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RESUMO

O Poder Judicidrio e sua atuagdo diante a Implementacdo das Politicas Publicas Sociais
¢ tema de extrema importancia no mundo juridico, haja vista que contribui para um
discurso cada vez mais democratico das decisdes judiciais. O trabalho monografico €
dividido em trés capitulos. Inicialmente, trata-se dos principios que regem o processo
civil, mencionando os deveres do magistrado descrito na LOMAN, Lei Complementar
n° 35/1986, no art. 35, bem como citando os Principios de Conduta Judicial de
Bangalore, em seguida é feito um apurado estudo sobre o ativismo judicial como
principio a reger o processo civil, sobretudo nas demandas dos direitos fundamentais
sociais, em continuidade analisa-se a fungdo judicial de controle de politicas publicas,
fazendo um conceito do que sejam politicas publicas. Posteriormente, abordada-se a
relagdo entre direitos sociais e politicas publicas, trazendo a baila a importancia dos
direitos fundamentais na contingéncia do estudo, em seguida € esmiugado o conceito de
direitos sociais e a efetividade destes no contexto da exclusdo social e juridica,
culminando com defesa da justiciabilidade dos direitos sociais tendo como
conseqiiéncia a promogédo de politicas piblicas pelo Poder Judiciario, que conforme
ficara demonstrado tem legitimidade para determinar a aplicabilidade e efetividade dos
direitos fundamentais sociais, ainda que isso signifique um “mandar” fazer diante outros
poderes, isto posto, ventila-se a necessidade de tratar do bindmio particular e Fazenda
Publica quando em juizo. Por fim, abordam-se algumas decisdes judiciais recentes do
STF e do STJ para atestar que o discurso juridico atual destas decisdes admite a
justiciabilidade dos direitos sociais € o ativismo judicial para conferir carater
democritico atual das decisdes judiciais admite o ativismo judicial e a justiciabilidade
dos direitos sociais para promover a efetividade dos direitos fundamentais, previstos no
art. 6° da Constitui¢do Federal, enfocando, neste ponto, a tendéncia de um processo civil
constitucional.

Palavras — Chaves: Poder Judicidrio. Ativismo Judicial. Politicas Publicas Sociais.
Justiciabilidade dos Direitos Sociais. Processo Civil Constitucional.



ABSTRACT

The Judiciary Power and its performance ahead to the Implementation of the Social
Public Politics are subject of extreme importance in the legal world, have seen that it
contributes for a speech each more democratic time of the sentences. The monographic
work is divided in three chapters. Initially, one is about the principles that conduct the
civil action, mentioning the duties of the described magistrate in the LOMAN,
Complementary Law n® 35/1986, in art. 35, as well as citing the Principles of Judicial
Behavior of Bangalore, after that are made a refined study on the judicial ativismo as
principle to conduct the civil action, over all in the demands of the social basic rights, in
continuity analyzes it judicial function of control of public politics, making a concept of
what they are public politics. , Later boarded it relation between social rights and public
politics, bringing to baila the importance of the basic rights in the contingency of the
study, after that is esmiugado the concept of social rights and the effectiveness of these
in the context of the social and legal exclusion, culminating with defense of the
justiciabilidade of the social rights having as consequence the promotion of public
politics for the Judiciary Power, that as will be demonstrated has legitimacy to
determine the applicability and effectiveness of the social basic rights, despite this
means “to order” to make other powers ahead, this rank, ventilates if the necessity of
dealing with the particular binomial and Public Farm when in judgment. Finally, some
recent sentences of the STF and the STJ are approached to certify that the current legal
speech of these decisions admits the justiciabilidade of the social rights and the judicial
ativismo to confer current democratic character of the sentences admits the judicial
ativismo and the justiciabilidade of the social rights to promote the effectiveness of the
basic rights, foreseen in art. 6° of the Federal Constitution, focusing, in this point, the
trend of a constitutional civil action.

Words - Keys: To be able Judiciary. Judicial Ativismo. Social Public politics.
Justiciabilidade of the Social Rights. Constitutional civil action.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como enfoque essencial a atua¢do do Poder
Judicidrio diante a promocdo das politicas publicas sociais, incluindo as decisdes do
STF e do STJ como confirmagio das novas nuances do processo civil em vigor, o qual
propde uma atuagdo mais efetiva dos aplicadores do direito, em especial dos
magistrados, no sentido de proporcionar uma aplicabilidade da lei de forma a atender as
necessidades e as exigéncias da coletividade, assumindo um papel ativo na construgéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme preconizado pela Constituigdo
Federal em seu art. 3°, inciso 1.

Nesse sentido, conforme se verd, a doutrina e jurisprudéncia atual entende
que ¢ admissivel a judicializag¢do dos direitos sociais. O Poder Judiciario assume o papel
cada vez mais crescente na implementac@o de politicas publicas sociais, o que significa
a ampliagdo do raio de atua¢do do Poder Judiciario, e que, conforme se vera, ndo
representa qualquer incompatibilidade com um regime politico democratico.

A morosidade da Justiga, a infragdo ao principio da dignidade da pessoa
humana e a necessidade de se possuir um sistema de aplicagdo dos direitos sociais,
trouxe a baila o que se denomigou de ativismo judiciario, por meio do qual o juiz
interpreta a realidade de sua época e confere as suas decisdes um sentido construtivo e
modernizante, orientando-se para a consagracdo dos valores essenciais em vigor.

Neste contexto, o trabalho primara por demonstrar a possibilidade da pratica
do ativismo judicial, buscando uma visdo panordmica da nova tendéncia e orientagdo
funcional verificando a posi¢do do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica frente a essa nova tematica processual.

As novas nuances do processo civil moderno possibilita a pratica do
ativismo, todavia serd visto também que é importante ndo deixar que a sociedade,
especialmente a populagdo mais carente, coloque todas as suas esperangas nas méos de
magistrados. Ndo se pode permitir que a Suprema Corte seja a depositiria de todas as
esperangas e anseios da sociedade, tendo em vista que os demais poderes, o Legislativo
e Executivo, vem falhando seriamente no atendimento das demandas coletivas, que o
Poder Judiciario e em especial o STF assuma esse papel, em nome do implemento de

boa vontade das determinacdes constitucionais.
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No primeiro capitulo serd feita uma abordagem dos principios que regem o
processo civil, mencionando os deveres do magistrado descrito na LOMAN, Lei
Complementar n® 35/1986, no art. 35, bem como citando os Principios de Conduta
Judicial de Bangalore, em seguida sera realizado um apurado estudo sobre o ativismo
judicial como principio de gestdo do processo judicial, sobretudo nas demandas dos
direitos sociais, em continuidade analisara a fun¢do judicial de controle de politicas
publicas, fazendo um conceito do que sejam politicas publicas.

No segundo capitulo serd visto a relagdo entre direitos sociais e politicas
publicas, trazendo a baila a importincia dos direitos fundamentais na contingéncia do
estudo, em seguida sera esmiugado o conceito de direitos sociais e a efetividade destes
no contexto da exclusdo social e juridica, culminando com a defesa da justiciabilidade
dos direitos sociais como sendo uma promog¢do de politicas publicas pelo Poder
Judiciario, que conforme se vera tem legitimidade para determinar a aplicabilidade dos
Direitos Sociais, ainda que isso signifique um “mandar” fazer diante outros poderes,
ventilando, por isso, 0 bindmio particular e Fazenda Publica quando em juizo.

No terceiro capitulo serdo abordadas algumas decisdes judiciais do STF e do
STJ, sobretudo nos 1ltimos tempos, em que o discurso juridico trabalha o ativismo
judicial e a justiciabilidade dos direitos sociais para promover a eficacia dos direitos
fundamentais, previstos no art. 6° da Constituicdo Federal.

Em suma e por fim, o hodierno trabalho propde uma analise acurada das
atuagdes do Poder Judiciario, ampliadas pelo STF e STJ ocasionando uma nova visdo
do processo civil vigente, através de discursos cada vez mais democraticos.

A presente pesquisa de cunho académico utilizard do método cientifico de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, utilizando artigos de revista, textos da internet ¢
livros especificos sobre o assunto, além dos métodos exegético-juridico, historico-
evolutivo e de estudo comparativo para que da andlise da legislagio e doutrina
pertinentes, e em razdo da sintese dos conhecimentos a serem contraidos se possa
averiguar a amplitude dos novos direitos dentro do Processo Civil pertinentes ao
ativismo judiciario, que de acordo com posicionamentos do STF e do STJ ¢ uma teoria
constitucional adotada pelo Poder Judiciario para dar efetividade aos direitos
fundamentais contidos na Constituicdo Federal, em face da inércia do Poder Publico.

Seguira a analise socio-juridica como tipo de pesquisa empregada.
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CAPITULO 1 CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Indubitavelmente, antes de falar das minicias que cercam o assunto é
imperioso que se faga uma abordagem principiolégica da atuagdo do Juiz no processo
civil comum, sucintamente por ndo se tratar da meta deste estudo. Assim, pode-se dizer
que o principio basilar conexo ao tema é o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do, que encontra guarida no artigo 5° inciso XXXV, da Constitui¢do Federal,
tal principio dispde que “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”, também considerado um dos principios da ag¢do. Por este principio
fica vedada a proibigdo do acesso a justiga, tendo o Poder Judiciario a fungdo impar de

dar uma resposta para aquela tutela requerida.

Outro principio de igual relevincia é o principio da imparcialidade do
Juiz, que determina o modo ético do atuar do Juiz no processo, isso porque, busca
evitar decisdes encobertas de sentimentos emocionais que consequentemente se

distancia da justica.

A imparcialidade do juiz € pressuposto para que a relagdo processual seja
valida. Em outras palavras, a imparcialidade do juiz é uma garantia de justi¢a para as
partes (e de legitimidade para os 6rgdos de administragdo da justi¢a). Esta € a razio de
se afirmar que o Orgdo jurisdicional deve ser subjetivamente capaz. A capacidade
subjetiva ¢ a qualidade de que o juiz possa agir de acordo com o principio da
imparcialidade, de contrapartida, a incapacidade subjetiva do juiz, origina-se da suspeita
de (im)parcialidade e afeta profundamente a relagdo processual. Para assegurar a
imparcialidade do juiz, a Constitui¢do Federal vigente, no artigo 95 estipula garantias e
prescreve vedagdes aos magistrados. As garantias atribuidas aos magistrados assumem
importantissimo papel no tocante a imparcialidade, pois permitem que o Poder
Judiciario decida livremente sobre os conflitos que lhe sdo apresentados, sem se abalar

com pressoes externas.

O principio da igualdade das partes apresenta também bastante importancia
dentro deste estudo. Nesta esteira, prega a Constitui¢do Federal no art. 5° inciso I, que

“todos sdo iguais perante a lei (...)”. Outrossim, quando a Magna Carta trata dos
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fundamentos da Republica Federativa do Brasil no art. 3°, inciso III, segunda parte,
assim preconiza: “e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Trazendo estes
comandos constitucionais para o Processo Civil temos que a igualdade das partes no
processo tem que ser observada sob o prisma da igualdade substancial. Neste sentido
escreve GRINOVER (1990, p 6)

O principio da isonomia tem dimensdo estatica e dindmica, a estatica
quando a lei anota a igualdade de todos perante a lei de modo formal,
recusando o legislador a existéncia da desigualdade e a dinamica,
quando o Estado assume o compromisso de constatar as
desigualdades e criar mecanismos para supri-las, transformando a
igualdade em real e ndo formal.

E cedigo o entendimento de que o Juiz como responsavel em aplicar a justiga
ao caso concreto tem que primar acima de qualquer coisa pela isonomia material das
partes. Havendo prejuizo para uma das partes da relagdo processual a justica restaria
comprometida, por isso ao julgador incube selar pela aplicacdo da lei de forma justa e
equianime. Todavia, tal intuito igualitario ndo pode conduzir o Juiz a ser parcial no

exercicio de seu mister.

Também encontra pertinéncia com a tematica o principio da inércia. Tal
principio encontra respaldo legal no art. 2°, sendo ratificado pelo art. 262, todos da

legislagdo adjetiva, vejamos, in verbis:

Art. 2° - Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional senio quando a
parte ou o interessado a requerer, nos casos ¢ forma legais.

Art. 262 - O processo civil comec¢a por iniciativa da parte, mas se
desenvolve por impulso oficial.

