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“A fé é a certeza daquilo que ainda se espera, a
demonstracéo de realidades gue ndo se véem” (Hb,
11,1)

“A norma constitucional somente logra atuar se
procura construir o futuro com base na natureza
singular do presente”. (HESSE, Konrad. A Forca
Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1991, p. 18)

“Consenso resulta de conflitos e compromissos
entre participantes que sustentam diferentes
opinides e defendem os prdprios interesses. Direito
Constitucional é, assim, um direito de conflito e
compromisso”. (HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes
da constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo
pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 51)



RESUMO

Partindo da Teoria da Forca Normativa da Constituicdo de Konrad Hesse e tendo como
objetivo a efetivacdo coletiva dos direitos fundamentais (considerando a realidade factivel de
um pais ainda em desenvolvimento como o Brasil), pretende-se contribuir com o estudo da
judicializagdo das politicas publicas por meio do novo instituto denominado “compromisso
significativo” — 0 qual, superando a dicotomia entre substancialistas e procedimentalistas,
parece representar uma alternativa viavel como meio-termo entre a insindicabilidade do
mérito administrativo e a completa ingeréncia do Poder Judiciario na definicdo das politicas

publicas.

Palavras-chave: Teoria da Forca Normativa da Constituicdo, Efetivacdo dos Direitos

Fundamentais, Judicializacdo das Politicas Publicas, Compromisso Significativo.



ABSTRACT

Based on Konrad Hesse’s Theory of the Normative Force of the Constitution, and having as
an objective the collective realization of fundamental rights (considering the feasible reality of
a country still under development such as Brazil), this dissertation intends to contribute to the
study of the judicialization of public policies by a new institute known as "meaningful
engagement” - which, overcoming the polarity between the substancialists and proceduralists,
seems to represent a viable alternative between the impossibility of judicialization of
administrative discretion and the complete intervention of the Judiciary in the definition of
public policies.

Keywords: Theory of the Normative Force of the Constitution, Effectiveness of Fundamental

Rights, Judicialization of Public Policies, Meaningful Engagement.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo tracar as bases para a analise da possibilidade
da judicializacdo das politicas publicas, bem como intenta apontar a novel técnica de deciséo
denominada “compromisso significativo” como eventual instituto propicio a consecucdo da
efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicao.

O problema de pesquisa, portanto, poderia ser assim definido: considerando-se que a
execucao das politicas publicas deve atender aos interesses publicos por meio da efetivacado
dos direitos fundamentais e, tendo-se como premissa que a efetivacdo destes direitos estd
intrinsecamente ligada a implementacdo e execucdo de determinados atos/condutas da
Administracdo Publica, de que forma (e em que medida) poderia o Poder Judiciario promover
esse controle jurisdicional? A técnica do compromisso significativo poderia ajudar nessa
efetivacdo dos direitos fundamentais?

Partindo-se da Teoria da Forca Normativa da Constituicdo de Konrad Hesse e da
necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais, o presente trabalho busca superar a
dicotomia entre substancialistas e procedimentalistas quanto ao tema da judicializacdo das
politicas publicas.

Nessa linha, as hipdteses do trabalho partem do entendimento de que a efetivacdo
depende da acdo do Estado através da implementacdo de politicas publicas condizentes com
os fins que se deseja atingir, supondo-se que o controle jurisdicional seja possivel nos moldes
da teoria que defende que as mesmas sao sindicaveis pelo Poder Judiciéario.

Para tanto se propde a adocao pelo Judiciario de um novo instituto capaz de aproximar
as partes litigantes e que possibilite a superacdo dos argumentos contrarios a uma atuacéo
mais desinibida da Justica. Essa técnica originaria da Corte Constitucional da Africa do Sul
denominada “meaningful engagement” fora traduzida para o portugués como “compromisso
significativo” — 0 qual tem enorme potencial de promover uma solugdo intermediaria entre a
insindicabilidade do mérito administrativo e a escolha indiscriminada do Poder Judiciario na
definicdo das Politicas Publicas, de modo a efetivar os direitos fundamentais de modo mais
abrangente.

Desta feita, considerando esses elementos norteadores, o trabalho encontra-se dividido

em trés partes.
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No primeiro capitulo a dissertagdo estabelece seu marco tedrico na Teoria da Forca
Normativa da Constituigdo de Konrad Hesse, apoiando-se nela para demonstrar a necessidade
de efetivacdo dos direitos fundamentais individuais e coletivos previstos na Carta Magna,
notadamente com a passagem do Estado liberal para o Estado de bem-estar social. Assim,
imprescindivel tentar entender, primeiramente, a evolucao no conceito de Constituicao a partir
de suas origens.

Nesse sentido, por ser uma teoria que ndo se afasta da realidade do pais no qual esta
inserida a pretensdo de eficacia, os ensinamentos de Hesse se mostram bastante atuais e tém
enorme Vvalia para explicar as virtudes, os defeitos e os limites da judicializacdo das politicas
publicas. Essa categoria tedrica serd uma constante no decorrer de todo o trabalho,
influenciando os caminhos a serem trilhados pelo presente estudo.

Seguindo essa linha, a judicializacdo das politicas publicas, propriamente dita, é o
tema do capitulo segundo, através do qual se pretende demonstrar os argumentos favoraveis e
desfavoraveis a esta atuacdo mais criativa do Poder Judiciario — argumentos esses que se
resumem nas defesas das teses procedimentalista e substancialista. Em que pese esta
dicotomia, as discussdes atuais levam a compreensdo de que nem uma nem a outra estdo
totalmente corretas ou erradas. Em verdade, cada uma tem a sua utilidade na medida em que
se busca um meio-termo entre a insindicabilidade do mérito administrativo e a completa
ingeréncia do Poder Judiciario na definicdo da escolha das Politicas Publicas. Esse estudo é
importante principalmente diante de novos institutos que passam cotidianamente a ser
utilizados pelos mais diversos 6rgdos do Poder Judiciario, notadamente quando se discute a
aplicabilidade de direitos fundamentais de forma coletiva e generalizada.

Todo esse imbroglio desemboca naquilo que se apresenta como possivel solucdo para
a superacdo das contradicdes entre a vertente que se apdia numa clara separacdo de poderes e
aquela outra que entende possivel a ultrapassagem de todos os limites das fun¢des do proprio
Poder Judiciario, imiscuindo-se no mérito das funces dos demais Poderes.

Assim, no terceiro capitulo, apresenta-se o compromisso significativo — o qual, na
medida em que aproxima as duas visdes, pode significar esse meio-termo capaz de promover
uma melhor atuacdo dos poderes constituidos na efetivacdo dos direitos estampados na

Constituicdo Federal. Para isso, far-se-4 estudo sobre a insuficiéncia da atual prestacdo

10O texto inicial para essa compreensio ¢ o livro “Constitui¢do. Histéria do conceito da Antiguidade até os
nossos dias” escrito por Dieter Grimm em coautoria com Heinz Mohnhaupt. Esse escrito guiou para outros
autores de grande envergadura, tais como Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse. A partir desse ponto, teve-se
contato com a andlise das Constitui¢des programaticas/dirigentes do Século XX e o consequente surgimento de
teorias que emprestam forca ao ativismo judicial e a judicializacdo das politicas publicas.
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jurisdicional, passando-se ao novo papel de mediador/conciliador do Judiciério, para entdo
estudar a origem do instituto na Corte Constitucional da Africa do Sul, dissertando sobre os
casos pioneiros nos quais se utilizou a novel técnica, bem como sobre as matérias passiveis de
ser submetidas ao crivo dela; tudo isso levando a compreensdo da possibilidade de, mutatis
mutandi, incorporacdo ao ordenamento juridico patrio nas mais diversas qualidades de
processo, tendo em vista a experiéncia do direito comparado demonstrar a ocorréncia de
maiores vantagens frente as desvantagens.

Dessa forma, analisando o objeto de pesquisa, busca-se contribuir com o estudo da
judicializagdo das politicas publicas com o intuito de promover uma sélida efetivacdo dos
direitos fundamentais em nivel coletivo (pautada na realidade factivel de um pais ainda em
desenvolvimento como o Brasil), com a participacdo cada vez mais presente da sociedade no
processo de escolha e decisdo. Assim, vislumbra-se 0 compromisso significativo como sendo

uma alternativa vidvel a partir das categorias assumidas no trabalho.
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CAPITULO 1 - FORCA NORMATIVA E EFICACIA DA CONSTITUICAO.

1.1. EVOLUCAO DO CONCEITO DE CONSTITUICAO.

Com o objetivo de analisar a utilidade de institutos como o compromisso significativo,
imprescindivel fazer breve estudo sobre a evolucao do conceito de Constituicdo até chegar ao
modelo de Constituicdo programatica/dirigente — a qual exige/demanda efetividade por parte
de seus destinatarios.

Para esse mister, parte-se de trabalho elaborado pelo jurista alemdo Dieter Grimm — o
qual compendiou diversos escritos histéricos que precederam a Constituicdo como se conhece
hoje.2

De acordo com os ensinamentos de Grimm,

na segunda metade do seculo XVIII podemos observar uma tendéncia geral a
juridificacdo do poder de Estado, que envolve também o conceito de ‘constituicdo’.
De inicio ‘constitui¢do’ foi um conceito empirico, que reproduz de modo abrangente
a situagdo politica de um Estado. No decorrer da historia, ‘constituicdo’ se liberta
cada vez mais dos seus componentes ndo juridicos, estreitando-se na dire¢do da
situacdo juridicamente definida de um Estado e coincidindo finalmente, depois da
transicdo ao constitucionalismo moderno, com a lei que regulamenta a instituicdo e
0 exercicio do poder de Estado. Com isso, 0 termo deixa de ser descritivo e passa a
ser prescritivo.®

A importancia que o termo Constituicdo vai adquirindo é tdo grande ao ponto de
constar na propria Declaragdo dos Direitos do Homem: “Toda sociedade, na qual a garantia
dos direitos ndo estiver assegurada nem a separacdo de poderes determinada, ndo possui
nenhuma constituicdo” (Art. 16).

Ressalte-se que esse crescimento em importancia ndo ocorreu de forma apressada.
Ocorreu aos poucos. O conceito de Constituicdo foi se solidificando como uma necessidade,
ainda que o seu conteldo e significado estivessem longe de como a mesma € vista hoje.
Exemplo disso ¢ observado em Ferdinand Lassalle em seu texto “Que ¢ uma Constitui¢do?”.*

Como o proprio titulo do trabalho enuncia, Lassalle pretende fazer leitura da realidade

vivenciada naquele momento, inicio do Século XIX, atentando-se a importancia crescente do

2 GRIMM, Dieter; MOHNHAUPT, Heinz. Constituicdo. Histéria do conceito da Antiguidade até 0s nossos
dias. Belo Horizonte: Livraria Tempus, 2012.

® GRIMM, Dieter; MOHNHAUPT, Heinz. Constitui¢do. Historia do conceito da Antiguidade até os nossos
dias. Belo Horizonte: Livraria Tempus, 2012, p. 148.
* LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo. S&o Paulo: Edicdes e Publicagdes Brasil, 1933.



13

conceito de Constituicdo. Pela simplicidade de sua exposicdo, o estudo de sua obra tem alto
poder de convencimento, notadamente na época em que fora exposto. O autor explica o
método sobre o qual se baseou para esclarecer o conceito de uma coisa: “esse metodo é muito
simples. Baseia-se em compararmos a coisa cujo conceito ndo sabemos com outra
semelhante a ela, esforcando-nos para penetrar clara e nitidamente nas diferengas que
afastam uma da outra”.’

Primeiramente, ele distancia o conceito de Constituicdo do conceito de Lei. Segundo
ele, a Constituiio “ndo é uma lei como as outras, é uma lei fundamental da nac&o”.
Adiante, respondendo a prépria pergunta, se haveria uma forca ativa que pudesse influir nas
leis de um pais, o autor enuncia que “0s fatores reais de poder que regulam no seio de cada
sociedade sé@o essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis e instituicdes juridicas da
sociedade em apreco, determinando que ndo possam ser, em substancia, a nao ser tal como
elas s&0”.’

Dai percebe-se que ja é feito um corte entre a Constituicdo real (soma dos fatores reais
de poder) e a Constituicdo juridica/escrita (folha de papel). O direito constitucional nédo
surgiria, entdo, a partir do direito das leis, mas do direito das relacdes existentes.

Seguindo essa linha, Ferdinand Lassalle, em capitulos, demonstra que sdo parte da
Constituicdo a Monarquia, a Nobreza, passando pela Burguesia e pelos Banqueiros, até
chegar, em menor medida, a Pequena Burguesia e a Classe Operéria. Para o autor, todas essas
categorias possuem o seu devido espaco na Constituicdo real.

Em razdo disso, ele indaga qual seria a relacdo existente entre a Constituicdo real e a
juridica, para em seguida responder que “juntam-se esses fatores reais de poder, escrevemo-
los em uma folha de papel, da-se-lhes expressdo escrita e a partir desse momento,
incorporados a um papel, ndo sdo simples fatores reais de poder, mas sim verdadeiro direito,
nas institui¢oes juridicas e quem atentar contra eles atenta contra a lei, e por conseguinte é
punido™.®

Percebe-se que, pelo narrado por Lassalle, 0 movimento era inverso a realidade que se
pretende fomentar hoje, a realidade fatica moldava determinantemente a Constituicdo em
formacdo. Contudo, na atualidade, conforme se verd pelos ensinamentos de Konrad Hesse,
acredita-se que o direito tem poder de dirigir e modificar o status quo, mas para se chegar até

aqui foi necessario passar por essa evolucao.

®> LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicao. Sdo Paulo: Edicdes e Publicacdes Brasil, 1933, p. 8.

® LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo. Sdo Paulo: Edicdes e Publicacdes Brasil, 1933, p. 10.
" LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo. Sdo Paulo: Edicdes e Publicacdes Brasil, 1933, p. 12.
® LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicao. Sdo Paulo: Edicdes e Publicacdes Brasil, 1933, p. 20.
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Voltando a Lassalle, este acreditava que todo pais possuiria uma Constituicdo (no
sentido “real”), haja vista a impossibilidade de compreender uma nagdo sem fatores reais de
poder. Assim, desde 0s tempos mais remotos, onde houvesse um agrupamento de pessoas, ai
haveria uma Constituicdo a disciplinar as relacdes de poder, ainda que ndo fosse uma
Constituicdo escrita.

Esse € um dos pontos que diferenciaria o passado do presente: as Constituicoes
escritas em folhas de papel.” E aqui se chega a um ponto crucial da teoria de Ferdinand
Lassalle: ele tenta responder a pergunta do motivo pelo qual a sociedade daquela época (inicio
do Século XIX) aspirava uma Constituicdo escrita, tendo em vista que todo Estado ja
possuiria uma Constituicdo real. O autor chega a conclusdo desta indagagdo afirmando que
“somente pode ter origem, evidentemente, no fato de que nos elementos reais de poder
imperantes dentro do pais se tenha operado uma transformagéo”.*

De fato, a Europa de entdo (Séculos XVIII e XIX) passava por um periodo de grande
efervescéncia politica e social — momento propicio para o surgimento de novos fatores reais
de poder ansiosos por participar da atividade politica e organizacdo do Estado, bem como de
estarem nitidamente amparados e reconhecidos numa Lei Fundamental. A ascensdo da
Burguesia é o exemplo mais claro dessa mudanca de paradigmas.

Portanto, Ferdinand Lassalle, além de tedrico, se qualifica como um observador atento
da situagdo politica por qual passou a Europa de seu tempo, chegando a concluir que “onde a
Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente um conflito que é
impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a Constituicdo escrita, a folha de papel,
sucumbird necessariamente, perante a Constituicao real, a das verdadeiras forcas vitais do
pais”.t*

H&, portanto, o reconhecimento de que a Constituicdo ndo impunha uma forte
normatividade diante do Estado, mas ocorria justamente o contrario: o primado deste sobre
aquela. Dieter Grimm acredita que essa constatacdo passa a predominar no periodo que
medeia a fundacéo do Império Alemao em 1871.%

Alias, um interessante apontamento de Dieter Grimm a respeito dessa situacdo se
refere a metafora da mobilia do Chanceler Otto Von Bismarck, proferida em discurso em 24

de fevereiro de 1881. Naquela ocasido, Bismarck afirmou: “Vamos erigir primeiramente uma

9 LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo. Sdo Paulo: Edicdes e Publicacdes Brasil, 1933, p. 28.

19| ASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo. Sdo Paulo: Edicdes e Publicacdes Brasil, 1933, p. 29.

| ASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicdo. Sdo Paulo: Edicdes e Publicacdes Brasil, 1933, p. 35.

12 GRIMM, Dieter; MOHNHAUPT, Heinz. Constituicdo. Histéria do conceito da Antiguidade até 0s nossos
dias. Belo Horizonte: Livraria Tempus, 2012, p. 193.
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construcdo solida, protegida contra o exterior, bem armada no plano doméstico, coesa
gracas aos vinculos nacionais. Depois me perguntem a minha opinido sobre como a casa
devera ser mobiliada, com instituicdes constitucionais mais ou menos liberais”.** Grimm,
assim, explica a situagdo: “ndo se trata mais de interpretar o poder de Estado a partir da
constituicdo, mas de interpretar a constituicdo a partir do poder de Estado. A constituicao
ndo é fundamento, mas mero acessério do Estado”.**

Como se vera adiante, esse modo de compreender a Constituicdo evoluiu,
necessitando de tedricos como Konrad Hesse, dentre outros, para mudar a mentalidade dos
juristas sobre a importancia deste documento (Constituicdo) e da ciéncia que o estuda (Direito
Constitucional).

Pois bem, em contraposicdo a tese desenvolvida por Lassalle, Konrad Hesse tenta
superar o entendimento de que a Constituicdo escrita sempre sucumbira diante dos fatores
reais de poder. Segundo Hesse, para que a Constituicdo seja dotada de forca ativa ela deve
compreender, além da vontade de poder, também a vontade da Constituicao.

N&o se trata de tarefa facil, o proprio Konrad Hesse reconhece que

a concepgdo sustentada inicialmente por Lassalle parece ainda mais fascinante se se
considera a sua aparente simplicidade e evidéncia, a sua base calcada na realidade —
0 que torna imperioso o abandono de qualquer ilusdo — bem como a sua aparente
confirmacdo pela realidade histérica. E que a historia constitucional parece,
efetivamente, ensinar que, tanto na préaxis politica cotidiana quanto nas questfes
fundamentais do Estado, o poder da forca afigura-se sempre superior a forca das
normas juridicas, que a normatividade submete-se a realidade fatica."

De fato, a tese de Lassalle € muito sedutora e bastante propicia a manutencdo do status
quo, principalmente quando se percebe o tempo em que ela foi desenvolvida — época de
grandes mudancas sociais, politicas e econdmicas.

Porém, importante perceber que, no desenvolvimento de um campo da ciéncia
juridica, necessario criar bases sélidas capazes de sustentar as suas ideias. Hesse foi
categ6rico ao apontar que

Essa negagdo do direito constitucional importa na negagdo do seu valor enquanto
ciéncia juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito Constitucional é ciéncia
normativa; diferencia-se, assim, da Sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncia
da realidade. (...) Assim, o Direito Constitucional ndo estaria a servico de uma
ordem estatal justa, cumprindo-lhe tdo-somente a miseravel fungdo — indigna de

3 GRIMM, Dieter; MOHNHAUPT, Heinz. Constituicdo. Histéria do conceito da Antiguidade até 0s nossos
dias. Belo Horizonte: Livraria Tempus, 2012, p. 194.

1 GRIMM, Dieter; MOHNHAUPT, Heinz. Constituicdo. Histéria do conceito da Antiguidade até 0s nossos
dias. Belo Horizonte: Livraria Tempus, 2012, p. 194.

> HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 10.
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qualquer ciéncia — de justificar as relagdes de poder dominantes. (...) operando-se a
sua conversdo numa simples ciéncia do ser.*®

Dessa forma, “justificar as relacGes de poder dominantes” nao pode ser o tnico (ou
principal) objetivo da Constituicdo. Ela vai muito mais além e o seu poder ndo pode ser
limitado a esse singular aspecto da realidade daquela época. O seu estudo precisa ir adiante de
modo a imprimir-lhe um significativo papel de destaque na sociedade.

Feito esse corte por Konrad Hesse, acorda-se para o fato de que a missdo do Direito
Constitucional ndo se basta a por por escrito as regras costumeiras que regem uma sociedade
especifica, mas, efetivamente, impor limites aos ocupantes do poder politico e criar deveres a
serem cumpridos em prol daquilo que a Constituicdo protege/garante.

Nesse sentido, Hesse tem o discernimento de desvendar e por as claras que “0
pensamento constitucional do passado recente [texto de 1959] esta marcado pelo isolamento
entre norma e realidade (...). A radical separacéo, no plano constitucional, entre realidade e
norma, entre ser (Sein) e dever ser (Sollen) ndo leva a qualquer avanco na nossa
indagagéo”.’

Segundo Hesse,

a constituicdo é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela determina os
principios diretivos, segundo os quais deve formar-se unidade politica e tarefas
estatais ser exercidas. Ela regula procedimentos de vencimentos de conflitos no
interior da coletividade. Ela ordena a organizacéo e o procedimento da formacao da
unidade politica e da atividade estatal. Ela cria bases e normaliza tragos
fundamentais da ordem total juridica. Em tudo, ela é ‘plano estrutural fundamental,
orientado por determinados principios de sentido, para a configuragdo juridica de
uma coletividade’.*®

Cristina Queiroz afirma que “a fun¢éo bésica da constituicdo é retirar certas decistes
ao processo politico, isto &, colocar os direitos acima das decisdes da maioria, fazendo do
sistema dos direitos fundamentais o critério Gltimo de validade de toda a ordem juridica”.*®

Abrindo um breve paréntesis, bastante precisa a afirmacéo de Dieter Grimm de que no
comeco do século XX a Constituicdo (mais precisamente: a lei constitucional) passou por um

processo de dissolucdo procedimental e decisionista.”® Segundo Grimm,

a fase final da RepuUblica de Weimar é dominada completamente por Carl Schmitt,
que agora implementa a relativizacdo do Direito Constitucional prefigurada na sua

1 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 11.

" HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 13-14.

8 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo de
Luis Afonso Heck da 202 edicdo alemd. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1998, p. 37.

% QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: questdes interpretativas e limites de justiciabilidade.
In Interpretacdo Constitucional (org. Virgilio Afonso da Silva). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 212.

% GRIMM, Dieter; MOHNHAUPT, Heinz. Constituicdo. Historia do conceito da Antiguidade até 0s nossos
dias. Belo Horizonte: Livraria Tempus, 2012, p. 196-201.
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‘Teoria da Constitui¢do’ de 1928, fornecendo assim as deixas aos adversarios da
Constituicdo de Weimar. (...) Assim séo eliminados do conceito de constitui¢do, ao
lado daqueles componentes, que ndo devem ser vistos como decisdes fundamentais,
também aquelas decises fundamentais que ndo mais possuem realidade.?

Destarte, observe-se que ndo é porque uma decisdo/previsdo constitucional ndo mais
possui realidade que ela deve ser abandonada. De fato, a separacdo radical entre o ser (Sein) e
o0 dever ser (Sollen) ndo ajudam no fortalecimento da efetivagdo da Constituicdo. Se se seguir
0s ensinamentos de Schmitt acima demonstrados se viveria sempre a mercé dos grupos ja
ocupantes do Poder. Rememorando o que foi exposto linhas atras, a metafora da mobilia de
Bismarck deixa claro que o Estado estaria se sobrepondo a Constituicao; esta se transformaria
claramente em mero acessorio.

Nessa linha, para Hesse (posi¢cdo com a qual se concorda neste trabalho) “faz-se mister
encontrar, portanto, um caminho entre o abandono da normatividade em favor do dominio
das relacbes faticas, de um lado, e a normatividade despida de qualquer elemento da
realidade, de outro”.?? O meio-termo seria o local adequado para, daf, emprestar efetividade &
Constituigdo.

Konrad Hesse sugere que a Constituicdo tenha pretensdo de eficacia, de modo a

intermediar ambos os extremos acima referidos. Continuando,

gracas a pretensdo de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e
conformac&o a realidade politica e social. (...) A for¢a condicionante da realidade e a
normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas. (...) ‘Constituicdo real’ e ‘Constitui¢do
juridica’ estdo em uma relagdo de coordenacgdo. Elas condicionam-se mutuamente,
mas ndo dependem, pura e simplesmente, uma da outra.?®

Aqui, Konrad Hesse evolui quanto a teoria de Ferdinand Lassalle — enquanto este via a
Constituicao real e Constituicdo juridica como coisas quase distintas (apenas tangenciavam
naquilo que esta ultima concordasse com a primeira), Hesse acreditava na “coordenagdo”
entre ambas.

Alids, pode-se aproximar o conceito de “coordenagdo” com o de “pretensdo de
eficacia”. Sem esta, a Constituicdo se distancia da realidade e passa a ndo mais ser observada
pelos seus destinatarios. Dai a célebre frase de Hesse: “A Constituicdo adquire forca

normativa na medida em que logra realizar essa pretenséo de eficacia”.*

! GRIMM, Dieter; MOHNHAUPT, Heinz. Constituicdo. Histéria do conceito da Antiguidade até 0s nossos
dias. Belo Horizonte: Livraria Tempus, 2012, p. 200.

22 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 14.

* HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 15.

** HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 16.
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Lassalle (e muitos outros influenciados por sua teoria) ndo conhecia a forga normativa
a que Hesse veio a fazer referéncia.

De todo modo, para que uma Constituicdo possa ter campo fértil para fazer crescer o
sentimento de necessidade de observancia das suas prescri¢des, precisa ser uma Constituicdo
“pés-no-chdo”, ciente de sua conjuntura ¢ do seu poder. E justamente isso que Hesse explica
ao afirmar que “Somente a Constituicdo que se vincule a uma situacdo historica concreta e

suas condicionantes, dotada de uma ordenacdo juridica orientada pelos parametros da

razdo, pode, efetivamente, desenvolver-se”. %

Em outras palavras, a forca vital de uma Constituicdo esta necessariamente ligada ao
fato desta norma ndo poder ignorar a realidade fatica. Se o fizer, serd inapta a promover a sua
pretensdo de eficacia, ndo possuindo forca normativa.

O momento em que a Constituicdo é feita — e em que pretende possuir eficacia —
também sdo importantes vertentes para a sua latente forca normativa. Neste aspecto, Hesse

enuncia que “a horma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com

base na natureza singular do presente”.?

A forca ativa da Constituicdo se baseia no fato de que a mesma ndo pode dar um passo
maior do que suas pernas. Hesse ja havia enunciado que a Constituicdo sozinha nao altera
nada, mas tem a possibilidade de impor pequenas tarefas realizaveis (desejadas de ser
realizadas) aos poucos. Essa vontade de realizacéo de tais tarefas precisa entrar na consciéncia
dos realizadores e destinatarios da Constituicdo; seguindo essa logica, passa-se da “Vontade

de Poder” para a “Vontade de Constituicao™:

Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, se, a despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes
dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forga ativa se
fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de poder
(Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).

Essa vontade de Constitui¢do origina-se de trés vertentes diversas. Baseia-se na [1]
compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel,
que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente, na
[2] compreensdo de que essa ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada
pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo de
legitimagdo). Assenta-se também na [3] consciéncia de que, ao contrario do que se
da com uma lei do pensamento, essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da

» HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 16.
% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 18.
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vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigéncia através de atos de
27
vontade.

Essa “Vontade de Constituicdo” ainda que dependa inicialmente da boa-vontade dos
atuais ocupantes do Poder, aos poucos ird adentrar na consciéncia coletiva da populagéo,
ocupando espaco de destaque na irradiagdo da normatividade inerente a uma Constituicdo
séria (que tenha efetivamente intencéo e poder de eficacia).

Hoje certamente se tem a consciéncia de que a Constituicdo representa um bem
imaterial imprescindivel para a uma sociedade democratica. Ademais, até se acredita que ela
possa mudar a realidade por meio da imposi¢do de certos deveres, exercicios cotidianos, para
o0 atingimento de suas finalidades.

Contudo, muitas vezes a Constituicdo é pressionada pelos ocupantes do Poder de
modo a tentar molda-la as suas crengas e objetivos.

Assim, verifica-se que a Constituicdo, vez por outra, é pressionada por eventos de
instabilidade — os quais fornecem grandes riscos para a sua reta observancia. Por isso Hesse
afirma que “lgualmente perigosa para forca normativa da Constituicdo afigura-se a
tendéncia para a frequente revisdo constitucional sob a alegacdo de suposta e inarredavel
necessidade politica. (...) A estabilidade constitui condicdo fundamental da eficicia da
Constituicdo”.?

Inclusive, diante dessa situacdo, Bernal Pulido faz constatacdo de um dos motivos que
imprimiram maior for¢a ao Poder Judiciario; segundo o autor, “a juristocracia constitucional
pareceu impor limite a perversa pratica de muitos governos, em diversos paises da regido,
consistente em converter em reforma constitucional os programas de governo”.?

Do mesmo modo, ainda que ndo se altere o conteldo literal da Constitui¢do, deve-se
ter cuidado com a sua hermenéutica: “a interpretacdo tem significado decisivo para a
consolidacdo e preservacdo da forca normativa da Constituicdo. A interpretacao
constitucional esta submetida ao principio da 6tima concretizacdo da norma”.*

Muitas vezes 0 modo de interpretacdo da norma acaba por menosprezar o sentido

maior que a Constituicdo teria tentado emprestar a uma determinada situacdo. Dai a

" HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 19-20.

%8 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 22.

»® PULIDO, Carlos Libardo Bernal. Direitos fundamentais, juristocracia constitucional e
hiperpresidencialismo na América Latina. In Revista Juridica da Presidéncia, v. 17, n. 111, Fev/maio 2015, p.
22.

% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 22.
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necessidade de seguir o principio, acima exposto por Konrad Hesse, da 6tima concretizacdo
da norma.

De todo modo, nao se deve olvidar que “uma mudanca das relacdes faticas pode — ou
deve — provocar mudancas na interpretacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o sentido da
proposicao juridica estabelece o limite da interpretacdo e, por conseguinte, o limite de
qualquer mutacdo normativa”.*" Mais uma vez fica evidente a moderacéo dos ensinamentos
de Hesse.

Alias,

A Constituigdo ndo estd desvinculada da realidade histérica concreta do seu tempo.
Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de
eventual conflito, a Constituicdo ndo deve ser considerada, necessariamente, a parte
mais fraca. Ao contrério, existem pressupostos realizaveis (realizierbare

Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto, permitem assegurar a forca
normativa da Constituic&o.*

Trata-se a passagem acima de ponto crucial da teoria de Hesse; a Constituicdo nao
deve sempre ceder, muito pelo contrario, na maioria das vezes deve se impor — 0S
pressupostos realizaveis devem ser seguidos a contento de modo a ndo se desnortear dos
objetivos e finalidades delineados em seu texto. J& se esses pressupostos ndo puderem ser
realizados, ai se adentra em outro campo factual que também deve ser considerado pela
prépria norma fundamental — a qual é tratada nos procedimentos de modificacdo da mesma.

Ante 0 exposto, importante compreender que:

A concretizacdo plena da for¢a normativa constitui meta a ser almejada pela Ciéncia
do Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma adequada ndo quando
procura demonstrar que as questfes constitucionais sdo questdes de poder, mas
quando envida esforcos para evitar que elas se convertam em questdes de poder
(Macht Fragen).

Em outros termos, o Direito Constitucional deve explicitar as condi¢Bes sob as quais
as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia possivel, propiciando,
assim, o desenvolvimento da dogmatica e da interpretacdo constitucional. Portanto,
compete ao Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a vontade da
Constituicdo (Wille zur Verfassung), que, indubitavelmente, constitui a maior
garantia de sua forca normativa. Essa orientacdo torna imperiosa a assun¢ao de uma
visdo critica pelo Direito Constitucional, pois nada seria mais perigoso do que
permitir330 surgimento de ilusBes sobre questdes fundamentais para a vida do
Estado.

Dito isto, importante considerar a Teoria da Forca Normativa da Constituicdo de
Konrad Hesse em conjunto com o entendimento do mesmo autor a respeito da efetividade dos

31 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 23.
%2 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 25.
% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 27.
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Direitos Fundamentais (area mais sensivel do constitucionalismo moderno) — questdo

esmiugada no item a seguir.

1.2. A TEORIA DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUIC}AO E A
EFETIVIDADE/EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, com a Declara¢do dos Direitos Humanos de
1948, a ideia de universalizacdo dos referidos direitos, ditos fundamentais, alcancou quase a
totalidade do mundo na medida e na intensidade das realidades locais vivenciadas pelos paises
e suas populacoes.

Nesse sentido, importante destacar inicialmente que a prépria concepcdo de direito
fundamental ira variar de um Estado para outro a depender do momento evolutivo de garantia
das liberdades, individual e coletiva, dos cidad&os.

Um outro fator que ndo se pode olvidar é a propria diferenciacdo quanto as geracoes
de direitos, especialmente quando se fala na divisao entre os direitos e garantias individuais
(1@ geracdo) e os direitos sociais e coletivos (22 e demais geracdes).

