padrbes de justica,
equidade ou de alguma outra dimens@o da moralidade — estabelecem padrdes com objetivos
que deverdo ser alcancados em areas econdmicas, politicas ou sociais de uma determinada

comunidade”®.

4.3.2 Criticas a teoria dworkiana

Diante da quebra de paradigmas juridicos impostos pela teoria de Ronald Dworkin, as
criticas ndo tardaram a surgir. Em comum, os criticos a teoria jusfilosofica de Dworkin apontam
a sua tentativa de afastar a discricionariedade através da adocdo de principios ndo retiraria a
abstracdo da atividade judicial. Marcelo Neves ¢ incisivo ao defender que “a tese segundo a
qual os principios servem para cobrir o espaco da discricionariedade, que, no modelo

‘positivista’ de regras, o juiz disporia para decidir, constitui uma ilusdo principiologica”!8,
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Defende, ainda, que a tese apresentada, na verdade, deixaria de considerar o problema que
denomina de complexidade e contingéncia, ndo sendo o verdadeiro problema da teoria de
Dworkin — como muitos apontam — o maior grau de abstracdo dos principios perante as regras.
Na verdade, o grande defeito na 16gica dworkiana seria ignorar a “forma seletiva de estruturago
da complexidade”*®°.

Para Neves, a funcdo legislativa ao produzir o texto legal ou constitucional ja representa
uma grande reducdo — mas ndo a esgota — na estruturacdo seletiva, quando da definicdo de
direitos e deveres, de possibilidades normativas possiveis dentro dessa sociedade. A
interpretagdo e a concretizacdo dos textos normativos promovem, necessariamente, mais uma
etapa de selecdo das possibilidades normativas com o mesmo intuito de definir os direitos e
deveres ja estabelecidos no texto constitucional ou legal. Por esse motivo, Marcelo Neves
afirma, em oposi¢do ao defendido por Dworkin, que “nao ¢ correto considerar que os intérpretes
‘em sentido estrito’ (0s 0rgaos encarregados da interpretacdo-aplicacdo juridica) sdo apenas
intermediarios dos intérpretes ‘em sentido amplo’ (incluindo toda a esfera publica)”*®®. Assim,
defende que “cles atuam seletivamente, ao excluir certas expectativas normativas em torno de
direitos e deveres constitucionais e legais, incluindo outras como normas atribuiveis aos
respectivos textos normativos”®’.

Apresentado esse problema, Neves segue as criticas centrando na questdo dos
principios, encarada como grande solugdo contra a discricionariedade por Dworkin. Afirma,
nesse sentido, que ao passo que 0s principios sdo realmente capazes de “estruturar a
complexidade desestruturada do ambiente do sistema juridico, no qual uma diversidade enorme
de expectativas normativas pretende afirmar-se na esfera publica como constitucionalmente
amparadas”®, em outros espectros, “enriquecem os potenciais e alternativas da cadeia
argumentativa do ponto de vista interna do direito”!8, Assim, defende que essa
abstracdo/flexibilizacdo realizada mediante os principios permite, através da argumentacéo
juridica, uma maior adaptagdo do contetido juridico as complexas necessidades da sociedade!®,
Disso surge o que o autor encara como a principal problematica, que seria: “como controlar a
contingéncia mediante decisdes juridicamente consistentes e complexamente adequadas a

sociedade, implicando um permanente paradoxo na busca da justica do sistema juridico”%!?
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Desse modo, entende que considerar como legitima a postura judicial de admitir a existéncia
de uma Unica decisdo correta seria uma injustiga perante “uma sociedade supercomplexa e uma
esfera publica caracteriza pelo dissenso estrutural”'%, Assim, a concepgdo do Juiz Hércules —
que para Neves é um juiz monologico, solipsista e simplista — ndo seria adequada diante da
impossibilidade de estabelecer os proprios limites desse magistrado®®,

Arthur Kaufmann também apresenta suas dividas neste mesmo aspecto:

E havera sempre, como pensa Dworkin, uma sé e Unica solucéo correcta, ainda que
apenas para um “Hércules”? Ou nio sera antes verdade que no plano normativo ndo
se verificam as modalidades proprias do descritivo como “plausivel”, “concordante”,
“convincente”, de tal modo que varias proposi¢des juridicas completamente diferentes
sobre a mesma questdo podem ser igualmente “plausiveis” (o jurista falara, de
preferéncia, em “defensaveis”) e neste sentido “correctas”? Nao sera facil responder
a esta questdo’®,

Por derradeiro, outra critica direcionada a teoria de Dworkin é a de que o jusfilésofo
estaria buscando o retorno ao um modelo jusnaturalista. Neves, desta vez, refuta a
procedibilidade de tal argumento, defendendo “em Dworkin, os principios juridicos apoiam-Se
na moralidade de uma determinada comunidade politica e surgem e transformam-se no
processo historico”® e “devem passar por um tipo de teste de consisténcia ou coeréncia
constitucional, para que ndo se dissipem no meio de conflitos existentes na moralidade
comunitaria”*%,

Vale mencionar, ainda, que ap6s o famoso embate, Hart admitiu a importancia dos
principios — antes refutados pelo positivista analitico — e reconheceu a importancia destes na
formulacao do raciocinio juridico e perfilha que cometeu “um sério erro ao ndo ter acentuado a
eficacia ndo conclusiva deles”®’. Ao tempo que também afirma que “ndo tencionava sustentar,
através do uso que fiz da palavra ‘regra’, que 0s sistemas juridicos sé contém regras de ‘tudo-
ou-nada’ ou regras quase-conclusivas”!%, levando o leitor a compreender que ja admitia a
presenca dos principios juridicos dentro do ordenamento juridico antes mesmo da famosa
discussdao com Dworkin.

Percebe-se que, mesmo diante tantas criticas, € inegavel que Dworkin foi um autor de
ousadia impar. Ao estabelecer a necessidade e encontrar as respostas certas para 0s problemas

juridicos, sua intencdo — apesar dos apontamentos ldégicos em sentido contrario — era evidente:
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respeitar os litigantes e peticionarios que reivindicam seus direitos baseados no ordenamento
juridico que Ihes é apresentado, além de reiterar a responsabilidade dos juiz em respeitar tal
ordenamento, apontando que nao é possivel resolver questdes de direito simplesmente de forma
pragmatica, sendo necessario manter a fé naquilo que ja esta previsto®°.

E possivel atingir a percep¢do de que a discussio atual acerca do ativismo judicial —
tanto por aqueles que o apoiam, quanto por aqueles que avidamente o criticam — deve levar em
consideracdo as interessantes contribuicdes filoséficas de Ronald Dworkin.

Isso se justifica diante de um dos principais questionamentos a legitimidade desse novo
papel judicial: a sua feicdo democrética. Ao apresentar seu modelo de Juiz Hércules e um
padrdo hermenéutico que preza pelo respeito ao previamente disposto no ordenamento juridico,
Dworkin buscou legitimar — desde que cumpridas as balizas que estabeleceu — a atividade
jurisdicional nos hard cases.

Percebe-se, pelo exposto, que esse posicionamento do Poder Judiciario ndo pode se
deixar quedar pela falta de um método. Interessante a visdo apresentada por Ronald Dworkin
no sentido de impor ao magistrado a responsabilidade de respeitar o ordenamento juridico a que
estd submetido, mesmo que em diversos momentos peque pelo excesso de idealismo. Acredita-
se que, com o objetivo de uma boa efetivacao dos direitos e deveres previstos, o estabelecimento
de um padréo ideal — que seria 0 do juiz Hércules — poderia permitir que a funcdo da
magistratura galgasse diariamente pela sua exceléncia, sempre consciente de sua
responsabilidade como personagem publico, afastando — com assuncdo dessa postura — as
principais censuras ao ativismo judicial.

Para além disso, ao trazer a baila a utilizacdo dos principios, Dworkin desmistificou a
utilizacdo na argumentacao juridica, que seguia o estrito modelo positivista. Como analisado,
ao defender tal posicionamento ndo tardaram em surgir criticas a sua teoria. Contudo, para
galgar-se um refinamento do pensamento, € importante sempre colocar teorias
juridicas/filoséficas a prova em busca de uma adaptacdo cientifica de seus termos aos novos
que estdo sendo postos.

44 O poder do judiciario e o orcamento: o conflito entre a “reserva do possivel e o

minimo existencial” — a importancia da discussdo na tutela coletiva de direitos sociais

19 WALDRON, Jeremy. Ronald Dworkin: An Appreciation. NYU School of Law, Public Law Research
Paper No. 13-39, 2013. Disponivel em <http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2276009>. Acesso em: 10 de margo de
2014, p. 2 et seq.
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Como analisado, a estranheza que ocasiona uma discussdo mais aprofundada acerca da
possibilidade e do controle de decisdes essencialmente politicas por parte do Poder Judiciario
advém de uma dificuldade na compreensao de que o Poder Judiciario €, de fato, uma funcao
politica, pois ainda permanece no ideario juridico brasileiro — em certos setores — um apego a
tradicdo centralizadora dos modelos mondarquicos, que incutiram uma nocdo de que a
participagdo politica limitar-se-ia ao direito ao voto. Como o reconhecimento da “legitimidade
judicial para controlar atos dos demais poderes descentraliza a tomada de decisd0?%, o Poder
Judiciario deve legitimar-se através da representacdo argumentativa, significando que
“qualquer julgamento deve ser feito & luz dos principios constitucionais, que juridicizam valores
e escolhas politicas. Assim, toda deciséo judicial veicula, em certa medida, um julgamento
politico, pois da contetido a um valor constitucional’?®t. Vale acrescentar que esse movimento
de descentralizacdo, em tese, traz as minorias politicamente fracas ao debate politico, através
da utilizacdo do direito fundamental do acesso a justica. Contudo, deve-se ter em mente que 0
magistrado esta limitado a “concretizacdo dos direitos das partes. Nao pode ele, em principio,
criar ou implementar politica publica com base em critérios extra-juridicos, como a aprovacgao
popular ou a maior eficiéncia técnica’?%2.

Sabe-se, portanto, que o documento base que justificou essa mudanca de postura judicial
foi a Constitui¢do da Republica de 1988, que “ao juridicizar valores, insere no Direito um
contetido axioldgico de cumprimento obrigatorio, dada a forga normativa de suas normas”2%,
Assim, o texto constitucional cria uma série de deveres juridicos, consistentes tanto na eficacia
vertical quanto horizontal dos direitos fundamentais, induzindo a necessidade de uma adocéo
de posturas adequadas e que visem & ascensdo dos principios constitucionais?®,

Para isso, 0 Poder Publico faz uso das politicas publicas. Contudo, a maior problematica,
nesse sentido, reside no fato de definir quais sdo as politicas publicas prioritarias. O texto
constitucional de 1988 trouxe algumas limitacdes, estabelecendo regime preferencial a algumas
areas especificas, excluindo, de inicio, qualquer disponibilidade na aplicacdo pelos poderes
eleitos, dessa maneira, 0 ordenamento constitucional impde “a aplicacdo de recursos minimos
em areas como saude, educacdo e seguridade social. Outras regras determinam, ainda, a

priorizacdo de sujeitos em especial situacdo de vulnerabilidade, como as criangas e 0S

200 \/IOLIN, Jorddo. Protagonismo judiciario e o processo coletivo estrutural — O controle jurisdicional de
decisdes politicas. Série: Processo Coletivo, Comparado e Internacional. Coordenagdo: Antonio Gidi. Salvador:
Jus Podivm, 2013, p. 136.

201 Op. cit.

202 Op. cit.

203 Op. cit., p. 116.

204 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4 ed. Séo Paulo: RT, 2010, p. 78.
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adolescentes™®. Ao prever tais questes de maneira objetiva, afastando o juizo de
discricionariedade e impedindo-se, “em tais casos, escolha politica quanto & necessidade de
promogao de tais direitos (conquanto exista quanto ao modo de promové-los)”?%,

Tal escolha politica, por sua vez, acaba por engendrar uma famosa altercacao entre dois
principios juridicos que, por parecerem defender questfes opostas, merecem uma maior
dedicacdo em sua analise pelo magistrado quando da discussdo acerca da concretizagdo de
direitos sociais através da tutela juridica, especialmente a coletiva, cujos efeitos econémicos
tendem a produzir efeitos mais contundentes que uma acgéo de caréater individual, que analisada
de maneira restrita (mesmo indevidamente).

Quanto ao minimo existencial, perdura uma concepg¢édo de que ele é um principio que
“impde o agir estatal no sentido de gradualmente assegurar as condi¢cdes minimas para a
concretizagdo dos direitos fundamentais”®®’. Tal principio, por sua vez, ndo impde uma
obrigagdo direta do Estado a satisfazer os direitos fundamentais. Na verdade, busca-se que esse
Estado promova planos de acdo que concretize tais direitos de maneira gradual, de modo a
sempre garantir um “minimo necessario”, para isso, o Poder Publico pode se utilizar de uma
colaboracdo com a iniciativa privada ou estimular a economia para garantir que a coletividade
alcance esse minimo necessario a existéncia através do proprio mercado®®,

Em resumo, o minimo existencial é encarado como um critério, disponivel no leque
argumentativo do magistrado, que ird auxilid-lo através da possibilidade do estabelecimento de
parametros que possam definir quais politicas publicas sdo as prioritarias, ao passo que impde
ao Poder Publico o dever de gradual promocéo de todos os direitos que possuam o status de
fundamental dentro da medida do possivel. Isso ocorre porque a defini¢do de qual direito devera
ser priorizado dentro de um conflito de direitos somente podera ser analisada de maneira
racional dentro do caso concreto, pois tal definicdo encontra-se ndo somente submetida ao
ordenamento juridico, mas também ao contexto social, econdémico, cultural e geopolitico®®.

A cléausula da reserva do possivel, por sua vez, encontraria sua aplicabilidade, segundo
concepgdo doutrinaria e jurisprudencial, quando acumulam-se duas situagdes: “a) ndo se puder
priorizar o direito alegado pela coletividade em detrimento do direito escolhido pelo Estado e;

b) a Fazenda Publica comprovar a inexisténcia de recursos para tanto”?%°,

205 V/IOLIN, Jorddo. Op. cit., p. 119.

206 Op. cit.

207 Op. cit., p. 122.

208 Op. cit., pp. 122-123.

209 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004,
p. 109.

210 V/IOLIN, Jorddo. Op. cit., p. 124.
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Interessante é o posicionamento, nesse sentido, de Fernando Frées Oliveira. O autor
compreende que a clausula da reserva do possivel, de fato, possui uma contundente carga
persuasiva, contudo entende que a premissa econdmica a que se baseia seria equivocada.
Defende esse posicionamento, pois “ao contrario do que convencionalmente se argumenta, sera
sempre possivel ao administrador financiar as despesas publicas geradas pelo Poder
Judiciario”®!. Defende o autor que a problematica acerca da “disponibilidade dos recursos
necessarios a satisfacdo das pretensdes judiciais € um falso problema, porquanto a equipe
econdmica, por mais de uma forma, podera conseguir a pectnia necessaria para tanto”?*?, E,

para fundamentar sua argumentacéo, lista possiveis solucdes:

Uma saida possivel, mas ndo a Unica, sera, por exemplo, a elevagao da carga tributaria,
de modo que os atuais contribuintes vertam mais para a formacdo do erario. Outra
saida seria, pura e simplesmente, contrair empréstimos para aumentar as entradas
disponiveis, onerando, com isso, ndo os contribuintes atuais, mas os futuros, trazendo
todos os problemas de legitimacao dai decorrentes. Terceira possibilidade imaginavel
seria alterar a politica monetaria, emitindo moeda, financiando, a partir dai, as
despesas novas, quadro que funcionaria como um “imposto inflacionario”, onerando
tanto os contribuintes atuais como os futuros, agora sob a perspectiva dos custos de
uma inflagdo iminente?:3,

O que se defende portanto, é que a base argumentativa que sustenta a teoria da reserva
do possivel ndo se limite apenas na percepc¢do da auséncia coeva de recursos efetivos, mas na
analise dos proprios custos sociais que poderdo vir da percep¢ao de novos recursos, “trata-se
de uma ponderacdo (em acepcao lata) entre os efeitos daquela politica de financiamento e os
beneficios que poderiam resultar da sua implementagdo™?!4.  Evitando assumir as
consequéncias sociais que podem advir da ado¢do de outras opcdes (Por exemplo, “o aumento
da base monetaria para dar suporte a elevacdo de gastos correntes ocasionard, quase que
certamente, um processo inflacionério que, dependendo da hipétese, trard muito mais danos do

99215

que beneficios”“* ou o fato de que o “déficit e a elevagdo da carga tributaria (...) proporcionardo

(...) problemas internos especificos, a serem cotejados com os beneficios que dai adviriam”?16)
levam ao fato da questdo ndo ser discutida em territério brasileiro, que se limita a simples

discussdo acerca da existéncia, ou ndo, de recursos disponiveis, nunca transpondo a

211 OLIVEIRA, Fernando Froes. Finangas Plblicas, Economia, e Legitimagdo: Alguns Argumentos em Defesa do
Orcamento Autorizativo. As Novas Faces do Ativismo Judicial. Organizadores: André Luiz Fernandes Fellet,
Daniel Giotti de Paula e Marcelo Novelino. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 705.
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213 Op. cit.

214 Op. cit.

215 Op. cit.

216 Op. cit., p. 706.
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possibilidade de que tais recursos poderdo ser adquiridos pelos métodos postos no proprio texto
constitucional?’.

Interessante, portanto, a sugestao oferecida por Fernando Frées Oliveira, consistente na
construcdo, e consequente fiscalizacdo, de um novo modelo orcamentario que se adeque as
peculiaridades da realidade nacional, principalmente no que concerne as atuais tensdes entre 0s
Poderes quanto a atuacdo proativa do Poder Judiciario ao promover judicialmente a garantia de
“prestacGes minimas que assegurem ao individuo postular, por seus préprios esforcos, o
conjunto de bens, materiais ou imateriais, que desejar, dentro de um sistema de igualdade
complexa™?!8, O autor acredita que a saida para esse conflito ndo sera alcancado pela aplicacéo
da reserva do possivel e a vinculagdo iluséria do administrador & execucdo do previsto no
orcamento, mas, sim, atraves da utilizacdo efetiva da figura do orcamento autorizativo,
consistente na analise do orgamento sob o manto do real debate publico “obrigando o
administrador a motivar suas escolhas, inclusive de ndo gastar, e pressionando o Legislativo
quando da tramitacio do projeto de lei, mormente quando da apresentacio das emendas”?°.

Vale salientar, que ndo € tarefa do Poder Judiciario exercer o papel pertencente ao
administrador pablico. Contudo, esta claro e assentado na concepcdo juridica atual de que, em
casos que o administrador ndo pauta seus comportamentos na forma devida e legalmente
estabelecida, é dever do magistrado intervir, determinando o respectivo mandamento e
prescrevendo a conduta, de forma clara e precisa, que deve ser cumprida. Além disso, € fato
gue o magistrado ndo detém de todo conhecimento necessario a solucdo dos conflitos que lhe
sdo apresentados, sendo devido, nesses casos, a utilizacdo dos “‘conhecimentos técnicos
especificos para definir os moldes do servico a ser implementado ou da obra a ser realizada, o
magistrado deve recorrer a expertise de especialistas e peritos”??, Assim, pautando-se por uma
conduta responsavel, mas ndo passiva, “0 juiz ndo cria a politica publica, mas apenas impde
aquela ja estabelecida na Constitui¢do e na lei, realizando o que se pode chamar de ‘reajuste da
harmonia ilicitamente desbalanceada das fungdes estatais’”??*.

Nesse sentido, fundamental a licdo de Andreas J. Krell:

A questdo de como gastar recursos publicos estd intimamente ligada aos fins
constitucionais a serem perseguidos, sendo pequena a reserva para a deliberacdo
politica. Na medida em que politicas publicas sdo 0 meio direto de realizacdo de

217 Op. cit., pp. 705-706.

218 Op. cit., p. 708.

219 Op. cit.

220 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial moderado no
controle de politicas publicas. O Judiciario e o discurso dos direitos humanos, vol. 2. Organizadores: Enoque
Feitosa et al. P. 135-179. Recife: UFPE, 2012, p. 167.

221 Op. cit., pp. 167-168.
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direitos fundamentais, é a propria Constituicdo que determina, até certo ponto, as
escolhas referentes ao emprego dos recursos publicos limitados. A intensidade dessa
vinculacdo depende de cada area material de regulamentacdo no Brasil, ela é muito
mais intensa do que nos EUA e na Alemanha, origem da maior parte das referidas
teorias deliberativas??,

Dessa maneira, essa alteracdo do paradigma do comportamento do Poder Judiciario
perante os demais poderes ndo pode ser compreendida como um excesso ou uma usurpacgado dos
demais Poderes, mas, sim, como “Uum agente catalisador da tomada correta das decisoes
politico-administrativas™?%, Isso porque, infelizmente, a simples condenacéo judicial ainda ndo
é capaz de fazer substituir a atividade pelo administrador, essa ainda devera ser realizada por
esse, sendo possivel — mesmo diante de todas as constri¢ces judiciais — que este permaneca
inerte. Além disso, por se referirem — principalmente no que concerne a utilizagdo da tutela
individual — a situacdes restritas a relacdes juridicas especificas, ainda sdo incapazes de possuir
0 mesmo nivel de abrangéncia de uma efetiva mobilizacéo dos diferentes grupos sociais poderia
alcangar. Contudo, ¢ inegavel que “elas sdo importantes vetores de focaliza¢do politica e, no
minimo, facilitam a cobranca das respectivas prestagdes por parte dos atores politicos de
oposicao e da propria sociedade civil”??,

Contudo, interessante trazer, ainda, a baila a influéncia de fatores psicolégicos do
julgador quando da andlise de requisicGes de prestacdes positivas. Dentre tais fatores, destaca-
se a “empatia”. Diversas experiéncias ttm demonstrado que a empatia possui uma funcao
motivadora, mas de maneira seletiva. Quando os custos intricados séo baixos, e o julgador ndo
teme reprimendas ao reconhecer o direito de uma pessoa com necessidade, o altruismo —
induzido pela empatia — é facilmente forjado. Como ja adiantado, é bastante comum no Brasil
a pratica de pessoas, individualmente, utilizar-se do sistema judiciario para a requerer a
concessao direta de tratamentos e medicamentos caros, que muitas das vezes sequer estdo
contemplados no Sistema Unico de Sadde (SUS). Nesses casos, se 0 juiz tiver empatia com o
reclamante, naturalmente concedera o tratamento requerido sem promover conjecturacdes
guanto a adequabilidade do tratamento/medicamento solicitado, o que fard o magistrado,
portanto, incorrer em erro. Acredita-se que uma empatia imprudente, induzindo um altruismo
igualmente imprudente, podera conduzir-se a uma situacéo de paternalismo. Analogicamente,
aplicando tal concepcdo em outro ambiente que ndo o juridico, verifique-se a hipotese de
professores que se utilizem do critério da empatia para determinar quais de seus alunos deverao

merecer maiores notas, ou ndo. Assim, podera prejudicar tais alunos ao tornar as coisas muito

222 Qp. cit., p. 168.
223 Op. cit., pp. 168-169.
224 Op. cit.
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faceis para eles. Apesar de achar que estd agindo com o objetivo de dar o melhor aqueles que
considera melhores, tal professor podera fomentar a dependéncia, a baixa autoestima e uma
sensacdo de perda de eficiéncia. No direito podera ocorrer o mesmo, ja que a maioria das causas
levadas a apreciacdo do Judiciario sdo de demandas individuais e, geralmente, propostas por
quem possui uma melhor situacdo financeira capaz de recorrer ao Judiciario, com bons
advogados e informacdes. Isso, contudo, podera emudecer necessérias discussdes politicas sobe
o que deve ser feito em determinada politica pablica oficial??®. Isso pode ser facilmente

verificado no seguinte ensinamento de Noel Struchiner:

No direito ndo é incomum, para os casos que implicam em dilemas sociais que estao
por vir, e quando o fazem, ndo é incomum para 0S juizes a se concentrar
empaticamente na parte que faz o pedido, negligenciando os muitos que serdo afetados
por sua decisdo baseada em empatia. Vamos ficar com exemplos na area de
reivindicacBes individuais feitas ao Judicidrio para garantir tratamento médico e
medicamentos. De acordo com Silva e Terrazas, o impacto das decisdes judiciais que
concedem medicamentos para individuos na alocagdo dos recursos publicos, dentro
do orcamento governamental no Estado de S&o Paulo, é bastante significativa. Eles
afirmam que, em 2006, essas decisfes implicaram na realocacdo de US $ 32 milhdes
e atendeu cerca de 3.600 pessoas. No mesmo ano, o Estado o Sdo Paulo gastou
419,000 mil dolares na aquisicdo de medicamentos caros e participaram 280.000
pessoas. Eles concluem que "um individuo que tem uma decisdo judicial favoravel
custa anualmente seis vezes mais do que outras pessoas que usam 0s servigos de
distribuicdo de medicamentos em hospitais pdblicos no estado regularmente”, e que
isso equivale a realocacdo de recursos escassos que “poderia ser, caso contrario,
investido em politicas publicas coletivas e mais consistentes . Ferraz (2009) fornece
dados interessantes a partir de 2008. Nesse ano, também no estado de Sao Paulo, 0
estado gastou cerca de US $ 200 milhdes para cumprir ordens judiciais que beneficiam
cerca de 35.000 requerentes de sucesso. Segundo ele, a maior parte deste montante foi
utilizado para a compra de medicamentos caros, muitos dos quais tém de ser
importados e nem sequer sdo registrados para uso no Brasil. E importante perceber o
que esta acontecendo. O Sistema Unico de Salde Unitéria decide quais os tratamentos
e medicamentos serdo cobertos pelo sistema piblico de salde, e 0s juizes,
principalmente por causa de unidades empaticas, atrevo-me a dizer, desviasse da
politica social anterior e claramente estabelecida, a fim de conceder a estas
reivindicagdes. A consequéncia é que os recursos publicos sdo "desviados pelo menos
em parte, de problemas de salde atuais ou futuras que beneficiaria grupos maiores e
mais desfavorecidos que ndo podem aceder facilmente aos tribunais para defender os
seus créditos" (Ferraz, 2009: 41). Como exemplo concreto disto, Ferraz mencionou
que o Ministério da Sadde voltou atras no plano para vacinar 32 milhdes de criangas
contra a bactéria pneumococo, devido a limitagdes de recursos do orcamento da saude.
Os juizes ndo tém sido suficientemente repreendidos por terem tomado esta postura
ativa impulsionada pela empatia, provavelmente porque as pessoas concordam com o
que estdo fazendo ou porque ndo existem regras sociais fortes de censura quando se
trata de altruismo empatico-induzido??®.

225 STRUCHINER, Noel. No Empathy Towards Empathy: Making the Case for Autistic Decision-Making.
Disponivel em: http://tnl.mcmaster.ca/conference/papers/Struchiner%20-
%20N0%20Empathy%20T owards%20Empathy.pdf. Acesso em: 10/03/2015.

226 Op. cit.. Original: “In law it is not uncommon for cases that imply social dilemmas to come up, and when they
do it is not unusual for judges to empathically focus on the party making the claim, while neglecting the many that
will be affected by his empathy-based decision. Let’s stick with examples in the area of individual claims made to
the judiciary for guaranteeing medical treatment and medicine. According to Silva and Terrazas, the impact of
judicial decisions granting medicine to individuals in the allocation of public resources within the governmental
budget in the State of S8o Paulo is rather significant. They state that in 2006 these decisions implied the
reallocation of $32 million and attended approximately 3,600 people. In the same year the State o S&o Paulo spent



http://tnl.mcmaster.ca/conference/papers/Struchiner%20-%20No%20Empathy%20Towards%20Empathy.pdf
http://tnl.mcmaster.ca/conference/papers/Struchiner%20-%20No%20Empathy%20Towards%20Empathy.pdf

77

Como ¢ possivel verificar, a empatia é potencializada quando os eventos e as vitimas
s&0 mais concretos e vividos. E incontrovertido que a empatia esta predisposta aos efeitos da
proximidade, pois tal aproximacao torna mais facil a personalizacao, facilitando, desse modo,

a empatia. Richard Posner afirma que isso ocorre com 0s magistrados quando eles:

Dé&o demasiada importancia a impressdes imediatas vivas e, portanto, prestam muita
atengdo aos sentimentos, interesses, e a humanidade das partes no tribunal e muito
pouco para as pessoas ausentes susceptiveis de serem afetadas pela decisdo ... Vocé
ndo precisa de muita empatia a ser movido por um particular bem representado
suplicando diante de vocé. O desafio para a imaginacdo empatica é ser movido pelo
pensamento ou ler sobre as consequéncias do litigio para o ausente — muitas vezes
completamente desconhecido ou até mesmo por nascer — outros, que serdo afetados
por sua decisdo??’.