Destas disposi¢des legais temos que o principio da inércia € aquele que
orienta a atividade do Juiz no sentido de sua inatividade no limiar do processo, ou seja,
a jurisdigdo somente podera ser exercida caso seja provocada pela parte ou pelo
interessado. Ou seja, o Estado ndo pode (conceder) exercitar a jurisdigdo para alguém se
este ndo a invocou. Vé-se, portanto, a necessidade de um prévio requerimento e o

impedimento do juiz de atuar de oficio.

A doutrina aponta outro fato que o principio da inércia pretende evitar. Trata-
se da necessidade de se manter a paz social, a qual restaria comprometida se o

interessado, por exemplo, conformado com a ofensa a direito seu, fosse conduzido a
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litigar, mesmo contra sua vontade, implicando com isso a inexisténcia de uma das
condi¢des da agdo - Interesse de Agir -, regulamentada no art. 3°, do CPC. (Compete a
outros agentes juridicos e politicos, diante de uma generalizagdo do conformismo com
as lesdes ao direito, buscar saidas, ndo ao juiz sentenciar quando ndo pedida a ele essa

sentenga).

Nio se pode passar despercebidas as excegdes ao principio da inércia do juiz
trazidas pelo codigo processual vigente. No artigo 989, da legislagdo adjetiva temos a
previsdo da instauragdo de oficio do processo de inventirio, caso as partes, indicadas no
artigo 988, do CPC, manifestarem-se inertes. Menciona-se também como excegdo a
inércia do magistrado sendo disciplinada no art. 1.113, da mesma legislagdo, em que se
permite ao Juiz determinar o leildo de bens depositados judicialmente que forem de ficil

deterioragdo, estivem avariados ou exigirem grandes despesas para sua guarda.

Outra previsdo legal de excecdo a inércia do Juiz diz respeito a arrecadagio
de todos os bens da heranga jacente, conforme reza o art. 1.142, do nosso caderno

instrumental.

Por fim, importante falar sobre o principio do impulso oficial que defende a
idéia da atuagdo espontdnea do magistrado, indo de encontro com o principio da inércia,
haja vista que direciona a atividade ativa do Juiz no processo que, frise-se, ndo € a
mesma coisa de ativismo do Juiz, conforme se verifica abaixo. (A diferenca basica é que
o impulso oficial decorre do fato de ja ter havido a devida e habil provocagdo e
instaurac¢do da relagdo processual pelas partes e interessados. Ndo fere ou contrasta tal

principio com aquele outro da inércia judicial).

Além dos casos acima expressos de atuacdo ex officio do Juiz, tem-se
também a previsdo do artigo 130, do Codigo de Processo Civil pertinente a
determinacdo de provas, que assim estabelece: “Art. 130 Cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugdo do processo,

indeferindo as diligéncias imiteis ou meramente protelatorias™.

Esse dispositivo é reflexo do Estado Social, pois que, com este intensificou-
se a participagdio do Estado na vida das pessoas, no dizer de MARINONI e
ARENHART (2003, p 59) “e, consequentemente , a participagdo do juiz no processo,
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ue ndo deve mais apenas estar preocupado com o cumprimento das ‘regras do jogo’,
p p g Jog

cabendo-lhe agora zelar por um processo justo”

Quanto aos deveres do magistrado no processo civil a LOMAN, Lei

Complementar n° 35/1986 traga os deveres do Juiz no art. 35, vejamos:

Art. 35 - Sdo deveres do magistrado:

I - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e
exatidio, as disposicdes legais e os atos de oficio;

II - ndo exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou
despachar;

III - determinar as providéncias necessdrias para que os atos
processuais se realizem nos prazos legais;

IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério
Publico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares da
Justiga, e atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quando
se trate de providéncia que reclame e possibilite solu¢do de urgéncia.

V - residir na sede da Comarca salvo autorizag@o do 6rgdo disciplinar
a que estiver subordinado;

VI - comparecer pontualmente a hora de iniciar-se o expediente ou a
sessdo, e ndo se ausentar injustificadamente antes de seu término;

VIl - exercer assidua fiscalizacio sobre os subordinados,
especialmente no que se refere a cobranga de custas ¢ emolumentos,
embora nio haja reclamacio das partes;

VIII - manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular.
(Grifado)

Vistas estas consideragdes, cumpre agora fazer uma breve abordagem sobre
Os Principios de Conduta Judicial de Bangalore que foram elaborados pelo Grupo de
Integridade Judicial, constituido sob os auspicios das Nagdes Unidas, tendo inicio no
ano de 2000, em Viena (Austria), os principios foram formulados em abril de 2001, em
Bangalore (india) e oficialmente aprovados em novembro de 2002, em Haia (Holanda).
E pertinente mencionar que tais principios foram discutidos em Viena recentemente nos
dias 1° e 7° de margo de 2007, época em que foi procedido a comentarios detalhados
sobre cada um dos Principios de Bangalore, e estes, juntamente com o esbogo do

comentério, foram discutidos e avaliados de modo cuidadoso por um grupo de peritos
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em uma reunido intergovernamental, sujeita a revisdo e adequagdes futuras, em que

compareceram participantes de 35 paises, entre eles o Brasil.

Os seguintes principios foram elaborados com o propésito de orientar os
juizes e proporcionar ao Judiciario uma estrutura para regular a conduta judicial. Visam
também ajudar membros do Executivo e do Legislativo, advogados e do publico em
geral a ter um melhor entendimento e a apoiar o Judiciario. Esses principios pressupdem
que os juizes devem também responder por seus atos a instituigdes proprias,
estabelecidas para manter os padrdes judiciais, que sdo por si soOs, independentes e
imparciais, € que visam suplementar e ndo derrogar as regras legais e de conduta
existentes que limitam o juiz. Para resumi-los, adota-se a mesma técnica utilizada pelo

texto original, ou seja, escalonando em valores os Principios de Bangalore.

Assim, tém-se entdo:

e Valor 1 - O principio da Independéncia Judicial: que é um pré-
requisito do estado de Direito e uma garantia fundamental de um
julgamento justo. Um juiz, conseqiientemente, devera apoiar e ser o
exemplo da independéncia judicial tanto no seu aspecto individual

quanto no aspecto institucional.

e Valor 2 — Imparcialidade: que € essencial para o apropriado
cumprimento dos deveres do cargo de juiz. Aplica-se ndo somente a

decisdo, mas também ao processo de tomada de decisdo.

e Valor 3 — Integridade: que ¢é essencial para a apropriada

desincumbéncia dos deveres do oficio judicial.

e Valor 4 — Idoneidade ou sua aparéncia: que sdo essenciais ao

desempenho de todas as atividades do juiz.

e Valor 5 — Igualdade: que € assegurar a igualdade de tratamento de
todos perante as cortes € essencial para a devida execugdo do oficio

judicial.

e Valor 6 — Competéncia e diligéncia: que sdo pré-requisitos da

devida execugdo do oficio judicante.
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1.1 Ativismo do Juiz

Vistas estas linhas gerais, campri abordar as minticias do tema, conduzindo o
estudo do ativismo do juiz a eixo principal na defesa da alegagdo de que as decisdes

judiciais devem primar por discursos democréticos.

Por ativismo do Juiz, leciona José¢ Augusto Delgado (apud CARVALHO
2009) como sendo: "uma postura a ser adotada pelo magistrado que o leve ao
reconhecimento da sua atividade como elemento fundamental para o eficaz e efetivo

exercicio da atividade jurisdicional”.

Assim sendo, pode-se dizer que o ativismo judicial é uma postura que ao ser
adotado por juizes e tribunais exige destes ampla atuagdo de sua fungdo estatal no
sentido de nd3o apenas fazer cumprir a lei em seu significado exclusivamente formal,
mas acima de qualquer coisa exige audidcia na interpretagdo de principios
constitucionais abstratos, tais como: a dignidade da pessoa humana, igualdade e
liberdade, atribuindo significado preciso aos mesmos, concretizando-os. Primando por
um processo civil democratico constitucional. O que também implica no julgamento de

atos dos outros poderes que interpretam estes mesmos principios.

Busca-se com o ativismo extrair o maximo das potencialidade

constitucionais para dar efetividade aos direitos fundamentais.

Vale destacar que, a origem do termo ativismo é reconhecidamente atribuida
a imprensa belga, onde foi empregado pela primeira vez em 1916. Porém, o ativismo foi
consagrado nos Estados Unidos da América, em face da postura adotada pela Suprema

Corte no julgamento de determinados casos.

Contudo, esta percepgao sociolégico-econémica e protagonista do Juiz ja era
defendida por vérios estruturadores da socializagdo processual, desde o final do século

XIX, com destaque para Franz Klein em palestra datada de 1901 (NUNES, 2009).

O ativismo do Juiz, assim, assume posi¢do de destaque dentro do processo

civil, podendo ser encarado como principio a regé-lo, juntamente com os demais que
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informam este ramo do direito, pois o ativismo condiz com a contextualidade do Direito
Processual Civil, no pertinente a atividade juridica e a agdo judicidria, na medida em
que persiste a atuagdo de um poder politico com fungdo de dizer o direito no processo,
ainda que menos submisso as leis ou a doutrina estabelecida e as convengdes conceituais,
isto de forma organizada, primando pela instrumentalidade do processo. Dentro desse
quadro, o estudioso pode aderir a um novo principio de legitimidade ou a uma nova

idéia de direito.

Fazendo um paradigma resta dizer que no processo penal o ativismo do Juiz
¢ quase neutralizado, pois o Representante do Ministério Publico, agente estatal
encarregado de fiscalizar e primar pela justica, atua com mais protagonismo neste

interim, o que, por conseguinte, dispensa maior atuagio do Juiz.

No STF, em varios de seus julgados, esta tese ja esta consagrada. A titulo de
ilustragio pode-se citar: ADIN no. 2.530 de 24.04.2002, que declarou a
inconstitucionalidade do §1°. do art. 8". da Lei 9.504/97; o RE no. 166.826-1/RS, sobre
a interpretagdo e aplicagdio do art. 201, §§5°. E 6°; a ADPF 45/DF, o Rel. Min. Celso de
Mello relata que o Supremo, devido a dimensdo politica outorgada a essa Corte, "...nd0
pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais
e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda gera¢do, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (...) - , sob pena de o Poder Publico, por violagdo
positiva ou negativa da constituigio, comprometer de modo inaceitavel, a integridade da
propria ordem constitucional"; Vedagdo do nepotismo nos trés Poderes (ADC 12, Rel.
Min. Carlos Britto; e RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski); Demarcagdo
de terras indigenas na drea conhecida como Raposa Serra do Sol (Pet. 3388/RR, Rel.
Min. Carlos Britto); Inelegibilidade e vida pregressa de candidatos a cargos eletivos
(ADPF 144/DF, Rel. Min. Celso de Mello); Passe livre para deficientes no transporte
coletivo (ADI 2.649/DF, Rel. Min. Carmen Lucia); Suspensdo da Lei de Imprensa do
regime militar (ADPF 130/DF, Rel. Min. Carlos Britto); Sigilo judicial ¢ Comissdes
Parlamentares de Inquérito (MS 27.483/DF, Rel. Min. Cezar Peluso); e Isengdo da
Cofins sobre sociedades profissionais e revogagdo por lei ordinaria (RE’s 377457/PR e
381964/MG, Min. Gilmar Mendes).

A empregabilidade do ativismo judicial é cada vez mais crescente, sobretudo

nas decisdes judiciais mais recentes do STF e STJ. Entretanto, ¢ preciso ter em mente as
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adverténcias tratadas por BARROSO (2009) de que ha trés objegdes ao ativismo
judicial, quais sejam: a) riscos para a legitimac¢do democratica (ou seja, seria risco para a
democracia um orgdo ndo eletivo como o STF eleger uma politica publica social,
sobrepondo sua decisdo em relagdo a decisdo de um 6rgdo eletivo como o Congresso
Nacional ou Presidente da Reptiblica); b) risco de politizagdo da justica (ou seja, um
modelo juriscéntrico e elitista, conduzido por juizes filésofos) e c) capacidade
institucional do Judicidrio e seus limites (ou seja, o Judicidrio pode extrapolar seus
limites constitucionais em determinadas decisdes sobre politicas publicas, além de que
estas decisdes podem esbarrar nos efeitos sistémicos — aqueles que comprometem a

continuidade das politicas publicas).