Nas palavras de Konrad Hesse,

um mesmo direito fundamental podia significar algo absolutamente diferente numa
Constituicio socialista e no texto constitucional de uma democracia ocidental; e,
enguanto os direitos fundamentais ainda hoje, na Europa ocidental e na América do
Norte, sdo interpretados basicamente segundo seu significado originario (classico)
como liberdades individuais e direitos politicos, surgem, com peso desigual, outras
dimensOes: direito sociais, de participacdo, de prestacbes para a satisfacdo das
necessidades materiais basicas da populacdo; especialmente em Estados do Terceiro
Mundo, direitos de grupos e de Estados, como o direito ao desenvolvimento, a paz e
a protecdo do meio ambiente ou o direito de participar do patrim6nio comum da
Humanidade; os direitos humanos se véem, assim, coletivizados.>

Ou seja, é imprescindivel compreender que o significado dos direitos fundamentais
ndo possui necessariamente contetido Unico; pelo contrério, ira variar a depender da historia,
da cultura, da realidade econémica, do atual estdgio de desenvolvimento, dentre outros
aspectos, do povo de um determinado pais. Para Hesse, “toda essa diversidade evidencia que

a validade universal dos direitos fundamentais n&o supde uniformidade”.*

% HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 25.

% HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Saraiva, 20009, p. 26.
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De todo modo, ¢ compreensdo assente que “0s direitos fundamentais devem criar e
manter as condi¢Oes elementares para assegurar uma vida em liberdade e a dignidade
humana”.*

Aliés, como dito alhures, ndo se trata apenas de liberdade negativa, de um direito de
defesa frente ao Estado, muitas vezes a liberdade converter-se-& em positiva quando o
individuo necessitar agir, ou participar das a¢cdes do Estado, para garantir a efetivacdo de um
direito fundamental.*’

Mais do que isso, imprescindivel o destaque de que os direitos fundamentais néao
possuem apenas a qualidade de direito subjetivo do individuo, mas vai além e alcanca a
qualidade de principio objetivo do préprio ordenamento juridico.*®

Essa concepcdo objetiva de ver os direitos fundamentais traz consequéncias bem
contundentes para o Estado e sua relacdo com o povo. Este ndo esta mais apenas protegido
daquele, mas aquele passa a ter deveres para com este.

Para Hesse,

a concepgdo dos direitos fundamentais como normas objetivas supremas do
ordenamento juridico tem uma importancia capital, ndo so teérica, para as tarefas do
Estado. Partindo dessa premissa da vinculagdo dos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario aos direitos fundamentais (art. 1.3 GG), surge ndao s6é uma obrigacdo
(negativa) do Estado de abster-se de ingeréncias no &mbito que aqueles direitos
protegem mas também uma obrigacdo (positiva) de levar a cabo tudo aquilo que

% HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. So Paulo:
Saraiva, 2009, p. 33.

%7 «0O contetido dos direitos fundamentais enquanto direitos subjetivos ndo se esgota nesse significado comum e
geralmente aceito. Ao sentido negativo ou de defesa se acrescenta uma significacdo positiva ndo menos
importante: trata-se, também, de que a pessoa fagca uso dessa liberdade. (...) em tal sentido, esse direito
fundamental pode adotar o carater de direito de acesso ou participagédo. Sem duvida, dita liberdade positiva ndo
pode significar que se deva fazer uso s6 de uma determinada maneira, de tal forma que qualquer outro uso dela
ndo fosse protegido. Se para a Constituicao é importante que se atualize o contetdo dos direitos fundamentais,
ndo o é menos que essa atualizacdo se produza em liberdade, algo so factivel se existem outras alternativas.”
(HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. So Paulo:
Saraiva, 2009, p. 35)

% «Sobre o significado dos direitos fundamentais para a vida estatal, sobreleva sua interpretacdo como
principios objetivos do ordenamento juridico em seu conjunto, que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
vem desenvolvendo. Foi plasmada na transcendente sentenca ditada em 15 de janeiro de 1958 ao resolver o
caso Luth. De acordo com essa sentenca, os direitos fundamentais destinam-se, em primeiro lugar, a assegurar
a esfera de liberdade do individuo frente a intromissdes do poder publico. Ao mesmo tempo, a Lei Fundamental,
que ndo quer ser de nenhum modo uma ordem neutra perante os valores, erigiu na se¢édo correspondente aos
direitos fundamentais uma ordem axioldgico-objetiva, e nela se expressa, com valor de principio, um
robustecimento da forga normativa dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores, cuja medula radica na
personalidade humana, atuando livremente no seio da sociedade constituida, bem como na dignidade da pessoa,
deve vigorar como decis@o constitucional basica em todas as esferas do Direito: dele recebem orientagéo e
impulso a legislacéo, a administracéo e a atividade jurisdicional.” (HESSE, Konrad. Temas fundamentais do
direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar
Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 37-38)
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sirva a realizacdo dos direitos fundamentais, inclusive quando nao conste uma
pretenséo subjetiva dos cidadaos.*

A respeito do assunto, Cristina Queiroz defende que

Os direitos fundamentais sdo ‘direitos constitucionalmente garantidos’
(verfassungsgesetzliche gewahrleistete Rechte), que ndo devem, em primeira linha,
ser compreendidos numa dimensdo ‘técnica’ de limitagdo do poder do Estado.
Devem, antes, ser compreendidos e inteligidos como elementos definidores e
legitimadores de toda a ordem juridica positiva. Proclamam uma ‘cultura juridica’ e
‘poh’tica’40 determinada — numa palavra, um concreto e objetivo ‘sistema de
valores’.

A Teoria da Forca Normativa da Constituicdo em companhia da concepcao objetiva
dos direitos fundamentais, portanto, cria deveres para o Estado em prol da efetivacdo dos
direitos abarcados na Constituicdo de um pais.

Vé-se, assim, que, aquela ocasido da passagem pela Segunda Guerra Mundial,
abandonou-se de vez a imagem da Constituicdo de Ferdinand Lassalle, possibilitando que os
cidadaos ocupem posicao ativa frente ao Estado para lhe demandar a consecucdo de inimeros
deveres tendentes a efetivagao ultima da Constituigdo. Para Konrad Hesse, “a busca pelo
Estado da efetividade dos direitos fundamentais tornou-se precondicdo de que chegue a
haver uma real liberdade. O Estado jA ndo aparece s6 como o0 inimigo potencial da
liberdade, mas tem de ser também seu defensor e protetor”.*!

Neste ponto, importante considerar (diversamente do que a maioria dos
constitucionalistas pensa hoje) que Hesse (interpretando a Grundgesetz alema do Pds-guerra)
ndo entendia que os direitos sociais fundamentais poderiam ser exigidos diretamente por via
judicial®?, diferentemente do que pensava quanto aos direitos fundamentais individuais. Para
ele, o direito social em si ndo poderia justificar uma pretensédo judicial direta, mas poderia ser
considerado como norma definidora de tarefas do Estado (Staatszielbestimmungen). Ou seja,
certas tarefas deveriam ser adotadas pelo Estado em prol da viabilidade do alcance de fins

(direitos) especificados.

% HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. So Paulo:
Saraiva, 2009, p. 40.

*0 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: questées interpretativas e limites de justiciabilidade.
In Interpretacdo Constitucional (org. Virgilio Afonso da Silva). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 169.

" HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 42.

#2 «ps direitos sociais fundamentais ndo chegam a justificar pretensdes dos cidad&os invocaveis judicialmente de
forma direta, como na doutrina dos direitos fundamentais. S6 podem chegar a ter significacdo prética e
concreta enquanto, de modo vinculante, imponham ao Estado o dever de realiza-los como se prevé, por
exemplo, no art. 26 do projeto da nova Constituicdo Federal suica. (...) Sé depois de cumprido legislativamente
0 programa de direitos sociais fundamentais podem esses direitos, sobretudo no terreno de seguridade social,
surtir efeitos de garantia constitucional amparadora de direitos adquiridos.” (HESSE, Konrad. Temas
fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 46)
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Embora Hesse faca tal afirmacdo face a realidade da Alemanha ap6s o fim da 22

Grande Guerra, o mesmo reconhece que “na atualidade é decisiva para uma ampla garantia e

efetividade dos direitos fundamentais a protecéo pelos tribunais”.*®

Este programa de objetivos orientara a futura acdo estatal; € meio para o alcance de
um objetivo-fim.
Faz salutar referir que Hesse disserta ainda sobre duas condicionantes para a

realizacéo da Constituicdo:

[a Constituicdo] esta, por um lado, condicionada pela possibilidade de realizacdo dos
conteidos da Constituicdo. Quanto mais suas normas partem das realidades da
situacdo historica e procuram conservar e aperfeicoar aquilo que ja esta delineado na
condicdo individual da atualidade, tanto mais rapido podem elas desenvolver efeito
normalizador. Onde a Constituicdo ignora o estagio de desenvolvimento espiritual,
social, politico ou econdmico de seu tempo lhe falta o germe indispenséavel de sua
forca de vida e ela ndo é capaz de alcancar que o Estado, que ela, em contradicéo
com esse estagio de desenvolvimento normaliza, realize-se. Essa forca de vida e de
efeito assenta sobre isto, que ela seja capaz de unir-se com forcas espontaneas e
tendéncias vivas do tempo, que ela leve essas forgas ao desenvolvimento e as
coordene mutuamente, que ela seja, em virtude do objeto, ordem total determinada
das condigdes de vida concretas.

Por outro lado, forca normativa da Constituigdo estd condicionada por cada vontade
atual dos participantes da vida constitucional, de realizar os conteldos da
Constituicdo. Como a Constituicdo, como toda ordem juridica, carece da atualizacdo
pela atividade humana, sua for¢a normativa depende da disposi¢do de considerar
seus contetidos como obrigatérios e da determinacdo de realizar esses contedos,
também contra resisténcias (...)*

Disso a consequéncia que um individuo ndo poderia demandar sozinho a
Administracdo Pablica, por meio do Poder Judiciario, para a realizacdo de direito social. Sera
visto mais adiante em item préprio o sentido do carater programatico/dirigente da
Constituicdo e a existéncia hodierna de litigios estruturais.

Ademais, a Teoria da Forga Normativa da Constituicdo de Konrad Hesse parece ser
bastante atual em suas conclusdes e, principalmente, quanto a consciéncia do estagio de
desenvolvimento das diversas sociedades que venham a tentar incorpord-la em seu
ordenamento juridico. Hesse ndo se dissocia do poder de mediacdo que a Constituicdo possuli
—a qual tenta alterar a realidade atual impondo tarefas factiveis ao Estado.

Hesse arremata:

Historicamente e em seu significado atual sdo os direitos fundamentais sobretudo
direitos humanos: o que com eles se pde em jogo sdo as condicfes essenciais da vida
individual e comunitaria em liberdade e da dignidade humana, um encargo que nada
perdeu, nas circunstancias presentes, de sua importancia para nosso tempo. Se 0s
direitos fundamentais hdo de assegurar eficazmente essas condi¢cdes essenciais, nao

* HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Saraiva, 20009, p. 68.

* HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo de
Luis Afonso Heck da 202 edicdo alema. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998, p. 48-49.
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devem obstaculizar as mudancas sociais; a0 mesmo tempo, deverdo ser mantidos e
protegidos em sua esséncia sem reserva nem restricdo alguma. 1sso pressupde que
ndo se dilatem de modo inflaciondrio nem sejam reduzidos a tostGes. Dai a
essencialidade e riqueza em conseqiiéncias da elaboracdo de sua vertente objetiva: é
incumbéncia dessa interpretacdo reforcar a validade dos direitos fundamentais como
direitos humanos; seu significado como principios objetivos nunca devera ser
dissociado dessa idéia nuclear. De outro modo, correr-se-ia o risco de abrir vias a
uma interpretacdo que perca de vista o sentido original e permanente dos direitos
fundamentais e se equivoque na sua principal miss&o.*

Os direitos fundamentais, repita-se, ndo podem ser dilatados inflacionariamente nem
reduzidos a tostdes. Nem pelo legislador, nem pelo intérprete, nem pelo aplicador.
Parafraseando Hesse: “quanto mais intensa é a ‘vontade para a Constitui¢do’, tanto mais
longe ele é capaz de ampliar os limites da possibilidade de realizagdo da Constituicio”.*®

Com essa compreensao, passa-se ao trecho seguinte desse texto, na medida em que 0s
objetivos a serem alcancados pela sociedade foram radicalmente ampliados pelas novas
Constituicdes que foram sendo editadas no século XX — as quais adquiriram as denominagoes

2947

de “dirigentes” ou ‘“programaticas e que demandam, cada vez mais (inclusive

judicialmente), a sua plena efetividade.

1.3. A PASSAGEM DO ESTADO LIBERAL PARA O ESTADO SOCIAL E A
PREVISAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUIQAO; O PROBLEMA DA
NECESSIDADE DE EFETIVAQAO.

A previsdo original de diversos direitos sociais nas Constituicdes foi inaugurada pela
Constituicdo do México de 1917 e pela mundialmente reconhecida Constituicdo de Weimar
de 1919.® Naquele momento estavam sendo lancadas as sementes da superagdo do Estado
Liberal para o Estado Social.

Antes disso, importante destacar que o Estado Absolutista representou uma ruptura
com a ldade Média, mantendo a soberania nas mdos do monarca, porém organizando

racionalmente o poder para promover uma ordem social ainda incipiente.

* HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional / Konrad Hesse; textos selecionados e
traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 72.

* HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugdo de
Luis Afonso Heck da 202 edicdo alema. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998, p. 49.

*" Nesse trabalho, consideram-se 0s termos acima como sindnimos.

*® PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais A
preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na inauguragéo do constitucionalismo social
a luz da Constituicdo Mexicana de 1917. Brasilia: Revista de informacéo legislativa, v. 43, n. 169, p. 101-126,
jan./mar. 2006, p. 102.
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Em seguida, a Revolugdo Francesa, dentre outras manifestacbes daquela época,
lograram empreender mudancas drésticas na organizacdo do Estado de modo a garantir o
exercicio das liberdades individuais, notadamente das classes burguesas que, ora, ascendiam a
um papel de destaque na sociedade.*

Contudo, a ideologia do referido Estado Liberal, embora tenha tido sua utilidade num
primeiro momento, comegou a ndo mais ser suficiente para responder aos anseios da
populacéo, agora organizada, quanto a necessidade de prestacdo minima de servigos publicos;
afora a necessidade de intervir em setores da economia privada que demonstravam sinais de
incapacidade de auto-regulacio.®® Um sinal claro deste problema veio a ocorrer justamente no
contexto da crise da Década de 1930, inaugurada com a quebra da Bolsa de Nova York em
1929.

Para Victor Abramovich, o nascimento dos Estados Sociais corresponde a
transformacdo da ajuda dada aos pobres pela autoridade publica (motivada pela caridade e
discricionariedade) em beneficios concretos correspondentes a direitos individuais dos
cidad&os.™

Segundo Marco Antonio Moreira da Costa,

o Estado Social deve ser compreendido muito mais como um meio termo entre essa
polaridade Estado Liberal-Estado Socialista, de modo que se oferece como uma
alternativa para sanar alguns problemas gerados pelo primeiro modelo -
especialmente no tocante a grande desigualdade econémica e a ndo interferéncia
estatal para minora-la, mas sem despojar de suas conquistas, principalmente no que
toca ao reconhecimento e protecdo da liberdade individual — sem desaguar no
segundo, que despreza as principais conquistas daquele. Importante que o projeto
socialista [Unido Soviética] mostrava-se muito caro as massas, isto é, & maioria da
populag¢do, que sustenta o sistema econdémico com sua forca de trabalho, mas nédo
detém poder politico ou econémico e ainda suporta péssimas condi¢bes de vida
neste momento em todos 0s paises que estdo em processo de industrializagdo.>

Pois bem, as Constitui¢cfes do México de 1917 e a de Weimar de 1919 sdo os grandes
expoentes desta época para a fundacdo do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State). A do
México por ter sido a primeira e a de Weimar por ter se espalhado mundialmente,
principalmente em razdo da sua localizacdo no centro da Europa, area mais proficua para a

difusdo do conhecimento daquela época. Essa nova formulacdo do Estado com novas tarefas e

* MOCHI, Céssio Marcelo. A constituicdo do estado moderno: do ideal de liberdade para o Principio da
dignidade da pessoa humana. Londrina: Revista de Direito Publico, v. 4, n. 1, p. 1-26, jan/abr. 2009, p. 13.

%0 BARCAROLLO, Felipe. Os servicos publicos na evolugdo do Estado. Chapecéd: EJIL, v. 14, n. 2, p. 597-
628, jul./dez. 2013, p. 600-601.

8. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2004, p. 37.

%2 COSTA, Marco Antonio Moreira da. Novos instrumentos do ativismo judicial: jurisprudéncia cruzada,
estado de coisas inconstitucional e compromisso significativo. 2016. 216 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2016, p. 27-28.



27

novas previsdes de direitos se expandiu para 0s outros paises da Europa e para boa parte do
globo terrestre.

O século XX assistiu a uma exploséo de direitos com a passagem do Estado Liberal
para o Estado Social.

As Constituicdes do México de 1917 e de Weimar de 1919, embora sejam exemplos
de pouco sucesso aquela época, sdo pardmetros importantes para aquilo que veio a se
consolidar ap6s a Segunda Grande Guerra: a necessidade de intervencdo do Estado para a
garantia de uma prestagdo minima de servicos publicos para a sociedade coletivamente.

Essa idéia e o contexto do Pos-Guerra foram refletidos no texto das Constitui¢cGes
modernas de modo a se tentar imprimir maior forca ao que aquelas sociedades pretendiam
doravante alcancar.

Ressalte-se que muitos desses paises ja tinham superado a fase de industrializacéo e ja
possuiam o desenvolvimento adequado para a consecucdo satisfatoria dos objetivos
delineados em suas Cartas Magnas.

Por outro lado, paises ainda em desenvolvimento ou de desenvolvimento tardio
seguiram a logica da retratacdo dos direitos sociais almejados em suas Constituicdes, embora
num primeiro momento ndo fosse possivel a efetivacdo direta dos referidos direitos
fundamentais.

Isso inclusive foi motivo para o Poder Judiciario continuar em posicdo acanhada por
muito tempo — circunstancia que se alterou quando se percebeu que os demais Poderes
constituidos ndo iriam tomar a iniciativa e, portanto, se manteriam inertes frente as
necessidades da populagéo.

A Justica, entdo, passou a dar nova interpretacdo aquela expansdo de direitos, de modo
a ndo deixar mortas as palavras no texto Constitucional.

Alids, para Katherine Young, justamente como conseqliéncia da previsdo
constitucional de diversos direitos sociais € econdmicos, apos a Segunda Guerra Mundial, o
Poder Judiciario ao redor do mundo tem desenvolvido uma jurisprudéncia cada vez mais
sofisticada nesses temas.*®

Victor Abramovich tenta nos explicar a diferenga entre os direitos individuais e sociais

ao mesmo tempo em que demonstra a evolucdo do Estado:

la estructura de los derechos civiles y politicos puede ser caracterizada como un
complejo de obligaciones negativas y positivas de parte del Estado: obligacion de
abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie de funciones, a efectos

* YOUNG, Katharine G. The New Economic and Social Rights. American Society of International Law
Proceedings, 107, 486-488, 2013, p. 487.


https://www.asil.org/

28

de garantizar el goce de la autonomia individual y impedir su afectacion por otros
particulares. Dada la coincidencia historica de esta serie de funciones positivas con
la definicidn del Estado liberal moderno, la caracterizacion de los derechos civiles y
politicos tiende a ‘naturalizar’ esta actividad estatal, y a poner énfasis sobre los
limites de su actuacion. Desde esta perspectiva, las diferencias entre derechos civiles
y politicos y derechos econémicos, sociales y culturales son diferencias de grado,
més que diferencias sustanciales.>*

Mais a frente, 0 mesmo autor esclarece gque tanto os direitos civis e politicos como os
direitos sociais, econdmicos e culturais constituem um complexo de obrigacfes positivas e
negativas.>®

Interessante citar a definicdo de Paulo Bonavides para melhor elucidar o que ora se

pretende demonstrar:

Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a cristalizar-se
no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tem primeiro por destinatrio o género humano mesmo, num momento
expressivscé de sua afirmacfo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a seguir o modelo de previséo de uma
ampla gama de direitos sociais — em que pese a mesma nao ter tido vida longa, consagrou
alguns direitos que ainda hoje tém naquele documento o seu marco, tais como a possibilidade
de voto para as mulheres, a criacdo de acGes de envergadura como a acdo popular e o
mandado de seguranca, a criacdo de diversas regras trabalhistas de modo a tornar a relagéo de
emprego mais digna, dentre outros.

Pois bem, ao longo da segunda metade do século XX, o mundo assistiu 0 surgimento
de Estados com feicdes bem diferentes daqueles do inicio do século. Agora 0s mesmos
contam com deveres muito mais amplos. Alias, algumas Constituicdes chegaram até a ser
bem generosas de modo a se confrontarem, em muitas ocasiGes, com o problema da ineficacia
de seus ditames.

Para Oliver Fuo, os direitos socioecondmicos contidos na Constituicdo sdo abstratos,

tornando-se significativos apenas quando a Administracdo Publica adota normas, politicas

¥ ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2004, p. 24-25.

> ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2004, p. 32.

*® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, p.
569.
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publicas, planos e programas para dar efeito a eles; sem isso, os referidos direitos
permanecem vagas garantias.>’

Nesse sentido, ao fim do século XX, tem se observado uma necessidade cada vez
maior de efetivacdo da Constituicdo, inclusive levando-se em consideracdo uma exponencial
constitucionalizacdo dos direitos em que tudo pode ser analisado segundo um principio,
explicito ou implicito, de seu texto.

Ademais, importante considerar que, na passagem do século XX para o seculo XXI,
segundo Katharine Young, os direitos sociais e econdmicos experimentaram um notavel
reposicionamento no direito internacional; os impasses ideoldgicos da época da Guerra Fria
foram ultrapassados e, agora, tais direitos sdo aceitos como parte fundamental da agenda
internacional dos direitos humanos.™®

Os novos teodricos desta época, em boa parte seguidores das vertentes do
Neoconstitucionalismo™, acreditam que as determinagdes compreendidas na Constituicdo
devem ser seguidas em sua integralidade e, alguns deles, acreditam que tal deve ocorrer em
grau 6timo. Contudo, ndo se pode esquecer que as novas Constituicdes possuem contetido
muito mais ampliado do que o das Constituicdes do comeco do século passado.

Para Rodrigo Uprimny Yepes,

nos Ultimos anos ocorreu em muitos paises uma transi¢do para o que alguns autores
chamam de neoconstitucionalismo, que se caracteriza pela promulgacdo de
constituicdes com uma ampla lista de direitos fundamentais e que, além disso, tém
vocacdo normativa, prevendo sistemas de justica constitucional para assegurar o
respeito desses direitos, inclusive pelas maiorias legislativas. A presenca dessas
formas de justica constitucional estimula também uma forte judicializacdo da
politica, ndo apenas pela faculdade dessas cortes de invalidar decisdes legislativas e
governamentais, invocando as clausulas constitucionais, que sdo essencialmente
abertas, mas também porque permitem que os cidad&os individuais ou certos grupos
sociais articulem suas demandas na linguagem dos direitos.®

Nesse sentido, a judicializacdo de tais direitos teve incremento assustador, passando-se
da defesa dos direitos individuais para atingir os direitos coletivos lato sensu. As proprias

politicas publicas passaram a ser objeto de apreciacdo pelo Poder Judiciario.

*" FUO, Oliver Njuh. Constitutional basis for the enforcement of “executive” policies that give effect to
socio-economic rights in South Africa. Potchefstroom Elec. L. J., vol. 16, n. 4, 1-44, 2013, p. 14.

*® YOUNG, Katharine G. The New Economic and Social Rights. American Society of International Law
Proceedings, 107, 486-488, 2013, p. 486.

% Para Fabiano Engelmann, “a doutrina do ‘neoconstitucionalismo’ (...) contempla a idéia de que das
constitui¢bes derivam direitos que ndo sdo apenas ‘programas’ ou projetos que orientariam a execugdo de
politicas pelas administracoes, mas ‘direitos’ exigiveis judicialmente” (ENGELMANN, Fabiano ¢ CUNHA
FILHO, Marcio Camargo. Acoes judiciais, contetdos politicos: uma proposta de andlise para o caso
brasileiro. Curitiba: Revista de Sociologia e Politica, v. 21, n. 45, 57-72, 2013, p. 60)

% YEPES, Rodrigo Uprimny. A judicializagéo da politica na Coldmbia: casos, potencialidades e riscos. Sur —
Revista Internacional de Direitos Humanos, 2007, vol. 4, n. 6, 52-69, p. 61-62.
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Este tema serd tratado com maior profundidade no capitulo seguinte, mas é
importante, desde j&, informar que o problema da necessidade de efetivacdo de tais direitos
sociais (coletivos lato sensu) tem sido enfrentado como matéria possivel de ser discutida
perante 0 Poder Judicidrio. Segundo Paulo Bonavides, além da justiciabilidade de tais
direitos, importante considerar que 0s mesmos sao clausulas pétreas e, portanto, sdo providos
da suprema rigidez do art. 60, §4°, da Constituicdo Federal.**

Daniel Sarmento, por sua vez, afirma que os “conceitos classicos, antes invocados
para obstar a protecdo judicial dos direitos sociais, como o do mérito do ato administrativo —
zona de discricionariedade insindicavel para atuacdo dos governantes — tém sido
relativizados, sendo plenamente superados, diante do reconhecimento da for¢a normativa dos
direitos fundamentais e de principios constitucionais”.®?

Muito embora essa ideia seja crescente, ainda hoje existem muitos argumentos
desfavoraveis a esta possibilidade, tais como o principio da separacdo dos poderes e o limite
da reserva do possivel. A despeito disso, é importante ndo olvidar que esta linha pode acabar
ultimando naquilo que Canotilho chamou de “ditadura dos cofres vazios”.®® Dai a
imprescindibilidade de uma evolucdo na doutrina nacional, como tem preconizado a
Professora Flavia Piovesan®.

Alias, quanto ao carater fundamental dos direitos sociais, a Professora Flavia Piovesan
concorda com o entendimento de que

quanto ao carater indivisivel, interdependente e inter-relacionado dos direitos
humanos, ressalte-se que a Carta de 1988 ¢é a primeira Constituicdo que integra ao
elenco dos direitos fundamentais, os direitos sociais, que nas Cartas anteriores
restavam pulverizados no capitulo pertinente & ordem econdmica e social. A op¢éo
da Carta é clara ao afirmar que os direitos sociais sdo direitos fundamentais, sendo
pois inconcebivel separar os valores liberdade (direitos civis e politicos) e igualdade
(direitos sociais, econdmicos e culturais).®

Segundo Gilberto Bercovici,
a pratica politica e o contexto social tém favorecido uma concretizagdo restrita e

excludente dos dispositivos constitucionais. N&o havendo concretizagdo da
Constituicdo enquanto mecanismo de orientacdo da sociedade, ela deixa de

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo: Ed. Malheiros, 2006.

2 SARMENTO, Daniel. A Protecéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (orgs.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacao
e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Metodologia “fuzzy” e “camaledes normativos” na problematica
actual dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra, 2004.

 PIOVESAN, Flavia e VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos no
Brasil: desafios e perspectivas. Espanha, Universidad de Sevilla: Araucaria. Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica y Humanidades n° 15, Abril de 2006, p. 144.

® PIOVESAN. Flavia. A protecdo dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro. In
www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista5/5rev4.htm. Acesso em 07 de junho de 2017.
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funcionar enquanto documento legitimador do Estado. Na medida em que se amplia
a falta de concretizacdo constitucional, com as responsabilidades e respostas sempre
transferidas para o futuro, intensifica-se o grau de desconfianca e descrédito no
Estado, seja enquanto poder politico, seja enquanto implementador de politicas
plblicas.®®

A “Vontade de Constitui¢do” ndo pode ser abandonada sob pena deste documento nao
mais refletir os principios norteadores de uma populacao.

Observe-se que ndo se pretende aderir a qualquer dos movimentos (favoraveis ou
contrarios a judicializacdo das politicas publicas), mas de criar balizas para o agir tanto do
Poder Judiciario quanto da Administracdo Publica, aqui entendida como Poder Executivo. Na
verdade, acredita-se que a aproximacdo destes 6rgdos estatais seja a melhor alternativa, no
lugar da infindavel discussdo a respeito do principio da separacdo dos poderes.

Bernal Pulido percebeu a situacéo paradoxal quando acertou que

os direitos sociais e 0s propositos de justica social ostentam, portanto, o status de
mandatos confiados aos poderes constituidos, cujo cumprimento nao é verificavel
plenamente em sede judicial. A harmonia entre carater justiciavel dos direitos
sociais e 0s principios da democracia representativa e da separagdo dos poderes é
talvez o maior paradoxo dos direitos sociais.®’

O autor acima, em sua constatacao, pés as claras o real problema da judicializacdo das
politicas publicas. Alias, cada vez mais institutos surgem para conceder ainda mais poder ao
Judiciario, a exemplo do Estado de Coisas Inconstitucional, cuja tese veio a ser adotada no
STF no ambito do julgamento da liminar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 347. Na peticdo inicial se contextualizou muito bem o surgimento e a
evolucdo do instituto, inclusive demonstrando em que medida institutos similares ja foram
adotados por outros paises do mundo, tais como: Colémbia, Peru, Africa do Sul, Argentina e,
até mesmo, os Estado Unidos.

Indo além da declaragdo/constatacdo de um Estado de Coisas Inconstitucional, a
doutrina brasileira comeca a empreender estudos sobre uma técnica de decisdo traduzida para
0 portugués como “compromisso significativo” (“meaningful engagement”). Esse talvez seja
um meio-termo interessante a ser adotado/estudado para fazer valer a efetividade da
Constituicdo e, a0 mesmo tempo, ndo menosprezar de vez o poder competente para o
direcionamento das politicas publicas.

Segundo Lilan Chenwi e Kate Tissington, para se ter certeza que a prestacdo dos

servicos publicos é efetiva e tem um impacto positivo na qualidade de vida das pessoas, €

% BERCOVICI, Gilberto. A probleméatica da constituicdo dirigente: algumas consideraces sobre o caso
brasileiro. Brasilia: Revista de Informagdo Legislativa, a. 36, n. 142 abr./jun., 1999, p.47.

 PULIDO, Carlos Libardo Bernal. Direitos fundamentais, juristocracia constitucional e
hiperpresidencialismo na América Latina. In Revista Juridica da Presidéncia, v. 17, n. 111, Fev/maio 2015, p.
32.
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importante que as comunidades e 0 governo se comprometam significativamente entre si.®®
Nesse sentido, para as autoras, 0 compromisso significativo acontece quando as partes falam e
ouvem umas as outras, tentam entender a perspectiva do outro, de modo que possam atingir
um objetivo especifico, é, portanto, um espaco neutro onde as pessoas e 0 Estado podem
discutir e moldar opcdes e soluges para problemas dificeis.®®

Segundo o que fora visto em itens anteriores, Konrad Hesse certamente aprovaria essa
perspectiva.

Portanto, trata-se de um instituto que, se aplicado apropriadamente, podera abrir
muitas possibilidades de entendimento e prevencdo de litigios em casos dificeis. Ademais,
mesmo apos a instauragdo da lide, o “meaningful engagement” parece ser uma boa opgao para
a solucdo e merecera atencao especial neste trabalho que investiga a possibilidade do seu uso
para a resolucdo dos conflitos relacionados com a judicializacdo das politicas publicas no

Brasil.

1.4. A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO E A
CRITICA QUANTO AO DISTANCIAMENTO DA REALIDADE.

Na linha do que se afirmou no item anterior, interessante pontuar que 0 COMpPromisso
significativo, instituto ora em estudo, vem fomentar justamente a aceitacdo da tese de Peter
Haberle quanto a ampla participacdo da sociedade na interpretacdo da Constituicdo,
notadamente no que se refere a efetivacdo dos direitos fundamentais e das politicas publicas
correlatas.

Nas palavras de Gilmar Mendes na nota de apresentagdo da obra de Peter Haberle,
“todo aquele que vive a Constituicdo é um seu legitimo intérprete”, e mais: “a ampliacdo do
circulo de intérpretes constituiria (...) apenas uma consequéncia da necessidade de

integraco da realidade no processo de interpretagéo™.”

% CHENWI, Lilian & TISSINGTON, Kate. Engaging meaninfully with government on socio-economic
rights: a focus on the right to housing. University of the Western Cape: Community Law Centre, March, 2010,
p. 6.

% CHENWI, Lilian & TISSINGTON, Kate. Engaging meaninfully with government on socio-economic
rights: a focus on the right to housing. University of the Western Cape: Community Law Centre, March, 2010,
p.9.

® HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
contribuicio para a interpretacio pluralista e “procedimental” da constituicio. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 9-10.
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A participacdo democratica dos envolvidos, e de todos aqueles que porventura venham
a ser afetados com a solugdo apontada no processo constitucional, passa a ser imprescindivel,
na mesma medida em que se reconhece doravante que o Judiciario ndo é mais o Unico
intérprete de uma Carta que a todos acoberta. Embora ainda se entenda que seja o ultimo, e o
unico formalmente reconhecido.

Nesse sentido, Haberle propde a tese de que “no processo de interpretacédo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgédos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo™.”*

De fato, um circulo fechado de intérpretes pode findar por apontar solucGes
incompletas/defeituosas, que desconsiderem aspectos importantes da lide para as partes e para
a sociedade, principalmente se o Judiciario se colocar em posi¢do de Unico intérprete da
Constituicdo. Isso pode acabar por promover um afastamento indesejavel da realidade.

Portanto, com o objetivo de se aperfeigoar a jurisdicdo, necessaria uma maior abertura
dos critérios de interpretacdo tanto quanto mais pluralista se mostrar uma determinada
sociedade.”® Hiberle acrescenta que “a interpretacio constitucional ndo é um ‘evento
exclusivamente estatal’, seja do ponto de vista te0rico, seja do ponto de vista pratico. A esse
processo tem acesso potencialmente todas as forcas da comunidade politica™.”