Noel Struchiner afirma que para esse fendmeno existem duas promissoras explicacoes,
gue entretanto, parecem incompativeis: i) a primeiro ¢ a chamada “affective triggers account”,
desenvolvido por Paul Slovic, que afirma que uma pessoa pode realizar grandes esforcos para
ajudar uma pessoa em necessidade, mas ignora as massas, permitindo a existéncia ocasional de
figuras como o genocidio, ja que tais massas ndo acionam a empatia. Para que essa realize o
seu papel, para a teoria, € necessario imagens e atencdo, pois estudos apontariam que a
imaginacao e o sentimento esvaecem quando vitimas sdo tratadas como nimeros ou estatisticas;
i) outra corrente de estudo assinala que a vigilancia invade o foco e a magnitude quando

dirigidos a grupos de individuos, sendo maxima para os individuos, isso porque os individuos

83419 million on the acquisition of expensive medicine and attended 280,000 people. They conclude that “an
individual who has a favorable judicial decision costs annually six times more than other individuals who use the
services of medicine distribution in public hospitals in the state regularly”, and that this amounts to the
reallocation of scarce resources that “could be otherwise invested in collective and more consistent public
policies”. Ferraz (2009) provides interesting data from 2008. In that year, also in the state of Sdo Paulo, the state
spent approximately $200 million to comply with court orders benefiting about 35,000 successful claimants.
According to him, most of this amount was used for purchasing expensive drugs, many of which have to be
imported and are not even registered for use in Brazil. It is important to notice what is happening. The Unitary
Health System decides which treatments and medicine will be covered by the public health system, and the judges,
mostly because of empathic drives | would venture to say, deviate from the previous and clearly established social
policy in order to grant these claims. The consequence being that the public resources are “diverted at least in
part from current or future health problems that would benefit larger and more disadvantaged groups who cannot
easily access the courts to protect their claims ”(Ferraz, 2009:41). As a concrete example of this, Ferraz mentioned
that the Ministry of Health put back a plan to vaccinate 32 million children against pneumococcal bacteria due to
resource limitations of the health budget. Judges have not been sufficiently reprimanded for taking this empathy
driven active stance, probably because people agree with what they are doing or because there are no strong
social rules of censure when it comes to empathy-induced altruism.”. Tradugdo livre.

227 POSNER, Richard apud STRUCHINER, Noel. No Empathy Towards Empathy: Making the Case for
Autistic  Decision-Making.  Disponivel em:  http://tnl. mcmaster.ca/conference/papers/Struchiner%20-
%20N0%20Empathy%20Towards%20Empathy.pdf. Acesso em: 10/03/2015. Original: “...give too much weight
to vivid immediate impressions and hence pay too much attention to the feelings, interest, and humanity of the
parties in the courtroom and too little to absent persons likely to be affected by the decision... You don’t need much
empathy to be moved by a well represented litigant pleading before you. The challenge to the empathic imagination
is to be moved by thinking or reading about the consequences of the litigation for absent---often completely
unknown or even unborn---others who will be affected by your decision”. Traducdo livre.
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sdo vistos como uma unidade psicoldgica coerente, diferentemente dos grupos. Assim, ha uma
maior chance da empatia surgir quando houver uma Gnica vitima com um rosto e um nome, ou
seja uma vitima identificavel. Contudo, essa identificabilidade ndo é apresentada como fator
isolado para o surgimento da empatia, pesquisas comprovam comparando-se duas vitimas, uma
identificada (mesmo sem quaisquer informagdes substanciais sobre a vitima) e outra ndo, ha
maiores chances da empatia atingir o primeiro e ndo o segundo. Contudo, quando a comparagéo
é realizada entre uma vitima identificada e um grupo de vitimas também identificadas (mesmo
sendo um grupo diminuto), o primeiro foi preferido. Diante dessa conflituosa situacéo, a

solugéo de Noel Struchiner é a aplicacdo do que chama tomada de decis&o baseada em regras??®,

228 STRUCHINER, Noel. No Empathy Towards Empathy: Making the Case for Autistic Decision-Making.
Disponivel em: http://tnl. mcmaster.ca/conference/papers/Struchiner%20-
%20N0%20Empathy%20Towards%20Empathy.pdf. Acesso em: 10/03/2015.
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5 A ANALISE REGIONAL

5.1 O ativismo judicial em ac6es coletivas que buscam a efetivacdo de direitos sociais

em julgados do Tribunal Regional Federal da 52 Regiéo

Ap0s intensiva coleta de dados, foram reconhecidos 65 (sessenta e cinco) julgados de
tutela essencialmente coletiva no trato de direitos sociais pelo Tribunal Regional Federal da 52
Regido, que engloba as se¢des de Alagoas, Ceard, Paraiba, Pernambuco, Rio Grande do Norte
e Sergipe. Os primeiros dados encontrados datam de 1996, os ultimos dados colhidos datam de
2014,

Em termos numeéricos, ficou verificado que nos primeiros dez anos da pesquisa o
namero de acdes coletivas coletadas oscilou entre nenhum registro durante todo o ano (tal como
ocorreu nos anos de 1997, 1998, 1999, 2000, 2003 e 2005) e um registro por ano (em 1996,
2001 e 2002) chegando a dois registros no ano de 2004.

Nos anos seguintes, entretanto, é verificado um crescimento do nimero de causas
coletivas que versam acerca da tutela de direitos sociais. Os anos que registraram um maior
namero foram o de 2010, com treze acles, 2012, com doze acles, e 2013, com oito a¢des. O
ano de 2014, cujos dados foram coletados até agosto do seguinte ano, registrou, até o referido
més, cinco aces.

Tais numeros podem ser melhor verificados no gréafico a seguir:

Grafico 1 — AgBes Coletivas no Tribunal Regional Federal da 52 Regido (1996-2014):
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Fonte: AZEVEDO, Karolina Gama Carnatba, 2015.
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5.2 A analise regional por espécie de direito social

Interessante € promover uma analise de como cada direito social, diante de suas
especificidades, é tratado pelo tribunal em andlise. Quanto aos numeros coletados, das sessenta
e cinco acles: vinte e seis versando sobre o direito social a educagdo, saide e moradia
registraram doze acfes cada, acerca do direito a previdéncia social foram encontradas onze
acOes e os direitos sociais a assisténcia aos desamparados e a seguranca publica duas acGes

cada. A seguir uma representacédo grafica de tais dados:

Gréfico 2 — Numero de AcGes Coletivas por Espécie de Direito Social:

HSalude MWEducacdo M Moradia M Previdéncia M Assisténcia Social M Seguranca Publica

Fonte: AZEVEDO, Karolina Gama Carnalba, 2015.

5.2.1 Direito social a educacgdo

O primeiro caso registrado data de 2001%2°, quando o Ministério Publico Federal propds

acdo civil publica contra a Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN, com o

229 BRASIL — TRF5. AC145344/RN, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Castro Meira, DJ— DATA:
16/03/2001.

Ementa: PROCESSO CIVIL. AQAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. PROCESSO
SELETIVO PARA A CONTRAQAO TEMPORARIA DE PROFESSOR SUBSTITUTO. EXISTENCIA DE
CANDIDATOS APROVADOS, DIREITO A NOMEAC}AO. DIREITOS DISPONIVEIS. VOTO PRELIMINAR.
ILEGITIMIDADE ATIVA. EXTINCAO, ART. 267, VI, DO CPC. - A AQAO CIVIL PUBLICA DESTINA-SE
A DEFESA DE INTERESSES INDISPONIVEIS DO INDIVIDUO E DA SOCIEDADE, BEM COMO AO ZELO
DOS INTERESSES SOCIAIS, COLETIVOS OU DIFUSOS E, TAMBEM, A DEFESA DE INTERESSES
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objetivo de anular os editais n°. 08/95 e 11/95-DP-UFRN e do correspondente processo
seletivo para a contracdo temporéria, nos termos da Lei 8.745/93, de Professor Substituto, como
também a determinacdo para que a Universidade preenchesse corretamente as vagas existentes
com a convocacao dos candidatos aprovados nos ultimos concursos ainda validos, e a
declaracéo da ilegalidade das despesas efetuadas na realizagao dos certames, com a condenacgao
da Autarquia e seus agentes, no ressarcimento de tais despesas.

Contudo, na analise da apelacdo civel em questdo, o tribunal considerou que o
Ministério Publico Federal ndo era érgdo legitimado a propor a acdo civil puablica, por
considerar que os direitos discutidos seriam, na verdade, de carater individual e disponivel e,
portanto, ndo justificariam sua defesa pelo 6rgdo através de uma acao civil publica, tendo em
consideracdo que ndo teria ficado configurado o relevante interesse da coletividade que
justificasse sua legitimidade. De tal modo, o tribunal decidiu pelo reconhecimento da
ilegitimidade do Ministério Publico Federal e a consequente extingdo do processo, nos termos
do art. 267, VI, do CPC.

Em 2007, verifica-se 0o AG9785/AL?® (tema que se repete AGIAG67535/02/CE,

AG70184/AL) em que houve a discussao acerca do Fundo de Financiamento ao Estudante do

INDIVIDUAIS HOMOGENEOS, QUE TENHAM SUFICIENTE ABRANGENCIA ou
REPERCUSSAO SOCIAL.
- SITUACAO EM QUE NAO FICOU PATENTEADA A MAGNITUDE DE INTERESSE QUE POSSA
MERECER A DEFESA DO MINISTERIO PUBLICO. NADA SE DEMONSTROU QUANTO A PRESENCA
DO RELEVANTE INTERESSE DA COLETIVIDADE. TRATA-SE, NA VERDADE, DE INTERESSES
INDIVIDUAIS DISPONIVEIS DE CANDIDATOS APROVADOS EM CERTAME PARA O CARGO DE
PROFESSOR EFETIVO DA UFRN QUE, VENDO SEUS INTERESSES LESADOS POR ATO DA
ADMINISTRACAO, TEM LEGITIMIDADE PARA INGRESSAR COM A ACAO CORRESPONDENTE,
PLEITEANDO O PREENCHIMENTO DAS VAGAS EXISTENTES. - AUSENTE A LEGITIMACAO
EXTRAORDINARIA DO MINISTERIO PUBLICO PARA PROPOSITURA DE AGAO CIVIL PUBLICA,
VERSANDO SOBRE INTERESSES INDIVIDUAIS DISPONIVEIS. - EXTINCAO DO PROCESSO NOS
TERMOS DO ART. 267, VI, DO CPC. - APELACAO E REMESSA OFICIAL, TIDA POR
INTERPOSTA, PROVIDAS.

230 BRASIL — TRF5. AG9785/AL, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Ubaldo Ataide Cavalcante,
DJ — DATA: 14/08/2007.

Ementa: ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FUNDO DE FINANCIAMENTO AO
ESTUDANTE DO ENSINO SUPERIOR (FIES - CREDITO EDUCATIVO) PARA ALUNOS DE BAIXA
RENDA. EXIGENCIA DE FIADOR PELA INSTITUICAO FINANCEIRA. DESCABIMENTO.
INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA TANTO. AGRAVO IMPROVIDO.
1. Trata-se de Agravo de Instrumento, interposto contra decisdo proferida pelo juizo a quo, que em sede de Acao
Civil Pablica, deferiu a antecipacdo dos efeitos da tutela, a qual objetiva afastar a exigéncia de fiador para os
estudantes inscritos, bem como para aqueles que se inscreverem em financiamentos estudantis decorrentes do FIES
- Fundo de Financiamento do Ensino Superior, instituido pela Lei n°.  10.260/2001.
2. A preliminar de ilegitimidade passiva da Unido ndo prospera, tendo em vista que nos termos da Lei n® 10.260,
de 12 de julho de 2001, caberda a Unido, editar o Regulamento relativo a selecdo dos estudantes a serem
beneficiados com o FIES, bem como formular a politica de oferta de financiamento e de supervisionar a execugdo
das operacoes do Fundo.
3. Resta destacado aqui a legitimidade ativa do Ministério Pablico Federal para atuar no feito. Com efeito, a
jurisprudéncia patria tem admitido a legitimidade do Parquet para sua postulacdo em juizo quando configurada
questdo de interesse social relevante, seja pelas propor¢es assumidas, pela relevancia do bem juridico, pela
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Ensino Superior (FIES) para os alunos de baixa renda. Nesse primeiro julgado, ficou
estabelecido que, diante do fato da lei n°® 10.260, de 12/07/2001, que criou o FIES, ndo previu
que os pretendentes ao financiamento apresentassem um fiador, ndo caberia a Caixa Econémica
Federal fazé-lo, criando limitacao legal inexistente. Isso porque, ndo se trata de simples contrato
bancéario, mas de programa destinado a assegurar a acessibilidade de estudantes carentes ao
ensino superior, como forma de democratizar a educacao superior. Contudo, no ano seguinte o
posicionamento do tribunal foi alterado devido ao julgado emanado do Superior Tribunal de
Justica — STJ, como é possivel verificar no AC406734/CE?, que considerou legal a exigéncia
de garantia fidejussoria. Em nova guinada em seu entendimento, no ano de 2010, o tribunal
retornou no juizo anterior na AC416915/AL%?, postura que se repete no AC409037/RN.

condicdo das pessoas afetadas ou outro fator (STJ: ERESP 114908/SP, RESP 58682/MG; STF: RE 163231/SP).
Isso porque, nos termos da Constituicdo Federal, cumpre ao Ministério Publico a defesa dos interesses sociais (art.
127 c/c art. 129, 111 da CF), que se caracterizam quando um problema individual passa a ser comum a muitas
pessoas, constituindo-se pela expressiva quantidade de sujeitos titulares do interesse ou direito que se pleiteia, em
uma questéao social porque coletiva. Da interpretagdo sistematica do disposto nos arts. 127, 'caput’, e 129, IX, da
Constituicdo, infere-se que, havendo relevancia de interesse social, o direito individual homogéneo disponivel
pode ser objeto de defesa pelo Ministério Publico." (PETPR n° 3432/PE, DJU de 29/01/2004, pag. 369).
4. A alegacéo de litispendéncia ndo se sustenta, considerando-se que a Agdo Civil Pablica na qual foi proferida a
decisdo agravada, tem por objeto o universo dos estudantes unicamente do Estado de Alagoas, ndo se confundindo,
assim, com o pedido formulado em ag¢des civis publicas ajuizadas em outras Unidades da Federagéo.
5. Se a Lei n° 10.260, de 12/07/2001, que criou o FIES, ndo previu que os pretendentes ao financiamento
apresentassem um fiador, ndo caberia & CEF fazé-lo, criando limitagdo legal inexistente. N&o se trata de simples
contrato bancario, mas de programa destinado a assegurar a acessibilidade de estudantes carentes ao ensino
superior, como forma de democratizar a educagéo superior, indo de encontro ao que estabelece a Constitui¢éo
Federal.

6. Agravo de Instrumento conhecido mas improvido.

231 BRASIL — TRF5. AC406734/CE, Quarta Turma, Relator Desembargador Federal Rogério Fialho Salgado
(convocado), DJ — DATA 12/03/2008.

Ementa: CIVIL E ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA. MPF.ENSINO SUPERIOR. FUNDO DE
FINANCIAMENTO AO ESTUDANTE DO ENSINO SUPERIOR (FIES). LEI N.° 10.160/2001. EXIGENCIA
DE FIADOR. LEGALIDADE.
I - O Ministério Publico é parte legitima para propor acdo civil publica em defesa de direitos individuais
homogéneos, especialmente quando a questdo for de relevante interesse social (CF, art. 127 e 129, Ill);
Il - A Caixa Econdmica Federal e a Unido Federal sdo partes legitimas na acdo em que se discute a exigéncia de
fianca pessoal como garantia dos contratos de financiamento estudantil criados pela Lei n.° 10.260/2001;
11 - E legal a exigéncia de garantia fidejussoria (fianca pessoal) como garantia para os financiamentos estatuidos
pela Lei n. 10.260, de 12 de  julho de 2001. Entendimento do STJ.
IV - A Lein. 11.557, de 20 de novembro de 2007, introduziu modificaces na Lei n.° 10.260/2001, que explicitam
e confirmam a necessidade de fianga pessoal para contratos de financiamento estudantil.
V - Inexisténcia de violag¢do direta dos principios constitucionais que asseguram o acesso democratico ao ensino.
VI - Apelagdes e remessa oficial providas.

222 BRASIL — TRF5. AC416915/AL, Primeira Turma, Relator Desembargador Emiliano Zapata Leitdo
(Convocado), DJE — DATA: 03/08/2010.

Ementa:. ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA. PRELIMINARES. REJEIQAO. FUNDO DE
FINANCIAMENTO AO ESTUDANTE DO ENSINO SUPERIOR - FIES. LEI N° 10.260/2001. EXIGENCIA DE
FIADOR. NAO CABIMENTO.
1. O MPF possui legitimidade para defesa de direitos individuais homogéneos através de acdo civil publica, cabivel
na espécie. Preliminares de caréncia de agdo por ilegitimidade ad causam e de inadequacdo da via eleita ndo
acolhidas.

2. Em relagdo a preliminar de caréncia da acdo por ilegitimidade passiva da Unido, o paragrafo 5° do art. 1°, da
Lei n® 10.260/2001 conta com a seguinte redagdo: "A participacdo da Unido no financiamento ao estudante de
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Entretanto, novamente aplicando deciséo do Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Regional
Federal da 5% Regido decide pela legalidade da exigéncia, como é possivel verificar no
AC409037/RN?%,

Outro julgado, agora do ano de 200723, fruto de apelacio interposta pelas Escolas

Agrotécnicas Federais de Crato e Iguatu sucumbente em sentenca que julgou procedente o

ensino superior, de mestrado e de doutorado, ndo gratuitos, dar-se-a exclusivamente mediante contribuicdes ao
fundo instituido por esta Lei, ressalvado o disposto nos arts. 10 e 16 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 11.552, de
2007)". A Unido é, portanto, parte legitima para figurar no pdlo passivo da demanda. Rejeicdo da preliminar.
3. Em razdo da limitacdo dos efeitos da coisa julgada na acéo civil publica (art. 16 da Lei n° 7.347/1985), ndo ha
litispendéncia com acles ajuizadas em outros Estados da Federagdo. Por conseguinte, a preliminar de

litispendéncia deve ser afastada.
4. Mérito. Cinge-se a controvérsia acerca da possibilidade - ou ndo - da exigéncia de fiador para a renovacéo de
financiamento estudantil - FIES, nos termos da Lei n° 10.260/2001.
5. "Os financiamentos concedidos com recursos do FIES deverdo observar o seguinte: [...] 1l1- oferecimento de
garantias adequadas pelo estudante financiado™. (redacdo original do art. 5°, 11, da Lei n°. 10.260/01, sendo
mantida a adequacéo da garantia pela Lei ne. 11.552/07).
6. Da leitura do dispositivo acima reproduzido, resta claro que a garantia a ser oferecida pelo estudante financiado
deve ser adequada a sua condicéo.

7. O Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior - FIES foi estabelecido com o intuito de facilitar,
aos estudantes socialmente desfavorecidos, 0 acesso ao ensino superior nas universidades particulares.
8. A exigéncia de apresentacdo de fiador, com renda comprovada de, no minimo, duas vezes o valor da
mensalidade, ndo est4d em harmonia com a realidade dos estudantes carentes, tendo em conta que o convivio desses
estudantes, normalmente, se dd com pessoas  em iguais  condicBes  econdmicas.
9. Adificuldade em conseguir um fiador termina por inviabilizar a matricula do estudante na universidade, fugindo,
nessa ocasido, do objetivo maior do programa em questdo que é justamente facilitar o ingresso de estudantes de
baixa renda nas universidades particulares. Ademais, referida exigéncia é incompativel com a garantia
constitucional de acesso a educacéo.
10. Precedentes dos Tribunais Regionais Federais.
11. Preliminares rejeitadas. Remessa oficial e apelages improvidas.

233 BRASIL — TRF5. AC409037/RN, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, DJE
— DATA: 18/11/2011.

Ementa: ADMINISTRATIVO E PROCESUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. JUiZO DE RETRATACAO
(ART. 543-C, PARAGRAFO 7°, Il, DO CPC). FUNDO DE FINANCIAMENTO AO ESTUDANTE DO
ENSINO SUPERIOR - FIES. LEI N° 10.260/2001. EXIGENCIA DE FIADOR. ADEQUAGCAO DO ACORDAO
DESTA CORTE.
1. Os autos retornaram a esta egrégia Primeira Turma para, se for o caso, ajustar o acérddo a decisdo do Superior
Tribunal de Justica proferida no Recurso Especial n° 1.155.684/RN, representativo de controvérsia.
2. Segundo o STJ, nesse julgamento, é legal a exigéncia de prestacdo de garantia pessoal para a celebragdo de
contrato de financiamento estudantil vinculado ao Fies, dado que a prépria lei que instituiu o programa prevé,
expressamente, em seu artigo 9°, a fianca como forma principal e especifica a garantir esses tipos de contrato,
seguida do fiador solidario e da “autorizagdo para desconto em folha de pagamento”.
3. Acordéo anterior modificado em juizo de retratacdo, com amparo no art. 543-C, paragrafo 7°, Il, do CPC, e
ajustado ao julgamento do STJ no REsp n° 1.155.684/RN.
4. Apelagdes e remessa oficial providas.

234 BRASIL — TRF5. AC404022/CE, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, DJ
— DATA: 16/10/2007.

Ementa:. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AQAO CIVIL PUBLICA.
CABIMENTO. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. ESCOLAS AGROTECNICAS
FEDERAIS. DESPESAS DOS DISCENTES COM ALIMENTACAO E ALOJAMENTO. COBRANCA.
GRATUIDADE DO ENSINO PUBLICO EM ESTABELECIMENTOS OFICIAIS. ART. 206, 1V, DA CF/88.
EXCECAO. ART. 242, DA CF/88. ADMISSIBILIDADE DA EXIGENCIA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE.
RESPEITO. HIPOSSUFICIENCIA DE PARTE DO ALUNADO. DIREITO A PRESTACAO GRATUITA.
AFERICAO POR CRITERIO OBJETIVO. FAIXA DE ISENCAO DE IMPOSTO DE RENDA.
COMPATIBILIZACAO DOS DIREITOS E INTERESSES CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDOS.
1. Acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal a fim de que seja proibido as ESCOLAS
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AGROTECNICAS FEDERAIS DE CRATO E IGUATU de cobrar a alimentacéo e o alojamento fornecido aos
alunos que residem fora do municipio sede das respectivas escolas.
2. A natureza das atribuicdes determinadas como de competéncia do Ministério Pablico, a dimensdo de sua
responsabilidade, a pluralidade de categorias e tematicas em relagdo as quais detém incumbéncias de particular
seriedade, o poder investigativo, fiscalizador e determinante de que foi dotado esse agente - constitucionalmente
qualificado pela sua essencialidade a fungdo jurisdicional do Estado - impdem seja admitido, com largueza, o
exercicio de acgOes coletivas pelo Ministério Publico, ndo sendo aceitaveis, em sentido oposto, interpretacGes
restritivas ou inibidoras. Ao Ministério Publico se confere o dever de salvaguarda, ndo apenas dos direitos ditos
indisponiveis, mas também dos interesses socialmente relevantes, independentemente da indisponibilidade que os
grave ou ndo, ou seja, das pretensdes que se reconhecam com repercussao ou reflexdo na coletividade considerada
em conjunto. Assim, nesse contexto, ndo se pode permitir a atuacdo do Ministério Publico na protecéo de interesses
marcados pela individualidade, com exercitacdo confinada no correspondente titular, sem reverberacdo no campo
do social. Contudo, de outro lado, ao Ministério Publico ndo se pode deixar de reconhecer a sua responsabilidade
na promogao de direitos e reivindicagdes que, embora com titulares identificados ou identificaveis, tém acentuada
conotacdo social, seja pela natureza do objeto pretendido, seja pela qualidade distintiva de certa categoria, cujas
necessidades sejam discernidas pela propria sociedade como precisfes de indole coletiva ou arrimadas em cuidado
especial restaurador de equilibrio indispensavel diante das dificuldades vivenciadas em relacdo a propria
insercdosocial.

3. A norma legal que instituiu a agéo civil pablica - Lei n°® 7.347/85 - nasceu como "lei dos interesses difusos".
Posteriormente, em decorréncia especialmente do alargamento providenciado pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11.09.90), a acdo civil pablica passou a ser admitida para fins de protecdo de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, denominados, genericamente, de interesses
transindividuais. A doutrina tem se referido ao fato de que promocdo de direitos individuais homogéneos
("acidentalmente coletivos”) teria cabimento apenas quando se tratasse de meio ambiente, consumidor e
patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, ndo havendo, de outro lado, limitagdo material,
quando se cuidasse de direitos coletivos e difusos ("essencialmente coletivos"). E de se ressaltar, entretanto, que,
a despeito dessa diferenciacdo, tem-se agasalhado, em outras oportunidades, uma compreensdo mais ampliada dos
direitos individuais homogéneos, reputados espécies do género coletivo, aptos a serem defendidos através da
propositura da agdo civil publica, especialmente quando ela é manuseada pelo Ministério Publico. Passou-se a se
conceber a promogdo da acdo coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos quando configurado
manifesto interesse social, compativel com a finalidade da instituigdo ministerial. Estdo em litigio direitos que se
pode qualificar de individuais homogéneos, aptos a serem defendidos pelo Ministério Publico, diante de sua
vigorosa conotacdo social, identificada pela tematica-ntcleo da lide (a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais, nos moldes definidos pelo art. 206, 1V, da CF/88, como faceta do direito a educagio).
Inteligéncia do art. 50, I, d, da LC ne 75/93.
4. No caso em aprego € cabivel a acdo civil pablica, essa conclusdo é concebida a partir da observacdo da
legislagdo, sobretudo quando considerados 0s escopos que norteiam a acdo civil publica cujo objeto consiste na
defesa do interesse publico, cotejando-os com o caso concreto em apreciacdo, que envolve uma categoria de
pessoas - alunos de escolas agrotécnicas - e mais, toda a sociedade. O arcabou¢o desse posicionamento
consubstancia-se, fundamentalmente, no regramento constitucional (art. 129, 111, da Constituico Federal), no art.
1°, incisos 1l e V da Lei n° 7.347/85, na alinea b, inciso V, do art. 5° e na alinea c, inciso V, do art. 6° ambos da
Lei Complementar n° 75/93, atinente ao Ministério Publico da Unido, bem como no art. 25, 1V, b da Lei n° 8.625,
de 12.02.1993, a qual instituiu a Lei Organica Nacional do Ministério  Publico.
5. O objeto da presente acao civil publica esta absolutamente em consonancia com os limites objetivos delineados
nos preceitos normativos a ela referentes, porquanto visa a protecdo direitos e reivindicagdes que, embora com
titulares identificados ou identificaveis, tém acentuada conotacdo social. Ademais, ndo é de se olvidar que dentre
as funcdes institucionais do Ministério Pablico da Unido, se inclui o zelo pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
da Unido e dos servicos de relevancia publica no que tange a observancia dos principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade e da publicidade, inteligéncia do art. 5°, V, b, da Lei Complementar n® 75/93.
6. Preliminares de ilegitimidade ativa e de ndo cabimento da acdo civil puablica.
7. Os servicos de alojamento e alimentacdo ndo estdo abrangidos pela regra do art. 206, IV, da CF/88,
correspondendo apenas a uma contribuicdo dos beneficiarios de tais servicos (secundarios) prestados pela
universidade, sendo o valor cobrado ao discente ndo carente fonte de receita destinada a manutencdo desses.
8. E plenamente constitucional a cobranca das despesas decorrentes de alimentacio e alojamento para alunos n&o
residentes nos respectivos municipios ou residentes em distritos proximos. Contudo, de outro lado, ndo se pode
deixar de garantir a gratuidade dos servicos de alojamento e alimentacdo aqueles que se encontrem em situagéo de
hipossuficiéncia. Resta, todavia, definir o que se considera como caréncia para efeito de deferimento da gratuidade.
Nesse sentido, é preciso fixar um critério objetivo, de sorte que a outorga ndo fique na dependéncia do
entendimento subjetivo da entidade, bem como de modo que n&do dé ensanchas a abusos. Assim, é de se reconhecer
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pedido formulado pelo Ministério Publico Federal para condenar as apelantes a se absterem de
cobrar qualquer taxa dos seus alunos internos (residentes em outros municipios e em distritos
préximos), sobretudo aqueles referentes ao fornecimento de alimentacdo e alojamentos.

Em seu voto, o relator do processo atenta que os servicos de alojamento e alimentacao
ndo estdo abarcados pelo art. 206, IV, da CF/88, correspondendo, na verdade, a uma
“contribuicdo dos beneficiarios dos servi¢os de internato e semi-internato (secundarios)
prestados pela universidade, sendo o valor cobrado a discente ndo carente fonte de receita
destinada a manutencdo desses”°.

Ficou determinado que seria constitucional a cobranga das despesas decorrentes de
alimentacdo e alojamento para os alunos ndo residentes nos respectivos municipios ou
residentes em distritos proximos. Entretanto, considerou-se que seria necessario garantir a
gratuidade dos servicos de alojamento e alimentacdo aqueles que se encontrem em situacao de
hipossuficiéncia. A duvida que surgiu dessa conclusao, entretanto, foi a de definir, de maneira
concreta, 0 que se considera como caréncia para efeito do deferimento da gratuidade.
Utilizando-se, portanto, de um critério objetivo (evitando a possibilidade de um entendimento
subjetivo por parte da entidade apelante) fixou-se que como carente os discentes: i) menores de
idade e que se encontrem integrados em grupo familiar isento de imposto de renda e ii) maiores,
que estejam na faixa de isencéo de imposto de renda.