Neste caminhar, como forma de advertir os riscos da proposta de ativismo
judicial, Dworkin (apud CARVALHO, 2009) escreve:

O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua
promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpretd-la e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica. O
ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu
proprio ponto de vista sobre o que a justica exige. O direito como
integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdi¢io
constitucional que lhe esteja proxima.

Assim, é preciso ter cuidado para que o ativismo judicial ao invés de
promover a democracia, venha a deturpa-la construindo um aristocratico governo de
juizes, uma juristocracia, que sentencia de morte a cidadania ao exercer processos
politicos democraticos que impde obrigagdes desproporcionais a grupos socialmente
minoritarios sob o manto de uma atividade aparentemente técnica de interpretacio

normativa, ou seja, uma ilegitimidade democratica esmagadora ao dispor da maioria.

Cada vez mais vem se cobrando do magistrado a agilidade e rapida solugdo
do litigio, tanto que, a Constituigdo Federal dedicou um dispositivo legal especifico na
parte de direitos e garantias fundamentais, qual seja, art. 5°, inciso LXXVIII, para

determinar a razoavel duragdo do processo.

Ocorre que, segundo escreve CAMBI (2009, p.167), no Brasil o mimero de
juizes é deveras insuficiente para atender a demanda populacional que em média ¢ na
proporgdo de um juiz para cada vinte e trés mil habitantes. Ao passo que, persiste o

mesmo autor, fazendo um comparativo com a média européia, percebe-se que a
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diferenga de nimeros € bastante significativa, pois neste continente a proporg¢do ¢ de um

Juiz para cada cinco mil pessoas.

Os magistrados ndo sdo robds, mas seres humanos, com virtudes e
limitacdes. Se a maquina e o modelo estdo superados, ndo € no julgador, em principio,

que se havera de imputar a responsabilidade.

Assim, conforme ja se pronunciou COELHO E BAHIA (2009), ndo deve ser
exigido depositar na magistratura as grandes esperangas dos herdis gregos de outrora,

vez que esta:

Se vé constrita a: a) administrar o processo sem formacio para tal e b)
a ofertar alta produtividade de decisdes, sem auxilio técnico de nada
ou de ninguém, com enorme qualidade e com antevisdo dos impactos
do provimento", dever-se-ia, portanto, tomar medidas mais eficientes
para se promover a melhoria qualitativa do sistema.

Continuam referidos autores sugerindo que:

Existe uma tendéncia da grande maioria dos sistemas processuais que
aparece como solugdo € retirar do juiz a gestdo do andamento dos
procedimentos ¢ a atribuir a um administrador judicial, deixando ao
magistrado o cumprimento da sua func@io primordial: julgar. Em outro
espectro, ja esta mais do que no momento de se perceber a diversidade
de tipos de litigiosidade: a) individual ou "de varejo" ou "de baixa
intensidade": sobre a qual o estudo e dogmaitica foram
tradicionalmente desenvolvidos, envolvendo lesdGes ¢ ameagas a
direito isoladas; b) a litigiosidade coletiva: envolvendo direitos
coletivos ¢ difusos, nos quais se utilizam procedimentos coletivos
representativos, normalmente  patrocinados por  legitimados
extraordinarios (6rgdo de execugio do MP, Associagdes
representativas etc.); € ¢) em massa ou de alta intensidade: que da
margem a propositura de agdes repetitivas ou seriais, que possuem
como base pretensdes isomorficas, com especificidades, mas que
apresentam questdes (juridicas e/ou faticas) comuns para a resolugdo
da causa.

Visto estas minticias, 0 que ndo se pode negar é que indubitavelmente este
fendmeno do ativismo judicial tem uma significativa face positiva, no sentido de que o

Judiciario pode e deve atender a demandas da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas

pelos demais poderes (funcdes estatais), em temas de extrema relevancia social.

Nesse diapasdo, o ativismo judicial é encarado como uma proposta-principio
a guiar o Juiz no processo a fazer uma interpretacdo da contextualidade constitucional e

legal, aplicando a norma mais adequada ao caso, primando por uma resposta estatal
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condizente com os fundamentos, objetivos e principios que regem o Estado
Democrético de Direito, buscando, acima de tudo, uma resposta menos impactante a

sociedade e que mais atenda aos seus anseios.

Para encerrar este topico, sem querer exaurir a discussio, € necessario fazer a
distingdo entre o juiz ativo e o juiz ativista. Segundo Roberto C. Berizonce (apud
LEITE):

O juiz que pronuncia suas decisdes e cumpre os seus deveres
funcionais com diligéncia e dentro dos prazos legais pode ser
considerado ativo; [1] sera ativista se, ademais disto, e a partir de sua
visdo progressista, evolutiva e reformadora, souber interpretar a
realidade de sua época e conferir as suas decisdes um sentido
construtivo e modernizante, orientando-se para a consagracdo dos
valores essenciais em vigor.

1.2 Fungdo Judicial de controle

Como ensinam os constitucionalistas o poder € um s0, e seu titular € o povo,
soberanamente. Porém, organicamente, para um melhor desempenho, o poder é dividido
em fungdes estatais, isto €, sdao os trés Orgdos que exercem, cada um, uma das trés
fungdes basicas do poder uno do povo. Sdo essas fungdes a Legislativa, Administrativa
e a Judiciaria, e a cada uma delas corresponde a uma estrutura, uma institui¢do, que a
exerce de forma precipua, mas ndo exclusivamente. Existe relativo consenso, nas
comunidades politica e juridica, de que o principio da separagio dos Poderes ndo ¢
absoluto. A fungdo constitucional tipica de cada Poder ¢ exercida concomitantemente
com as demais fung¢des. Razdo porque se afirma que a triparti¢do dos poderes ndo ¢ de

carater absoluto, mas sim relativo.

Os Poderes do Estado, ou mais propriamente Fung¢des, como ensina
BASTOS (2005, p ) desempenham fungdes tipicas e atipicas. As fungdes tipicas do
poder Legislativo, segundo a Constituicio e o Supremo Tribunal Federal, sio a
legislativa (elabora¢do de comandos normativos genéricos e abstratos) e a fiscalizatoria
(CF, art. 49, IX e X, 70, caput, e 71, caput), da qual, decorre, a investigatoria, por meio
das Comissdes Parlamentares de Inquérito, CPI (art. 58, paragrafo 3°), €, segundo o
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STF, correlata. Ao poder Executivo compete tipicamente executar as leis, inclusive, a

permissdo constitucional de uso do poder regulamentar, que consta no art. 84, IV, da CF.

O Poder Judiciario, por sua vez, de forma tipica exerce a jurisdi¢do, ou seja,
aplica a lei a situagdes concretas e litigiosas, exercendo tipicamente a fungdo de julgar
que pode ser desempenhada através de sentenca (hodiernamente entendida como
resultante de qualquer situagdo dentre as previstas no art. 267 ¢ 269, do CPC e ndo s

ato de por fim ao processo) e acorddo (decisdo dos Tribunais).

De outra banda, o Legislativo de forma atipica executa fungdes
administrativas e judicantes, a exemplo da gestdo de pessoal e do julgamento dos crimes
de responsabilidade. Ao passo que o Executivo de forma atipica julga os processos
administrativo-disciplinares e os litigios do contencioso tributario administrativo e
legisla na elaboragdo de medidas provisorias e de leis delegadas, nos termos dos arts. 62

e 68, da Constituigdo Federal.

Ja o Poder Judiciario de forma atipica constata-se a administracdo de seu
quadro de pessoal e a elaborag¢do dos regimentos internos dos tribunais, que sdo leis em
sentido material (art. 96, I, da CF). As Sumulas Vinculantes editadas pelo Poder
Judicidrio, através da Corte Constitucional, inserem-se no rol da fungdo tipica e ao

mesmo tempo atipica realizada pelo por este poder estatal. (?)

E preciso destacar que a simula vinculante foi introduzida no nosso
ordenamento constitucional através da edigdo da Emenda Constitucional n® 45/2004,
que acrescentou o art. 103 — A. Tal simula, segundo escreve WAMBIER (2006, p. 601):

Tera por objetivo a validade, a interpretagiio e a eficdcia de normas
determinadas e apenas sera cabivel quando em relacgdo a tais normas
houver controvérsia atual entre o6rgdos judicidrios ou entre esses e a
administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e
relevante multiplicagio de processos sobre questdo idéntica.

E preciso advertir que a simula vinculante, depois de aprovada pelo STF por
dois tergo dos votos, vinculard os demais érgdos do Judicidrio e a Administragio
Publica, direta, e indireta, municipal, estadual e federal. Reza o art. 102, I e art. 103 — A,
paragrafo 3°, da CF/88 que caso a Administracio ou o Judicidrio desrespeite o

enunciado da simula, cabera reclamagdo para o STF. Porém, ¢ de todo necessario
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enfatizar que o Poder Legislativo, no exercicio de sua fungido tipica, nido fica

subordinado a simula podendo, inclusive, contraria-la.

Visto isso compete dizer que, quando o Poder Judiciario assume o controle
jurisdicional de politicas publicas, em torno dos direitos sociais, ndo sai da esfera da sua

fung@o tipica de aplicar a lei ao caso concreto.

Destarte, € de extrema valia o exercicio do controle jurisdicional em torno de
politicas publicas, como forma de compelir os 6rgdos estatais a cumprirem os encargos
relativos aos direitos fundamentais proclamados pela Constitui¢do Federal, sobretudo,
para garantir o atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°, III, da
CF.

Assim sendo, pode-se dizer, sem sombras de erro, que a maior fungdo do
controle jurisdicional de politicas publicas é dar efetividade aos direitos e garantias
fundamentais proclamados por nosso Estado Democritico de Direito, consoante
preconiza a Carta Magna vigente, construindo uma sociedade cada vez mais livre, justa

e soliddria, em busca da tdo sonhada paz social.

Para tanto, tem-se observado, em razdo do fortalecimento de principios
administrativos fundamentais como o principio da moralidade, da razoabilidade e da
proporcionalidade, uma tendéncia a atenuagdo da vedagdo que, tradicionalmente, se
imp0s ao Poder Judiciario de controlar determinados aspectos dos atos administrativos,

no que tange ao mérito administrativo.

O Judiciario quando provocado a se manifestar, principalmente através de
instrumentos de a¢des coletivas, deve, desde que a medida se imponha como necessdria
para alcangar os postulados da existéncia minima, sobretudo, da dignidade da pessoa
humana, garantir o cumprimento dos direitos fundamentais sociais, nio podendo
considerar tal posicionamento uma afronta ao principio da separagdo de poderes ou

disso entender como conseqiiéncia o desequilibrio ao orgamento do Estado.
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1.3 Politicas Publicas

Cabe, neste contexto, trazer a conceituagdo de politicas publicas para que
ndo fique no vazio o intuito do trabalho. Assim sendo, preliminarmente, necessario se
faz abordar a diferenga entre padrdes regras e principios. Para tanto, seguindo os
ensinamentos de Ronald Dworkin, a diferenga entre padrdes regras e principios reside
no fato de que para a formula¢do dos padres regras o papel do Estado é mais
acentuado, sendo que, no caso da criagdo e defini¢do dos principios, a coletividade
exerceria uma fungdo mais relevante, por meio da moralidade piblica, que permitiria
uma maior adequagdo dos valores presentes na sociedade, configurando em
argumentagdes juridicas produtoras de direitos individuais e/ou coletivos. Para este,
professor estadunidense, os principios se constituem em padrdes que devem ser
obedecidos, porque refletem: “uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 2002), identificados, assim, pelo seu contetdo,
que vinculam exigéncias relacionadas aos valores morais da justica e da eqiiidade, e ndo

pela autoridade ou pelo procedimento que originou esta autoridade.

Além disso, reconhecendo que existem outros padrdes normativos, este
mesmo doutrinador, citado acima, buscou conceituar o termo politicas publicas tendo
feito desta forma: “aquele tipo de padrido que estabelece um objetivo a ser alcangado,
em geral alguma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da
comunidade”. Tal objetivo deve ser perseguido pelo Estado através de agdes
governamentais que deem efetividade aos direitos fundamentais, dispostos na
Constituigdo Federal, o que implica em agdes positivas por parte do Estado com plena

consolidagdo do Estado Social.

