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RESUMO

Relatério Monogréfico de Pesquisa no ambito do direito processual civil, cujo objeto
€ a tematica da acao civil publica como instrumento de acesso para o adequado
controle e eventual intervencdo do Poder Judiciario na concretizagdo de politicas
publicas. Por meio da pesquisa dogmatica, transitando de forma qualitativa e vertical
entre a lei, jurisprudéncia e doutrina nacional acerca da agdo civil publica, foi
evidenciado um mecanismo de controle sobre a Administracdo publica no ambito da
chamada judicializacdo da politica. O estudo do papel que a acado civil publica
exerce a luz do direito positivo, evidenciou-a como sendo um instrumento processual
pertencente a um rol exemplificativo de caminhos abertos para entidades ou grupos
legitimados a impugnar a omissdo dos poderes Legislativo e Executivo,
demonstrando que pode existir o desenvolvimento de politicas publicas por parte do

Poder Judiciario.

Palavras-chave: Acao Civil Publica, Politicas Publicas, Judicializacdo da Politica



ABSTRACT

Monographic Research Report in the civil procedural law theme, with the subject of
civil action as a means of access to an adequate control and eventual intervention of
the Judiciary in the implementation of public policies. A mechanism of control over
public administration in the so-called legalization of politics was able to be shown
through a dogmatic research, moving in a qualitative and vertically between the law,
jurisprudence and doctrine concerning the national civil action. Studying the role that
civil action has in the light of positive law, demonstrated the existence of a procedural
instrument belonging to an illustrative list of open paths where legitimate entities or
groups can challenge the omission of the legislative and executive branches,

showing that the Judiciary can develop public policies.

Keywords: Public Civil Action, Public Policies, Legalization of Politics
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INTRODUCAO

O presente trabalho circunscreve-se no ambito do direito processual civil e
tem como objetivo apresentar o instrumento processual da acao civil puablica, meio
de defesa dos interesses sociais, ha promoc¢ao do exercicio do Poder Judiciario para
o adequado controle e eventual intervencdo quanto a concretizacdo de politicas

publicas.

Pretende-se com essa pesquisa destacar a acao civil publica que,
juntamente com outras acBes de carater coletivo, surge como mecanismo de

controle da Administragcdo Publica no ambito da chamada judicializa¢do da politica.

Nesse contexto, a judicializacdo, tratada no segundo capitulo, sera
apresentada como elo essencial ao desenvolvimento do tema diante de sua
importancia, tendo em vista que € através da judicializacdo e do ativismo judicial que
ocorre uma interferéncia do Poder Judiciario na implementacéo de politicas publicas

gue visam efetivar direitos fundamentais; abordados no primeiro capitulo.

Destarte, € possivel acionar o pronunciamento do Judiciario quando o
funcionamento do Poder Legislativo e Executivo se mostrar falho, deficiente ou
insatisfatorio. Quando os demais poderes forem omissos quanto a implementacéo
dos direitos sociais, ocorre essa intervencao judicial nas politicas sociais, por meio

da acdao civil publica, que sera aprofundada no terceiro capitulo.

Assim, propde-se a estabelecer uma nova posicdo assumida pelo juiz dentro
do Estado Democratico de Direito, destacando a sua importancia no exercicio de um

papel ativo na implementacéo de certos direitos sociais no Brasil

No contexto dessa pesquisa, enfrentar-se-4 o seguinte problema: a acao

civil publica, como instrumento processual, é eficaz no auxilio ao judiciario

para provocar a execucao de politicas publicas?

Para saber se a acédo civil publica influencia, de fato, na correcéo e no ajuste

de politicas publicas, chegando a vincular a Administracdo Publica a alterar um
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padrdo de comportamento, faz-se necessario identificar por meio da pesquisa
dogmaética o conceito e terminologia de acao civil publica, os interesses tutelaveis
por esse instrumento processual, bem como ponderar a utilizacdo da acgao civil
publica como instrumento concretizador da intervencdo do Poder Judiciario em

politicas publicas.

Com efeito, a acdo civil publica mostra-se como um dos principais
instrumentos processuais de controle das politicas publicas pelo Poder Judiciério,
revelando-se como uma importante garantia constitucional para o0 exercicio e

efetivacdo dos direitos fundamentais.

Através da acéao civil publica, o judiciario podera, de forma eficaz, questionar
e avaliar politicas publicas oriundas do Poder Publico, dai a importancia do presente
estudo. Trata-se de um instrumento adequado a provocar o controle e eventual

intervencgé&o do judiciario nas politicas publicas.
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1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

1.1 Direitos Fundamentais
1.1.1 Conceito

A mudanca do direito natural para o direito positivado somada a
acontecimentos histéricos que alteraram comportamentos humanos, fez surgir um
movimento de reconstrucdo do conceito de estado, tendente a acolher anseios
sociais. Nesse cenario, na fungédo de defesa da sociedade, sobreveio um conjunto

de valores, direitos e liberdades, consubstanciados nos direitos fundamentais?.

Tais direitos sdo produto de diversas transformacgdes ocorridas no decorrer
da histéria e consistem em instrumentos de protecdo do individuo frente a atuacao
do Estado. Sendo assim, o conceito de direitos fundamentais esta intimamente
ligado a evolugcédo da prépria sociedade, fato que acarretou uma modificacdo nas
tutelas pretendidas e, consequientemente, abriu espaco para o0 surgimento constante

de novos direitos?.

A expressao direitos fundamentais (droits fondamentaux) tem origem na
Franca, no movimento politico e cultural que deu origem a chamada Declaracao dos

Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789° e contempla direitos relacionados a

! PFAFFENSELLER, Michelli. Teoria dos Direitos Fundamentais. Revista Juridica, Brasilia, jun/jul
2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_85/index.htm>. Acesso em: 20
mai 2011.

2 Ibidem

% José Afonso da Silva ensina que: “(...) o que diferenciou a Declaracdo de 1789 das proclamadas na
América do Norte foi a sua vocagdo universalizante. Sua visdo universal dos direitos do homem
constituiu uma de suas caracteristicas marcantes (...). Alias, as declaracdes de direitos do século XX
procuram consubstanciar duas tendéncias fundamentais: universalismo, implicito j& na Declaragao
francesa de 1789, e socialismo (tomada essa expressdo em sentido amplo, ligado a social, e ndo
técnico-cientifico), com a extensdo do nimero dos direitos reconhecidos, o surgimento dos direitos
sociais, uma inclinagdo ao condicionamento dos direitos de propriedade e dos demais direitos
individuais, propensao que refletiu no Direito Constitucional contemporaneo. O sentido universalizante
das declaracdes de direitos, de carater estatal, passou a ser objeto de reconhecimento supra-estatal
em documentos declaratérios de feicdo multinacional ou mesmo universal. As primeiras
manifestagfes nesse sentido foram propostas de organismos cientificos internacionais, visando
estender a defesa dos direitos humanos a todos os paises e a todos os individuos de todas as
nacionalidades (...). Um passo concreto foi dado quando os vinte e um paises da América se
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liberdade e a igualdade criados com o objetivo de proteger e promover a dignidade

da pessoa humana®.
1.1.2 Classificacao

Os direitos fundamentais® ndo surgiram simultaneamente, mas em periodos
distintos, conforme a demanda de cada época. O lema revolucionario do século
XVII (liberdade, igualdade e fraternidade) anunciou o conteido e a sequéncia
histérica da gradativa institucionalizacdo desses direitos®.

Assim, os interesses individuais vinculados a liberdade foram os primeiros
direitos fundamentais a serem previstos constitucionalmente. S&o conhecidos como
direitos fundamentais da primeira geracéo’, tendo como contetido os direitos civis e

politicos oponiveis ao Estado. Surgia, entdo, o conceito de Estado abstencionista®.

A segunda leva reconhecida de direitos fundamentais é atinente a interesses
da coletividade, relacionados a igualdade em sentido material. Sado direitos que

exigem determinadas prestacdes por parte do Estado, sendo denominados direitos

reuniram em Chapultepec (México) no inicio do ano de 1945, firmando a tese de que um dos
primeiros objetivos das Nag¢fes Unidas deveria ser a redacdo de uma carta dos direitos do homem.
Dai que a Carta das Nac¢Bes Unidas ficara impregnada da idéia do respeito aos direitos fundamentais
do homem (...). Delineada na Carta das Nacdes Unidas, assim, a preocupagdo com os direitos
fundamentais do homem, cumpria dar-lhe consequéncia sistematica, mediante a redacdo de uma
Declaragdo Universal dos Direitos dos Homem. Com esse proposito, criou-se, ha ONU, uma
Comisséo dos Direitos do Homem (...). A Declarac@o Universal dos Direitos do Homem contém trinta
artigos, precedidos de um Preambulo com sete considerandos, em que reconhece solenemente: a
dignidade da pessoa humana, como base da liberdade, da justica e da paz, o ideal democratico com
fulcro no progresso econdmico, social e cultural; o direito de resisténcia a opresséo; finalmente, a
concepcao comum desses direitos. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
22. ed. rev., atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 161-164.

* NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 4. ed. rev., atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2010, p. 351-352.

® No final do século XIX, Georg Jellinek elaborou a teoria dos quatro status nos quais o individuo
poderia encontrar-se perante o Estado. Com base nessa teoriza¢éo, a doutrina constitucionalista, ao
longo do tempo, classificou os direitos fundamentais em espécies, a saber: (i) direitos de defesa, (ii)
direitos a prestacdes e, ainda admitido por alguns juristas, (i) direitos de participacdo). URBANO,
Hugo Soares Caymmi. Notas sobre a efetivacdo do direito fundamental a salde. Revista de
Informacao Legislativa, n® 188, out/dez 2010, p. 181-182.

® Ibidem, p. 354.

" Atualmente, usa-se o termo dimens&o pelo fato de os direitos fundamentais coexistirem entre si.
REDE DE ENSINO LFG, Aula de Direito Constitucional. Brasilia: Unidade Sudoeste, 2010.

® NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 4. ed. rev., atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2010, p. 355.
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fundamentais de segunda geracdo. Esse periodo da origem as chamadas garantias

institucionais®.

J& os direitos ligados a fraternidade, direitos fundamentais da terceira
geracdo, tratam de direitos transindividuais (tanto coletivos como difusos),
destinados & protecdo do género humano'®. Dentre os direitos integrantes desta
dimenséo, Paulo Bonavides destaca os relacionados ao desenvolvimento, ao meio-

ambiente, & autodeterminac&o dos povos, & comunicacéo, entre outros™.

Por fim, a quarta geracdo de direitos fundamentais pode ser associada a
pluralidade. S&o os direitos das minorias, que ainda devem ser alcancados. Direitos
como a informagdo, a democracia, o pluralismo, os quais foram introduzidos no

ambito juridico em raz&o da globalizag&o politica®?.

Destarte, o reconhecimento e a protecdo dos direitos e das liberdades
fundamentais s&o o ndcleo essencial da democracia constitucional™. E por meio dos
direitos fundamentais que se avalia a legitimacdo de todos os poderes sociais,

politicos e individuais de uma sociedade™”.

Para Gilmar Mendes®®:

Os direitos fundamentais sdo, a um sé tempo, direitos subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade
de impor os seus interesses em face dos Orgdos obrigados. Na sua
dimenséo como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os
direitos fundamentais - tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente,
um direito subjetivo quanto aqueloutros, concebidos como garantias
individuais - formam a base do ordenamento juridico de um Estado de
Direito Democréatico.

? |bidem, p. 355.

19| INHARES, Paulo Afonso. Direitos Fundamentais e qualidade de vida. S&o Paulo: Iglu, 2002, p. 52-
92.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 15.

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 4. ed. rev., atual. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
Método, 2010, p. 356.

¥ KARL LOEWENSTEIN apud CUNHA Janior, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder
Publico: em busca de uma dogmética constitucional a efetivacdo da constituicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2004, p. 141-142.

4 CUNHA Junior, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico: em busca de uma
dogmatica constitucional a efetivacéo da constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 141.

* MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 3 ed. rev. e amp. S&o Paulo: Saraiva: 2004, p. 02.
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1.2 Direitos Fundamentais e o Estado Democratico de Direito

Os direitos fundamentais exercem papel de suma importancia no Estado
Democratico de Direito, servindo como a principal garantia de que o Estado, através
de seu sistema juridico e politico, promovera a prote¢cdo do cidaddo enquanto
individualidade e, também, a solidariedade social, visando a um pleno
desenvolvimento da comunidade como um todo. Sao os direitos fundamentais que
garantem o respeito dos direitos individuais e a promog¢ao social baseada na

valorizacéo da dignidade humana™®.

Entende-se como Estado Democratico de Direito, caracterizador do Estado
Constitucional, aquele que se rege por normas democraticas e estabelece como
prioridade o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias

fundamentais?’.

Nas palavras de COELHO"® et al., trata-se, na verdade, de uma:

Organizacdo politica em que o poder emana do povo, que O exerce
diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em eleicdes livres e
periddicas, mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o
exercicio de mandatos periddicos (...). Mais ainda, ja agora no plano das
relacBes concretas entre o Poder e o individuo, considera-se democrético
aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar aos cidadaos o
exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também e
sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de
nada valeria a solene proclamacédo daqueles direitos.

STRECK!® explica que o Estado Democréatico surge como superacdo dos
modelos anteriores (Liberal e Social) e apdia-se em dois pilares principais: na

democracia e nos direitos fundamentais. Para o autor, ndo existe democracia sem o

' TERRA, Eugénio Couto. A idade penal minima como clausula pétrea. Disponivel em:

<http://jij.tj.rs.gov.br>. Acesso em: 16 jun 2011

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 2.

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. rev e atual. S&8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 171.

9 STRECK, Lenio Luiz. In: CONSELVAN, Jussara Seixa. O papel da hermenéutica constitucional na
concretizacao dos direitos fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba,
v.5, n. 5, jan/jun. 2009, p. 4.
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respeito e a realizagdo dos direitos fundamentais (sociais), da mesma forma que

inexistem direitos fundamentais (sociais) sem a democracia.

Uma das caracteristicas do Estado Democréatico de Direito € justamente a
positivacdo dos direitos fundamentais pela Constituicdo, em que sdo considerados
como condi¢do de existéncia e vigéncia do Estado Constitucional Democratico de

Direito?°.

Desse modo, os direitos fundamentais integram a esséncia do Estado
Constitucional, porquanto funcionam como base da Constituicio. E uma
Constituicdo sem uma declaracdo de direitos fundamentais ndo € digna desse

nome?L.

Portanto, os direitos fundamentais exercem uma importante funcdo de
legitimacdo do poder estatal, na medida em que o poder se justifica pela realizacéo
dos direitos do homem. Com a sua positivacao juridico-constitucional, os direitos
fundamentais sdo guinados a parametro de afericdo de legitimidade, ao mesmo

tempo formal e material, da ordem juridica estatal?®.

Nesse sentido, é possivel entender que a democracia e seu pleno exercicio,
vem associada a implementacdo e gozo dos direitos de segunda geracao, aqueles
direitos que tratam de interesses da coletividade e exigem prestacfes por parte do

Estado, os chamados direitos sociais®.

1.3 Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo Federal de 1988

Como visto, os direitos fundamentais da segunda geracdo atuam de forma
positiva, exigindo determinadas condutas por parte do Estado. S&o direitos
prestacionais, buscando ac¢des positivas do Estado, no sentido de demandas sociais

tais como educacao, habitacéo e previdéncia social.

%% CUNHA Junior, Dirley da. Controle Judicial das Omissées do Poder Publico: em busca de uma
dogmatica constitucional a efetivacdo da constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 218.

?! |bidem

%2 |bidem

% STRECK, Lenio Luiz. In: CONSELVAN, Jussara Seixa. O papel da hermenéutica constitucional na
concretizacao dos direitos fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba,
v.5, n. 5, jan/jun. 2009, p. 4.
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Essas prestacdes podem ser de natureza material (direito social a educacéo,
a saude, etc.) ou juridica (aquelas que buscam regulamentar a protecdo do direito
considerado fundamental, geralmente, por meio de normas de organizacdo e
procedimento como, por exemplo, a elaboragéo de leis para proteger os direitos dos
trabalhadores); e devem ser realizadas, notoriamente, pelo Estado®.

Através desses direitos, busca-se uma garantia aos individuos da satisfacéo
de condi¢Bes materiais indispensaveis para 0 gozo de sua liberdade. Para isso, o
Estado precisa escolher a melhor forma de alocar recursos, pois a realizagdo dos
direitos fundamentais sociais, em maior ou menor grau, depende intrinsecamente da

disponibilidade financeira do Estado?.

Logo, os direitos sociais, por sua propria natureza, invocam do poder politico
uma demanda de recursos para sua aplicabilidade plena. Nas palavras de Alvaro

Ciarlini®®:

Considera-se que direitos tém custos e que esses custos constituem uma
limitacdo ao seu atendimento, em virtude da potencializacdo dos critérios
seletivos em face do aumento de sua demanda, tendo-se em conta a
disponibilidade financeira do Estado.

Assim, enquanto direitos subjetivos as prestacdes sociais?’, os direitos

sociais®® encontram-se atrelados & tarefa de melhoria e redistribuicdo dos recursos

# URBANO, Hugo Soares Caymmi. Notas sobre a efetivacdo do direito fundamental a salde. Revista
de Informacao Legislativa, n°® 188, out/dez 2010, p.182.

% |bidem, p.183.

% CIARLINI, Alvaro Luis de Araujo. O direito a salde entre os paradigmas substanciais e
procedimentais da Constituicdo: para uma compreensédo agonistica dos direitos fundamentais sociais,
na busca do equilibrio entre autonomia e bem-estar. 2008. 288 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia/DF.

