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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

Advindos de estudos aprovados para 0 XXIX Congresso Nacional do Conpedi Balneario
Camboril - SC, realizado entre os dias 07, 08 e 09 de dezembro de 2022, apresentamos a
comunidade juridica a presente obra voltada ao debate de temas contemporaneos, cujo
encontro teve como tema principa “ Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade
e Smart Cities’.

Na coordenacéo das apresentaces do Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais
[1” pudemos testemunhar relevante espaco voltado a disseminagdo do conhecimento

produzido por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas
de Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos, que compdem esta obra, reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas aos direitos e garantias
fundamentais, como também se traduzem em consolidagdo dos esforcos para 0

aprimoramento da area e da prépria Justica.

Nossas saudagdes aos autores e a0 CONPEDI pelo importante espaco franqueado a reflexéo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

Diogo De Almeida Viana Dos Santos

Universidade Estadual do Maranh&o - UFMA, e Universidade UNICEUMA
Eloy Pereira Lemos Junior

Universidade de Italina- MG

Jonathan Cardoso Régis

Universidade do Vaedo Itgai - Univali



JUDICIALIZACAO DE POLI'TIC@S PUBLICAS: ASACOESCOLETIVASCOMO
MEIO APTO A CONCRETIZACAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAISSOCIAIS

JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIES: COLLECTIVE ACTIONSASA
MEAN TO THE FULFILLMENT OF SOCIAL JUSFUNDAMENTAL RIGHTS

Nathdalia Soares Corréa

Resumo

O presente estudo tem por objetivo analisar o fendbmeno da judicializagdo dos direitos
fundamentais sociais pela 6tica das agdes coletivas. Com a finalidade de promover a presente
pesquisa, adotou-se a metodol ogia hipotético-dedutiva e a técnica de pesqguisa bibliogréfica.
Com frequéncia o Poder Judiciario acaba sendo arena de disputas envolvendo politicas
publicas e torna-se espago privilegiado para discussdo de demandas resultantes do mau
funcionamento dos 6rgdos publicos e, até mesmo, das suas disfuncionalidades. Nesse
sentido, as politicas publicas passam a fazer parte da matéria prima com a qual trabalha o
Poder Judiciario, tornando-se elemento essencial da decisdo judicidria. Portanto, o objetivo
do presente trabalho consubstancia-se em examinar a legitimidade das agOes coletivas em
sede de tutela de bens juridicos com notavel interesse publico e social, de forma a apontar a
importancia das opg¢les processuais realizadas em relacéo a essa questdo. Conclui-se que as
acles coletivas, nessa medida, representam um modelo de litigancia de méxima relevancia
para a compreensdo do papel do Judiciario no sentido de obter resultados positivos na
realizagao de objetivos sociais.

Palavras-chave: Judicializagdo, Direitos fundamentais sociais, Politicas pablicas, A¢des
coletivas, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumeé

This study aims to analyze the phenomenon of the judicialization of social fundamental
rights from the perspective of the collective actions. In order to promote this study, the
hypothetical-deductive methodology and the bibliographic research technique were adopted.
The Judiciary Power end up being an arena for disputes involving public policies and
becomes a privileged space for the discussion of demands resulting from the public agencies
malfunction and even from its own dysfunctionalities. In this sense, the public policies are an
important part of the work of the judiciary power becoming an essencial element of judiciary
decision. Therefore, the aim of the present work is materialised in order to examine the
legitimacy of collective actions in the protection of basic rights with a notable public and
social interest using judicial assets as background in order to point out the importance of the
procedural options realized in the matter. It’s concluded that collective actions, to that extent,
represent a litigation model of maximum relevance for the understanding of the Judiciary’s
role in the sense of obtaining positive results in the accomplishmentof social objectives.

21



K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicialization, Public policies, Collective actions,
Fundamental rights, Social fundamental rights
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo da Republica, aos quais
correspondem obrigagdes prestacionais do Estado, envolvem a necessidade de prestacdes
positivas do Estado, sendo por isso também chamados de direitos fundamentais prestacionais.
A fruicdo de direitos como a educagdo, a saude, a habitacdo, dentre outros, dependem da
organizacdo do Estado que fixa e implementa politicas publicas por intermédio dos Poderes
Legislativo e Executivo.

As relagdes dos individuos com o Estado sdo pautadas por objetivos sociais subjacentes,
influenciando a interpretagdo e a aplicag¢do do direito de maneira geral e, for¢osamente, o Poder
Judicidrio acaba sendo palco de disputas envolvendo politicas publicas presentes no
ordenamento juridico. Nesse sentido, as politicas publicas passam a fazer parte da matéria prima
com a qual trabalha o Poder Judiciario, tornando-se elemento essencial da decisdo judicidria.

Desse modo, o objetivo do estudo consubstancia-se em preocupagdes relevantes na
esteira dos processos que envolvem politicas publicas e direitos sociais. Busca-se abordar a
pertinéncia das agdes coletivas como meio apto a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, apontando para a importancia das opgdes processuais realizadas em relacdo a essa
questdo, de modo que tais op¢des reflitam diretamente nas possibilidades de concretizagdo dos

bens constitucionalmente positivados.