Ja por politica publica na acep¢do de principio, que é o sentido empregado
para asseverar que o Poder Judicidrio tem legitimidade para se imiscuir das politicas

publicas sociais, é:

Um padrido que deve ser observado ndo porque va promover ou
assegurar uma situagio econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica
ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.
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Hodienarmente frise-se, ante o atual Estado Democrético de Direito, nfio se
concebe mais a idéia de que o Estado seja o tinico fomentador de politicas publicas, pois
a sociedade civil ganha cada vez mais espagos de atuagdo, seja na propria deliberagido
de politicas publicas, como acontece, por exemplo, nas Conferéncias Municipais,
Estaduais e Federais da A¢do Social e dos Direitos das Criangas e do Adolescente, que
acontecem anualmente nas trés esferas do governo, bem como, nos Conselhos
Municipais de Crianca e de Adolescente, seja na execugdo destas politicas, com as
ONG’s que possuem grande participa¢do na efetivagdo, principalmente, dos direitos

sociais, ou até mesmo na consulta popular, cite-se, com os orgamentos participativos.

Imbuidos com este entendimento, pode-se dizer que por politicas publicas se
entende toda e qualquer atividade promocional, desenvolvida tanto pelo Estado como
pela sociedade civil que vise dar efetividade aos direitos fundamentais proclamados
pelo Estado Democratico de Direto, com o fim de alcangar uma sociedade mais justa e
solidaria, atendendo aos objetivos especificos econdmicos, politico ou social de toda

uma coletividade.

E imperioso esclarecer, por fim, que politicas publicas ndo sdo principios,
mas, buscam estes perseguirem, através da atividade promocional que o Estado e/ou
Sociedade tiver elegido como prioridade dentre os instrumentos para consecuc¢do dos
fins publicos. Esta atividade promocional € associada a idéia de meta que, algumas

vezes, sao tidas como de curto, médio e longo prazo.
Segundo escreve LOPES (2005, p 133):

As politicas phblicas agrupam-se em diversos géneros: a) as politicas
sociais, de prestacido de servigos essenciais e publicos (tais como
saide, educagdo, seguranga e justica, etc), b) as politicas sociais
compensatorias (tais como a previdéncia e assisténcia social, seguro
desemprego, etc); c) as politicas de fomento (créditos, incentivos,
pregos minimos, desenvolvimento industrial, tecnologico, agricola,
etc; d) reformas de base (reforma urbana, agraria, etc) e ) politicas de
estabilizagdo monetaria, além de outras mais especificas ou genéricas.

Visto esta classificagdo, importa mencionar que o presente trabalho persegue
as politicas publicas no campo das politicas sociais de prestagdo de servigos essenciais e

publicos, consoante se vera no proximo capitulo.
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CAPITULO 2 DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

Para compreender o significado e alcance de politicas publicas, antes de
qualquer coisa, faz-se imprescindivel fazer uma abordagem sobre os direitos e garantias
fundamentais, pois as politicas publicas visam dar efetividade a estes. Disso, extrai-se
um silogismo - como o coragdo e o cérebro dar sentido a vida, assim € a relacdo entre

politicas piblicas e direitos e garantias fundamentais.

Isto posto, ¢ de bom alvitre dizer que, os direitos e garantias fundamentais
fazem parte dos institutos juridicos de maior complexidade estrutural. Por um angulo se
firmam como regras; por outro, como principios; por outro, como direitos subjetivos e
por outro, como direitos objetivos. De outra banda, os direitos fundamentais, no mesmo

passo em que determinam a ag¢@o do Estado, servem de protegdo a esfera privada.

Nessa esteira, outra relacdo ha que ser feita, para se chegar a conceituagdo de
direitos e garantias fundamentais, isso porque, por ndo haver um critério material
plenamente satisfatorio, invoca-se a questdo da dignidade da pessoa humana para se

concluir o que se trata ou ndo de um direito fundamental.

Sabe-se que a dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, conforme prevé o art.1°, inciso ITI, da Carta Politica
vigente. Entretanto, torna-se dificil oferecer uma conceituacdo capaz de atender a

compreensdo deste fundamento.

Pode-se entender como sendo dignidade o valor insubstituivel de alguma
coisa, o valor superior, que distingue a coisa e que a coloca em posi¢do de destaque
frente a outras e que esta relacionada com o seu proprio fim. Magnificamente aborda
Kant o limite do alcance deste conceito, conforme transcrigdo dada JORGE NETO
(2009, p 32): “Kant assim sintetiza o conceito: quando uma coisa tem prego, pode por-
se em vez dela qualquer outra coisa como equivalente, mas quando uma coisa esta

acima de todo o prego, e portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade™.
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Como ¢ sabido o ser humano tem um valor intrinseco, que (supera) ndo
comporta mensuragdes € comparagdes de valor entre as pessoas € com os demais seres,
materiais ou ideais, estando abaixo somente de Deus, para os que assim professam a fé.
Isto implica no entendimento de que a dignidade da pessoa humana assume feigdo
especial em relagdao a qualquer sentido que se queira dar a dignidade, ja que a espécie

humana esta acima de todas as coisas, conforme dito acima.

Sem medo de exagerar, pode-se afirmar que os direitos fundamentais tém na
base a dignidade da pessoa humana e que a implementaco e efetivagdo destes direitos
se impde ao Estado que deve se valer de politicas publicas adequadas para concretiza-
los, cabendo ao Judicidrio o papel de controle dos atos dos Poderes Executivos e

Legislativos voltados a estas politicas conduzindo ao atendimento delas.

Nesta seara, imperioso lembrar as geracdes dos direitos fundamentais.
Doutrinariamente, desde a aula inaugural de Karel Vask, em 1979, aos Cursos do
Instituto Internacional de Direitos do Homem, em Estraburgo vém sendo adotado a
seguinte classificagdo destes direitos: direitos fundamentais de primeira (direitos de
liberdade), segunda (direitos de igualdade) e terceira (direitos de fraternidade) geragoes,
um verdadeiro silogismo com o tema da revolugdo francesa — liberté, igualité et
fraternité -. Registre-se que atualmente Paulo Bonavides defende a idéia quarta geracédo
dos direitos fundamentais, que seriam os direitos 8 democracia, a informagido e ao

pluralismo.

Ainda neste compasso, ¢ preciso dizer que a expressdo geracdes de direitos
fundamentais tem sido criticada por exprimir a idéia de que os direitos fundamentais de
uma e de outra geragdo de direitos seriam diferentes e construidos ao longo do tempo.
Por isso, o termo dimensdes € entendida como mais adequada, por envolver a idéia de
um mesmo direito que evolui em profundidade e amplitude para proteger diferentes

interesses.
Aqui é de grande valia o apontamento feito por JORGE NETO (2009, p 39):

Assim, o direito a vida envolve a protegdo a vida, a vedagdo do
homicidio, que é um tipico direito de liberdade; mas engloba também
a garantia de um tratamento de satide adequado, um direito de segunda
geragdo, bem como o direito de viver condignamente, com 0 minimo
necessario para o suprimento das necessidades basicas do individuo, o
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direito ao desenvolvimento econdémico, que ¢ um direito de
fraternidade, de terceira geragio.

Tém-se doutrinariamente que, os direitos de segunda e terceira geragdo ou
dimensdes sdo direitos a prestagdes, ao passo que os de primeira envolvem uma nio
intervengio estatal. Sem, contudo, afastar a idéia que todo direito fundamental exige a
intervengdo do estado, a implementagdo de politicas piblicas e o gasto para ser
minimamente observado, extrai a alegagdo de que todo direito fundamental é capaz de
ditar politicas publicas. Entretanto, por se tratar de prestagdes do estado mais diretas o
estudo, ora abordado, adapta-se melhor na contextualizagdo dos direitos de segunda e
terceira geracdo. Além de que, os direitos de primeira geragdo, por ser tipicamente
individuais, ndo tém estritamente compatibilidade com os direitos sociais que sdo

transindividuais.

E na esfera dos direitos fundamentais meta-individual, transindividual, que
se dirige o estudo do controle pelo Poder Judiciario de politicas publicas visando a

implementagdo e efetividade destes direitos.

2.1 Os Direitos Sociais

A historia constitucional demonstra que a preocupagdo com a integridade
fisica do homem, com os direitos hoje denominados de direitos humanos, direitos

fundamentais, vem de longe, assenta-se em antecedentes historicos e doutrinarios.

A postulagdo inicial pela integridade fisica do homem, bem como pela
dignidade da pessoa humana, ¢ atribuida ao cristianismo, ao jus naturalismo e ao

iluminismo. Estes movimentos versam até hoje pela valorizagdo do ser humano.

Todavia, em que pese as doutrinas defensivas datarem de longa data, as
primeiras Declaragdes de Direito sio contemporineas da idéia de Constituigdo. A
questdo social adquiriu dimensdo juridica no momento em que as Cartas Politicas
passaram a contemplar esta categoria, iniciando com a do México em 1917, sendo que

no Brasil a ordem social foi iniciada a nivel constitucional em 1934.
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Seguindo a tendéncia universal de reconhecimento dos Direitos Sociais
como Direitos Humanos, que se iniciou em 1948 com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Com o intuito de desenvolver e complementar o conteudo da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi elaborado o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado em 1966 que, somente em 12 de
dezembro de 1991, por meio do Decreto Legislativo n°. 226, o Brasil aprovou referido

Pacto, que entrou em vigéncia em nosso pais a partir de 24 de abril de 1992.

O Predmbulo do Pacto retoma uma expressio do famoso discurso de
Roosvelt ao tratar de "libertar o homem da necessidade e do temor" (freedom form

want, freedom from fear), declarando:

(...) Em conformidade com a Declara¢io Universal dos Direitos do
Homem, o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria,
ndo pode ser realizado a menos que se criem condigdes que permitam
a cada um gozar de seus direitos econdmicos sociais e culturais, assim
como de seus direitos civis e politicos.
Os artigos 10 e 11 do referido Pacto, por sua vez, estabelece que entre os
deveres dos Estados Partes, estdo o de proteger a familia, maternidade, criangas e

adolescentes, bem como de proporcionar condigdes de melhoria de vida a populagéo.

No plano interno a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
elevou os Direitos Sociais ao plano de direitos fundamentais, inserindo-os no Titulo II,
que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, em seu artigo 6°. Para um melhor
enquadramento ha uma divisdo dos direitos sociais expressos na Constitui¢do Federal:
direitos a seguridade social (saiide, a previdéncia social, assisténcia social) e outros
direitos (cultura, educagio, desporto, ciéncia e tecnologia, comunicagdo social, meio

ambiente, familia, crianca, adolescente e idoso e indios).

Veja que ndo se mencionou sobre os direitos inscritos no artigo 7°, isso
porque compreendem direitos de trabalhadores, logo, aplicam-se a situagbes em que

vigoram contrato de trabalho, distanciando do objeto do presente estudo.

E sabido que, por muito tempo, vinculou-se metodologicamente os direitos
sociais com os direitos econdémicos, pois o trabalho é um componente das relagdes de
produgdo, logo a ingeréncia econémica ¢ indiscutivel. Todavia, ¢ imperioso destacar,

enquanto o direito econdmico tem uma dimensdo institucional, os direitos sociais
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constituem formas de tutela pessoal, disciplinando situagdes subjetivas pessoais ou

grupais de carater concreto.

Assim, iluminado pelo conceito de José Afonso da Silva, pode-se dizer que
os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes
positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualiza¢do de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam com o direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condi¢Oes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por

sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Os novos direitos sociais, espalhados pelo texto constitucional, diferem dos
antigos direitos subjetivos ndo apenas por serem coletivos, mas por exigirem remédios

distintos.

Neste diapasdo, ¢ preciso fazer uma indagacdo: qual a atuagdo do Estado
Brasileiro na criagdo de condigdes materiais para a efetivagdo da igualdade como

pressuposto do gozo dos direitos sociais?

E certo que o Estado tem desempenhado uma presenga pouco participativa
na vida econdmica do Pais, deixando que os agentes produtivos por si s0, estipulem,

convivam e solucionem as crises da liberalizagdo globalizante da economia.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio, influenciada pela obra
de Rousseau (Contrato Social), datada de 1773, no seu art. 21, d, ja questionava a

fungdo do Estado nos seguintes termos:

Os socorros publicos sdo uma dadiva sagrada. A sociedade deve a
subsisténcia dos cidadios infelizes, seja proporcionando-lhes trabalho,
seja assegurando os meios de subsistir aos que se encontram em estado
de ndo poder trabalhar.