2 Hugo explica que: “outra classificagdo doutrinaria de relevo para a melhor compreensao dos
direitos fundamentais é aquela que os divide em dimensfes subjetiva e objetiva. A dimensao
subjetiva dos direitos fundamentais (...) caracteriza-se pelos direitos subjetivos conferidos aos
particulares de modo a conferir-lhes pretensdes entre si e em face do Estado. Pode-se exigir tanto
uma acao positiva, como nos casos dos direitos a prestacdes, bem assim como também uma
abstencédo, ou seja, um comportamento omissivo. Nesses casos, 0s individuos valem-se sobretudo
dos remédios constitucionais (mandado de seguranca, habeas data, mandado de injuncdo, etc.).
URBANO, Hugo Soares Caymmi. Notas sobre a efetivacdo do direito fundamental & satde. Revista
de Informacao Legislativa, n° 188, out/dez 2010, p.182.

% Esses direitos, no dizer de Coelho, estdo: “voltados para a igualdade material nas condigbes de
vida como ensina Sarlet: “caracterizam-se ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacao, trabalho, etc., revelando uma
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existentes em dada sociedade, contribuindo para o desenvolvimento do ser humano

e de sua qualidade de vida®.

A Constituicdo Brasileira de 1988 inaugura uma etapa de amplo respeito
pelos direitos fundamentais e reconhecida efetividade. Distinguindo-se das cartas
anteriores, a CF/88, em vigor, positivou os referidos direitos logo no inicio de suas
disposicdes (titulo 1), apdés o que tratou da organizacdo do Estado (titulo III),
evidenciando sua preocupacdo com o ser humano, enaltecendo-o como o fim
estatal®®.

Uma importante inovacgéo foi, de fato, a previsdo dos direitos sociais em
capitulo proprio do titulo dos direitos fundamentais, como consta no titulo Il “Dos

Direitos e Garantias Fundamentais”, capitulo Il “Dos Direitos Sociais™":

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacgédo, a salude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 64, de 2010)

Porém, por mais que a CF/88 contenha em seus objetivos a realizacdo dos
direitos sociais devidos a sociedade brasileira, € necessaria a efetivacdo concreta de
seu texto, representando prestacdes positivas efetivamente oferecidas pelo Estado
(direta ou indiretamente), possibilitando melhores condicbes de vida aos mais

fracos®?.

transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas”. COELHO,
Edihermes Marques. In: DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas puablicas. S&o Paulo:
Método, 2007, p. 110.
* FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo poder judiciario no Brasil: uma vis&o
goeral. Revista Interesse Publico, n. 44, jul./ago. 2007, p. 28.

CUNHA Junior, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico: em busca de uma
dogmatica constitucional a efetivacéo da constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 232.
% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 11. Ed. S&o Paulo:
Rideel, 2005
% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. rev., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 285-286.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc64.htm#art1
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Esses direitos fundamentais de segunda geracéo®, comprometidos com
uma acdo estatal voltada para a dignidade da pessoa humana®, ndo se tornardo
realidade sem o redimensionamento dos papéis e compromissos do poderes

estatais instituidos e do real comprometimento com a Constituicdo.

Nesse contexto, o Direito precisa ser visto como instrumento de
transformagdo social em um Estado Democratico de Direito, como ensina

Kossman®®:

Em um Estado Democratico de Direito, cuja divida social histérica teima em
permanecer, o Direito precisa ser visto como instrumento de transformagéo
social, superando a pratica instrumentalista do Direito Brasileiro e da
dogmética juridica, assentado em um paradigma liberal-individualista-
normativista, instituido para resolver disputas interindividuais, e
possibilitando a efetiva concretizacdo pratica das transformacdes sociais
necessarias e respaldadas por um Estado intervencionista, agente e
protagonista da efetivacdo plena de um constitucionalismo comprometido
com a superacdo das mazelas sociais e com o devido resgate da dignidade
da pessoa humana.

Essa qualidade de Estado Democratico de Direito € atribuida ao Brasil,
tendo como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. E o que dispbe o

artigo 1° da Carta Magna®®.

A CF/88 também fixa os objetivos desse Estado Democratico de Direito em

seu artigo 3°% construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o

¥ Alexandre de Moraes elucida: “Modernamente a doutrina apresenta-nos a classificacéo de direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdes, baseando-se na ordem histérica cronolégica
em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos. [...] Assim, os direitos fundamentais de
primeira geracdo sdo os direitos e garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas),
surgidos institucionalmente a partir da Magna Charta. Referindo-se aos hoje chamados direitos
fundamentais de segunda geracdo, que s@o os direitos sociais, econbmicos e culturais, [...]
Themistocles Branddo Cavalcanti analisou que “[...] entre os direitos chamados sociais, incluem-se
aqueles relacionados com o trabalho, o seguro social, a subsisténcia, o amparo & doenca a velhice
etc.”. Por fim, [...] protege-se, constitucionalmente, como direitos de terceira geracdo os chamados
direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um ambiente equilibrado, uma
saudéavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e a outros direitos
difusos [...]". MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 31-32.
% COELHO, Edihermes Marques apud DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas.
Sao Paulo: Método, 2007, p. 110.

% Kossmann, Edson Luis. Efetividade dos direitos fundamentais sociais e o problema do alto custo
da saude. Disponivel em: < www.incubadora.ufsc.br>. Acesso em: 20 jun 2011.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 11. Ed. S&o Paulo:
Rideel, 2005


http://www.incubadora.ufsc.br/
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desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as

desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo®’.

Com isso, percebe-se que a CF/88 definiu os objetivos fundamentais do

Estado, de forma a orientar a compreensao e interpretacdo do ordenamento

constitucional pelo critério do sistema de direitos fundamentais. Ou seja, a dignidade

humana, traduzida no sistema de direitos constitucionais, € vista como o valor

essencial que d& unidade de sentido & nossa Constituic&o®.

Destaca-se, nesse contexto, a breve licdo de José Reinaldo de Lima

Lopes™, exposta a seguir:

1) As regras do jogo democratico sdo apenas 0 minimo, sem as quais ndo
pode haver democracia, mas que por si s6s ndo asseguram a existéncia da
democracia. Em outras palavras, sdo condicdo necessaria, mas nao
suficiente, da vida democratica [...]

2) A democracia esta num processo de expansao, ou seja, ela é hoje um
processo em si mesmo que almeja mais liberdade em mais lugares. Ou
seja, de um Estado democréatico, passa-se a procurar uma sociedade
democratica.

3) Os novos direitos sociais sdo representativos dessa realidade e por isso
sdo direitos constitucionais. Esses mesmos direitos constituem elemento
essencial da democracia, ha medida em que é inerte a essa concessao de
condicdes reais de possibilidade de vida digna.

4) Se a democracia é o oposto do poder autocréatico e se a sua realizagdo
depende da eliminacdo progressiva de oligarquias, de restricdo ao acesso
ao Estado (cargos de decisdo ou de execuc¢do), transparéncia crescente do
exercicio do poder e participagdo consciente dos cidaddos, a negativa dos
direitos sociais, ou seja, a negativa das condi¢cdes de possibilidade de vida
digna garantida sob 0 nome de direitos sociais é negativa da democracia.

5) Os direitos sociais, em regra, dependem, para sua eficicia, de atuacdo
do Executivo e do Legislativo por terem o carater de generalidade e
publicidade. Assim é o caso da educagdo publica, da saude publica, dos
servi¢os de seguranga e justica, do direito a um meio ambiente sadio, o
lazer, a assisténcia aos desamparados, a previdéncia social, e outros
previstos no art. 6°, no art. 7°, sem contar as disposi¢des dos incisos do art.
170, do art. 182, do art. 193, do art. 225, e muitas outras espalhadas ao
longo do corpo de toda a Constituicdo de 1988.

3" Ibidem

% CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separacdo de
Poderes. In: Luiz Werneck Vianna. (org.). A Democracia e os Trés Poderes no Brasil. 1 ed. Belo
Horizonte: Editora da UFMG/IUPERJ/FAPERJ, 2002, v. 1, p. 26.

% Apud FIGUEIREDO, Marcelo. Op. cit., p. 41-42.
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2. INTERVENCAO DO JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS

2.1 Politicas Publicas

Na CF/88 encontram-se expressos Varios direitos sociais previstos como
direitos fundamentais, que necessitam de comportamentos ativos por parte do Poder
Executivo. Dai surge, como um conjunto de normas e atos tendentes a realizacao

desse objetivo, a politica pablica®.

2.1.1 Conceito

O conceito de politica publica esta relacionado a um fazer estatal, a uma
acao ou atuacao publica, com vistas a concretizar, mediata ou imediatamente, 0s
direitos fundamentais. Logo, sera politica publica toda e qualquer acdo do Estado,
por meio da Administragdo Publica, que tenha por fim efetivar direitos

fundamentais™.