Verifica-se que a decisdo em questdo possui um carater ativista, a partir do momento
gue determina as entidades a concessao do direito a educacédo (aqui visto de maneira ampla, ao
abarcar custeios de alojamento e alimentacao) aos discentes que se subsumam a concepcao de
caréncia delineada no julgado. Contudo, verifica-se, ainda, que ndo ha no voto em analise, nem
em outro momento da determinac¢do do contetdo decisorio, uma apreciacdo das consequéncias
orcamentarias da decisdo, ou acerca da efetividade do que fora decidido.

No ano seguinte (2008), verifica-se a ocorréncia de outro interessante julgado acerca do

direito em questdo, trata-se da AC373877/CE?*, em que foi proposta apelagdo civel pelo

o direito & gratuidade da alimentacdo e alojamento aos discentes menores que se encontrem integrados em grupo
familiar isento de imposto de renda e se maiores, que estejam também na faixa de isen¢do do imposto de renda.
9. Recurso de apelacdo e remessa oficial parcialmente providos, mantendo a gratuidade apenas para os alunos
menores, cujos correspondentes grupos familiares sejam isentos de imposto de renda e para 0s maiores, 0s quais
também estejam na faixa de isen¢do do imposto de renda.

235 Op. cit.

2% BRASIL — TRF5. AC373877/CE, Segunda Turma, Relator Desembargador Federal Manoel Erhardt, DJ —
DATA: 01/07/2008.

Ementa: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. CONVENIO ENTRE A UNIVERSIDADE FEDERAL
DO CEARA - UFC E ESCOLA DA MAGISTRATURA ESTADUAL DO CEARA - ESMEC. CURSO DE POS-
GRADUACAO STRITO SENSU (MESTRADO). RESERVA DE VAGAS. MAGISTRADO ESTADUAL.
PRINCIPIO DA ISONOMIA. DISCRIMINACAO NEGATIVA. OCORRENCIA. TEORIA DO FATO
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Ministério Publico Federal com o intuito de discutir acerca de suposta ofensa ao principio da
isonomia que teria sido adotada em sele¢do de curso de pos-graduacgdo stricto sensu (mestrado),
onde a Universidade Federal do Ceara teria permitido a criagao de uma “turma especial” com
vagas destinadas a magistrados da Justica Estadual do Ceara. O tribunal sopesou que, de certo,
as Universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gest&o financeira
e patrimonial, de acordo com o art. 207 da Constituicdo Federal, mas que tal beneficio
institucional ndo possibilita atividades dissociadas dos direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos, dentro de uma perspectiva de igualdade material com incluséo social. Desse modo,
considerou indevida a criagdo das turmas especiais em questdo. Contudo, aplicou ao caso a
“teoria do fato consumado”, de maneira a preservar os principios da dignidade da pessoa
humana e da seguranca juridica, permitindo resguardar a situacdo juridica daqueles
(magistrados ou ndo) que concluiram, até o momento da decisdo, o curso de mestrado em
Direito Publico na UFC.

Em 2010, verifica-se 0 julgado AG110998/PEZ*’, que — como o0 julgado anterior —

também traz discussdes acerca do principio constitucional da isonomia, ao analisar o sistema

CONSUMADO. ADMISSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA BOA-FE
E DA SEGURANCA JURIDICA SOBRE O PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA. APELA(;C)ES
IMPROVIDAS.

1. O Ministério Publico Federal propds Acédo Civil Publica contra a Universidade Federal do Ceara - UFC, a
Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara - ESMEC e o Estado do Ceara, em virtude de suposta ofensa
ao principio da isonomia na celebracdo do convénio firmado entre as partes rés, cujo objetivo consistia em um
programa de agdo conjunta que permitisse o funcionamento de uma "turma especial” do curso de Mestrado
em Direito, constando na clausula 2.6 que na selec&o publica para ingresso pelo menos 07 vagas seriam destinadas
a magistrados da Justica Estadual do Ceard, com selecdo realizada em grupo a parte, bem como néo se confundindo
a classificacdo do restante dos candidatos ndo juizes estaduais.
2. E certo que as Universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial, nos termos do art. 207 da Constituicdo Federal/88, mas tal prerrogativa institucional ndo autoriza
atividades dissociadas dos direitos e garantias fundamentais dos cidad&os, dentro de uma perspectiva de igualdade
material com inclusdo social.
3. Neste contexto, ndo ha justificativa razoavel para reserva de vagas para magistrados estaduais em curso de
mestrado, mormente quando promovido por Universidade Federal publica, porquanto a condigdo de juiz estadual
revela situacdo privilegiada dentro da sociedade brasileira, de logo entremostrando bom nivel educacional, social e
financeiro; pelo que, a restricao editalicia caracteriza "discriminacdo negativa".
4. Por outro lado, a teoria do fato consumado, de construgdo jurisprudencial, embora controvertida, tem sido
aplicada em situacdes excepcionais, quando se pretende convalidar situa¢des juridicas ja consolidadas pelo tempo,
corroboradas pela demora da prestacdo jurisdicional, notadamente quando as partes beneficiadas procederam com
boa fé.
5. Destarte, considerando a ponderagdo dos interesses envolvidos na causa, entendo que merecem ser preservados
os principios da dignidade da pessoa humana e da seguranca juridica em detrimento ao da legalidade estrita, para,
conguanto seja reconhecido o vicio de inconstitucionalidade que inquina o Edital de sele¢do publica sob anélise,
resguardar a situacdo juridica daqueles, magistrados ou ndo, que concluiram o curso de Mestrado
em Direito Publico da UFC, preenchendo as condigdes daquele instrumento convocatdrio publicado em 10 de
setembro de 2002, diante da aplicacédo da teoria do fato consumado.
6. Apelacdo parcialmente provida.

237 BRASIL — TRF5. AG110998/PE, Quarta Turma, Relator Desembargador Federal Edilson Nobre, DJE —
DATA: 09/12/2010.
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de cotas em uma situacdo especifica, em que deixou claro que as discriminagdes negativas
devem respeito a razoabilidade, sendo assim, o julgamento do agravo de instrumento que
analisou, em sede de acao civil pablica ajuizada pelo Ministério Publico Federal, a suposta
incompatibilidade com a ordem constitucional vigente da discriminagcdo contida no ato de
atribuir critérios para a concessdo do bénus de incentivo na nota do vestibular considerando o
Estado de origem e o local onde estudou o candidatos & vaga na Universidade Federal de
Pernambuco - UFPE, gque objetivava a condenacdo dessa Universidade Federal na obrigacao de
ndo utilizar tais critérios nos demais exames vestibulares que viesse a realizar, devendo
contemplar no argumento de inclusdo social criado para beneficiar alunos de escolas publicas,
aqueles egressos de escolas publicas de todo o territério nacional, abstendo-se de incluir no

mesmo programa alunos provenientes da rede particular de ensino.

Ementa: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. COTAS PARA INGRESSO NA UNIVERSIDADE FEDERAL DE
PERNAMBUCO. AUTONOMIA UNIVERSITARIA, CONDICIONAMENTO PELA ORDEM JURIDICA.
ARGUMENTO DE INCLUSAO. LIMITA(;AO AOS ESTUDANTES EGRESSOS DA
REDE PUBLICA PERNAMBUCANA. AFRONTA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. INCENTIVO NO
ARGUMENTO DE CLASSIFICA(;AO INDIVIDUAL DE ALUNOS DE ESCOLAS PPRIVADAS DO
INTERIOR DO ESTADO. FINALIDADE DE EVITAR O EXODO RURAL ESTUDANTIL.
RAZOABILIDADE DA MEDIDA. PROVIMENTO EM PARTE.
I - Como relevante instrumento de inclusdo social, a finalidade da politica de cotas € a de proporcionar aos alunos
egressos de escolas publicas, que na sua grande maioria é composta de populagdo de baixa renda, condicdes de
ingresso em cursos, de nivel técnico ou superior, ofertados pela rede puablica de ensino, em ordem a se promover
a isonomia em relacéo aos demais candidatos da rede particular.
Il - A autonomia universitaria, prevista no art. 207, da CF, pena de ndo se confundir em auténtica soberania, ndo
legitima o desrespeito aos principios constitucionais, entre os quais o da igualdade. O mesmo limite é imposto a
discricionariedade administrativa.
Il - O principio da igualdade ndo tolera discriminacBes quando estas estejam exorbitem da razoabilidade,
afastando qualquer liame l6gico com a finalidade da norma de inclusdo ou excluséo apreciada. A idéia da isonomia
implica a proscricéo de discriminagbes contrérias ao direito.
IV - Num primeiro exame, é de concluir-se que as politicas publicas de inclusdo social, ausentes elementos
comprobatdrios que apontem para uma desigualdade material nos niveis de ensino entre as diversas Regides do
pais, ndo devem e ndo podem criar entraves de cunho essencialmente territorial para afastar do argumento de
inclusdo os estudantes egressos de escolas publicas de outras unidades federativas, pois assim ndo toleram os arts.
5°, I, e 19, 11, da Lei Fundamental.
V - Presenca da possibilidade dos candidatos supostamente excluidos de forma antijuridica do argumento de
inclusdo sofrerem lesdo irreparavel, pois, realizadas as provas, com a divulgacéo dos seus resultados, e respectivas
matriculas, o julgamento definitivo do pedido, mesmo se favoravel, ndo seré eficaz, sob o ponto de vista pratico,
para garantir aos possiveis prejudicados 0 acesso ao ensino superior com base no argumento de inclusdo social.
VI - Em relagdo ao incentivo de 5% de aumento na nota deferido aos alunos egressos de escolas privadas situadas
no interior do Estado, e que pretendam concorrer as vagas destinadas aos campi do interior, o beneficio se justifica
como medida salutar para limitar o éxodo rural estudantil, estimulando a permanéncia dos estudantes egressos de
escolas particulares do interior do estado em suas cidades de origem, a fim de promover o desenvolvimento local,
ndo havendo que se falar, portanto, em quebra de isonomia, na medida em que os estudantes das escolas publicas
permanecem com um incentivo superior (10% na nota) aquele concedido aos egressos de escolas privadas do
interior do estado.
VI - Recurso parcialmente provido, para tdo-somente assegurar o beneficio previsto no programa de
incluséo social aos alunos egressos de escolas publicas, estaduais e municipais, de todas as unidades da federacéo,
desde que ndo vinculadas a instituicGes de ensino superior.
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O pedido liminar, no juizo de primeiro grau, foi indeferido sob o argumento de que o
sistema de cotas para acesso a Universidade implementado pela UFPE objetivava ndo somente
a inclusdo social, mas tambem tem por designio proporcionar o desenvolvimento regional, ante
a desigualdade do desempenho das escolas publicas dos diversos estados brasileiros, além de
argumentar que tal medida aumentaria a possibilidade de profissionais naturais do estado, 1&
permanecerem, promovendo o desenvolvimento regional. Entendeu o magistrado de primeiro
grau, ainda, que “as balizas impostas seriam legitimas, ndo sendo dado ao Poder Judiciario
imiscuir-se na esfera administrativa com o fulcro de afastar um ato que nao seja ilegal”2%,

O Tribunal, entretanto, reiterando a mesma légica da decisdo anterior, entendeu, mesmo
diante do previsto no art. 207 da Constituicdo Federal através da outorga as universidades
publicas da autonomia, que tal autonomia “ndo legitima o desrespeito aos principios
constitucionais, entre os quais o da igualdade. O mesmo limite é imposto a discricionariedade
administrativa”?%, Com tal entendimento, a decis&o do Tribunal foi de dar provimento parcial
ao agravo, assegurando o beneficio previsto no programa de inclusédo social aos alunos egressos
de escolas publicas, estaduais e municipais, de todas as unidades da federacdo, desde que nao
vinculadas a institui¢es de ensino superior.

Em 2012, a AC545307/CE?*, contrariando a maioria das agdes que buscavam como
tutela juridica uma obrigacdo de fazer, tem como objeto o pedido de ressarcimento diante de

238 QOp. cit.

239 Op. cit.

240 BRASIL — TRF5. AC545307/CE, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, DJE
— DATA: 28/09/2012.

Ementa: PROCESSUAL CIVIL, CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA DE RESSARCIMENTO POR PREJUIZOS AOS COFRES PUBLICOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. IMPRESCRITIBILIDADE. ART. 37, PARAGRAFO 5°, DA CF/88.
IRREGULARIDADE NA PRESTACAO DE CONTAS DO PNAE - PROGRAMA NACIONAL DE
ALIMENTACAO ESCOLAR, EXERCICIO DE 2000. IMPUTACAO DA RESPONSABILIDADE AO EX-
GESTOR MUNICIPAL. TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. ESCLARECEDOR EXAME REALIZADO
PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO NO TOCANTE A OUTRO PROGRAMA GOVERNAMENTAL
(PDDE - PROGRAMA DINHEIRO DIRETO NA ESCOLA), TAMBEM ABASTECIDO COM RECURSOS DO
MINISTERIO DA EDUCACAO/FUNDO NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO DA EDUCACAO.
SUFICIENCIA DA FUNDAMENTAGCAO SENTENCIAL. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. IRRELEVANCIA DA PRODUGCAO DE OUTRAS PROVAS. INDEFERIMENTO DE
REALIZACAO DE PERICIA POR AUSENCIA DE OBJETO A SER PERICIADO. DESNECESSIDADE DE
REALIZACAO DE PROVA TESTEMUNHAL POR SE TRATAR DE FATOS PASSIVEIS DE
COMPROVACAO DOCUMENTAL JA COLIGIDA. DESPROVIMENTO DO  RECURSO.
1. Apelacéo interposta contra sentenca de procedéncia do pedido do autor, escorado em relatério de tomada de
contas especial expedido pelo TCU, de condenagdo do réu, ex-prefeito, a ressarcir suposto prejuizo ocasionado
aos cofres publicos, no importe de R$567.590,61, concernente ao valor impugnado (100% do repasse federal pelo
FNDE/MEC, acrescido da atualizagdo monetaria até fevereiro de 2011) na prestacdo de contas do PNAE -
Programa Nacional de Alimentacédo Escolar/2000, do Municipio de Guaiuba/CE.
2. Nao procede a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam pelas seguintes razfes: a) embora o término do
prazo para a prestacdo de contas em questao tenha ocorrido ja na vigéncia do mandato de novo prefeito, ja que o
réu ndo conseguiu se reeleger, foi no mandato desse que as verbas repassadas deveriam ter sido aplicadas, e,
portanto, dele é a responsabilidade principal pelas informagdes acerca da adequada aplicacdo dos recursos
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publicos; b) o novo prefeito cumpriu sua obrigacdo de prestar as contas, findo o prazo, com os elementos
documentais de que dispunha, razdo pela qual o TCU entendeu que ndo poderia a ele imputar qualquer
responsabilidade, dirigindo-a aquele que efetivamente deveria ter gerido com correcéo as verbas pablicas e a quem
cabe, primordialmente, a comprovacdo dessa destinacdo; ¢) ndo encontra sustentacdo a pretensdo do ex-prefeito
de imputar ao secretario de educacéo a responsabilidade pela prestacéo de contas, tendo em conta ter sido o réu o
gestor por atribuicao dos valores publicos repassados ao Municipio, além do que o réu ndo especificou a conduta

do  secretario. Rejeicéo da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam.
3. E imprescritivel a pretenséo de ressarcimento dos cofres publicos, segundo comando do art. 37, paragrafo 5°,
da CF/88. Rejeicdo da tese da prescricao.

4. Sentenca sintética ndo é sentenca carente de fundamentacdo. In casu, a sentenga mostrou-se devidamente
fundamentada, reportando-se a apuracdo do TCU, cujas conclusdes o réu ndo conseguiu ilidir. Rejeicdo da
preliminar de nulidade da sentenca por violagdo ao dever constitucional de fundamentar.
5. Néo esta configurado cerceamento do direito de defesa (rejeita-se, portanto, a preliminar de nulidade da sentenca
sustentada em tal argumento), conclusdo a que se chega, em funcdo das seguintes ponderagdes:
5.1. durante o procedimento de tomada de contas especial, o réu foi notificado vérias vezes acerca da deficiéncia
da prestacdo de contas apresentada, ndo tendo, contudo, apresentado qualquer manifestacéo (frise-se, inclusive,
gue, em nenhum momento, o réu sequer alegou que tais comunicagdes ndo Ihe tivessem chegado as maos). Assim,
outra ndo poderia ter sido a conclusdo do TCU, diante da inércia do ex-gestor, sendo a de irregularidade, com
imposicdo do dever de ressarcir os valores repassados, cuja aplicagdo correta ndo Sse comprovou;
5.2. embora o réu tenha afirmado, no ambito judicial (note-se que ndo houve alegacdo nesse sentido, em sede
administrativa), que o novo gestor publico teria impedido que ele tivesse acesso aos documentos necessarios aos
esclarecimentos, o fato é que ndo trouxe qualquer elemento probatério inicial, que teria que ser, por 6bvio,
documental, de que isso efetivamente tivesse acontecido, a exemplo de petigdes eventualmente dirigidas a
prefeitura para a obtencéo de cdpias dos supostos documentos. Na verdade, o que emerge dos autos é uma atitude
de inércia do ex-gestor publico, de despreocupacdo com a atuacdo dos 6rgaos de controle, pela qual procura,
simplesmente, atribuir a responsabilidade pelos fatos ao novo gestor, sem trazer qualquer dado minimamente
concreto a estribar sua tese de que se trata de perseguicao politica;
53. ndo h&d como se deferir a realizagio de pericia, se ndo hd objeto a ser periciado;
5.4. os fatos alegados sdo passiveis de comprovacdo pela via documental, mostrando-se desnecessaria, por
patentemente insuficiente, a realizacdo de prova testemunhal;
5.5. sobretudo em vista dos principios da celeridade processual, da duracéo razodvel do processo e da efetividade
processual, ndo se pode postergar o julgamento da demanda a juntada "futura" de documentos, cuja existéncia o
réu sequer conseguiu primariamente demonstrar, mormente quanto é fato pablico a caréncia de tais documentos
na prefeitura, consoante constatou o0 TCU, ao analisar imputacgdes feitas ao mesmo réu, no tocante a outro programa
governamental (o0 PDDE - Programa Dinheiro Direto na Escola), por irregularidades verificadas no mesmo
periodo. Vejam-se os seguintes julgados do TCU: a) através do Acordao n° 513/2008 - 228 Camara, foi reconhecida
a responsabilidade tanto do ex-gestor, quanto do novo prefeito, nos seguintes termos: "julgar [...] irregulares as
presentes contas, condenando solidariamente o Sr. Iran [...] e o Sr. Antbnio [...] a0 pagamento do valor de
R$43.300,00, fixando-lhes o prazo de 15 (quinze) dias, a contar da notificacdo, para comprovarem, perante o
Tribunal, o recolhimento desses valores aos cofres do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagéo,
atualizados monetariamente e acrescidos de juros de mora [...]"; b) contra esse julgado da Corte de Contas, houve
a interposicdo de recurso de reconsideracdo pelo novo gestor (Antonio), tendo assim decidido o TCU: "Com
relagdo ao mérito, acolho a proposta de encaminhamento formulada pelo titular da Serur no sentido de afastar a
responsabilidade do Sr. Antonio [...] quanto ao débito apurado, uma vez que a quase totalidade dos recursos do
PDDE/2000 [...] foram gastos na gestdo de seu antecessor, Sr. Iran [...]/Acrescente-se que, via de regra, deve
prestar contas quem geriu 0s recursos, conforme se pode extrair da propria Constitui¢do Federal, em seu art. 70.
No caso em estudo, o Sr. Iran [...] comprovadamente geriu recursos federais, mas ndo logrou comprovar sua efetiva
destinacdo, transferindo o énus da prestacdo de contas ao prefeito sucessor. Assumiu, dessa forma, o risco de
deixar a outrem a responsabilidade pela prestacdo de suas contas. O presente processo € mera consequéncia do
caminho arriscado que trilhou o ex-prefeito./Destarte, recai sobre o Sr. Iran [...] a responsabilidade pela ndo
comprovacdo da boa e regular aplicacdo dos R$43.300,00 atinentes ao PDDE/2000, devendo-se abater desse valor
0s R$172,52 mantidos em conta corrente ao final de seu mandato e diminuir a multa na proporc¢éo dessa redugédo
do débito./Resta avaliar se houve omissao do Sr. Antbnio [...] quanto a prestacdo de contas dos recursos em foco,
gue teve seu prazo encerrado na gestao desse responsavel./Alega o recorrente que ao assumir em 2001 o cargo de
prefeito de Guaiuba/CE deparou-se com o desmonte da Prefeitura, realizado pelo prefeito anterior. Diante dessa
situacdo, determinou o ajuizamento de acéo cautelar de busca e apreensdo, com a finalidade de tentar reaver o
patrimonio contabil e material que havia desaparecido antes de sua posse [...J/Com relagdo ao PDDE/2000,
argumenta ter sido ajuizada pelo Municipio de Guaiuba a agao de prestacdo de contas 2000.0117.1695-0/0 contra
o Sr. Iran [...]J/A par disso [...] entendo haver elementos de conviccéo suficientes para respaldar a alegacdo de que
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supostos prejuizos aos cofres publicos. O réu, no caso, interpds apelacdo contra sentenca de
procedéncia, escorado em relatério de tomada de contas especial expedido pelo TCU, de

o prefeito sucessor ndo teria prestado contas dos recursos do PDDE/2000 em razdo da impossibilidade de fazé-lo
ante a auséncia da documentagdo necessaria./Alids, ndo afasta a razoabilidade dessa conclusdo o fato de o
secretario Municipal de Educagdo ter encaminhado ao FNDE em 23/2/2001 - na gestdo do Sr. Antdnio Carlos,
portanto - elementos a titulo de prestagdo de contas do PDDE/2000 [...] Ao contréario, a incompletude desses
elementos, que foram rejeitados pelo érgdo concedente [...], militar em favor do argumento de que o prefeito
sucessor ndo dispunha dos documentos atinentes aquele programa./Considerado preenchidos, portanto, os
pressupostos indicados na simula/TCU 230 como necessarios para o afastamento da co-responsabilidade do Sr.
Antonio [...], quais sejam, impossibilidade de prestar contas e adocéo das medidas legais visando ao resguardo do
patriménio publico” (Acérdao 1598/2010 - 22 Camara); c) os embargos de declaracdo opostos contra o acérdado do
TCU pelo ora réu foram rejeitados, segundo o Acérdao 3494/2010 - 2% Camara. De se acrescer que a mesma
auséncia de documentos necessarios a prestacao de contas foi objeto de afirmacé&o especifica no ambito do Acérdao
2067/2004 - 12 Cémara, atinente a outro convénio com 0 FNDE.
6. No mérito, estd demonstrada a irregularidade da prestagéo de contas, defeito que, por sua natureza, inviabiliza
conclusdo no sentido da aplicacdo escorreita dos valores publicos repassados. De fato, ficou consignado no
relatério de controle, aléem de uma divergéncia de valores (entre o valor correspondente ao "saldo do exercicio
anterior™ indicado na prestacéo de contas em comento e o valor do saldo apontado na prestacdo de contas do ano
antecedente), que o parecer do Conselho de Alimentagdo Escolar - CAE (documento exigido em normativa
especifica - Resolugdo CD/FNDE n° 15/2000 - como condigdo para a apuracdo da regularidade do emprego dos
recursos publicos) ndo fora assinado pelo seu presidente ou vice-presidente. Pior que isso, verificou-se que o
parecer do CAE fora assinado pela mesma pessoa - ndo identificada - que assinou o demonstrativo sintético anual
da execucdo fisico-financeira do PNAE (esse ndo acompanhado de qualquer outro documento), o que revela a
inexisténcia do imprescindivel controle social na aplicacdo dos recursos publicos. Tal constatacdo, consorciada
com a auséncia de outros elementos documentais pertinentes a aplicagdo dos recursos publicos em tela, revela a
correcdo do pronunciamento do TCU, no sentido da ndo demonstracdo da aplicagdo adequada dos recursos
publicos repassados, gerando, como consequéncia, 0 dever de ressarcimento.
7. "Carater essencial da manifestacdo do CAE. Exercicio do controle social. Necessidade de efetiva prestacdo de
contas./8. O parecer do CAE, previsto na Resolu¢cdo CD/FNDE n° 15/2000, art. 12, pardgrafo 2°, é documento
essencial & transparéncia no uso dos recursos plblicos repassados pela Uni&o, no &mbito do PNAE. E a partir dele
que se estabelece a base do controle social sobre a gestdo dos recursos da merenda escolar. Deve ficar claro que a
auséncia de documento comprobatdrio essencial € motivo suficiente para a reprovacéo das contas pertinentes, haja
vista a falta de uma verdadeira prestacdo de contas, em tal caso. Nem mesmo as alegac¢@es de que ndo houve
locupletamento e de que os recursos foram aplicados na finalidade socorrem a ex-Prefeita, em especial diante da
auséncia de documentos comprobatdrios relativos a correta aplicacdo./9. A necessidade de uma verdadeira
prestacdo de contas do uso dos recursos publicos foi elevada, nas Ultimas décadas, ao status de questdo de honra
para a politica nacional. A Constituicdo Federal de 1988 é uma Carta Politica que se volta, com empenho, para a
transparéncia no uso do dinheiro publico. N&o sem motivo, em seu artigo 34, inciso VI, alinea 'd', elegeu a falta
de prestacdo de contas como motivo determinante para uma possivel intervencéo federal. A verdadeira prestagdo
de contas é aquela que alia a transparéncia cristalina dos atos de gestdo & obtencdo dos resultados pretendidos.
Mesmo nos érgdos de controle dos paises centrais, ndo se reduzem as regras de conduta a um segundo plano, em
nome da finalidade: as normas de auditoria do General Accounting Office - GAO, érgdo de Controle Externo dos
Estados Unidos, em seu item 1.11, definem claramente a importancia da andlise do ponto de vista das leis e dos
regulamentos apliciveis./10. Em termos da conjugacdo entre formalidade e materialidade, no que se refere a
documentacdo comprobatdria, o que ocorre € o estabelecimento de ponderacbes proporcionais as falhas
verificadas, tanto quantitativa quanto qualitativamente. Assim, por exemplo, a auséncia de informacéo quanto ao
endereco residencial, se comprovada a boa gestdo, pode até ser considerada falha formal, mas a falta de um plano
de trabalho ou, como no caso em questdo, do essencial parecer do CAE, cuja expressa previsdo era do pleno
conhecimento da responsavel, ndo pode ser admitida™ (excertos extraidos do Acorddo 412/2007 da 12 Camara do
TCU). "Além disso, o convénio exige a apresentacdo do parecer do Conselho de Alimentacdo Escolar sobre a
regularidade das contas e dos documentos comprobatérios. Essa disposicdo tem os objetivos de garantir o
controle social da aplicacdo de recursos e de autenticar a prestacdo de contas, fixando a responsabilidade do
conselho pela fidedignidade das informacdes. No caso em tela, verifica-se que o gestor encaminhou um formulario
denominado 'Avaliacdo’, informando que o aludido conselho deu parecer favoravel a execucao do convénio. No
entanto, o formulario ndo foi assinado por membros do conselho (decreto de nomeagdo do conselho as fls. 20),
mas sim pelo gestor, e ndo vem acompanhado de copia do referido parecer. Por conseguinte, o documento
apresentado ndo se reveste de carater probatério” (trechos do Acérdao 523/2008 da 22 Camara do TCU).
8. Pelo desprovimento da apelacéo.
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condenacéo do réu, ex-prefeito, a ressarcir suposto prejuizo ocasionado aos cofres publicos, no
importe de R$567.590,61, concernente ao valor impugnado (100% do repasse federal pelo
FNDE/MEC, acrescido da atualizacdo monetaria até fevereiro de 2011) na prestacao de contas
do PNAE - Programa Nacional de Alimentacdo Escolar/2000, do Municipio de Guaiuba/CE.
No julgado, o tribunal reconhece, em resumo, i) a imprescritibilidade da pretensdo de
ressarcimento aos cofres publicos e ii) a irregularidade das contas do municipio; iii) a
verificacdo do dano material causado. Sendo assim, decide pelo desprovimento da apelagédo
interposta.