2 ESTATUTO JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Passadas ja quase duas décadas desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
ainda ¢ possivel afirmar que o debate em torno dos direitos fundamentais e de sua efetividade
segue alcancando o cotidiano das pessoas € ocupando a pauta dos grandes desafios para o
Estado e a sociedade. Partindo desta oOtica, a judicializagdo crescente das mais diversas
demandas, notadamente no que diz respeito a concretizagcdo de direitos fundamentais sociais
(educacao, saude, moradia, trabalho, etc.), vem cobrando uma agdo cada vez mais arrojada por
parte dos aplicadores do direito, em especial do Estado-juiz, que, como ¢ sabido,
frequentemente ¢ provocado a manifestar-se sobre questdes antes menos comuns, cOmo por
exemplo, a alocacdo de recursos publicos, o controle das agdes comissivas e omissivas da
Administragdo na esfera dos direitos fundamentais sociais e até mesmo, a garantia da prote¢ao
de direitos (e deveres) fundamentais na esfera das relagdes entre particulares (SARLET;

FIGUEIREDO, 2008).
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A proliferagdo doutrinaria de pesquisas sobre a exigibilidade dos direitos fundamentais
sociais, maiormente apds a promulgagdo da Constitui¢ao de 1988, instaurou uma multiplicidade
de discursos apoiados em matrizes filosoficas e ideologicas variadas, muitas das quais
divergentes e contraditorias (HACHEM, 2014). Pode-se dizer que na doutrina
jusconstitucionalista brasileira, os pontos de vista acerca dos direitos fundamentais sociais tém-
se colocado em dois polos antagdnicos. De um lado estdao aqueles que asseveram que os direitos
fundamentais sociais sdo prescritos por normas com eficacia muito reduzida e por isso sdao
insuscetiveis de serem judicializadas. E, de outro lado, estdo aqueles que sustentam serem os
direitos fundamentais sociais verdadeiros direitos subjetivos, entretanto ndo oferecem uma
solucdo para os problemas relativos a aplicacdo desses direitos (LEIVAS, 2006).

Importante destacar que embora para a absoluta maioria das pessoas possa — ¢ até
mesmo deva — soar como elementar a afirmagao de que o direito a educagdo, por exemplo, ¢
também para o Direito um bem fundamental e, portanto, assegurado mediante direitos, garantias
e deveres fundamentais, segue havendo controversias a respeito de se os direitos sociais sao
“auténticos” direitos fundamentais, ou, em o sendo, se estdo sujeitos a um regime juridico
substancialmente equivalente.

Os direitos sociais, apesar de terem sido elaborados em algumas sociedades em razdo
de lutas politicas, como a Constitui¢do Alema de Weimar, ou mais recentemente, a Constitui¢ao
da Africa do Sul, ndo gozaram de um substrato tedrico dominante, seja juridico, politico ou
econOmico, que fosse capaz de lhes fornecer uma base solida para sua interpretagao e aplicagao.
Por isso, sofreram diversas criticas, principalmente do chamado liberalismo conservador
(ACCA, 2019). Embora persistam muitas dessas leituras distintas, inclusive as que negam aos
direitos sociais a condi¢do de auténticos direitos fundamentais e, por consequéncia, sua
aplicacdo direta e sindicabilidade judicial, uma tendéncia especifica ganhou corpo no Poder
Judiciario brasileiro na ultima década. Trata-se da ideia segundo a qual os sobreditos direitos
enquadram-se no conceito de direito subjetivo e sdo, portanto, plenamente justicidveis
(HACHEM, 2014).

Dessa forma, ha diversas discussoes a respeito de quais seriam os efeitos juridicos dos
direitos sociais ou acerca de quais seriam as medidas necessarias para que esses efeitos
surgissem. Em meio a esse debate, chegou-se a duvidar da propria juridicidade dos direitos
sociais. Essa questdo ¢ colocada pela doutrina, os quais podem ser agrupados em trés correntes
tedricas distintas. Para uma primeira corrente, os direitos sociais ndo detém qualquer elemento
que possa caracteriza-los como verdadeiros direitos; assim, ndo passam de meras exortagdes

morais, objetivos futuros a serem alcangados, mas que ndo geram conteido obrigacionais e seus

24



correlatos direitos (ACCA, 2019).

Uma segunda corrente entende que os direitos sociais possuem eficdcia limitada, ou
seja, s6 podem ser aplicados apdés uma intervencao do legislador, ndo gerando, portanto,
obrigacdes constitucionais originarias. E, por fim, uma terceira corrente, posiciona-se pela
semelhanca — quase identidade — estrutural entre direitos sociais, de um lado, e civis e politicos
de outro. Levando em consideragdo o posicionamento dessa ultima corrente, seria possivel
pensar que todos os direitos fundamentais — inclusive os sociais — sdao direitos publicos
subjetivos e gozam das mesmas caracteristicas (ACCA, 2019).

Interessa destacar que no Brasil, Jos¢ Afonso da Silva ¢ um dos constitucionalistas que
poderia ser classificado na segunda corrente supracitada, uma vez que refuta a tese de que os
direitos sociais ndo sdo verdadeiros direitos fundamentais. O autor entende que os direitos
fundamentais sociais gozam de uma eficacia limitada, isto €, esses direitos, para a sua execugao,
dependem de posterior intervengao legislativa (SILVA, 2002).

Seguindo nesta 6tica, a compreensdo a respeito da eficacia e da aplicabilidade dos
direitos sociais como direitos fundamentais, levando em consideragao a segunda vertente, pode
ser caracterizado em dois modelos: por um lado, hd os direitos civis e politicos que nao
necessitam, para ser aplicados, de intervencao do legislador, gerando assim direitos subjetivos
aos cidaddos contra o Estado. E por outro lado, ha os direitos sociais que s6 poderiam ser
completamente aplicados a partir do momento que o legislador, por meio da elaboracao de leis,
decidisse exatamente quis sao as obrigacdes devidas pelo Estado aos cidadaos, com base no
texto constitucional que garante direitos como saude, educacao, etc (ACCA, 2019).