Nas palavras de Elenaldo Celso Teixeira*, as politicas publicas s&o:

Diretrizes, principios norteadores de acdo do poder publico; regras e
procedimentos para as relacdes entre poder publico e sociedade,
mediacBes entre atores da sociedade e do Estado. S&o, nesse caso,
politicas explicitadas, sistematizadas ou formuladas em documentos (leis,
programas, linhas de financiamentos) que orientam ac¢des que normalmente
envolvem aplicacdes de recursos publicos. Nem sempre porém, ha
compatibilidade entre as intervencdes e declaracdes de vontade e as agbes
desenvolvidas. Devem ser consideradas também as “nao-agdes”, as
omissdes, como formas de manifestacdo de politicas, pois representam
opcoes e orientagBes dos que ocupam cargos.

LOPES® ensina que existem varios tipos de politicas publicas, quais sejam,

o das politicas sociais, de prestacdo de servicos essenciais e publicos (saude,

0 Serda se refere as politicas plblicas como sendo aquelas que visam contornar problemas oriundos
do uso dos chamados bens publicos, recursos de acesso aberto, e as externalidades que ocorrem
sem a existéncia de norma coletiva que as internaliza, as quais evidenciam a necessidade de
intervencgdo publica ou de cooperagdo entre agentes econémicos para resolvé-las. MAY, Peter H. et
al. Instrumentos econémicos para o desenvolvimento sustentdvel na Amazébnia brasileira. Brasilia:
Ministério do Meio Ambiente, 2005, p. 11-12.

*1 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a
democracia e os direitos fundamentais. Salvador: Edi¢cbes Jus PODIVM, 2008, p. 53.

*2 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O Papel das Politicas Publicas no Desenvolvimento Local e na
Transformacao da Realidade. Disponivel em: <http://www.fit.br>. Acesso em 10 jun 2011
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educacdo, seguranca, justica, etc.), das politicas sociais compensatérias
(previdéncia e assisténcia social, seguro desemprego, etc.), das politicas de fomento
(créditos, incentivos, desenvolvimento industrial, etc.), das reformas de base

(reforma urbana, agraria, etc.), das politicas de estabilizacdo monetéria.

Todas estas espécies de politicas tém como objetivo final em comum o de
alcancar uma satisfatéria concretizacdo daqueles direitos em favor de toda a
comunidade, trazendo uma melhoria de vida a todos os seus membros, atingindo-os

indiretamente de forma individualizada.

Nas licdes de DWORKIN*, a politica é “aquele tipo de padrédo normativo que
estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto

econdmico, politico ou social da comunidade”.

Assim, a politica publica tem como intencao atingir o coletivo, a populagéao
em geral, a pretensdo de ser uma acdo que tenha como meta assegurar a
concretizacdo dos direitos de todos os cidadaos contemplados constitucionalmente,

melhorando suas condic¢des de vida.

Ressalta-se, contudo, que as politicas publicas ndo podem ser
originariamente formuladas pelo Judiciario; que apenas exerce a funcdo de controle

nos casos de omiss&o dos demais poderes™®.

2.1.2 Formulacéao das Politicas Publicas

A Constituicdo Federal, ao prever direitos sociais outorgados a todos os
cidaddos de modo universal e sem qualquer distingdo, estabelece que o conteudo

da politica publica dependera de uma acao politica, tradicionalmente vinculada as

*® Apud MACHADO, Ednilson Donisete; CAVALHIERI, Juliana Raquel. Politicas publicas como
instrumentos de concretizagdo dos direitos sociais. Disponivel em: < http://www.conpedi.org.br>.
Acesso em 5 ago 2010.

* Apud MACHADO, Ednilson Donisete; CAVALHIERI, Juliana Raquel. Politicas publicas como
instrumentos de concretizagdo dos direitos sociais. Disponivel em: < http://www.conpedi.org.br>.
Acesso em 5 ago 2010.

** GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de Politicas plblicas pelo Poder Judiciario. Revista de
Processo, n. 164, out. 2008.


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/
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instituicbes formais de democracia representativa, qual seja, Executivo e

Legislativo™.

Partindo deste pressuposto, os representantes dos Poderes Executivo e
Legislativo irdo definir suas prioridades governamentais em relacdo a satisfacédo de
determinado direito social, iniciando o processo de formulacdo de uma politica

publica que, posteriormente, serd colocada em préatica na sua fase da execucao.

O processo de formulagcdo normalmente inicia-se com a edicdo de leis
infraconstitucionais, por meio de projetos de lei, os quais serdo elaborados, na
maioria das vezes, pelo Poder Executivo e levados para aprovacdo do Poder

Legislativo®.

Nesta fase, as duas funcgOes irdo atuar de acordo com seus critérios de
conveniéncia e oportunidade, ou seja, por via do seu poder discricionario politico

para escolha dos direitos sociais a se implementar®®.

Pertinente a reflexdo de Fabio Konder Comparato®. Para ele, politica ndo se
trata de norma ou ato. E, na verdade, um programa de aco, que engloba esses dois
componentes. Trata-se de uma atividade, um conjunto organizado de normas e atos

tendentes a realizacdo de um determinado objetivo.

Depois de estabelecidos os objetivos e inten¢cdes de uma politica publica, a
necessaria previsdo de recurso orcamentario fica evidente para a sua adequada

concretizacao.

“® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 11. Ed. Sdo Paulo:

Rideel, 2005.

*” MACHADO, Ednilson Donisete; CAVALHIERI, Juliana Raquel. Politicas publicas como
instrumentos de concretizagdo dos direitos sociais. Disponivel em: < http://www.conpedi.org.br>.
Acesso em 5 ago 2010

“® |bidem

* FRANCO, Fabio Luis; MARTINS, Antonio Darienso. A acdo civil publica como instrumento de
controle das politicas publicas. Revista De Processo, n° 135, mai 2006, p. 38-39.


http://www.conpedi.org.br/
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2.1.3 A Reserva do Possivel como limitadora das Politicas Publicas

E papel do Estado efetuar escolhas, estabelecendo critérios e prioridades,
diante da escassez de recursos e da multiplicidade de necessidades sociais.
Indubitavelmente, essas escolhas devem ser pautadas pela Constituicdo Federal; e,
0 instrumento utilizado para definir as receitas e fixar as despesas que serao

efetuadas € o orgcamento.

A iniciativa para a elaboracao da Lei Orcamentaria € do Poder Executivo que
devera obedecer aos principios de unidade, universalidade e anualidade, conforme
determina o artigo 2°, da lei federal n°® 4.320/64°°.

Esta Lei, embora aprovada na origem como lei ordinaria, foi recepcionada
materialmente como lei complementar, em virtude do disposto no artigo 163, da

Constituicdo Federal, que diz:

Art. 163. Lei complementar dispora sobre:

| - financas publicas;

Il - divida publica externa e interna, incluida a das autarquias, fundacdes e
demais entidades controladas pelo Poder Publico;

Il - concessao de garantias pelas entidades publicas;

IV - emissao e resgate de titulos da divida publica;

V - fiscalizacdo financeira da administracdo publica direta e indireta;
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 40, de 2003)

VI - operagdes de cambio realizadas por 6rgdos e entidades da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

VII - compatibilizacdo das fungbes das instituicbes oficiais de crédito da
Unido, resguardadas as caracteristicas e condi¢Bes operacionais plenas
das voltadas ao desenvolvimento regional.

% Art. 2°: A Lei do Orcamento conterd a discriminagéo da receita e despesa de forma a evidenciar a
politica econdmica financeira e o programa de trabalho do Govérno, obedecidos os principios de
unidade universalidade e anualidade. § 1° Integrardo a Lei de Orgamento: | - Sumario geral da receita
por fontes e da despesa por fungdes do Govérno; Il - Quadro demonstrativo da Receita e Despesa
segundo as Categorias Econémicas, na forma do Anexo n° 1;lll - Quadro discriminativo da receita
por fontes e respectiva legislacdo; IV - Quadro das dotagbes por oOrgdos do Govérno e da
Administracdo. § 2° Acompanhardo a Lei de Or¢gamento: Quadros demonstrativos da receita e planos
de aplicagdo dos fundos especiais; Il - Quadros demonstrativos da despesa, na forma dos Anexos ns.
6 a 9; lll - Quadro demonstrativo do programa anual de trabalho do Govérno, em térmos de
realizacdo de obras e de prestacéo de servigos. DISTRITO FEDERAL. Lei n°® 4.320, de 17 de margo
de 1964 Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracéo e contréle dos orcamentos e
balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Diario Oficial da Unido,
23.3.1964.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc40.htm#art163v
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Assim, a efetividade dos direitos sociais prestacionais esta vinculada a Lei

Orgamentaria, por exigir que estejam incluidos nela. MACHADO® et al. salienta que:

Dessa forma, considerando que a capacidade do Estado como ordenador
de despesas encontra limites na escassez de recursos, passou-se a
sustentar que as politicas publicas estariam condicionadas ao que se
convencionou chamar de reserva do possivel.