Pois bem, essa democratizacdo da interpretacdo constitucional se aponta como inicio
de solucdo para aproximar cada vez mais o Poder Judiciario da realidade vivenciada pelas
partes, dando-lhes voz e participacao ativa no processo.

A sistematica do compromisso significativo (melhor trabalhada nos capitulos que
seguem) certamente tem muito a agradecer a esse reconhecimento da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo e que muito ajuda na superacdo do distanciamento da realidade.

Esses ensinamentos fazem constatar que todas as teorias e determinagfes expostas até
aqui (nos itens anteriores) devem ser entendidas com muito temperamento pelos intérpretes e

aplicadores do direito.

" HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituicgo:
contribuicio para a interpretacio pluralista e “procedimental” da constitui¢io. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 13.
> HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituicgo:
contribuicio para a interpretagio pluralista e “procedimental” da constituicio. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 13.
7 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituicgo:
contribuicio para a interpretacio pluralista e “procedimental” da constituicio. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 23.
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Em verdade, as Constituicbes do seculo XX foram, em boa parte, muito pretensiosas
quanto aos direitos da sociedade e aos deveres por parte do Estado.

Tudo depende como o intérprete analisard cada texto, mas é fato que a maxima
efetivacdo dos direitos consagrados pode acabar por se distanciar da realidade de um
determinado pais, tornando seus ditames pouco factiveis.

Essa é uma constatagdo muito pertinente a realidade brasileira e, conforme ainda se
verd, também muito possivel de ser verdade quanto a outros paises em desenvolvimento, a
exemplo dos demais paises da América do Sul, parte da Africa e alguns paises da Asia.

Em que pese o desenvolvimento econdmico tardio, 0 acesso quase que imediato a
modernos institutos juridicos dos paises desenvolvidos (tais como as Constitui¢oes
européias), fizeram com que paises, a exemplo do Brasil, adotassem como norte parametros
de efetivacdo Otima de determinados direitos fundamentais previstos em seus textos
constitucionais, enquanto que o minimo existencial sequer foi atingido.

Assim, veja-se a colocagdo de Konrad Hesse quanto ao assunto:

Sob o aspecto das condicGes de realizagdo do Direito Constitucional, Constitui¢éo e
‘realidade’, portanto, ndo podem ser isoladas uma da outra. O mesmo vale para o
proprio procedimento de realizacéo. O conteudo de uma norma constitucional ndo se
deixa geralmente realizar somente sobre a base das exigéncias — que se expressam,
sobretudo, na forma de um texto linglistico — que estdo contidas na norma, e
precisamente tanto menos quanto mais geral, incompleto, indeterminado é
formulado o texto da norma. Para poder dirigir conduta humana na situagéo
respectiva carece, por isso, a norma, em geral, mais ou menos fragmentaria, de
concretizagdo. Essa s6 € possivel ao, do lado do contexto normativo, as
particularidades das condi¢des de vida concretas, com as quais a norma esta
relacionada, ser incluidas no procedimento: a atividade realizadora da norma
constitucional ndo pode passar por cima dessas particularidades se ela ndo quer
desacertar a situagdo problemética, cujo vencimento é importante para a
Constituicdo.”

A concretizacdo da norma constitucional esta sempre ligada ao possivel, ao realizavel.
Em outras palavras, a interpretacdo da Constituicdo, seja quando promovida pelo Poder
Executivo, seja quando promovida pelo Poder Judiciario (principalmente quando se trata da
judicializagdo dos direitos sociais) deve estar atenta as limitacGes factuais do Poder Publico. E
essas limitacGes e particularidades s6 sdo conheciveis com a ampla participacdo dos
interessados e da sociedade no processo de interpretacao especifico.

Conforme serd visto adiante, a solucdo parece ndo se encontrar nem na ampla
possibilidade de judicializagdo nem na sua completa restri¢ao.

Né&o existe solugédo facil. Os Poderes constituidos devem se comunicar. Nem o Poder

Executivo pode permanecer inerte quanto as determinacgdes constitucionais promotoras dos

™ HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo de
Luis Afonso Heck da 202 edicdo alema. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1998, p. 49-50.
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direitos fundamentais (individuais e coletivos), nem o Poder Judicidrio pode manter-se
encastelado sem considerar a realidade do pais no qual estd inserido. Os didlogos
institucionais (conforme sera visto em item proprio) devem ocorrer em prol do bem comum,
assim como a tese da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo deve ser considerada
para ampliar o debate e para maximizar as chances de sucesso da jurisdi¢do constitucional.

O capitulo seguinte avaliarda os argumentos utilizados tanto pela corrente
substancialista quanto procedimentalista respeitante a judicializacdo das politicas puablicos.
Essa analise tem o objetivo de tentar aproxima-los para o encontro de uma solugdo comum, ao
invés de fomentar a separacdo e o distanciamento dos seus ideais — fundamentos para a

aplicacdo do compromisso significativo.
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CAPITULO 2 - O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS

Percebendo-se a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais previstos no
vertice do ordenamento juridico, diante da teoria da for¢a normativa da Constitui¢cdo, bem
como diante da omisséo (total ou parcial) dos Poderes Executivo e Legislativo neste intento,
tornou-se imperiosa a participacdo do Poder Judiciario.

Para Victor Abramovich, embora os principais direitos sociais, econémicos e culturais
tenham sido consagrados tanto em diversas Constituices como em indmeros instrumentos
internacionais, seu reconhecimento universal ndo serd alcancado até que se superem 0S
obstaculos que impedem a sua adequada justiciabilidade — sendo esta entendida como a
possibilidade de requerer perante o Poder Judiciario o cumprimento de pelo menos algumas
obrigagdes que derivem do direito.”

Alids, durante muito tempo o Poder Executivo manteve-se em posicdo de
proeminéncia frente os demais Poderes, notadamente quanto ao Poder Legislativo.” Perante
tal conflito e tendo em conta a gama de direitos sociais positivados, o Poder Judiciario ganha
espaco; nas palavras de Luiz Werneck Vianna, “0 Poder Judiciério seria investido, pelo
préprio cardter da lei no Estado Social, do papel de ‘legislador implicito’. E, portanto, a
agenda da igualdade que, além de importar a difusdo do direito na sociabilidade, redefine a
relacdo entre os trés Poderes, adjudicando ao poder Judiciario fungbes de controle dos
poderes politicos”.”’

Para Renato Bernardi, 0o vacuo provocado pela inércia dos Poderes Legislativo e
Executivo foi ocupado pelo Poder Judiciario — o qual passou a obrigar que aqueles poderes

> ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2004, p. 37.

"® Nas palavras de Vianna, “A primazia do Executivo em face do Legislativo seria constitutiva da operacéo do
Estado social ao tempo em que faz do direito um dos seus principais recursos de comunicacdo, pondo sob
ameaca a reparticao democratica entre os Poderes. O Estado social, ao selecionar o tipo de politica publica que
vai constar da sua agenda, como também ao dar publicidade as suas decisdes , vinculando as expectativas e 0s
comportamentos dos grupos sociais beneficiados, traduz, continuamente, em normas juridicas as suas decisfes
politicas. A linguagem e os procedimentos do direito, porque sdo dominantes nessa forma de Estado, mobilizam
o Poder Judiciario para o exercicio de um novo papel, Gnica instancia institucional especializada em interpretar
normas e arbitrar sobre sua legalidade e aplicacdo, especialmente nos casos sujeitos a controvérsia”
(VIANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializagéo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan: setembro de 1999. 22 edi¢do, 2014, p. 20).

" VIANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicdo, 2014, p. 21.
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passassem a atuar de forma a propiciar o efetivo gozo dos direitos sociais, contornando 0s
argumentos das limitac6es orcamentarias ou outras deficiéncias estruturais.”

Nesse sentido, necessario expor consideracdes a respeito do controle jurisdicional das
politicas publicas, os argumentos favoraveis e contrarios, bem como a sua relacdo com outros

institutos, tais como o ativismo judicial.

2.1. JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS, ATIVISMO JUDICIAL E
CONTROLE JURISDICIONAL DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA.

Conforme sera visto, parece justificado (legitimo) o controle jurisdicional das Politicas
Publicas dentro de critérios vinculados a efetivacdo de direitos fundamentais.

Assim, acredita-se que, através do principio da eficiéncia, ocorreu um incentivo a uma
discricionariedade administrativa legalmente mais ampla, para que a Administracdo Publica
pudesse atender de forma satisfatdria aos anseios dos seus administrados. Vislumbra-se,
destarte, a discricionariedade como um poder juridico que deve ser exercido nos limites
fixados em normas e principios, protegendo, com isso, os direitos do cidaddo em face do
poder publico — o que amplia a possibilidade de discussdo desse tema em foro judicial.

Nessa linha de pensamento, Paulo Gonet Branco constata que “a propria teoria
dominante dos direitos fundamentais entre nos é propicia a atuacdo mais desinibida da
Corte”.”

Portanto, os atos discricionarios, da mesma forma que os atos vinculados, tém base
legal, devendo obediéncia a normas e principios. Nos atos discricionarios a norma possibilita
a escolha, mas essa prerrogativa nao isenta a Administracdo de motiva-la dentro dos padrbes
da moralidade, razoabilidade, proporcionalidade e eficiéncia. Daniel Sarmento, inclusive,
afirma que, diante da forca normativa dos direitos e principios fundamentais da Constituicéo,
essa zona insindicavel da discricionariedade (mais especificamente do mérito administrativo)

tem sido relativizada, sendo até mesmo superada.®

® BERNARDI, Renato; MEDA, Ana Paula. Da triparticdo de poderes ao estado de coisas inconstitucional e
0 “compromisso significativo”: A contemporanea atuagdo do Poder Judiciario na solucio de conflitos que
envolvem direitos sociais fundamentais. Marilia; EM TEMPO, v. 15, 2016, p. 11-34, p. 31.

" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. In André Fellet et
alii (orgs) As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Podium, 2011, PP. 387-402.

% SARMENTO, Daniel. A Protecgo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (orgs.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacéo
e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.



38

Outrossim, o proprio Poder Judiciario tem parametros que lhe possibilitam a
legitimidade, tais como: o devido processo legal, a motivagédo, a recorribilidade de suas
decisoes, a publicidade de seus atos, participacdo de diversos atores juridicos etc.

Segundo Paulo Bonavides, “0s direitos sociais ndo sdo apenas justiciaveis, mas sao
providos, no ordenamento constitucional da garantia da suprema rigidez do paragrafo 4° do
art. 60”.%" Nesse sentido, importante destacar que, no contexto atual, ha uma grande discuss&o
acerca da sindicabilidade das politicas publicas pelo Poder Judiciario.®?

De inicio, tinha-se uma doutrina procedimentalista. Tal entendimento fazia aluséo
simplesmente a atos administrativos discricionérios e vinculados, compondo o0 meérito
administrativo o motivo e o objeto — 0s quais seriam insindicaveis pelo Poder Judiciéario.

Este foi um posicionamento praticamente pacifico até que se percebeu que a falta de
controle dos atos administrativos discricionarios estavam causando uma infinidade de
desvios,®® sendo prejudicial para o bom desenvolvimento das politicas ptblicas e, em Gltima
analise, para os destinatarios dos servicos publicos.®

Neste diapasdo, ganhou mais espaco a corrente substancialista, que defende uma
redefinicdo do papel do Poder Judiciario, de modo que o mesmo se torne cada vez mais
atuante.

Marco Antonio Moreira da Costa elabora interessante paralelo entre as duas posturas
ao afirmar que a principal diferenca entre elas corresponde ao grau de interferéncia que o
direito exerce na politica e na sociedade. Para o autor, o grau de interferéncia do
procedimentalismo seria a menor possivel, enquanto que no substancialismo, por reconhecer
um conteudo substancial da Constituicdo, haveria uma maior intervencdo do direito no &mbito
politico-social. Em que pese essa diferenciacdo, € importante registrar que ambas as correntes
tém como ponto de partida a Constituicdo e compartilham o mesmo objetivo de imprimir a

maior efetividade possivel aos direitos fundamentais, embora de formas diversas.®

81 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2006.

8 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Breves consideracdes sobre o conceito de politicas publicas e seu
controle jurisdicional. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10,n. 797, 8 set. 2005.  Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/7254>. Acesso em: 11 ago. 2016.

8 Conforme seré visto adiante, o julgamento da ADPF 45, da relatoria do Ministro Celso de Mello tem sido
considerado como um dos mais importantes marcos para a mudanga da jurisprudéncia no Brasil.

8 VIANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicéo, 2014, p. 33-34.

% COSTA, Marco Antonio Moreira da. Novos instrumentos do ativismo judicial: jurisprudéncia cruzada,
estado de coisas inconstitucional e compromisso significativo. 2016. 216 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2016, p. 81-82.


https://jus.com.br/artigos/7254/breves-consideracoes-sobre-o-conceito-de-politicas-publicas-e-seu-controle-jurisdicional
https://jus.com.br/artigos/7254/breves-consideracoes-sobre-o-conceito-de-politicas-publicas-e-seu-controle-jurisdicional
https://jus.com.br/artigos/7254/breves-consideracoes-sobre-o-conceito-de-politicas-publicas-e-seu-controle-jurisdicional
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/9/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/9/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/9
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005

39

A respeito desta polarizagéo entre as correntes procedimentalistas e substancialistas,
interessante fazer também a diferenciacdo sugerida por John Hart Ely quanto ao
interpretacionismo e ao ndo interpretacionismo. A despeito do que a nomenclatura pode
insinuar, o interpretacionismo sugere que o Poder Judiciario se limite a expedir determinacgdes
de cumprimento da Constituicdo apenas quando tais normas constitucionais forem explicitas
ou implicitas, mas com grau de clareza elevado. Por outro lado, 0 ndo interpretacionismo
adere ao entendimento de que a Justica deveria determinar o cumprimento de normas ainda
que elas ndo sejam claramente literais no texto da Constituicao.®

De todo modo, feito o paralelo com os ensinamentos de Ely, essa dicotomia entre
procedimentalistas e substancialistas serd melhor explicada adiante quando forem analisados
o0s argumentos favoraveis e desfavoraveis a judicializacdo das politicas publicas.

Todavia, explicando os motivos originais que levaram a uma atuacdo mais desinibida
do Judiciario, vale a pena destacar o seguinte excerto de Andreas Krell — o qual ressalta a
necessidade de emprestar efetividade aos direitos fundamentais:

Em principio, o Poder Judiciario nfo deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcOes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando
haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional.

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisao do vetusto dogma da
Separagdo dos Poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da prestacdo
dos servigos basicos no Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo
no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais.

A eficicia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacbes materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, hd uma delegacéo
constitucional para o legislador concretizar o contetdo desses direitos. Muitos
autores entendem que seria ilegitima a conformacdo desse conteldo pelo Poder
Judicidrio, por atentar contra o principio da Separacdo dos Poderes (...)

Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram 0s principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigacbes e admitem a intervencdo do Judicidrio em caso de omissGes
inconstitucionais. ¥

Dessa forma, nova doutrina também surge defendendo a possibilidade de aplicacéo do

|88 |’89

ativismo judicial™ e de recentes institutos, a exemplo do Estado de Coisas Inconstituciona

na andlise da efetivagdo dos direitos fundamentais, notadamente em acdes coletivas. Ademais,

8 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Traducédo de Juliana Lemos. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 3.

87 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 22-23.

8 Ativismo judicial entendido como movimento que permite uma atuacdo mais criativa/desinibida dos 6rgéos do
Poder Judiciario.

8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo Campos. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador:
JusPodivm, 2016.
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juntamente com essas possibilidades de avaliacdo, ganham espaco também institutos para
implementacdo dos direitos, assim como o “compromisso significativo” — 0 qual representa
um meio-termo entre a insindicabilidade do mérito administrativo e a completa ingeréncia do
Poder Judiciario na definicdo da escolha das Politicas Publicas. Sobre o tema, voltaremos
mais adiante.

Vé-se, portanto, que vivenciamos a assungdo de uma rica doutrina sobre diferentes
sistematicas adotadas no Brasil e no exterior (em especial em paises ditos emergentes da
América Latina e da Africa).

Diante dessa realidade atual, o Poder Judiciario ndo poderia deixar de engendrar um
papel mais ativo com o objetivo de emprestar efetividade aos direitos fundamentais que lhe
sdo trazidos a apreciacdo por meio de uma ampla gama de procedimentos judiciais.

Dito isto, importante a referéncia a um dos julgados mais importantes sobre o tema em
andlise. Trata-se do precedente consubstanciado nos autos da ADPF n° 45 — o qual tem

servido de base para fundamentar as decisfes tomadas apds o seu julgamento:

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

(ADPF 45 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 29/04/2004,
publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191)

Da decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, extrai-se excerto que nao poderia

ser melhor explicado sendo com as proprias palavras utilizadas pelo magistrado:

E certo que néo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungdes institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribui¢do de formular
e de implementar politicas publicas (...), pois, nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem
o0s encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com
tal comportamento, a efic&cia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de contetido programatico.

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

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante
indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censurdvel proposito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em favor da
pessoa e dos cidaddos, de condi¢Oes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢des
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (...)

N&o obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas dependam de opc¢des
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢fes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.

Este precedente acima citado logrou influenciar os julgados posteriores, afastando o
ideal defendido pela corrente procedimentalista e abrindo espagco de convencimento para a
corrente substancialista — melhor estudadas mais adiante.

Este, alias, € o posicionamento que vem sendo adotado na jurisprudéncia de uns

tempos para ca. Os casos sdo muitos.

% \/ejamos algumas decises recentes e marcantes, inclusive de reconhecimento de repercussio geral, oriundas
da Suprema Corte brasileira:

1) “(...) Repercussao geral reconhecida do tema relativo aos limites da competéncia do Poder Judiciario para
determinar obrigacdes de fazer ao Estado, consistentes em concursos publicos, contratacdo de servidores e
execuc¢do de obras que atendam o direito social da saude, ao qual a Constitui¢cdo da Republica garante especial
protecdo. (RE 684612 RG, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, julgado em 06/02/2014, PROCESSO
ELETRONICO DJe-109 DIVULG 05-06-2014 PUBLIC 06-06-2014);

2) “(...) ALUNOS PORTADORES DE NECESSIDADES ESPECIAIS. ACOMPANHAMENTO POR MONITOR.
IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. (...)” (ARE 847001 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado
em 14/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-134 DIVULG 27-06-2016 PUBLIC 28-06-2016). Desta
Ultima extrai-se a seguinte passagem do voto do relator: “Consoante afirmado, a jurisprudéncia desta Corte é
assente no sentido de que o Poder Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar que a Administragéo
publica adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que
isso configure violacao do principio da separacdo dos poderes, inserto no art. 2° da Constituigdo Federal. ”;

3) “AMPLIA CAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM MATERNIDADES ESTADUAIS —
DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL
— OBRIGAGAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS
ESTADOS-MEMBROS -~ CONFIGURAGAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO - DESRESPEITO A CONSTITUICAO
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Pois bem, é quase evidente que alguns equivocos vém ocorrendo com a aplicacéo
exagerada por parte de alguns membros do Poder Judiciéario, especialmente quando se trata de
demandas de massa ou de demandas que necessitam a participacdo de diversos 6rgdos para
formulacdo e acompanhamento das politicas publicas. Para correcdo destes problemas
pontuais este trabalho sugere, mais adiante, um direcionamento de solucao.

De todo modo, como visto, a jurisprudéncia segue movimento que fora previamente
chancelado pela doutrina quanto a possibilidade do Poder Judiciario interferir na
discricionariedade das politicas publicas.

Nessa mesma linha do crescimento do ambito de atuacdo do Judiciério e da abertura
de suas portas aos cidadaos, Vianna afirma que:

a percepgdo cappellettiana do carater estratégico do acesso a Justica para a formagéao
da cidadania encontrou recep¢do na magistratura brasileira. Segundo a elaborada por
algumas de suas vanguardas intelectuais, o Judiciario deveria fazer um movimento
em direcdo a sociedade, implementando formas mais democréticas, simples e
rapidas de acesso a Justica. Sua expectativa era a de que essa reforma seria capaz de
alterar a ‘mentalidade popular’ quanto a defesa de seus direitos, favorecer o

PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A
AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA
DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA
CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO EXISTENCIAL
(RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA
RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS:
IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCAGCAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTAQAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA
DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE
E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO
PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA
DA SAUDE (CF, ARTS. 196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO
DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM
COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA
CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA
OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) (...)” (RE 581352 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 29/10/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-230 DIVULG 21-11-2013 PUBLIC
22-11-2013);

4) “(...)Direito Constitucional. A¢do civil publica. Crianga e adolescente. Conselho tutelar. Implementagdo de
politicas publicas. Possibilidade. Violagcdo do principio da separacdo dos poderes. Nao ocorréncia. Fatos e
provas. Reexame. Impossibilidade. Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em situaces excepcionais, pode
determinar que a Administragdo publica adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separagéo dos poderes, inserto
no art. 2° da Constituicdo Federal. (...)” (ARE 827568 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda
Turma, julgado em 15/03/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-098 DIVULG 13-05-2016 PUBLIC 16-05-
2016). Mais uma vez pedimos licenca para enfatizar, por meio de trecho do voto do relator do acérddo acima,
que se trata de jurisprudéncia bastante sedimentada na nossa Corte Suprema: “(...) o Poder Judiciario, em
situagdes excepcionais, pode determinar que a Administrac@o Publica adote medidas assecuratorias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como se da com a prote¢do a crianca e ao adolescente, sem
que isso configure violagdo do principio da separacédo dos poderes, uma vez que nao se trata de ingeréncia
ilegitima de um Poder na esfera de outro.”
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cumprimento mais espontaneo da norma e conferir maior viabilidade a ordem
juridica.®*

Ademais, no contexto da efetivacdo dos direitos fundamentais, imperioso ndo olvidar
que, segundo Robert Alexy, os principios sdo “comandos de otimiza¢io”.”? Disto se pode
inferir, de forma bastante simples, que os principios agem de forma proativa diante do nosso
ordenamento juridico. Portanto, eles influenciam as demais normas e o proprio “agir” dos
Poderes constituidos.

A Constituicdo brasileira esta repleta de principios a espera de sua efetiva¢do. Assim,
no que diz respeito a possibilidade de apreciacdo judicial dos atos administrativos
discricionérios, importante considerar que, se por um lado a Administracdo (em prol de sua
eficiéncia) clama por autonomia e discricionariedade, por outro lado, o Estado de Direito
clama por um controle desses atos.

Dessa forma, diante do fato de tanto a Constituicdo quanto a legislacéo
infraconstitucional estabelecer o cumprimento de determinadas condutas, percebe-se a
necessidade da Justica apreciar o mérito das Politicas PUblicas com o objetivo de promover o
interesse publico e corrigir desvios prejudiciais a Administracdo e aos administrados.

Neste imbroglio, o estudo do ativismo judicial promoveu importante papel, possuindo
tanto a doutrina nacional® como a internacional® autores que tentam desvendar o fendmeno.

Assim, percebe-se que muito da ansia do Poder Judiciario em participar da formulacéo
das politicas publicas advém deste movimento mundial que aos poucos conquistou 0s
integrantes daquele Poder; embora seja sempre salutar esclarecer que, pelo muito que se
escreveu sobre o assunto, ndo se pode dizer se o ativismo judicial, a depender das

circunstancias, tem carga valorativa positiva ou negativa.*®

%L VIANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicéo, 2014, p. 154.

% ALEXY, Robert. On the structure of legal principles. Ratio Juris. VVol. 13 No. 3 September 2000 (294-304),
p. 294.

% Paulo Gustavo Gonet Branco, em artigo que explica a dificuldade de se estabelecer um conceito para este
instituto, afirma que “também entre noés, h4 uma pré-compreensédo de que ativismo judicial tem a ver com
desenho de separacdo de poderes e com exercicio de atribui¢des do Judiciario que parecem destoar de algum
esquema de divisdo de tarefas”. Linhas atras, no mesmo texto, entende o autor que “costuma-se usar o termo
ativismo em contextos destinados a apontar, para fins de censura ou para o aplauso, um exercicio arrojado da
jurisdicao, fora do usual em especial no que tange a opg¢des morais e politicas” (BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. In André Fellet et alii (orgs) As novas faces do
ativismo judicial. Salvador: Podium, 2011, PP. 387-402).

% Para Bradley Canon, “judicial activism is often seen as a significant court-generated change in public policy.
The court is literally active in public policy. (...) An activist decision is one perceived as illegitimate in terms of
one or more commonly articulated beliefs about the proper role of the judiciary” (CANON, Bradley. Defining
the dimensions of judicial activism. Judicature. Volume 66, Number 6, December-January, 1983, p. 238-239).

% “No longevo debate hermenéutico propiciado pela jurisdicdo constitucional estadunidense é preciso atentar
para a ambigiiidade do termo ‘ativismo’, que serve para caracterizar qualquer modalidade de ndo
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De todo modo, podendo ou ndo chamar este movimento de ativismo judicial, o proprio
STF vem aderindo a justiciabilidade das politicas publicas, inclusive, mais recentemente, com
a possibilidade de declaragao de inconstitucionalidade de um “estado de coisas” (exemplo:
ADPF n° 347). Observe-se ainda que varios processos chegam a Suprema Corte para tratar de
politicas publicas e direitos fundamentais; muitos deles com Repercussdo Geral reconhecida,
a exemplo do RE 580.252, RE 684.612, dentre inUmeros outros j& citados ou ndo neste
trabalho.

Enfim, sendo em maior ou menor grau, a justiciabilidade deve ser orientada a
participagdo da sociedade no processo de escolha e decisdo das politicas publicas, estando
certa a conclusdo a que chega Marco Antonio Moreira da Costa: “A plena realizacéo
constitucional somente pode ser alcancada quando da busca incessante pela implementacao
dos direitos fundamentais concomitantemente com a necessidade de se possibilitar o maximo
possivel de participacdo real e efetiva dos cidaddos nas tomadas de decisdes publicas, do
processo politico”.%*®

Talvez 0 mais adequado seja justamente a compatibilizacdo das duas correntes
procedimentalista e substacialista no que tém em comum, de modo a se ter um Poder
Judiciario (consciente e ativo) em sintonia com um Poder Legislativo e um Poder Executivo
que incluam a participacdo do cidaddo e ndo fiquem omissos diante das suas
responsabilidades constitucionais de implementagéo dos direitos fundamentais.®’

Aliés, talvez esteja certo o pensamento de John Hart Ely quando explica que a

Constituicdo (texto maximo do interpretacionismo) em varias passagens, na medida em que

interpretativismo, mesmo que ndo destoante dos postulados positivistas. Diante disso, a expressdo ‘ativismo
Judicial’ possui uma carga valorativa positiva ou negativa, dependendo do enfoque tedrico de quem realiza a
avaliac@o das decises judiciais.” (RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 135)

% COSTA, Marco Antdnio Moreira da. Novos instrumentos do ativismo judicial: jurisprudéncia cruzada,
estado de coisas inconstitucional e compromisso significativo. 2016. 216 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2016, p. 198.

%7 «No fundo, esta necessidade de se propiciar a participacao ativa efetiva do cidaddo nas tomadas de decisées
politicas confunde-se com o préprio fendbmeno do constitucionalismo, por nos aceito de forma ampla como a
busca incessante de limitacéo e racionalizagéo do exercicio do poder. Neste ponto, podemos perceber um ponto
em comum em relagdo as posturas substancialistas e procedimentalistas no que tange a compreensédo de como
interpretar ou aplicar a Constituicdo. Este ponto é justamente o compromisso com a democracia e a
necessidade de municiar o cidaddo com os instrumentos necessarios para sua participacdo direta e efetiva”
(COSTA, Marco Anténio Moreira da. Novos instrumentos do ativismo judicial: jurisprudéncia cruzada,
estado de coisas inconstitucional e compromisso significativo. 2016. 216 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2016, p. 197)
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forca o leitor a ir além do sentido literal do texto, acaba por transformar aquele em adepto
também da linha do n#o interpretacionismo.*®

Essa € uma consideracdo importante para aquilo que se pretendera desenvolver mais
adiante. Por ora, antes de chegar a compatibilizacdo propriamente dita, imprescindivel
entender aquilo que diferencia os procedimentalistas dos substancialistas.

Delineia-se um pouco de cada uma dessas vertentes nos itens a seguir.

2.2. ARGUMENTOS FAVORAVEIS A JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS
PUBLICAS.

Elaborada a breve introdugdo acima quanto ao tema da justiciabilidade das politicas
publicas, tendo como norte a efetivacdo dos direitos fundamentais, imprescindivel aprofundar
um pouco mais o estudo sobre os argumentos favoraveis e desfavoraveis a tal objetivo.

Como se sabe, o Judiciario tem estado muito mais presente na vida das pessoas,
possibilitando maior acesso a sua estrutura, bem como tem estado aberto a resolucdo de
conflitos estruturais, nos quais a Administracdo Publica peca em ndo desenvolver
satisfatoriamente politicas publicas tendentes a minima efetivacdo dos direitos fundamentais
previstos na Constituic&o.*

Segundo Julia Maurmann Ximenes, “0 Poder Judiciario deixou de ser um poder
periférico, encapsulado em uma l6gica com pretensdes autopoiéticas inacessiveis aos leigos,

»5 100

distante das preocupacdes da agenda publica e dos atores sociais”.

Mais a frente, a autora arremata:

A visdo de que cabe ao juiz se restringir ao aspecto legal conduz a seguranca
juridica, a previsibilidade. No entanto, na complexa sociedade atual, onde o0s
conflitos possuem naturezas distintas, ndo é possivel se ater (nica e exclusivamente
a lei. E preciso ir além da Justica formal, para a Justica concreta, que é que considera
ndo apenas os fatores ‘legais’, mas também o contexto moral, ético, social, politico e
econdmico da problemética estudada. Assim, 0 juiz também tem espaco para uma
participagdo ativa na integracdo entre Politica e Direito. A desneutralizacdo do

*® ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradugdo de Juliana Lemos. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 17.

% «QOs procedimentos abertos & comunidade dos intérpretes e a criagdo dos Juizados Especiais vém dotando o
Poder Judiciario de uma inédita capilaridade, deitando sua rede sobre a quase totalidade do tecido social (...).
Institui¢do estratégica na solidariza¢do da ‘comunidade’ com a sua Constitui¢do, o seu personagem — O
magistrado — ndo se pode achar imune a intensa mobilizacao do direito e dos seus procedimentos por parte da
sociedade civil, a nova arquitetura institucional dependendo, em boa parte, nos tribunais e nos Juizados
Especiais, do seu desempenho profissional, da sua orientacdo ética e do cumprimento de seu papel
constitucional de ‘guardido’ dos direitos fundamentais.” (VIANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacéo da
politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edigdo, 2014, p. 43)

100 % IMENES, Julia Maurmann. A Judicializacdo da Politica e a Democracia — O Papel do Campo Juridico.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro, a. 1, n. 11, 2012, p. 7108.
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Judiciario implica em libertad-lo do condicionamento estrito da legalidade e da
responsabilidade exclusivamente retrospectiva. Importante destacar que ndo se trata
de tarefa facil, mas que precisa ser encarada de frente. O papel criativo do juiz € um
dado geralmente aceito atualmente, do que se infere a politizacdo e socializacdo da
atividade jurisdicional. Ao juiz cumpre encontrar um equilibrio entre independéncia
e responsabilidade.’®*

O Judiciario abragou a nova competéncia. De acordo com Vianna, o fato da
positivacdo do ideal de justica ter se deslocado nas Constituicdes modernas — ocasionando
uma invasao do direito nas sociedades contemporaneas — faz com que o Poder Judiciario se
comporte como guardido dos principios e valores fundamentais. Esse movimento, portanto,
redimensiona o papel deste Poder, resultando na extensdo da tradicdo democratica a setores da
sociedade ainda pouco integrados a sua ordem.*®

Como dito alhures, ndo se tratou de processo repentino a assuncao de tal competéncia
pelo Poder Judiciario. Primeiramente fora necessario equipar as Constituicdes com toda sorte
de direitos, liberdades e garantias, individuais e coletivos. Posteriormente, em face do
fracasso na implementacéo de tais direitos, a sociedade passou a se socorrer do Poder que lhes
restava: o Judiciario — o qual, embora relutante num primeiro momento, passou a superar 0s
argumentos procedimentais até chegar ao atual estagio.

Nessa sua “nova” fung¢do, 0 Poder Judiciario ganhou papel de destaque frente aos
demais Poderes constituidos, superando as amarras estritas dos freios e contrapesos, para,
além de harmoniza-los e equilibra-los, assumir o papel de intérprete definidor da vontade
geral implicita no direito positivo (inclusive contra maiorias eventuais).'®

Nessa mesma linha, Lenio Streck tenta explicar a teoria substancialista como
conseqiiéncia do constitucionalismo dirigente do pds-guerra, ja que, com a positivacdo dos
direitos sociais nas Constituicbes e a possibilidade da jurisdicdo constitucional, o Poder
Judiciario passou a ter papel de absoluta relevancia frente aos demais Poderes.'*

De fato, o Judiciario, com a sua ndo-representatividade, tornou-se arma poderosa das
minorias frente aos eventuais desmandos ou omissdes ocasionados pelos demais Poderes.

Tentando explicar melhor essa questdo, Rodrigo Uprimny Yepes afirma que o
desencanto com a politica fez os cidaddos passarem a exigir o cumprimento da Constituicdo

ndo mais as esferas politicas, mas ao Judiciario:

101 X IMENES, Julia Maurmann. A Judicializacdo da Politica e a Democracia — O Papel do Campo Juridico.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro, a. 1, n. 11, 2012, p. 7111.