Apesar do grande numero de acBes versando acerca do direito social a educacao, é
necessario ressaltar que a maioria delas trata, salvo algumas especificidades do caso concreto,
acerta do mesmo tema: a cobranca de taxa para a expedicdo de diploma de conclusdo da
graduacdo. S&o, ao todo, 14 (catorze) julgados nesse sentido (AC319421/PE, AC325607/PE,
AC349292/PE, AG83054/PE, AG86902/SE, AC433509/PE, AG86087/CE, AC507810/SE,
AC531770/PE, AC510356/SE, APELREEX25139/CE, APELREEX27064/PE, AG130478/SE
e AC561757/CE). Desses julgados, destaque-se, por ser um dos mais recentes e por tratar de
maneira especifica acerca do direito vindicado, para além de questfes somente processuais, € 0
AG130478/SE?,

241 BRASIL — TRF5. AG130478/SE, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal José Maria Lucena,
27/06/2013.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. ANTECIPAGCAO DOS EFEITOS DA TUTELA. ENSINO SUPERIOR. COBRANCA DE TAXA
PARA EXPEDICAO DE DOCUMENTO. GRATUIDADE PLENA. REVOGAGAO EM PARTE DA TUTELA.
ISENCAO APENAS PARA EXPEDICAO DA 12 VIA DO DIPLOMA E PERTINENTE HISTORICO
ESCOLAR. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
1. A UNISEB - UNIAO DE CURSOS SUPERIORES SEB LTDA. interpde agravo de instrumento contra
antecipacdo dos efeitos da tutela deferida na Acéo Civil Publica n.° 0006319-96.2012.4.05.8500. A demanda foi
ajuizada pelo MPF em face da UFS - UNIVERSIDADE FEDERAL DE SERGIPE, SOCIEDADE DE ENSINO
SUPERIOR AMADEUS - FACULDADE AMADEUS (FAMA), FACULDADE TOBIAS BARRETO (FTB),
FACULDADE SAO LUIS DE FRANCA - FSLF, FACULDADE SERUGY, UNIVERSIDADE TIRADENTES,
FACULDADE DE ESTUDOS ADMINISTRATIVOS MINAS GERAIS (FEAD), UNIVERSIDADE NORTE
DO PARANA-UNOPAR, FACULDADE DE ADMINISTRACAO E NEGOCIOS DE SERGIPE - FANESE,
FACULDADE ATLANTICO-FA, FACULDADE JOSE AUGUSTO VIEIRA - FJAV, ASSOCIACAO
OBJETIVO DE ENSINO SUPERIOR (ASSOBES) - mantenedora da FACULDADE DE ARACAJU (FACAR),
ASSOCIACAO UNIFICADA PAULISTA DE ENSINO RENOVADO OBJETIVO (ASSUPERO), mantenedora
da FACULDADE SERGIPANA (FAZER), INSTITUTO DE ENSINO SUPERIOR COC-UNICOC, INSTITUTO
MANTENEDOR DE ENSINO SUPERIOR DA BAHIA LTDA - IMES, mantenedora da FACULDADE DE
TECNOLOGIA E CIENCIAS - FTC, ASSOCIACAO DE ENSINO E CULTURA "PIO DECIMO" S/C LTDA
FACULDADE PIO DECIMO-FPD, SOCIEDADE DE ENSINO SUPERIOR DE SERGIPE LTDA, mantenedora
da FACULDADE DE SERGIPE-FASE e UNIAO FEDERAL, visando & condenagéo das instituigbes de ensino
rés a: 1) obrigacéo de fazer consistente em néo exigir de seus alunos, deste ano letivo e dos vindouros, o pagamento
de qualquer valor a titulo de "taxa" para emissdo, em primeira via, no mesmo periodo letivo, de quaisquer
documentos e servicos relacionados a atividade educacional, tais como diploma, histérico escolar, certiddo de
notas, declaracéo de dias de prova, declaracdo de horario, declaracéo de estagio, plano de ensino, certiddo negativa
de débito na biblioteca, declaracdo de disciplinas cursadas, contelido programatico, ementas de disciplinas,
declaracéo de transferéncia, certificado para colagdo de grau, certificado de concluséo de curso, segunda chamada
de prova por motivo justificado, revisdao de provas, atestado de vinculo e outros da mesma natureza,
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independentemente da denominacéo que se lhe dé, relativamente aos alunos de todos os cursos das instituicdes
publicas e privadas requeridas; 2) obrigacdo de fazer consistente no fornecimento imediato de todas as 12 vias de
documentos e realizagdo de todos os servicos ainda ndo entregues ou ndo realizados em razdo do ndo pagamento
das aludidas "taxas"; 3) obriga¢&o de indenizar, consistente na devolucéo, em dobro, de todos os valores cobrados
indevidamente de todos ex-alunos, nos dltimos 05 (cinco) anos, a titulo de taxa de expedicdo de 1% via de
documento ou realizagdo de servicos antes elencados, ainda nao restituidos, acrescidos de correcdo monetaria e
juros legais, a ser realizada em execuc¢do coletiva ou requerida pelo MPF; 4) obrigacdo de fazer consistente na
ampla divulgacdo da sentenca de procedéncia proferida, em todas as unidades de ensino requeridas.
2. O MPF detém legitimidade ativa para ajuizar acdo civil pablica, considerando-se que o direito fundamental a
educacdo é de natureza coletiva e difusa, reconhecida em véarios precedentes jurisprudenciais.
3. A alegacdo de ilegitimidade passiva foi suscitada diretamente perante o e. Tribunal, ndo devendo ser conhecida,
sob pena de supressdo de instancia. Sem embargo do exposto, houve recente decisério do primeiro grau a
determinar sua permanéncia na lide, considerando-se que o MPF especifou o seu CNPJ na exordial da ACP.
4. O recurso é tempestivo e a certiddo de intimagao repousa nos autos, considerando-se que o0 CNPJ da UNISEB -
UNIAO DE CURSOS SUPERIORES SEB LTDA. remete, por ser idéntico, a faculdade denominada Instituto de

Ensino Superior CcocC - UNICOC.
5. As Resolugdes n.° 01/83 e 03/89 mencionadas no decisério recorrido ja ndo integram o ordenamento juridico.
Tampouco a Lei n.c 8.170/91.

6. Os documentos e certiddes enumerados como isentos de taxa em tais resolu¢des ndo podem ser declarados como
hipoteses de isencdo ainda em vigor com base no art. 6.° da Lei n.° 9.870/99, por configurar uma exegese
demasiadamente elastica em contraposi¢do com o principio de que as normas restritivas de direito hdo de ser
interpretadas restritivamente. Convém transcrever o mencionado dispositivo: "Art. 60 S&o proibidas a suspensao
de provas escolares, a retencdo de documentos escolares ou a aplicacdo de quaisquer outras penalidades
pedagdgicas por motivo de inadimplemento, sujeitando-se o contratante, no que couber, as sancles legais e
administrativas, compativeis com o Cédigo de Defesa do Consumidor, e com os arts. 177 e 1.092 do Cédigo Civil
Brasileiro, caso a inadimpléncia perdure por mais de noventa dias".
7. Ademais, lendo-se integralmente o Parecer CNE/CES n.° 11/2010, observa-se que o Ministério da Educacéo
concluiu pela possibilidade da cobranga de taxas, a excecdo daquela pertinente a expedicéo e registro de diploma.
8. Por sua vez, a Unido consigna nos autos: "Deveras, o Ministério da Educacdo, ao editar a Portaria Normativa
MEC n° 40, de 12 de dezembro de 2007, exerceu o Poder Regulamentar previsto constitucionalmente e ressaltado
pela  Lei n° 9394/96 e pelo Decreto n° 5773, de 9 de maio de 2006.
Art. 32. Apo6s a autorizagdo do curso, a instituicdo compromete-se a observar, no minimo, o padrdo de qualidade
e as condigdes em que se deu a autorizacdo, as quais serdo verificadas por ocasido do reconhecimento e das
renovacgoes de reconhecimento.
§ 4° A expedi¢do do diploma considera-se incluida nos servigos educacionais prestados pela instituicdo, ndo
ensejando a cobranga de qualquer valor, ressalvada a hipétese de apresentacdo decorativa, com a utilizacdo de
papel ou tratamento grafico especiais, por opcéao do aluno.
Veja-se que a Portaria Normativa abordou expressamente a questdo relativa a expedicdo de diploma, vedando sua
cobranca, salvo se o aluno optar por apresentacdo decorativa, com utilizacdo de papel ou tratamento gréafico
especial.

Note-se, também, que a Portaria MEC n° 40 ndo tratou de outros servigos administrativos como: declaragdes
provisérias de vinculo académico, historicos escolares parciais e outras demandas, que exigem a manutencédo de
pessoal especifico para a realizacdo dessas tarefas.
Entretanto, esse fato ndo caracteriza omissao da Unido em legislar. Deveras, a auséncia de previsdo relativamente
a esses servicos administrativos ndo significa mero esquecimento do legislador/administrador, mas sim porque
possuem tratamento diverso no que tange ao diploma.
Considerou-se que esses servi¢os administrativos exigem a manutencdo de pessoal especifico para a realizagdo
dessas tarefas, excluindo-se do vinculo & educagdo ministrada e, desse modo, poderiam ser cobrados a parte pelas
instituicbes de Ensino  Superior, dentro de sua margem de autonomia administrativa".
9. Estamos, consequentemente, diante de uma tutela antecipada deferida com base em principios constitucionais
de gratuidade, quando a Carta Magna igualmente contém varios principios para proteger a iniciativa privada,

dentro do mercado capitalista brasileiro.
10. Igualmente ha de ser gratuita a expedicao do histdrico escolar final como obrigagdo acessoria da expedigdo do
diploma de concluséo de curso.

11. Precedente: PROCESSO: 00079234720114058300, AC531770/PE, RELATOR: DESEMBARGADOR
FEDERAL FRANCISCO WILDO, Segunda Turma, JULGAMENTO: 10/04/2012, PUBLICAGCAO: DJE
19/04/2012 - Pégina 276.
Agravo de instrumento provido, em parte, para revogar a antecipacdo dos efeitos da tutela concedida na Acédo Civil
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A discussdo, em sede de agravo de instrumento, foi originada por demanda ajuizada
pelo Ministério Publico Federal perante uma série de instituicGes superiores de ensino em
funcionamento no Estado de Sergipe e a Unido Federal mirando a condenacédo das rés em: i)
obrigacdo de fazer consistente em ndo exigir de seus alunos, deste ano letivo e dos vindouros,
0 pagamento de qualquer valor a titulo de "taxa" para emissdao, em primeira via, no mesmo
periodo letivo, de quaisquer documentos e servicos relacionados a atividade educacional, tais
como diploma, historico escolar, certiddo de notas, declaracdo de dias de prova, declaracdo de
horério, declaracdo de estagio, plano de ensino, certiddo negativa de débito na biblioteca,
declaracdo de disciplinas cursadas, conteido programatico, ementas de disciplinas, declaracéo
de transferéncia, certificado para colagdo de grau, certificado de conclusdo de curso, segunda
chamada de prova por motivo justificado, revisdo de provas, atestado de vinculo e outros da
mesma natureza, independentemente da denominacdo que se lhe dé, relativamente aos alunos
de todos os cursos das instituicBes publicas e privadas requeridas; ii) obrigacdo de fazer
consistente no fornecimento imediato de todas as 12 vias de documentos e realizacdo de todos
0s servicos ainda nao entregues ou ndo realizados em razdo do nao pagamento das aludidas
"taxas"; iii) obrigacdo de indenizar, consistente na devolucdo, em dobro, de todos os valores
cobrados indevidamente de todos ex-alunos, nos ultimos 05 (cinco) anos, a titulo de taxa de
expedicdo de 1?2 via de documento ou realizagdo de servigos antes elencados, ainda néo
restituidos, acrescidos de correcdo monetaria e juros legais, a ser realizada em execucao coletiva
ou requerida pelo MPF; iv) obrigacdo de fazer consistente na ampla divulgacao da sentenca de
procedéncia proferida, em todas as unidades de ensino requeridas.

Evitando expressamente adentrar em um “num amplo debate quanto a dialética de tais

principios em face do direito fundamental & educacio, uma das bases da Republica”?*2

, €
utilizando-se de precedente anterior daquele mesmo Tribunal, decidem dar parcial provimento
ao agravo de instrumento para revogar a antecipacdo dos efeitos da tutela concedida na acao
civil publica, mas declara isentos de taxa a 1.2 via do diploma e o pertinente historico escolar
final. Mais uma vez, ndo se verificam maiores discussdes acerca das consequéncias econémicas

ou das diretrizes para uma implementacédo pratica da medida posta em discusséo.

5.2.2 Direito social a moradia

Publica n.° 0006319-96.2012.4.05.8500, declarando-se isentos de taxa a expedicdo da primeira via do diploma e o
pertinente historico escolar final.
242 Op. cit.
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A maioria das causas encontradas em pesquisa acerca de discussOes referentes ao direito
social a moradia tratam do famigerado Sistema Financeiro Habitacional — SFH, das 13 (treze)
causas encontradas, 7 (sete) tratam do tema (AC175170/PE, AC418975/CE, AG114574/CE,
AG100280/CE, AC17268/CE, AC469271/PE, AC529865/PE e AC564599/PE). Em comum,
as causas reconhecem que o carater social de que o direito a moradia se reveste e que 0 Sistema
Financeiro Habitacional executa politica publica destinada a efetivacdo desse direito a moradia.
Reconhecendo esses pressupostos, 0s julgados seguem a afirmar e aplicar o entendimento que
os contratos firmados no ambito do Sistema Financeiro de Habitacdo devem seguir normas
estabelecidas em lei e nos atos infralegais editados pelos érgdos competentes. Sendo assim, a
especificidade de cada julgado é verificar a correspondéncia entre o previsto na legislacéo
aplicavel e o caso concreto, cuja discussdo em nada acrescenta a este trabalho.

Em 2008, hé o julgado da AC409978/SE?*3 de contelido bastante interessante: o Estado
de Sergipe ajuizou acao civil publica, em defesa do em defesa do idoso e do consumidor, contra
a Caixa Econémica Federal — CEF em raz&o do procedimento adotado pela empresa publica no
gerenciamento do Programa de Arrendamento Residencial — PAR, haja vista estabelecer limites
de idade que importou na exclusdo de idosos acima de 65 anos do beneficio social criado pelo
Governo Federal pela Lei n® 10.188/2001. No julgado, a Desembargadora Federal convocada
Amanda Lucena reconhece a pertinéncia da condenagdo da Caixa Econdmica Federal em

honorérios sucumbenciais pelo reconhecimento em primeiro grau da procedéncia do pedido

243 BRASIL — TRF5. AC409978/SE, Segunda Turma, Relator Desembargadora Federal Amanda Lucena
(Convocada), DJ — DATA: 07/08/2008.

Ementa: PROCESSO CIVIL. AQAO CIVIL PUBLICA. TRANSA(;AO. DIREITO DO IDOSO. TRATAMENTO
DISCRIMINATORIO. VIOLAGAO A LEI N° 10.741/2003 E AO ART.230 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
CEF. RECONHECIMENTO DO PEDIDO. SUCUMBENCIA RECONHECIDA. CONDENA(;AO EM
HONORARIOS. CABIVEL. APELACAO PROVIDA.
1. O Estatuto do Idoso - Lei n° 10.741/2003, ao tratar do direito a habitagdo, estabelece que nos programas
habitacionais o idoso goza de prioridade na aquisi¢cdo de imdvel para moradia propria, devendo ser reservado o
percentual de 3% (trés por cento) das unidades habitacionais para o atendimento ao idoso.
2. Por sua vez, a CEF ao conduzir o Programa de Arrendamento Residencial - PAR, criado pelo Governo
Federal para atender as necessidades de moradia para populagdo de baixa renda, simplesmente adotou uma politica
discriminatéria em relagdo ao idoso, porquanto impds a limitacdo de idade de 65 anos para o proponente
arrendatario, no caso de contratacdo de 15 anos, sendo este o tempo de amortizagdo da divida previsto no programa.
3. Ajuizada Ac¢do Civil Publica pelo Estado de Sergipe, em defesa dos idosos, a CEF apresentou um termo de
acordo na realizacdo da audiéncia cujo teor coincide exatamente com o objeto e pedido da demanda, inclusive se
comprometendo a reservar o percentual de 3% para as pessoas maiores de 60 anos. Por conseguinte, com a
concordancia das partes, a transacdo foi homologada por sentenca, que condenou as partes ao pagamento de seus
respectivos profissionais no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais).
4. Embora tenha sido empregada a terminologia "transacdo" no termo de audiéncia, o que houve foi verdadeira
adequacdo da conduta da CEF ao ordenamento juridico, implicando em claro reconhecimento do pedido nos
termos do art. 26 do CPC, sendo devido os honorarios advocaticios em favor da parte apelante, que moveu a
maquina judiciaria e empreendeu esforcos para obter o resultado juridico e, assim, obteve.
5.  Apelagdo provida, reconhecendo a sucumbéncia da CEF e condenando-a ao pagamento dos honorérios
advocaticios em favor do Estado de Sergipe, que, conquanto a causa tenha alta valoragdo social, sdo fixados em
R$ 3.000,00 (trés mil reais).
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formulado, pois o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003), ao tratar do direito a habitag&o,
institui que nos programas habitacionais o idoso goza de prioridade na aquisi¢do de imovel para
moradia propria, devendo ser reservado o percentual de 3% (trés por cento) das unidades
habitacionais para o atendimento ao idoso. Desse modo, a Caixa Econdmica Federal teria agido
de modo discriminatério (tanto por violar expressamente o estabelecido no Estatuto do Idoso,
quanto ao prdprio texto constitucional e toda sua principiologia acerca das inclusdes sociais),
ao conduzir o Programa de Arrendamento Residencial, criado pelo Governo Federal para
atender as necessidades de moradia para populacdo de baixa renda, quando estabeleceu a
necessidade da contratacdo de seguro de risco morte e invalidez imp6s a limitacdo de idade de
65 anos para o proponente arrendatario no caso de contratacdo de 15 anos, tempo este de
amortizacdo do PAR.

Ainda acerca do PAR, em 2010, hd 0 AG98278/AL%* em que houve o reconhecimento
da responsabilidade da Caixa Econdmica Federal pelos reparos questionados em acgéo civil
publica, j& que no contrato firmado, infere-se que no empreendimento imobiliério ela ndo atuou
apenas na qualidade de financiadora, mas como verdadeira dona do empreendimento, tendo
arrendado as unidades habitacionais.

Por derradeiro, em 2014, 0 AG135231/PE* interposto pela Caixa Econdmica Federal

contra decisdo que indeferiu o pedido de suspensdo dos abonos de aluguel formulado pela

244 BRASIL — TRF5. AG98278/AL, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira
Lima, DJE — DATA: 07/12/2010.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. DEFEITO DE CONSTRUCAO EM IMOVEIS. PROGRAMA DE ARRENDAMENTO
RESIDENCIAL. RESPONSABILIDADE DA CEF E DA CONSTRUTORA.
1. Agravo da CEF contra decisdo que, em acdo civil publica proposta contra a agravante e a Producdo Engenharia
LTDA, deferiu provimento antecipatorio de tutela para determinar a adocéo de reparos de vicios em iméveis
(Residencial Central Park/ AL), em razdo de sua colocacdo no mercado por intermédio do Programa de
Arrendamento Residencial;
2. A responsabilidade pelos reparos em questdo, indubitavelmente, é da agravante, visto que, do contrato acostado
aos autos, infere-se que no empreendimento imobiliario ela ndo atuou apenas na qualidade de financiadora.
Diferentemente, ela é dona do empreendimento, tendo arrendado as unidades habitacionais;
3. No tocante a alegada ilegitimidade ad causam do Parquet, embora reconheca que a discussdo € razoavel em
virtude da natureza patrimonial do interesse em disputa, a0 menos por ora, sem prejuizo de poder voltar ao tema
no momento oportuno, ndo parece ausente a condi¢do da agdo, dado que a demanda gira em torno do direito social a
habitacdo, assunto que a jurisprudéncia entende que o Ministério Publico é parte legitima para discutir;
4. Agravo de instrumento improvido.

245 BRASIL — TRF5. AG135231/PE, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Manoel Erhardt, DJE —
DATA: 20/03/2014.

Ementa:. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. PAGAMENTO DE ABONO DE
ALUGUEL AOS OCUPANTES DAS UNIDADES HABITACIONAIS INTERDITADAS. POSSIBILIDADE.
AGTR IMPROVIDO.
1. A decisdo agravada indeferiu o pedido de suspensdo dos abonos de aluguel formulado pela CEF as fls.
9.931/9.942 daqueles autos, determinando que a empresa publica ora agravante continue procedendo ao pagamento
do abano de aluguel, através de depo6sito em conta judicial, em relagdo aos substituidos ali indicados, até que se
possa solucionar, definitivamente, acerca da situacdo de cada um deles. (fls. 41/42).
2. Solucdo diferente ndo seria compativel com uma justa prestacéo jurisdicional, pois ndo seria admissivel que as
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empresa publica, determinando que a agravante continue procedendo ao pagamento do abano
de aluguel, através de dep6sito em conta judicial, em relacdo aos substituidos processualmente,
até que se possa solucionar, definitivamente, a situacao de cada um deles. Os valores em questédo
correspondem ao abono de aluguel, destinado a custear a moradia de pessoas que foram
compelidas a desocupar o imdvel em que residiam, em razéo dos riscos de desmoronamento. O
Desembargador Federal Manoel Erhardt, em seu voto como relator, afirmou que “solugédo
diferente ndo seria compativel com uma justa prestacao jurisdicional, pois nao seria admissivel
que as pessoas, antes moradoras daqueles imdveis, sejam obrigadas a arcar com as despesas
extras decorrentes de uma desocupagcéo forcada de suas residéncias?4¢, diante da “presuncéo
de que efetivamente estdo sendo contempladas as pessoas cujo direito a uma moradia digna foi
cerceado em razdo da precariedade da edificacdo em quest&o™?*'.

Outro caso, por versar acerca de questdes apenas processuais, cujo recurso sequer fora
admitido: AC357524/SE*8,

pessoas, antes moradoras daqueles imdveis, sejam obrigadas a arcar com as despesas extras decorrentes de uma

desocupacéo forcada de suas residéncias.
3. Note-se que a decisdo agravada levou em consideracdo a necessidade da preservagdo do direito a moradia,
enguanto direito social indispensavel para afirmacéo da dignidade humana.

4. Verifica-se, ainda, que as pessoas autorizadas ao recebimento dos referidos abonos foram habilitadas pelo
Ministério Publico Federal, instituicdo que se presume tenha averiguado criteriosamente a pertinéncia com a causa,
qual seja 0 direito ao recebimento do abono de aluguel.
5. Por outro lado, ndo restou demonstrado pela agravante a ocorréncia de duplo pagamento em relagdo a mesma
unidade habitacional, o que reforca a presungdo de que efetivamente estdo sendo contempladas as pessoas
cujo direito a uma moradia digna foi cerceado em razdo da precariedade da edificacdo em questéo.
6. No que pertine a determinagdo de deposito do judicial dos valeres relativos ao abono de aluguel, tal imposicgao
garante a preservacdo do montante depositado, como bem ressaltou o decisum, "até que se possa solucionar,

definitivamente, a situacdo de cada um dos habilitados."
7. Agravo improvido; pedido de reconsideragdo prejudicado.

246 Op. cit.

247 Op. cit.

248 BRASIL — TRF5. AC357524/SE, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Emiliano Zapata Leitdo
(Convocado), DJE — DATA: 19/11/20009.

Ementa: PROCESSO CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. APELACOES DAS RES. INTERESSE RECURSAL.
AUSENCIA. MPF. DIREITO A MORADIA. INDENIZACAO PELA PRIVACAO DO USUFRUTO
DESTE.DIREITO INDIVIDUAL HOMOGENEO DE RELEVANCIA SOCIAL. LEGITIMIDADE ATIVA E
ADEQUACAO DA VIA ELEITA. PRAZO PARA RESPOSTA SUSPENSO EM AUDIENCIA DE
CONCILIAGCAO. PROCESSO SENTENCIADO SEM SUA REABERTURA. REFORMA PARCIAL DA
SENTENCA APELADA, COM O PROSSEGUIMENTO DA ACAO E RENOVACAO DA CITAGCAO DAS
RES.

1. A CEF e a Construtora CELLI Ltda., rés nesta acdo, ndo foram sucumbentes em relacdo a sentenga apelada, vez
que esta, ao reconhecer a procedéncia, em parte, do pedido inicial do MPF, o fez sob o fundamento de
reconhecimento juridico do pedido inicial, considerando que o edificio objeto da inicial ja havia sido reparado,
nédo tendo imposto qualquer obrigacdo ou onus sucumbencial as Rés.
2. A auséncia de sucumbéncia, na espécie, decorre do fato de que, da sentenca apelada, ndo decorre as referidas
Apelantes qualquer prejuizo ou gravame no plano juridico ou dos fatos, eis que ja reparado o edifico objeto da lide
(sendo irrelevante a origem dessa reparacdo), faltando-lhes, portanto, interesse recursal.
3. A alegacdo da CEF de que o reconhecimento de sua legitimidade passiva para a lide poderia resultar em dnus
em eventuais acOes que vierem a ser propostas pelos mutudrios ndo se sustenta, pois os efeitos desse
reconhecimento na sentenca apelada encontram-se limitados a este feito, ndo tendo eficacia vinculante em relacéo
as lides individuais referidas.
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5.2.3 Direito social & saude

O direito social a satde, em seu trato jurisdicional pelo Tribunal Regional Federal da 5?
Regido, ndo traz muitas situacdes diversas. Basicamente, as causas tratam acerca da concessao
de remédios/tratamentos/exames medicos, como é o caso verificado nos seguintes julgados:
AGA100804/01/RN, APELREEX10522/PB, AG112672/AL, APELREEX1235/RN,
APELREEX24287/CE, APELREEX24424/CE e a APELREEX 00032405720124058000. Em
comum, essas ac¢des reconhecem a fundamentalidade do direito social a saude, identificando
uma hipossuficiéncia daqueles que necessitam desses remédios/tratamentos/exames médicos e
que o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, intimamente ligados ao direito social a
salide, sdo garantidos constitucionalmente, caracterizando-se, como consequéncia disso, como
dever do Estado, em qualquer de suas esferas federativas, a promocdo de medidas que
concretizem tais garantias. Assim, afastando as arguicdes de violacao a teoria da separacéo dos
poderes e a reserva do possivel, os julgados reconhecem o direito — requerido nos casos de
maneira coletiva — ao fornecimento de remédios/tratamentos/exames médicos.

Alguns outros julgados merecem destaque, tal qual a AC403993/RN?*° de 2010, em que

0 Ministério Publico Federal ajuizou agdo civil publica contra a Unido Federal, a Fundacao

4. A pretensdo inicial de indenizacdo pelos danos individuais sofridos pelos proprietarios dos imoveis objeto da
lide (apartamentos do Edificio Pedra Azul) em virtude da interdicdo deste pelo risco de seu desabamento esta
intimamente vinculada a pretenséo de reconstru¢do do imoével, tendo, ambas, origem nos mesmos fatos (os
problemas estruturais do edificio referido) e decorrendo da protecdo do mesmo direito de relevancia social evidente
(direito a moradia).
5. Os interesses objeto de ambas essas pretensGes iniciais sdo individuais homogéneos e tém
relevancia social evidente (pela vinculagdo a protecdo do direito constitucional & moradia, nos aspectos direto,
quanto a reconstrucdo do imével, e indireto, quanto a reparagao dos prejuizos decorrentes da privacao do imdvel),
razdo pela qual é o Ministério Publico Federal parte ativa legitima para propor a presente acéo civil publica.
6. Embora citadas as Rés, havia o prazo de resposta a elas aberto sido, de direito e de fato, suspenso na audiéncia
de conciliagdo de fls. 62/63, na qual consignado que elas seriam intimadas para apresentacéo de defesa, o que ndo
foi, contudo, realizado anteriormente a sentenga apelada.
7. Desse modo, impde-se o provimento, em parte, da apelacdo do MPF para reformar, em parte, a sentenga apelada,
determinando o prosseguimento da lide em relagdo a pretensdo inicial indenizatoria, com a renovagdo da citagdo
das Rés para responderem a acao.
8. A questdo da existéncia ou ndo de responsabilidade civil das Rés em relagdo aos fatos objeto da lide é questéo
de mérito e ndo, preliminar processual, pois a sua legitimidade passiva para a lide decorre da simples articulagdo
dos fundamentos de fato e de direito deduzidos na peti¢do inicial, sendo o acolhimento ou ndo destes questéo
meritoria.

9. Nao conhecimento das apelacdes da CEF e da Construtora CELI Ltda. e provimento, em parte, da apelacdo do
MPF, para reformar, em parte, a sentenca apelada, determinando o prosseguimento da lide em relacdo a pretensdo
inicial indenizatéria, com a renovacdo da citagdo das Rés para responderem a acao.

249 BRASIL — TRF5. AC403993/RN, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Geraldo Apoliano, DJE —
DATA: 15/06/2010.