Todavia, a realidade brasileira atual vivencia momentos de completos
desmandos politicos. No cenario nacional, ndo raras vezes tomamos conhecimento da
corrup¢do em que os representantes politicos que ocupam o Senado Federal, a Camara
Legislativa e o proprio Executivo, estdo envolvidos. A fung¢do publica exige uma
contingéncia voltada ao atendimento da coletividade, porém, o que se vé ¢ a

preocupagio com o eu de quem esta no poder. Exemplos sdo noticiados pela midia e
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vala comum do povo brasileiro. Neste contexto nefasto, ZAHLOUTH JUNIOR (2009), faz

0 seguinte comparativo:

(...) Comprar avido moderno para as viagens presidenciais (enquanto
os brasileiros sequer conseguem se alimentar ou pagar passagem nos
transportes coletivos); usar de todos os meios para aprovar emenda de
reeleigdo dos cargos majoritarios, em especial para a Presidéncia do
Brasil (enquanto grande parte das conquistas da Constitui¢do de 1988
ndo foram ainda regulamentadas); renegociar divida de grandes
empresarios (enquanto milhdes de cidaddos sdo executados por
dividas infimas referente a empréstimos para construgdo de
residéncias, implantagdo de pequenas empresas, despejados por ndo
conseguirem pagar o sistema de habitag#o).

Continua 0 mesmo jurista:

Estamos imersos na pocilga da corrupg¢do, da hipocrisia, dos
desmandos administrativos, ¢ no vergonhoso quadro de miséria
absoluta de mais de 30 milhdes de cidaddos brasileiros.

Mas ndio devemos nos desanimar, ao contrario, pois ¢ justamente neste
momento histérico que devemos tentar colaborar com o surgimento de
uma ampla conscientizagdo politica, influindo diretamente no
aceleramento das mudangas sociais e aos futuros advogados,
promotores, juizes, defensores, rogo que a indiferenga aos problemas
sociais ndo se faga presente, ao contrario seja a mola aceleradora de
seus engajamentos.

Que atitude devemos tomar diante deste caos social? Como operadores
do direito, devemos de todas as formas lutar pelo aprimoramento
democritico, pelo alicerce definitivo das instituicdes nacionais e por
fim um engajamento eficaz nas lutas justas e legitimas da sociedade, ¢
este o papel do cidaddo, e € este por primazia o papel do Juiz, que deve
ter seu olhar direcionada a rua, pois como monopolizador da fungéo
jurisdicional necessita ser dotado de espirito social, isto é, preocupado
sociologicamente com o resultado de suas decisdes, a maxima da dura
lei, ndo pode ser posta ao "povo duro”.

2.2 Efetividade dos direitos sociais.

A efetividade da norma juridica € a sintonia adequada entre as suas previsdes
genéricas, abstratas e impessoais e o fato social que ela se propde a normatizar, em
outras palavras, ha efetividade quando o juizo hipotético deve se identificar com o ser
da realidade fatica. Destarte, uma norma pode ser mais ou menos eficaz perante dada

sociedade, mas ndo pode ser mais ou menos juridica perante o direito. Ou determinada
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regra é norma juridica, conseqiientemente, exigivel; ou n3o, e, por isso, alheia ao

ordenamento juridico.

As normas que disciplinam os direitos sociais ndo fogem a essa regra e,
apesar de topograficamente se localizarem no dpice do sistema juridico — na
Constitui¢do Federal -, por uma série de fatores, essas normas nem sempre conseguem
atingir a sua plena efetividade, "tanto € assim que se pode perceber nos textos
fundamentais sintomas de incongruéncia com a realidade social", VERDU (2007, pag
53). Desse modo, grande é a importancia de se aferir se os comandos emergentes das

normas sobre direitos sociais atingem ou ndo os limites razoaveis de eficacia.

No tocante a efetividade dessas normas a luz da sociedade brasileira,
conclui-se que se por um lado a Constituicdo Federal prevé inimeros direitos
prestacionais, por outro lado, ainda existe um grande distanciamento entre essas

previsoes legais e a realidade social dos seus destinatarios.

Nesta quadra, € possivel elencar certos fatores preponderantes para a

ineficacia dos direitos sociais no Brasil.

O certo € que uma das razdes pela qual se afirma que a sociedade brasileira
ainda ndo viu a concretizagdo dos direitos sociais se deve a propria falta conscientizagdo
dos cidaddos em compreender os direitos sociais como direitos, passiveis, pois, de

exeqiiibilidade.

Em verdade, diversas agdes judiciais foram propostas com o fito atribuir os
direitos sociais aos seus titulares - sobretudo o direito a satde e a educagdo — mesmo
assim, ainda prepondera no judicidrio a carga acentuadamente politica atribuida as

normas de direitos sociais, enquadradas entre as normas programaticas.

Outro fator que, sem duvida, contribui para a ineficacia, no sentido pritico,
das normas de direitos sociais €, por vezes, a auséncia de leis infraconstitucionais que

concretizem os preceitos constitucionais.

A vanguarda progressiva da doutrina considera que, nesses casos, incumbe

ao judiciario dar concretiza¢@o a essas “normas constitucionais incompletas”, porque o
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principio inserido no artigo 5°, paragrafo 1°, da Constitui¢do Federal, considera que as

normas definidoras dos direitos e garantias sociais tém aplicagdo imediata.

Numa interpretagao literal desse dispositivo constitucional € possivel inferir
que as normas de direitos fundamentais, devem ser aplicadas imediatamente, irradiando
os seus efeitos nas situagdes subjetivas que normatizam, obrigando o Legislativo,
Executivo e o Judiciario, a desenvolverem meios, dentro de suas fungdes

Constitucionais, para tornarem eficaz os direitos individuais e sociais fundamentais.

Com efeito, ainda que ndo exista lei que viabilize o gozo imediato desses
direitos, é dever do Estado, através do Executivo ou Judiciario, procurar, dentro dos
seus limites, sanar as omissdes do Legislativo, tendo como premissa base o principio
constitucional da maxima efetividade, principio este, que orienta os aplicadores da Lei
Maior para que interpretem as suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia, sem

alterar o seu conteudo.

Contudo, vale lembrar a adverténcia de José Eduardo Faria de que o
entendimento que ainda hoje prevalece € que "Sem a devida regulamentacdao por meio
de uma lei complementar, esses direitos e essas prerrogativas tém vigéncia formal, mas
sdo materialmente ineficazes” (FARIA, 2005, p 99). O mesmo autor continua afirmando
que o Judiciario esta preparado para lidar com questdes rotineiras e triviais, seguindo a
linha légico-formal e que, por conseguinte: “os Juizes enfrentam o desafio de definir o
sentido € o conteido das normas programaticas que expressam tais direitos ou de
considerar como ndo-vinculante um dos mnucleos centrais do préprio texto
constitucional” e que, portanto, a justica se mostra ineficiente diante de novos tipos de

conflito.

Isto posto, percebe-se um grande entrave para a eficacia dos direitos sociais,
que se aplicados com os mesmos métodos utilizados para a interpretagdo dos direitos
individuais - de origem manifestamente liberal - terdo a sua aplicabilidade seriamente

restringida.

Porquanto é fundamental para a efetividade dos direitos sociais que o
judicidrio se desprenda das amarras do liberalismo classico, onde o juiz fora
completamente alheio as questdes sociais. Urge, neste momento, uma mudanga radical

na postura adotada pelo Poder Judiciario em prol da prevaléncia do Estado Social
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Democratico de Direito instituida com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Com

razdo, o professor Juraci Mourdo Lopes Filho (apud BUENO, 2009) afirma que:

A inadequagio da postura processual do juiz a Constituigdo é a mais
danosa ofensa e a mais degradante incongruéncia que pode se dar
dentro de um sistema juridico, pois representa um velado e constante
flagelo a norma constitucional. E preciso haver uma consciéncia
institucional e de cada membro isoladamente quanto ao seu papel na
sociedade e no Estado. Muitas vezes, ideologias reinantes por for¢a do
labor de forgas sociais que ndo comungam das mesmas aspiragdes da
Constituigdo obnubilam a visdo do orgdo de justiga sobre sua propria
figura, frutificando um desalinhamento entre Judiciario, Constituigio
e sociedade.

Conclui-se que, no Estado Democratico de Direito o dever de protegdo do
ordenamento juridico cabe a todos indistintamente, sobretudo num pais onde vige, ao
lado do concentrado, o controle difuso de constitucionalidade das leis, cabe
precipuamente ao judiciario proteger a Constituicdo Federal e aos seus principios

diuturnamente. Com maestria ensina CANOTILHO (2008, p 268):

O juiz participa na politica porque desempenha um papel considerado
adequado para assumir a cumplicidade de partilhar os valores e
interesses dos grupos e individuos que, perante ele, revindicam
direitos e posigdes prestacionais negados ou bloqueados pelos
decisores politicos-representativos.

Destarte, no Estado Democratico de Direito, cumpre ao Estado-Juiz impor
obrigagdes de fazer ao Estado-Administra¢do quando este ndo cumprir espontaneamente
os seus deveres constitucionais para com a sociedade, nesses casos 0 juiz ndo estara
indo além de suas fungdes jurisdicionais, mas tdo somente levando a efeito o seu mister

constitucional, aplicando o direito ao caso concreto.

2.3 Exclusdo Social e Juridica

A luz da teoria de Hobbes, denota-se que a forga individual cedeu espago a
um Estado mais atuante, em que o monopdlio deste tangencia a busca das garantias e
necessidades basicas. O povo espera do Estado seguranga e o atendimento do bem-estar

social. Isto posto, a evolugdo da teoria hobbesiana culminou com a constituigdo do
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Estado Democratico de Direito, que vem sendo perseguido ha séculos, onde se busca
promover uma ampla integragdo social nos ambitos politico, econémico, juridico,
cultural, através de um contrato social estabelecido entre o cidaddo e o governo que o
representa.

Depois de vivenciar o regime da ditadura militar, momento negro da histéria
politica do pais, a Constituicio Federal de 1988, conhecida como constituigdo cidada,

no seu preambulo assim apregoou:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte, para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

Entrementes, a realidade brasileira hodiernamente esta distanciada do
contrato social que outrora fora firmado, quando da promulgacdo da atual Constituigdo
Federal, tanto que na pratica se fala que este preambulo é ficgdo-juridica. O proprio
Estado ¢ apontado como causador da quebra deste trato social por promover de maneira

insensivel a exclusdo social.

A exclusdo social tem como inegavel conseqiiéncia a exclusdo juridica, pois
0 acesso a justica daqueles alijados da sociedade muitas vezes se torna comprometido,
quer por falta de esclarecimentos e conhecimentos de seus direitos, quer por falta de

orienta¢do de um profissional habilitado.

Conforme dispde nossa Carta Magna, no art. 133, in verbis: “O advogado ¢
indispensavel a administragdo da justiga (...)”, este profissional ¢ remunerado por
particulares. Ocorre que a grande maioria da populagdo brasileira ndo tem condig¢des
financeiras para constituir advogado. Para suprir esta necessidade o art. 134, da CF/88
estabeleceu que a Defensoria Publica, em todos os seus graus, seria incumbida da
orienta¢do juridica e defesa dos necessitados, conforme mandamento constitucional

tracado pelo art. 5°, LXXIV, da CF/88.
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Entretanto, a realidade brasileira mostra a defasagem das defensorias
publicas nos estados, que ndo atende a demanda populacional, uma porque a quantidade
de profissionais ¢ insuficiente para atender aos cidaddos que necessitam deste servigo e
outra porque alguns estados brasileiros ainda estio em processo de formagdo de suas

defensorias publicas.

Esta realidade drastica acaba por influenciar na implementagdo das politicas
publicas pelo Poder Judicidrio, isso porque, como dito, a jurisdigdo € inerte, ou seja, 0
principio da inércia no processo civil ndo permite a aprecia¢do pelo Poder Judiciario de
violagdes aos direitos sociais levadas a cabo pela atuagdo ou inércia do Poder
Legislativo e/ou Executivo que impliquem em promocdo de politicas publicas sociais
por parte daquele poder sem a intervengdo de pessoa legitima, que se dd normalmente

através de pessoa habilitada (advogado).