192 \/IANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicdo, 2014, p. 32.

193 \/IANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacdo da politica e das relaces sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicéo, 2014, p. 37-38.

104 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo
do direito. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2009, p. 43.
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Um primeiro fator que alimentou a judicializagdo na Colémbia e em outros paises
foi 0 desencanto com a politica, que levou certos setores a exigir do poder judicial
respostas para problemas que, em principio, deveriam ser debatidos e solucionados,
gracas a mobilizacdo da cidadania, nas esferas politicas. Esse fenémeno ndo é
obviamente exclusivo da Colémbia, pois a crise das formas de representacdo e da
politica em geral sdo fatores que incidiram profundamente no protagonismo atual
dos juizes. Assim, a extensdo — ou talvez a maior transparéncia — da corrupcdo
coloca os juizes no centro do panorama politico, seja por sua permeabilidade a
propria corrupgdo, seja por sua atividade contra ela, que ndo somente os contraps
aos poderes politicos, mas converteu certos fiscais ou juizes em personagens de
grande notoriedade publica e respaldo dos cidaddos. Igualmente, no campo social,
alguns setores da judicatura se comprometeram na defesa dos direitos cidaddos, o
que faz com que o aparato judicial, que ndo tem origem popular, seja as vezes
percebido como mais democratico do que os drgdos politicos eleitos pelo voto,
ocorrendo um certo deslocamento, bastante paradoxal, da legitimidade democrética
do sistema politico ao sistema judiciario. Finalmente, muitos cidaddos consideram o
poder judiciario mais proximo e democratico do que o legislativo ou o executivo, na
medida em que, diante de certos litigios, & mais facil ter acesso ao aparato judicial,
pois ndo s&o necessérios intermediérios politicos.*®

Afora isso, com relacdo a efetivacdo dos direitos sociais referidos no primeiro
capitulo, Viktor Abramovich explicita que o que qualificard um direito social como direito
pleno ndo é simplesmente o cumprimento pelo Estado, mas a existéncia de um poder juridico
que possibilite a exigéncia do direito em caso de descumprimento. Assim, imprescindivel que
o cidadao esteja em condicOes de demandar o cumprimento do seu direito.'*

A seguir estdo os principais argumentos favoraveis a judicializacdo dos direitos

fundamentais e de suas politicas publicas.

22.1. VINCULACAO DOS PODERES PUBLICOS AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Os direitos fundamentais sdo a base da Constituicdo. Sem os mesmos, até se duvida da
existéncia de uma legitima Constituicdo. Inclusive, esta afirmacdo consta da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos.

Desta feita, tais direitos tém o poder de vincular todos e quaisquer atos dos Poderes.
Tais atos sO serdo legitimos se estiverem em plena compatibilidade com os direitos

fundamentais.

195 YEPES, Rodrigo Uprimny. A judicializagio da politica na Colémbia: casos, potencialidades e riscos. Sur
— Revista Internacional de Direitos Humanos, 2007, vol. 4, n. 6, 52-69, p. 60.

196 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2004, p. 38.
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Segundo José Renato Nalini, “A Constituicdo dirigente é realidade juridico-politica
subordinante ndo apenas no legislador, mas direcionada ao juiz, entidade concretizadora de
direitos fundamentais™."%’

Portanto, o Poder Judiciario passa a participar ativamente do movimento de
concretizacao/efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Alids, nas
palavras do prdprio Nalini, o Judicidrio nunca mais serd o mesmo, ndo havendo a
possibilidade de retorno. Caso declinasse desse papel, este 6rgdo de Estado apenas tenderia ao
enfraguecimento institucional, com diminuta importancia, até se transformar em mera funcéo
burocratizada.*®®

Pois bem, essa vinculagdo dos Poderes Publicos aos preceitos da Constitui¢do, apesar
de parecer Obvia, ndo € muito bem observada na pratica. Constantemente a sociedade se
depara com noticias de que a Administracdo Publica destina vultosas quantias de dinheiro
para gastos considerados supérfluos (carros oficiais, jatinhos, banquetes, marketing
institucional, etc) enquanto que a maioria da populagdo agoniza sem o fornecimento dos
direitos mais basicos, a exemplo da educacéo, saude, moradia, meio ambiente saudavel etc.

Sendo competéncia da Administracdo a prestacdo de tais servigos publicos, ou, pelo
menos, a criacdo de politicas publicas tendentes a melhorar a qualidade de vida na nossa
sociedade, percebe-se o total fracasso do governo brasileiro (nos mais diversos niveis) em tal
objetivo.

O Judiciario, certamente, ndo pode se alhear de tal realidade. Assim, “Onde 0 processo
politico da definicdo concretizadora e implementacdo de uma politica publica falha em nivel
do Executivo, o Judicirio tem ndo somente o poder, mas o dever de intervir”.*®® Nessa linha,
Nalini afirma que, embora na magistratura ainda haja parcela significativa de juizes alheios a
nova missao, ainda assim eles, eventualmente, se deparardo com tais problemas em sua rotina
judicial — ocasido em que ndo poderdo se afastar do objetivo constitucional fundamental que
lhes impde o dever de “erradicar a pobreza e construir uma sociedade livre, justa e

solidaria>.**°

Y7 NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso & justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 44.

108 NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso & justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 37.

199 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 85.

MO NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso & justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 38.
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O juiz timido ndo tem mais lugar como operador do direito. Aliés, a propria proibicéo
do non liquet em nosso sistema serve como impulso a uma atuagdo mais ativista, criativa, nas

palavras de Mauro Cappelletti:

Inevitavelmente, o tribunal investido da ardua tarefa de atuar a constituicdo é
desafiado pelo dilema de dar conteldo a tais enigmaticos e vagos preceitos,
conceitos e valores (tarefa, claro esta, altamente criativa), ou considerar como néo
vinculante justamente o nlcleo central das constituicdes modernas, vale dizer, a
parte dos textos constitucionais relativa a salvaguarda dos direitos fundamentais do
homem em face do poder publico. A longo prazo, esta segunda alternativa mostra-se
dificilmente defensavel.™**

Nesse sentido, Alexy afirma que

Normas de direitos fundamentais cuja lesdo ndo pode ser examinada por nenhum
tribunal ndo tém carater de norma judicializavel e, nesse sentido, ndo séo vinculantes
sob uma perspectiva juridica, podendo, quando muito, ter carater moral ou politico.
S80 normas programaticas ou, se se quiser formular de forma polémica, sdo
formulagBes constitucionais de carater puramente lirico (blosse Verfassungslyrik).'*?

Noutras palavras, a positivagao dos direitos humanos em direitos fundamentais exige a
sua institucionalizagdo, determinando-se que o Estado os implemente — sendo imprescindivel

a possibilidade de judicializagéo.!*®

A justiciabilidade, portanto, mostra-se como requisito essencial para a garantia de que
os direitos fundamentais sejam perseguidos de modo a alcancar a efetivacdo em seu maximo
grau possivel.**

Para todo direito deve corresponder uma garantia de que o mesmo serd cumprido,
mesmo que esta garantia seja o acionamento do Poder Judiciério. Além disso, nas palavras de
Robert Alexy, mesmo que os direitos fundamentais (dentre eles os direitos sociais) dependam
de configuracdo infraconstitucional para sua implementacéo, essa ndo é uma objecao decisiva.
Alias, a omissdo do Poder Legislativo ndo é capaz de deixar a Justica impotente, pois esta tem

inimeras possibilidades processuais para contornar tais dificuldades, a exemplo do simples

1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 68.

12 ALEXY, Robert. Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundacéo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10/12/1998, p. 9.

3 ALEXY, Robert. Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundacéo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10/12/1998, p. 9

114 «ge algumas normas da Constituicio ndo devem ser tomadas a sério, afigura-se dificil fundamentar, porque
outras devem ser consideradas quando surgir alguma dificuldade. H4& uma ameaca de dissolu¢do da
Constituicao. Assim, a decisdo fundamental sobre os direitos fundamentais h& de ser em favor de uma completa
vinculacdo juridica no contexto da possibilidade de sua judicializacdo” (ALEXY, Robert. Colisdo e
ponderacdo como problema fundamental da dogmética dos direitos fundamentais. Palestra proferida na
Fundagdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10/12/1998, p. 10).
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reconhecimento da inconstitucionalidade, passando pelo estabelecimento de prazos para que
se legisle até se chegar & determinagao direta daquilo que a Constituicéo prevé. ™

Inclusive, importante considerar que Alexy teve a oportunidade de se debrugar sobre a

aplicacdo de sua tese no caso da Constituicdo do nosso pais:

Para uma Constituicdo como a brasileira, que formulou tantos principios sociais
generosos, surge, com base nesse fundamento, uma pressdo forte para, desde logo,
se dizer que as normas que ndo possam ser aplicaveis sejam declaradas como ndo
vinculantes, isto €, como simples normas programaticas. A teoria dos principios
pode, em contrapartida, levar a sério a constituicdo sem exigir o impossivel. Ela
pode declarar que normas ndo executaveis sao principios que, em face de outros
principios, hdo de passar por um processo de ponderagdo. E, assim, ‘sob a reserva do
possivel, examinar aquilo que razoavelmente se pode reclamar e pretender da
sociedade’. Assim, a teoria dos principios apresenta ndo apenas uma solug@o para o
problema da colisdo, como também para o problema da vinculagdo dos direitos
fundamentais.™®

Portanto, em que pese nao se estar aqui concordando com a teoria de Alexy em sua
integralidade, ndo se pode desconsiderar a conclusdo a que o0 mesmo chegou sobre a
necessidade de se conciliar as colisdes de direitos fundamentais, notadamente em casos como
0 brasileiro no qual se conta com claras limitacdes orcamentarias a ensejar, mais das vezes, a
instransponibilidade da reserva do possivel.

Por ora, ainda ndo se pode chegar a uma conclusao definitiva sobre qual vertente deve
prevalecer. Alids, talvez a resposta nem seja possivel de contemplar essa espécie de
indagacdo. Certamente o caminho a ser trilhado é o da ponderacdo de modo a ndo restringir
totalmente um dos direitos envolvidos na disputa judicial.

E pelo encaminhamento que o Judiciario tem dado a tais questdes problematicas, ainda
ndo se pode chamé-lo de ideal — razdo pela qual se pretende desenvolver estudo sobre uma via
alternativa que contemple a participacdo e aproximacdo dos Poderes e partes envolvidos no
caso.

Enfim, ainda que, aqui acola, o Judiciario mantenha-se inerte quanto a provocacao da
jurisdicdo, ndo mais 0 € no que se refere a este novel papel assumido. Doravante a Justica
passa a atuar ativamente em prol da efetivacdo dos direitos fundamentais, inclusive instigando
os demais Poderes a agir em prol da formulacdo e concretizacdo de politicas publicas com o
objetivo de melhorar a qualidade de vida da populacdo em diversos aspectos, notadamente em

se tratando de educacéo e saude.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Edigao, 42 Tiragem. Traducéo de Virgilio Afonso da
Silva. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 514.

16 ALEXY, Robert. Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10/12/1998, p. 16-17.
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2.2.2. ACESSO A JUSTICA, PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO (ART. 5°, XXXV, CF) E PROIBICAO DO NON LIQUET.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo consagra que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Seguindo a mesma ldgica, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n® 4.657/1942), em seu art. 4°, previu que “Quando a lei for omissa, 0 juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”;
bem como o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) assentou no art. 140 que
“O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico”.

Pois bem, segundo Koatz,

em relagdo aos principios que tém ambito de protegcdo normativo, como é o caso da
inafastabilidade do controle jurisdicional, embora o legislador possa delinear os
requisitos para o exercicio desses direitos, e isso possa, em alguma medida,
restringir sua amplitude, isso ndo lhe confere o poder de desvirtuar ou desnaturar a
protecdo assegurada. Apesar de a intervencdo legislativa ser necessaria, é vedada
qualquer restricdo que, por sua profundidade, possa afetar ou comprometer a
prote¢do judicial efetiva. H4 um limite para a atividade conformadora e restritiva dos
direitos fundamentais, que é o seu nicleo essencial (limite dos limites).'*’

Assim, tanto o Judiciario deve estar acessivel a sociedade como, pela proibicdo do non
liquet, ndo pode se eximir de julgar as causas que lhe forem apresentadas.

Ressalta-se, com isso, que o Poder Judiciario ndo s6 tem o poder de decidir, mas o
dever de agir uma vez que as ac¢Oes (que discutem o cumprimento ou descumprimento de
direitos fundamentais e politicas publicas) sdo encaminhadas para esta esfera.

Diga-se, alias, que o rol de instrumentos juridicos favorecedores do acesso a justica foi
sendo assazmente ampliado com o passar do tempo, citem-se 0 mandado de segurancga, a agdo
popular, a ac¢do civil publica, o0 mandado de injuncédo, as acdes de controle concentrado de
constitucionalidade e a prépria generalizacdo da possibilidade de todos os juizes promoverem
o controle difuso de constitucionalidade.

Afora isso, também se ampliou incisivamente o rol dos legitimados ativos para boa

parte das acdes acima, sendo interessante destacar o papel da Defensoria Publica e do

17 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibicdo do non liquet e o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 171-205 (p. 183), set. 2015.
ISSN 2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/58741>. Acesso
em: 08 Set. 2017. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v270.2015.58741.
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Ministério Publico no ajuizamento de inUmeras acgdes civis publicas com o objetivo de
promover a efetivagdo dos mais diversos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
brasileira. Importante destacar também que as acBes de controle concentrado de
constitucionalidade contam hodiernamente com uma ampla pléiade de possiveis autores a
movimentar ainda mais o Poder Judiciario."*®

Com isso, Nalini constata que a Constituigdo de 1988 foi clara no objetivo de ampliar
ao maximo o acesso da populacdo a Justica. Sem que isso fosse possivel, as pessoas nao
teriam o reconhecimento em plenitude de sua dignidade quando seus direitos fossem
atingidos.™**

Ademais, o Poder Judiciério se encontra, hoje, cada vez mais presente na vida das
pessoas, até mesmo fisicamente. Apos a Constituicdo de 1988 houve a criacdo dos Juizados
Especiais, Civeis, Criminais, Federais e da Fazenda Publica; houve a inauguracdo de novas
unidades jurisdicionais nos mais distantes rincées do pais; houve ampliacéo significativa do
namero de magistrados. Enfim, houve uma verdadeira explosdo de crescimento do terceiro
Poder — e isso o0 fez se aproximar cada vez mais dos cidad&os.

O resultado de tudo isso ndo poderia ser diferente sendo a maior ingeréncia da Justica
em todo e qualquer assunto que fosse posto a julgamento, fazendo com que Nalini até mesmo
chegasse a afirmar que “Esses instrumentos todos multiplicaram a capacidade de
interferéncia do Judiciario nos negdcios de Estado. Ele é hoje o juiz da legitimidade, o
grande garante da Democracia e do Estado de Direito”.*°

Sem exageros, pode-se dizer que o Judiciario, arvorando-se na sua inafastabilidade de
jurisdicdo, no seu atual amplo acesso e na necessidade de decidir os casos concretos
apresentados, aproveitou a oportunidade de expansdo e hoje € o dirigente de muitas das
solucdes apontadas para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Mauro Cappelletti acredita que o juiz ndo é apenas intérprete do direito, mas também
criador. Dai a importancia do Direito Jurisprudencial na elucidacdo e conformacdo das
normas. Nao se esta dizendo que o juiz esta tomando o papel do legislador, mas que, em

M8 Art. 103, CF: “Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal; 11l - a Mesa da Camara dos
Deputados; 1V a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V o Governador
de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo
sindical ou entidade de classe de ambito nacional.”

19 NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso & justica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 42-43.
120 NALINI, José Renato. O juiz e 0 acesso & justica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 36.
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parceria com 0 mesmo, também representa fonte do direito, especialmente quando se trata de
normas vagas, obscuras, demasiadamente abstratas.'**

Alids, o aumento em importancia do direito produzido pelos tribunais fez Mauro
Cappelletti concluir que as duas grandes familias juridicas (Civil Law e Common Law) estao

em vias de aproximacéo:

Com referéncia a essas duas familias juridicas [Civil Law e Common Law],
contudo, parece-me justificada pelos resultados da presente investigacdo a seguinte
conclusao geral: para além das muitas diferencas ainda hoje existentes, potentes e
mualtiplas tendéncias convergentes estdo ganhando impeto, a origem das quais
encontra-se a necessidade comum de confiar ao ‘terceiro poder’, de modo muito
mais acentuado do que em outras épocas, a responsabilidade pela formacdo e
evolucdo do direito. Verdade é que essa necessidade, como vimos, constitui por si
mesma a conseqiiéncia da profunda e dramatica metamorfose das sociedades
modernas, e assim como a sua causa, tal necessidade é certamente um fenémeno
arriscado e aventureiro. N&o se trata, contudo, de um risco e de uma aventura
despidos de promessas, se é verdade que semelhante fenémeno, no nosso mundo
perigosamente dividido, ja estd conduzindo & aproximagdo dos sistemas juridicos,
aproximagdo que, a distancia, pode talvez abrir um capitulo mais luminoso na
histéria fascinante da civilizago juridica.'?

Ressalte-se que esse fendmeno, no Brasil, vem sendo bastante acentuado nos ultimos
tempos em decorréncia de significativas alteracfes legislativas que passaram a prever as
sumulas vinculantes, repercussdo geral, recursos repetitivos entre outros, que emprestam
efeitos abstratos, e até mesmo vinculantes, as demais decisfes do Poder Judiciario. Diversas
vezes, diga-se de passagem, estes atos se aproximam muito dos atos normativos emanados do
Poder Legislativo, inclusive com elevado grau de originalidade.

Nessa esteira, tal constatacdo leva invariavelmente ao desenvolvimento do poder

criativo dos juizes.

2.2.3. PODER CRIATIVO DOS JUIZES.
Mauro Cappelletti, em seu texto “Juizes Legisladores?”, faz andlise sobre o Direito
Jurisprudencial, notadamente quanto aos aspectos (e necessidade) de uma certa dose de

criatividade na atividade judicial.

121 «A resposta dada neste ensaio & indagacéo de se a tarefa do juiz & interpretar ou criar o direito, posiciona-se
no sentido de que o juiz, inevitavelmente, reine em si uma e outra fun¢do, mesmo no caso — que constitui,
quando muito, regra ndo sem muitas excecdes — em que seja obrigado a aplicar uma lei preexistente. Nem
poderia ser de outro modo, pois a interpretacdo sempre implica um certo grau de discricionariedade e escolha
e, portanto, de criatividade, um grau que € particularmente elevado em alguns dominios, como a justica
constitucional e a protecdo judiciaria de direitos sociais e interesses difusos” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
Legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1993, p. 128-129).

122 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 133-134.
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Em sua obra, faz-se o discernimento quanto a passagem de um periodo em que 0s
juizes eram considerados, por assim dizer, timidos, para uma época em que o Judiciério,
chamado de “Terceiro Poder”, posiciona-se de forma mais ativa na interpretacdo legislativa
do que em momentos pretéritos.

A sua analise inicia-se num dado fato da realidade: “Por mais que o intérprete se
esforce por permanecer fiel ao seu ‘texto’, ele sera sempre, por assim dizer, for¢ado a ser
livre — porque ndo ha texto musical ou poético, nem tampouco legislativo, que ndo deixe
espaco para variacdes e nuances, para a criatividade interpretativa”.*®

Em verdade, a interpretacéo tem implicita em sua atividade a necessidade de utilizagdo
das pré-concepcBes de mundo que o ator juridico, especificamente o magistrado, possui. E
como os homens ndo sdo maquinas, cada cabeca tera uma visdo particular de uma
determinada norma.

Pois bem, em sendo assim, a interpretacdo ndo prescinde de um ato voluntaristico por
parte do intérprete, implicando-lhe a necessidade de promover uma escolha. Segundo o autor,
sempre (ou quase sempre) ha espaco para a utilizacdo das experiéncias pessoais no ato de
interpretar, demonstrando a existéncia de uma discricionariedade qualificada, na qual
inimeras circunstancias da vida séo levadas em consideracéo.**

Certamente ndo se ha de generalizar todas as normas como capazes de se submeter a
discricionariedade do juiz. Existem varios graus de discricionariedade em que o magistrado
tera mais ou menos espaco para atuar. Nesse sentido, ganham cada vez mais importancia as
normas das Constituicbes modernas que estampam principios programaticos, normalmente
prescritos por meio de conceitos e palavras vagas e de grande abstracdo. Nesses casos €
patente a imprescindibilidade da interpretacdo por parte do Judiciario na sua ardua tarefa de
decifracdo do conteldo da norma para o caso concreto. Esta abordagem ja foi, de modo

bastante clara, demonstrada por Mauro Cappelletti na seguinte passagem:

Em face de legislacdo social que se limita, frequentemente, a definir a finalidade e
0s principios gerais, e diante de direitos sociais essencialmente dirigidos a gradual

12 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 22.

124 «Escolha significa discricionariedade, embora ndo necessariamente arbitrariedade; significa valoracéo e
‘balanceamento’; significa ter presentes os resultados praticos e as implicagoes morais da propria escolha;
significa que devem ser empregados ndo apenas 0s argumentos da Idgica abstrata, ou talvez os decorrentes da
analise linglistica puramente formal, mas também e sobretudo aqueles da historia e da economia, da politica e
da ética, da sociologia e da psicologia. E assim o juiz ndo pode mais se ocultar, tdo facilmente, detras da fragil
defesa da concepcdo do direito como norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisdo
de forma ‘neutra’. E envolvida sua responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre
que haja no direito abertura para escolha diversa. E a experiéncia ensina que tal abertura sempre ou quase
sempre estd presente” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 33).
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transformacdo do presente e formagdo do futuro, os juizes de determinado pais bem
poderiam assumir — e muitas vezes, de fato, tm assumido — a posi¢do de negar o
carater preceptivo, ou ‘self-executing’, de tais leis ou direitos programaticos. (...)
Mais cedo ou mais tarde, no entanto, como confirmou a experiéncia italiana e de
outros paises, 0s juizes deverdo aceitar a realidade da transformada concepcdo do
direito e da nova funcéo do estado, do qual constituem também, afinal de contas, um
‘ramo’. E entdo serd dificil para eles ndo dar a propria contribuicdo a tentativa do
estado de tornar efetivos tais programas, de ndo contribuir, assim, para fornecer
concreto contetido aquelas ‘finalidades e principios’: o que eles podem fazer
controlando ativamente na esfera social, um dever que, por ser prescrito
legislativamente, cabe exatamente aos juizes respeitar.

(...) nessas novas areas abertas a atividade dos juizes havera, em regra, espaco para
mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade, pela simples razdo
de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo
se torna também o espaco deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias. Esta
¢, portanto, poderosa causa da acentuacdo que, em nossa época, teve o ativismo, o
dinamismo e, enfim, a criatividade dos juizes.*®

A criatividade, palavra multireferida por Cappelletti, sintetiza a necessidade
vivenciada pelo Poder Judiciario — o qual, nos Gltimos tempos, viu as suas portas serem
escancaradas por uma ampla gama de novos clientes. Esses novos jurisdicionados s&o
resultado daquilo que esta escrito nas Constitui¢cdes dirigentes; e se todo aquele que tem uma
pretensdo resistida pode se utilizar do Judiciario, tanto mais teremos uma enxurrada de novas
acoes propostas.

O Judiciario ndo podia, e nem pode (hoje ainda), olvidar o papel de fiel da balanca
entre o Estado e o povo, principalmente diante das nossas extensas Cartas de direitos.

Ressalte-se que neste trabalho ndo se esta em plena concordancia com tudo o que fora
dito pelo autor Cappelletti; observe-se ainda que os apontamentos do mesmo se referem a um
periodo de passagem entre a atividade anterior do Judiciario, mais recatada, € 0 seu novo
papel determinado e consubstanciado nas Constituicdes modernas — as quais sdo tomadas por
uma imensa pléiade de novos direitos, principalmente aqueles direitos sociais difusos e
coletivos.

Enfim, o fendbmeno compreendido pela acentuacdo do ativismo, aqui chamado de
criatividade por Mauro Cappelletti, bem como da compreensdo da discricionariedade que
cabe aos intérpretes, é realidade que ndo pode ser ignorada pelos estudiosos e atores do
direito.

Tentar repelir essa atuacdo criativa com simples argumentos de limitacdo orcamentaria
ou separacdo dos poderes ndo tem obtido sucesso perante os tribunais, e nem deveriam, por
ndo enfrentarem os reais problemas do nosso pais, quais sejam: o pleno (ou possivel)

cumprimento das normas estampadas em nossa Constituicdo. Aqueles argumentos ndo

125 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 41-42.
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ultrapassam questfes formais e deixam de dar atencdo ao proprio direito material, mais das
vezes direito subjetivo dos autores.

Nesse sentido, tentando superar os argumentos que afastam as partes processuais,
notadamente nas causas em que se debatem direitos difusos e coletivos, estuda-se um meio
que torne possivel justamente a aproximacgdo. Assim, em prol da efetivacdo razoavel dos
direitos previstos constitucionalmente, a criatividade do Judiciério, entdo, tem que chegar a
um grau 6timo de modo a possibilitar este inter-relacionamento.

O compromisso significativo, por sinal, tem sido utilizado com sucesso em outras
areas do mundo, e é justamente a utilizagdo deste instituto que se pretende sugerir ao
ordenamento juridico brasileiro; principalmente porque se percebe uma ampliacdo da forma
de abordagem das omissdes inconstitucionais.'*®

Portanto, sendo inafastavel a atuacdo criativa dos juizes em razdo do atual estagio da
jurisprudéncia, imprescindivel o estabelecimento de critérios que disciplinem e criem balizas

para essa pratica, inclusive com a adogao de outros institutos.

2.3. ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS
PUBLICAS.

Em contraposigdo a vertente exposta anteriormente, a doutrina faz referéncia a teoria
procedimentalista, na qual se defende uma participacdo do Poder Judiciario diferente da
prépria concessao do direito pretendido.

De acordo com Vianna, este eixo teria como expoentes maximos 0s ensinamentos de
Habermas e Garapon, segundo os quais a invasdo do direito na politica seria apenas um
indicador de um problema maior, olvidado pela maioria: a privatizacdo da cidadania, segundo
a qual o tema da igualdade, influenciado pelos ideais de bem-estar social, teria enfraquecido
as instituicdes e desestimulado a valorizacdo da vida associativa — o que findou por
transformar a populacdo numa espécie de cidaddo-cliente, totalmente dependente do
Estado.™’

Mais grave do que isso, “a invasdo da politica e da sociedade pelo direito, e 0 proprio

gigantismo do Poder Judiciario, coincidiram com o desestimulo para um agir orientado para

126 Ressalte-se que, recentemente, 0 STF reconheceu e internalizou o Estado de Coisas Inconstitucional por meio
da ADPF n° 347.

127 \/IANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicéo, 2014, p. 24.
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fins civicos, o0 juiz e a lei tornando-se derradeiras referéncias de esperanca para individuos
isolados, socialmente perdidos”.'?®

Esse, alids, parece ser um dos mais graves problemas gerados pelo excesso de
judicializacdo e pelo excesso de “solug¢des” parciais e individualizadas. Conforme sera visto
adiante, parece que o0s o6rgdos judiciais ndo compreendem o todo; e, pior, parecem nao
entender as consequiéncias do somatério de a¢des individuais.

Ademais, a problematica do desvirtuamento das funcdes dos Poderes constituidos

parece até mesmo comprometer as bases da sociedade moderna:

a incontida expansdo do direito (...), mais do que ameacar a democracia
representativa, poria em risco os proprios fundamentos da liberdade ao transferir a
criacdo das leis do soberano para uma casta sacerdotal, praticante de uma justica de
salvagdo e usurpadora do papel e das fungdes que antes couberam as burocracias
weberianas nas sociedades modernas. O direito se poria como a Ultima moral
comum de uma sociedade que estaria dela destituida.*

Para os adeptos desta corrente, o Judicidrio estaria se embebendo de um poder
anteriormente inexistente, levando-lhe a um caminho sedutor, mas antes néo trilhado.

A saida, portanto, certamente ndo seria conferir solugfes individuais para 0s casos
postos em discussdo perante a Justica, mas instigar a sociedade a encontrar coletivamente 0s
nortes adequados; “a justica ndo deveria procurar a cura salvifica dos individuos, mas sim
ajuda-los a encontrar em suas relac@es sociais, a melhor solucéo para os problemas que os
afligem”.*°

Neste ponto estudam-se os argumentos utilizados pelos partidarios de uma atuacao
mais discreta, ou ponderada, do Poder Judiciério.

Inclusive, interessante notar que mesmo alguns autores defensores da corrente exposta
no capitulo anterior percebem excessos nos referidos argumentos, dentre eles, Victor
Abramovich relata que se deve dar razdo a algumas das objecdes tradicionais contra 0s
excessos do Poder Judiciério, dentre elas: a Justica seria 0 Poder menos adequado para
realizar planificacbes de politica publica; a decisdo num caso individual ndo pode ser
paradigma para medidas de alcance geral; haveria desigualdade processual entre o0s
participantes de um processo e aqueles que ndo participam, mas que também seriam afetados
pelo descumprimento de seus direitos; o Poder Judiciario ndo teria meios coercitivos de

execucdo forcada de uma sentenga que condene o Estado a cumprir uma prestagdo omitida

128 \VIANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicdo, 2014, p. 24.
129 \/IANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicéo, 2014, p. 26.
130 \/IANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicdo, 2014, p. 27.
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para todos os casos envolvidos, a substituicdo de medidas gerais por decisées ad hoc do juiz
no caso particular também é fonte de indesejaveis desigualdades etc.'®

Vé-se, portanto, e de antemdo, que nem tudo quanto esposado e defendido pelos
autores de veia substancialista encontra-se indene de criticas.

Antoine Garapon, dissertando sobre o assunto e elaborando suas consideragdes contra-
argumentativas, diante desse novo papel assumido pelo Poder Judiciario, afirma que a
jurisdicdo acabou se tornando um modo normal de governo. A excecao passa a Ser a regra
quando o processo judicial assume a forma natural de resolucdo de questdes gerais. A Justica
deixa de ser regressiva e punitiva para assumir a caracteristica de progressiva, positiva e
construtiva; “enquanto, outrora, a instituicdo judiciaria revelava algum atraso relativamente
aos costumes, doravante é portadora das esperancas da mudanca ”.**

Trata-se tal critica de um dos expoentes da tese procedimentalista; alias, explicando o

assunto, Vianna resume com propriedade o objetivo perseguido por estes autores:

na democracia, a Corte Constitucional deve-se limitar a uma compreensao
procedimental da Constituicdo e ‘entender a si mesma como protetora de um
processo de criacdo democrética do direito, e ndo como guardid de uma suposta
ordem suprapositiva de valores substanciais’. O modelo seria formal, entdo, apenas
no sentido de que se deveria limitar a garantir as condi¢Bes necessarias a fim de que
a cidadania disponha dos meios para estabelecer um entendimento sobre a natureza
dos seus problemas e a forma de sua solucdo. A funcdo da Corte Constitucional,
originaria ou ndao do Poder Judicidrio, seria a de zelar pelo respeito aos
procedimentos democraticos para uma formacdo da opinido e da vontade politica, a
partir da propria cidadania, e ndo a de se arrogar o papel de legislador politico.**

Em verdade, esta parece ser exatamente a raiz do problema. Os cidad&os tém, e devem
ter, voz ativa na resolucdo dos problemas que insistem em impedir a eficacia dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Contudo, é importante estarem cientes de que nédo
serdo as lides individuais que promover&o solugdes gerais e coletivas.

Mais importante do que isso, o Judiciario precisa estar ciente do poder que tem nas
méaos para esse fim; e, ao invés de criar maiores Obices, deve atuar proativamente no
atingimento do bem comum.

A seguir passa-se a analisar os principais empecilhos e problemas enfrentados (e
muitas vezes causados) hodiernamente pela Justica na tentativa de emprestar efetividade aos

direitos fundamentais e as politicas publicas.

131 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Editorial Trotta, 2004, p. 42.

132 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. Lishoa: Instituto Piaget, 1998, p.
47.

133 VVIANNA, Luiz Werneck [et al]. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edicdo, 2014, p. 29.
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2.3.1. LIMITES A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO.

A. LEGITIMIDADE DEMOCRATICA E SEPARA(;AO DE PODERES.

Quando se fala numa atuacdo do Poder Judiciario de forma mais ativa, ultrapassando
as tradicionais fung¢des dos “checks and balances”, 0 primeiro argumento que vem a mente é
justamente o da violagdo a Separacao dos Poderes.

Aqui ndo se pretende elaborar profunda anélise sobre as origens da divisdo das
funcOes estatais, mas apenas tentar entender que o Judiciario, de fato, tem as suas funcdes
tipicas, e algumas outras atipicas que se afastam do seu modelo original de atuacéo.

A Justica, em verdade, deve servir como o fiel da balanca na relagdo entre os demais
Poderes compreendendo a sociedade neste meio como grande massa destinataria, e razéo
ultima, da propria compreensdo do Estado e sua organizacao.

Nesse constante movimento interno, o Judiciario parece ter sido delineado como um
Poder mais conservador, principalmente quando se percebe que (em grande medida nos paises
de tradicdo continental) seus juizes ndo sdo eleitos pelo povo. Nos argumentos de diversos
autores engajados na teoria procedimentalista, essa constatacdo seria evidéncia da auséncia de
legitimidade democrética.