Na discussao acerca das restricdes a efetivacdo de direitos fundamentais
sociais, a assim denominada clausula da reserva do possivel é constantemente
invocada. Nao se refere, porém, direta e unicamente a existéncia de recursos
materiais suficientes para a concretizacdo de um direito social, mas a razoabilidade

da pretenséo deduzida com vistas a sua efetivacdo®?,

A teoria da reserva do possivel deve ser entendida sob o prisma da
razoabilidade da reivindicacdo de efetivacdo de determinado direito social. Isso
significa que pretensbes deduzidas perante o Poder Judiciario deverdo ser
analisadas mediante a ponderacdo de bens, com base no critério da

proporcionalidade®.

A sua aplicacdo implica reconhecer, de um lado, a inexisténcia de
supremacia absoluta dos direitos fundamentais em toda e qualquer situacdo; de
outro, a inexisténcia da supremacia absoluta do principio da competéncia
orcamentaria do legislador e da competéncia administrativa (discricionaria) do

Executivo como 6bices & efetivacdo dos direitos sociais fundamentais™.

® MACHADO, Ednilson Donisete; CAVALHIERI, Juliana Raquel. Politicas publicas como
instrumentos de concretizagdo dos direitos sociais. Disponivel em: < http://www.conpedi.org.br>.
Acesso em 5 ago 2009.

2 MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a Prestacdes e
a Intervencdo do Poder Judicidrio na Implementacdo de Politicas Publicas Revista Brasileira de
Direito Publico. Disponivel em <http://www.advcom.com.br>. Acesso em 10 jun 2011

% |bidem.

** Ibidem


http://www.conpedi.org.br/
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Isso significa que a inexisténcia efetiva de recursos e auséncia de previséo
orcamentéria sdo elementos ndo absolutos a serem levados em conta no processo

de ponderacéo por meio do qual a deciséo judicial deve tomar forma®°.

Assim, o custo direto envolvido para a efetivagdo de um direito fundamental
ndo pode servir como Obice instransponivel para sua efetivacdo, mas deve ser

levado em conta no processo de ponderacédo de bens®®.

Além disso, deve participar do processo de ponderacdo a natureza de
providéncia judicial almejada, em especial no que se refere a sua necessidade,
adequacédo e proporcionalidade especifica para a protecdo do direito fundamental

invocado®’.

Por fim, outros elementos devem participar do processo de ponderacéao,
como o grau de essencialidade do direito fundamental em questdo, as condicdes

pessoais e financeiras dos envolvidos e eficicia da providéncia judicial almejada®.

2.2 Controle das Politicas Publicas

Com efeito, diante dos riscos inerentes a concentracdo dos poderes do
Estado, a técnica da separacdo de poderes emerge como mecanismo institucional
para a garantia dos direitos individuais. A nossa Constituicdo de 1988 incorporou em

seu arcabouco o principio da separacdo de poderes estatais™.

Entretanto, diante da necessidade da criacdo e manutencdo de certo

equilibrio entre os trés poderes, a evolucédo da doutrina da separacdo de poderes do

% |bidem

% |bidem

°7 |bidem

°® MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a Prestacdes e
a Intervencdo do Poder Judicidrio na Implementacdo de Politicas Publicas Revista Brasileira de
Direito Publico. Disponivel em <http://www.advcom.com.br>. Acesso em 10 jun 2011

9 Artigo 2°: “Sao poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”. BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 11. Ed.
Sao Paulo: Rideel, 2005
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Estado terminou por produzir um resultado significativamente diverso daquele

proposto por Montesquieu®.

A resultante foi uma complexa interacao entre os 6rgaos integrantes de cada
um dos trés poderes® na qual cada um dos poderes é chamado a desempenhar
funcbes tipicas e atipicas, ocorrendo, portanto, uma intersecdo entre 0s trés
poderes, em vez de uma completa separacdo de funcdes excludentes entre os
diferentes ramos do Estado®%.

N&o obstante, como atributo do préprio Estado, o poder é uno e indivisivel.
Assim, a lei, o ato administrativo e a sentengca — mecanismos capazes de coordenar
o comportamento dos integrantes da sociedade — emanam de um anico irradiador de
poder. Destarte, se 0 poder € uno, ele se apresenta por meio de func¢des distintas
entre si, exercidas por 6rgdos que, muito embora independentemente, formam e

integram o Estado®.

Assim sendo, o papel de execucdo das politicas publicas foi imposto ao
Poder Executivo, uma vez que o constituinte de 1988 previu, no art. 84, inciso II, que
incumbe ao Executivo o0 exercicio das atividades inerentes a Administracao

Publica®*.

Contudo, embora sejam originariamente formuladas pelo Executivo, cabe ao
Poder Judiciario exercer a funcdo (em larga medida) de controle dessas politicas
publicas nos casos de omissdo, a fim de compatibiliza-las com os objetivos

fundamentais elencados na CF/88%.

% ZAULI, Eduardo Meira. Judicializacéo da Politica, Poder Judiciario e Comissdes Parlamentares de
Inquérito no Brasil. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, n°® 185, jan/mar 2010, p. 11.

81 Motauri ensina que: “Ao Legislativo incumbe editar normas de carater geral, abstrato e vinculativo.
Ao Judiciario, solucionar os conflitos de interesses, aplicando a lei ao caso concreto de forma coativa.
Finalmente, ao Executivo incumbe praticar “atos de chefia de Estado, de governo e de
administracdo”. A mencionada funcdo cabe resolver “os problemas concretos e individualizados, de
acordo com as leis”, nela se inserindo “todos os atos e fatos juridicos que ndo tenham carater geral e
impessoal”. SOUZA, Motauri Ciocchetti de. A¢éo Civil Publica competéncia e efeitos da coisa julgada.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 48.

®2 |bidem, p. 11-12.

% SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Acdo Civil Publica competéncia e efeitos da coisa julgada. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p. 47.

® APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas ptiblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 167.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de Politicas plblicas pelo Poder Judiciario. Revista de
Processo, n. 164, out. 2008
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2.2.1 Judicializacao da Politica

E justamente nesse contexto que surge a denominada judicializacido da

politica®®. Oswaldo Canela Junior®’ explica:

Contando com o juiz como co-autor das politicas publicas, fica claro que
sempre que os demais poderes comprometerem a integridade e a eficacia
dos fins do Estado - incluindo as dos direitos fundamentais, individuais ou
coletivos - o Poder Judiciario deve atuar na sua fungéo de controle.

Para Figueiredo®, ao interpretar a Constituicdo verificamos que “o controle
das politicas publicas ndo € um exercicio retdrico ou demagodgico, mas um
verdadeiro dever do Estado-juiz. Tudo evidentemente com prudéncia e

razoabilidade”.

A judicializacdo da politica ocorre quando os tribunais cumprem esse dever,
e sao chamados a se pronunciar onde o funcionamento do Legislativo e do
Executivo se mostrar precario. Assim, 0s juizes, ao atuarem, exercem um papel

politico®.

Quando, portanto, certas questdes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito
se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracao publica

em geral, fala-se em judicializacao.

% Eduardo Zauli explica que na experiéncia brasileira posterior & promulgacdo da Constituicdo de
1988, pode-se observar o desenvolvimento do processo de judicializacdo da politica. Ressalta, ainda,
alguns dos fatores que respondem por tal fendmeno no Brasil: “1. a operacdo de um sistema politico
democratico; 2. a existéncia de um ordenamento institucional baseado na separa¢éo de poderes; 3. a
existéncia de uma Carta de direitos; 4. o uso dos tribunais por grupos de interesses; 5. 0 uso dos
tribunais pela oposi¢éo; 6. a inefetividade das instituicbes majoritarias em impedir o envolvimento de
instituicdes judiciais em certas disputas politicas; 7. percepgdes negativas acerca das instituicbes
majoritarias e legitimacao de institui¢cdes judiciais; 8. algum grau de delegacéo de poderes de decisdo
das instituicbes majoritarias em favor de instituigcbes judiciais”. ZAULI, Eduardo Meira. Judicializagdo
da Politica, Poder Judiciario e Comissbes Parlamentares de Inquérito no Brasil. Revista de
Informacao Legislativa, Brasilia, n° 185, jan/mar 2010, p. 8.
®” Apud GRINOVER, Ada Pellegrini Op. cit., p. 13.
% FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo poder judiciario no Brasil: uma visdo
ggeral. Revista Interesse Publico, n. 44, jul./ago. 2007, p. 52.

MARILSON, Ana Frazdo; ROMAO, José Eduardo Elias (Orgs.). Estudos de direito publico: direitos
fundamentais e estado democrético do direito. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 97.
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Envolve, destarte, uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteracoes significativas na linguagem, na argumentacado e no modo de participagao

da sociedade’. Ressalta-se que:

A judicializagdo da politica € um tema que esta sendo tratado nas diversas
searas do meio académico. Tanto na ciéncia politica, sociologia e no direito,

a

as questbes referentes a harmonia e desarmonia entre o0s poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario vém sendo estudadas pelos atores da
academia’.