Assim, ante a impossibilidade de recursos financeiros, provocada pela
exclusdo social, para fazer frente ao pagamento a um profissional que advogue a causa
do excluido, somada ao fato da deficiéncia das defensorias publicas terminam por
culminar na exclusio juridica do alijado da sociedade, vitima da violagdo de um ou mais

dos direitos sociais, preconizados pelo art. 6°, da CF.

Advirta-se que essa exclusdo juridica nio ¢ exterminada nem mesmo diante
a existéncia de meios processuais, em que a figura do promotor de justiga possui

legitimidade para ingressar com feitos na defesa de direitos individuais homogéneos.

2.4 A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Promog¢ido de Politicas Publicas pelo Poder

Judiciario

O Poder Judicidrio, sobretudo, nos ultimos tempos tem decidido questdes de
ampla repercussdo politica ou social, tradicionalmente (tipicamente) desenvolvidas pelo
Poder Legislativo e o Poder Executivo. Este fendmeno é conhecido por Judicializagdo.
Assim, mesmo sendo repetitivo, ¢ preciso dizer que, a judicializagdo envolve uma

transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
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linguagem, na argumentagido e no modo de participagdo da sociedade. O fenémeno tem
causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo

diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

Fazendo uma retrospectiva em torno disso, tem-se como primeira grande
causa da judicializacdo a redemocratiza¢do do pais, advinda com a promulgagdo da
Constituigio de 1988. Nas ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da
magistratura, o Judicidrio deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constitui¢do e as
leis, inclusive em confronto com os outros Poderes. A redemocratizagio fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, na medida em que se registrou o aumento de demanda por

justi¢a na sociedade brasileira.

Por outra banda, a segunda causa foi a constitucionaliza¢dao abrangente, que
trouxe para a Constituigdo inimeras matérias que antes eram deixadas para o processo
politico majoritario e para a legislagdo ordindria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia

mundial, iniciada com as Constitui¢des de Portugal (1976) e Espanha (1978).

Outrossim, no Brasil, com a Constituicdio de 1988, foi registrada a
constatagdo dessa constitucionalizacdo abrangente, tanto que consoante classificagio,

quanto a extensdo ou modelo, a carta brasileira € analitica.

Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma prestagdo
estatal ou um fim publico — € disciplinada em uma norma constitucional, ela se
transforma, potencialmente, em uma pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a
forma de agdo judicial. Por exemplo: se a Constitui¢gdo assegura o direito de acesso ao
ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, € possivel judicializar a exigéncia
desses dois direitos, levando ao Judiciario o debate sobre agdes concretas ou politicas

publicas praticadas nessas duas dreas.

A justiciabilidade (ou judicializagdo) dos direitos sociais ¢ verificada quando
o Poder Judiciario é invocado para resolver conflitos que exigem uma interpretacdo

mais aprofundada destes direitos e garantias positivados na Constituicdo Federal.

Como se vé ndo se trata de criagdo de novos direitos sociais pelo Poder

Judiciario, mas da possibilidade de té-los garantidos por um dos poderes da Repiblica,



38

face a eventual a¢do ou omissdo estatal em desacordo com a Constitui¢do, € com a

legislagdo infraconstitucional que disciplina aquela.

Essa constatacdo € decorréncia da aplicagdo da garantia constitucional
prevista no art. 5° inciso XXXV, na qual € consagrado o principio processual da
indeclinabilidade da jurisdi¢do, tendo como postulado que nenhuma ameaga ou lesdo ao
direito podera deixar de ser apreciada pelo Judicidrio, quer seja o direito de natureza
intrinsecamente individual ou social, quer esteja sendo demandado de forma também

individual ou coletiva.

Veja que, por este postulado, assegura-se o acesso a justiga por qualquer
pessoa, implicando também na existéncia de mecanismos e instituicdes que permitam
que aqueles que ndo disponham de recursos financeiros também possam pleitear seus
direitos e defender-se, quando necessario, perante o Judiciario. Nesta senda, assume a
Defensoria Publica posigdo de destaque, por ser instituicdo essencial a fungdo
jurisdicional do Estado. Ademais, também se verifica aqui a importincia do 6rgdo do
Ministério Phblico na defesa do acesso a justi¢a, que € evidenciado pela ac¢do civil
publica para a defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
pleiteando direitos socialmente relevantes de pessoas que, sem a sua atuagio, nio teriam

acesso a Justica.

Por derradeiro, a terceira causa da judicializa¢do, a ser examinada aqui, € o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mundialmente mais
abrangentes. Por ser entendido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois
sistemas diversos: 0 americano € o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-
se entre nos a formula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz
ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido

submetido, caso a considere inconstitucional.

Nesta tangente, do modelo europeu o Brasil copiou o controle de
constitucionalidade por agdo direta, que permite que determinadas matérias sejam
levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal, tendo o artigo 103, da
Carta Politica, estabelecido o rol de legitimados para propor esta agdo. Constata-se por
este rol que varios 6rgios, bem como entidades piblicas e privadas — as sociedades de

classe de Ambito nacional e as confederagdes sindicais — podem ajuizar agdes diretas
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diretamente ao STF, seja para determinar a inconstitucionalidade ou declarar a
constitucionalidade de determinada lei. Nesse cenario, pode-se dizer que quase qualquer
questdo politica ou moralmente relevante pode ser algada a Suprema Corte

Constitucional.

Essa retrospectiva denota que a judicializagdo de direitos vem sendo
construida ao longo dos anos. Todavia, somente no ano de 2008, foram decididas pelo
Supremo Tribunal Federal, no ambito de a¢des diretas — que compreendem a agdo direta
de inconstitucionalidade (ADIn), a agdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) e a
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) — questdes como: a) o
pedido de declaragdo de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Reptiblica, do
art. 5° da Lei de Biosseguranca, que permitiu e disciplinou as pesquisas com células-
tronco embrionarias (ADIn 3.150); bem como o pedido de declaragdo da
constitucionalidade da Resolugdo n°® 7, de 2006, do Conselho Nacional de Justiga, que
vedou o nepotismo no dmbito do Poder Judiciario (ADC 12); assim também o pedido de
suspensdo dos dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a Constituicdo de
1988 (ADPF 130). No dmbito das agdes individuais, a Corte se manifestou sobre temas
como quebra de sigilo judicial por CPI, demarca¢do de terras indigenas na regido

conhecida como Raposa/Serra do Sol, dentre outros.

E importante assinalar que em todas as decisdes referidas acima, o Supremo
Tribunal Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limites dos pedidos
formulados. O Tribunal ndo tinha a alternativa de conhecer ou ndo das agdes, de se
pronunciar ou ndo sobre o seu mérito, uma vez preenchidos os requisitos de cabimento.
Nio se pode imputar aos Ministros do STF a ambig¢do ou a pretensdo, em face dos
precedentes referidos, de criar um modelo juriscéntrico, de hegemonia judicial. A
judicializagdo, que de fato existe, ndo decorreu de uma opgdo ideoldgica, filoséfica ou
metodolégica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o seu papel

constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente.

Defende-se, pois, que a justiciabilidade das politicas publicas, conforme
enfocado tem proximidade com o governo democratico e ndo juriscéntrico, haja vista
que fundamentado na conservagido e promogdo dos direitos fundamentais sociais. Logo,

a interveng¢do do Judiciario, nesses casos da-se a favor e ndo contra a democracia.
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Advoga-se a tese de ser possivel a intervengdo judicial como forma de
garantir condigdes minimas necessirias a uma existéncia digna e essencial a propria
sobrevivéncia do individuo, em observincia ao micleo essencial dos direitos
fundamentais, estando, condicionada, contudo, a reserva do possivel, isto é, a

capacidade econdmico-financeira do Estado para sua imediata implementagio.

Conclui-se que, como os direitos sociais estdo elencados pela Magna Carta
como direitos fundamentais e conforme disposi¢do do artigo 5°, paragrafo 1° da
constitui¢do da Republica, estes tém aplicabilidade imediata. Disto decorre que o Estado
que se omitir na implementac@o dos direitos fundamentais sociais podera ser condenado
a obriga¢do de fazer, por meio do que se conhece como "judicializagdo das politicas

publicas”, sem que isso signifique interferéncia de um poder sobre o outro.

2.5 As partes na lide: Particulares e Fazenda Publica

Como € cedico o entendimento, a relagdo processual € intitulada de
tridngular, em que para sua formagdo ¢ necessaria a existéncia de trés personagens,
quais sejam: autor, juiz e réu. Autor pode ser qualquer pessoa que tenha legitimo

interesse para estar em juizo, seja pela legitimagdo ordinaria, seja pela extraordinaria.

Quando o autor ou réu ¢ a Fazenda Publica, percebe-se que algumas regras
processuais em relagdo a esta sdo mais benéficas, tendo como parimetro qualquer

particular em juizo. Esta afirmagdo pode ser facilmente constatada.

Entre os privilégios da Fazenda Publica em juizo pode-se citar: a
prerrogativa de foro na Capital do Estado ou do territério quando em litigio, conforme
art. 99 do Cdédigo de Processo Civil; a previsdo de maior prazo para defesa, sendo prazo
em quadruplo para contestar e em dobro para recorrer em conformidade com o estatuido
no art. 188 do Codigo de Processo Civil; a previsdo do art. 38, da Lei Complementar
73/93 que determina a intimagdo pessoal do representante da Unido; a questio do
reexame necessario das sentencas contra si proferidas, de acordo com o que reza o

artigo 475, II, do Codigo de Processo Civil; fixagdo diferenciada dos honorarios
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advocaticios em caso de sucumbéncia, mediante apreciagdo eqiiitativa do juiz e
observados o grau de zelo do profissional; o lugar de prestagdo do servigo; a natureza e
importancia da causa, o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu
servigo, com previsdo legal no artigo. 20, § 4° do CPC; além da dispensa de depdsito
prévio para o ajuizamento de ag@o rescisoria em conformidade com o artigo. 488,
paragrafo unico do CPC; bem como da dispensa de preparo para a interposi¢do de
recurso, conforme estabelece o art. 511, do CPC; como também, a dispensa do
adiantamento das despesas dos atos processuais eventualmente requeridos, pagos ao
final pelo vencido, de acordo com o artigo 27 do CPC; a previsio do artigo 928,
paragrafo tinico do Codigo de Processo Civil que determina a audiéncia prévia em caso
de requerimento de medida liminar em ag@o possessoria; por fim, a impenhorabilidade
de seus bens (mesmo os dominicais) em consonancia com o artigo. 20, da Constituig¢do

Federal, artigo 649, do Cdédigo de Processo Civil e artigo 100 do Codigo Civil.

Vale ressaltar que uma corrente, considerada minoritaria, considera que estes
privilégios e/ou prerrogativas conferidos a Fazenda Publica quando em juizo violam o
principio constitucional da isonomia que na Constituicdo Federal, encontra se amparado
no caput do artigo 5° (Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza...), ja na legislagdo adjetiva, encontra-se tal regramento no artigo 125, do
Cadigo de Processo Civil, em que se exige do juiz no exercicio de sua fungdo de dirigir
0 processo que assegure as partes igualdade de tratamento, para que tenham as mesmas

oportunidades de demonstrar suas razdes e fazer valer os seus direitos.

Todavia, a corrente majoritaria, defende que as prerrogativas e/ou privilégios
conferidos a Fazenda Piblica quando em juizo assentam-se no principio da supremacia
dos interesses coletivos sobre os interesses individuais. Assim, os interesses da
coletividade transcenderiam aos particulares, descartando qualquer vulneragdo ao

principio constitucional da igualdade das partes litigantes.

Este também tem sido o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, que

assim ja se pronunciou:

Nio se equipara ao particular a Fazenda Publica. A Relevincia do
interesse publico, por esta preservado, separa-a, na sua natureza, do
particular.” (STF, RE 83041, Rel. Min. Cordeiro Guerra, publicado no
DJU de 15.08.80).
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RECURSO. IGUALDADE PROCESSUAL. PRIVILEGIO DA
FAZENDA PUBLICA. ART. 74 DO DL 960/38. Nio ofende o
principio da isonomia, aplicavel a igualdade das partes no processo, o
conferimento de tratamento especial a Fazenda Publica, o que se faz
em ateng¢do ao peso ¢ superioridade dos seus interesses em jogo.”
(STF, RE 83432, Relator Min. Leitdo de Abreu, publicado no DJU de
06.06.80).