Ementa: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. VALIDADE DA CITACAO DO MUNICIPIO DE
ACARI. AUSENCIA DE PREJUIZO. TEMPESTIVIDADE DOS RECURSOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NA DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA FUNASA. COMBATE AO COLERA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO ESTADO. AUSENCIA DE OMISSAO DA ADMINISTRACAO. ATUACAO DO ESTADO NO COMBATE



98

Nacional de Salde - FUNASA, o Estado do Rio Grande do Norte, e 0s Municipios de Natal,
Acari, Carnalba dos Dantas, Cruzeta, Equador, Caic6, Jardim do Seridd, Ouro Branco,
Parelhas, Sao Jorge do Sabugi, Sdo José do Seridd, Santa Cruz e Serra Negra do Norte, quando
formularam diversos pedidos de condenacdo dos réus, quais sejam: a) promocao, através da
midia, campanha informativa onde se esclareca a populacéo sobre a gravidade do contégio,
demonstrando toda a extensdo do problema relativo ao colera; e b) realizacdo de amplos
investimentos em saneamento bésico, tais como tratamento de agua, construcdo de fossas e
sumidouros e instalacGes sanitarias e ¢) que fossem as familias das vitimas acometidas pela
doenga (“colera”), em particular as dos falecidos, nos termos do artigo 37, § 6°, da CRFB, artigo
159 c/c o artigo 1.059, do Codigo Civil Brasileiro -CCB, indenizadas, em quantum a ser objeto
de liquidacdo de sentenca por artigos, abrangendo o que as vitimas perderam e o que deixaram
de lucrar.

Em seu voto, o Desembargador Federal Geraldo Apoliano concluiu que, no caso sob
exame, contudo, foram diversas as providéncias adotadas, por todos os réus, para afastar as
drasticas consequéncias da epidemia/endemia. Assim, remata afirmando que “para a
configuracdo da responsabilidade dos entes publicos, necessaria se faz a presenca dos
pressupostos: acdo ou omissdo estatal; a ocorréncia de dano; e o nexo de causalidade entre a

acdo ou omissdo estatal e o dano”?°, e no caso ndo se constatou que agdes de governo nio

A EPIDEMIA DO COLERA EM 1999. CAMPANHA INFORMATIVA. RECURSOS FINANCEIROS-
ORCAMENTARIOS. ATUACAO DE AGENTES COMUNITARIOS DE SAUDE. MORTES. FATALIDADES
QUE OCORREM EM EPIDEMIAS. RECURSOS PROVIDOS.
1. Recebimento da citacdo do Municipio de Acari pela Chefe de Gabinete do Prefeito e ndo pelo Edil.
Irregularidade. Presente o réu a todos os atos do processo, com o pleno exercicio da ampla defesa, ndo ha nulidade,
bem como ndo se configura a revelia no presente caso, em face da indisponibilidade do direito a salde.
2. Alegagdo de intempestividade dos Recursos do Estado do Reio Grande do Norte dos Municipios de Natal,
Cruzeta e Sao José do Serid6. Interposicdo de embargos de declaracdo da sentenca condenatdria pela FUNASA.
Os Embargos de Declaracdo suspendem os efeitos da decisdo, pois interrompem 0 prazo para outros recursos até
que eles sejam julgados. A sentenca que deu provimento, em parte, aos Embargos interpostos pela FUNASA foi
publicada em 08.03.2006 (terca-feira). Data de inicio da contagem do prazo para a Apelacdo. Apelagbes do
Municipio de Natal, Cruzeta e Sao José do Serid6 interpostas, respectivamente, em 30.08.2005 e 27.09.2005, antes,
inclusive, da oposicdo dos Embargos pela FUNASA. Apelacdo do Estado do Rio Grande do Norte datada de
07.03.2006. Tempestividade dos Recursos.
3. O col. Supremo Tribunal Federal -STF ja consagrou a legitimidade do Ministério Publico Federal para
ajuizar Acdo Civil Puablica para defesa dos interesses individuais homogéneos, desde que presente o
interesse social, nos termos do art. 127, da Constituicdo Federal vigente -Informativo n° 389, de 23 a 27 de maio

de 2005.
4. Legitimidade passiva da FUNASA, em face de sua condicdo de Autarquia da Unido especializada no combate
a epidemias e propagadora do sanitarismo.

5. A Unido Federal, a Fundagdo Nacional de Saude -FUNASA, o Estado do Rio Grande do Norte e os Vvarios
Municipios que figuram na lide como litisconsortes, demonstraram que fizeram o que estava aos seus respectivos
alcances para erradicar ou, a0 menos para impedir a disseminagcdo do célera, em suas areas de atencdo.
6. O falecimento de algumas pessoas do Estado, em face da doenga, embora extremamente lamentavel, nao faz
certo que tenha decorrido de agdo ou de omissdo do Poder Publico, em feitio a ensejar a indenizagdo.
7. Apelagdes e Remessa Necessarias providas.

250 Op. cit.
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tenham sido adotadas, ou que tenham ocorrido omissdes do Poder Publico. Finaliza afirmando
que “o falecimento de algumas pessoas em face da doenca, embora extremamente lamentével,
ndo faz certo que foi decorrente de acdo ou de omissdo do Poder Publico, em feitio a ensejar a
indenizagdo”?!,

Em 2012, destacou-se a AC540271/PB%>? em que foi requerida a condenacio por
omisséo estatal que teria causado danos morais a sociedade, diante do ndo atendimento urgente
de menores cardiopatas. Sob esse argumento, os apelantes entendem como devida a
coletividade a indenizacdo pecuniaria e que o valor pago seria revertido em favor do Hospital
Napoledo Laureano, situado em Jodo Pessoa/PB, para o atendimento dos pacientes portadores
de cancer. Em primeiro grau, além do pedido de indenizacdo coletiva, foi requerida obrigacéo
de fazer, no sentido de promover e custear as cirurgias nos menores cardiopatas. Tal pedido foi
considerado procedente pelos préprios réus e a obrigacdo foi devidamente cumprida,
remanescendo a analise do pedido de pagamento de indenizacdo por danos morais coletivos em
sede de apelacdo civel.

A decisdo definiu que nao ficou comprovado que a situacdo de ndo assisténcia ou a
assisténcia deficiente aos bebés recém-nascidos portadores de cardiopatia no Estado da Paraiba
tenha causado na comunidade “um abalo moral diferenciado ou mesmo superior ao que a
sociedade brasileira s6i vivenciar quando se trata do cumprimento das politicas publicas no
ambito da salde, capaz de justificar, portanto, a indenizacdo por supostos danos morais

coletivos”?2, defendendo que “faz-se necessario que tal ato provoque significativa repercussio

251 Op. cit.

252 BRASIL — TRF5. AC540271/PB, Quarta Turma, Relator Desembargador Federal Edilson Nobre, DJE —
DATA: 21/06/2012.

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A SAUDE.
CUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS. DANOS MORAIS COLETIVOS. NAO OCORRENCIA.
AUSENCIA DE SIGNIFICATIVA REPERCUSSAO NO MEIO SOCIAL. DIREITO A INDENIZACAO.
INEXISTENCIA.

1. O dano moral coletivo ou difuso s6 ocorre em situa¢Bes excepcionais, nas quais se constata que houve lesdo ou
comocdo social de largo alcance, exigindo-se, portanto, comprovacdo de sua repercussdo na comunidade.
Precedentes.

2. Assim, na esteira desse entendimento, ndo basta a ocorréncia de omissdo administrativa na efetividade
do direito a salde para a configuracdo de dano moral coletivo indenizavel, ja que, em casos como este, faz-se
necessario que tal ato provoque significativa repercussdao no meio social, sendo insuficientes as alegacdes de
insatisfacdo  da  coletividade com o notério descaso do Poder Pdblico com a salde.
3. Na espécie, da analise do substrato fatico-probatério acostado aos autos, ndo restou comprovado que a ndo
assisténcia ou a assisténcia deficiente aos bebés recém-nascidos portadores de cardiopatia no Estado da Paraiba
tenha causado na comunidade uma abalo moral diferenciado ou mesmo superior ao que a sociedade brasileira soi
vivenciar quando se trata do cumprimento das politicas publicas no &mbito da salde, capaz de justificar, portanto,
a pleiteada indenizagéo por supostos danos morais coletivos.
4. Apelagdo a que se nega provimento.

253 Op. cit.
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no meio social, sendo insuficientes as alegacdes de insatisfacdo da coletividade com o notorio

descaso do Poder Publico com a satde”?>.
Ainda no ano de 2012 encontrou-se a APELREEX17782/PB? interposta pelo Estado

da Paraiba com o intuito de reformar decisdo que julgou parcialmente procedentes os pedidos

24 Op. cit.

25 BRASIL — TRF5. APELREEX17782/PB, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Cesar Carvalho
(Convocado). DJE — DATA: 20/07/2012.

Ementa: ACAO CIVIL PUBLICA. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
SUS. DOTACAO ORCAMENTARIA DE ESTADO DA FEDERACAO. ART. 192, PARAGRAFO 2.2, INCISO
I, DA CF/88. LIMITE MINIMO CONSTITUCIONAL DE GASTOS COM A SAUDE. CREDITAMENTO
MENSAL EM CONTA ESPECIFICA. LEIS N.OS 8.080/90 E 8.142/90. RESOLUCAO N.° 322 DO CONSELHO
NACIONAL DE SAUDE. LEI ESTADUAL N.° 8.107/06. ILEGALIDADE INFRACONSTITUCIONAL, EM
PARTE, DE NORMA EXPEDIDA PELO ESTADO. PRELIMINAR. COMPETENCIA. APELACAO E
REMESSA OBRIGATORIA DESPROVIDAS.
1-0 ESTADO DA PARAIBA interpde apelagéo civel em face de sentenca, a de julgar parcialmente procedentes
os pedidos veiculados na Agao Civil Plblica n.° 2008.82.00.003046-3, promovida pelo MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL com vistas a compelir o demandado a respeitar, no que concerne aos recursos destinados a saude, o
percentual constitucional de 12% (doze por cento), nos termos da Resolucdo 322/2003 do Conselho Nacional
de Saude.
2 - O apelante sustenta que: a) os recursos federais, uma vez transferidos para a 6rbita estadual, incorporam-se ao
patrimdnio do Estado, razdo pela qual deve ser reconhecida a incompeténcia material da Justica Federal para a
presente demanda; b) a mera circunstancia de o Parquet Federal ser o autor da lide, sem restar configurado interesse
da Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal, ndo é suficiente para atrair a competéncia da Justica
Federal; c) o art. 198, paragrafo 3°, da Constituicdo delegou a lei complementar, ato normativo primario, a tarefa
de definir o alcance da expressdo "gastos com salde", razdo pela qual a Resolugdo 322/2003 do CNS, enquanto
ato infralegal decorrente de atividade administrativa, padeceria de vicio de inconstitucionalidade; d) ainda que ndo
se vislumbrasse a inconstitucionalidade da mencionada resolucgéo, esta seria aplicdvel exclusivamente a Unido
Federal; e) o 6rgdo ministerial teria reconhecido, na exordial, a celeuma existente em torno do contetdo inserto
em "gastos com saude", pretendendo, em verdade, ver acolhido seu préprio entendimento sobre o tema; f) o
Judiciario tem considerado que os recursos destinados a projetos de saneamento basico também dizem respeito ao
Sistema Unico de Sadde; g) as receitas do Estado destinadas a sadide devem constar do Orcamento do Estado,
consoante disposicao do art. 195, paragrafo 1°, da Constituigdo c/c o art. 2°, |, da Lei Estadual n.° 8.107/2006; h)
o recolhimento de todas as receitas deve ocorrer em estrita observancia ao principio de unidade de tesouraria,
exceto quanto aquelas vinculadas a previdéncia social, geral e propria dos servidores publicos, segundo o art. 56
da Lei n.° 4.320/1964 c/c o art. 43, paragrafo 1°, da Lei Complementar n.° 101/2000; i) a Lei Estadual n.°
8.107/2006 determina que 0s recursos destinados a saude sejam orgamentariamente vinculados ao Fundo Estadual
de Salde do Estado da Paraiba - FESEP, sendo o controle realizado eletronicamente no &mbito do Sistema
Integrado de Administracdo Financeira do Estado - SIAF.
3 - O Ministério Publico Federal opinou pelo ndo provimento do recurso de apelagéo, entendendo que: a) a analise
da matéria atinente a competéncia da Justica Federal encontra-se obstada pela autoridade da coisa julgada
constituida no julgamento do Agravo de Instrumento n.° 89644/PB; b) ndo ha inconstitucionalidade ou ilegalidade
a macular a Resolugdo 322/2003 do CNS; c) os documentos constantes dos autos demonstram que a conta do
Fundo Estadual de Saide, atentando contra expressa disposicao do art. 33 da Lei n.° 8.080/1990, funciona apenas
como conta de saida, quando, na verdade, os recursos destinados a saide deveriam ser depositados e permanecerem
até a realizacdo da despesa; d) 0 modo como 0s recursos transitam pela conta Unica do Estado dificulta o controle
sobre 0 que efetivamente tem sido investido em salde.
4 - N&o ha de ser conhecida a preliminar de incompeténcia absoluta aduzida pelo Estado da Paraiba, e ora renovada
em seu recurso apelatorio, porque a linha de fundamentagéo dessa tese em nada inovou quanto as alegagdes outrora
rechacadas no Agravo de Instrumento n.° 89.644-PB. Cumpre registrar que esse pronunciamento transitou em
julgado em junho de 2011, ap6s a inadmissdo de recurso especial do Estado da Paraiba, mantida via decisdo
monocratica do Ministro Jodo Otavio de Noronha, e de recurso extraordinario também por ele interposto. Por
conseguinte, a competéncia da Justica Federal constitui preliminar preclusa, tanto em face da precluséo pro
judicato, quanto por forca da coisa julgada. Igualmente se pode afirmar o mesmo da legitimidade passiva da Uni&o.
Por fim, resta prejudicada a discussdo quanto a presenca do Ministério Publico Federal no polo ativo versus a
competéncia federal. Sem prejuizo de todo o exposto, ainda que assim nao fosse, a propositura de
uma acéo civil publicapelo MPF contra um ente federativo para a tutela do direito fundamental a satide para todos
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aqueles que recorrem ao Estado da Paraiba ndo deixa qualquer margem de divida quanto a competéncia federal
para solucionar a controvérsia.
5 - Embora inexista qualquer questionamento em relacdo a legitimidade ativa do MPF, por sua natureza de
ordem publica, consigna-se que ele detém poder para promover a ACP, pois, como dito no tdpico anterior, a
celeuma juridica gravita em torno de preceito constitucional regulamentador de aplicacdo de verbas orcamentarias
estaduais na area de sadde publica, direito fundamental relevantissimo de interesse de toda a coletividade local.
Precedente: PROCESSO: 200983000147506, APELREEX14745/PE, DESEMBARGADOR FEDERAL
MANOEL ERHARDT, Primeira Turma, JULGAMENTO: 19/04/2012, PUBLICACAOQ: DJE 26/04/2012 - Pagina
169.

6 - O percentual minimo de recursos a ser aplicado na area da saude pelos Estados é de 12% (doze por cento) do
total arrecadado a titulo dos impostos especificados, segundo estabelecido no art. 77, paragrafo 4.°, do ADCT.
7 - No caso concreto, o Estado da Paraiba sustenta a auséncia de lei complementar a estabelecer as diretrizes do
art. 198, paragrafo 3.°, inciso I1l, sendo inconstitucional a aplicacdo da Resolugdo n.° 322/CNS como regulamento
auténomo.

8 - Quanto ao tema, ndo se pode olvidar do pronunciamento do excelso Pretério na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 2.999/RJ, ndo conhecida @ mingua de inexisténcia de colisdo direta com a Carta Magna,
mas de uma qui¢a ofensa reflexa da norma a exigir o exame da Resolucdo sob o prisma da estrita legalidade
infraconstitucional. Palavras do relator o Ministro Gilmar Mendes: "Conclui-se, portanto, que se esta diante de
hip6tese em que a eventual ofensa & Carta Constitucional € indireta, o que torna inadmissivel a sua apreciagéo por
meio de acdo direta de inconstitucionalidade™.
9 - Algumas premissas para avangarmos na investigacdo da controvérsia parecem ter ficado bastante claras no
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal: um, ndo se antevé flagrante inconstitucionalidade nas Leis n.os
8.080/90 e 8.142/90, nem na Resolucdo n.° 322/CNS; dois, devemos abordar a questdo sob o prisma da estrita
legalidade infraconstitucional.
10 - A Lei n.° 8.080/90 "Dispbe sobre as condi¢fes para a promog¢do, protecdo e recuperacdo da salde, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e dé outras providéncias”, diz em seu art. 15 que a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios exercerdo, no &mbito de sua competéncia administrativa, "a
administracéo dos recursos orcamentérios e financeiros destinados, em cada ano, a saude". Posteriormente entrou
em vigor a Lei n.° 8.142/90, cujo objeto consiste na "participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico
de Salde (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da salde e d& outras
providéncias".

11 - Houve a recepcéo, pela Emenda Constitucional n.° 29/2000, das Leis n.os 8.080/90 e 8.142/90 como leis
complementares reguladoras do SUS, numa analise ampla dos dispositivos constitucionais relacionadas a garantia
fundamental & salde. Para tanto, salienta-se que normas e a Resolucdo apenas especificam numericamente as
porcentagens do art. 198, paragrafo 2.°, inciso Il, depois da deducdo das transferéncias aos municipios, sendo
harménicas entre si. Segundo, as leis estdo desde muito sendo aplicaveis em todo o pais, sem noticia de sua
decretacdo de inconstitucionalidade, com inimeras outras leis ordinarias a tratar das a¢fes de prestacdo de servigos
de saude, pois o art. 197 da CF/88 autoriza essa estatura na pirdmide normativa: "Art. 197. Sdo de
relevancia publica as a¢Oes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscaliza¢do e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”. Por dltimo e, talvez, mais importante que os demais
fundamentos, a propria deciséo do Supremo Tribunal Federal, ao destacar mediante reprodugdo integral o parecer
da Procuradoria-Geral da Republica, perfilhou a tese de absorgdo dessas leis pretéritas a EC 29/2000. Interpretacdo
das leis conforme a Constituicao.
12 - A inclusdo pela Lei n.° 8.107/2006, do Estado da Paraiba, das despesas relativas as politicas de moradia,
saneamento basico, meio ambiente e previdéncia social colidem com o conceito estrito de satde, embora reflitam
no aumento do bem-estar geral da populagdo. Acaso se enlastega o termo salde a tal ponto, estar-se-ia minguando
as dotagBes orcamentérias que o constituinte almejou ver destinados para essa area publica essencialmente
destinada a garantir a propria vida do cidaddo, pressuposto de existéncia sem o qual todos os demais direitos
perdem significado e valia.
13 - A limitacdo conceitual dada pela Resolucdo coaduna-se e ganha legitimidade cogente com a propria Lei
Organica da Saude, cujo artigo 3.° explicita os fatores determinantes e condicionantes ndo submetidos a regéncia
da referida norma, a Lei n.° 8.080/90: "Art. 3° - A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentagdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o
transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais; 0s niveis de salde da populacdo expressam a
organizacdo social e econdmica do Pais".
14 - A falta de sintonia entre as duas normas, a estadual e a da Uni&o, implicou um recolhimento bem discrepante
para a area de sa(de, nos limites fixados pela Lei n.° 8.080/90, conforme analise contabil nos autos.
15 - A segunda face da celeuma reside na determinacdo pela lei estadual de o montante recolhido tributariamente
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veiculados em acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico Federal, que tinha como
objetivo compelir o demandado a respeitar, no que concerne aos recursos destinados a salde, o
percentual constitucional de 12% (doze por cento), nos termos da Resolucdo 322/2003 do
Conselho Nacional de Saude.

Em confirmacdo ao entendimento exarado pela magistrada de primeiro grau, e afastando
todas as preliminares arguidas pelo Estado da Paraiba, o Tribunal ndo deu provimento a
apelacdo sob o argumento de que, em consonancia com o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, por ocasido da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.999, nédo se vé flagrante
inconstitucionalidade nas Leis n.°. 8.080/90 e 8.142/90, nem na Resolugédo n.° 322/CNS e que
a questdo deve ser abordada sob o prisma da estrita legalidade infraconstitucional. Em resumo,
0 ministro relator, cujo voto foi acompanhado pelos demais ministros, rechagou a alegacao de
afronta de tais normas juridicas aos ditames da Carta da Republica, considerando a presuncao
de constitucionalidade delas fortalecida pelo exame prévio do Supremo Tribunal Federal,
defendendo, portanto, que deverdo ser devidamente respeitadas pelo Estado da Paraiba as Leis
n.2. 8.080/90 e 8.142/90, assim como a Resolucdo n.° 322/CNS.

Em 2014, 0 AG135565/PB2° ha um interessante caso de agravo de instrumento em sede

execucdo de sentenga por descumprimento de termo de ajustamento de conduta. No caso, com

e vinculado a area de saude ser distribuido por inimeras Unidades Or¢amentarias. Perscrutando a Lei n.° 8.080/90,
destacam-se dois dispositivos a desautorizar essa fragmentacdo orgamentaria. Sao eles: "Art. 32. Sdo considerados
de outras fontes os recursos provenientes de: paragrafo 2° As receitas geradas no ambito do Sistema Unico
de Salde-SUS serdo creditadas diretamente em contas especiais, movimentadas pela sua dire¢do, na esfera de
poder onde forem arrecadadas. Art. 33. Os recursos financeiros do Sistema Unico de Satde-SUS sero depositados
em conta especial, em cada esfera de sua atuacdo, e movimentados sob fiscalizacdo dos respectivos conselhos
de salde".1
Apelacdo civel e remessa obrigatéria desprovidas.

2%6 BRASIL — TRF5. AG135565/PB, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal José Maria Lucena, DJE —
DATA: 30/07/2014.

Ementaz. AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO PROVISORIA DE SENTENCA.
ADMINISTRATIVO. AGCAO CIVIL PUBLICA. HOSPITAL UNIVERSITARIO. SERVIDOR ATIVO.
CONCURSO PUBLICO. ABERTURA. POSSIBILIDADE. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
DESCUMPRIDO PELA UNIAO. SUBSTITUICAO DE SERVIDOR TEMPORARIO. NECESSIDADE.
RECURSO DESPROVIDO.
1. Com base em Ac6rdédo lavrado na Apelacdo Civel n.° 516.466-PB, o Ministério Publico Federal requereu a
execucdo imediata da sentenca prolatada na Acéo Civil Publica n.° 0000286-51.2011.4.05.8201, antes de seu
trénsito em julgado. Essa ACP objetiva a realizacéo de concurso publico para a contratacdo de servidores efetivos
para o Hospital Universitario Alcides Carneiro - HUAC da Universidade Federal de Campina Grande/PB.
2. Acolhendo-se esse pleito, em parte, 0 Magistrado de piso determinou as seguintes medidas: "16. Ante o exposto,
defiro o pedido do MPF a fl. 9.45/947 tdo somente quanto a determinacdo de realizacdo de um novo processo
seletivo para cargos temporarios para suprir apenas as vagas deficitarias (remanescentes) da época da selecéo
temporéria autorizada judicialmente. 17. Intimem-se as partes desta decisdo, devendo a UFCG proceder a
publicagdo do edital de abertura do certame no prazo maximo de 30 (trinta) dias, observando o item anterior, com
a efetiva contratagdo dos selecionados também no mesmo prazo, apds os tramites legais pertinentes, informando
nos autos 0 seu cumprimento”.
3. A Unido alega: a) impossibilidade de execugdo provisoria quando o caso exige a liberacdo de recursos
orcamentarios ou a inclusdo, em folha de pagamento, de dispéndios com servidores publicos; b)
inconstitucionalidade de contratacdo temporaria de servidor na area de satde, nos termos da ADIN n.° 3.430/ES;
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c) alteracdo da realidade fatica, apds a entrada em vigor do Decreto n.° 7.082/10, que instituiu o Programa Nacional
de Reestruturagdo dos Hospitais Universitarios Federais. Com base nessa norma, realizaram-se auditorias nesses
hospitais, constatando-se dois problemas sérios. O primeiro é o de que "a falta de recursos humanos nos HU's ndo
é provocado apenas pela falta de autorizacdo de concursos publicos, mas também pela ma administragdo dos
gestores que permitem o ndo cumprimento integral ou parcial da jornada de trabalho estabelecida para os
servidores publicos federais". O segundo diz respeito a falta de uma carreira propria para os hospitais
universitarios. Salientou-se, ainda, a novel Lei n.° 12.55/2011, que criou a Empresa Brasileira de Servigos
Hospitalares S/A - EBSERH, cuja finalidade é a prestacéo de servicos as instituicdes publicas federais de ensino
ou instituicdes congéneres de servicos de apoio ao ensino, a pesquisa e a extensdo, ao ensino-aprendizagem e a
formacéo de pessoas no campo de salde publica. A EBSERH foi implantada por meio do Decreto n.° 7.661/2011
e 0 Ministério da Saude regulamentou que ela poderia assinar convénios com os hospitais universitarios a partir
de junho de 2011. A Unido noticia que a UFCG/PB, dentro de sua autonomia, "entendeu por bem em ndo aderir
a EBSERH, néo se beneficiando dos servicos prestados pela empresa, inclusive o que toca ao fornecimento de
mao de obra para o Hospital Universitario Alcides Carneiro™; d) finalmente, ventila-se grave lesdo a ordem juridica
e a economiapublica, além de ofensa a seara discricionaria da administragdo publica.
4. O Acorddo lavrado na Apelacéo Civel n.° 516.466-PB ha de ser reverenciando, considerando-se a forga cogente
do decisério colegiado, unanime, tomado na seara méxima da cogni¢do exauriente da lide. Afinal, o sistema
tracado no Codigo de Processo Civil sequer atribui ao recurso especial e ao extraordinario, eventualmente
manejado(s) pela parte vencida, qualquer efeito suspensivo da tutelas jurisdicionais originadas dos tribunais
inferiores em sede de apelagéo. Assim o fez, de forma exemplar e irretocavel, em perfeita sintonia com a garantia
constitucional da tutela judicial célere e efetiva. Alias, frise-se a importancia desse fundamento na area publica de
salde, requisito essencial, mesmo, do exercicio pleno da cidadania.
5. Da AC n.° 516.466-PB, destaca-se 0 seguinte comando: "2 - A sentenca imp0s as seguintes obrigacoes: "Il -
em relacdo a parte da pretensdo inicial ainda remanescente de exame de mérito, julgo procedente o pedido inicial,
declarando a extin¢do do processo com resolugdo do merito (art. 269, inciso I, do CPC), quanto a pretensdo inicial
referente a contratagdo definitiva de profissionais para 0 HUAC na parte relativa a criagdo de cargos indicados
pelo DENASUS e pelo HUAC como necessarios, mas néo existentes e vagos por ocasido da audiéncia acima
referida, condenando a UFCG e a UNIAO a abertura, realizagdo e ultimag&o de concurso publico para selecio de
pessoal necessario ao pleno funcionamento do HUAC, conforme numeros indicados pelo DENASUS e pelo
HUAC j& acolhidos na liminar deferida neste feito (fls. 236/244 e 281), devendo, quando efetivada a admissdo dos
servidores concursados, ser extinta a contratacdo temporaria e excepcional objeto do acordo judicial firmado neste
feito, com a adocéo dessas medidas no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, com a ratificacdo da liminar antes
deferida nessa parte; 1V - e ficam os efeitos da condenag&o judicial objeto do item 111 acima suspensos até o transito
em julgado desta sentenca, enquanto vigente a suspensdo deferida pelo Exm.° Sr. Presidente do TRF da 5.2 Regido
na SL n.° 4148/PB (fls. 362/365), nos termos do art. 4.%, pardgrafo 9.°, da Lei n.° 8.437/92, na redacdo dada pela
MP n. 2.180-35/01.".
6. Merece destaque a decisdo monocrética do entdo Presidente Luiz Alberto Gurgel de Faria, proferida na
Suspensdo de Liminar n.° 4148-PB e conexa a ACP, a criticar fortemente a inércia da Administracdo Publica na
concretizacdo dessa garantia no caso concreto. Transcreve-se esse trecho: "Na hipdtese em tela, em relacdo as
determinagdes contidas nos itens 'a' e 'b* da liminar (fls. 19/20) e quanto a realizacéo de concurso publico (primeira
parte do item 'c"), limitou-se a requerente a sustentar a possibilidade de grave dano a ordem publica sem trazer aos
autos quaisquer elementos que comprovem o potencial lesivo aos bens juridicamente protegidos, sendo certo que
a mera presuncdo da sua ocorréncia ndo se coaduna com o escopo maior da suspensdo de seguranga, sendo,
portanto, insuficiente para o seu acolhimento. Doutra banda, convém ressaltar que esta via, em face da sua
excepcionalidade, ndo se presta ao exame de eventual lesdo a ordem juridica, sob pena de ser-lhe impingida
descabida feicdo recursal, o que, alias, deflui da propria fundamentagdo expendida na peca inicial, na qual a
promovente esmera-se em defender a ilegalidade da decisdo que pretende sustar. Registre-se, ademais, que se
mostra plenamente razodvel a postura do Poder Judiciario de determinar, excepcionalmente, ao Executivo a
implementacéo de politicas publicas na area de salde, ap0s ter sido provocado para tanto, ndo apenas pelo fato de
caber ao Estado a importante atribuicdo de garantir tal direito social a populacdo, diante da sua natureza
fundamental, mas, principalmente, porque, in casu, ha noticia nos autos de que o Termo de Ajustamento de
Conduta firmado com o Ministério Publico do Trabalho, no ano de 2005, no qual ficou ajustado que a UFCG se
comprometeria a realizar concurso publico para contratacdo de pessoal para o Hospital Universitario Alcides
Carneiro - HUAC, ndo restou cumprido. Assim, diante da inércia da Administragdo em executar a politica social a
gual se comprometeu e em face da incontestavel caréncia de servidores que o mencionado nosocomio apresenta
(cf. relatdrio de fls. 56/62 apresentado pelo Departamento Nacional de Auditoria do SUS - DENASUS), bem como
em razao da extrema necessidade de oferecer a comunidade atendimento médico-hospitalar satisfatorio, nada mais
justo que o Judiciario, responsavel pelo controle da legalidade, atue no sentido de compelir o Estado a implementar
as politicas publicas imprescindiveis a consecugdo dos fins tragados na Constituigdo, inexistindo, pois, nesse
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base em aco6rddo lavrado na apelacdo civel n.° 516.466-PB, o Ministério Publico Federal
requereu a execucao imediata da sentenca prolatada em sede de ac&o civil pablica, antes de seu
transito em julgado. A acdo possui como objeto a realizacdo de concurso publico para a
contratacdo de servidores efetivos para o Hospital Universitario Alcides Carneiro - HUAC da
Universidade Federal de Campina Grande/PB.