Em que pesem as distingdes apontadas, ndo se deve olvidar que também os direitos
sociais prestacionais apresentam uma dimensdo negativa, porquanto a prestacdo que constitui
0 seu objeto ndo pode ser imposta ao titular em potencial do direito. Além disso, € possivel
verificar que — para além dos direitos sociais — existem outros direitos fundamentais
prestacionais, cujo conceito, portanto, ¢ mais abrangente, de tal sorte que os direitos sociais
prestacionais (direitos a prestacdo em sentido estrito), constituem espécie do género prestacdes
(SARLET, 2010).

Nesse contexto, torna-se importante ressaltar, que o objeto dos direitos sociais
dificilmente podera ser estabelecido e definido de forma geral e abstrata, pelo contrario, deve
haver andlise calcada nas circunstancias especificas de cada direito fundamental que se
enquadre no grupo ora em exame. O que se percebe, portanto, com base no que foi dito, ¢ que
os diversos direitos sociais podem apresentar um vinculo diferenciado em relagdo as categorias

de prestacdes estatais referidas (direito a educagdo, moradia, trabalho, satide, etc.). Para tanto,
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Sarlet assevera que:

Quais das diferentes espécies de prestagdes efetivamente irdo constituir o objeto dos
direitos sociais dependera de seu reconhecimento e previsio em cada ordem
constitucional, bem como de sua concretizagdo pelo legislador, mesmo onde o
constituinte renunciar a positivagao dos direitos sociais prestacionais. Importante é a
constatacdo de que as diversas modalidades de prestagdes referidas ndo constituem
um catalogo hermético e insuscetivel de expansao, servindo, além disso, para ressaltar
uma das diferengas essenciais entre os direitos de defesa e os direitos sociais (a
prestacdes), ja que estes, em regra, reclamam uma atuagdo positiva do legislador e do
Executivo, no sentido de implementar a prestacdo que constitui o objeto do direito
fundamental. Os direitos fundamentais sociais, ao contrario dos direitos de defesa, ndo
se dirigem a prote¢do da liberdade e igualdade abstratas, mas, sim, encontram-se
intimamente vinculados as tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribui¢do dos
recursos existentes, bem como a criacdo de bens essenciais ndo disponiveis para todos
os que deles necessitem (SARLET, 2010, p. 283-284).

Faz-se necessario, apos abordada a questdo da juridicidade, que se fale a respeito da
justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais. Claudio Ari Mello, em sua obra Democracia

Constitucional e Direitos Fundamentais, afirma:

Tradicionalmente, a doutrina constitucional sustenta que apenas os direitos liberais
podem ser tutelados por meio dos instrumentos processuais da atividade judicidria; ja
os direitos sociais padeceriam de uma congénita injusticiabilidade decorrente do seu
proprio objeto, que exige sempre uma prestacdo material a ser cumprida pelo Estado,
conforme pressupostos e condi¢des juridicas e materiais que ndo estdo acessiveis ao
agir judicial. As normas constitucionais que preveem direitos sociais falam apenas
metaforicamente de “direitos”, mas a rigor elas sdo apenas normas que dispdem
programas, fins ou tarefas atribuidas ao Estado, e portanto ndo conferem posigoes
juridicas subjetivas concretizaveis judicialmente. A jurisdigdo constitucional so seria
viavel como jurisdi¢do das liberdades, ndo ja como jurisdicdo da justica social
implementavel através de decisdes judiciais imponiveis coercitivamente ao Estado,
representativas ao fim e ao cabo de indevidas intervengdes jurisdicionais nas
competéncias de direcdo politica da sociedade, que devem ser exercidas com
exclusividade pelo governo e pelo Legislativo (MELLO, 2004, p. 166).

O argumento da injusticiabilidade dos direitos sociais pertence a teoria liberal dos
direitos fundamentais, incompativel com a maioria dos sistemas constitucionais, especialmente
o brasileiro, cuja tutela judicial, ndo obstante, tem usado um esquema argumentativo
subsuntivo, com interpretacao literal e sistematica dos textos legais, com uma avaliagao politica
apenas individual em relagdo a consequéncia da nega¢do, sem uma analise sistémica da medida
judicial (MELLO, 2004).

Barzotto (2005) pontua que € necessario que haja a compreensdo dos direitos humanos
por um prisma comunitario, posto que no Estado Liberal os direitos foram determinados a

margem da vida da sociedade. Assim, ele divide a justiciabilidade dos direitos sociais em poder
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subjetivo e direito subjetivo, afirmando que o mais popular € concebé-la como poder subjetivo,
poder de disponibilidade garantido juridicamente, onde ¢ indiferente o impacto do direito
individual sobre a coletividade. E um poder subjetivo individual a uma parcela do orgamento
do direito social respectivo.

Nesse sentido, na perspectiva do autor suprareferido, o fendomeno (educacgdo, saude,
trabalho, moradia, etc.) ¢ uma qualidade individual, mas o direito a ele ndo. Para melhor

exemplificar utiliza-se de um exemplo relacionado ao direito a satde. Nas palavras do autor:

A interpretacdo do direito a saide como poder subjetivo é extremamente popular em
alguns paises como o Brasil. Dizer que alguém tem direito a saude € dizer que ele
dispde de uma agdo para coagir o Estado a lhe fornecer tratamento ou remédio, ou
seja, ¢ garantir ao individuo um poder de disponibilidade sobre uma parcela do
orgamento a satde. O direito subjetivo é um poder dado a um individui auto-
interessado para realizar o seu bem. Ele ¢ um atomo social cuja realizagdo ¢
independente do bem dos outros membros da sociedade e usara seu direito para tomar
a forca o que os outros individuos auto-interessados recusam a fornecer-lhe de bom
grado. Ao contrario, conceber o direito subjetivo a saude como justo subjetivo ¢
concebé-lo como algo ajustado a um ser social, que deve manter uma relagdo de
igualdade com os demais membros da comunidade e cujo bem esta ligado ao bem
comum, ndo podendo alcanga-lo se destruir esse ultimo (BARZOTTO, 2005, p. 75,
grifo do autor).