Destarte, é bom esclarecer que estes privilégios da Fazenda Publica, quando
em juizo, estando em litigio do outro lado um particular, na busca da efetivagdo de um
direito fundamental social individual homogéneo ou até mesmo coletivo, podem-se
configurar um abuso que corrompe a igualdade processual entre as partes, visto que ndo
ha razio de ser, ja que a justificativa da supremacia dos interesses publicos sobre
interesses individuais fica prejudicada diante o fato de que o direito em litigio ¢
revestido de carater publico, posto que, amparado na dignidade da pessoa humana,

considerado a um sé tempo publico subjetivo e igualmente coletivo.
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CAPITULO 3 AS POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS COMO DISCURSO E
ARGUMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
BRASILEIROS: NOVAS NUANCES DO PROCESSO CIVIL

Antes de falar em si das decisdes judiciais, compete resgatar as bases
primordiais de como se firma o direito processual civil. Tem-se assim que o direito
possui suas fontes, ou seja, o lugar onde surgem os preceitos juridicos. Tais fontes sdo
classificadas em formais e materiais, aquelas possuem forga vinculante, sendo
obrigatéria para todos, aqui incluindo: a Constituigdo Federal, as leis
infraconstitucionais, os tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional,
tanto os de natureza de emendas constitucionais (os que tratem de direitos humanos e
forem aprovados por trés quintos dos votos) como os de leis ordinarias. Além disso, a
partir da reforma do judiciario pela emenda constitucional n® 45/2005, inclui-se nesse

rol as sumulas vinculantes.

Ja as fontes materiais do direito processual civil, apesar de ndo possuir forga
vinculante sdo responsaveis por apresentar o verdadeiro sentido das fontes formais, aqui
se destacando: os principios gerais do direito, os costumes, a analogia, a doutrina e a

jurisprudéncia.

Isto posto, na doutrina duas correntes tem se firmado para tratar da
justiciabilidade das politicas publicas, quais sejam: wuma intitulada por
Procedimentalista, que tem como expoente HABERMAS e a outra denominada de
Substancialista, defendida por DWORKIN.

SANTOS (2006) faz uma abordagem critica em torno da corrente
Procedimentalista, dizendo que:

O incremento do controle judicial prejudica o exercicio da cidadania
ativa, pois envolve uma postura paternalista. De tal sorte, favorece a
desagregagdo social e o individualismo, dado que o individuo,
enquanto simples sujeito de direitos, fica totalmente dependente do
Estado. Torna-se um cidaddo-cliente e o Judicidrio, o seu fornecedor
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de servigos. Portanto, ndo representa situagido desejada, mas situagdo

critica, correlata a uma crise institucional que precisa ser superada.
Seguindo a trilha tragada por SANTOS (2006), entendem os Substancialistas
que os cidaddos deixam de ser autores e tornam-se meros destinatdrios do direito. Isto
porque, para que sejam autores ndo ¢ necessaria a media¢do do Judicidrio, mas antes a
"criagdo" ou conquista de canais comunicativos, que levem o poder democratico do
centro para a periferia. Para os mesmos, dado que a lei ndo ¢ a vontade direta do povo,
este precisa ter meios de expressar sua propria vontade. Assim, a constituigdo deve
apenas garantir a existéncia desses meios ou procedimentos, para que os cidadios criem
seu proprio direito. Os seus principios ndo devem, pois, expressar conteido substantivo,

mas somente instrumentalizar os direitos de participagdo e comunica¢do democratica.

Em que pese estas criticas, nos tribunais brasileiros o posicionamento que
tende a se firmar € a justiciabilidade das politicas piblicas sociais, defendendo a tese de
ser possivel a intervengdo judicial como forma de garantir condigdes minimas
necessdrias a uma existéncia digna e essencial a propria sobrevivéncia do individuo, em

observiancia ao nicleo essencial dos direitos fundamentais, através do ativismo judicial.

Como se vera, as decisdes ndo ignoram o argumento da impossibilidade da
implementagdo da politica publica diante a impossibilidade financeira dos entes
publicos, em outras palavras da “reserva do possivel”, mas deixa assentado que a
capacidade econdmico-financeira do Estado para a imediata implementagdo da politica
publica, ndo pode ser empecilho para garantia e prevaléncia dos direitos fundamentais

da pessoa humana, aquilo se denomina de “minimo existencial”.

Adiante serdo analisados julgados do STF e STJ pertinentes ao tema. A
importdncia destas andlises se justifica pelo fato de que estes Orgdos do Poder
Judicidrio possuem as caracteristicas, conforme ensina LENZA (2008, p 465), de ser ao
mesmo tempo Orgdos de convergéncia (0rgdo de cupula, responsdvel pela tltima
decisdo) e também de superposi¢do (suas decisdes sobrepdem as decisdes proferidas por

orgdos inferiores das Justicas comum e especial).
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3.1 Julgados do STF sobre Politicas Phblicas Sociais

No STF, em varios de seus julgados, a tese do Controle Jurisdicional das
Politicas Pablicas Sociais e a imposi¢do de obrigacdes pelo Estado Administragdo
através do Estado-Juiz, reflete a posicdo ativista das decisdes judiciais deste orgdo que
cada vez mais vem adotando posiciio democratica em seus julgados, na medida em que
vem condenando o Poder Executivo e/ou Legislativo a cumprir deveres proprios destes

entes e proclamados pela Constituigdo Federal.

Dentro deste panorama a decisdo judicial que mais se compactua com o
abordado é a ADPF 45, em que figura como relator ¢ Ministro Celso de Mello, segue

parte da ementa:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE
DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAQ
POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA
DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
“MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL
DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). ADPF 45
MC/DF. RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO.

Este julgamento abordou a questdo da legitimidade constitucional do Poder
Judiciario para implementar politicas piblicas sociais, no caso de flagrante ato abusivo
praticado pela Administragio, para tanto foi interposta Acdo Constitucional de
Descumprimento de Preceito Fundamental, tendo o relator dito ser: “instrumento idoneo
e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas puablicas, quando (...), venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instincias governamentals destinatdrias do

comando inscrito na prépria Constituigio da Republica”.
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Acrescentou que por ser o0 STF o guardido da Constituigdo, jamais poderia
se abster do encargo de tornar efetivos os direitos sociais, econdmicos e sociais, direitos
de segunda geragdo, ou dimensdo, dizendo que caso esta Corte Constitucional “fechasse
os olhos” diante de uma violagdo positiva ou negativa da Magna Carta comprometeria,
a integridade da prépria ordem constitucional, o que ¢ inaceitdvel, como ele mesmo
disse.

Como frisado anteriormente, o desrespeito a Constitui¢do pode ocorrer tanto
através da agdo estatal quanto pela inércia do Poder Publico. No primeiro caso temos
um facere (atuagdo positiva), que suscita a inconstitucionalidade por agdo. Ji no
segundo incide numa violag@o negativa que se da pelo non facere ou non praestare, que
ocasiona a inconstitucionalidade por omissdo, seja toral ou apenas parcial.

O Ministro Relator qualifica esta segunda como um “comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica”, eis que pdem em xeque-mate o0s
postulados e principios da Maga Carta.

Este julgamento segue a trilha do entendimento de que mesmo ndo sendo
fung¢@o institucional do Poder Judicidrio a atribuicdo de formular e implementar
politicas publicas, caso se configure o descumprimento dos encargos politico-juridicos
por parte dos Poderes Executivo e Legislativo que impliquem na ineficdcia dos direitos
fundamentais (individuais e/ou coletivos), mesmo os considerados como de normas ou
contetido programaticas, de forma excepcional o Poder Judiciario podera ficar com esta
incumbéncia.

Enfatiza a decisdo que:

(...) A realizagdo dos direitos econémicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias do
Estado de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a
imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Todavia, continua dizendo o Ministro que o Poder Judiciario ndo pode
permitir é a manipulagdo indevida da “reserva possivel”, ou seja, criar obsticulo
artificial na atividade financeira e/ou politico-administrativa para inviabilizar o
atendimento do que se denomina de minimo existencial, que significa as condigdes

materiais minimas de existéncia da pessoa humana.
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Neste compasso a decisdo faz a seguinte adverténcia:

A cldusula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invacada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagio de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Assim, € preciso estabelecer através do principio da proporcionalidade e
razoabilidade o que deve prevalecer: o direito proclamado no texto constitucional ou a
(in)capacidade econémico-financeira do ente publico responsavel pela aquela
obrigacéo.

Esclarece o julgado que o desatendimento ou descumprimento de obrigacgéo
que se reveste da qualidade de Direito Fundamental Social resulta na conseqiiéncia de
ndo se considera-la como verdadeiro direito, o que ndo pode ser admitido pelo Poder
Judiciario.

Em outro julgado a 2°* Turma do STF, tendo também como relator o Ministro
Celso de Mello, defere através de recurso extraordinario o atendimento ou

implementagdo de politicas piblicas social no campo do direito a educagio:

E M E N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE
ATE SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E
EM PRE-ESCOLA - ED_UCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL
(CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. -
A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida s criangas, a estas assegura, para efeito
de sen desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo
de educagio basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola
(CF, art. 208, TV). - Essa prerrogativa juridica, em consegiiéncia,
impde, ao Estado, por efeito da alta significagfio social de que se
reveste a educacdo infantil, a obrigagiio constitucional de criar
condigBes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208, IV), o
efetivo acesso ¢ atendimento em creches e unidades de pré-escola,
sob pena de configurar-se inaceitdvel omissio governamental, apta a
frustrar, injustamente, por in€rcia, o integral adimplemento, pelo
Poder Publico, de prestagio estatal que lhe imp8s o proprio texto da
Constitui¢io Federal. - A educacic infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo
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de concretizagdo, a avaliagbes meramente discricionarias da
Administragio Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuario,
prioritariamente, no ensino fundamental e na educagio infantil (CF,
art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, TV, da
Lei Fundamental da Repiblica, e que representa fator de limitagéo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opgdes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art.
208, 1IV), nido podem ser exercidas de modo a comprometer, com
apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a
eficacia desse direito basico de indole social. - Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas
definidas pela propria Constitui¢io, sejam estas implementadas pelos
orgdos estatais inadimplentes, cuja omissdio - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em cardter mandatério - mostra-se apta a comprometer a
eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do possivel".

Outrossim, mais recentemente, a decisdo da 2* Turma do STF, tendo como
relator o Ministro Joaquim Barbosa, julgou por unanimidade em 23.06.2009 caso sobre
direito social a educagdo que confirma o defendido neste trabalho, ou seja, a

legitimidade do Poder Judiciario implementar politicas publicas sociais:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO  RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. CARENCIA DE
PROFESSORES. UNIDADES DE ENSINO PUBLICO. OMISSAO
DA ADMINISTRACAO. EDUCACAOQ. DIREITO
FUNDAMENTAL [NDISPQNT'VEL. DEVER DO ESTADO. ARTS.
205, 208, TV E 211, PARAGRAFO 2°, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. 1. A educagio € um direito fundamental e indisponivel dos
individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu
exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205
da Constituicdo do Brasil. A omissio da Administragio importa
afronta a Constituigdo. 2. O Supremo fixou entendimento no sentido
de que "[a] educagdo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianga, nio se expde, em seu processo de
concretizagdo, a avaliagdes meramente discriciondrias da
Administragdio Publica, nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental[...]. Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judicidrio determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas piblicas definidas pela
propria Constituigdo, sejam essas implementadas pelos orgios
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estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politicos-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatorio - mostra-se apta a comprometer a
eficicia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura
constitucional”. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento. RE 594018 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO AGREGNO
RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. EROS GRAU
Relator(a) p/ Acordio: Min. EROS GRAU
Orgiio Julgador: Segunda Turma.

3.2 Julgados do STJ sobre Politicas Publicas Sociais

O Superior Tribunal de Justiga ja apreciou o tema em alguns casos € em
consondncia com o STF admite o controle jurisdicional e a legitimidade do Poder
Judiciario em torno da promocgdo da efetividade dos direitos fundamentais, através da

implementag@o das politicas publicas sociais.