No contexto brasileiro, a judicializacdo é uma circunstancia, um fato
decorrente do modelo constitucional adotado, e ndo um exercicio deliberado de
vontade politica. Ademais, ndo se deve confundir, apesar das semelhancas,

judicializacéo com ativismo judicial.

Barroso’? associa a idéia de ativismo judicial com uma participacdo mais
ampla e intensa do Poder Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois

Poderes.

“ BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 30 jul. 2009.

M MARILSON, Ana Frazdo; ROMAO, José Eduardo Elias (Orgs.). Estudos de direito publico: direitos
fundamentais e estado democratico do direito. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 97.

2 Na opinigo de Luis Roberto Barroso: “O Judiciario, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas
situagBes, uma posi¢ao claramente ativista. Nao é dificil ilustrar a tese. Veja-se, em primeiro lugar, um
caso de aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestacao do legislador ordinario: o da fidelidade partidaria. O STF, em
nome do principio democrético, declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido politico.
Criou, assim, uma hipotese de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram
expressamente previstas no texto constitucional. Por igual, a extensdo da vedacédo do nepotismo aos
Poderes Legislativo e Executivo, com a expedi¢do de sumula vinculante, apés o julgamento de um
Unico caso, também assumiu uma conota¢do quase-normativa. O que a Corte fez foi, em nome dos
principios da moralidade e da impessoalidade, extrair uma vedagdo que néo estava explicitada em
qualquer regra constitucional ou infraconstitucional expressa’. BARROSO, Luis Roberto.
Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br>. Acesso em: 30 jul. 2009.
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A tendéncia atual do ativismo judicial é a de um juiz criador do direito pois,
como assinala Berizonce’®, procura abordar as demandas reais e concretas de uma

sociedade democrética, pluralista, dindmica e participativa.

Contudo, séo necessarios alguns requisitos para que o Judiciério intervenha
no controle de politicas publicas. Requisitos como: 0 minimo existencial garantido
pela CF/88™ a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas (a chamada reserva do possivel), a
observancia ao principio da separacdo dos poderes”, enfim, condicdes que tracam
os limites para a intervencgéo do Poder Judiciario nas politicas publicas.

Fica evidente, portanto, que o Estado deve realizar de forma adequada os
fins e objetivos tracados na CF/88, cabendo ao Poder Executivo implementar direitos
sociais por meio de politicas publicas. Ndo obstante o papel das instituicoes

judiciarias ser efetivamente relevante na defesa dos direitos fundamentais’®.

3 «(...) intenta responder a las reales y concretas exigencias de una sociedad democratica, pluralista,

dinamica y participativa (...)". Traducé@o nossa. LOPES, Maria Elizabeth de Castro. Ativismo judicial e
Onus da prova no processo civil. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, n. 9, jan./jun.
2007, p. 224.

™ Conforme mencionado, a dignidade humana é o fundamento de onde se irradiam todos os demais
direitos fundamentais. E a propria raz&o de existir dos direitos fundamentais.

> De acordo com Habermas: “A classica divisdo de poderes € explicada através de uma
diferenciacé@o das funcdes do Estado: enquanto o legislativo fundamenta e vota programas gerais e a
justica soluciona conflitos de acdo, apoiando-se nessa base legal, a administragéo é responsavel pela
implementacao de leis que necessitam de execugdo’. HABERMAS, Jirgen. Flavio Beno
Siebeneichler. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 232.

® DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 99.
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3. ACAO CIVIL PUBLICA: VIA PROCESSUAL PARA PROVOCAR O
CONTROLE E EVENTUAL INTERVENCAO DO JUDICIARIO EM
POLITICAS PUBLICAS

3.1 Acéao Civil Publica

Para compreender melhor o chamado ativismo judicial, expanséo do poder
dos tribunais’’, é importante analisar o instrumento processual da acéo civil pablica,
uma das maiores conquistas obtidas pela Ciéncia do Direito nos ultimos anos, no
Brasil”®, pois, conforme acentua Urbano Ruiz’®, “o caminho é o das agdes coletivas.
E necessario explorar melhor esse instrumento a servico do povo, democratizando o

Judiciario de modo a fazer dele um servigo publico.”

Embora ainda seja em niumero reduzido o grau de provocacdo do Judiciario
para demandas relacionadas a implementacdo dos direitos sociais,
proporcionalmente as necessidades populares, e econdmicas, ha avancgos

significativos em ac¢des que tutelam interesses coletivos lato sensu®.

Isso ocorre pelo fato de a CF/88 ter instituido um efetivo direito a tutela
individual, coletiva e metaindividual (direitos difusos). Assim sendo, sdo varias as
possibilidades que permitem que politicas publicas atinentes a essas areas sejam
determinadas ou ajustadas conforme o programa constitucional®.

A acéo civil publica — ACP, juntamente com outros remédios juridicos, como,
as diversas acfes constitucionais, 0 mandado de injuncéo e as acdes destinadas ao

controle de constitucionalidade -, faz parte de um rol exemplificativo de caminhos

" CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo Democratico e Separacdo de

Poderes. In: Luiz Werneck Vianna. (org.). A Democracia e os Trés Poderes no Brasil. 1 ed. Belo

Horizonte: Editora da UFMG/IUPERJ/FAPERJ, 2002, v. 1, p. 26.

® INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO, Aula de Teoria Geral do Processo Coletivo.

Brasilia, 2009.

" RUIZ, Urbano. A utilizacdo do Judiciario para questionar e obrigar a Administracéo a desenvolver
oliticas publicas. Revista da Escola Paulista da Magistratura, n° 1, jul/dez 2005, p. 12.

° LOUREIRO, Caio Marcio. A acéo civil piblica e o acesso a justica. S&o Paulo: Método, 2004, p.

114.

8 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo poder judiciario no Brasil: uma viséo

geral. Revista Interesse Publico, n. 44, jul./ago. 2007, p. 32.
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abertos para entidades ou grupos legitimados a impugnar a omisséo do legislador ou

do Poder Executivo®.

Para Figueiredo®™, essas acbes objetivam, ao que parece, forcar a
Administracdo Publica a alterar um padrdo de comportamento ndo sé fundado em
alegada ilegalidade ou eventualmente inconstitucionalidade de atos, programas ou
politicas publicas, como também pretendem corrigir desvios ou alterar concepgdes
ou objetivos na implantacdo de determinados programas governamentais,
envolvendo uma gama enorme de segmentos, como os relativos a saude, educacao,

servigos publicos, etc.

3.1.1 Conceito e Terminologia de Acao Civil Publica

A acéo civil publica € um instrumento de natureza processual, colocado a
disposicdo de entes que a legislacdo conferiu legitimacdo, ou seja, poder de
provocar o Estado para que ele preste a tutela jurisdicional®*.

Pode-se dizer, assim, tratar-se de acdo coletiva e instrumento processual
gue tem por escopo a tutela de interesses néo penais, trazendo como objeto de seu
pedido a tutela jurisdicional de interesses coletivos lato sensu (difusos, coletivos

stricto sensu e individuais homogéneos)®>.

No que tange ao aspecto terminoldgico, a expressao acao civil publica é
utilizada para aquela espécie de demanda tratada pela Lei 7.347/85, de 24 de julho
de 1985, “com os acréscimos e peculiaridades previstas em outras leis que prevéem
a tutela coletiva de direitos de certas categorias de pessoas”, como o faz o Cédigo

de Defesa do Consumidor®.

Assim, a ACP esta prevista na Lei 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica) e na

Constituicdo Federal de 1988, além de outras leis que prevéem acdes civis coletivas,

% |bidem, p. 32.

% |bidem, p. 32-33.

# LOUREIRO, Caio Marcio. A acao civil publica e 0 acesso a justica. Sdo Paulo: Método, 2004, p.
110.

%" Ibidem

% DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢éo civil pablica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 16-17.
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como a Lei 7.853/89, que estabelece a Politica Nacional das Pessoas Portadoras de

Deficiéncias e a Lei 8.078/90 (Cédigo do Consumidor)®’.
3.1.2 Legitimidade Ativa na Acgao Civil Publica

A legitimidade para propor esse instrumento de natureza processual é
determinada mediante a conjugacgéao do artigo 5° da Lei 7.347/85 com o artigo 82 do
Cdédigo do Consumidor.

Portanto, os legitimados para propor a ACP sao: o Ministério Publico, a
Unido, os Estados-Membros, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias,
empresas publicas, fundacbes, sociedades de economia mista, entes publicos
(ainda que sem personalidade juridica) especificamente destinados a defesa do
consumidor e associacbes constituidas ha pelo menos um ano (salvo casos de
manifesto interesse social), que incluam em seu objetivo social a protecao daquele

bem que seja objeto do processo®®.

Cabe ressaltar que na CF/88, em seu artigo 127, o Ministério Publico, foi
concebido como “instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis”.