O que merece a devida atengdo ¢ o fato de que ndo se trata de saber se ¢ adequado ao
individuo X receber uma certa quantia porque eventualmente sua doenga exige essa quantia
para um tratamento eficaz, pois por mais que a saude seja uma qualidade individual, o direito a
saude ndo €. Barzotto, entdo, ressalta “a saude, considerada em si mesma, ¢ algo naturalmente
adequado ao ser humano, mas na sua manifestagdo histérica, como um direito, ela deve ser
considerada nas suas consequéncias, isto €, como algo devido no interior de uma comunidade”
(BARZOTTO, 2005, 75-76).

Portanto, em consonancia com o que foi ressaltado, se uma determinada comunidade
ndo possui uma quantia determinada (ex: 10 milhdes) para fornecer ao individuo X, sem que
seu orgamento entre em colapso e/ou inviabilize o tratamento médico devido a outros membros
da comunidade, o que sera afetado ¢ a satide do individuo X, mas ndo o seu direito a saude,
”pensar que o direito a saude deve ser determinado do ponto de vista do individuo isolado €
pensé-lo como uma monada, ¢ retornar ao modelo liberal de estado de natureza, onde os direitos
do individuo sdo determinados a margem da vida social” (BARZOTTO, 2005, p. 76).

Como reflexdo final dessa abordagem sobre a justiciabilidade dos direitos sociais,
Fernando Atria (2005, p. 39) destaca que o compromisso com o direito social ndo ¢&,

necessariamente, o de cada pessoa poder requeré-lo em juizo. E — assim como Barzotto —
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utiliza-se de um exemplo, neste caso quanto ao direito ao trabalho, de modo a afirmar que:

O compromisso com o direito ao trabalho ndo é um compromisso com um direito
subjetivo de cada pessoa a demandar coativamente um posto de trabalho, sendo uma
manifestagdo do compromisso comunitario de considerar o emprego ndo como um
dado macroecondmico mais na formulagdo da politica monetaria, mas como um
aspecto central da forma em que a comunidade entende sua responsabilidade de
assegurar a igual cidadania de cada um.

Pode-se concluir, entdo, que os direitos fundamentais sociais constitucionalmente
protegidos se constituem como direitos subjetivos, sendo exigiveis do Estado. Todavia, a
davida perpassa em como o judiciario tem realizado e em que medida tem “satisfeito” os
direitos sociais judicialmente requeridos.

Faz-se necessaria a ressalva de que a falta de apuro técnico para compreender em que
medida e em quais situagdes os direitos fundamentais — ndo s6 os chamados “sociais” — se
apresentam como uma pretensao juridico-subjetiva, apta a ser reclamada judicialmente pela via
individual, acarretou consequéncias destoantes das diretrizes constitucionais. E possivel que se
diga, inclusive, que ha — atualmente — um senso comum tedrico, consoante no fato de que “se
direito social ¢ direito subjetivo, eu posso postular judicialmente as prestagdes que, a0 meu
juizo, estdo contempladas por ele”. Uma avalanche de a¢des judiciais passou a assolar o Poder
Judiciario, o juiz tornou-se o protagonista da realizagcdo desses direitos, ganhando, também, a
atengdo hegemonica da doutrina especializada. A Administragio Publica e ao legislador
relegou-se um papel secundario no que diz respeito a exigibilidade dos direitos fundamentais

sociais (HACHEM, 2014, p. 23).

3 A PERTINENCIA DAS ACOES COLETIVAS NA PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O aparecimento de processos judiciais coletivos somente pode ser entendido no contexto
de Estado Social. Segundo o paradigma liberal de direito e de Estado, ao Judiciario cabia apenas
a solucao de conflitos entre sujeitos individuais, ndo se cogitando, nessa perspectiva, qualquer
alargamento da func¢ao jurisdicional exercida pelo Estado. Nesse contexto, a solucao judicial de
controvérsias prestava-se as autonomias individuais e suas possibilidades de livre composi¢ao
de vontades. Os processos coletivos surgem, portanto, com o declinio desse modelo de direito

e de intervencao judicial. A partir do reconhecimento de fungdes ativas e interventivas do
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proprio Estado, na ordenacdo e regulamentacdo da acdo dos sujeitos individuais, delineando-
se, o paradigma do Estado Social (SALLES, 2017).

Sob esse novo paradigma, o papel do Estado ¢ exercido a partir de objetivos sociais ou
politicas publicas, a serem alcangados independentemente, embora de maneira compativel, das
esferas de autonomia individual. Neste sentido, o Estado deve ordenar a alocacao de recursos ¢
arealizacdo de agdes, de forma a serem alcangados os varios objetivos sociais, expressos através
dos varios processos decisorios da sociedade e integrados a textos legais (SALLES, 2017).

No Brasil, as discussdes originarias acerca da titularidade dos direitos de grupo,
transindividuais, metaindividuais, ou como quer que se prefira denomina-los, foram
abandonadas, ainda que fossem originalmente reputadas relevantes, em favor de uma
abordagem pragmatica, que garantisse tutela desses direitos, independentemente da exata
delimitagdo de seu conceito. Aceitou-se que os direitos sdo de todos, da sociedade ou do grupo,
sem que se tenha percebido que tais categorias demandam uma explicacdo quanto a sua
abrangéncia. E preciso definir quem sdo todos, o que se entende por grupo ou por sociedade. A
tautologia fundante da tutela coletiva brasileira ¢ a de que os direitos transindividuais sao de
todos e, a0 mesmo tempo, de ninguém (VITORELLI, 2020).