Quando se elege um Parlamento com maioria ideoldgica adotante de uma determinada
corrente mais liberal ou social, estd-se demonstrando como o povo, em sua maioria,™*
entende deva ser orientado 0 governo.

Assim, em regra, o chefe do Poder Executivo vai na mesma linha. Fala-se “em regra”
tendo em vista a ocorréncia das eleicdes tenderem a seguir uma logica especifica; muito
embora existam diversos casos em que o chefe do Poder Executivo governe sem ter a maioria
do Congresso — algo que pode ocorrer com maior frequiéncia nos paises que adotam o sistema

presidencialista, e ndo o parlamentarismo.

134 Relativizando o conceito de maioria e minoria, Pillay faz alguns apontamentos sobre o funcionamento da
democracia em sociedades nas quais o0s representantes sd0 comumentemente eleitos por uma minoria de
individuos que participam ativamente no processo eleitoral:“Even in a democracy that functions reasonably well,
governments are very often elected by a minority of voters and an even smaller minority of people who are
eligible to vote. The processes through which legislatures and judiciaries reach decisions may be democratic or
undemocratic but this depends less on the fact that one is voted in and the other appointed, and more on the
philosophy that operates within particular institutions. Rather than protecting the equal dignity of every
individual in a society, ‘electoral and legislative politics’ often depend on how well-organized, wealthy, and
influential particular groups of people are” (PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights
adjudication: The role of meaningful engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 735-736.)
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Pois bem, em que pese seja dever de todos os Poderes fomentar e promover a defesa
dos direitos fundamentais, hd (muitas) vezes em que isso ndo ocorre, precisando o individuo
se socorrer do Poder Judiciério.

Ressalte-se, contudo, que muitos dos membros/érgdos desse Poder vdo além e até
elegem as politicas puablicas que devem direcionar a referida implementacdo dos direitos
fundamentais. Aqui se encontra o principal problema apontado por aqueles que entendem que
o0 Poder Judiciario ndo tem a legitimidade democrética para tanto.

Nas palavras de Oscar Vilhena Vieira,

Para muitos constitucionalistas, o deslocamento da autoridade do sistema
representativo para o judiciario €, antes de tudo, uma conseqliéncia do avanco das
constituicdes rigidas, dotadas de sistemas de controle de constitucionalidade, que
tiveram origem nos Estados Unidos. Logo, ndo é um processo recente. Este processo
de expansdo da autoridade judicial, contudo, torna-se mais agudo com a adogéo de
constituices cada vez mais ambiciosas. Diferentemente das constitui¢fes liberais,
que estabeleciam poucos direitos e privilegiavam o desenho de instituigdes politicas
voltadas a permitir que cada geracdo pudesse fazer as suas proprias escolhas
substantivas, por intermédio da lei e de politicas publicas, muitas constitui¢cbes
contemporéaneas sdo desconfiadas do legislador, optando por sobre tudo decidir e
deixando ao legislativo e ao executivo apenas a funcdo de implementacdo da
vontade constituinte, enquanto ao judiciario fica entregue a fungdo ultima de
guardido da constituicdo. A hiper-constitucionalizagdo da vida contemporanea, no
entanto, é consequéncia da desconfian¢a na democracia e ndo a sua causa. Porém,
uma vez realizada a opcéo institucional de ampliacdo do escopo das constitui¢des e
de reforco do papel do judiciario, como guardido dos compromissos constitucionais,
isto evidentemente contribuira para o amesquinhamento do sistema
representativo.’®

Carlos Blanco de Moraes, analisando o sistema brasileiro, especificamente a nossa
Corte Constitucional, afirma que se se deixar o STF abarcar o papel de legislador supletivo
nos casos de omissdo absoluta, criando normas originais por meio de decisdes proferidas em
controle abstrato e com forca geral, com o objetivo de supostamente emprestar efetividade aos
direitos sociais, a separacdo dos poderes restaria definitivamente abalada. E mais, o STF
perderia sua imparcialidade para a judicatura e passaria a exercer diretamente a atividade
legislativa — o que desaguaria num “Governos de Juizes” sem mandato popular direto.**®

Realmente parece ser um problema de dificil solugdo quando um Governo e um
Parlamento sdo eleitos para uma determinada finalidade especifica, enquanto o Poder
Judiciario (todavia com boa vontade) aponta mandamentos com outros fins.

Alias, pode até ser que o Poder Judicidrio seja provocado por representantes de
minorias derrotadas nas urnas — algo ja visto acima — que provoca um aumento nas agdes

ajuizadas por setores especificos da sociedade.

135 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Sdo Paulo: Revista Direito GV, n. 2, vol. 4, 441-464, 2008, p. 443.
1% MORAIS. Carlos Blanco de. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no
ordenamento brasileiro: activismo judicial momentaneo ou um novo paradigma? Belo Horizonte: Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 5, n. 20, 211-243, 2011, p. 234-235.
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Necessario se faz tecer balizas para este tipo de demandas e, principalmente, é
imprescindivel reformular as técnicas de decisdo do Judiciario para adequa-las aos tempos de
hoje. Mais adiante sera analisada uma dessas técnicas que teve sucesso em outros paises e
pode ser um divisor de aguas para a realidade brasileira.

Ainda sobre a diviséo de tarefas entre os Poderes, bem como sobre o controle judicial
dos atos administrativos discricionarios, Andreas Krell traz alguma luz quando informa que o
principio da separacdo dos poderes, em tempos de hoje, deveria ser entendido como principio
de divisdo de funcdes; principio este que da maior enfoque a necessidade de controle,
fiscalizac&o e coordenacio reciprocos entre os poderes constituidos.**’

Portanto, seguindo-se adiante, evidenciado esta que a classica divisdo de tarefas que
influenciou a separacdo de poderes esta superada com o aparecimento do Estado Social e com
a elaboracdo de Constituicdes dirigentes — as quais consagraram diversos direitos
fundamentais, individuais e coletivos.

Muito embora, Carlos Blanco de Moraes ainda entende que a ampliacdo da previséo e
garantia dos direitos sociais ndo pode superar a separacdo dos poderes de tal modo que se
olvide o mandato do legislador democratico. Alids, esta hipertrofia também ndo pode fazer
pouco caso do principio majoritario.*®

Em que pese este entendimento, o Judicidrio, acompanhando a evolucdo noticiada
acima, também mudou e se amoldou a nova realidade.

Nesse sentido, Julia Ximenes considera que

atribuiu-se ao direito, em especial ao poder judiciario, um novo papel, um papel
predominante na propria concretizagdo da democracia e da cidadania, fruto de uma
abordagem em que 0 juiz surge como 0 recurso contra a implosdo das sociedades
democraticas as quais ndo conseguem administrar de outra forma a complexidade e
a diversificacdo que elas mesmas geraram. Ele é o tltimo ‘guardido de promessas’,
tanto para o sujeito como para a comunidade politica, diante da crise de legitimidade
do Estado. A sociedade tem se remetido aos juizes por conta da auséncia de
autoridade, passando a preencher a funcéo de instituicdo unificadora.**

137 «Na discussdo da doutrina alema sobre os limites do controle judicial dos atos administrativos
discriciondrios,  estd  ganhando  espa¢co o  ‘enfoque  juridico-funcional’  (funktionell-rechtliche
Betrachtungsweise). Ele parte da premissa de que o cléssico principio da separacdo dos Poderes, hoje, deve ser
entendido mais como principio de divisdo de funcfes, o0 que enfatiza a necessidade de controle, fiscalizagdo e
coordenacdo reciprocos entre os diferentes drgdos do Estado Democratico de Direito. Visto por essa
perspectiva, as figuras do conceito juridico indeterminado, da margem de livre apreciacdo e da
discricionariedade sdo nada mais do que cddigos dogmaticos para uma delimitacdo juridico-funcional dos
ambitos proprios da Administracéo e dos tribunais.” (KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e
protecdo ambiental: o controle dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos Orgaos
ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 45).

1% MORAIS. Carlos Blanco de. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no
ordenamento brasileiro: activismo judicial momentaneo ou um novo paradigma? Belo Horizonte: Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais, ano 5, n. 20, 211-243, 2011, p. 241.

13 XIMENES, Julia Maurmann. O Supremo Tribunal Federal e a cidadania a luz da influéncia
comunitarista. Sdo Paulo: Revista Direito GV, n. 6, vol. 1, 119-141, 2010, p. 127.
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Aprofundando-se no assunto e adentrando no conceito relativo ao principio da
igualdade, David Pardo assevera que “é ainda em nome da igualdade, para cuja realizacéo se
institui direitos, que a concepcao deliberativa de democracia admite pér em pratica a revisao
judicial e a intervencdo dos juizes nas politicas publicas.” Ou seja, “por essa Otica, a
interferéncia dos juizes nas politicas publicas para a concretizacdo dos direitos ndo €
necessariamente antidemocratica. O controle pode ser entendido como medida em favor da
democracia, pois em favor dos direitos que configuram as precondicdes desta”.'*°

Nessa ldégica, Krell, tratando do tema especifico do meio ambiente e da saude (mas
que pode ser ampliado para outros direitos coletivos), afirma que o principio da separacdo dos
poderes teve sua origem com o objetivo de defender os Direitos Humanos; assim, o referido
principio ndo poderia ser utilizado como argumento para justificar a omissdo do Estado na
efetivacdo dos direitos fundamentais. Para o autor, entdo, eventuais correices que O
Judiciério venha a fazer diante da omissdo do Executivo devem ser compreendidas como o
exercicio da sua fungdo de “contrapoder”.***

Nesse sentido, o argumento da Separacdo dos Poderes somente sera valido se a
usurpacao de uma das funcdes do outro Poder atacar o0 &mago da divisao de tarefas, qual seja:
0 proprio motivo que ensejou a criacdo de Poderes autbnomos e independentes.

Caso contrario, se o Poder Judiciario estiver apenas emprestando validade a um
comando constitucional que segue sendo olvidado pelos demais Poderes em desarrazoada
omissdo, ndo estara ocorrendo violagdo a Separacdo dos Poderes e o Judiciario estard sim
atuando como legitimado democratico para tanto. Mas ha de se ressaltar, como tem sido
demonstrado em todo esse trabalho, que os comandos da Justica devem obedecer aos
principios da razoabilidade e estar atentos a realidade do pais.

A respeito dessa enunciada legitimidade, Yepes acredita que “embora 0s juizes e 0s
tribunais constitucionais carecam de legitimidade democratica formal, pois ndo tém origem
na vontade popular, o certo é que gozam de uma legitimidade democrética substancial, na
medida em que asseguram os direitos fundamentais e protegem a continuidade e a

imparcialidade do processo democréatico”.**2

10 pARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas ptblicas ambientais: uma proposta de atuac&o
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

! KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 83.

142 YEPES, Rodrigo Uprimny. A judicializagéo da politica na Colémbia: casos, potencialidades e riscos. Sur
— Revista Internacional de Direitos Humanos, 2007, vol. 4, n. 6, 52-69, p. 65-66.
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Mais a frente, 0 mesmo autor esclarece que o risco que a sociedade corre ao passar
para o Judiciério a responsabilidade de decidir sobre as politicas publicas é justamente o de
fomentar e acentuar a apatia dos cidaddos. Isso se deve a sensacdo de que a solucao judicial
de casos complexos independe da participacdo democratica, mas simplesmente da atividade
dos juizes e fiscais atuantes.'*®

Problema esse que deve ser refutado com a participacdo popular ativa — a qual é
fomentada pela técnica do compromisso significativo que serd estudada com maior

profundidade no capitulo seguinte.

B. CONHECIMENTO TECNICO E CAPACIDADE OPERACIONAL: CAPACIDADE
INSTITUCIONAL.

Outro Obice muito recorrente se trata da andlise e julgamento por parte do Poder
Judiciario de matérias concernentes a areas técnicas diferentes da ciéncia juridica.

Em muitas ocasides a Justica se debruca sobre matérias que demandam o
conhecimento especializado de outras areas do conhecimento, tais como questdes
relacionadas ao direito a salde e meio ambiente, questdes pertinentes a area de atuacdo das
Engenharias. Em outras palavras, na atuacdo judicial que demande tais analises parece até que
a pericia do especialista € o verdadeiro mérito da sentenca, ndo podendo o juiz, por mais
esforgo que faca, se alhear da decisdo técnica tomada pelo perito judicial.

Ressalte-se, todavia, que para Anashri Pillay, embora os membros do Executivo
possuam uma expertise nas formulacdes das politicas publicas, hd poucas formas de
verificacdo em como 0s mesmos a exercitam.*

Alids, muitas das decisdes técnicas tomadas pelo Executivo, mas que foram
rediscutidas perante o Judiciario, levam muito mais tempo para serem tomadas e levam em
consideracdo muito mais aspectos do que a prépria Justica.

Adentrar nessas questdes seria, sem ddvidas, substituir a escolha do Executivo pela
escolha do Judiciario.

Além disso: as normas de um determinado ordenamento juridico, mais das vezes,

possuem conceitos juridicos indeterminados justamente para fomentar a analise por parte dos

3 YEPES, Rodrigo Uprimny. A judicializagio da politica na Colémbia: casos, potencialidades e riscos. Sur
— Revista Internacional de Direitos Humanos, 2007, vol. 4, n. 6, 52-69, p. 67.

144 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 736.



64

Orgdos técnicos do Poder Executivo, de modo a se chegar a solu¢do mais adequada para o
caso concreto.

Certamente, ndo se esta aqui afirmando que tais mateérias especificas, das quais o juiz
ndo possui 0 conhecimento técnico, estejam alijadas da analise judicial. Mas esta deve estar
ciente que ha uma delimitada margem de discricionariedade para decisdo do Executivo.

O autor Andreas Krell ensina que quando se estd diante de conceitos juridicos
indeterminados, seria erréneo o juiz controlar diretamente o resultado da operacao; o correto é
que o juiz limite a sua analise no processo, verificando se teve motivacao e justificacdo
adequados. Ademais, caso a decisdo administrativa esteja dentro de uma zona cinzenta do
conceito juridico indeterminado, o Judiciario ndo teria parametros juridicos de controle
suficientes.'*®

Nesse tipo de demanda, a fundamentacédo e a motivacdo adequada sdo imprescindiveis
para a fiscalizacdo do Poder Judiciario, lembrando-se que este deve promover uma andlise
formal circunscrita a esses aspectos, sob pena de se imiscuir na escolha do governante.

Repise-se que o Judiciario tem aqui um, embora limitado, &mbito de atuacdo, podendo
fazer sua andlise com profundidade quanto a suficiéncia da motivacdo. Krell, ciente desses

empecilhos e dessas limitacGes praticas, afirma que

sem ddvida, ganha grande importancia o dever constitucional da Administragdo de
motivar o0s seus atos, 0 que a obriga de expor, com clareza as razées que resultaram
nas escolhas concretas entre diferentes solugdes possiveis. Caso essa motivagdo, que
serve justamente para viabilizar o controle do ato administrativo, ndo seja suficiente,
o Judiciario deve anular a respectiva demanda. A vantagem da visdo juridico-
funcional do controle da discricionariedade (lato sensu) é que ela ndo tenta dissecar
0 processo de decisdo em suas partes, analisa-los e, depois, fixar um determinado
ponto a partir do qual terminasse a cognicdo e comecasse a vontade, mas indaga se o
6rgdo é o adequado para tomar a decisdo em questdo, considerando-se a sua
composicdo, sua legitimacdo, o procedimento decisorio e a sua capacidade de
trabalhar certos problemas.'*

Dentro da ampla pléiade de decisGes que a Administragdo Publica deve tomar, muitas
vezes o (bom) governante se encontra diante de uma verdadeira “escolha de Sofia”, tendo que
optar por uma determinada conduta face o contexto maior no qual ele esta inserido. Esta
problematica sera melhor tratada adiante, mas faz-se imperioso salientar desde ja que também
estas limitagdes orcamentarias devem ser motivadas para demonstrar a ado¢do de uma ou

outra conduta dentre as varias possiveis.

% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 42-43.
1% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 47-48.
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Nesse sentido, importante utilizar-se das palavras de Krell para explicar que “resta
constatar que merece preferéncia uma graduacéo do controle judicial dos conceitos juridicos
indeterminados, variando a sua densidade de acordo com a respectiva area tematica, com a
conseqiiéncia de que os tribunais devem respeitar mais as decisbes administrativas sobre
certas matérias”. '’

Outro ponto importante a se considerar diz respeito a capacidade de trabalho do Poder
Judiciario diante de toda uma ampla gama de escolhas que devem ser feitas para se
administrar a coisa publica.

Como se sabe, o Poder Executivo é o maior dos Poderes em termos de bens,
servidores, especialidades, instancias, 6rgéos, dentre outros aspectos.

Seguindo essa linha, o Poder Judiciario parece objetivamente limitado e incapaz de
superar 0 Executivo em sua eficiéncia governamental.

Ocorre que esta afirmacdo ndo se trata de uma completa verdade.

De fato, na andlise das prioridades governamentais, o Executivo ndo pode ser
substituido pelos demais Poderes.

Inclusive, imprescindivel considerar que, segundo Pardo,

Os juizes agem isoladamente e as regras de provas no processo judicial restringem
as informagdes disponiveis, quando se compara a elasticidade tipica dos processos
legislativo e administrativo. Isso agrava a dificuldade que o Judiciario tem de prever
as consequéncias sociais da sua intervencdo e manifesta a incapacidade de aprender
com a experimenta¢do: o raciocinio judicial padrdo é o da reflexdo abstrata, ainda
que analdgica, em oposi¢do a experimentacdo empirica. Os juizes ndo estariam,
portanto, em condi¢cBes de tomar decisdes sobre politicas publicas, especialmente
quando relacionadas variaveis diversas de fontes extrajuridicas.'*®

Contudo, mesmo com toda essa capacidade de trabalho, o Poder Executivo peca,
muitas vezes, por olvidar a garantia de inimeros direitos fundamentais, na maioria das vezes
por manifesta omisséo.

Em outras situagdes, chega-se a constatar a completa auséncia (ou ineficiéncia) de
politicas publicas que tendam a promover o bem-estar da populacao.

Ainda que tenha a potencialidade de emprestar respostas mais rapidas, muitas vezes a
Administracdo mantém-se em estado de letargia impeditiva da eficiéncia de suas atuacdes,

sendo necessaria a intervengdo de um drgao externo.

Y7 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 53.

18 pARDO, David Wilson de Abreu. Judiciério e politicas pablicas ambientais: uma proposta de atuacio
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.
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Interessante que essa concepcdo ndo esta em discordancia com o entendimento de
Pardo — o qual acredita, todavia, que, mais das vezes, os juizes também ndo tém as melhores
condicdes de prever as consequéncias de suas decisdes relacionadas com a implementacdo das
politicas publicas, principalmente se as mesmas forem consideradas em larga escala no
quadro geral do orcamento publico (limitado e finito). Isso leva a conclusdo que nao sao 0s
juizes os mais preparados para a tomada de decisdes sobre politicas publicas, mas sim a
propria sociedade.**

Ou seja, a solucdo parece ser melhor quando as partes participam ativamente do
didlogo e tentam encontrar conjuntamente o deslinde para o problema em questao.

Ademais, a respeito da presente tematica, Cass Sunstein e Adrian Vermeule sugerem a
necessidade de uma virada institucional sobre as questdes interpretativas. Eles acreditam que
o0s debates relacionados com a interpretacéo das leis ndo estariam completos caso nao fossem
levadas em consideracdo as capacidades institucionais. Nessa linha, eles propdem que a
questdo central ndo deveria ser “como, em principio, deveria um texto ser interpretado?”, mas
sim: “como deveriam determinadas instituicdes, com suas habilidades e limitacdes distintas,
interpretar determinados textos?”.*® Patente, portanto, a devida analise das capacidades
institucionais para a correta analise dos textos constitucionais e legais.

Em suma, seguindo o entendimento de Cass Sunstein e Adrian Vermeule, Luis
Roberto Barroso adere esclarecimentos aquela formulacdo afirmando que, para evitar que o
Poder Judicidrio se transforme em indesejavel instdncia hegeménica, dois pontos séo
importantes de serem analisados, quais sejam: a capacidade institucional e os efeitos

sistémicos. ™!

9 PARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas publicas ambientais: uma proposta de atuacéo
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

10 SUNSTEIN, Cass and VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. John M. Olin Program in law
and Economics Working Paper n. 156, 2002, p. 2.

131 «Cabe aos trés Poderes interpretar a Constituicio e pautar sua atuacdo com base nela. Mas, em caso de
divergéncia, a palavra final é do Judiciario. Essa primazia ndo significa, porém, que toda e qualquer matéria
deva ser decidida em um tribunal. Para evitar que o Judiciario se transforme em uma indesejvel instancia
hegeménica, a doutrina constitucional tem explorado duas ideias destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a de
capacidade institucional e a de efeitos sistémicos. Capacidade institucional envolve a determinacéo de qual
Poder esta mais habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas envolvendo aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por
falta de informacdo ou de conhecimento especifico. Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e
indesejaveis podem recomendar uma posicdo de cautela e de deferéncia por parte do Judiciario. O juiz, por
vocacao e treinamento, normalmente estara preparado para realizar a justica do caso concreto, a microjustica,
sem condicBes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento econdmico ou sobre a
prestacdo de um servigo publico.” (BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia
Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. In http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf
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O primeiro deles diz justamente respeito ao discernimento de qual instituicdo seria a
melhor capacitada para tomar a decisdo no caso concreto. Como visto, muitas vezes ndo sera
0 Judiciario em razdo da auséncia de conhecimento técnico especifico, mas o proprio Poder
Executivo.

J& o segundo ponto, concernente aos efeitos sistémicos, refere-se a incapacidade (mais
das vezes) do magistrado perceber as macroconsequéncias das suas decisdes individuais. Este
segundo ponto sera mais aprofundado nos itens a seguir.

Tendo isso em vista, 0s juizes parecem ndo ser os mais indicados, técnica e
operacionalmente, para decidir esse leque de casos dificeis respeitantes ao tema das politicas

publicas.

2.3.2. O PROBLEMA DO EXCESSO DE JUDICIALIZACAO.

No atual cenério brasileiro, em razdo do aumento de legitimados ativos para as a¢oes
coletivas, bem como uma maior acessibilidade ao Judiciario (tudo em conformidade com o
que vimos alhures), ocasionou um aumento exponencial no nimero de demandas judiciais.

Este excesso de judicializacdo, ressalte-se, ocorre de forma descoordenada e
desorganizada. Os juizes agem conforme a sua prdpria consciéncia e sem 0 necessario
conhecimento do todo, salvo algumas poucas excegoes.

Essa problemética é muito sensivelmente percebida nos casos relacionados a
judicializacdo da saude. Neste tipo de demanda, o Judiciario chega até mesmo a comprometer
parcela significativa do orcamento publico com o0s casos postos a sua disposi¢cdo. Enquanto
uma grande parcela da populacdo desassistida judicialmente sofre com a reducdo dréstica do
montante que seria destinado a outras finalidades.

Essa tematica relacionada com o or¢camento serd melhor analisada em item préprio.

Pois bem, o excesso de judicializacdo promove uma desorganizacdo do Executivo
quanto a alocacdo dos recursos limitados, bem como lhe retira o poder de estruturar uma
politica pablica para o fim especifico.

De acordo com Fabio Lima Quintas, “0 ativismo judicial afeta a capacidade de

ordenacao do direito e enfraquece a atividade administrativa, que deixa de ser reconhecida

content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf. Acesso em 15 de margo de
2018).
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como dotada de autoridade, tornando-se o juiz a grande agéncia administrativa do Brasil —a
Gltima instancia administrativa”.*?

Krell, tratando da matéria ambiental (mas que pode ser generalizado para boa parte das
matérias juridicas), faz apontamento sobre o assunto ao constatar que “Na Alemanha, ja sdo
muitos 0s autores que consideram exagerada a intensidade do controle judicial de muitas
categorias de atos administrativos. Nessa senda, fala-se de indicios de uma indevida tutela da
Administra¢do pelos tribunais, que ‘querem saber tudo melhor’, tornando o Direito ‘ndo
mais, mas menos seguro » 153

De fato, o Direito torna-se menos seguro na medida em que 0 mesmo passa a ser
implementado apenas para aqueles que ajuizaram uma demanda judicial, mantendo-se a
Administracdo Publica inerte quanto aos demais pleitos administrativos.

Alias, ha que se salientar também que se socorrer do Judiciario também nao garante a
certeza da concessdo do Direito pretendido; haveras juizes que decidirdo de um jeito e outros
de outra forma.

No mais, aguardar a solucdo pela pacificacdo da jurisprudéncia pelos tribunais pode
ser deveras demorado ao ponto de ndo lograr satisfazer aquela necessidade tempestivamente.

O problema da falta de celeridade também passa a ser consequéncia do ndmero
excessivo de processos distribuidos para cada julgador. O resultado ndo pode ser outro sendo
que este magistrado necessite de mais tempo para ofertar suas decisdes.

Vé-se, entdo, que a abordagem encontra-se equivocada. A solucdo individual ao
mesmo tempo em que ndo tem compatibilidade com a massificacdo dos direitos
judicialmente, impede o encontro de uma solugdo coletiva.

E interessante notar que o Novo Codigo de Processo Civil de 2015 traz uma imposicdo
para 0 juiz notificar determinados Orgaos legitimados para acdes estruturais (tais como
Defensoria Publica e Ministério Publico, dentre outros) com o objetivo dos mesmos
ajuizarem, se for o caso, a competente acdo coletiva — de modo a solucionar de forma

generalizada um especifico tipo de demanda.*>*

12 QUINTAS, Féabio Lima. Juizes-administradores. A intervencdo judicial na efetivacdo dos direitos

sociais. Brasilia: Revista de Informacdo Legislativa, a. 53, n. 209, 31-51, 2016, p. 40.

13 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos
juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 46.

1 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) X - quando
se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Pablico, a Defensoria Publica e,
na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985, e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
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Esta, alids, combinada com a técnica de decisdo do compromisso significativo (que
sera analisado no capitulo seguinte), poderd, ao mesmo tempo em que tem o potencial de
reduzir drasticamente 0 numero de processos, possibilitar uma aproximacéao da sociedade (por
meio das instituicdes autoras) com a Administracdo Publica para o encontro de uma solucéo
satisfatoria.

Ademais, lidar com o excesso de judicializacdo (e a sua massificacdo) diminui a
qualidade do produto do processo, fazendo com que as decisbes sejam cada vez menos
individualizadas, alijando-se, muitas vezes, das especificidades de cada caso.

Por fim, imperioso repisar que cada decisdo individual de processos de massa nao
considera o seu somatorio com as demais causas, podendo gerar um rombo, anteriormente ndo
previsto, nas contas publicas — o que faz indispensavel tecer as consideracdes salientadas no

item que segue.

2.3.3. OS CUSTOS DOS DIREITOS: A PROIBIQAO DO RETROCESSO (EFEITO
CLIQUET) E A RESERVA DO POSSIVEL (LIMITACAO ORCAMENTARIA).

Tudo quanto fora relatado acima tem intima relacdo com o que se aponta neste
momento.

Inicialmente, importante considerar a doutrina da proibicdo do retrocesso, segundo a
qual, atingido um determinado nivel de garantia relacionada aos direitos fundamentais, o
Poder Pablico ndo poderia retroceder para um estagio de desenvolvimento anterior.

Noutras palavras, garantido o fornecimento de servicos publicos para a populacéo, 0s
mesmos ndo poderiam deixar de sé-lo, a ndo ser que sejam substituidos por outros de melhor
qualidade.

A proibi¢do do retrocesso e o seu reconhecido “efeito cliquet”, todavia, ndo
consideram momentos de crise econdmica ou orcamentaria — situacdes nas quais o Poder
Publico ndo pode contar com o montante de receita que contava antes deste momento
excepcional.

O Judiciario, por sua vez, segue, quase que em sua totalidade, na mesma linha,

pressionando o Poder Executivo a proporcionar servigos publicos cada vez mais caros e de

o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da acio coletiva
respectiva.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82
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qualidade méaxima, enquanto que as politicas publicas sdo deixadas de lado, tendo como
conseqiiéncia a agonia dos que, por quaisquer motivos, ndo foram abarcados pela Justica.

Assim, visto que 0s processos se ddo em cada vez maior numero e que 0s mandados
judiciais sdo incisivos para o alcance de um grau maximo de qualidade, o Poder Executivo se
depara, a cada dia que passa, com um maior arrocho das contas, decorréncia da limitagéo
orcamentaria.

Ressalte-se que parte significativa da jurisprudéncia (como ja demonstrado no inicio
deste capitulo) bem como da doutrina® é, de certa forma, insensivel com esta questao.

Posicionamentos deste jaez causam um problema sério quando se percebe que
milhares (sendo milhdes) de processos tomam o mesmo argumento para emprestar forca
coativa as suas decisoes.

N&o ha orcamento que sustente tamanha ingeréncia do Poder Judiciario, podendo-se
chegar ao cumulo da verba da educacdo, salde, etc, ser totalmente destinada a satisfagdo de
determinagdes judiciais.

De todo modo, nao se pretende defender ferrenhamente a liberdade de alocacdo dos
recursos pelo Poder Executivo. Ao contrario, admite-se ser fato inconteste que ainda hoje se
gasta mal o dinheiro publico. Com freqliéncia se verificam compras superfaturadas; obras
indteis, caras e inacabadas; privilégios em excesso para os detentores do Poder (carros oficiais
em excesso, jatinhos a disposi¢do, copas com os melhores produtos etc); inimeros cargos em
comissdo e de confianca;, marketing institucional com fins eleitoreiros; corrupcao, dentre
outros exemplos.

Talvez toda essa ampla gama de desmandos com o dinheiro publico tenha passado a
impressdo para o Poder Judiciario (e para a sociedade), de que o Poder Executivo tem
recursos ilimitados — o que ndo condiz com a realidade.

Se é bem verdade que o Poder Executivo tem que gerir melhor o seu orcamento, ndo é
menos verdade que os recursos sdo limitados, bem como que as decisdes judiciais tém
impacto significativo na destinagéo desses valores.

O Poder Executivo, portanto, para se utilizar deste argumento, precisaria promover

uma profunda mudanca na geréncia e alocagdo dos recursos publicos. Salientando-se,

1% «As agbes afirmativas, nesses casos, ndo podem ser postergadas por razdes de oportunidade e conveniéncia,

nem sob alegacéo de contingéncias financeiras. E, embora as atividades concretas da Administracdo dependem
de dotacOes orcamentarias prévias e do programa de prioridades estabelecidas pelo governante, o argumento
da reserva do possivel ndo € capaz de obstruir a efetivacdo judicial de normas constitucionais” (KRELL,
Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos juridicos
indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 83).
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inclusive, que esta missdo ndo compete apenas ao Executivo, mas também aos Poderes
Legislativo e Judiciario quanto aos seus proprios orcamentos. A responsabilidade é de todos
0s Poderes e tambem da sociedade.

Stephen Holmes e Cass Sustein, relatando a experiéncia dos Estados Unidos, afirmam
que os cidaddos americanos parecem esquecer que os direitos e liberdades individuais
dependem fundamentalmente da vigorosa agdo estatal.'*®

Os referidos autores esclarecem que todos os direitos custam dinheiro, seja o direito ao
bem-estar ou o direito a propriedade privada; o direito a liberdade contratual ou a assisténcia
médica; o direito a liberdade de expressdo ou a moradia digna. Todos os direitos fazem
reivindicacdes perante o tesouro publico.*’

Nesse sentido, para tudo é necessaria a alocacdo de recursos, chegando-se até a
afirmar que um direito legal apenas existe, na realidade, se e quando possuir previsao
orcamentaria.'*®

Por sua vez, a previsdo orcamentaria precisa passar pelo procedimento democratico de
discussdo perante o Poder Executivo e Legislativo, legitimos representantes eleitos do povo
para essa finalidade.

Desta feita, afigura-se dificil a compreensdo acerca da capacidade de uma deciséo
judicial ser realmente apta a promover a melhor destinacdo dos recursos publicos. Inclusive
Stephen Holmes e Cass Sustein fazem a seguinte constatacdo: um juiz pode compelir uma rua
a permanecer aberta para uma atividade expressiva ou determinar que uma prisao melhore as
condicdes de vida dos prisioneiros; mas poderia esse juiz ter certeza de que o dinheiro que ele
ou ela comandou para tais fins ndo teria sido usado de maneira mais efetiva se fosse utilizado
para imunizar criancas pobres contra difteria?>®

Trata-se de situacdo bastante séria que merece melhor reflexdo por parte dos
estudiosos do Direito.

Dessa forma, aparentemente, a solucdo quanto a possibilidade ou ndo da judicializacdo
das politicas publicas ndo se encontra, de forma integral, em nenhuma das duas correntes

(procedimentalista e substancialista) vistas nos itens anteriores.

1% HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Northon Company, 1999, p. 14.

7 HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Northon Company, 1999, p. 15.
% HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Northon Company, 1999, p. 19.
¥ HOLMES, Stephen, SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Northon Company, 1999, p. 30.
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H& muito os argumentos do eixo procedimentalista, refratario do ativismo judicial,
foram superados pela prépria Justica.

Por outro lado, o eixo substancialista avancou até onde ndo podia chegar e nem,
competentemente, gerenciar.

Mas, entéo, o que fazer? Como resolver tdo problemético imbroglio?

Cabe aos estudiosos do direito colher o que ha de melhor em ambas as vertentes e
tentar compatibiliza-las numa teoria que permita ao Poder Judiciario ter acesso a discussdo
sobre a ineficiéncia da Administracdo Publica na prestacdo das politicas publicas tendentes a
consecucdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, bem como aproximar-se dos
Poderes Executivo e Legislativo para, conhecendo as suas virtudes e dificuldades, possibilitar
0 alcance de padrdes (satisfatérios) minimos de qualidade — tudo isso em conjunto com a
sociedade. Essa busca tem originado a assun¢do de novos institutos — os quais devem mutatis

mutandi se adequar, na medida do possivel, no nosso ordenamento juridico.