No julgado, o desembargador federal José Maria Lucena salienta que:

O Poder Judiciario ndo estd usurpando a competéncia da Administragdo Publica ou
ditando uma politica publica, mas busca, no exercicio regular de seu mister, garantir
as camadas mais desalentadas da populagdo de Campina Grande/PB o direito
fundamental a satde. Dai porque ndo merecem prosperar as alega¢6es da Unido pela
impossibilidade da execugdo provisdria da sentenga’.

aspecto, qualquer violacdo ao principio da Separacéo dos Poderes".
7. O Poder Judiciario ndo esta usurpando a competéncia da Administracdo Pablica ou ditando uma politica pablica,
mas busca, no exercicio regular de seu mister, garantir as camadas mais desalentadas da populagédo de Campina
Grande/PB o direito fundamental a saude. Dai porque ndo merecem prosperar as alega¢fes da Unido pela
impossibilidade da execucao provisoria da sentenca.
8. Em relago ao disposto no art. 2.°-B da Lei n.® 9.494/97, ndo se esté diante de uma real inclusdo em folha de
pagamento de novas despesas. As vagas a serem preenchidas por concurso publico decorrem daquelas
remanescentes dentre as 172 (cento e setenta e duas) previstas em termo de ajustamento de conduta homologado
em Juizo e ndo preenchidas por descumprimento parcial e unilateral da Administracdo. Além dessas, existem,
também, os postos de trabalho vagos ap6s a demissdo de determinados profissionais selecionados em certame
pretérito. Consequentemente, a dotagdo orgamentaria em tela ndo representaria qualquer novidade ou sobressalto
para a Unido, mas se relaciona a obrigagdo que ela prépria  assumiu  outrora.
9. No tangente a ADI n.° 3430/ES, em termos praticos, estamos prestigiando o TAC chancelado pela Justica
Federal no sentido de ser de extrema urgéncia a contratacdo de servidores temporarios como Unica maneira a
possibilitar a continuidade do funcionamento do hospital, enquanto ndo se promove a contratacdo de servidores
efetivos. Outro entendimento, sem sombra de dividas, levard a uma situagdo de quase desamparo de uma grande
parcela de cidad&os hipossuficientes que tém o hospital universitario como ultimo e Unico recurso de tratamento
de seus infortanios.
10. Pontifica-se que ndo se esta flexibilizando ou se descumprindo o entendimento do excelso Pretério, mas se
temperando as razdes abstratas das normas e da jurisprudéncia com a realidade fatica do litigio, inspirando-se no
principio da razoabilidade. Com efeito, no plano ideal, é inquestionavel que o Estado deveria sempre nomear
servidores efetivos para a prestacdo regular e satisfatoria dos servicos publicos. A realidade, € de sabenca geral, se
apresenta bem diferente. Ora, no caso concreto, a envolver a propria vida de inimeros cidaddos, diariamente e em
carater inadidvel, ndo ha dividas de a contratagdo temporaria ser a Unica via disponivel neste momento para
remediar a grave situacdo do hospital, enquanto se destrincham os inimeros recursos que o proprio Estado maneja
contra 0 Acérdédo lavrado na Apelacao Civel n.° 516.466-PB, julgado pela v. Primeira Turma, por unanimidade,
na mesma linha de entendimento da sentenca.
11. De outro giro, rechaga-se totalmente as alegac@es de afronta a ordem juridica, economia publica ou salde. A
precariedade do atendimento médico-hospitalar que deu ensejo ao TAC e, diante de sua ineficécia,
a acdo civil publica configura, sim, a violagdo frontal ao Estado de Direito que se almeja ver fortalecido no pais.
12. A suposta alteracdo da realidade dos hospitais universitarios, sintetizada no item (c) do relatério, ndo se
apresenta idonea a esvaziar a tutela jurisdicional. A despeito da Lei n.° 12.55/2011, que criou a Empresa Brasileira
de Servicos Hospitalares S/A - EBSERH, e de sua regulamentacéo pelo Decreto n.° 7.661/2011, a prdpria Unido
noticia que a UFCG/PB n&o firmou convénio com tal entidade. Logo, a realidade que aqui nos interessa e objeto
estrito da ACP remanesce, assim como o interesse de agir do Ministério Publico Federal em ver solucionada a
precaria situacdo do Hospital Universitario Alcides Carneiro - HUAC.
Agravo de instrumento desprovido.

257 Op. cit.
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Em 2014, verifica-se a ocorréncia da APELREEX 00032405720124058000%8. Tratou-

se de acdo civil pablica, proposta pelo Ministério Publico Federal, contra a Unido, o Estado de

2% BRASIL — TRF5. APELREEX 00032405720124058000, Quarta Turma, Relator Desembargador Federal
Bruno Teixeira, DJE DATA: 03/07/2014.

Ementa: CONSTUTICIONAL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE
FRALDAS GERIATRICAS. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
PRELIMINARES. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DA UNIAO E INEPCIA DA INICIAL
REJEICAO. AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES RESERVA DO
POSSIVEL. NAO APLICACAO. HIPOSSUFCIENCIA. CRITERIO DO SALARIO MINIMO E DE OUTROS
QUE COMPROVEM A CONDICAO DE MISERABILIDADE. 1. Remessa oficial e apelagdes, da Unido, do
Estado de Alagoas e do Ministério Publico Federal, em face da sentenca que, confirmando a antecipacéo de tutela,
julgou parcialmente procedente o pedido, para determinar que os réus fornegcam gratuitamente aos usuarios do
Sistema Unico de Satde - SUS, com prescri¢do médica e com renda igual ou inferior a 01 salario minimo, em todo
o0 Estado de Alagoas (no caso do Municipio de Macei6, apenas aos usuarios domiciliados naquela cidade), fraldas
descartaveis durante o periodo necessario ao tratamento médico prescrito, devendo também ser observados 0s
pardmetros ou critérios especificados na sentenga. 2. A presente Acdo Civil Publica foi ajuizada pelo Ministério
Pablico Federal em face da Unido e do Estado de Alagoas e do Municipio de Macei6, objetivando sejam estes
condenados na obrigacdo de fornecerem fraldas geriatricas aos usuarios do SUS, que necessitam do seu uso
continuo, por prescri¢do médica, e ndo possui meios financeiros de suprir esta necessidade. 3. A despeito de a
matéria encontrar-se em discussao perante o STF, em repercussdo geral ja admitida no RE de n° 605.533/MG,
imperioso registrar o entendimento ja firmado por aquela Corte e também pelo col. STJ, no sentido de reconhecer
a legitimidade do Ministério Pdblico para o ajuizamento da ACP, no que concerne ao fornecimento de medicacao,
ainda que a acéo vise tutelar direito de pessoa individualmente considerada. Precedentes: RE 407902, Relator:
Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 26/05/2009 e AgRg no REsp 1328270/MG, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe 05/09/2012. 4.
Reconhecimento da responsabilidade solidéaria entre os entes da federacdo, consoante previsdo do art. 196 da
Constituicio Federal. Precedentes desta Corte: AGA 0012892422012405000001, Desembargador Federal Edilson
Nobre, TRF5 - Quarta Turma, DJE - Data: 17/01/2013 - P&gina: 233, AC 00054546220104058300,
Desembargador Federal Manoel Erhardt, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data: 09/08/2012 - P&gina: 158 e
APELREEX 00007735420124058308, Desembargador Federal Luiz Alberto Gurgel de Faria, TRF5 - Terceira
Turma, DJE - Data: 19/12/2012 - Pagina: 616. 5. Ndo hd como a Unido se eximir da responsabilidade do
cumprimento da obrigacdo de fazer em comento. Preliminar de ilegitimidade passiva para a causa, deduzida pela
Unido, rejeitada. 6. Ao contrario do que afirma o Estado/recorrente, constata-se que do fato narrado na exordial
decorre logicamente o pedido deduzido. Ademais, ndo se pode olvidar que o sistema SUS é denominado "dnico"
em razdo da obrigacdo comum de todos os entes da federagdo, afeta a salde (arts. 23, Il e 196 da Constitui¢do
Federal), de forma descentralizada (art. 198, |, da CF). Esta é a regra. Preliminar de inépcia da inicial, rejeitada. 7.
O principio da separacdo dos poderes ndo pode ser invocado como oObice a realizagdo dos direitos sociais. Neste
sentido j& decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a, no AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/06/2010, DJe 21/06/2010. 8. A reserva do possivel ndo pode ser
invocada com o intuito de fraudar, frustrar ou mesmo inviabilizar a implementagdo de
politicas pablicas constitucionalmente previstas, por encontrar insuperavel limitagdo na garantia constitucional do
minimo existencial. Precedente do STF: ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-
00125. 9. Os parametros determinados na sentenca, para fins de delimitagdo dos beneficiarios da obrigacdo de
fazer foram estabelecidos com razoabilidade, cumprindo apenas ampliar o entendimento de hipossuficiente, para
gue este ndo se restrinja aqueles que percebam um salario minimo, mas, que seja levado em consideragdes, critérios
outros que igualmente comprovem a condi¢do de miserabilidade, como forma de tornar mais justa a medida e de
ndo excluir aqueles que efetivamente necessitam dessa assisténcia, além de tornar efetivo o cumprimento do
mandamento constitucional de universalidade e igualdade do atendimento. Precedentes do STJ, no RECURSO
ESPECIAL N° 1.377.340 - SC (2013/0101044-0), Relator Ministro Benedito Gongalves, decisdo datada de
05.02.2014 e também esta Corte, na APELREEX 00011077620114058000, Desembargador Federal Manoel
Erhardt, TRF5 - Primeira Turma, DJE - Data: 11/04/2013 - Pagina: 158. 10. Decisdo proferida pela Segunda Turma
desta Casa, no AGTR de n° 127622 - interposto pelo Ministério Publico Federal, referente a decisdo de antecipagao
de tutela proferida nestes autos -, que deu provimento ao recurso "apenas no ponto que caracteriza o
hipossuficiente, para excluir o critério que o define, garantindo o fornecimento gratuito de fraldas geriatricas a
todos os usuarios do SUS que dela necessitem e possuam prescricdo médica para tanto." 11. Determinacdo de que
o critério para definir o hipossuficiente ndo se restrinja a renda igual ou inferior a 1 (um) salario minimo, mas que
ndo exclua a possibilidade de andlise, no caso concreto, quanto a outros elementos que comprovem a condigdo de
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Alagoas e o Municipio de Macei6 com o objetivo de obter prestacdo jurisdicional que
determinasse a condenacdo em obrigacdo de fazer aos réus, consistente no fornecimento de
fraldas geriatricas aos usuarios do SUS, que se adequem aos requisitos da necessidade de uso
continuo por prescri¢cdo médica e pela auséncia de meios financeiros para suprir a necessidade.

No julgado, de relatoria do Desembargador Federal Bruno Teixeira, sdo considerados
0s seguintes pontos: i) a legitimidade para a proposi¢cdo da acdo pelo Ministério Publico, em
consonancia com sua funcdo institucional, especialmente aquela de promover a defesa de
direitos legalmente estabelecidos através da propositura de acgdes civis publicas; ii) o
reconhecimento da responsabilidade solidaria entre os entes da federacdo no dever de garantir
salde a todos — através da execucdo de politicas publicas, sociais e econdémicas — em
consonancia com o carater fundamental do direito fundamental a sadde; iii) o afastamento do
argumento da violacdo ao principio da separacdo dos poderes, em consonancia com
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, quando da discussdo acerca da efetivacdo de
direitos sociais??; iv) utiliza-se, apenas, durante sua linha argumentativa de jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal para afastar argumentos acerca da reserva do possivel, considerando
gue ndo é permitido afastar ou inviabilizar a implementacdo de politicas publicas previstas no
texto constitucional, diante de insuperavel limitacdo na garantia também constitucional do
minimo existencial®®.

Quanto a prestacdo especifica em analise, o tribunal reconhece a razoabilidade na
decisdo de procedéncia proferida em primeiro grau de jurisdicdo no sentido de ampliar o
entendimento de “hipossuficiente”, que ndo o restringiu sua adequacdo somente aqueles que
possuam como renda um salario minimo, mas que outros critérios sejam utilizados para que se
possa comprovar a condicdo de miserabilidade, entendendo que, agindo deste modo, tornara a
medida justa e ndo excluira “aqueles que efetivamente necessitam dessa assisténcia, além de
tornar efetivo o cumprimento do mandamento constitucional de universalidade e igualdade do
atendimento”?5%,

Assim, no julgado, nota-se apenas a utilizagdo de argumentos de autoridade, utilizando-

se de julgados de Tribunais Superiores para convalidar o fornecimento das fraldas geriatricas

miserabilidade dos pacientes beneficiados. 12. Preliminares rejeitadas, remessa oficial e apelagdes da Unido e do
Estado de Alagoas improvidas e provimento & apelacéo do Ministério publico.

259 BRASIL — STJ. AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 08/06/2010, DJe 21/06/2010.

260 BRASIL — STF. ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125.

21 BRASIL — TRF5. APELREEX 00032405720124058000, Quarta Turma, Relator Desembargador Federal
Bruno Teixeira, DJE DATA: 03/07/2014.
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requeridas na contenda. N&o foram verificados, assim, para além do simples afastamento do
principio da “reserva do possivel”, quaisquer analises quanto a influéncia orcamentéria que a
decisdo — com toda a certeza — ocasionara.

Ainda acerca da tutela coletiva do direito social a satde, notou-se, uma forma de
utilizacdo da acdo civil publica curiosa, consistente no reconhecimento da legitimidade do
Ministério Publico em promover, através desse instrumento processual, a defesa de direitos
social a saide — no ponto especifico do fornecimento de medicamentos — de pessoas
individualmente consideradas. A matéria, inclusive, encontra-se em discussdo no Supremo
Tribunal Federal, em repercussdo geral admitida no Recurso Extraordinario de n® 605.533/MG,
além de ser, atualmente, entendimento consolidado por esta corte e pelo Superior Tribunal de

Justica?®. A utilizacio dessa possibilidade é largamente notada na jurisprudéncia do Tribunal

262 BRASIL — STF. RE 407902, Relator: Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 26/05/2009, DJe-
162 DIVULG 27-08-2009 PUBLIC 28-08- 2009 EMENT VOL-02371-04 PP-00816 RF v. 105, n. 405, 2009, p.
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. VALIDADE DA CITACAO DO MUNICIPIO DE ACARI.
AUSENCIA DE PREJUIZO. TEMPESTIVIDADE DOS RECURSOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NA DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA FUNASA. COMBATE AO COLERA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA
DO ESTADO. AUSENCIA DE OMISSAO DA ADMINISTRAGAO. ATUAGCAO DO ESTADO NO COMBATE
A EPIDEMIA DO COLERA EM 1999. CAMPANHA INFORMATIVA. RECURSOS FINANCEIROS-
ORGCAMENTARIOS. ATUAGCAO DE AGENTES COMUNITARIOS DE SAUDE. MORTES. FATALIDADES
QUE OCORREM EM EPIDEMIAS. RECURSOS PROVIDOS.
1. Recebimento da citacdo do Municipio de Acari pela Chefe de Gabinete do Prefeito e ndo pelo Edil.
Irregularidade. Presente o réu a todos os atos do processo, com o pleno exercicio da ampla defesa, ndo ha nulidade,
bem como ndo se configura a revelia no presente caso, em face da indisponibilidade do direito a salde.
2. Alegagdo de intempestividade dos Recursos do Estado do Reio Grande do Norte dos Municipios de Natal,
Cruzeta e Séo José do Seridd. Interposi¢do de embargos de declaracdo da sentenga condenatéria pela FUNASA.
Os Embargos de Declaracdo suspendem os efeitos da decisdo, pois interrompem o prazo para outros recursos até
que eles sejam julgados. A sentenca que deu provimento, em parte, aos Embargos interpostos pela FUNASA foi
publicada em 08.03.2006 (terca-feira). Data de inicio da contagem do prazo para a Apelacdo. Apelacdes do
Municipio de Natal, Cruzeta e Sdo José do Serid6 interpostas, respectivamente, em 30.08.2005 e 27.09.2005, antes,
inclusive, da oposi¢do dos Embargos pela FUNASA. Apelacdo do Estado do Rio Grande do Norte datada de
07.03.2006. Tempestividade dos Recursos.
3. O col. Supremo Tribunal Federal -STF ja consagrou a legitimidade do Ministério Pablico Federal para
ajuizar Acdo Civil Pudblica para defesa dos interesses individuais homogéneos, desde que presente 0
interesse social, nos termos do art. 127, da Constituicdo Federal vigente -Informativo n° 389, de 23 a 27 de maio

de 2005.
4. Legitimidade passiva da FUNASA, em face de sua condicdo de Autarquia da Unido especializada no combate
a epidemias e propagadora do sanitarismo.

5. A Unido Federal, a Fundagdo Nacional de Salde -FUNASA, o Estado do Rio Grande do Norte e os Vvarios
Municipios que figuram na lide como litisconsortes, demonstraram que fizeram o que estava aos seus respectivos
alcances para erradicar ou, a0 menos para impedir a disseminacdo do cdlera, em suas areas de atencéo.
6. O falecimento de algumas pessoas do Estado, em face da doenca, embora extremamente lamentavel, ndo faz
certo que tenha decorrido de acdo ou de omissdo do Poder Publico, em feitio a ensejar a indenizacéo.
7. Apelagdes e Remessa Necessarias providas.

Ementa: LEGITIMIDADE - MINISTERIO PUBLICO - ACAO CIVIL PUBLICA - FORNECIMENTO DE
REMEDIO PELO ESTADO. O Ministério Publico é parte legitima para ingressar em juizo com ag&o civil piblica
visando a compelir o Estado a fornecer medicamento indispensavel a sadde de pessoa individualizada.
BRASIL — STJ. AgRg no REsp 1328270/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em28/08/2012, DJe 05/09/2012
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Regional Federal da 52 Regido, podendo ser citados os seguintes julgados (referentes ao periodo
em que foi realizada a pesquisa): i) APELREEX 200781030007990, Segunda Turma, Rel.
Desembargador Federal Vladimir Carvalho, DJE DATA: 01/04/2014; ii) APELREEX
00044873020134058100, Quarta Turma, Relator Desembargador Federal Rogério Fialho
Moreira, DJE DATA: 20/02//2014. Em outros julgados individuais acerca da prestacdo de
direitos relacionados & saude, interessante é o reconhecimento de que “o Sistema Unico de
Saude - SUS tem por objetivo a integralidade da assisténcia a salde, seja individual ou coletiva,

devendo atender aos que dela necessitem em qualquer grau de complexidade?2,

5.2.4 Direito social a previdéncia social

O registro verificado durante a década de 90, especificamente no ano de 199625 trata,
na verdade, de relacdo juridica de natureza previdenciaria, em que — atravées do ajuizamento de
uma agdo civil pablica — buscava o reestabelecimento de beneficios de ruricolas, por entender
gue os respectivos beneficios teriam sido suspensos sem a observancia dos principios do devido
processo legal e da ampla defesa. Contudo, o recurso interposto sequer teve seu meérito
apreciado, devido a promogdo da extin¢do do processo sem julgamento de seu mérito, devido
ao fato do Tribunal considerar que o Ministério Publico Federal, autor da acéo, ndo possuiria

Ementa: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDICACAO. DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DE INTERESSES OU DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. CONFIGURAQAO. PRECEDENTE DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO.

1. "O Ministério Publico possui legitimidade para defesa dos direitos individuais indisponiveis, mesmo quando a
acdo vise a tutela de pessoa individualmente considerada” (EREsp 819.010/SP, Rel. Min. ELIANA CALMON,
Rel. p/ acérddao Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, Primeira Secdo, DJe 29/9/08). 2. Agravo regimental ndo
provido.

263 BRASIL — TRF5. AC571722/PE, Quarta Turma, Relator Desembargador Federal lvan Lira de Carvalho
(Convocado), DJE DATA: 15/07/2014.

264 BRASIL — TRF5. AC102496/PB, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Ridalvo Costa, DJ DATA:
04/10/1996.

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. CANCELAMENTO DE BENEFICIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. INCABIMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO MPF, INCABIMENTO.
(0] DIREITO DOS
SEGURADOS DA PREVIDENCIA SOCIAL DE VEREM RESTABELECIDOS OS SEUS
BENEFICIOS APRESENTA-SE CLARAMENTE DIVISIVEL, INDIVIDUALIZAVEL E
COM TITULARES CERTOS, NAO SENDO, PORTANTO, NEM COLETIVO, NEM
DIFUSO. TRATANDO-SE DE DIREITOS INDIVIDUAIS, AINDA QUE DECORRENTES DE
ORIGEM COMUM (INDIVIDUAIS HOMOGENEOS), NAO E A ACAO CIVIL PUBLICA
VIA IDONEA, ANTE A AUSENCIA DE EXPRESSA AUTORIZACAO LEGAL - LEI
7347/85, ART. PRIMEIRO. A TUTELA COLETIVA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS SO E EXERCITAVEL ATRAVES DE ACOES COLETIVAS PREVISTAS NO
CQDIGO DO CONSUMIDOR (ART. 91 A 100). EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO
MERITO.
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legitimidade para ajuizar a¢des que tratem da tutela de direitos individualizaveis, tais como o
séo os direitos individuais homogéneos.

As demais causas versam acerca da concessédo/revisdo de beneficios de coletividades,
tendo cada caso analisado em suas caracteristicas proprias, isso ocorre nos seguintes julgados
coletados: AC319421/PE, AC322075/CE, AG65827/CE, APELREEX4469/PE,
APELREEX6382/CE, AC416420/CE, APELREEX17770/AL, AC
08000918820104058000/AL, AC507919/CE e APELREEX18946/PE.

Dessa maneira — assim como ocorre com a maioria dos julgados relativos ao direito
social a moradia, especialmente os relativos ao Sistema Financeiro de Habitacdo — SFH —, 0
direito social & previdéncia social possui, em compara¢do aos demais direitos sociais, um
regramento legal robusto, com diretrizes previamente estabelecidas. Assim, as causas que
versam acerca desses direitos costumam discutir ndo sua fundamentalidade constitucional, mas
a aplicacédo dessas regras legais.

N&o quer se dizer com isso, contudo, que decisfes nessa contenda ndo estejam
permeadas por atitudes ativistas por parte dos magistrados. Ao contrario, por serem direitos
cuja concretude se da essencialmente através da concessao de pecunia ao beneficiario, decisdes
previdenciarias, especialmente as coletivas, possuem inegavel impacto orcamentario. E é
possivel afirmar, dos casos analisados, que tal espectro decisorio ndo vem sendo sopesado nos
julgados.

5.2.5 Direito social a assisténcia aos desamparados

Em comparacdo aos demais direitos, o direito social a assisténcia aos desemparados

registrou um menor nimero de julgados. Em 2006, o0 AG3551/PB?% em acio civil publica

265 BRASIL — TRF5. AG3551/PB, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Cesar Carvalho (Convocado),
DJ — DATA: 30/05/2006.

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. AGCAO CIVIL PUBLICA. GRATUIDADE DE TRANSPORTE TERRESTRE
INTERESTADUAL AO IDOSO. INDEFERIMENTO. BENEFICIO QUE DEMANDA A CORRESPONDENTE
FONTE DE CUSTEIO. EXIGENCIA DA CARTA MAGNA DE 1988. CONTRATOS DE CONCESSAO,
PERMISSAO E AUTORIZACAO FIRMADOS PELO ESTADO COM AS EMPRESAS DE TRANSPORTE.
MANUTENCAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO. AGRAVO IMPROVIDO.
1. Trata-se de Agravo de Instrumento, interposto contra decisdo proferida pelo Juiz Federal da 32 Vara-PB, Dr.
SERGIO MURILO WANDERLEY QUEIROGA, em sede de acdo civilpublica, ajuizada com o fito de assegurar
ao idoso o direito ao passe livre no sistema de transporte coletivo interestadual, sob o argumento de auto-
aplicabilidade do art. 40 da Lei ne 10.741/2003 (Estatuto do Idoso).
2. Precedente do STJ: "(...) Ao estabelecer um servico de transporte de natureza assistencial em favor dos idosos
de baixa renda o legislador exigiu, como condicao de eficcia do dispositivo, a edi¢ao de legislacdo especifica para
regulamentar sua execuc¢do na integralidade. Diante da inexisténcia de legislacdo especifica ndo ha que se falar em
eficacia do dispositivo legal. O servigo de transporte coletivo rodovidrio se realiza por agdes de empresas mediante
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discutiu acerca da gratuidade do transporte terrestre interestadual ao idoso. No julgado, que
analisava a possibilidade do idoso possuir o direito ao passe livre no sistema de transporte
coletivo interestadual sob o argumento de que o art. 40 do Estatuto do Idoso (Lei n°.
10.741/2003) seria autoaplicavel. Contudo, aplicando entendimento do Superior Tribunal de
Justica, o tribunal confirmou a decisdo de primeiro grau que estabelece que ha a legislacao teria
exigido regulamentacdo especifica que seria necessaria a eficdcia do dispositivo. Dessa
maneira, diante da auséncia desse regramento especifico, ndo se poderia reconhecer a eficacia
do dispositivo legal. Segue o entendimento do tribunal superior, ao rechacar o pedido inicial,
afirmando que “a Constituicdo Federal exige que nenhum beneficio ou servico da
seguridade social seja criado, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio?®.

Em 2010, a AC405492/CE?®’ seguiu a mesma légica anterior ao tratar do julgamento de
apelacdo em acdo civil publica que requereu a concessao de passagem gratuita em transportes
aéreos aos idosos e aos portadores de deficiéncia, quando estabeleceram, arguindo a “reserva
do possivel” que ndo seria possivel a procedéncia do pedido inicial, pois “por seu adimplemento

esta relacionado a um dispéndio de prestacOes estatais de grande onerosidade, sua satisfacdo

contratos de concessdo, permissdo ou autorizacdo firmados com o Poder Puablico. Sdo portanto contratos
administrativos nos quais, desde a celebragéo, deve estar prevista a forma de ressarcimento, pelo Estado, das
despesas da empresa na execucao do servi¢o publico. Mesmo nos contratos administrativos, ao poder de alteracéo
unilateral do Poder Publico contrapfe-se o direito que tem o particular de ver mantido o equilibrio econdémico-
financeiro do contrato, considerando-se o encargo assumido e a contraprestacdo pecunidria garantida pela
Administracdo. A Constituicdo Federal exige que nenhum beneficio ou servi¢o da seguridade social seja criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio (...) " (STJ, Corte Especial, AGSS n°® 1404/DF,
Relator: Min. Edson Vidigal, julg. 25/10/2004, publ. DJ:06/12/2004, pag. 177, decisdo unanime).
3. Agravo de Instrumento conhecido mas improvido. Agravo Regimental prejudicado.

266 Op. cit.

%67 BRASIL — TRF5. AC405492/CE, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Leonardo Resende Martins
(Convocado), DJE — DATA: 07/12/2010.