O Estado, portanto, torna-se um implementador de politicas publicas. E, é neste
contexto, que as agdes coletivas se mostram como um novo modelo de litigdncia, em muito
diverso daquele relacionado as lides individuais (SALLES, 2017).

Neste sentido, pode-se dizer que o processo coletivo mostra-se como um instrumento
processual que possibilita a discussao acerca de direitos e interesses metaindividuais, tornando-
se um mecanismo de controle politico e prospectivo de politicas publicas. Isso porque, em
sociedades pluralistas por natureza — como a nossa — ndo raro se conflitam interesses
metaindividuais antagonicos, porém legitimos, de grupos sociais diversos. A defini¢ao de qual
interesse conflitante deva prevalecer em determinado caso concreto ¢ de tarefa eminentemente
politica, e, como ¢ sabido, atribui-se ao Poder Judiciario a incumbéncia de dar concretizagdo a
principios e valores constitucionais e, assim, definir no caso concreto qual interesse, entre varios
deverad ser reconhecido como legitimo interesse publico e consequentemente tutelado pelo
ordenamento juridico (COSTA; FERNANDES, 2017).

Nos ultimos anos, tem-se observado esforcos em todo sistema jurisdicional brasileiro
no sentido de melhorar os mecanismos de participacdo social nas decisdes. Um conjunto de
fendmenos institucionais e historicos vem atuando na dire¢do de propiciar fortes incentivos para
uma atuagdo do Poder Judiciario na arena publica e especialmente no que diz respeito as

politicas publicas. Em outras palavras, o protagonismo judicial encontra guarida em variaveis
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decorrentes do desenho institucional e da amplitude dos direitos reconhecidos legalmente.
Essas balizas levam a concluir que a relagdo entre o Poder Judiciario e as politicas publicas ¢
indissociavel e previsivel (SADEK, 2013).

O fato de o Poder Judiciario comecar a intervir de forma reiterada em politicas publicas
também o credenciou a procurar técnicas processuais capazes de legitimar as suas decisdes,
visto que, tradicionalmente, a decisdo judicial retira a sua legitimidade da participagdo das
partes, pela via do contraditério travado no processo. Entretanto, nas agdes que discutem
direitos sociais, especialmente nas acdes coletivas desta natureza, tal legitimidade deve ser
reforcada, uma vez que as decisdes proferidas podem implicar dificeis escolhas entre diversos
interesses publicos (COSTA; FERNANDES, 2017).

E de suma importincia o entendimento de que o controle de politicas publicas, pelo
orgao judiciario, envolve, em si, um juizo de reprovagao do padrao de comportamento eleito
pela Administra¢do Publica, no todo ou em parte de seus aspectos. Isso terd, por consequéncia,
uma redefinicdo do curso de acdo, com os consectdrios a ele inerentes, inclusive — e
principalmente — no que toca a realocagdo de recursos materiais, humanos e financeiros. A
redefini¢ao do padrao de comportamento em abstrato da Administracao tem ainda reflexos no
que toca as relagdes de interdependéncia das diversas politicas publicas em curso (VALLE,
2017).

Nao se pode negar, que os instrumentos de tutela dos direitos coletivos no Brasil vém
aperfeigoando-se desde a segunda metade do século XX, ao garantir a tutela dos interesses
transindividuais — entre os quais se enquadram os direitos sociais. Mas ao contemplar o receio,
sempre presente nas discussdes dessa natureza, de que o amplo acesso a justica saia prejudicado,
permite-se que as agdes individuais se desenvolvam paralelamente ao processo coletivo sem
nenhuma interferéncia que nao seja a vontade do autor individual (COSTA; FERNANDES,
2017).

Ao discorrer sobre o tema, Susana Henriques da Costa discorre que a processualizagdo
individual de demandas que envolvam direitos sociais ndo permitem que se faga uma discussao
genuina sobre a politica publica como um todo, apenas permite que se analise a situagdo
individual em litigio. Para a autora, esse fato resulta na prolacdo de decisdes distantes da
realidade do Poder Publico, que ndo levam em conta a necessidade de universalizagcdo dos
direitos sociais (COSTA, 2017).

No mesmo sentido, pontua Carlos Alberto de Salles:
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Por fim, sustenta-se ser determinante a escolha do processo, entre individual e
coletivo, para fins de exigibilidade judicial de direitos sociais. Ao escolher um ou
outro, condiciona-se o tipo de resultado a ser alcangado. Essa opgdo traz embutidas
escolhas de grande relevancia. Por um lado, o processo individual traz em si um
reducionismo de origem, pois limita a resposta judicial a esfera de repercussdo
individual de um determinado direito social. Por outro, afasta da consideragao judicial
de interesses de maior abrangéncia, como o daquelas pessoas na mesma situagdo do
autor ou do funcionamento da politica publica envolvida com a questdo (SALLES,
2009, p. 793).

Nessa oOtica, Camilo Zufelato ressalta que as agdes estritamente individuais, ou seja,
aquelas cujo resultado do processo aproveitard tdo somente ao seu autor, ndo t€ém o condao de
estenderem sua autoridade para demandas semelhantes. O direito brasileiro, diferentemente do
norte-americano, ndo ¢ dotado da técnica denominada stare decisis, na qual precedentes
individuais podem ser generalizados e objetivados para serem utilizados como vinculantes para
casos semelhantes. Portanto, h4 uma clara distin¢do entre as formas individual e coletiva de
judicializagdo das politicas publicas, as quais convivem lado a lado, mas cada uma com um
escopo proprio, rente a extensao do provimento jurisdicional pretendido, que merece a devida
aten¢do (ZUFELATO, 2013).