2.4. ASSUNCAO DE NOVOS INSTITUTOS.

As supramencionadas mudancas que foram ocorrendo com o passar do tempo, as quais
estdo relacionadas com a cultura dos direitos fundamentais, a sua necessidade de efetivacao, o
surgimento de novos atores processuais, a ampliacdo do acesso a justica, o novo papel
assumido pelo Judiciario na definicdo e implementacdo das politicas publicas, tém como
consequéncia a assunc¢do de novos institutos que se compatibilizem com essa nova realidade.

De fato, o modo de se provocar o Judiciario vem se alterando (exemplo: litigio
estrutural), assim como a forma de conhecimento e abordagem dos temas colocados a sua
andlise (exemplo: estado de coisas inconstitucional). Ademais, os fundamentos para as
decisbes se ampliaram (exemplo: jurisprudéncia cruzada) e a maneira de implementacdo dos
direitos e politicas publicas parece merecer acompanhar esse ritmo de modo que a decisdo
judicial possa se tornar mais efetiva (exemplo: compromisso significativo).

Todas essas mudancas de paradigma findam por corroborar a ideia de que o Direito e
0 seu estudo necessitam acompanhar as alteracdes da realidade de modo a, através de novos
institutos, emprestar solu¢bes mais condizentes aos problemas a serem enfrentados.

Em seguida, elencam-se alguns desses institutos com o objetivo de se visualizar o
atual estagio de evolugédo do Judiciério e, a partir dai, sugerir alternativa tendente a ndo fazer

tabula rasa nem das op¢des do Executivo nem das decisdes do Poder Judiciario.
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A. LITIGIOS ESTRUTURAIS.

Pois bem, primeiramente no que se refere ao litigio estrutural, do final do século XX
para ca, foram editadas e alteradas diversas normas (inclusive a Constituicdo Federal) com o
objetivo de criar 0os instrumentos processuais adequados para se resguardar e garantir os
direitos fundamentais, notadamente os direitos coletivos em sentido amplo.

Esses instrumentos podem ser resumidos em acdes civis publicas, acbes populares,
mandados de seguranca coletivos, acbes de controle de constitucionalidade, dentre outros.

Aliando-se com a ampliagdo do rol dos legitimados ativos para tais instrumentos
(Defensoria Publica, Ministério Publico, entes pablicos em geral etc), o Judiciario passou a se
defrontar com uma espécie de processo completamente diferente daquele que até entdo
vigorava.

O processo individual cede lugar para o processo coletivo — o qual proporcionard uma
decisdo ampliada com repercussao de efeitos gerais para todos os casos semelhantes daquele
ambito de jurisdicao.

Segundo Sérgio Cruz Arenhart,

Percebeu-se que muitas decisdes sobre questdes coletivas exigem solucBes que vao
além de decisbes simples a respeito de relacbes lineares entre as partes. Exigem
respostas difusas, com varias imposicbes ou medidas que se imponham
gradativamente. S&o decisGes que se orientam para uma perspectiva futura, tendo em
conta a mais perfeita resolu¢do da controvérsia como um todo, evitando que a
decisdo judicial se converta em problema maior do que o litigio que foi examinado.
As questdes tipicas de litigios estruturais envolvem valores amplos da sociedade, no
sentido ndo apenas de que ha varios interesses concorrentes em jogo, mas também
de que a esfera juridica de varios terceiros podem ser afetados pela decisdo
judicial *®°

Nesse sentido, percebe-se que a forca do comando judicial trard consequéncias muito

mais drasticas na realidade do que anteriormente.

Arenhart continua:

O fundamental, em relagdo as decisbes estruturais, € perceber que elas foram
pensadas para lidar com o carater burocratico do Estado atual e de vérias instituicbes
tipicas da sociedade moderna. Ela se volta a proteger os direitos fundamentais diante
dos desafios postos por essa burocratizagdo das relagbes publicas e privadas. Por
isso, seu papel ndo € apenas o de eliminar uma determinada conduta ilicita, impondo
um fazer ou uma abstencdo. Ao contrario, sua finalidade se dirige exatamente a
reestruturacdo dessa relacdo burocratica, de modo a alterar substancialmente a forma

10 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo,
vol. 225/2013, p. 389-410, Nov/2013, DTR\2013\10261, p. 3.
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como as interagBes sociais se travam. Por isso, sdo medidas de longo prazo, que
exigem muito mais do que uma simples decisio do Estado.'**

Dessa forma, para que a decisdo judicial também esteja alinhada com os anseios e
necessidades da sociedade, torna-se imprescindivel uma atuacdo premente de
responsabilidade e com a participacdo da maior quantidade possivel de representantes da
sociedade por meio dos 6rgdos legitimados.

A oitiva de amici curiae, a realizacdo de audiéncias publicas, tudo isso em todos 0s
graus de jurisdicdo demonstra que o processo coletivo precisa estar muito bem estruturado
para decidir de forma justa.

Os litigios estruturais sdo causas complexas que demandam uma abordagem particular
diferente do processo binario (autor-réu). Promovendo-se esta sistematizacdo, sua aplicacéo a
judicializacdo das politicas publicas*®® se mostra salutar para o desenvolvimento de uma
jurisprudéncia sensivel aos interesses da sociedade como um todo e as limitacdes do Poder
Publico.

Os procedimentos e técnicas a serem utilizados nessa espécie de litigio, assim, devem
se amoldar a essa necessidade, e o Judiciario e a sociedade devem cada vez mais tentar
compreender os papeis de cada um deles na efetivacdo dos direitos fundamentais. Sobre o
assunto, Arenhart complementa que diversos institutos processuais devem ser revisitados para
se adaptarem as causas nas quais se discutem politicas publicas e que demandam a
participacdo de diversos atores. Alguns exemplos seriam os limites da coisa julgada, o
principio da congruéncia e a rigidez da sequéncia procedimental. Aliado a isso, o Judiciario
deve estar bem aparelhado e qualificado para poder, com competéncia, enfrentar esses temas
complexos. Desse modo, a intervencao judicial nas politicas publicas podera ocorrer de forma
responsével.'®

Por fim, 0 modo de efetivacdo do comando judicial é outro aspecto que sera estudado

mais adiante no momento da andlise do compromisso significativo — e que pode fazer a

161 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo,
vol. 225/2013, p. 389-410, Nov/2013, DTR\2013\10261, p. 6.

162 «Ainda que timidamente, aparecem j&, aqui e ali, alguns exemplos de decisdes estruturais. Esse surgimento,
alias, era de ser esperado, na medida em que esses provimentos sdo uma necessidade de qualquer sistema que
pretenda lidar com casos complexos, especialmente ligados ao Poder PUblico e a politicas publicas. De fato, os
provimentos estruturais ndo sdo apenas uma categoria abstrata, sem maiores repercussdes no campo pratico;
sdo uma necessidade para qualquer sistema processual em que se admita a intervencao em politicas publicas ou
grandes insercdes em relacBes privadas” (ARENHART, Sérgio Cruz. Decisfes estruturais no direito
processual civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 225/2013, p. 389-410, Nov/2013, DTR\2013\10261, p. 6-
7).

13 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP
do carvao. Revista de Processo Comparado, vol. 2/2015, p. 211-229, Jul-Dez/2015, DTR\2016\46, p. 8.
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diferenga na efetivacdo dos direitos fundamentais por meio da judicializagdo das politicas
publicas.

B. JURISPRUDENCIA CRUZADA.

Seguindo adiante, com a revolugdo nos meios de comunicagao, tem sido cada vez mais
facil o Poder Judiciério ter acesso a diversas experiéncias ao redor do mundo, mormente o
acesso a jurisprudéncia de outros 6rgéos judiciais estrangeiros.

Muitos paises ao redor do mundo ja enfrentaram situaces semelhantes aos problemas
brasileiros e as solucbes por eles apontadas podem se encaixar nos casos patrios.

Segundo Young, na medida em que os direitos sociais e econdmicos se tornam mais
institucionalizados no direito internacional, 0s experimentos comparativos, em termos
constitucionais, se tornam cada vez mais relevantes.®*

Certamente este tipo de conduta deve ser realizado com muito cuidado para nédo se
importar solu¢cdes inadequadas de paises que ndo tém qualquer compatibilidade com a nossa
realidade econdmica, cultural ou social. Importar solucdo sem fazer o teste de adequacdo pode
se tornar um problema a mais para 0 encontro de uma saida possivel.

Sobre a jurisprudéncia cruzada, Marco Antdnio Moreira da Costa ponderou que

As cortes constitucionais ou Orgdos responsaveis pela jurisdi¢cdo constitucional
devem olhar para outras experiéncias levando-se em consideracdo as diferencas que
separam as realidades sociais de cada pais. Trata-se de um esforco que é muito
maior do que a simples importacdo de solu¢Bes, mas que vai no sentido de captar
problemas préximos e vislumbrar, a partir das solucdes para eles propostas, desde as
relagdes que se pode fazer entre as condi¢Ges econdmicas, sociais e politicas de cada
lugar em que foram tomadas, decisdes para os casos nacionais.'®®

Essa ponderacdo € muito importante, principalmente em tempos em que diversos
orgdos do Poder Judiciario garimpam solugfes estrangeiras de paises que possuem gquase
nenhuma semelhanga (econémica, cultural, social ou politica) com o Brasil, tais como:
Canadéa, Noruega, Alemanha, Estados Unidos, Australia, dentre outros.

N&o se esta aqui afirmando que eventual solucdo para um caso especifico ndo possa

ser encontrada na jurisprudéncia de algum desses paises. Muito pelo contrario, sdo todos eles

164 YOUNG, Katharine G. The New Economic and Social Rights. American Society of International Law
Proceedings, 107, 486-488, 2013, p. 488.

15 COSTA, Marco Antdnio Moreira da. Novos instrumentos do ativismo judicial: jurisprudéncia cruzada,
estado de coisas inconstitucional e compromisso significativo. 2016. 216 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Séo Paulo,
2016, p. 132.
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paradigmas de sociedades que devem ser perseguidas pelo Brasil. Tratam-se de paises que
lograram implementar os direitos fundamentais em niveis bastante desejaveis.

Todavia, no Brasil ainda ndo se chegou nem perto de implementar todos os direitos;
nem mesmo o0 minimo aceitavel fora alcancado.

Nesse sentido, mais das vezes, os paises ja desenvolvidos sdo paradigmas muito
distantes da nossa realidade, sendo mais adequado que se procurem outros exemplos exitosos
de paises em estagio de desenvolvimento similar com o Brasil. Sdo exemplos para setores
especificos: Coldmbia, Africa do Sul, india, dentre outros.

Alguns desses paises forneceram institutos que ja vem sendo adotados até mesmo pelo
Supremo Tribunal Federal, como é exemplo o Estado de Coisas Inconstitucional — o qual teve
inspiracdo na Colémbia. Por outro lado, tendo como criador a Africa do Sul, pretende-se
desenvolver analise sobre o compromisso significativo.

Tais situacGes sdo bem mais préximas da realidade do Brasil e merecem atengdo

especial sobre a compatibilidade com o sistema juridico patrio.

C. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL.

Neste momento, pretende-se fazer uma breve anélise sobre o Estado de Coisas
Inconstitucional, sendo imprescindivel, para tanto, analisar também a condicdo atual dos
presidios brasileiros em cotejo com a necessidade de protecdo dos direitos fundamentais —
tema da ADPF n° 347, na qual houve o reconhecimento de tal instituto pelo STF. Na referida
arguicdo, a Corte Constitucional brasileira entendeu pela possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade de um estado de coisas — semelhantemente a como decidiu a Corte
Constitucional colombiana em caso analogo, e cuja decisdo serviu de paradigma para 0 caso
patrio.

Nesse sentido, se entende que, em muitos aspectos, os direitos violados dos presos se
encontram também dentro do conceito dos direitos de 3? geracao.

Inclusive, a situacdo dos presidios € apenas um exemplo da falta de implementacdo
dos direitos fundamentais de forma generalizada.

Como se tem visto, a violagdo aos direitos fundamentais dos presos transita por
diversas transgressoes, a saber: superlotacdo; homicidios cometidos entre detentos e, muitas
vezes, fomentados por facgOes criminosas rivais; torturas entre 0s mesmos, além da praticada

pelos agentes do Estado; violéncia sexual; insalubridade dos ambientes; alimentacdo de
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péssima qualidade nutricional, em quantidade insuficiente ou até mesmo estragada; mistura de
detentos (homens/mulheres, adultos/adolescentes, definitivos/provisorios) etc.

Diante deste quadro percebe-se a completa faléncia do sistema prisional brasileiro.
Somando-se a violagdo dos supracitados direitos, existe outra gama de direitos que sequer séo
prestados, tais como: a assisténcia médica (salde); a possibilidade do exercicio de um
trabalho; a prestacdo educacional que facilite sua reinsercdo social; assisténcia judiciaria
precéria ou sua completa auséncia, repercutindo, em muitos casos, numa pena para além da
privacao da liberdade imposta na sentenca.

Neste ponto, importante fazer a seguinte reflexdo: como pode, num presidio
superlotado, haver presos que j& deveriam ser soltos? Fato este, aliés, corriqueiro nos mutirées
carcerarios. Do exposto, claramente se percebe o paradoxo (a contradicdo) em que 0 nosso
sistema prisional se encontra, levando a conclusdo de que 0 mesmo esta de fato falido.

Do exposto, vé-se uma situacdo tdo complexa e generalizada que acOes judiciais
individuais dos presos sdo insuficientes a resolucao do problema, requerendo, para tanto, uma
defesa na modalidade coletiva, a ser perpetrada por Orgdos legitimados (a exemplo da
Defensoria Publica e do Ministério Pdblico), ou por meio do controle concentrado de
constitucionalidade.

Nessa perspectiva, os direitos desta populacdo se encaixam perfeitamente na definigéo
do Codigo de Defesa do Consumidor'®® quanto aos interesses e direitos difusos, pois sdo
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunsténcias de fato”. Em verdade, ndo se trata de defender individualmente
uma pessoa reclusa, nem os detentos de apenas um presidio. A situacdo deve ser analisada
num sentido macro, num sentido de um sistema prisional como um todo, tendo em vista que a
populacdo carceraria ndo é a Unica afetada pelas mas condi¢des dos presidios. Ou seja, um
sistema carcerario precario afeta, ndo s6 os detentos, mas também seus familiares e todo o
povo brasileiro que estara exposto a inseguranca proporcionada por pessoas que, ao final do

cumprimento da pena, sairdo mais deterioradas do que entraram. Nesse contexto vemos que,

166 Codigo de Defesa do Consumidor:

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

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

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

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

I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.”
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sem duvida, sdo interesses e direitos difusos que foram violados. Séo direitos de primeira,
segunda e terceira geracdes tidos por vulnerados.

Seguindo adiante, percebe-se que o problema néo é a falta de normas. O Brasil possui
um rico lastro normativo, inclusive com foro constitucional.*®’

Ressalte-se que o ordenamento juridico brasileiro foi muito generoso e se espelhou em
normas de envergadura internacional, ja tendo internalizado as mesmas, a exemplo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (1966).2%® Sem falar da existéncia de Regras Minimas para o Tratamento de
Prisioneiros — as quais foram adotadas pelo 1° Congresso das Nag¢6es Unidas sobre Prevencéao

do Crime e Tratamento de Delingiientes.*®

Dito isto, segundo o Novo Diagnoéstico de Pessoas Presas no Brasil — o qual foi

realizado pelo CNJ por meio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema

167 “Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a dignidade
da pessoa humana;”

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

11 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

XLVII - ndo haverd penas: (...) €) cruéis;

XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria;”

18 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Artigo | Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Artigo Il Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Artigo V Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.

Artigo IX Ninguém seré arbitrariamente preso, detido ou exilado

Artigo X1 1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS (1966)

Artigo 10

1. Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a
pessoa humana.

2.a) As pessoas processadas deverdo ser separadas, salvo em circunstancias excepcionais, das pessoas
condenadas e receber tratamento distinto, condizente com sua condicao de pessoas ndo condenadas.

b) As pessoas jovens processadas deverdo ser separadas das adultas e julgadas o mais rapido possivel.

3. O regime penitenciario consistira em um tratamento cujo objetivo principal seja a reforma e reabilitacdo moral
dos prisioneiros. Os delinquentes juvenis deverdo ser separados dos adultos e receber tratamento condizente com
sua idade e condicdo juridica.

189 Realizado em Genebra, em 1955, e aprovadas pelo Conselho Econdmico e Social da ONU através da sua
resolucdo 663 C | (XXIV), de 31 de julho de 1957, aditada pela resolucdo 2076 (LXII) de 13 de maio de 1977.
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Carcerério e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas'™ — o Brasil possui
567.655 pessoas presas. Levando-se em consideragdo os que estdo em prisdo domiciliar, este
numero chega a 715.592 detentos. Saliente-se que, muitos dos que estdo em prisdo domiciliar,
assim estdo justamente em decorréncia da falta de vagas no sistema.

Tendo-se em conta que hoje existem apenas 357.219 vagas, o nivel de ocupacgéo atinge
a cifra de 200%. Ou seja, em média, temos dois detentos para cada vaga. Paises em
desenvolvimento, com economia proxima da nossa, como Argentina, México e Africa do Sul,
possuem indices de ocupacdo de 102%, 126% e 128%, respectivamente.

Em suma, o Brasil possui a 3% maior populagdo carceraria do mundo (levando-se em
consideracao os que estdo em prisdo domiciliar), atras apenas dos Estados Unidos e da China.

Pois bem, por estarem sob tutela do Estado, cabe a este o dever de “cuidar” destas
pessoas reclusas.’’™

Portanto, quando alguma coisa ocorre em desfavor do preso, o Estado € acionado a
responder por suas falhas em razdo da falta de prestacdo de um servi¢co adequado. Os
precedentes da Corte sdo exemplo disso e de que estd em vigor a Teoria do Risco
Administrativo, materializada na responsabilidade objetiva do Estado.

A jurisprudéncia, porém, vai mais adiante e ja até chegou a firmar o posicionamento
da obrigatoriedade do Poder Publico promover a execucdo de obras emergenciais em prisdes,
superando os argumentos de separacdo dos poderes e da reserva do possivel, face a

supremacia da dignidade da pessoa humana.*"

170 Brasil. Conselho Nacional de Justica. Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerério
e do Sistema de Execucio de Medidas Socioeducativas-DMF NOVO DIAGNOSTICO DE PESSOAS PRESAS
NO BRASIL. Brasilia/DF, junho de 2014. Ver também: Brasil. Ministério da Justica. Departamento
Penitenciario Nacional-DEPEN. LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMAGCOES PENITENCIARIAS
INFOPEN. Brasilia/DF, junho de 2014.

171 Iss0 & facilmente perceptivel pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

1) “(..) E dever do Estado e direito subjetivo do preso que a execucdo da pena se dé de forma humanizada,
garantindo-se os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade fisica e moral
(artigo 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal). (...) Repercussdo geral constitucional que assenta a tese de
que: em caso de inobservancia do seu dever especifico de protecdo previsto no artigo 5°, inciso XLIX, da
Constitui¢do Federal, o Estado é responsdvel pela morte do detento. (...)” (RE 841526, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, Tribunal Pleno, julgado em 30/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-159 DIVULG 29-07-2016 PUBLIC 01-08-2016);

2) “(...) Morte de preso no interior de estabelecimento prisional. 3. Indeniza¢io por danos morais e materiais.
Cabimento. 4. Responsabilidade objetiva do Estado. Art. 37, § 6° da Constituigdo Federal. Teoria do risco
administrativo. Missdo do Estado de zelar pela integridade fisica do preso.(..)” (Al 577908 AgR, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 30/09/2008, DJe-222 DIVULG 20-11-2008 PUBLIC
21-11-2008 EMENT VOL-02342-18 PP-03696)

172« ) I-E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigac&o de fazer, consistente na promogéo de
medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da dignidade
da pessoa humana que legitima a interven¢do judicial. (..)” (RE 592581, Relator(a): Min. RICARDO
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Do exposto acima, constata-se que o Judiciario d& uma guinada na passagem das acoes
individuais para as agdes coletivas; os atores envolvidos superam as situacGes particulares de
alguns detentos para atingir os mais diversos casos que envolvam direitos dos presos Brasil
afora. Os juizes passam a ser voz ativa na definicdo das politicas publicas que devem ser
adotadas pela Administragdo. Neste ponto, o conceito classico de Separacdo dos Poderes
ganha contornos relativizados a depender dos direitos que estdo sendo perseguidos.

Ressalte-se que o STF tem chancelado seu posicionamento, muitas vezes, em
processos com repercussao geral reconhecida, fazendo irradiar seus efeitos para os demais
casos em tramite em toda a Justica brasileira.'”®

Como dito, acredita-se que a questdo deve ser analisada sob uma perspectiva maior.
Né&o sdo casos individuais ou setorizados que fardo o Poder Publico resolver definitivamente o
problema. Muito pelo contrario, algumas dessas “solugdes” sdo, ndo raras vezes, um
obstaculo a mais na formulacdo e execugdo de politicas publicas tendentes ao atendimento
desta parte da populacgéo.

Dessa forma, o STF reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional na ADPF n° 347,
instituto originario da Colémbia em situacdo semelhante. Esta é uma acdo que enfrenta o
problema como um todo e que tem como objetivo alcancar padr6es minimos de dignidade a
populacdo carceraria que esta sob tutela do Estado.

O Supremo, entendendo o problema como da ordem do dia, na apreciagdo da liminar,
aproximou a pretensao para a realidade e, para fazer valer a efetivacdo de sua decisdo, tem se
utilizado de conceitos proximos da técnica de decisdo denominada “compromisso
significativo”.

Como ja mencionado, a Colémbia foi o primeiro pais a reconhecer expressamente o
Estado de Coisas Inconstitucional, e o fez em algumas situacdes, em especial nos seguintes
casos: Caso dos direitos previdenciarios dos professores (Sentencia de Unificacion SU-
559)'"* Caso do sistema carcerério (Sentencia T-153) e Caso do deslocamento forcado de

pessoas (Sentencia T-025).1"

LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016)

1% Um outro processo ainda merece atencdo. O Recurso Extraordinario n® 580.252 foi julgado como sendo
representativo de Repercussdo Geral e tratou sobre a possibilidade de indenizacdo por dano moral como
consequéncia da excessiva populacdo carceréaria. Trata-se de processo que, sem dlvida alguma, podera criar
empecilhos ainda maiores para a solugéo do problema.

7% Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos “foi na Sentencia de Unificacién (SU) — 559, de 1997,
quando a CCC declarou, em primeira oportunidade, o ECI. Na espécie, 45 professores dos municipios de Maria
La Baja e Zambrano tiveram os direitos previdenciarios recusados pelas autoridades locais. A CCC voltou-se a
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Nos dois primeiros casos ndo houve muito sucesso (alias, o segundo deles foi o que
serviu de paradigma para a ADPF n° 347), mas, com relacdo ao Ultimo, a Corte Constitucional
Colombina monitorou a sua fase de implementacdo e manteve a sua jurisdicdo, fazendo surtir
bons efeitos praticos.*”® Pouco a pouco, a Corte Constitucional Colombiana pdde aprimorar o
instituto e torna-lo mais efetivo.

Nesse sentido, ha quem critique o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional pelo
insucesso de alguns casos e pelo poder que 0 mesmo defere ao Judiciario.'’” Contudo, caso
seja bem aplicado, principalmente quanto a fase de execucao e fiscalizacdo, alinhado com o
compromisso significativo, 0 mesmo tem um enorme potencial de éxito e de aproximacéo das
partes envolvidas para o dialogo institucional.

Observem-se os requisitos e condi¢cdes para o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional colhidos da Peticdo Inicial da ADPF n° 347, com alguns acréscimos: 1)
vulneracdo massiva e generalizada de direitos fundamentais de um ndmero significativo de
pessoas (violagdes graves e sisteméticas da Constituicdo - falhas estruturais em politicas
publicas que envolvam um grande ndmero de pessoas); 2) prolongada omissdo das
autoridades no cumprimento de suas obrigacfes para garantia e promocdo dos direitos
(“bloqueio institucional” para a garantia dos direitos); 3) para a superacdo das violagdes de
direitos necesséria a adocdo de medidas complexas por uma pluralidade de 6érgdos,
envolvendo mudancas estruturais, que podem depender da alocacdo de recursos publicos,
correcdo das politicas publicas existentes ou formulacdo de novas politicas, dentre outras

medidas (necessidade de providéncias variadas de diversas autoridades e poderes estatais); 4)

investigar as falhas estatais por tras das violagdes dos direitos. Constatou que o descumprimento da obrigacao
era generalizado, alcancando um ndmero amplo e indeterminado de professores além dos que instauraram a
demanda, e que a falha néo poderia ser atribuivel a um Unico 6rgao, e sim que era estrutural. Havia, segundo
0s juizes, uma deficiéncia da politica geral de educagdo com origem na distribuicdo desigual dos subsidios
educativos, feita pelo governo central, em favor das entidades territoriais” (CAMPQOS, Carlos Alexandre de
Azevedo Campos. Estado de Coisas Inconstitucional. Publicado em 04/05/2015. Disponivel
em: http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional).

5 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo Campos. Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio
estrutural. Publicado em 01/09/2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-
estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural.

16 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo Campos. Estado de Coisas Inconstitucional. Publicado em
04/05/2015. Disponivel em: http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional.

YT STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional ¢ uma nova forma de ativismo. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-
ativismo. Ver também RODRIGUEZ, José Rodrigo. Estado de coisas surreal. Publicado em
25/09/2015. Disponivel em: http://jota.info/estado-de-coisas-surreal.


http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural
http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural
http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo
http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo
http://jota.info/estado-de-coisas-surreal
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potencialidade de congestionamento da justica se todos os que tiverem o0s seus direitos
violados acorrerem individualmente ao Poder Judiciario.

Para uma melhor elucidacdo dos requisitos, ressalte-se que tramita no Senado Federal
0 Projeto de Lei do Senado n° 736, de 2015 — no qual se pretende incluir o art. 9°-A na Lei n°
9.882.'"

Vé-se, pois, que, partindo-se de um ideal nitidamente ativista, o STF abraca o estado
de coisas inconstitucional e possibilita a sua utilizacdo para iniUmeras outras situaces de
afronta aos direitos fundamentais previstos em nossa Constituicdo. Acredita-se, assim, que o0
referido instituto em muito pode contribuir para a efetiva prestacdo dos direitos elegidos pelo
nosso constituinte.

Nesse sentido, alguns autores patrios ja, inclusive, percebem a possibilidade de
utilizacdo do instituto em outras areas, a exemplo de Alvarenga que vislumbra a aplicacéo
também no ambito da satde publica.'”

Parece, assim, que a salde publica brasileira também esta inserida num contexto de

estado de coisas inconstitucional apto a ensejar sua declaragdo com o objetivo de “reformular

178 PROJETO DE LEI DO SENADO N° 736, DE 2015 - ALTERA AS LEIS N° 9.882, DE 3 DE DEZEMBRO
DE 1999, E 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015, PARA ESTABELECER TERMOS E LIMITES AO
EXERCICIO DO CONTROLE CONCENTRADO E DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DISPOR SOBRE O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O
COMPROMISSO SIGNIFICATIVO.

Art. 9°-A. O Supremo Tribunal Federal poderé reconhecer o estado de coisas inconstitucional como fundamento
para o deferimento de pedido de medida liminar ou para a decisdo definitiva de mérito na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, caso verificados, cumulativamente, 0s seguintes pressupostos:

I — constatagdo de um quadro de violacdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais,
perpetrada pelo Estado, por agdo ou omissao, que afete nimero significativo de pessoas e impeca a preservagao
do minimo intangivel assegurador da dignidade humana;

Il — falta de coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e judiciais, que gere a
violacdo sistematica dos direitos, a perpetuacdo ou o agravamento dessa situacao;

111 — previsdo expressa, no texto constitucional, de politicas publicas que necessitem de concretizacao.

179 «“Ngo é s6 o sistema carcerario que vive um estado de coisas inconstitucional no Brasil, o setor da satde
apresenta condigdes precarias nos hospitais de todos os entes da federacdo como a falta de médicos, leitos,
equipamentos e infraestrutura adequada, baixa remuneracdo dos seus profissionais. (...) Além disso, 0 servigo
publico de salde convive com casos de corrupgdo presentes no cenario da salde publica brasileira como:
superfaturamento de medicamentos e equipamentos, licitacfes direcionadas, magquiagem na prestacéo de contas
e cobranga de servigos indevidos ou que ndo foram realmente prestados.” (ALVARENGA, Guilherme
Emmanuel Lanzillotti. A declaracdo do estado de coisas inconstitucional na salde publica brasileira e a
celebragdo de compromisso significativo para efetivacdo do direito social. Direitos sociais e politicas
publicas I [Recurso eletrdnico on-line] organizacdo
CONPEDI/UdelaR/Unisinos/URI/UFSM/Univali/UPF/FURG; Coordenador: Vladmir Oliveira da Silveira.
Florianopolis: CONPEDI, 2016, 45-65, p. 51).
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a politica publica do setor, amenizando os debates acerca da dicotomia existente entre
minimo existencial e reserva do possivel”.**

Ademais, importante destacar que o estado de coisas inconstitucional também inova
em termos de técnica de decisdo, ampliando a relacdo do Poder Judiciario com as demais
instituicOes incumbidas de executar suas determinacfes — o que resulta em maior efetividade
quanto aos resultados desejados. Trata-se do denominado “compromisso significativo” —
técnica desenvolvida na Africa do Sul e utilizada em larga escala para casos concernentes ao

direito de moradia — a qual sera estudada no capitulo a seguir.

Enfim, sdo muitas as situag0es que podem gerar um estado de coisas inconstitucional,
inclusive englobando diversas areas do Direito, tais como Direito do Meio Ambiente, do
Consumidor, Direito Penal, Direito Previdenciario, dentre outros.

Ante o exposto, percebe-se que o Estado tem papel primordial na problemética
envolvendo os presidios e, por consequéncia, na efetivacao de direitos fundamentais arrolados
na Constituicdo Federal. Nesse sentido, o instituto do estado de coisas inconstitucional e a
técnica de decisdo denominada compromisso significativo (ambos ja em discussao no Poder
Judiciario e no Poder Legislativo) podem se mostrar como instrumentos habeis a
implementacdo de outros direitos de 32 geragdo descritos de forma programéatica em nossa

Constituicao, aproximando a previsao abstrata a sua real prote¢cdo no mundo fatico.

180 ALVARENGA, Guilherme Emmanuel Lanzillotti. A declaracéo do estado de coisas inconstitucional na
saude publica brasileira e a celebracdo de compromisso significativo para efetivacdo do direito social.
Direitos  sociais e  politicas  publicas I [Recurso  eletrbnico  on-line] organizagdo
CONPEDI/UdelaR/Unisinos/URI/UFSM/Univali/lUPF/FURG; Coordenador: Vladmir Oliveira da Silveira.
Floriandpolis: CONPEDI, 2016, 45-65, p. 53.
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CAPITULO 3 - COMPROMISSO SIGNIFICATIVO.

Indo além da declaracdo/constatacdo de um Estado de Coisas Inconstitucional, a
doutrina brasileira comeca a empreender estudos sobre uma técnica de decisdo traduzida para
0 portugués como “compromisso significativo” (“meaningful engagement”).

Segundo Lilan Chenwi e Kate Tissington, para se ter certeza que a prestacdo dos
servigos publicos é efetiva e tem um impacto positivo na qualidade de vida das pessoas, €
importante que as comunidades e o governo se comprometam significativamente entre si.*®*
Nesse sentido, para as autoras, 0 compromisso significativo acontece quando as partes falam e
ouvem umas as outras, tentam entender a perspectiva do outro, de modo que possam atingir
um objetivo especifico, é, portanto, um espaco neutro onde as pessoas e 0 Estado podem
discutir e moldar opcdes e soluces para problemas dificeis.*®?

Trata-se de técnica desenvolvida na Africa do Sul e utilizada em larga escala (com
consideravel sucesso) para casos concernentes ao direito de moradia.

Portanto, trata-se de um instituto que, se aplicado apropriadamente, podera abrir
muitas possibilidades de entendimento e prevencdo de litigios em casos estruturais. Ademais,
mesmo apods a instauragdo da lide, o “meaningful engagement” parece ser uma boa op¢ao para
a solugéo.

Quanto ao tema, Ronaldo Jorge Aradjo Vieira Junior ja asseverou que

o “compromisso significativo” € figura mais apropriada do que o reconhecimento de
“estado de coisas inconstitucional” no que tange a determinacdo, pelo Poder
Judiciario, de medidas a serem implementadas pelo Poder Executivo de forma a
assegurar direitos fundamentais, com vistas a preservagdo da isonomia e harmonia
dos Poderes, clausula imodificavel de nossa Constituicdo, por forca do que
determina o art. 60, § 4°, inciso 111.1%

Em verdade, conforme seré visto no decorrer deste capitulo, a declaracdo do estado de

coisas inconstitucional e a utilizagdo da técnica do compromisso significativo ndo sdo

81 CHENWI, Lilian & TISSINGTON, Kate. Engaging meaninfully with government on socio-economic
rights: a focus on the right to housing. University of the Western Cape: Community Law Centre, March, 2010,
p. 6.