Ementa: ADMNISTRATIVO. AQAO CIVIL PUBLICA. TRANSPORTE AEREO GRATUITO A IDOSOS E
DEFICIENTES CARENTES. PORTARIA MINISTERIAL N° 03/2001 E DECRETO N° 5130/2004.
RESTRICAO A GARANTIA FUNDAMENTAL. DESEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO
CONTRATO DE CONCESSAO. REGULAMENTACAO PELO PODER PUBLICO.
1. Ac¢do Civil Publica intentada no fito de que seja concedido a idosos e pessoas portadoras de deficiéncia carentes
o direito a passagem gratuita em transporte aéreo, tendo em vista o disposto na Portaria Ministerial n® 03/2001 e
no Decreto ne 5130/2004.
2. A Portaria Ministerial n°® 03/2001 e o Decreto n° 5130/2004 regularizaram o passe-livre de pessoas idosas €
deficientes carentes, respectivamente, no transporte coletivo interestadual, restringindo o direito ao transporte
rodoviério, ferroviério e aquaviario.
3. A aplicacdo das garantias constitucionais relativas ao direito social depende do que se denomina "reserva do
possivel”, ou seja, por seu adimplemento esta relacionado a um dispéndio de prestacBes estatais de grande
onerosidade, sua satisfacdo depende da disponibilidade econdmica do Poder Publico para estatuir as medidas
praticas concernentes a efetivacao desses direitos.
4. O Servico Publico de transporte coletivo interestadual por via area é exercido por companhias aéreas que tém
com a Administracao Publica contrato de concessdo publicapara o exercicio desse servigo. Assim, seria necessario
que fossem adotadas providéncias para adequacdo dos contratos a essa nova demanda de passageiros, caso
contrario, haveria violagdo ao equilibrio econdémico-financeiro do referido contrato de concessdo, medida que nao
cabe ao Poder Judiciario, pois devem ser efetuadas pelo ente da Administracdo Publica concedente, quando da
regulamentacdo desses direitos conferidos aos idosos e as pessoas carentes. Apelagdo improvida.
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depende da disponibilidade econémica do Poder Publico para estatuir as medidas praticas

concernentes a efetivacio desses direitos”?%,

5.2.6 Direito social a seguranca publica
Outro direito social objeto de discussédo no Tribunal Regional Federal da 5% Regiéo foi

0 da seguranca publica. No periodo analisado, foram encontrados dois julgados bastante

semelhantes?69270,

268 BRASIL — TRF5. AC405492/CE, Terceira Turma, Relator Desembargador Federal Leonardo Resende Martins
(Convocado), DJE — DATA: 07/12/2010.

29 BRASIL — TRF5. AG134828/AL, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Manoel Erhardt,
28/11/2013.

Ementa: PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
RECURSO DE APELACAO. CONFIRMACAO DA ANTECIPACAO DE TUTELA. RECEBIMENTO
APENAS COM EFEITO DEVOLUTIVO. POSSIBILIDADE. SEGURANCA PUBLICA COLETIVA.
PRECEDENTES.

1. Agravo de instrumento interposto pela ECT contra decisdo do douto Juiz Federal da 32 Vara da SJ/AL que
recebeu a apelagdo interposta pela ora agravante, nos autos da acdo civil publica de origem, apenas no efeito
devolutivo.

2. Nos moldes da sentenga proferida, o agravante foi condenado, solidariamente com o Banco Bradesco e o0 Banco
do Brasil, a implementar, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias a contar da intimacdo da referida deciséo, as
medidas de seguranga previstas na Lei n® 7.102/83 em todas as agéncias dos Correios em Alagoas nas quais opere
0 Banco Postal, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) pelo descumprimento.
3. Tal medida ja havia sido objeto de antecipacdo de tutela no bojo do processo principal, e dada a situagéo de
inseguranca e risco & integridade fisica a que esté exposta a coletividade - usuarios/consumidores dos chamados
bancos postais, valores estes primordiais a condicdo humana, que prevalecem em detrimento aos valores
econdmicos defendidos pela agravante, consistentes nos gastos que venham a ser realizados para a concretizacdo
das medidas de seguranca impostas pela sentencga, deve ser mantido o recebimento da apelagéo apenas com efeito
devolutivo.

4. Agravo de instrumento ndo provido.

20 BRASIL — TRF5. AG134267/AL, Primeira Turma, Relator Desembargador Federal Manoel Erhardt,
14/11/2013.

Ementa: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO CIVIL
PUBLICA. RECURSO DE APELACAO. CONFIRMACAO DA ANTECIPACAO DE TUTELA.
RECEBIMENTO APENAS COM EFEITO DEVOLUTIVO. POSSIBILIDADE. SEGURANCA
PUBLICA COLETIVA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS COLETIVOS. RETRATACAO DO JUIZO
RECORRIDO. RECURSO PREJUDICADO EM PARTE. NAO PROVIMENTO NAQUILO QUE FOI
CONHECIDO.

1. Agravo de instrumento interposto pelo BANCO DO BRASIL S/A contra decisdo do douto Juiz Federal da 32.
Vara da SJ/AL que recebeu a apelacdo interposta pela ora agravante, nos autos da agdo civil pdblica de origem,
apenas no efeito devolutivo.
2. Nos moldes da sentenca proferida, o agravante foi condenado, solidariamente com a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos - ECT, a implementar, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias a contar da intimacdo da
referida decisdo, as medidas de seguranca previstas na lei n°® 7.102/83 em todas as agéncias dos Correios em
Alagoas nas quais opere o Banco Postal, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) pelo
descumprimento, bem como condenou os demandados (incluindo também o Banco Bradesco) ao pagamento de
indenizacdo a titulo de danos morais coletivos no importe de R$ 2.000.000,00 (dois milhGes de reais).
3. Em relacéo ao primeiro capitulo da condenagdo (implementacdo de medidas de seguranca), a medida ja havia
sido objeto de antecipagdo de tutela no bojo do processo principal, e dada a situacdo de inseguranca e risco a
integridade fisica a que esta exposta a coletividade - usuarios/consumidores dos chamados bancos postais, valores
estes primordiais a condicdo humana, que prevalecem em detrimento aos valores econdmicos defendidos pela
agravante, consistentes nos gastos que venham a ser realizados para a concretizacdo das medidas de seguranca
impostas pela sentenca, deve ser mantido o recebimento da apelacdo apenas com efeito devolutivo.
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Ambos o0s casos sdo originados de agdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico
Federal, visando a imposicdo a 6rgdos publicos (especificamente do Banco do Brasil e da
Companhia de Correios e Telégrafos) e a outros bancos privados as medidas de seguranca
previstas na lei n® 7.102/83 em todas as agéncias. A discussdo chegou ao Tribunal Regional
Federal da 5% Regido em sede de recurso de Agravo de Instrumento contra liminares concedidas
em primeiro grau.

Nos julgados, de relatoria do Desembargador Federal Manoel Oliveira Erhardt, sdo
considerados 0s seguintes pontos: i) que diante da situacdo da coletividade estar exposta a
inseguranca e ao risco a integridade fisica — valores considerados como primordiais & condi¢éo
humana que, segundo os julgados, devem prevalecer perante os valores econdmicos — é cabivel
a manutencdo da medida antecipatoria concedida pelo juizo de primeiro grau, ii) para além
disso, reconhece o cabimento das multas diarias em caso de descumprimento do estabelecido
em decisdo de carater liminar.

A discussdo do julgado é breve e pontual, dedicando-se a verificagdo do cabimento da
manutencdo da liminar concedida em juizo de primeiro grau. Ainda assim, questfes de
relevancia como “separagao dos poderes” ou acerca das variantes da “reserva do possivel” nao

foram aventadas.

53 O posicionamento regional perante o cenario nacional

Interessante € promover uma comparagdo entre o posicionamento adotado pelo Tribunal
Regional Federal de 5% Regido e as decisdes da Corte Constitucional brasileira, de modo a
comparar posicionamentos e verificar se tais discussdes possuem o mesmo trato na corte
superior. Em adiantamento, pela analise da jurisprudéncia coletada do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, foi possivel verificar que o tribunal regional bebe bastante da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, utilizando-se, em diversos julgados, como
referéncia. Vejamos os posicionamentos da Corte quanto a tutela coletiva de direitos sociais.

5.3.1 Direito social a saude

4. Jaem relacdo ao segundo capitulo da condenacéo (imposigdo de indenizacdo de R$ 2.000.000,00 - dois milhdes
de reais), o juizo de primeiro grau, neste particular, retratou-se da decisdo ora atacada, restando prejudicado o
recurso neste aspecto.
5. Nédo provimento, portanto, do agravo de instrumento, naquilo em que néo foi prejudicador
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Sem nenhuma espécie de ddvida, é inegavel que a tutela de politicas publicas
relacionadas a salde é a matéria objeto do maior nimero de a¢bes submetidas a anlise por
parte do Poder Judiciario. A maior parte das acOes caracterizam-se pela tutela individual e,
especialmente, pela busca de concessdo de medicamentos ou procedimentos juridicos a
determinado requerente. Tal situacdo de destaque € reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, ao afirmar que o “direito a saude, positivado como um dos primeiros dos direitos
sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF)?"”.

Em 2010, inclusive, o Ministro Gilmar Mendes convocou audiéncia publica com o
objetivo especifico de ouvir especialistas no tema da satde publica, quando ficou definido que
“ao deferir uma prestacao de saude incluida entre as politicas sociais e econdmicas formuladas
pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento”?’2, A decisdo, portanto, “reconheceu o direito subjetivo
apenas em relacdo as prestacdes previstas pelas normas do SUS, excluindo-se assim, o direito
a tratamentos, remédios etc., que nao foram aprovados pelas instancias administrativas do
sistema’?"3,

Contudo, a postura de diversos Tribunais de Justica Estaduais, como também do proprio
Superior Tribunal de Justica, € a de conceder qualquer medicamento requerido, sem a
necessidade deste estar presente nas listas oficiais dos 6rgdos do SUS, notadamente em acgdes
de carater individual. Inclusive, nesse sentido, vale salientar que as decisdes consideradas mais
restritivas emitidas pelo Supremo Tribunal Federal foram fruto de discussdes em sede de tutela
coletiva, razdo pela qual, considera Andreas J. Krell, pode néo ter levado tais decisfes a uma
repercussao “mais incisiva na jurisprudéncia inferior que concede, até hoje, aos individuos
quase todas as prestacdes pleiteadas na area da salde, sem a devida analise das circunstancias
do caso concreto”?",

Nesse sentido, aponta-se como de inegavel importancia a discussdao do tema na ADPF
45, julgada em 2004, em que ficou afastada a aplicagdo da clausula da “reserva do possivel”
para fins de simples exoneracdo do cumprimento de obrigacfes previstas constitucionalmente
(desde que ressalvadas as hipoteses em que se verifiqguem justo motivo objetivamente aferivel),

assim, ndo pode o poder estatal utilizar-se da reserva do possivel para “criar obstaculo artificial
p p

21 BRASIL — STF. ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 29-5-2008, Plenéario, DJE de 28-5-2010.)
272 BRASIL — STF. SL 47 AgR/PE, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 17-3-2010, p. 23.

213 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial moderado no
controle de politicas publicas. O Judiciario e o discurso dos direitos humanos, vol. 2. Organizadores: Enoque
Feitosa et al. P. 135-179. Recife: UFPE, 2012, p. 164.

274 Op. cit., p. 165.
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que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
0 estabelecimento e a preservacgéo, em favor da pessoa e dos cidadéos, de condi¢cdes materiais

minimas de existéncia”?’.

5.3.2 Direito social a educacéao

No que concerne as estatisticas existentes no Brasil ao que se refere ao direito social a
educacdo, verifica-se, em relatério divulgado pela Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco), o Brasil esta em 8° lugar no ranking de 150 paises,
que mede aqueles com o maior nimero de analfabetos adultos. Recente dado fruto da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) em 2012, a taxa de analfabetismo de pessoas de 15 anos ou mais foi estimada
em 8,7%, o que corresponde a 13,2 milhdes de analfabetos no pais. Os nimeros assustam, mas
néo surpreendem. A falta de investimentos efetivos (e ndo somente paliativos) no que concerne
ao desenvolvimento de politicas sociais em educacdo € pauta antiga dentro das discussdes
juridicas e sociais.

O Supremo Tribunal Federal, nesse sentido, ao tratar da ADI 3.330/DF278, que buscou

discutir a validade do programa social “Programa Universidade para Todos —PROUni”,

275 BRASIL — STF. ADPF 45 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 28-4-2004, DJ 04-5-2004.

276 BRASIL — STF. ADI 3.330, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 3-5-2012, Plenario, DJE de 22-3-2013.
Ementa: EMENTA: ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA N°
213/2004, CONVERTIDA NA LEI N° 11.096/2005. PROGRAMA UNIVERSIDADE PARA TODOS -
PROUNI. AQC)ES AFIRMATIVAS DO ESTADO. CUMPRIMENTO DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
ISONOMIA. 1. A FENAFISP ndo detém legitimidade para deflagrar o processo de fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade. Isto porque, embora o inciso IX do art. 103 da Constituicdo Federal haja atribuido
legitimidade ativa ad causam as entidades sindicais, restringiu essa prerrogativa processual as confederacdes
sindicais. Precedentes. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.379 ndo conhecida. Participacdo da entidade no
processo, na qualidade de amicus curiae . 2. A conversdo de medida proviséria em lei ndo prejudica o debate
jurisdicional sobre o atendimento dos pressupostos de admissibilidade desse espécime de ato da ordem legislativa.
Presentes, no caso, a urgéncia e relevancia dos temas versados na Medida Provisoria n® 213/2004. 3. A educagdo,
notadamente a escolar ou formal, é direito social que a todos deve alcancar. Por isso mesmo, dever do Estado e
uma de suas

politicas publicas de primeirissima prioridade. 4. A Lei n°® 11.096/2005 néo laborou no campo material reservado
a lei complementar. Tratou, tdo-somente, de erigir um critério objetivo de contabilidade compensatéria da
aplicacdo financeira em gratuidade por parte das instituicfes educacionais. Critério que, se atendido, possibilita o
gozo integral da isen¢do quanto aos impostos e contribuicbes mencionados no art. 8° do texto impugnado. 5. N&o
ha outro modo de concretizar o valor constitucional da igualdade sendo pelo decidido combate aos fatores reais de
desigualdade. O desvalor da desigualdade a proceder e justificar a imposicdo do valor da igualdade. A imperiosa
luta contra as relacfes desigualitarias muito raro se da pela via do descenso ou do rebaixamento puro e simples
dos sujeitos favorecidos. Geralmente se verifica é pela ascensdo das pessoas até entdo sob a hegemonia de outras.
Que para tal viagem de verticalidade sdo compensadas com esse ou aquele fator de supremacia formal. Néo é toda
superioridade juridicamente conferida que implica negacéo ao principio da igualdade. 6. O tipico da lei é fazer
distin¢Bes. DiferenciacBes. Desigualacdes. E fazer desigualagdes para contrabater renitentes desigualagdes. A lei
existe para, diante dessa ou daquela desigualacdo que se revele densamente perturbadora da harmonia ou do
equilibrio social, impor uma outra desigualacdo compensatéria. A lei como instrumento de reequilibrio social. 7.
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consolidou o entendimento, em voto do relator Ministro Carlos Ayres Britto, “educagio,
notadamente a escolar ou formal, é direito social que a todos deve alcangar. Por isso mesmo,
dever do Estado e uma de suas politicas publicas de primeirissima prioridade”?’’, mantendo,
assim, a constitucionalidade do programa.

Interessante, é o julgado da lavra da Ministra Carmem Lucia, em ADI 1.6982'8, que
propugnou a declaracdo de inconstitucionalidade por omisséo, argumentando que o governo
federal existente quando do ajuizamento da acdo (1997) ndo estaria implementando esfor¢cos no
sentido de garantir a educacéo de qualidade no Brasil em sua plenitude, e que dados concretos
desse fato seriam os altos indices de analfabetismo verificados no Brasil. A relatora, por sua
vez, considerou improcedente a acdo, sob o argumento de que ndo perdura o argumento da
inércia atribuida ao presidente da RepuUblica quanto a erradicacdo do analfabetismo e a
implementacao de ensino fundamental obrigatdrio e gratuito a todos os brasileiros. Na verdade,
afirmou que — em sentido inverso — “dados do recenseamento do Instituto Brasileiro de

Geografia e Estatistica demonstram reduc¢do do indice da populacédo analfabeta, complementado

Toda a axiologia constitucional € tutelar de segmentos sociais brasileiros historicamente desfavorecidos,
culturalmente sacrificados e até perseguidos, como, verbi gratia, o segmento dos negros e dos indios. N&o por
coincidéncia os que mais se alocam nos patamares patrimonialmente inferiores da pirdmide social. A desigualacdo
em favor dos estudantes que cursaram o ensino médio em escolas publicas e os egressos de escolas privadas que
hajam sido contemplados com bolsa integral ndo ofende a Constitui¢do patria, porquanto se trata de um descrimen
que acompanha A toada da compensacdo de uma anterior e factual inferioridade (“ciclos cumulativos de
desvantagens competitivas”). Com o que se homenageia a insuperavel maxima aristotélica de que a verdadeira
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, maxima que Ruy Barbosa
interpretou como o ideal de tratar igualmente os iguais, porém na medida em que se igualem; e tratar desigualmente
o0s desiguais, também na medida em que se desigualem. 8. O PROUNI é um programa de a¢des afirmativas, que
se operacionaliza mediante concessdo de bolsas a alunos de baixa renda e diminuto grau de patrimoniliza¢do. Mas
um programa concebido para operar por ato de adesdo ou participacdo absolutamente voluntaria, incompativel,
portanto, com qualquer ideia de vinculagdo forgada. Inexisténcia de violagdo aos principios constitucionais da
autonomia universitaria (art. 207) e da livre iniciativa (art. 170). 9. O art. 9° da Lei n°® 11.096/2005 ndo desrespeita
0 inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo Federal, porque a matéria nele (no art. 9°) versada ndo é de natureza
penal, mas, sim, administrativa. Trata-se das Unicas san¢des aplicaveis aos casos de descumprimento das
obrigaces, assumidas pelos estabelecimentos de ensino superior, apds a assinatura do termo de adesdo ao
programa. Sancionamento a cargo do Ministério da Educac&o, condicionado a abertura de processo administrativo,
com total observancia das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa. 10. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.379 nao conhecida. ADI’s 3.314 e 3.330 julgadas improcedentes.

21" BRASIL — STF. ADI 3.330, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 3-5-2012, Plenério, DJE de 22-3-2013.

218 BRASIL — STF. ADI 1.698, Rel. Min. Carmen Lcia, julgamento em 25-2-2010, Plenario, DJE de 16-4-2010.
Ementa: AQAO DIREITA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO EM RELA(;AO AO DISPOSTO
NOS ART. 6° 23, INC. V, 208, INC. I, E 214, INC. I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGADA
INERCIA ATRIBUIDA AO PRESIDENTE DA REPUBLICA PARA ERRADICAR O ANALFABETISMO NO
PAIS E PARA IMPLEMENTAR O ENSINO FUNDAMENTAL OBRIGATORIO E GRATUITO A TODOS 0OS
BRASILEIROS. 1. Dados do recenseamento do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica demonstram a
redugdo do indice da populacédo analfabeta, complementado pelo aumento da escolaridade de jovens e adultos. 2.
Auséncia de omissdo por parte do Chefe do Poder Executivo federal em razdo de elevado nimero de programas
governamentais para a area de educacao. 3. A edicdo da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional) e da Lei n. 10.172/2001 (Aprova Plano Nacional de Educacdo) demonstra a atuagdo do Poder Publico
dando cumprimento a Constitui¢do. 4. Acdo direita de inconstitucionalidade por omissdo improcedente.
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pelo aumento da escolaridade de jovens e adultos”?”% '°%° n3o estaria configurada uma auséncia
por omissdo por parte do Poder Executivo federal, ja que teria sido verificado um elevado

nUmero de programas governamentais para a area de educacéo.

5.3.3 Direito social a seguranca publica

O problema da falta de seguranca publica € generalizado e espraiado por todo pais.
Dados da Secretario Nacional de Seguranca Publica, vinculada ao Ministério da Justica
apontam que, no ano de 2005, foram registrados 40.974 (quarenta mil novecentos e setenta e
quatro) crimes violentos letais e intencional, culminando numa ocorréncia de 23,6 (vinte e trés
virgula seis) casos a um conjunto de cem mil habitantes. Crimes violentos ndo letais contra as
pessoas registrados foram 62.232 (sessenta e dois mil duzentos e trinta e dois), caracterizando
uma taxa de 35,2 (trinta e cinco virgula dois) casos por cem mil habitantes. E o assustador
namero de 903.773 (novecentos e trés mil setecentos e setenta e trés) registros de crimes
violentos contra o patriménio. Ou seja, no ano de 2005, num conjunto de cem mil pessoas,
519,6 (quinhentos e dezenove virgula seis), foram vitimas dessa espécie de crime?®,

O problema verificou-se mais acentuado em algumas regides do pais; dos registros de
homicidios dolosos, lesdes corporais seguidas de morte e latrocinios (crimes violentos letais
contra a vida) do mesmo ano de 2005, a Regido Norte do pais é a que possui 0 maior indice na
escala nimero de registros/nimero de habitantes, chegando ao numero de 23,6 (vinte trés
virgula seis) casos de crimes violentos letais contra a vida a cada cem mil habitantes. A Regido
Sul, por sua vez — ressaltando que neste relatério ndo constam as informacdes acerca do Estado
do Parana — registrou o nimero de 12,4 (doze virgula quatro) casos de homicidios por cem mil
habitantes. A discrepancia é ainda maior quando se analisam os Estados. O Estado de
Pernambuco liderou, com folga, registrando 48 (quarenta e oito) casos a cada cem mil
habitantes, seguido pelos Estados do Rio de Janeiro, com 40,5 (quarenta virgula cinco), Espirito
Santo, com 37, 7 (trinta e sete virgula sete) e Alagoas, com 37,2 (trinta e sete virgula dois).

219 BRASIL — STF. ADI 1.698, Rel. Min. Carmen Lcia, julgamento em 25-2-2010, Plenario, DJE de 16-4-2010.
280 BRASIL - Secretaria Nacional de Seguranca Plblica Departamento de Pesquisa, Analise da Informagcéo e
Formac&o de Pessoal em Seguranca Publica. Andlise das Ocorréncias Registradas pelas Policias Civis (Janeiro
de 2004 a Dezembro de 2005). Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/main.asp?ViewlD=%7BCF2BAE97-
81BC-4482-95B9-983F1CC404DA%7D&params=itemID=%7BD6879A43-EA3B-4F16-91D2-
CAFD1C9DDB19%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D. Acesso em
14/09/2014.
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Enquanto Estados como Santa Catarina registraram, apenas, 8,4 (oito virgula quatro) casos a
cada cem mil habitantes?.,

E nesse contexto social que o Poder Judicial, como alhures fora analisado, comeca a
emitir as decisdes de carater proativo com vistas a amenizar a situacdo, responsabilizando o
Poder Publico por suas praticas omissas. E o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do
Poder Judiciério brasileiro, ja — em algumas poucas ocasifes — teve a oportunidade de discutir
tal tema sob o viés da judicializacdo das politicas publicas direcionadas a seguranca publica,
determinando a adocdo de medidas como a contratacdo de efetivo policial ou, ainda, o
deslocamento de forca policial para determinadas areas carentes de cobertura policial, conforme
passaremos a analisar.

Um importante julgado foi o de relatoria do ministro Gilmar Mendes, colocado em pauta
em 17 de setembro de 2009, quando foi votada a Suspensdo de Tutela Antecipada — STA n°.
338/SP?2, O caso em discussdo cuidava de pedido de antecipagdo de tutela requerido pelo
Ministério Publico Paulista em sede de acéo civil pablica que procurava aumentar o efetivo de
servidores publicos destinados aos servigos relacionados a promoc¢éo da seguranca publica nos
municipios de Patrocinio Paulista e Itirapud, em S&o Paulo. No julgamento, questionava-se a
tutela antecipada deferida pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, em sede de apelacéo, (que, na
oportunidade promoveu algumas restricdes a tutela antecipada concedida pelo juizo inferior
singular). Nesta ocasido, o Ministro Gilmar Mendes, em decisdo monocratica no exercicio da
Presidéncia da Corte, impugnou os argumentos lastreados pelo Estado de Sdo Paulo,
reconhecendo a possibilidade do Poder Judiciario, quando instado e verificada a inércia ou
violacdo na execucdo de direitos sociais indisponiveis, determinar que a Administracdo Publica
promova a execucao das politicas publicas destinadas ao saneamento da deficiéncia social.

A Ministra Ellen Gracie, quando da analise do Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n°. 559.646, reconheceu, ao mesmo tempo, a indisponibilidade do direito social
a seguranca publica e a possibilidade do Poder Judiciario determinar a execucdo de politicas
publicas em seguranca publica, no caso de inércia do Poder Pablico. Afirmou, ainda, que tal
atitude ndo se caracteriza como ingeréncia do Poder Judiciario no poder discricionario do Poder
Executivo, sendo plenamente possivel, ao Judiciario, verificada a inadimpléncia por parte do

Poder responsavel, determinar a implementagdo de politicas plblicas??,

281 Op. cit.

282 BRASIL - STF, STA 338/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 17/09/2009, DJE: 24/09/2009.

23 BRASIL - STF, RE 559.646-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 07/06/2011, Segunda Turma, DJE de
24/06/2011.
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No julgamento do Agravo Regimental do Agravo de Instrumento 810410/GO, o relator
Ministro Dias Toffoli, ao discutir-se uma acdo civil publica, proposta pelo Ministério Publico
contra o Estado de Goias para que esse fosse compelido a providenciar efetivo policial militar
para a garantia da seguranca e integridade de adolescentes sob custddia em instituicao, afirmou
que “pacificou-se nesta Corte o entendimento de que o Poder Judiciario, em situacbes
excepcionais, pode determinar que a Administragdo Publica adote medidas assecuratdrias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais”?%4, recusando a Corte Suprema,
mais uma vez, o entendimento que o controle judicial de politicas publicas relativas ao direito
a seguranca publica agrediria o principio da separacdo de poderes, adotando o entendimento
exarado pelo Tribunal de Justica de Goias.

Outro julgado de 2013, de 25 de junho de 2013, agora da relatoria da Ministra Rosa
Weber, confirma, novamente, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pacificou-se
na possibilidade de, diante de agressdes aos direitos sociais (considerados, entdo, indisponiveis)
“determinar, em situagdes excepcionais, que a Administragdo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente estabelecidos sem que isso importe violagdo do

principio da separacio de Poderes”?%,

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGURANCA PUBLICA. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA.
PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO
DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 144 DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O direito a seguranga é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a implementac&o de
politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condi¢Bes objetivas que possibilitem o efetivo acesso
a tal servigo.

2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de
politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discricionario do Poder Executivo. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido.

284 BRASIL - STF, Al AgR 810410, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 28/05/2013, Primeira Turma, DJE
08/08/2013.

Ementa: Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Poder Judiciario. Determinagdo para
implementac&o de politicas publicas. Seguranca publica. Destacamento de policiais para garantia de seguranga em
estabelecimento de custddia de menores infratores. Violagdo do principio da separacdo dos Poderes. Nédo
ocorréncia. Precedentes.

1. O Poder Judiciério, em situagdes excepcionais, pode determinar que a Administracdo publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que isso configure violagdo do
principio da separacao dos poderes.

2. Agravo regimental ndo provido.

285 BRASIL - STF, RE-AgR 628159, Rel. Min. Rosa Weber. Julgamento em 25/06/2013, Primeira Turma, DJE
14/08/2013.

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. SEGURANCA PUBLICA. IMPLEMENTAQAO DE POLITICAS
PUBLICAS. PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. OFENSA NAO CONFIGURADA. ACORDAO
RECORRIDO PUBLICADO EM 04.11.2004.

O Poder Judiciario, em situagfes excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do
principio da separacgdo de poderes. Precedentes.

Agravo regimental conhecido e ndo provido.
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Demonstra-se, assim, uma tendéncia da Corte Superior em efetivar o direito social a
seguranga publica, consoante a postura adotada relativamente a outros direitos, mormente o
direito a saude. Esse posicionamento do Judiciario, ressalte-se, ndo significa uma intrusdo
inconstitucional no ambito de competéncia dos outros Poderes; trata-se apenas do cumprimento
das competéncias atribuidas por nossa Constituicao aquele Poder, de modo a garantir os direitos
fundamentais da populacéo.

Sempre € necessario ter-se cuidado no que se refere a efetivacéo judicial dessas politicas
publicas, principalmente na falacia propagada quanto ao bindmio do aumento do efetivo
policial e a consequente diminuig&o da criminalidade. Para além do quantitativo do nimero dos
policiais, os problemas institucionais das proprias organizac¢fes policiais brasileiras (como
subsidios pouco atrativos, treinamentos obsoletos, perigosas arbitrariedades policiais) levam a
facil conclusao de que somente aumentar o nimero de agentes nas ruas ndo € a solucéo para a
problematica. Nesse sentido, para a benfeitoria dessas instituicdes, faz-se necessario um maior
reconhecimento da fungdo por parte do Poder Publico, uma renovacéo dos métodos aplicados
e uma monitoracao do exercicio para que se evitem quaisquer arbitrariedades que ponham em

risco o Estado Democratico de Direito?,

5.3.4 Demais direitos sociais

Quanto aos demais direitos sociais, a pesquisa ndo constatou nenhum julgado referente
a tutela coletiva de tais direitos de maneira a estabelecer o estabelecimento/alteracdo de

politicas publicas.

5.4  Diagnostico da situacdo atual e propostas

Pelo analisado, verifica-se que ha um bom tratamento do judiciario em demandas
coletivas. Mas é possivel perceber, também, que a sua utilizacdo ainda estd aquém que das
agressdes aos direitos sociais que a realidade fatica apresenta. Os dados estatisticos demonstram
que o pais ainda engatinha na efetivagdo de direitos sociais. A utilizagdo da via judicial para a
execucdo dos direitos sociais ainda é notadamente caracterizada por dois aspectos: pelo
requerimento de direitos relacionados a prestacdo de servigcos/remedios destinados a saude e

pela utilizagdo da via individual.