E nitido que a discussio de temas politicos pela via da acdo individual mitiga a
possibilidade de o Poder Judiciario contribuir para tornar efetivo o desenvolvimento e a
implementagdo de politicas publicas. Na maioria das vezes, as decisdes prolatadas em agdes
individuais acabam por representar apenas uma interferéncia em uma politica publica ja
existente, um ataque colateral que cria disparidade entre pessoas que estdo na mesma situagao
de violacao a direitos sociais, ja que apenas aquelas que requisitaram a tutela jurisdicional terdo
tal direito garantido, fato que fomenta discussodes sobre a possibilidade de intervencao dos juizes
no que seria atribui¢do primaria do Poder Executivo e o aparelhamento do Poder Judiciério para
tal interven¢do (COSTA; FERNANDES, 2017).

Como ressaltado alhures, reveste-se de dificuldade a apresentagcdo puramente individual
dos direitos fundamentais sociais. Observe-se que nao se trata de reconhecer o seu carater de
direito subjetivo individual, mas de que os direitos sociais, mesmo que apresentados de forma
individual, possuem aspecto coletivo (MEDEIROS JUNIOR, 2018). Novamente, destaca
Carlos Alberto de Salles:

E certo que todos aqueles direitos sociais apresentados de forma individual tém uma
faceta coletiva. Em situagdo similar a da crianga para a qual se pleiteia uma vaga
escolar, ainda que potencialmente, hdo de existir outras. Por mais rara que seja
determinada doenca, no universo populacional de todo um pais, outras pessoas
poderdo sofrer do mesmo mal. Em idéntica posi¢do daquela do portador de
deficiéncia, outros fardo jus ao mesmo beneficio e assim por diante. Por suas proprias
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caracteristicas, a faceta coletiva dos direitos sociais aparece sempre presente, mesmo
quando possam ser exigidos de forma individual (SALLES, 2009).

Eis ai o ponto critico das agdes individuais visando a implementagdo de politicas
publicas. Politica publica significa método sistematico e metoédico de consecucdo dos fins do
Estado, exigindo-se para tanto a previsdo e concretizacdo de um plano politico-juridico que
materializa um direito fundamental previsto constitucionalmente. Nesse sentido, falar em
politicas publicas significa relacionar os atos estatais que trardo um certo beneficio com uma
dada coletividade carente daquela politica — o grupo de criangas de um bairro que necessita de
escola, a coletividade de moradores de uma regido periférica excluida do plano diretor do
municipio, o grupo de deficientes fisicos sem transporte adaptado etc (ZUFELATO, 2013).

Portanto, pode-se afirmar que controle judicial de politica publica, stricto sensu, se faz
mediante acdes coletivas, em razao da caracteristica de indivisibilidade e unitariedade da
decisdo que marca tais politicas. Somente a demanda coletiva tem aptiddo para provocar a
elaboragdo, ainda que nao tdo amplamente como seria a elaboragao feita pelo Legislativo e pelo
Executivo, de um programa sistematico de enfrentamento daquela necessidade, possibilitando
a extensdo da decisdo a todos os integrantes do grupo, evitando-se assim situagdes indesejadas
como as distor¢des de alocagcdo de recursos, e também priorizacdo de certos individuos em
relacdo a outros de equiparavel situagdo juridica dada a falta de planejamento e harmonizagao
da politica (ZUFELATO, 2013).

Maria Paula Dallari Bucci pontua que as agdes coletivas sao “o meio, por exceléncia, de
solucdo de conflitos envolvendo os direitos sistematizados em politicas publicas” (BUCCI,
2006, p. 31). No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni afirma que as ac¢des coletivas tém
importante relacdo com os direitos fundamentais prestacionais. Tais acdes permitem a tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais que exigem prestagdes sociais € adequada protecdo —
inclusive contra os particulares — mas, além disso tudo, constituem condutos vocacionados a
permitir ao povo reivindicar os seus direitos fundamentais materiais (MARINONI, 2009).

Logo, a litigancia coletiva tem potencial para superar os problemas identificados na
litigancia individual. Primeiro, porque o processo coletivo possibilita o ingresso de todo
conflito social perante o Judicidrio, ele traz a complexidade e as contradi¢des sociais para
equacionamento, bem como permite a andlise de toda politica publica sub judice e suas
limitagdes estruturais e or¢amentarias. E, destarte, permite uma decisdo mais completa, em

consonancia com a realidade, com maior legitimidade politica (COSTA, 2017).
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Nesse sentido, a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais derivada de uma
demanda coletiva, em termos de efetividade e de uma visdo sistémica, em relacio ao tratamento
individual de um mesmo problema, assegura a universaliza¢cdo e consequentemente a protecao
dos mais fragilizados, ocasionando a realizacdo da igualdade material constitucionalmente
positivada (MEDEIROS JUNIOR, 2018).

Por fim, ¢ oportuno salientar que ndo se pretende aqui defender mecanismos que
impecam a propositura de agdes individuais para a concretizagao e efetivacao de direitos sociais
visto que isso atentaria contra a garantia constitucional do acesso a justi¢a. O intuito aqui ¢ de
alertar que existem formas de minimizar o impacto das agdes judiciais individuais no campo do
controle de politicas publicas, por meio de mecanismos que permitam a universalizacdo da
tutela quando o pedido de determinada agdo individual beneficie uma classe ou grupo de

pessoas.

4 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: ENTRE A
LITIGANCIA INDIVIDUAL E A COLETIVA

O controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil ¢ uma realidade e vem sendo
realizado com maior frequéncia por juizes de todo o pais, envolvendo a andlise dos mais
diversos temas ligados a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais, em varias decisdes
proferidas em demandas coletivas e individuais que chegam aos tribunais, a maioria suscitando
direitos relativos a medicamentos e outros insumos para a saude, matriculas em escolas de
educagdo infantil, politicas relativas a constru¢do de moradias populares, dentre outros.