182 CHENWI, Lilian & TISSINGTON, Kate. Engaging meaninfully with government on socio-economic
rights: a focus on the right to housing. University of the Western Cape: Community Law Centre, March, 2010,
p. 9).

18 VIEIRA JUNIOR. Ronaldo Jorge Araujo. Separacdo de poderes, estado de coisas inconstitucional e
compromisso significativo: novas balizas & atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de
Estudos e Pesquisas/fCONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n° 186), p. 32. Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em 1° de dezembro de 2015.
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institutos incompativeis ou excludentes. Alids, mais das vezes, poderdo ser empregados
conjuntamente.

Ademais, importante destacar que a figura do compromisso significativo parece ser
uma alternativa a superacdo dos argumentos contraditorios entre aqueles que defendem a
judicializagdo irrestrita das politicas publicas com o objetivo de implementacdo dos direitos
fundamentais e aqueles que advogam papel mais timido do Poder Judiciério,
impossibilitando-o de adentrar no mérito administrativo.

Nesse diapasdo, Bernal Pulido constatou que “A harmonia entre o carater justiciavel
dos direitos sociais e 0s principios da democracia representativa e da separacédo dos poderes
é talvez o maior paradoxo dos direitos sociais”.'**

E este paradoxo que se objetiva solucionar com o estudo e o emprego na prética do
compromisso significativo, principalmente quando se observa, hodiernamente, a insuficiéncia

da atual prestacao jurisdicional — tema a ser abordado no item a seguir.

3.1. INSUFICIENCIA DA ATUAL PRESTACAO JURISDICIONAL.

Em paises ainda em desenvolvimento, onde se observa o império da ma administracédo
publica, pode-se pensar que uma solucdo substancial seja a saida mais adequada para a
incompeténcia do administrador. Contudo, nas palavras de Berg, enquanto o Judiciario é
obrigado a dar contetdo aos direitos socioecondmicos, ele ndo esta disposto a se considerar
tdo qualificado como o administrador para implementar as politicas publicas
socioecondémicas.*® Tudo isso como reflexo da insuficiéncia da atual prestacdo jurisdicional.

Segundo Liebenberg, o modelo tradicional binario de lide, onde se discute um
processo de litigio contraditorio, ndo se enquadra adequadamente para solucionar as violagdes
estruturais de direitos constitucionais.*®

Sobre o0 assunto, Arenhart ensina que

na pratica atual, o controle jurisdicional de politicas publicas é tratado com pueril
irresponsabilidade. Irresponsabilidade ndo porque 0s juizes que atuam nesses
processos ajam de modo incorreto, mas porque oS instrumentos processuais
empregados para esse controle sdo manifestamente inadequados. De fato, tanto

8 pULIDO, Carlos Libardo Bernal. Direitos fundamentais, juristocracia constitucional e
hiperpresidencialismo na América Latina. In Revista Juridica da Presidéncia, v. 17, n. 111, Fev/maio 2015, p.
32.

1% BERG, Shanelle van der. Meaningful engagement: proceduralising socio-economic rights further or
infusing administrative law with substance. South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
380.

18 | IEBENBERG, Sandra. Remedial principles and meaningful engagement in education rights disputes.
Potchefstroom Electronic Law Journal, 19, 1-43, p. 5.


https://www.researchgate.net/journal/0258-7203_South_African_journal_on_human_rights
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demandas individuais, quanto o processo coletivo brasileiro atual, mostram-se
flagrantemente insuficientes para dar vazdo as necessidades de uma discussdo
jurisdicional minimamente satisfatéria de politicas puablicas.*®’

Ademais, ao se propor uma acao perante o Poder Judiciario, as partes se deparam
claramente com a imprevisibilidade dos resultados esperados ou, até mesmo, com a
inefetividade dos seus mandamentos. Por causa disso, fomenta-se cada vez mais uma ampla
participacdo da sociedade em tais discussdes, inclusive promovendo-se o didlogo entre as

instituicOes — é sobre isso que se passa a dissertar.

3.1.1. IMPREVISIBILIDADE DE RESULTADOS POR PARTE DO PODER
JUDICIARIO.

Conforme fora observado no capitulo anterior quanto a diminuida capacidade
operacional e, principalmente, quanto a auséncia de conhecimento técnico, ha uma grande
possibilidade do Poder Judiciario ndo conseguir prever o resultado das suas decisdes em
litigios que pretendam dar eficacia aos direitos fundamentais, notadamente quando se estd em
discussdo direitos coletivos.

Para Liebenberg, é possivel que as Cortes desenvolvam interpretacbes que sejam
insensiveis as realidades contextuais e relagdes de poder nos quais varios grupos sofrem
violacdes de direitos; além disso, o Judiciario também pode ndo ter sensibilidade suficiente
para discernir dentre os caminhos razoaveis nos quais os direitos podem ser interpretados e
realizados na prética sem prejudicar seus propésitos e valores normativos.'®

A probabilidade de erro, portanto, se acentua quando o juizo decide inadvertidamente
por um dos dois caminhos trilhdveis, quais sejam: determinar a implementacdo do direito
fundamental tal como requerido ou quando se omite em fazé-lo sob o argumento da separacédo
de poderes, mantendo o Poder Publico inerte quanto ao seu dever.

Certamente nenhuma das duas alternativas se mostra satisfatoria, evidenciando a
insuficiéncia da prestagdo jurisdicional, justamente pela falta de previsibilidade das
consequéncias (dos resultados) almejados pelo Judiciario. Isso se mostra ainda mais patente
ao se perceber que o juiz ndo tem a nogdo do todo, da problematica coletiva — situagdo ja

referida em partes anteriores deste trabalho.

87 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP
do carvao. Revista de Processo Comparado, vol. 2/2015, p. 211-229, Jul-Dez/2015, DTR\2016\46, p. 1.

%8 |LIEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement'. African Human Rights Law Journal,
12, 1-29, 2012, p. 12.
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Nas palavras de David Wilson de Abreu Pardo,

Ha motivos plausiveis para desconfiar da capacidade do Judiciario de antecipar
todas as consequéncias de uma intervengdo social sua em larga escala. Como destaca
Sunstein, raramente os tribunais se tornam especialistas na area em questdo e o
enfoque nos casos sob litigio turva compreensdo dos efeitos complexos e
imprevisiveis da intervengdo, cujo conhecimento é crucial, mas as vezes inacessivel
aos juizes. O risco é de uma intervencdo judicial realmente resultar em efeitos
prejudiciais e ndo intencionais. Mas, como tratar as situaces problematicas em que
efeitos perniciosos podem decorrer tanto da intervencdo quanto da omissdo dos
juizes? Sim, pois efeitos prejudiciais e ndo intencionais advém ou de intervencdes
mal sucedidas ou de omissdes que se revelam catastréficas. Em principio, o risco de
danos indesejados é equivalente em qualquer um dos caminhos a seguir. Por isso é
que partes em disputa ndo deixam de tentar convencer que a direcdo mais apropriada
estd na adocdo da tese que defendem, a desvelar o carater interpretativo da
percepcao dos riscos.'®

Por dbvio, ndo se pode chamar tais atitudes (decisdes) dos juizes de irresponsaveis,
mas sim, muitas vezes, de inadvertidas. Essas ordens mandamentais que ndo se preocupam
com 0s meios, mas apenas com os fins, tendem a passar por cima de circunstancias faticas, as
vezes, insuperaveis.

Além disso, algumas determinacfes judiciais até indicam a forma como o objetivo
final deve ser alcancado — 0 que pode até ser mais danoso, pois 0s juizes ndo estdo afeitos aos
procedimentos formais e burocraticos internos da Administracdo Publica —, podendo causar
tumulto na préxis da resolucdo dos problemas pelo Poder Executivo.

Inclusive, esse tipo de atitude gera comumentemente um excesso de judicializagéo de
modo a que o0s casos particulares sejam “resolvidos” individualmente, mas em larga escala.
Isso cria uma verdadeira desordem quando analisado coletivamente.

Nesse sentido, muito pertinente a colocacdo de Renato Bernardi ao acertar que

Desvios ocorreram, € verdade, e 0 propalado ativismo deixou de ser a tbua de
salvagdo dos oprimidos, ja que o conteddo de determinacgdes verticais impostas a
uma canetada em muitos casos tornou-se impossivel de cumprimento, haja vista as
limitages materiais para o atendimento de ordens emanadas de um Judiciario que
apenas mandava, sem se preocupar como seria operacionalizado, na préatica, o
contetido mandamental do decidido.™®

Assim, sendo evidente que a pratica judiciaria ndo tem, em geral, atingido os fins
pretendidos, inovacdes legislativas possibilitaram e fomentaram a participacdo de terceiros no
processo com o objetivo de tornar o ambiente judicial mais participativo e democratico.

Com isso, houve o aumento na possibilidade de acompanhar os processos por parte

dos amigos da corte (amici curiae). Esses terceiros interessados ganharam previsao genérica

189 pARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas ptblicas ambientais: uma proposta de atuacéo
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210, Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

1% BERNARDI, Renato; MEDA, Ana Paula. Da triparticéo de poderes ao estado de coisas inconstitucional e
0 “compromisso significativo”: A contemporanea atuagio do Poder Judiciario na solucio de conflitos que
envolvem direitos sociais fundamentais. Marilia: EM TEMPO, v. 15, 2016, p. 11-34, p. 31.
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no Novo Cédigo de Processo Civil'**

e tendem a ganhar cada vez mais espago em todas as
instancias do Poder Judiciério, auxiliando este na identificagdo do problema e apontando suas
razdes para a defesa de tal ou qual solugéo. Isso se mostra ainda mais Gtil quando ha mais de
uma pessoa se manifestando com posicoes divergentes, facilitando a Justica a identificacdo do
cerne da discusséo.

Segundo Ximenes,

O amicus curiae ndo é parte direta no processo, é uma pessoa — fisica ou juridica —
que tem interesse moral na lide e pode contribuir, com suas informacdes e seus
conhecimentos, para encontrar a melhor solucdo para o caso. E, nesse sentido, sua
maior representatividade pode conduzir a debates mais préximos das demandas dos
cidaddos. Nao ha exigéncia de pertinéncia tematica nem de representacdo
nacional.'%

Ressalte-se que o amicus curiae participa do processo trazendo informagdes
complementares, subsidiando a Justica com dados e estudos relacionados ao tema do
processo, de modo a esclarecer circunstancias que devem ser levadas em consideracdo no
momento da decisdo — a qual pode reflexamente lhe atingir.

Outra forma de ampliar o debate e que também foi devidamente tratada pelo Novo
Cédigo de Processo Civil*®® diz respeito & possibilidade de utilizagdo de audiéncias pablicas
para a oitiva de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria que possam, de algum
modo, contribuir com o esclarecimento da tese em discussdo, principalmente em processos
que terdo impacto para além dos envolvidos na lide, tais como recursos extraordinarios com
repercussao geral, recursos especiais repetitivos, agdes concentradas de controle de
constitucionalidade etc.

Com essa ampla participacdo, e que serd mais bem analisada a frente, o Poder
Judiciario tem mais chances de acertar ao tratar de demandas que dizem respeito as politicas
publicas e a efetivacdo dos direitos fundamentais. Para Pardo, esse contraditorio sincero entre

as partes interessadas tende a revelar maior clareza quanto ao ponto controvertido nas causas

191 «Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussdo social da controveérsia, poderd, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento
das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica,
6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimagao.”

192 XIMENES, Julia Maurmann. O Supremo Tribunal Federal e a cidadania & luz da influéncia
comunitarista. Sdo Paulo: Revista Direito GV, n. 6, vol. 1, 119-141, 2010, p. 134.

193 «Art. 927 (...) § 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese.”

“Art. 983 (...) § 1° Para instruir o incidente [de resolugdo de demandas repetitivas], o relator podera designar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.”

“Art. 1.038. O relator podera: (...) Il - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento;” [julgamento dos recursos
extraordinario e especial repetitivos]
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em que se discutem politicas publicas, fazendo com que o juiz pise em solo mais firme e, por
consequéncia, a intervencdo judicial seja menos traumatica.'** Em outras palavras, a incisao
judicial no problema se dard apenas no quantum necessario para sua resolucdo, evitando-se
tanto a omissdo do Poder Judiciario quanto o excesso de atuacdo em matéria reservada a
outros poderes.

Certamente a simples ampliacdo do debate judicial ndo é suficiente. A decisdo do juiz
ainda assim sera deficiente se ndo considerar os argumentos de todas as partes envolvidas no
caso. Alias, estas, sob certas balizas (judiciais), podem encontrar a melhor solugédo por serem
justamente as pessoas afetadas; melhor do que qualquer decisdo judicial.

Inclusive, a respeito da possibilidade de decisdo judicial que acabe por desagradar

ambas as partes em litigio, Arenhart assevera o seguinte:

A intervencdo da comunidade envolvida é fundamental para que a solucéo obtida
realmente espelhe os anseios sociais. Ndo é raro que alguns acordos, embora
concluam o processo, o fazem desagradando exatamente o publico que deveria ser
beneficiado. Em tais situacOes, evidencia-se que a participagdo do “legitimado
extraordinario” da agdo coletiva deixou de representar a coletividade, para
representar algum interesse outro, desvirtuando o &mago da autorizacdo legal para
sua intervencdo desse tipo de causa. Além disso, a participacdo social permite o
controle — pelo publico que sera impactado pela decisdo — sobre o contedo, as
razdes e as possibilidades da solucdo acordada. Sabendo os motivos que levaram a
certo acordo, é possivel que a sociedade tenha maior compreensdo sobre os limites
existentes (em relacdo a outras possiveis solugdes) e sobre a utilidade de
determinada clausula ou de determinada prestagdo. Também é possivel, com isso,
que esses grupos exercam seu legitimo poder de opor-se aos termos do acordo,
demonstrando sua insatisfacdo com a atuagdo do legitimado extraordinario, do poder
publico ou do Poder Judiciario. Enfim, essa intervengdo é essencial para a
legitimidade e para o controle da solucéo consensual.**®

Foi isso que motivou a Corte Constitucional da Africa do Sul (nos casos pioneiros) a
adotar o “meaningful engagement” para amenizar os duros efeitos de seu julgamento. Ela o
fez através de uma ordem cuidadosamente elaborada, exigindo maior compromisso e
estabelecendo as condicBes em que as desocupacdes devessem que ocorrer’® — tudo com o
objetivo de fazer prevalecer o mandamento constitucional de efetivacdo do direito de moradia.

Esse estudo sera feito mais detidamente adiante.

1% PARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas publicas ambientais: uma proposta de atuacéo
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

1% ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP
do carvao. Revista de Processo Comparado, vol. 2/2015, p. 211-229, Jul-Dez/2015, DTR\2016\46, p. 7.

19 pILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 750.
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3.1.2. DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E DIALOGO INSTITUCIONAL.

Seguindo o0 mesmo norte do que fora exposto linhas atras, a sociedade esta mudando e
estd cada vez mais organizada em associagdes, sindicatos, organiza¢fes ndo-governamentais
dentre outros agrupamentos de pessoas com objetivos comuns.

Essa coletivizagdo dos individuos tem facilitado o acesso dos mesmos a diversos foros
de debate, tais como perante a Justica, bem como perante a Administracdo Publica. Isso faz
com que seja possivel que a sociedade tenha participacdo cada vez mais ativa e coercitiva na
definicdo e efetivacdo das politicas pablicas.

Para Sandra Liebenberg, um sistema de direitos baseado no respeito a dignidade

197

humana, autonomia e igualdade é inerente ao modelo deliberativo de democracia.”™" Ximenes

inclusive ensina que “A ideia de democracia participativa esta associada a ideia de atitude
por parte do cidaddo”.*®

Nessa mesma linha, Bob Hepple enuncia que o projeto do constitucionalismo
transformativo somente podera ter sucesso se aqueles que sdo diretamente afetados pela
aplicacdo dos direitos socioecondmicos e de igualdade tiverem voz ativa na sua
implementagéo.'*°

No que pertine ao Judiciario, este deve estar atento a esses movimentos com o objetivo
de leva-los em consideracéo, pois evidenciam com maior clareza os anseios da sociedade e a

forma como esta interpreta e espera a concretizacao dos direitos fundamentais.

Alias, num modelo de democracia deliberativa, os tribunais podem desempenhar um
papel valioso na protecdo dos interesses e valores vitais que as normas de direitos humanos
visam proteger.?®’ De fato, David Pardo também acredita que o Judiciario tem papel relevante
nesse processo; contudo, as vezes, € extremamente complicado discernir se uma politica

publica estd ou ndo de acordo com o direito. Por isso, antes de chamar para si a autoridade da

9 LIEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement'. African Human Rights Law Journal,
12, 1-29, 2012, p. 8.

1% XIMENES, Julia Maurmann. O Supremo Tribunal Federal e a cidadania a luz da influéncia
comunitarista. Sdo Paulo: Revista Direito GV, n. 6, vol. 1, 119-141, 2010, p. 134.

199 HEPPLE, Bob. Negotiating Social Change in the Shadow of the Law. South African Law Journal, v. 129,
248-273, 2012, p. 248.

% | IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement'. African Human Rights Law Journal,
12, 1-29, 2012, p. 11.
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ultima palavra, é importante que a Justica, ciente de suas limitacGes, busque primeiramente
fomentar uma deliberacdo continuada e comprometida.*™*

Torna-se, portanto, imprescindivel a conexdo da sociedade com a Administracdo
Publica também pela via judicial. Dessa forma, nas palavras de Anashri Pillay, na tentativa de
reconciliar a protecéo judicial dos direitos com a legitimidade democréatica, muitos estudiosos
estdo se voltando para formas dialdgicas, ou de conversas sociais, de revisao judicial — as
quais veem o Judiciario como um ator num dialogo continuo com outros ramos do governo,
assim como com a sociedade civil, a respeito de como proteger melhor os direitos. >

O Poder Judiciario, nessa ldgica, seria um dos atores no imprescindivel didlogo
continuo entre o Poder Executivo e a sociedade que o mesmo representa. Ademais, ha até
guem defenda que a participacao publica na tomada de decisbes do governo € indispensavel
para o alcance da justica social. Oliver Fuo defende essa posicdo ao afirmar que a participacao
publica no governo local é um requisito indispensavel para a perseguicdo da justica social
pelas autoridades locais.?*®

Como serd melhor estudado mais adiante, mas que ja se pode antecipar, 0
compromisso significativo € uma manifestacdo do modelo deliberativo que se espera da
Justica.®® Essa formula inclusive tem sido aplicada na Africa do Sul com relativo sucesso.

Vale lembrar que a0 mesmo tempo em que a democracia participativa faz com que a
sociedade seja ouvida e respeitada, faz também com que a sociedade se torne corresponsavel

pelas decisdes tomadas.

Para Pillay, a linguagem da democracia participativa (de onde o compromisso
significativo deriva) carrega a sugestdo de que os individuos afetados ndo sdo apenas
participantes na obtencdo de solucdes viaveis para a entrega de direitos sociais e econémicos,
mas também, principalmente, responsaveis pelas falhas na implementacéo dos projetos sociais

e econdmicos.?®®

201 pPARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas pUblicas ambientais: uma proposta de atuac&o
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

202 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 736.

283 FUO, Oliver Njuh. Public participation in decentralised governments in Africa: Making ambitious
constitutional guarantees more responsive. African Human Rights Law Journal, 15, 2015, 167-191, p. 169.

204 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 749.

205 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 751.
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Dai a importancia da necessidade de balizamento pelo Judiciario para o alcance final
pretendido, qual seja: a maxima efetivacdo possivel dos direitos fundamentais individuais e
coletivos.

Se por um lado a Justica se contém de decidir diretamente sobre o direito pretendido,
por outro lado passa a exercer um poder diferenciado de aproximar as partes e demandar
alternativas de conciliacdo ou, ao menos, aproximacéo. Pillay afirma que, num entendimento
dialdgico, espera-se das Cortes o exercicio tanto dos poderes comunicativos como

coercitivos.?%

Liebenberg afirma que um modelo de democracia deliberativa vem a ser o mais
promissor para conciliar a tensdo entre as normas de direitos humanos universais amplamente
formuladas e o valor da participacdo democrética na resolucdo das lides.**” Mais adiante
arremata que a democracia deliberativa enriquece e aprofunda a democracia representativa,
expandindo as oportunidades de participacao ativa de pessoas numa ampla gama de processos
de tomada de decisao.*®

Veé-se, portanto, que o didlogo institucional tem a capacidade de resolver diversos
problemas de uma s6 vez, superando os entraves argumentativos da separacdo dos poderes,
assim como retirando a Administracdo Publica da inércia. Ademais, acredita-se que a
aproximacdo das instituicdes ja representa um grande avanco, permitindo o didlogo e a
convergéncia de objetivos.

Dissertando sobre o assunto, David Pardo enuncia que

Pelas teorias do dialogo, ndo deve haver competicdo ou conflito pela Gltima palavra,
mas um didlogo permanente e cooperativo entre as instituicBes que, por meio de
suas singulares expertises e contextos decisorios, sdo parceiros na busca pelo melhor
significado constitucional, estabelecendo uma cadeia de contribui¢cdes que ajudam a
refinar, com a passagem do tempo, as boas respostas aos dilemas coletivos. Nisso, a
separacdo de poderes envolve circularidade e complementaridade infinitas. O
desafio €, entdo, desenhar um diédlogo que maximize a capacidade da democracia de
produzir as respostas melhores aos direitos fundamentais, levar a sério o potencial
episttmico da pretendida deliberacdo interinstitucional, sem desconsiderar a
necessidade do estado de direito por decisdes estaveis, ainda que provisérias.’®®

206 pILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 737.

27 | IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement’. African Human Rights Law Journal,
12,1-29, 2012, p. 7.

208 | IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement'. African Human Rights Law Journal,
12, 1-29, 2012, p. 10.

29 pARDO, David Wilson de Abreu. Judiciério e politicas pablicas ambientais: uma proposta de atuacio
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.
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Importante sempre lembrar que a Forga Normativa da Constituicdo deve conduzir as
acbes dos Poderes Publicos e que a Vontade de Constituicdo deve prevalecer sobre as
dificuldades ora apresentadas pela Administracao.

Muitas vezes o Poder Executivo se mantém inerte sem maiores motivos, devendo ser
instado a se movimentar. A sociedade também, com suas demandas infinitas, parece nédo
compreender os limites do Estado.

Assim, nesse cabo de guerra, a corda ndo deve arrebentar. As exigéncias pautadas
pelos direitos previstos na Constituicdo ndo podem se afastar da realidade factivel. E o
Judiciério, ciente dos limites de ambas as partes, precisa estar consciente da realidade para,
dai, conscientizar os litigantes a encontrarem um denominador comum.

Nesse trabalho se busca justamente defender que a intervencéo judicial deve estimular
a deliberacdo democratica ao invés de atrapalha-la. A teoria do direito e a pratica da realidade
devem andar juntas.

Renato Bernardi e Ana Paula Meda sintetizam bem a questdo:

Aprendendo com os préprios erros, as cortes judiciais brasileiras estdo descobrindo
que ndo podem resolver o quadro atuando isoladamente, e que de nada adiantara
proferirem decisbes impossiveis de serem cumpridas. Cortes devem adotar ordens
flexiveis e monitorar a sua execucdo, ao inves de adotar ordens rigidas e se afastar
da fase de implementacdo das medidas. Fica de lado a vetusta ideia de supremacia
judicial; as cortes devem abrir e manter o didlogo com as demais instituicBes em
torno das melhores solugdes. O ativismo judicial € estrutural, mas pode e deve ser
dialdgico. A opcdo de partir para o dialogo institucional promove vantagens
democraticas e ganho de efetividade pratica de suas decisdes, contribuindo
realmente para melhoria da situac&o.*

Assim, a democracia participativa e o dialogo institucional parecem encontrar no
compromisso significativo um instituto estruturado capaz de mudar a logica das decisdes,
bem como de alterar a realidade da efetivacdo dos direitos fundamentais — o que leva, ainda, a
um outro ponto de assaz importancia, qual seja: o novo papel de mediador do Poder

Judiciario.

3.2. A NECESSIDADE DE CONCILIACAO E DE ELABORACAO DE UMA NOVA
TECNICA DE DECISAO. O PAPEL DE MEDIADOR DA JUSTICA.
Viu-se que a atual prestacdo jurisdicional é insuficiente para a ampliada efetivacéo dos

direitos fundamentais, bem como que o Judiciario precisa se renovar com o objetivo de

210 BERNARDI, Renato; MEDA, Ana Paula. Da triparticéo de poderes ao estado de coisas inconstitucional e

0 “compromisso significativo”: A contemporinea atua¢io do Poder Judiciario na soluciio de conflitos que
envolvem direitos sociais fundamentais. Marilia: EM TEMPO, v. 15, 2016, p. 11-34, p. 31-32.
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emprestar maior legitimidade as suas decisdes, por meio dos ideais da democracia
participativa e do dialogo institucional.

Chega-se, até aqui, na assuncdo e no fomento de um novo papel para a Justica: o de
mediador, culminando na tentativa de generalizacdo da aplicacdo de uma nova técnica de
decisao.

Pois bem, por ora, ja se percebe que o Poder Judiciario ndo pode ser mais o Unico e
principal ator para a efetivacdo dos direitos fundamentais. Em verdade, os demais atores
(Poder Publico e sociedade) até parecem estar mais preparados para o atingimento deste fim.

Poderia-se até dizer que a funcdo da Justica deixa de ser a daquela que efetivara o
direito fundamental, passando a ser a daquela que viabilizara as partes alcancarem esse
objetivo. O Poder Judiciario passa a ter outro papel.

John Hart Ely, interpretando a famosa nota de rodapé do caso United States vs.
Carolene Products Co. afirma que “é funcdo da Corte manter a méquina do governo
democrético funcionando como deveria, garantir que os canais da participacdo e da
comunicagdo politicas permanecam abertos”.*** Mais adiante, citando o juiz Linde, Ely
afirma em seu trabalho que “a Constituicdo ndo deve prescrever resultados legitimos, mas
sim processos legitimos”.?'? Vé-se, portanto, que o Poder Judici4rio, atento a esses
ensinamentos, deve procurar 0 Seu espacgo e renovar a sua atuacao de dirigente na composigéo
dos litigios da sociedade.

Segundo David Pardo, para que essa autocomposicao intermediada pelo Judiciario seja
considerada bem sucedida, ela ndo precisa necessariamente ser completa e abrangente. Ainda
que a resolucdo seja parcial, a Justica tera deixado as partes a responsabilidade pelo alcance
de seus fins, tornando menos complexa a atuacéo judiciaria posterior.?*®

Retratando ainda sobre as enormes vantagens que cercam a busca por uma solugéo
conciliada, mais especificamente sobre os litigios socioambientais, o autor acima exalta o
papel de mediador do Poder Judiciario de modo a que essa instituicdo, a0 mesmo tempo em

que se afasta da controvérsia, aproxima as partes para uma resolucéo participativa.?*

' ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.

Traducédo de Juliana Lemos. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 101.

2 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Traducdo de Juliana Lemos. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 134.

23 pPARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas publicas ambientais: uma proposta de atuac&o
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210, Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

214 «pter-se aos elementos objetivos que mais bem sustentam as descricdes alternativas e construir com as
partes entendimentos reciprocos intermediérios, em dialogos sinceros e participativos, sdo mecanismos
importantes para o tratamento judicial dos conflitos socioambientais. Eles reduzem os pontos em disputa, ainda
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Aliés, essa ideia de que o juiz se afaste do mérito do problema e se concentre na forma
como pode possibilitar que as partes o resolvam é o resultado de uma equacdo na qual se
reconhece que 0s juizes tém o sério dever de participar da efetivacdo dos direitos, mas que
possuem limitacdes institucionais e operacionais para esse intento.

Segundo Pillay, uma tentativa de se comprometer seriamente com a questdo de como
0s juizes devem abordar os direitos fundamentais exige o reconhecimento de que a Justica
tem um papel a desempenhar na aplicacdo dos direitos sociais e econdmicos, bem como de
que estéo limitados por fatores institucionais e constitucionais em fazé-lo.?*®

Lembrando que as partes devem estar comprometidas nessa atividade conciliatoria.
Né&o basta a vontade do juiz de aproximar os participantes da lide para a autocomposicéo, €
necessario que eles estejam dispostos a tanto.

O que se verifica muito comumentemente na préatica judiciaria é que os entes publicos,
seja pelos entraves burocraticos, seja pela reiterada ideologia da separacdo dos poderes, ndo se
dispdem a discutir solu¢des dialdgicas. Boa parte da advocacia publica ainda insiste na tese de
que as politicas publicas ndo poderiam ser formuladas (ou até mesmo amadurecidas) perante o
Poder Judiciario.

Bem se sabe que esta linha de pensamento j& foi rechacada pelo Supremo Tribunal
Federal e pelos demais 6rgdos do Judiciario como se pdde demonstrar no capitulo anterior.
Assim, a evolucdo da prética judicial também passa pela mudanca de mentalidade do Poder
Publico e de seus representantes.

Inclusive, essa evolucdo que se pretende expor ja foi testada em outros paises que
possuem semelhanca socioecondmica com o Brasil; no caso, a Africa do Sul com o instituto
do compromisso significativo com relacdo ao direito de moradia — conforme sera visto no
item a sequir.

Adianta-se, no entanto, alguns esclarecimentos quanto ao instituto, notadamente no
que se refere a necessidade da Administragdo Publica se fazer representar em juizo com
poderes e vontade para transigir:

Apesar de a parte ndo ver a Corte decidir logo acerca dos direitos constitucionais
que julga valiosos, o método do compromisso significativo tem a vantagem
importante de ser um modelo de revisdo judicial compativel com a democracia

que estes continuem sendo relevantes, e clarificam os efeitos indesejados de uma intervencéo judicial nas
politicas publicas. E, assim, ajudam a esclarecer o que de fato se mantém controvertido, para uma intervencao
judicial localizada e menos abrangente possivel” (PARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas
publicas ambientais: uma proposta de atuagio baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito
Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-Dez/2013, DTR\2013\9303.)

215 pILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 735.
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deliberativa. Pois propicia que os individuos, ou as comunidades, sejam
posicionados como parceiros no processo de tomada de decisdes, ou que as partes
construam a decisdo final juntas. (...) Na verdade, constitui ndo somente postura
judicial respeitosa com os representantes eleitos pelo publico, mas um método com
o0 propésito justamente de fomentar a participacdo e a atividade politica democratica.
A politica estimulada pelo Judiciario, na perspectiva da interacdo deliberativa, e ndo
sendo estorvada por ele.

Pela Otica inversa, 0 compromisso tem a sinceridade de reconhecer os desafios
inerentes & adjudicacédo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, ‘enquanto ainda
preserva a habilidade das cortes de jogar um papel em assegurar que esses direitos
Ndo sejam meras promessas vazias’, PoisS um compromisso € exigido em favor dos
direitos. As partes sdo judicialmente constrangidas a deliberacdo, visando a reparar
direitos violados ou a satisfazer pretensfes baseadas em direitos reconhecidos. Caso
uma deliberacdo ndo aconteca por entraves burocraticos, ou dissimulacdes da
Administracdo Publica, a intervencdo judicial pode avancar na parte substantiva da
controvérsia, pois em primeiro plano estaria sendo cobrada a atitude de levar a sério
os direitos das pessoas e a realizacdo de procedimento em contraditdrio, espinha
dorsal do processo democréatico participativo, inclusive na esfera administrativa. E
ndo se vislumbra uma justificativa constitucionalmente plausivel para a
Administracdo Publica resistir a essa cobranga. Ela esta inteiramente submetida a
clausula do devido processo legal.**®

Além dessas retrocitadas problematicas, percebe-se que na maioria das vezes o que se
discute nao ¢ “qual” o resultado (o fim) do direito, mas “como” ele deve ser implementado.
Representante nenhum do Poder Publico teria argumentos suficientes para se manifestar
contrariamente a prestacdo de servigos publicos essenciais, tais como educacdo, saude,
saneamento bésico. O cerne da discusséo é justamente a forma como tais direitos podem ser
prestados, com alocacdo de quais recursos, em quanto tempo, em que grau de qualidade etc.

E para isso, o Poder Judiciario ndo tem melhor capacidade de se manifestar do que os
préprios interessados. Por isso imprescindivel que aquele poder fomente a participacao destes
para que, de forma conciliada, atinjam seus objetivos: a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ademais, importante fazer algumas consideracGes também com relagcdo a um instituto
gue em muito ajudou na efetivacdo dos direitos fundamentais, qual seja: o Termo de
Ajustamento de Conduta. Instituto este que dispGe de utilidade prioritdria no ambito
administrativo, mas infelizmente com baixa efetividade — talvez em razdo da pequena
coercitividade imposta ou, principalmente, em razdo do pouco dialogo fomentado entre as
partes.

O Termo de Ajustamento de Conduta tem previsdo na Lei n° 7.347/85%'" e tem como

finalidade a assinatura de um documento administrativamente perante os 6rgédos legitimados

218 pARDO, David Wilson de Abreu. Judiciério e politicas pablicas ambientais: uma proposta de atuacio
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

21Art, 5° (...) § 6° Os 6rgéos plblicos legitimados poder&o tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.
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(Ministério Publico, Defensoria Publica e entes publicos) com o objetivo de adequar as
condutas dos participantes a legalidade.

Muitas vezes esses TAC’s sdo assinados também em razdo de ilegalidades ou
omissBes cometidas pela prépria Administracdo Publica — circunstancia de essencial interesse
para o presente trabalho.

Esses termos devem prever cominagdes na eventualidade de descumprimento e tém
eficacia de titulo executivo extrajudicial. Ou seja, os orgdos legitimados podem acionar o
Poder Judiciario (principalmente por meio das AcBes Civis Puablicas) no caso dos
participantes do TAC ndo adotarem as medidas impostas pelo referido documento.