286 FERRER, Flavia. O direito a Seguranca. A efetividade dos Direitos Sociais. Coordenador: Emerson Garcia.
p. 335-352. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 347
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Outros direitos — tdo, ou mais, relegados pelo Poder Publico — apresentam uma timida
judicializagdo, ao que é possivel relacionar a dois fatores: i) desconhecimento dos atingidos; ii)
auséncia de interesse direto dos legitimados as acBes coletivas. E plausivel, sim, o
posicionamento atual do judiciario e do Ministério Pablico, contudo, apresenta-se como
ambicionada um maior emprego da via coletiva — tanto pela promogdo de um tratamento
isondmico aqueles cujos direitos subjetivos a uma prestacdo judicial foram agredidos, quanto
pela necessidade de um pensamento mais concreto acerca dos efeitos financeiros de certas
escolhas juridicas.

Apesar da tutela coletiva estar sendo efetivamente utilizada por alguns de seus
legitimados (no caso analisado, especialmente o Ministério Publico), o emprego ainda é timido.
Vale ressaltar que somente foram considerados para fins de pesquisa as acbes coletivas
relacionadas a pedidos concernentes a tutela de direitos sociais. Do coletado, analisa-se nédo s6
a verificacdo de um pequeno nimero de a¢fes que tratam a situacdo de maneira coletiva, mas,
para além disso, a verificacdo de decisdes sucintas, que na grande maioria das vezes prefere
reproduzir jurisprudéncia de Tribunais Superiores quando do trato de questfes semelhantes.
Procedente ou improcedente, as decisdes bastam ao reconhecimento da fundamentalidade (ou
ndo) do direito social vindicado, sem promover maiores discussfes acerca de questdes
procedimentais, consequenciais, ou — até mesmo — referentes a efetividade da decisdo judicial.

Talvez, e assim se espera, essa configuracdo seja alterada diante da redacéo do artigo
499, paragrafo primeiro, do Novo Codigo de Processo Civil, sancionado em 16 de margo de

2015. Segundo tal artigo:

Art. 499. Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentencga ou acorddo, que:

I — se limita a indicacdo, a reproducdo ou a paréfrase de ato normativo;

Il — empregue conceitos juridicos indeterminados sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

I11 — invoque motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V — se limita a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento. (grifos nossos)

Contudo, ndo é possivel corroborar — com o pesquisado — uma concepgdo de que 0
Tribunal Regional Federal da 5* Regido pratique o chamado “ativismo forte”, onde sdo
encontrados 0s excessos, as decisdes permeadas por valoracdes individuais dos magistrados,

que deve ser —de logo —rechagado. Verifica-se, na verdade, que o tribunal se utiliza do ativismo
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moderado, positivo ao ordenamento juridico, sendo aquele que se da através de uma
interpretacdo extensiva do texto constitucional, no sentido de reconhecer que a Constituigdo
prevé em seus dispositivos, no intuito de atingir os fins colimados, a possibilidade do Judiciario,
através de uma postura proativa, interferir nas competéncias dos demais poderes. Para isso, “o
juiz segue a racionalidade juridica orientada a realizacdo dos bens tutelados pelo ordenamento
juridico, ainda que ele adote uma interpretacdo extensiva de normas constitucionais
principiologicas”?®’,

Por sua vez, o entendimento jurisprudencial vigente € o de que o Poder Judiciario ndo
pode, de fato, intervir em previsdes orcamentérias. Contudo, quando instado para a analise de
contendas em que fique clara a agressdo ou omissdo as determinacBes constitucionais ou
infraconstitucionais, deve o Judiciario ndo apenas quedar-se em reconhecé-las, mas determinar
0s meios legais para o seu saneamento. 1sso, contudo, ndo significa abrir uma ferida na execucéo
das politicas publicas de competéncia originaria do Poder Executivo, mas de exatamente buscar
sarar essa ferida, fazendo que o Executivo procure 0os meios para remedia-la. Muito se afirma
que o Poder Judiciario estaria, assim, deixando de decidir de uma maneira juridica e partindo
para deliberacdes meramente politicas. Contudo, pressupor que uma decisao juridica, pelo fato
de estar baseada em uma norma de caréater principioldgica, seria politica é negar a juridicidade
da norma juridica aplicavel. Uma norma principioldgica, evidentemente, possui muito mais
chances de possuir um contetdo amplo, com uma moldura deciséria mais abrangente que de
uma regra, que se baseia em simples métodos de condicionamento. O emprego de uma norma
juridica principiologica, por sua vez, ndo é rasa, ao aplica-la, o intérprete deve buscar
fundamentagdo no que ja esta previsto no ordenamento juridico vigente?s8,

Pelo analisado, continua-se a defender a logica proposta pela preferéncia de uma
utilizacdo da via coletiva na discussdo da matéria em juizo. Decisdes individuais, por tratar a
questdo de maneira isolada, ao se multiplicarem no trato de matérias meritoriamente similares
(conceder ou ndo algum medicamento, garantir ou ndo uma vaga na universidade) podem
comprometer a racionalidade das politicas publicas, possibilitando a criacao de preferéncias, de
maneira implicita e sem um parametro ético ou juridico, na divisdo de bens ja escassos entre
algumas determinadas pessoas. Como defende Daniel Sarmento, acaba-se fingindo que “a

escassez ndo existe, 0 que, obviamente, ndo elimina, mas apenas ‘empurra para debaixo do

287 KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial moderado no
controle de politicas publicas. O Judiciario e o discurso dos direitos humanos, vol. 2. Organizadores: Enoque
Feitosa et al. P. 135-179. Recife: UFPE, 2012, p. 151.

28 QOp. cit., p. 147.



122

debate’, suprimindo o espaco para a discussdo dos critérios de justica na partilha do bolo?®”,
Além disso, a tutela individual, ao permitir a ocorréncia de decisdes dispares, aloca 0
administrador em um cenario de caos, podendo chegar ao limite de interferir na eficaz
implementacao das politicas publicas pelo Estado com o designio de atender os direitos sociais
de toda a populagéo. Dessa maneira, com o0 objetivo de diminuir essa desordem e com o intuito
de determinar critérios mais claros e abrangentes para eventuais intervengdes judiciais em
politicas publicas, considera-se a tutela coletiva como o instrumento preferivel. Necessario
deixar claro que ndo se busca o reconhecimento de um descabimento das acdes de tutela
individual na discussdo da matéria, pois posicionar-se dessa maneira seria incompativel com a
percepcao ja assentada de que os direitos sociais possuem carater de direito fundamental, além
de ofender o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, presente no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 e submeter tais direitos a qualquer tipo de limitacdo
significaria sua fragilizacdo e a dependéncia da iniciativa dos legitimados a propor acoes
coletivas. N&o bastasse isso, é inegavel que existem situacfes singulares de determinados
detentores de direito social que ndo encontra adequacdo numa acdo de carater coletivo (que
pressupde uma indivisibilidade ou homogeneidade do direito submetido a tutela juridica). Claro
que “tais situagdes nao podem ser ignoradas pelo Judiciario, e as demandas individuais sdo o
meio adequado para trazé-las ao conhecimento dos tribunais”?%.

Valiosa é a analise de Daniel Sarmento:

Enfim, o que me parece absolutamente equivocada é a adogdo de dois pesos e duas
medidas pelo Judiciario brasileiro em matéria de direitos sociais, que tem primado
pela generosidade nas acGes individuais e pela parciménia nas acbes coletivas.
Entendo, por outro lado, que as agdes coletivas constituem um ambiente mais
adequado do que as individuais para os debates que envolvem o controle das politicas
publicas em matéria de direitos sociais, e por isso 0 seu uso deve ser estimulado pelo
legislador e pelo Judiciario. J& em relagdo as demandas individuais, ndo se trata de
bloquear esta via importante para a cidadania, mas de empreender uma reflexao mais
amadurecida sobre as consequéncias perniciosas para os pobres de um ativismo
judicial sem parametros, que, ao tudo conceder para 0s que tém acesso a justi¢a, pode

acabar retirando daqueles que ndo o desfrutam??.

Como para a implementacdo de uma politica publica é necessario o cumprimento de
uma obrigacdo de fazer, a associacao ao previsto no art. 461 do atual Codigo de Processo Civil
é direta, com ela a possibilidade de fixacdo de multa diaria (astreinte) se a obrigacdo néo for

cumprida em prazo razoavel (84°, do mesmo art. 461), alem da possibilidade da aplicacéo das

289 SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. Direitos
Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Coordenadores: Claudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento. p. 553- 586. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 584-585.

2% QOp. cit., p. 585.

291 Op. cit.
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medidas de apoio previstas no 85° do mesmo artigo tais como a imposi¢ao de multa por tempo

de atraso, a busca e apreensdo, a remocgdo de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e 0

impedimento de atividade nociva. Ha um notorio carater coercitivo nesses instrumentos.

Contudo, isso ndo vem sendo o bastante a forcar o Poder Publico a executar o mandamento

judicial®®2,

N&o raro, na execucdo de sentencas condenatérias de implantacdo de politicas
pulblicas, o roteiro é repetitivo: o juiz fixa um prazo intuitivo, o prazo é extrapolado,
o Ministério Publico protesta, o juiz fixa multa diaria, o réu pede mais prazo, as multas
acumulam-se até cifras milionarias e a obrigacéo de fazer continua sendo descumprida
ou cumprida de forma parcial ou insatisfatria. Pior: esse acimulo infindavel de
multas é cobrado da pessoa juridica de direito publico, ndo do agente politico ou do
servidor resistente, 0 que acaba sangrando o Erario e, com isso, prejudicando a
manutencdo de servicos publicos essenciais (embora seja razoavel admitir-se o
redirecionamento das astreintes contra 0s terceiros cuja cooperagdo seja
imprescindivel para a efetivacdo da tutela, contanto que a ado¢do da medida seja
precedida do devido processo legal)?%.

Assim, a pratica demonstra que a execugdo de maneira forcada ndo vem se apresentando

como o método eficiente para a efetivacdo de determinada politica publica. Isso porque as

consequéncias da decisdo ndo sdo sopesadas. Eduardo José da Fonseca faz uma interessante

analise sobre o0 caso:

Quando o Poder Judiciario condena um determinado Municipio a desativar em tempo
diminuto um lix8o a céu aberto e construir uma unidade de coleta e de tratamento
adequado do lixo urbano, muitas vezes ndo tem em mente que a implantacdo dessa
nova politica exige, por exemplo: a) disponibilidade orcamentéria para a aquisi¢do do
terreno ou a afetagdo de um terreno j& possuido para a nova destinacéo publica; b)
interdicdo da &rea do lixdo; c) retirada de pessoas do novo terreno; d) realizacéo de
concurso publico e capacitagdo de novos servidores para o tratamento adequado do
lixo; e) realizag8o de licitagdo para a edificacdo da nova unidade e para a compra de
materiais de trabalho; f) contratacéo de vigilancia permanente para impedir o ingresso
de pessoas no local, antes acostumadas a cata de residuos; g) implantacéo de programa
de educacdo ambiental de manejo de lixo para a populacdo residente as voltas do
extinto lixao; h) implantacéo de coleta fina e regular de lixo nos bairros circundantes
ao extinto lixdo; i) revogacdo dos alvards concedidos as empresas que antes
despejavam residuos no lixdo; j) implantacdo de plano de recupera¢do ambiental da
&rea degradada; k) cadastramento e capacitacdo de cooperativas de coleta, separacdo
e destinacdo de material reciclavel; 1) adequacéo de todos esses gastos no tempo em
funcdo do planejamento orcamentario preestabelecido; m) desvinculagdo das verbas
publicas anteriormente destinadas a outras finalidades. O cumprimento da obrigagéo
de fazer tera de obedecer a um cronograma e sera fracionado entre as diversas
secretarias municipais encarregadas da tarefa pertinente (Secretaria de Planejamento,
Secretaria de Obras Publicas, Secretaria de Financas Publicas, Secretaria da
Educacdo, Secretaria de Meio Ambiente, Secretaria de Servicos Publicos, Secretaria
de Orgamento, Gabinete do Prefeito etc.)?%.

292 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execucdo negociada” de politicas piiblicas em juizo. Disponivel em:
http://media.wix.com/ugd/49d6e5 920d657905b0e6669cfabdadb977f43c.pdf. Acesso em 11 de fevereiro de

2015.
29 Op. cit.
2% Op. cit.
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Interessante é verificar novos modelos de gestdo entre o Poder Judiciario e o Poder
Executivo quando da efetivacdo de politicas publicas de maneira coletiva , como a solugéo
verificada em decisdo da Apelacdo n ° 0150735-64.2008.8.26.0002 Camara Especial do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, da relatoria do Desembargador Estadual Samuel Alves de
Melo Janior, que determinou, em julgado de dezembro de 2013, a criacdo — com a data limite
de 2016 — 150 mil novas vagas em creches e pre-escolas, destinadas para criancas de zero a
cinco anos de idade, em reforma a decisdo do primeiro grau de jurisdicdo que acolheu o
argumento da prefeitura quanto a nao intervencdo do Judiciario nas politicas publicas em
questéo.

Quanto a “intervencdo” em politicas publicas e a determina¢do de uma obrigacdo de
fazer, a decisdo ndo guarda nenhuma novidade juridica. No momento do recebimento do
recurso, em lugar de emitir simples decisdo de reconhecimento do direito vindicado, decidiu-
se convocar audiéncia publica (com a participacdo de autoridades, especialistas e representantes
da sociedade civil) com o objetivo inicial de buscar uma conciliacdo entre as partes da contenda.
Como essa ndo mostrou-se possivel, reconheceu-se que configura-se que a prefeitura estaria
promovendo ofensa ao texto constitucional o ndo asseguramento de vagas suficientes para todas
as criancas com idade pré-escolar, reconhecendo o cabimento da intervencdo do Poder
Judiciério para garantir o previsto na Constituicdo Federal.

Como maneira de garantir a efetivacdo do contetdo decisorio, ficou estabelecido que a
prépria prefeitura devera elaborar um plano — com prazo determinado — para a criagdo das 150
mil vagas reconhecidas judicialmente, destacando a necessidade do atendimento dos
parametros de qualidade no ensino instituidos na legislacdo e pelos Conselhos Nacional e
Municipal de Educacdo. Para além disso, o tribunal estabeleceu que a Coordenadoria da
Infancia do tribunal teria a responsabilidade — juntamente com a sociedade civil, 0 Ministério
Publico, a Defensoria, entre outros interessados — de monitorar a execucdo desse plano, tanto
quanto ao controle da criacdo das novas vagas, quanto da verificagdo do oferecimento de
educacéo de qualidade.

Outro exemplo a ser destacado é o Nucleo Interinstitucional da Judicializacdo Saude
(NIJUS), executado no Estado de Alagoas, criado no ano de 2013, com a finalidade de diminuir
0 numero de acOes judiciais envolvendo de casos clinicos, fendmeno conhecido como
judicializacdo da saude. Sua composicdo é formada por representantes da Justica Federal, da
Justica Estadual, das Secretarias de Municipal e Estadual de Saude, da Defensoria Publica, do
Ministério Publico e da Controladoria Geral da Unido (CGU). O objetivo do nucleo é buscar

alternativas que permitam uma diminuicao efetiva do nimero de demandas. Para isso, investem
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em facilitar a comunicacdo com os pacientes (propensos autores de demandas dessa espécie) e
buscar evitar o surgimento de uma nova demanda através da efetivacdo de suas pretensdes de
uma maneira mais célere e econémica. Quanto a seus dados, encontrou-se que entre janeiro a
julho do ano de 2014, foram enviados ao NIJUS 631 pedidos, dos quais 480 foram atendidos,
totalizando um percentual de 76% das demandas concluidas. No que diz respeito aos exames e
consultas foram enviados ao nucleo 255 pedidos, dos quais 235 foram atendidos. Tais demandas
destinaram-se a realizacdo de exames com especialistas e exames de imagem, de média e alta
complexidade, tomografia e ressonancia, biopsia de prdstata, colonoscopia e alguns exames
laboratoriais. Além de tais hipoteses, o nucleo recebe demandas também para exames de
eletroneuromiografia, histerioscopia, oxigenoterapia, internagdes, transporte para tratamento de
hemodialise, oxigénio domiciliar, Pet Scan (modalidade de diagndstico por imagem que
permite 0 mapeamento de diferentes substancias quimicas no organismo) e cirurgias. Afora
outras espécies de solicitacdo como cadeira de rodas (banho), cadeira de rodas motorizada,
colchdes anti-escaras (ar, &gua, pneumatico e casca de ovo), andador, prétese de membros
inferiores, cama hospitalar, almofada inflavel, bolsa de colostomia e suplementos?®. Além da
promocao de um maior contato com o paciente, 0 NIJUS busca, através de proposta realizada
em reunido de agosto de 2014, realizar um trabalho de conscientizagdo dos médicos acerca das
limitagcdes que as secretarias de salde possuem no que diz respeito a medicamentos e exames,
objetivando a promoc¢éo de um conhecimento especifico ao profissional do servico que o Estado
e Municipio possuem a disposicdo, de modo que a realizacdo dos exames e a utilizacdo de
medicamentos, em suma, as necessidades do paciente sejam atendidas de maneira mais célere.

Destacam-se as atitudes por representarem uma inovacdo na maneira de lidar com
politicas publicas pelo Poder Judiciario, pois — como se verificou — a possibilidade de analisar
a questdo judicialmente é constitucionalmente possivel e politicamente devida, mas para além
de uma simples decisdo emitida em uma “folha de papel” que, muitas das vezes, enfrenta
empecilhos no momento de sua efetivacao, tais propostas propugnaram, mesmo que de maneira
ainda experimental, adotar um método de natureza gerencial do ato decisério. O sucesso dessa
nova maneira de solucionar conflitos que envolvem direitos sociais podera determinar um novo

padrdo de performance do Poder Judiciario no controle das politicas publicas no Brasil.

2% MALHEIROS, Geisa. SMS apresenta resultados positivos do Nijus em relatério entregue ao TJ.
Disponivel em: http://www.maceio.al.gov.br/sms/noticias/sms-apresenta-resultados-positivos-do-nijus-em-
relatorio-entregue-ao-tj/. Acesso em: 05 de mar¢o de 2015.
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Tendo em consideracdo todo o analisado, é inconteste que as acfes coletivas (por
tratarem de problematicas em situagdes com o espectro de influéncia enlarguecida) enfrentam
dificuldades mais contundentes. Como bem afirma Andreas J. Krell, a classe dos magistrados
brasileiros ainda mantém muitas resisténcias, procurando apenas transpor o raciocinio tipico
das aces individuais aquelas de tutela coletiva, defendendo que nas ultimas devem prevalecer
“os argumentos ligados a justiga distributiva e aos critérios politicos na defini¢cao das politicas
9296

publicas e programas governamentais

Nesse sentido, continua:

Resta claro que, no ordenamento juridico brasileiro, as agdes individuais ndo devem
se limitar aos casos em que existe um direito subjetivo publico individual a prestacao
de cunho social. Os direitos sociais consagrados na Constituicdo ndo representam
apenas “interesses juridicamente protegidos”, mas verdadeiros direitos de titularidade
transindividual (coletiva e difusa), que coexiste com a individual, tendo o legislador
previsto todo um arcaboucgo processual diferenciado para a sua efetivagdo em juizo.
Ao mesmo tempo, seria um erro querer dissolver a titularidade individual dos direitos
sociais numa dimensdo coletiva, visto que figuras como o “minimo existencial”,

baseado na dignidade humana, somente podem ser concebidos em relacdo a pessoas,

ndo a coletividades®?’.

Assim, ndo basta o0 mero reconhecimento da importancia da tutela coletiva para o trato
da concretizacgdo dos direitos sociais. Para além disso, outros pontos devem ser necessariamente
considerados. Dentre os principais podem ser apontados: i) a necessidade de uma formagéo
humanistica sob um paradigma coletivista aos magistrados; ii) a auséncia de discussées mais
aprofundas ndo s6 quanto ao impacto orcamentario deveras maior se comparado com uma acao
de caréater individual, mas também como lidar com os problemas relacionados a efetividade da
deciséo judicial que reconheca o direito transindividual, mas ndo sopese maiores consideragoes
acerca da maneira como efetivar tal direito; iii) e por, consequéncia, a necessidade fatica de
procurar por outros meios de solucédo de contendas que visem, para além do reconhecimento da
fundamentalidade do direito social vindicado em juizo, a sua efetiva concretizacao.

Entretanto, € imprescindivel reconhecer o papel democratico que a tutela coletiva
impde ao tratamento de lides que discutam direitos de carater social e seu estudo deve ser
considerado como matéria de discusséo necessaria ndo s6 no meio académico, mas em todos 0s
ambitos de discussao juridica, precipuamente a jurisprudencial por ser aquela a realmente afetar

diretamente as situacfes concretas.

2% KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para individuos — O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial moderado no
controle de politicas publicas. O Judiciario e o discurso dos direitos humanos, vol. 2. Organizadores: Enoque
Feitosa et al. P. 135-179. Recife: UFPE, 2012, p. 142.

297 Op. cit.
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6 CONCLUSAO

Com vistas a estabelecer balizas tedricas necessarias a compreensao do tema central, foi
abordado — em um primeiro momento — o tépico referente aos direitos sociais, analisando desde
seu histérico mundial até seu tratamento pelo direito constitucional brasileiro, quando ficou
verificada a posi¢do paradigmatica que a Constituicdo Federal de 1988, que lastreada em
concepcdes neoconstitucionalistas, assumiu dentro do cendrio brasileiro. Reconhecida a
fundamentalidade desses direitos sociais, passou-se a discussdo referente aos meios juridicos
pertinentes a efetivacdo judicial de tais direitos, quando promoveu-se a cisdo entre a tutela
individual desses direitos e a tutela coletiva.

Em seguimento, passou-se a verificar a importancia e regramento juridico da tutela
coletiva no Brasil, momento em que foram estabelecidas as concepcdes iniciais acerca do tema,
um breve estudo dos principais instrumentos capazes de concretizar os direitos sociais no
contexto nacional, além do reconhecimento da aptiddo e das benesses da adocao dessa espécie
de tutela juridica, especificamente quando se trata da tutela de direitos sociais.

Apbs, foi analisado o papel de protagonista social que o Judiciario vem assumindo, nas
ultimas décadas, através da emissao de decisGes judiciais que determinam a concretizacdo dos
direitos sociais, direitos esses que buscam — numa clara ideia de Estado intervencionista — sanar
as desigualdades e efetivar, através de politicas publicas, servigos publicos que satisfagam as
necessidades da populacdo, caso, v. g., dos servicos publicos direcionados para a area da saude
e educacdo. Tal questdo traduz-se no estudo, portanto, do fenbmeno do ativismo judicial
(expresséo utilizada, em todo o trabalho, em seu sentido lato, como sindnimo de judicializagéo).

Ficou-se verificado que o desenvolvimento da judicializagdo dos direitos ocorreu ante a
inércia que os Orgdos responsaveis pela prestacdo — pertencentes ao Poder Executivo —
perpetram desde o0s primevos anos da sociedade brasileira. Num pais periférico, caso do Brasil,
a problematica da efetivacdo desses direitos potencializa-se, sendo a simples positivacdo —
apesar de salutar — insuficiente para a resolucdo dos problemas sociais ja comuns ao dia a dia
dos brasileiros. Assim, vé-se com bons olhos, alem de permeada por uma forte carga
pedagogica, a intervencdo promovida pelo Judiciario. Porém, faz-se necessario, nesse ponto,
ndo exasperar tal protagonismo judicial, de modo a permiti-lo que se desenvolva as cegas.
Salutar a promogéo de criticas e 0 reconhecimento das limitagdes funcionais para que a
evolugéo dos posicionamentos judiciais proativos seja galgada. Fez-se, ainda nesse contexto,
uma diferenciacdo entre um ativismo judicial forte, que seria 0 excesso caracteristico da

definicdo geral de ativismo judicial, e um ativismo fraco ou moderado, que trataria de uma
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interpretacdo extensiva do texto constitucional que possibilita ao Judiciario, entdo, interferir na
competéncia dos demais poderes, desde que respeite os termos normativos dispostos e siga uma
racionalidade.

Em um altimo momento, foi realizada pesquisa jurisprudencial de modo a verificar
como estaria sendo tratada a concretizagdo dos direitos sociais através da via coletiva,
especificamente no Tribunal Regional Federal da 52 Regido, realizando, em momento posterior,
um comparativo dessas decisdes com o posicionamento apresentado pela Corte Constitucional
brasileira, o Supremo Tribunal Federal. Os dados demonstraram que a utilizacdo da via judicial
para a execucdo dos direitos sociais € dominada por hipéteses de requerimento de direitos
relacionados a prestacdo de servigos/remédios destinados a salde e pela utilizacdo da via
individual. Enquanto isso, os demais direitos e a utilizacdo da via coletiva, mesmo que esta
demonstre diversas vantagens que vdo desde a promocao de um tratamento isonémico aqueles
cujos direitos subjetivos a uma prestacédo judicial foram agredidos, quanto pela necessidade de
um pensamento mais concreto acerca dos efeitos financeiros de certas escolhas judiciais,
encontram timida discussédo judicial.

Para além disso, é necessario verificar que esse posicionamento um tanto mais proativo
do Poder Judiciario ndo pode se deixar quedar pela falta de um método. Ao decidir-se acerca
da execucgdo de um direito social, deverd o magistrado — dentro dos limites da lide — sopesar
acerca da politica publica desejada. O simples reconhecimento da indisponibilidade de um
direito social ndo pode ensejar a automatica aceitacdo da politica publica requerida. E
necessario que o magistrado volte suas vistas, dentro dos limites funcionais que Ihe sdo
impostos, para os efeitos praticos da decisdo que sera por ele emitida, evitando-se 0s rasos
argumentos do “simples” reconhecimento da importancia do direito vindicado.

Fica claro que para uma maximizacao dos direitos sociais, entdo, carece promover uma
formacdo social aprofundada dos juizes, dado que questBes basilares acerca da organizacdo e
efetivacdo de direitos sociais estdo, cada vez mais, sob a responsabilidade desses personagens
publicos. Além disso, o reconhecimento da participacdo de outros personagens, caso do
Ministério Pablico, na consecucdo da judicializacdo desses direitos faz-se importante para a
compreenséo de todo o procedimento discutido.

Vale salientar, ainda, a necessidade em um investimento maior numa cooperacao entre
os trés Poderes Republicanos de modo a garantir uma efetiva sindicabilidade das politicas
plblicas destinadas a efetivacdo dos direitos sociais. E necessario recordar que a garantia de
uma existéncia digna — implantada atraves do alcance de niveis satisfatorios de justica social —

€ um compromisso tanto do Estado quanto da prépria sociedade e que para que se alcance o
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éxito nesse designio é necessario deixar de lado posturas maniqueistas e fundamentalistas,
abandonar a visdo téo difundida de um “jogo de empurra-empurra”, ¢ adotar a cooperagdo € o
dialogo institucional®®,

Reconhecendo a importancia que o tema apresenta — tanto para a dogmatica juridica,
quanto para a sociedade, quanto para a discussédo econémica do Estado — ndo é possivel deixar
de refletir-se acerca do proximo passo: garantidos os direitos através da tutela coletiva, como
transpor, agora, do papel (decisdo judicial) e alcar efeitos praticos concretos. E claro que muitas
decisbes judiciais possuem as melhores das intencdes ao reconhecer os direitos ja
compromissados em texto constitucional, mas os empecilhos impostos pela realidade da
efetivacdo das decisOes judiciais impdem limitagdes exatamente na transposicdo desse ideal
para o real. Em ac@es coletivas, quando se discutem macrosituacdes — que necessitaram de um
manejo mais aprofundado quanto a efetivacdo dos direitos coletivos requeridos — a situacao se
potencializa. E necessario, portanto, voltar-se — apos o reconhecimento e estudo da importancia
do tema — para a analise de uma nova problematica, qual seja: a da execucdo de decisGes
judiciais que busquem efetivar os direitos sociais, tanto maneira individual, quanto de maneira
coletiva.

Assim, reconhece-se que a simples previsdo constitucional, apesar do avango que a
normatizacdo do tema permite, ndo é o suficiente para garantir-se a efetiva protegéo dos direitos
sociais. E necessario transpor o plano ideal e procurar uma concretizagio das promessas
constitucionais na realidade brasileira, como bem atenta Norberto Bobbio, 0 “crescimento
moral ndo se mensura pelas palavras, mas pelos fatos. De boas inten¢des o inferno esta
cheio”?%.

Nesse espacgo, enxerga-se, portanto, a importancia que a utilizagéo da via coletiva — ndo
como um substitutivo da discussdo de medidas prestacionais através da tutela individual (pois
jamais deverd ser reprimida a possibilidade de determinado individuo acionar a justica
individualmente de modo a alcancgar o reconhecimento de seus direitos), mas como opcao a ser
considerada diante da possibilidade de um tratamento equanime devido ao tratamento macro
das circunstancias, além de possibilidade de uma maior sindicabilidade e controle da influéncia

das decisdes judiciais no orgamento publico.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balanco
aos vinte anos da Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_ PETROPOLI
S_final 01 09 08.pdf. Acesso em 18 de julho de 2014, p. 37.

29 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier Brasil, 2004, p. 80.
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