Nesse cenario, a discussdo sobre a possibilidade de judicializar temas politicos no Brasil
acaba tornando-se menos importante do que discutir as melhores formas de promover a
judicializagdo e superar os obstaculos que hoje existem em nosso ordenamento juridico. Como
¢ sabido, a judicializa¢do de temas politicos tem intima ligacdo com a necessidade de os
jurisdicionados efetivamente se beneficiarem dos direitos sociais — direitos estes garantidos
constitucionalmente — que tem como escopo a diminuigao das desigualdades sociais e a fixagao
de um padrao minimo de usufruto dos bens coletivos, portanto, ao apreciar tais temas o juiz
estard sempre diante de uma questdo de justica distributiva, ou seja, de alocag¢do de recursos
e/ou bens escassos, de acordo com aquilo que estad sendo veiculado no pedido da acdo submetida
a sua analise (COSTA; FERNANDES, 2017).

Assim, se os titulares dos direitos sociais sao todos os individuos, parece intuitivo dizer

que a discussao judicial se daria de forma mais adequada pela via do processo coletivo, de sorte
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que todas as pessoas submetidas a uma mesma privacdo em relacdo a determinado direito
pudessem ser beneficiadas pela decisdo judicial que, em alguma medida, teria carater politico
justamente por criar, modificar ou intervir em uma politica publica. Entretanto, ndo ¢ o que vem
sendo observado no Brasil, onde tem sido muito comum a judicializagdo dos direitos
fundamentais sociais pela via individual (COSTA; FERNANDES, 2017).

Sérgio Cruz Arenhart aduz que, na pratica atual, o controle jurisdicional de politicas
publicas ¢ tratado de forma irresponsavel pelos tribunais brasileiros. Irresponsabilidade nao
porque os juizes que atuam nesses processos ajam de modo totalmente incorreto, mas sim
porque os instrumentos processuais empregados para esse controle sd3o manifestamente
inadequados. Nessa linha de raciocinio, € possivel dizer que a redu¢do de um conflito multipolar
envolvendo politicas publicas, por exemplo, a um modelo bipolar de processo, obscurece o real
problema que o litigio encerra, ou seja, 0 modo como os recursos publicos como um todo devem
ser alocados. E mais, além de obscurecer o problema maior e de condicionar a distribuicao de
recursos publicos a existéncia de pretensdes levadas individualmente a juizo, ao invés de
facilitar a referida alocagdo de recursos, acaba por privilegiar aqueles possuem maior
compreensdo do emprego do Judicidrio na tutela dos proprios interesses. Ou seja, ao fim e ao
cabo, as acdes individuais privilegiam aqueles que, normalmente, estdo em condi¢cdes menos
favoraveis e, portanto, que ndo serdo aqueles que mais necessitam da protecdo da politica
publica (ARENHART, 2017).

A litigancia coletiva, por sua vez, tem potencial para superar os problemas ressaltados
anteriormente, oriundos da litigancia individual. Os processos coletivos permitem um maior
equilibrio de forgas entre os litigantes, pois transformam o processo em um embate entre
litigantes habituais (COSTA, 2017). Ademais, seguindo na otica assinalada no topico anterior,
0 processo coletivo apresenta-se como instrumento processual habil a possibilitar a discussao
acerca de direitos e interesses metaindividuais, que pela sua propria natureza possuem alto grau
de abstracdo e necessitam de concrecdo por algum dos poderes do Estado.

Assim, um litigio que busca a concretizagdo de um direito fundamental social deve
receber um tratamento adequado do Poder Judiciario, alinhado aos comandos da Constitui¢ao
da Republica, de forma a resguardar as competéncias de cada esfera de Poder. Considerando
que os litigios em tela envolvem politicas publicas, o magistrado estara a frente de um caso que
envolve complexidade. Portanto, qualquer que seja o litigio de concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, envolvera diversos atores, afetando necessariamente a coletividade.

Neste sentido, a intervencao deve se pautar em um modelo de direito processual que supere a



logica bipolar a que estdo habituados os magistrados, legitimando, dessa forma, a intervengao
judicial nas politicas publicas (MEDEIROS JUNIOR, 2018).

Cabe destacar que, parte da doutrina, nao enxerga o processo coletivo como o meio mais
apto para a concretizagao de politicas publicas. Por esta dtica, ressalta-se o fato de que nosso
modelo tradicional de processo coletivo ndo consiste em uma técnica que permite a coletividade
expressar plenamente sua vontade ou seus interesses. Sérgio Cruz Arenhart apresenta critica ao
modelo de tutela coletiva nacional para concretizacao dos direitos fundamentais sociais pelo

Poder Judiciério nos seguintes termos:

A tutela coletiva nacional ndo €, a rigor, uma técnica que permite a coletividade
expressar sua vontade ou seus interesses. Ao contrario, o que ela faz ¢ autorizar alguns
entes a, dizendo-se porta-voz de uma coletividade, defender os interesses desta. Essa
promogdo, porém, faz-se exatamente do mesmo modo como se realiza a protecdo de
interesses individuais. Os instrumentos processuais sdo 0s mesmos, as técnicas sao as
mesmas ¢ mesmo o procedimento desenhado é, substancialmente, 0 mesmo que ¢
empregado para a tutela de interesses individuais em sentido estrito. [...]
Paradoxalmente, portanto, o processo coletivo aliena exatamente o grupo que ¢
protegido, na medida em que ndo permite sua participagdo direta, mas apenas autoriza
a presenga, no processo, dos entes legitimados para a tutela desses grupos. E faz tudo
isso segundo a mesma logica da tutela individual, ou seja, segundo um processo
bipolarizado (ARENHART, p. 481, grifo do autor).