E, como uma das funcbes a ser desempenhadas pelo 6rgdo para a
consecucédo de seus objetivos institucionais, o artigo 129 da Magna Carta estabelece
a de promover a acgao civil puablica para a prote¢do do patriménio publico e social, do

meio-ambiente e de outros interesses difusos e coletivos®®.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo; Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2 ed. rev., atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, 65.

% DISTRITO FEDERAL LEI N° 7.347, de 24.07.85. Disciplina a agéo civil pblica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. DOU de 25.07.85

8 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 11. Ed. S&o Paulo:
Rideel, 2005
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3.1.3 Objeto da Acéao Civil Publica

Ha disciplinamento a respeito do objeto imediato da acao civil publica no art.
3° da Lei da Acao Civil Publica, Lei 7.347, de 24 de julho de 1985: “a acao civil

publica podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de

obrigacao de fazer ou nao fazer’®.

Complementando o referido artigo, estabelece o art. 11 da mesma lei que

“na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacéo da atividade devida ou
cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de
cominagdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,

independentemente de requerimento do autor™".

Observa Hugo Nigro Mazzilli**:

Depois do alargamento do objeto da LACP, trazido pela Constituicédo, pelo
CDC e por outras leis esparsas, e assim que a acao civil publica comecou a
ser mais efetivamente utilizada, o governo federal se sentiu tentado a
impedir o cabimento de tutela coletiva de interesses transindividuais em
matérias que poderiam voltar-se contra o proprio governo. Assim, por
medida provisoria, dispds que ‘ndo sera cabivel agéo civil publica para
veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuigbes previdenciérias, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados’. Flagrante é a inconstitucionalidade de medida proviséria que
tenta impedir o acesso coletivo & jurisdicdo, que é garantia constitucional.
Ou seja, € 0 mesmo que, tendo a Constituicdo garantido o acesso a
jurisdi¢d@o, ndo sé sob o aspecto individual como coletivo (Tit. Il, Cap. I, e
art. 5°, XXI, XXV e LXX), vir o administrador e dizer que, nos casos em que
ele ndo o deseja, ndo cabe acesso coletivo a jurisdicdo..A lei
infraconstitucional ndo pode proibir nem o acesso individual nem o0 acesso
coletivo a jurisdicdo. Poderia ser dito que, embora o paragrafo Unico do art.
1° da LACP vede hoje o acesso coletivo a jurisdi¢do, continua assegurado
em sua plenitude o acesso individual. Entretanto, essa obje¢do ndo serve
de escusa, pois tanto é garantia constitucional o acesso individual como ao
acesso coletivo a jurisdicdo. Nao pode a lei infraconstitucional impedir tanto
um como o outro.

% DISTRITO FEDERAL LEI N° 7.347, de 24.07.85. Disciplina a agéo civil pblica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. DOU de 25.07.85

*! |bidem

%2 Apud Caio Marcio Loureiro Op. cit. p. 159-160.
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Assim, verifica-se que tanto os interesses de natureza difusa, coletiva,
coletiva stricto sensu, como individuais homogéneos hodiernamente podem figurar

como objeto mediato desta agao.

3.2 Justificativas para um controle jurisdicional por meio da Ag¢éao
Civil Pablica

A atual realidade brasileira tem sido a da utilizacdo do Poder Judiciario para
guestionar e comprometer a Administracdo Publica a desenvolver politicas
publicas®™. Dessa forma, o juiz deve ser visto pelo cidaddo como um garantidor de

direitos.

Se, modernamente o Estado deve ser encarado como um implementador de
politicas publicas, de modo a construir uma sociedade mais justa, igual e solidaria,
gue tenha por meta a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo e a reducao das
desigualdades sociais e regionais (art. 3° da CF/88), é possivel exigir judicialmente
gue os administradores publicos implementem medidas ou politicas que permitam

uma vida mais digna e justa a cada brasileiro®.

Como abordado, isso demonstra que é possivel utilizar o Judiciario para
desenvolver politicas publicas, em casos de omissao do poder publico. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro®™ ensina que a omissdo implica responsabilidade civil do Estado,
consoante o disposto no paragrafo 6° do art. 37 da Constituicdo Federal. E possivel,

pois, exigir do Estado que cumpra seu dever legal:

Se o Judiciario pode controlar a agéo, igualmente pode controlar a omissao.
Estar-se-ia, através da acd@o coletiva, evitando a ameaca de lesdo. Ha
apenas que se verificar se a Administracdo estava obrigada a fazer (ato
vinculado) ou se ela apenas tinha a faculdade (ato discricionario). Quando a
atividade é vinculada, é plenamente possivel ir a Juizo exigir o cumprimento
da obrigacéo de fazer ou de ndo fazer do administrador. Quando o ato é
discricionério, ndo se pode exigir o cumprimento da obrigacdo de fazer. O

% FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo poder judiciario no Brasil: uma vis&o
geral. Revista Interesse Publico, n. 44, jul./ago. 2007, p. 27.

* URBANO, Ruiz. A utilizacdo do Judiciario para questionar e obrigar a Administracéo a desenvolver
politicas publicas. Revista da Escola Paulista da Magistratura, n° 1, jul/dez 2005, p.15.

* Maria Sylvia Zanella Di Pietro apud URBANO, Ruiz. A utilizacdo do Judiciario para questionar e
obrigar a Administracéo a desenvolver politicas publicas. Revista da Escola Paulista da Magistratura,
n° 1, jul/dez 2005, p.16.
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poder de policia, o disciplinar, o regulamentar ndo séo discricionarios. A
Administracdo pode decidir quanto fazer, a melhor maneira de fazer sem,
contudo, deixar de fazer. E que a lei ja lhe determinava que fizesse. O
mesmo se diga com respeito aos servigos publicos, que ndo podem deixar
de ser prestados pelo Estado.

A utilizacdo de acgdes coletivas, em especial a acdo civil publica, valoriza o
Judiciario, na medida em que faz dele instrumento de democratizacdo e amplia o
acesso da grande massa de excluidos aqueles servicos publicos. E importante

estimula-las.

Nesse contexto, a acéo civil pablica contém, no sistema normativo brasileiro,
a estrutura procedimental adequada para o aludido fim, considerando que sua
sentencga tem eficacia erga omnes, inclusive para alcangar eventos futuros similares

ao tratado em sua deciso®.

3.3 O papel politico assumido pelos nossos Tribunais

Hoje, a construcdo de doutrina tendente a exigir judicialmente o implemento
gradual das obrigacdes sociais pelo Estado, ganha forca por meio da acéo civil
publica. Atualmente, ha maior espaco para isso diante do novo arcabouc¢o normativo
onde a legitimidade de uma deciséo politica, administrativa e até judicial pressupde

conformidade com esta nova idéia de direito®’.

Nas palavras de Sérgio de Andréa Ferreira®:

O juiz ndo vai substituir ao legislador, ao administrador, no nucleo do poder
discricionario. Mas ndo o estara fazendo se verificar que, diante de uma
aparente legalidade extrinseca, na verdade seja uma grande injustica, de
um procedimento administrativo desarrazoado, ilégico, contrario a técnica, a

% CIARLINI, Alvaro Luis de Araujo. O direito & salde entre os paradigmas substanciais e

procedimentais da Constituicdo: para uma compreensao agonistica dos direitos fundamentais sociais,
na busca do equilibrio entre autonomia e bem-estar. 2008. 288 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia/DF.

9 ALONSO, Hamilton Jr. Ampliacé&o do objeto das acdes civis publicas na implementacéo dos direitos
fundamentais. In: Edis Milaré. (Coord.). A Acdo Civil Pablica apds 20 anos: efetividade e desafios.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 211.

% Apud ALONSO, Hamilton Jr. Ampliacéo do objeto das acdes civis plblicas na implementacéo dos
direitos fundamentais. In: Edis Milaré. (Coord.). A A¢do Civil Plblica apés 20 anos: efetividade e
desafios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 211.
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economicidade, a logicidade, que sdo parametros do controle jurisdicional,
neste campo especifico da chamada legitimidade.

Nosso Judiciario, apesar de ainda timido, tende caminhar nessa direcao,
onde o “exercicio do poder estatal, quando praticado sob a égide de um regime
democrético, esta “permanentemente exposto ao controle social dos cidadéos e a
fiscalizacdo de ordem juridico-constitucional dos magistrados e Tribunais”, conforme
decisdo do Supremo Tribunal Federal®.

Assim, nos Uultimos anos surgem decisdes nas quais se relativiza a
discricionariedade administrativa (e politica), desestimulando-a como Gbice

intransponivel na rota de acesso a contemplacao dos direitos fundamentais'®.

O alcance ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado; as areas da saude
publica, da infancia e juventude, da educacao, a urbanistica, dentre outras, s&o um
claro exemplo de progressdo continuada neste caminho, por estarem recebendo

decisbes judiciais emblematicas por meio da ac&o civil pablica®.