Um desses julgados foi exarado pela 1* Turma, no REsp 753565 / MS
RECURSO ESPECIAL 2005/0086585-2, tendo como relator o Ministro Luiz Fux , com
decisdo datada de 23 de margo de 2007. Ficando decidido que:

Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental
e na educagdo infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitagdo da discricionariedade politico--
administrativa dos entes municipais, cujas opgdes, tratando-se do
atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico
de indole social. - Embora inquestionivel que resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de politicas
publicas definidas pela prépria Constituicio, sejam estas
implementadas, sempre que os Orgios estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. (Grifado)
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O julgamento da I* Turma do STJ, no Resp. n° 353.147-DF, tendo como
Relator o Ministro Franciulli Netto segue a mesma inteligéncia do aqui elucidado, tendo
assegurado a paciente portador de retinose pigmentar, doenga que ataca a retina e
diminui progressivamente o campo de visdo até a cegueira completa, o direito a receber
auxilio financeiro do Poder Publico para prosseguir tratamento médico em outro pais

(Cuba), por recomendagdo de médicos brasileiros. Assim, firmou o julgamento:

O Sistema Unico de Saide pressupde a integridade da assisténcia, de
forma individual ou coletiva, para atender cada caso em todos os
niveis de complexidade, razio pela qual, comprovada a necessidade
de tratamento no exterior para que seja evitada a cegueira completa do
paciente, deverdo ser fornecidos os recursos para tal empresa. Néo se
pode conceber que a simples existéncia de Portaria suspendendo os
auxilios financeiros para tratamento no exterior, tenha a virtude de
retirar a eficacia das regras constitucionais sobre o direito fundamental
& vida e a saude.

Esses e outros julgados ja citados no texto deste trabalho s3o exemplos
recentes do atuar dos tribunais superiores brasileiros que vem se mostrando, scbretudo
nos ultimos tempos, favoraveis a efetividade das politicas piblicas via judicidrio,
encontrando no attvismo judicidrio as bases para um julgamento justo. Pois, conforme

escreve Ives Gandra da Silva Martins, citada no Resp. n° 353.147-DF, 1* Turma do STJ:

O ser Humano ¢ a unica razio do Estado. O Estado estd conformado
para servi-lo, como instrumento por ele criado com tal finalidade.
Nenhuma construgio artificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus
inalienaveis direitos e liberdades, posto que o Estado ¢ um meio de
realizagio do ser humano ¢ ndo um fim em si mesimo.

3.3 A decisdo judicial como discurso democratico: nove rumo do processo civil

Segundo JORGE NETO (2009, p 106): “A decisfio judicial ¢ fruto de um
procedimento constitucional e legalmente regulado, que deve observar principios que

assegurem as partes uma ampla participagio no resultado final do processo.”

O pensamento iluminista pretendia a decisdio judicial como o resultado de

um discurso logico-formal, sendo a lei a premissa maior, os fatos, a premissa menor ¢
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ao Juiz competia, através das premissas, proferir uma conclusdo estritamente vinculada

a lei.

Ocorre que com o pds-positivismo, muitas questdes da esfera propriamente
politica passaram a ser da esfera juridica. Dentro destas matérias politicas, os direitos

fundamentais sociais se destacam como campo de atuacgdo do Poder Judiciario.

Assim, defender a implementagdo das politicas publicas sociais pelo Poder
Judicidrio é sinbnimo de se afirmar que tal Poder Estatal analisara a politica publica
adotada, pelo Poder Executivo e/ou Legislativo, constatando se ela fere ou ndo os
direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes. Em caso positivo, ou seja,
constatando o descompasso, o Poder Judiciario tem legitimidade e competéncia para
determinar que o poder publico sane a lesdo, através do estabelecimento de uma nova
politica publica mais condizente com o proclamado pelos fundamentos constitucionais

adotados, em vista do atendimento do bem-estar social.
Destarte, preciosas sdo as palavras de JORGE NETO (2009, p 104):

E dizer, o Poder Judici4rio, ao sindicar uma determinada atividade
estatal, ndo podera usar como razdo de decidir os objetivos ou
programas de agdo estabelecidos pelos demais poderes, ou julgar
quais os melhores programas ou planos de agdo. Devera estar voltado
para os proprios direitos fundamentais e tera que decidir se a
atividade levada a efeito pelo Estado, os objetivos estabelecidos ou os
programas de agdo ofendem ou ndo os direitos fundamentais. Como
veremos mais adiante, ao tratarmos especificamente dos limites do
controle, caso ndo fique demonstrada a ofensa, caso o poder publico
comprove a impossibilidade material ou juridica para agir, ou
entendendo o julgador que os direitos fundamentais vém sendo
efetivados em grau 6timo, o Judicidrio julgara improcedente o pedido
de intervengdo.

Por tudo aqui registrado, deflui-se o entendimento de que a fungio social do
direito processual civil assume cada vez mais uma posi¢do de enaltecimento. O Juiz
moderno ndo é mero aplicador da lei, mas acima de tudo um juiz-cidaddo, atento as
necessidades e exigéncias da comunidade diante dos direitos sociais judicidveis,
assumindo um papel ativista na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
conforme proclama o art. 3° inciso I, da CF, na medida em que se torna responsavel
pela legitimagdo social do direito, dando efetividade aos direitos fundamentais previstos
no art. 6°, da CF.
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Isso porque, a nova tendéncia do ativismo judicial, considerado um
principio a reger o processo civil hodierno, juntamente com os outros principios, tem
encontrado guarida na jurisprudéncia patria, inclusive nos Tribunais Brasileiros de
Convergéncia e Superposi¢do. De forma que hoje, apesar dos entendimentos contrarios,
admite-se a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario,
diante atuacdo ou omissdo do Poder Publico. Defende-se que a judicializagdo das
politicas publicas sociais com a conseqiiente resposta do Estado-Juiz deve esta atrelada
a idéia de sociedade justa e igualitaria, buscando nos preceitos constitucionais vigentes
a decisdo mais compativel com os ditames de justica social. Advoga-se que, neste
contexto, o Direito Processual Civil precisa estd atento a esta “nova” tendéncia, como

tem ultimamente feito o STF e STJ.

Por fim, frise-se que quando o Poder Judiciario, enquanto Jurisdi¢do
Constitucional anula determinados atos votados e aprovados por representantes eleitos
de forma majoritaria, para dar prevaléncia aos principios e direitos fundamentais,
assegurados pela Carta Politica, em que pese o fato de se caracterizar em instancia de
poder contra-majoritario a sua intervengdo se da favoravelmente e ndo contra a
democracia, isso porque tais principios ou direitos sdo condigdes indispensaveis ao

funcionamento do Estado Democratico de Direito.



CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento do Estado Social, novos e importantes desafios foram
trazidos ao direito, pois que, os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdo
ganharam forga, tendo demonstrado no decorrer do trabalho que eles foram igualados
aos direitos subjetivos individuais, no sentido de poderem ser reclamados e
concretizados.

Nesta senda, o Poder Judiciario, que tem a fungdo de dirimir os conflitos,
tem o dever de seguir o devido processo legal, na sua vertente substancial. Em razio
disso, a dogmatica formal processual abre espago para a formagdo de um processo mais
justo, em conformidade com o Estado de Bem — Estar Social.

Isso implica na protegdo dos direitos fundamentais de segunda e terceira
dimensdes que normalmente, como visto, apresentam-se como direitos transindividuais.
Assim, para sua concretiza¢do € necessaria a adogdo e efetivagdo, em maior ou menor
medida, de politicas publicas pelos Poderes Legislativo e Executivo.

As politicas publicas, como apresentado, caracterizam-se em qualquer fazer
estatal para a concretizagdo dos direitos fundamentais, analisados na sua espera ou
dimensdo social. Disso, decorre a problematica de se averiguar se o Poder Judiciario
esta autorizado a proceder com este controle e em que medida isso tem sido feito pelos
Tribunais Superiores: STF e STJ.

O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario encontra um entrave
na alegagdo de interferéncia de um poder em outro, por isso, buscou-se estudar se esta
interferéncia implicava na desobediéncia a teoria de separagdo de poderes (fungdes).
Desse estudo, concluiu-se que o Poder Judicidrio precisa estar atento as questdes
sociais, proclamadas como direitos fundamentais pela Constituigdo Federal que,
inclusive, foi al¢ada a condigdo aplicabilidade imediata.

Assim, o Poder Judiciario que tem a funcdo de dizer o direito ndo s6 pode
fazer o controle das politicas publicas sociais que devem ser seguidas pelos Poderes
Legislativo e Executivo, como também, torna-se um dever exigivel pelo Estado
Democratico de Direito que reclama pelo enaltecimento da dignidade da pessoa
humana, fundamento e principio da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 111, CF).

Para cumprir com este dever o Poder Judiciario precisa proferir decisdes que

atendam aos anseios da coletividade. Tendo os principios constitucionais mais do que
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nunca importdncia neste mister. Nesta senda, precisa o julgador atentar os olhos para
uma postura ativista.

O ativismo do Juiz surge como principio que condiz com a contextualidade
do Direito Processual Civil, no pertinente a atividade juridica e a agdo judiciaria:
atuacdo de um Poder (politica); fungdo do jus dicere (finalidade); processo e
organizagdo (instrumentalidade). Dentro desse quadro, o estudioso pode aderir a um
novo principio de legitimidade ou a uma nova idéia de direito, com o juiz como figura

principal.

O ativismo do juiz atua sobre o comportamento deste no processo, em busca
de um direito judicial, menos submisso as leis ou a doutrina estabelecida e as
convengdes conceituais. Ndo importa numa simples, embora agil, aplicagdo da norma e
que a deixe inalterada. Nem € atitude voluntariosa, mas tomada de consciéncia no

presente e diretriz de decisdes futuras.

Nio se pode dizer que o ativismo judiciario seja um novo sistema fora da
realidade. Ao contrario, a sociedade necessita de meios que possam possibilitar a
eficacia do direito, dos seus direitos, e nesse sentido o ativismo vem sendo um grande
meio de efetividade dos direitos sociais contidos no art. 6° da Constituigdo Federal, o
qual abrange a educagdo, a saide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegdio a maternidade e a infincia, além da assisténcia aos
desamparados. Tais direitos fundamentais sdo caracteristicos do Estado de Bem-Estar
Social, do qual se difere radicalmente o Estado Liberal, porque, enquanto este se
contentava em impor prestacdes negativas ao Estado, aquele determina a imposi¢do de

prestagdes positivas, no campo dos direitos sociais.

Nas hipoteses de negagdo de prestagdo dos servigos sociais basicos, tem-se
admitido nos Tribunais Superiores que o Judicidrio atue, ainda que isto implique uma
decisdo sobre aplicagdo de recursos publicos. Nesse sentido, cabe ao Poder Judicidrio,
por exemplo, assegurar a paciente tratamento médico, o fornecimento gratuito de
medicamentos, por ser dever do Poder Publico dar efetividade ao direito a saide contido
no art. 196 da CF e regulamentado na Lei 9.313/96, sob pena de grave comportamento

inconstitucional.

No territério do direito privado, no equilibrio das relagdes juridicas, entre o

mais fraco e o mais forte, o Judiciario tem ampla margem para desenvolver a sua missdo
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democritica, ao bem interpretar € aplicar leis. Exige-se, através do ativismo judicial,

que o Judicidrio seja critico, ousado e criativo.

E necessério acentuar que o direito a educagio que representa prerrogativas
constitucionais atribuidas a todos, impde ao poder publico um poder/dever de

presta¢des positivas a sociedade.

Nesse contexto constitucional, que implica a implantagio de politicas
publicas pelo sistema politico, ndo pode o Judiciario frente & omissfio dos demais
Poderes em concretizar as opgoes politicas fundamentais conformadoras da
Constitui¢do, deixar de dar efetividade a pretensio dos preceitos e dos principios que

nela se acham consignada.

Portanto, a fungio social do novo direito processual implica na reformulacio
de velhas posturas judiciais. O juiz moderno ndo € um mero aplicador da lei, mas um
juiz-cidaddio, que esti atento para as necessidades sociais. E importante observar que o
ato de julgar ndo € uma tarefa essencialmente axiolégica, ndo podendo o juiz contentar-
se com a idéia de que a justica estd toda contida nos veiculos legislativos, mas ser um
critico dos preceitos ditados pelo legislador ou pelo proprio Presidente da Repiblica em

sua fungdo legiferante.

Diante de tudo relatado, vé-se a ampliagio do raio de atuacio do Poder
Judicidrio através da nova politica de ag¢fio adotada pelo Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica: o ativismo judicidrio diante a justiciabilidade dos politicas

publicas sociais no novo direito processual.
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