Assim, para o autor referido anteriormente — € outros — o processo coletivo como esta
posto se encontra enraizado com a ado¢do da mesma légica do processo individual, de modo
que embora tenha sido adaptado para atender algumas modalidades de interesses
metaindividuais, ainda estd longe de servir de palco adequado a tutela de interesses sociais.

Para a “mudanca” dessa visdo arraigada ao processo individual bipolar, sugere-se e
destaca-se a ideia consubstanciada nos processos estruturais, os quais ndo possuem, ainda,
coesdo na doutrina para nominar o instituto, visto que alguns autores tratam de processo
estrutural, outros de litigio estrutural, medida estruturante, decisdo estrutural, a¢do estrutural e,
ainda, remédio estruturante.

Independentemente do nome escolhido doutrinariamente, essa modalidade de solugao
de litigios — nascida no sistema de justica norte-americano com o caso paradigmatico Brown
vs. Board of Education of Topeka — exerce forte influéncia sobre os rumos da sociedade. O
litigio estrutural, por sua vez, ¢ um conflito que deriva do comportamento de uma estrutura, da
forma como uma sociedade se organiza e, por isso, produz e reproduz violagdes, portanto, o
objeto de estudo dessa forma de litigio deve se dar a partir de estudos baseados na ideia de

“reforma” de uma instituicao ou 6rgao.
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Leonardo Medeiros Junior destaca que “no chamado processo estrutural, o objeto da
acdo nao ¢ uma disputa entre Caio e Ticio sobre situagdes juridicas que lhe sdo proprias. Trata-
se de uma reclamacao sobre a ineficacia ou inexisténcia de uma determinada politica publica,
implicando um tratamento tedrico e metodoldgico diferenciado e em consonancia com tais
particularidades” (MEDEIROS JUNIOR, 2018).

Diante do exposto, assuntos como ativismo judicial, judicializagdo da politica,
relativizagdo da triparticao dos poderes, a concretizagao ¢ a legitimidade de decisao estrutural
estardo sempre presentes na pauta do debate relativo a litigios estruturantes. Além disso, a
aceitacdo do processo estrutural em nosso sistema implica a revisdo de varios institutos do
processo civil, especialmente pelo fato de que no litigio estrutural o juiz ndo pode ficar
“amarrado” aos limites dos pedidos das partes. Ademais, os processos estruturais exigem uma
possibilidade de desdobramento do julgamento, de forma a permitir que ao magistrado condutor
do processo resolver os problemas que surgem com a implementacdo da decisdo judicial
(MEDEIROS JUNIOR, 2018).

Assevera-se ainda que, ainda que de forma timida, ja estdo aparecendo decisdes
estruturais no Brasil. Acredita-se que esse surgimento era esperado, na medida em que as
decisdes estruturais sdo — realmente — uma necessidade de qualquer sistema que pretenda lidar
com casos complexos, especialmente ligados a concretizagdo de direitos fundamentais sociais
e politicas publicas.

Por fim, o estudo da problematica que envolve direitos fundamentais sociais, acdes
coletivas e, também, litigios estruturantes, revela a complexidade da judicializagdo das politicas
publicas. Ademais, em razdo do crescente litigio na busca de demandas constitucionalmente
previstas, ndo se pode ignorar, também, a limitagdo de recursos financeiros para geri-las.
Portanto, a atuagdo estatal — seja através de poderes eleitos, seja através do Poder Judiciario —
impde escolhas que, diante de um numero incontavel de necessidades, que devem ser atendidas,

ainda que ndo plenamente, de modo a resguardar direitos constitucionalmente garantidos.

CONCLUSAO

Com esteio no raciocinio até aqui desenvolvido, pode-se dizer que os tribunais
brasileiros vém assumindo um papel de destaque na transformagdo das realidades sociais do
pais, na medida em que se tornaram um forum de discussdo no que diz respeito a implementagao
e concretizagdo de direitos fundamentais sociais por meio de politicas publicas. Foi concedido,

ao Poder Judiciario, um papel antes relacionado a outros centros decisdrios existentes na
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sociedade. E mais do que isso, a atividade jurisdicional passou a ser, em certas circunstancias,
a Unica instancia de decisdo capaz de dar uma resposta condizente aos objetivos sociais que,
por diversos fatores, ndo obtiveram um tratamento adequado no processo politico.

O impacto dessas transformagdes sociais, fez com que o modelo tradicional de
litigdncia se tornasse obsoleto e menos representativo das necessidades oriundas das questdes
levadas a juizo, ocasionando a necessidade de reconhecimento e fomento de uma nova
dimensao da atuagao judicial para a condugdo dos processos que envolvem politicas publicas e
direitos sociais, as agoes coletivas.

Por mais que essas acdes, por vezes, recebam criticas de parte da doutrina com o
argumento de bipolaridade de interesses, ¢ inegavel o destaque de que as acdes coletivas se
mostram, em nosso sistema jurisdicional, como forma mais eficaz para o tratamento de conflitos
sociais, de modo a atingir a igualdade material constitucionalmente prevista. Sabe-se que ha
diversos problemas que ainda pendem de solu¢do e representam consideraveis obstaculos para
que as politicas publicas dirigidas a implementacao dos direitos sociais possam ser efetivamente
discutidas nos tribunais brasileiros.

De todo modo, ¢ manifesto que o controle judicial de politicas publicas ¢ uma realidade
no Brasil e esforcos consistentes tem sido feitos para assegurar a concretizacdo e
implementagdo de politicas publicas que tenham como objetivo dar efetividade aos direitos

sociais constitucionalmente assegurados.
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