A fim de exemplificar um Judiciario presente nas politicas publicas, por meio
dessas demandas coletivas; destacam-se apenas algumas situacdes pontuais nesse
trabalho, embora existam inUmeros casos concretos que demonstram essa

problematica.

Na Grande S&o Paulo, por causa do excesso de passageiros, 0s trens de
suburbio viajavam com as portas abertas, transportando as pessoas até sobre o teto
do vagao. Eram frequentes mortes e mutilacbes nos acidentes e quedas. Foi
promovida acao civil publica, também pelo Ministério Publico Estadual, para obrigar
a concessionaria daquele servico publico a oferecer transporte digno, regular e

seguro aos usuarios. Terminou sendo julgada procedente, com a aquisi¢cao de novos

% Ag. Reg. no Agravo de Instrumento AgRg em Agln 236.546, Rel. Celso de Melo, Supremo Tribunal
Federal.

190 AL ONSO, Hamilton Jr. Ampliagdo do objeto das agGes civis publicas na implementacéo dos
direitos fundamentais. In: Edis Milaré. (Coord.). A Acao Civil Publica apds 20 anos: efetividade e
desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 211.

% Ibidem
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trens e a recuperacdo daqueles antigos, com melhorias significativas para os

usuarios!®,

Idéntica acao foi promovida para obrigar a Administracédo Publica a distribuir
gratuitamente remédios para pessoas carentes, sobretudo aidéticos que nao tinham
condicbes de adquiri-los*®.

Em 1998, no interior do Estado de S. Paulo, na cidade de Rio Claro, a
Delegacia de Ensino informou ao promotor de Justica que, no ano letivo que se
aproximava, muitas crian¢as nao teriam acesso a escola, pois faltariam cerca de 500
vagas na primeira série do ensino fundamental. A instituicdo documentou os fatos e
promoveu acdo civil publica para obrigar o prefeito a criar tais vagas, ja que a
Constituicdo Federal, nos artigos 211 e 212, obrigava a Municipalidade a atuar
prioritariamente no ensino fundamental, investindo 25%, no minimo, da receita

resultante de impostos.

Bem por isso, obrigatério o ensino fundamental, gratuito (art. 208), sem que
gualquer crianca pudesse ficar sem escola (ECA, art. 208), tanto que 0s pais seriam
responsabilizados criminalmente caso deixassem de matricular os filhos (Codigo
Penal, art. 246). O procedimento ndo previa audiéncia prévia de conciliacdo, mas ela
foi designada, ganhando o fato repercussdo na imprensa. Embora o prefeito
relutasse em criar aquelas vagas, a liminar foi deferida e o chefe do executivo
municipal terminou por permitir que aquelas criangas tivessem acesso ao ensino

publico, sem contestar a acdo®.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo julgou improcedente acéo civil publica de
iniciativa do Ministério Publico Estadual frente a Fazenda do Estado de Sao Paulo,
cominando a obrigacdo de ndo fazer consistente em se abster de implantar
programa de troca, permuta, distribuicdo ou fornecimento de agulhas, seringas
descartaveis e outros instrumentos, incluidos ou ndo em Kkits, aos usuarios de drogas

injetaveis. Entendeu, com efeito, que tal conduta ndo violava os artigos. 37 e 195 da

192 ppelacdo Civel n° 45.028-5/5, Rel. Guerrieri Rezende, 72 Camara de Direito Publico do Tribunal de

Justica de Sédo Paulo.

198 Apelacéo Civel n° 56.673-5/3, de Franca, 22 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do
estado de Sao Paulo.

1% processo n° 608/97, 22 Vara Criminal, da Infancia e da Juventude da Comarca de Rio Claro-SP.
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Constituicdo Federal e também néo configurava o crime previsto no art. 12 da Lei n°
6.368/76'.

ACAO CIVIL PUBLICA. DUPLICACAO DE RODOVIA FEDERAL.
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NA ADMINISTRACAO PUBLICA.
POSSIBILIDADE. ANTECIPACAO DE TUTELA. A moderna jurisprudéncia admite a
intervencdo do Poder Judiciario na Administracdo Publica, viabilizando a
antecipacdo de tutela para determinar a execugdo de obra relativamente a
duplicagéo de rodovia federal, ante a responsabilidade civil do Estado sobre mortes
e mutilagbes decorrentes de acidentes de transito havidos na rodovia de sua

competéncia®®®.

Destarte, fica evidente que a acao civil publica em casos de omissao do
agente publico é um instrumento eficiente. As demandas coletivas sdo uma
realidade a ser enfrentada na dimensdo que a nova ordem social e juridica
estabelece, sendo através delas que o administrador se vincula a melhorar o
transporte coletivo, a criar vagas no ensino fundamental, entre outras providéncias,

como exemplificado acima.

Isso demonstra que € possivel utilizar o judiciario para desenvolver politicas
publicas e exigir das autoridades que cumpram deveres e que tomem atitudes em

prol da cidadania.

Assim, os tribunais quando uma politica perpetrar uma violacdo aos direitos
fundamentais podem ser provocados para atuar de modo a viabilizar a preservagao
destes, o que nao significa invadir a esfera de competéncia reservada atribuida aos

demais poderes.

Para Dias'”’, admitir a abertura desse espaco institucional é indispenséavel

para completar e dar sentido aos direitos fundamentais que se concebem “por meio

195 Apelacdo Civel n° 33.788/5, 12 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo

1% TRF4, 42 Turma, AG no Al 200404010145703/ SC, relator: juiz Edgar A. Lippmann Junior, DJ
04.08.2004.

197 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 126.
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do processo critico de analise da realidade, procurando estabelecer um paradigma
diferenciado a ser obtido por meio de uma construcdo continua das relacdes

sociais”.

O Judiciario destina-se, sobretudo, a garantia de direitos. E preciso, pois,
gque passemos a Uutiliza-lo como instrumento para cobrar e acompanhar o

desenvolvimento de politicas publicas.
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CONCLUSAO

Ainda que a efetividade de todo direito fundamental e, por conseguinte, dos
direitos sociais (direitos responsaveis em promover a igualdade entre as pessoas)
sofra limitagbes atinentes aos seus custos, cabe a Administracdo Publica
implementar politicas publicas fundamentadas na dignidade da pessoa humana.

Para isso, a Constituicdo Federal de 1988 assegura o minimo existencial, ou
melhor, condicdes minimas de existéncia, cabendo ao Estado disponibilizar
condicdes materiais imprescindiveis para garantir o principio fundamental da

dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, nossa mais recente jurisprudéncia vem conferindo ao
Poder Judiciario a possibilidade de intervir em matérias administrativas, embora a

implementac&o de politicas publicas seja uma funcdo do Poder Executivo.

O Judiciéario atua, de, de maneira excepcional e estratégica na efetivacao de
politicas publicas ineficazes, visando a plena realizacdo dos direitos fundamentais

previstos no texto Constitucional.

Esse controle por parte do Judiciario sobre mecanismos imprescindiveis a
fruicdo dos direitos fundamentais possui legitimidade democratica, fundada na
garantia desses direitos. E, para realizar esse controle, uma das formas é a da acao

civil publica.

Esse instrumento processual influencia, em muito, na corre¢cdo e no ajuste
de politicas publicas, vinculando a Administracdo Publica a alterar um padrdo de

comportamento.

Através da acdao civil publica o Judiciario podera, de forma eficaz, questionar
e avaliar politicas publicas oriundas do Poder Publico, tratando-se de um
instrumento idéneo a provocar o controle e eventual intervencado do judiciario nas

politicas publicas.
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Contudo, embora haja essa possibilidade de o Judiciario atuar na
implementacédo de direito fundamentais, cobrando certa postura do administrador
publico, deve existir certa cautela quanto ao controle jurisdicional das politicas

publicas.

Ressalta-se que o Poder Judiciario sofre inUmeras limitacdes que acabam
restringindo de forma significativa sua capacidade de provocar mudancgas sociais
abrangentes. Isso impede com que ele assuma a administracdo de programas de
larga escala, que requerem complexas medidas legislativas e administrativas, além

de ajustes politicos.

Como a melhoria da qualidade na prestacdo de um servico social basico
guase sempre depende de um grande repasse de verba ou de significativas
reformulacbes administrativas, essas decisdes sdo, em grande parte, de cunho
politico. Assim sendo, a maioria dos tribunais brasileiros n&o se considera

competente para resolver tais questdes.

Nesse contexto, o papel de um judiciario ativo no campo dos direitos sociais
fica necessariamente restrito a medidas pontuais, como abordado no trabalho: a
concessao de vagas em escola de ensino fundamental em determinado municipio, a

troca de um vagéo de trem etc.

Em um pais como o Brasil, que encontra dificuldades em efetivar garantias
constitucionais, seria interessante um novo tipo de Poder Judiciario, um Judiciario
intervencionista que controle a falta de qualidade das prestacdes dos servicos
basicos e exija a implementacdo de politicas sociais eficientes. Ou seja, que
efetivamente resolva as questdes apresentadas, se tornando responsavel pelos

projetos de mudancas sociais.
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