O que se percebe na pratica é que, em razdo das enormes garantias e prerrogativas que
cercam a Administracdo Publica (e também burocracia, excesso de formalismo e necessidade
de observancia do principio da legalidade), muitas vezes esta ndo cumpre com o combinado.
Ademais, é importante considerar que o0s proprios Orgaos legitimados (notadamente
Ministério Publico e Defensoria Pablica) ndo possuem grandes margens de negociagdo;
normalmente os prazos sdo muito exiguos e o0s objetivos a serem alcangados muito
pretensiosos — aliado ao fato de que ha a “ameaga” de ajuizamento de ACP’s contra os
envolvidos na eventualidade de ndo-assinatura.

Ressalte-se que na realizacdo do TAC nédo héa participagdo do Poder Judiciario, este
somente sera acionado posteriormente e com ambito de atuacdo bastante reduzido, tendo em
vista a ja formacéo do titulo executivo — muito embora se acredita que nessa via processual
também possa haver o compromisso significativo.

Como se Vé, de fato, como os TAC’s séo feitos hoje e o grau no qual os participantes
estdo dispostos a conciliar no ambito administrativo, a sua eficacia ainda se encontra em
pequena monta, em que pese ser uma excelente oportunidade perdida de resolucdo das
ilegalidades sem a necessidade de acionamento do Judiciario. Para que o TAC funcionasse
adequadamente, a cultura de litigiosidade dos entes publicos ja deveria ter sido ultrapassada; e
mais, ja deveria ter incorporado a deliberacdo democratica como procedimento comum
perante seu ambito administrativo. Em ndo sendo assim, ndo resta outra alternativa aos
interessados sendo abarrotar o Judiciario com tais demandas de politicas pablicas.

No compromisso significativo, donde se entende ja ter havido o ajuizamento da acéo,
as partes, dentre elas o Poder Publico, ttm maior pressdo para o encontro de uma solucdo, sob
pena do juiz proferir decisdo, pautada de incerteza, que pode ser boa ou ruim para uma ou

ambas as partes.
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Nesse sentido, eles se sentem mais “motivados” a0 encontro de uma autocomposicao,
tornando a técnica do compromisso significativo mais eficiente do que o procedimento do
Termo de Ajustamento de Conduta. Ressalte-se que o ideal para 0 acordo seria que as partes
estivessem dispostas a conciliar antes mesmo que o Poder Judicirio tomasse conhecimento
da ilegalidade.

N&o se estd aqui afirmando que um seja melhor ou pior que o outro, mas que a
realidade do Brasil exige um instituto mais incisivo para a efetivacdo dos direitos
fundamentais. E se para isso é necessario que haja a mediacdo do Judiciario, talvez o
compromisso significativo seja uma solugcdo mais adequada.

Nas palavras de Bob Hepple, a negociacdo no contexto dos litigios estruturais € um
fendmeno relativamente novo, sendo muito cedo para sugerir um modelo Unico para esse
processo, mas se pode sugerir que as negociacdes para implementacdo desses direitos
socioecondmicos provavelmente envolverdo todas ou algumas das seguintes fases: (1)
estabelecimento de arranjos de comunicacdo, incluindo a localizacdo fisica e as reunibes
presenciais; (2) identificacdo dos objetivos de cada parte, libertando-se das expressbes de
queixas, raiva e frustracdo; (3) elaboracdo de uma agenda de questdes negociaveis; (4)
exploracdo mutua das opg¢des para implementacdo dos direitos em questdo; (5) escanteamento
das questBes sobre as quais seja impossivel chegar a um acordo, deixando-as para que 0
tribunal resolva; (6) alcance de acordo sobre questfes em que haja entendimento comum; (7)
reducdo das areas acordadas por escrito com a respectiva assinatura dos representantes das
partes; e (8) implementacdo do acordo sob supervisdo externa do 6rgdo jurisdicional ou
administrativo.?*®

Essas fases realmente parecem ser adequadas e devem, sempre que possivel, ser
seguidas pelos Tribunais com o objetivo do alcance do acordo comum entre as partes,
aproximando-se dos objetivos do compromisso significativo.

Nas palavras de Brian Ray, ao invés de dialogo, no sentido em que ele é tipicamente
entendido (na forma de conversa entre as Cortes e 0s ramos politicos), 0 compromisso
significativo se depara com a interacdo entre a sociedade civil, os cidadaos e o governo. Nesse

contexto, as Cortes teriam o papel apenas de apoio.?*

28 HEPPLE, Bob. Negotiating Social Change in the Shadow of the Law. South African Law Journal, v. 129,
248-273, 2012, p. 271.

19 RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 712.
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Assim, sem uma base ampla, continuo didlogo e compromisso sobre os direitos
humanos, tais direitos provavelmente terdo apenas um valor muito superficial na sociedade e
provavelmente ndo serdo implementados de maneira efetiva e sustentada.??°

Enfim, para Shanelle van der Berg, o Judiciario precisa superar a sua resisténcia em
reconhecer e se comprometer com a simbiose entre a justica administrativa e os direitos
socioecondmicos. Havendo essa integracdo, a influéncia normativa dos direitos
socioeconémicos (bem como outros direitos e interesses) pode ser vista como provocadora da
justica processual com substancia. O compromisso significativo resulta como uma
manifestacéo dessa sinergia potencialmente vibrante e transformadora.??!

Dessa forma, com os ideais do compromisso significativo em voga, talvez até se possa
vislumbrar futuramente uma maior aceitacdo dos envolvidos a um debate sincero e

transparente, pautado pela boa-fé, também no ambito extrajudicial.

3.3. COMPROMISSO SIGNIFICATIVO. HISTORICO E EXPERIENCIA DA
AFRICA DO SUL.

Inicialmente, antes de adentrar propriamente na origem do compromisso significativo,
importante considerar o conceito de Ubuntu-botho, filosofia reconhecida pela Corte
Constitucional sul-africana, que teve, e ainda tem, reflexos na construgédo da jurisprudéncia

daquele pais.

Segundo Albie Sachs, o Ubuntu “foi fundamental para o espirito de reconciliacéo e a
criacdo de pontes que possibilitaram a nossa sociedade profundamente traumatizada superar

e transcender as divisées do passado”.??

Para o autor, esse conceito tem a ver com a justica restaurativa, de modo a priorizar o
principio da reparagdo em detrimento do punitivismo. Para isso, o Ubuntu estd ligado aos
elementos do encontro, da reparagdo, da reintegracdo e da participacdo — 0s quais seriam

traduzidos da seguinte maneira:

220 | IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement’. African Human Rights Law Journal,
12, 1-29, 2012, p. 12.

221 BERG, Shanelle van der. Meaningful engagement: proceduralising socio-economic rights further or
infusing administrative law with substance. South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
398.

22 SACHS, Albie. Vida e direito: uma estranha alquimia. Traducéo de Saul Tourinho Leal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 101-102.
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O encontro (didlogo) permite que vitimas e agressores falem sobre o dano causado e
como as partes entender-se-d0 no futuro. A reparagdo concentra-se em reparar o
dano perpetrado em vez de distribuir punicdes. A reintegracdo a comunidade
depende da consecucdo do respeito mdtuo e compromisso reciproco de um para com
0 outro. E a participacdo pressupde encontro menos formal entre as partes que
permite a interago de outras pessoas préximas a elas.?

Conforme se observa, o Ubuntu foi essencial para que a Africa do Sul superasse, na
medida do possivel, as diferencas e cicatrizes tdo marcantes que o Apartheid causou em sua
sociedade. Certamente os principios simplesmente punitivistas ndo teriam o condao de

provocar as mudancas necessarias para a transicdo pacifica que se almejava.

Portanto, desses elementos se percebe um norte comum consubstanciado na
reconciliacdo — a qual deve ser perseguida por todos os setores do governo e da sociedade sul-
africana; dentre os quais o Poder Judiciario, em todos os seus graus, também esta vinculado a

necessidade de solucdo adequada dos conflitos que Ihe sdo dirigidos.

Nesse sentido, o pensamento coletivo do Ubuntu € intrinseco a cultura sul-africana,
influenciando sobremaneira o gérmen do compromisso significativo — o que podera ser

constatado pelos itens a seguir.

3.3.1. VISAO GERAL DO INSTITUTO. A CONSTITUICAO E A CORTE
CONSTITUCIONAL DA AFRICA DO SUL.

Para que se possa compreender melhor o compromisso significativo, imprescindivel
analisar, primeiramente, o contexto vivenciado pela Africa do Sul na elaboracdo de sua
Constituicdo — a qual veio a ser promulgada em 1996.

Nessa época, a Africa do Sul tinha apenas recentemente abolido a politica do
Apartheid que privou uma imensa maioria de excluidos dos mais diversos e basicos servicos
publicos de que se possa imaginar.

Assim, seguindo (tardiamente) um movimento mundial de constitucionalizacdo dos
direitos, a Republica Sul-Africana sacramentou em sua Carta diversos direitos fundamentais
coletivos que devem ser perseguidos pela Administracdo Pablica. Oliver Fuo assevera que 0s
direitos socioeconémicos abrangidos pela Declaragdo de Direitos deste pais incluem os

direitos de acesso a moradia; servicos de saude; alimentagéo e agua suficientes; seguridade e

2 SACHS, Albie. Vida e direito: uma estranha alquimia. Traducéo de Saul Tourinho Leal. S&o Paulo:

Saraiva, 2016, p. 102.
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assisténcia social; educacdo; acesso a terra de forma equitativa; direitos ambientais; e o direito
de detidos e prisioneiros a condi¢fes que sejam consistentes com a dignidade humana, sendo
dever do Estado disponibilizar acomodacdo adequada, nutri¢do, tratamento médico e material
de leitura.?*

Portanto, percebe-se que a referida Constituicdo Sul-Africana, assim como a
Constituicdo do Brasil, definiu como objetivo do Estado, dentre outros, fornecer acesso a
moradia, saude, comida e agua, seguridade e assisténcia social, educacdo; constitucionalizou
os direitos referentes ao meio ambiente, ao acesso a terra, direitos dos presos etc.

Noutro trabalho, Oliver Fuo descreve que a Constituicdo da Republica da Africa do
Sul de 1996 ¢ considerada diferente das constituicdes cléssicas liberais ou das Declaragdes de
Direitos de outras partes do mundo, na medida em que na mesma ha um compromisso com o
futuro. E um texto constitucional com uma visdo transformadora visando corrigir as injusticas
do passado e estabelecer uma sociedade baseada na justica social. Essa visdo € entendida
como um compromisso constitucional que se traduz em um mandamento constitucional
implicito para buscar a justica social. A execucdo desta determinacdo depende em grande
parte do respeito pelas autoridades a Constituicdo e da realizacdo de uma série de direitos
inerentes & Declaracdo de Direitos. Assim, o mandamento constitucional obriga todas as
esferas de governo a realizar os direitos enraizados na Constituicdo com o objetivo de
beneficiar os necessitados. Al&s, todos os direitos na Constituicdo tém o mesmo status na
medida em que sdo todos justiciaveis.??® Essa l6gica, inclusive, se assemelha muito com a
ideologia do Ubuntu.

Percebe-se, assim, que a Constituicio da Africa do Sul se assemelha em muito com a
do Brasil, inclusive ambos os paises encontram-se em semelhante estagio de desenvolvimento
econbmico e social — o que faz com que em ambos se possibilite similar demanda do
Judiciario quanto a judicializacdo dos referidos direitos fundamentais.

Essa possibilidade de judicializagdo também na Africa do Sul tem sido vista com
muito interesse pelos estudiosos do tema e, assim como no Brasil, eles se dividem entre
aqueles que véem na Constituicdo uma norma com carater programatico (com baixo grau de
implementabilidade) em que as normas procedimentais deveriam se sobrepor frente as

substanciais, e, por outro lado, também ha aqueles que acreditam num papel mais ativo da

?24 FUO, Oliver Njuh. Constitutional basis for the enforcement of “executive” policies that give effect to
socio-economic rights in South Africa. Potchefstroom Elec. L. J., vol. 16, n. 4, 1-44, 2013, p. 12-13.

22 FUO, Oliver Njuh. Public participation in decentralised governments in Africa: Making ambitious
constitutional guarantees more responsive. African Human Rights Law Journal, 15, 2015, 167-191, p. 170.



102

Corte Constitucional no que pertine a efetivacdo dos direitos sociais e a facilitacdo da
democratizagdo do processo de tomada de decisdo.

Pillay demonstra com clareza esse entendimento que em muito se assemelha com o
que ocorre no Brasil ao afirmar que a abordagem centrada na razoabilidade dos direitos
sociais e econdmicos do Tribunal Constitucional, desenvolvida em suas trés primeiras
decisdes relacionadas ao tema, atraiu tanto elogios como criticas. Para alguns estudiosos,
identificou-se uma preocupacdo com as limitacfes internas estabelecidas nas secbes 26(2) e
27(2) da Constituicao Sul-africana (relacionados com o direito a moradia); teria ocorrido uma
consequente falta de contetdo real dos direitos, a rejei¢cdo de uma abordagem bésica minima
dos direitos e um foco no procedimento, ao invés da substancia. Seriam essas as principais
falhas apontadas ao Tribunal na adjudicacdo de direitos sociais e econdémicos. Ja outros
estudiosos tém visto a abordagem do Tribunal Constitucional como uma tentativa admiravel
de equilibrar a implementacdo de direitos sociais e econdmicos com 0 respeito aos processos
democraticos de tomada de decisdo. Diante disso, muitos passaram a acompanhar 0S
julgamentos subsequentes do Tribunal Constitucional com interesse, esperando ver como sua
jurisprudéncia de direitos sociais e econémicos ira se desenvolver.??®

Ademais, ressalte-se que a jurisprudéncia da Corte Constitucional Sul-Africana tem
influenciado outros paises (em especial da propria Africa) no dever de facilitar a participacdo
da sociedade nas decisdes da Administracdo Publica. A titulo de exemplo cita-se 0 Quénia, a
Tunisia e o Zimbabue.??’

Nesse sentido, importante considerar que a Corte Constitucional Sul-Africana declarou
que o compromisso significativo estd diretamente fundamentado na Secdo 26(2) da
Constituicdo. Ademais, o compromisso significativo foi elevado ao status de uma das
consideracBes que serdo levadas em conta nos termos da Sec¢do 26(3) quando a um 6rgao do
Poder Judiciario for solicitada a concess&o de um pedido de desocupago.®*®

Vejamos a literealidade do teor do referido dispositivo da Constituicdo da Africa do
Sul:

Section 26: (1) Everyone has the right to have access to adequate housing. (2) The
state must take reasonable legislative and other measures, within its available
resources, to achieve the progressive realisation of this right. (3) No one may be

226 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 739.

22T 'FUO, Oliver Njuh. Public participation in decentralised governments in Africa: Making ambitious
constitutional guarantees more responsive. African Human Rights Law Journal, 15, 2015, 167-191, p. 169.

228 BERG, Shanelle van der. Meaningful engagement: proceduralising socio-economic rights further or
infusing administrative law with substance. South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
383-384.
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evicted from their home. or have their home demolished. without an order of court
made after considering all the relevant circumstances. No legislation may permit
arbitrary evictions.

Conforme ja foi dito, mas se explica melhor agora, a Corte Constitucional da Africa do
Sul desenvolveu a sua jurisprudéncia quanto a facilitacdo da participacdo compromissada dos
atores judiciais em diversos casos relacionados ao direito a moradia — o qual se confrontava
com a pretensdo das autoridades publicas em promover a desocupacdo de uma grande
quantidade de pessoas que ndo teriam, por consequéncia, para onde ir.

Pardo assinala que

No pioneiro caso de Grootboom, a Corte Sul-Africana usou pela primeira vez o teste
da razoabilidade das medidas legislativas e administrativas necessarias para a
implementagdo progressiva do direito & moradia, dentro dos recursos disponiveis
(...). E se aos demandantes ndo seria dado alcangar na Corte a prépria residéncia,
ainda assim tiveram reconhecida a exigibilidade de medidas legislativas e outras
para a progressiva realizacdo do direito a moradia. (...) A intervenc¢do judicial fora
no sentido de requerer um programa razodvel para garantir 0 acesso a moradia,
incluindo algum tipo de programa assegurando as demandas emergenciais, mas nao
garantindo, como se disse, a prépria residéncia para cada um.?*

Essa foi uma primeira experiéncia que veio a influenciar outros casos, inclusive com
aprimoramento do instituto conhecido como compromisso significativo.”® Os casos mais
importantes serdo tratados no item a seguir, onde sera demonstrado que a Corte africana
chegou a conclusao da imprescindibilidade da utilizacdo do instituto para os casos envolvendo
o direito & moradia.”*

Berg afirma que o compromisso significativo desenvolveu tanto um requisito para
uma politica governamental razodvel em casos de direitos socioecondmicos quanto um
remédio onde tenha havido um compromisso inadequado antes do litigio. Tem sido, ora
elogiado como um desenvolvimento inovador que supera certos problemas relacionados a
deferéncia judicial, ora criticado como uma abdicacdo e procedimentalizacdo da efetivacdo

direitos socioecondmicos. Nos casos em que os direitos socioeconémicos e o direito

2 PARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas pUblicas ambientais: uma proposta de atuac&o
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

230 «“Mas a Corte ndo estacionou na sugestao inicial do teste da razoabilidade da atividade estatal. Ao longo do
tempo, refinou sua metodologia de exigibilidade dos direitos sociais e econémicos para chegar, em decisfes
mais recentes, d elabora¢do e ao uso do conceito de “compromisso significativo” (meaningful engagement). O
conceito foi desenvolvido na decis&o Olivia Road (AFRICA DO SUL, Occupiers of 51 Olivia Road and Others v
City of Johannesburg and Others 2008 (5) BCLR 475 (CC)), manejado, ap6s, sem sucesso em Mamba (AFRICA
DO SUL, Mamba and Others v Minister of Social Development and Others CCT65/08, Court Order dated 21
August 2008 (CC)) e refinado satisfatoriamente em Joe Slovo (AFRICA DO SUL, Residents of Joe Slovo
Community, Western Cape v Thubelisha Homes and Others Case 2009 (9) BCLR 847 (CC))” (PARDO, David
Wilson de Abreu. Judiciario e politicas puUblicas ambientais: uma proposta de atuagdo baseada no
“compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-Dez/2013,
DTR\2013\9303.)
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administrativo se cruzam, o valor do compromisso significativo pode, no entanto, ser
reconhecido como um requisito potencialmente indutor da justica administrativa para a
equidade processual com a substancia normativa, ao invés de procedimentalizacdo da
jurisprudéncia relacionada com os direitos socioecondmicos.?*

Essa via de “mao-dupla”, representada pelo compromisso significativo, de fato foi
determinante para a boa resolucao de diversos casos relacionados com o direito a moradia nos
quais a Administracdo Publica pretendia promover o despejo dos ocupantes das referidas
areas — sendo sempre salutar ressaltar que para 0 bom proveito do processo as partes estejam

dispostas a compreender as razdes ofertadas pela parte ex adversa.?*®

O compromisso significativo, assim, pode ser entendido como um desenvolvimento da
equidade processual, reconhecendo esta equidade como um processo continuo de discussdo
sobre os direitos socioeconémicos, ao invés de um requisito superficial a ser observado
exclusivamente no momento em que uma decisio final é tomada.?**

Com o passar do tempo, e tendo em vista o0 sucesso da utilizacdo do compromisso
significativo para o caso do direito a moradia, a jurisprudéncia da Corte Sul-Africana passou a
contemplar o uso da referida técnica para outras a¢des relacionadas com a implementacédo de
direitos socioeconémicos.

De fato, o compromisso significativo tem a vantagem de aproximar e facilitar a
participacdo dos envolvidos na formulacdo das politicas publicas, possuindo efeito também na
garantia da legitimacdo democratica das instituicdes e Poderes constituidos.

Nas palavras de Pillay, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Africa do Sul
mostra que o compromisso significativo pode ser uma ferramenta Gtil para a promocao dos
direitos sociais e econdmicos. Os tribunais podem usar o conceito com grande efeito para
facilitar a participacdo dos interessados, proporcionando-lhes alivio imediato e provocando

mudangas substanciais na politica governamental a longo do tempo. O compromisso

%2 BERG, Shanelle van der. Meaningful engagement: proceduralising socio-economic rights further or
infusing administrative law with substance. South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
376-377.

233 Muller retrata essa necessidade ao afirmar que “The Court proceeded to define meaningful engagement as ‘a
two-way process’ in which a local authority and those that stand to be evicted would talk to each other
meaningfully in order to achieve certain objectives. The Court held further that meaningful engagement had the
potential to contribute towards the resolution of disputes and ‘to increased understanding and sympathetic care’
if both the local authority and those that stand to be evicted grappled with the issues that pertain to the
achievement of housing development objectives” (MULLER, Gustav. Conceptualising “meaningful
engagement” as a deliberative democratic partnership. Stellenbosch L. Rev., 22, 742-758, 2011, p. 743-744).
2% BERG, Shanelle van der. Meaningful engagement: proceduralising socio-economic rights further or
infusing administrative law with substance. South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
395.
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significativo também tem a enorme vantagem de preservar o respeito pela legitimidade
democrética dos 6érgdos legislativos. Alids, o Tribunal Constitucional chega ao extremo de
afirmar que a utilizacdo do instituto seria um dos fatores determinantes para a demonstracédo
da razoabilidade das agdes governamentais.?®

Essa parece ser a conclusdo a que chegou a Corte Sul-Africana e que pode ser testada
noutros paises. De todo modo, com o objetivo de esclarecer as especificidades de alguns casos
enfrentados pela referida Corte e o caminho seguido pela mesma para se chegar ao

compromisso significativo, passa-se ao item seguinte.

3.3.2. CASOS.

Como ja fora dito, o “meaningful engagement”, traduzido para o portugués como
“compromisso significativo”, foi desenvolvido pela Corte Constitucional da Africa do Sul na
medida em que ia se deparando com casos de dificil resolucdo relacionados com direitos
socioeconémicos — 0s quais demandavam solu¢do mais criativa do que a jurisprudéncia vinha
fornecendo.

Pois bem, o instituto do compromisso significativo ndo surgiu pronto, sendo fruto de
tentativas e erros por parte daquela Corte Constitucional.

Os primeiros casos nos quais se comecou a desenvolver o dever de utilizacdo do
compromisso significativo entre as partes foi nos julgamentos de Government of the Republic
of South Africa v Grootboom (doravante chamado apenas de Grootboom) e Port Elizabeth

Municipality v Various Occupiers (doravante chamado apenas de Port Elizabeth) .%*®

Segundo Brian Ray, muitos de fora da Africa do Sul sugeriram que a abordagem
relativamente restrita dos direitos socioecondémicos que o Tribunal Constitucional havia
desenvolvido até aquele momento representava o equilibrio correto entre o mandamento

judicial e a deferéncia as decisbes de politica legislativa e executiva. O primeiro caso

25 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 753-754.

26 BERG, Shanelle van der. Meaningful engagement: proceduralising socio-economic rights further or
infusing administrative law with substance South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
381.
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relacionado ao direito de moradia do Tribunal, Grootboom, é o exemplo mais famoso desta
restricdo.?*’

A Sra. Grootboom, que emprestou seu nome ao caso, morava em barracos numa
regido alagada proxima a Cidade do Cabo. Estima-se que mais de 5.000 pessoas viviam nas
mesmas condi¢fes naquela localidade. N&o aguentando mais viver em tais condigdes
subumanas, ja tendo esperado mais de 07 anos para que o governo lhe disponibilizasse
moradia de baixo custo subsidiada, resolveu mudar-se para uma colina desocupada
juntamente com outras 1.000 pessoas. Em que pese ter havido negociagbes com o
proprietario, as mesmas foram infrutiferas, findando-se com o despejo prematuro dos
ocupantes ilegais. Alias, muitos deles sequer estavam presentes para resgatar seus poucos
pertences. Apos essa desocupacao, foram obrigados a se deslocar para um campo esportivo —
onde n&o tinham melhores condicées de moradia do que nas localidades anteriores.?

Diante desta situacdo, os cidaddos afetados apresentaram pedido urgente ao Tribunal
de Justica — o qual admitiu que o Poder Publico vinha progressivamente dando efetividade ao
direito de acesso a moradia, mas que sua atitude era insuficiente para a garantia de uma
protecdo bésica, notadamente no que diz respeito aos direitos das criancas previstos na
Constituicdo da Africa do Sul.?*°

Dessa decisdo, o Estado recorreu a Corte Constitucional — a qual chegou a concluséao
que o programa de moradia do governo estava em desacordo com os ditames da Constituigéo,
principalmente pelo fato de ndo contemplar situacbes de extrema gravidade, como a
vivenciada pela Sra. Grootboom. A despeito deste entendimento, Albie Sachs, integrante da
Corte, afirma que esta deixou “ao Estado a decisdo de como poderia sanar, na pratica, sua
falha”.?*® Ou seja, deixou praticamente toda a decisdo nas méos do Poder Plblico, sem
diretrizes claras de quais objetivos deveriam ser alcancados, sem fiscalizacdo, sem prazos,
sem punicdo. Utilizou-se ao méximo da auto-contencao.

Percebe-se, portanto, que o caso Grootboom vem sendo descrito como uma
abordagem "dialégica", "fraca", ou de "lei administrativa". Esses rotulos destacam a reticéncia

do Tribunal em se envolver diretamente no desenvolvimento de politicas publicas, preferindo

27 RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 707.

28 SACHS, Albie. Vida e direito: uma estranha alquimia. Traducéo de Saul Tourinho Leal. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 151-152.

% SACHS, Albie. Vida e direito: uma estranha alquimia. Traducéo de Saul Tourinho Leal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 153.

® SACHS, Albie. Vida e direito: uma estranha alquimia. Traducéo de Saul Tourinho Leal. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 165-166.
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dar ampla discricionariedade aos ramos politicos, impondo apenas indiretamente esses
direitos. Por essa mesma razdo, os criticos da abordagem do Tribunal em Grootboom, e
nesses outros casos iniciais, acusam-no de procedimentalizarem esses direitos, recusando-se a
lhes dar contelido substantivo.?**

Albie Sachs acrescenta que a Sra. Grootboom morreu sem nunca ter mudado sua
residéncia de um barraco para uma casa — 0 que lhe rendeu homenagem poéstuma do governo

como defensora dos sem-teto®*?

— situacdo que demonstra com clareza a dificuldade
enfrentada pela sociedade para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

No caso de Port Elizabeth continuou-se a desenvolver o instituto. Alids, no voto do
Juiz Albie Sachs no julgamento desse caso (Sachs J, 2005 (1) SA217 (CC), para 39),

apresentando o compromisso pela primeira vez®*®, afirmou-se que

na busca da solucdo das contradi¢fes acima, 0s aspectos processuais e substantivos
de justica e equidade nem sempre podem ser separados. O papel administrativo dos
tribunais talvez precise encontrar expressdo em maneiras inovadoras. Assim, um
modo potencialmente dignificante e eficaz para lograr reconciliagdo sustentavel dos
diferentes interesses em jogo é incentivar e requerer que as partes envidem entre si
esforgos proativos e sinceros para encontrar solugcBes mutuamente aceitaveis.
Sempre que possivel, a interacdo face a face respeitosa ou a mediacdo através de
terceiros deve substituir o combate impessoal de oponentes intransigentes.?*

Em que pesem esses casos iniciais, a experiéncia sul-africana, relacionada com o
direito constitucional de moradia e com o desenvolvimento do instituto em estudo, foi bem
mais expressiva nos seguintes casos: 1) Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township, and
197 Main Street, Johannesburg v City of Johannesburg (doravante chamado apenas de
Occupiers of 51 Olivia Road) e 2) Residents of Joe Slovo Community, Western Cape v
Thubelisha Homes and Others (doravante chamado apenas de Residents of Joe Slovo

Community) — aos quais se passa a analisar.

No primeiro dos casos acima referidos, Occupiers of 51 Olivia Road, a Corte
Constitucional, diante de um processo de despejo promovido pela Cidade de Johannesburg,
determinou que as partes se comprometessem umas com as outras de modo significativo com

0 objetivo de encontrarem, conjuntamente, uma solu¢do menos drastica para o caso. De fato,

1 RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 708.

*2 SACHS, Albie. Vida e direito: uma estranha alquimia. Traducéo de Saul Tourinho Leal. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 240.

3 RAY, Brian. Proceduralisation's Triumph and Engagement's Promise in Socio-Economic Rights
Litigation. South African Journal on Human Rights, 27, 107-126, 2011, p. 125.

4 HEPPLE, Bob. Negotiating Social Change in the Shadow of the Law. South African Law Journal, v. 129,
248-273, 2012, p. 252.
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naquela ocasido estava em discussdo o pedido de despejo de aproximadamente 400 pessoas
gue moravam em seis prédios®”® — os quais ndo estavam condizentes com as normas de
seguranca e higiene da capital sul-africana.

Segundo Brian Ray, o “National Building Regulations and Building Standards Act
(NBRA)”, uma lei da época do Apartheid, era o fundamento legal que permitia as
municipalidades o poder de despejo dos ocupantes de qualquer imovel considerado inseguro

ou anti-higiénico.*°

Ainda de acordo com 0 mesmo autor, a oposi¢do dos residentes foi o resultado do
esforco coordenado de organizacbes ndo-governamentais que, trabalhando juntas,
promoveram esforcos para a protecdo do direito & moradia nas comunidades pobres na Africa
do Sul. Nesse sentido, o Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) publicou um
extenso relatério criticando o programa do governo e descrevendo argumentos legais e
politicos contra esse programa. O COHRE contou ainda com a parceria do Centre for Applied
Legal Studies (CALS) e, em conjunto com a Community Law Centre da University of the
Western Cape, assinaram peticBes de amicus curiae em apoio aos residentes.?’

Pois bem, contra essa demanda, 0s ocupantes alegaram que eventual determinacédo
referente a retirada dos mesmos daquela localidade lhes ocasionaria sérias e graves
consequéncias, pois muitos deles viviam em decorréncia do comércio informal, do trabalho
doméstico e da coleta de materiais reciclaveis — tudo relacionado com aquela localidade
especifica.?®

Ademais, importante registrar uma constante nas determinacGes de retirada de
localidades especificas: 0s ocupantes, na maioria das vezes, nao tém para onde ir. Portanto, a
consequéncia mais evidente do exercicio forcado das ordens de despejo é a transformacéo
dessa populacdo em sem-tetos, que vao irremediavelmente ocupar outras localidades da
cidade, tais como ruas, pontes, parques. Enfim, a solucdo de um problema acaba gerando

outro de igual ou superior gravidade.

%5 Ressalte-se que este processo de despejo era apenas parte de uma estratégia mais ampla que objetivava
alcancar por volta de 67.000 pessoas de 235 propriedades ditas inseguras. (LIEBENBERG, Sandra. Engaging
the paradoxes of the universal and particular in human rights adjudication: The possibilities and pitfalls
of 'meaningful engagement’. African Human Rights Law Journal, 12, 1-29, 2012, p. 14).

246 RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 704.

7T RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 704.

% MULLER, Gustav. Conceptualising “meaningful engagement” as a deliberative democratic partnership.
Stellenbosch L. Rev., 22, 742-758, 2011, p. 742.
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Assim, eventual ordem de desocupacdo que venha a ser levada a cabo necessitard da
elaboracdo de plano de realocacdo dessas pessoas, €, enquanto residéncia definitiva néo for
fornecida, que seja pelo menos determinada acomodagéo temporaria.*

Enfim, na construcdo do instituto do compromisso significativo, a Corte
Constitucional tragcou, no caso Occupiers of 51 Olivia Road, algumas linhas mestras que
tornavam imperiosa a sua utilizagdo. Nas palavras de Muller, o Tribunal relacionou
explicitamente o compromisso significativo com a obrigacdo de tomar medidas legislativas
razoaveis , assim como outras medidas dentro do limite dos recursos disponiveis para fornecer
acesso a habitacdo adequada. O Tribunal afirmou sua abordagem interpretativa sobre o direito
de acesso a habitacdo adequada, vinculando também a obrigacdo com o direito & dignidade
humana e ao direito a vida. Por fim, o Tribunal vinculou o compromisso significativo com as
obrigacGes que os Municipios tém de se esforcar para a prestacdo de servicos de forma
sustentavel, a promocdo do desenvolvimento socioecondmico e o envolvimento de
comunidades (e suas organizaces) nos assuntos do governo local.**

Nesse sentido, tendo como escopo o desenvolvimento do direito ao acesso a moradia
adequada, reflexo do direito a vida e do principio da dignidade da pessoa humana, o Poder
Publico tem o dever de se comprometer significativamente com as partes envolvidas,
resolvendo suas diferencas, para o alivio daqueles que se encontram em situacdo de
indignidade e a necesséria promocao do desenvolvimento econdmico e social.

Na sua analise, Liebenberg assevera que o resultado dessa ordem de compromisso
significativo foi um acordo compreensivo entre as partes — o qual incluiu etapas para tornar 0s
edificios mais seguros e habitaveis; disposicdes detalhadas relativas a realocacdo dos
ocupantes para acomodacao alternativa no centro da cidade; a identificacdo dos edificios em
questdo; a natureza e o padrdo do alojamento a ser fornecido e o calculo do aluguel a pagar. O
acordo estipulava ainda que esta acomodacdo alternativa seria fornecida enquanto se
aguardasse a disponibilizacdo de solucbes adequadas de habitacdo permanente, desenvolvidas
pela Cidade em consulta com os ocupantes interessados. O referido acordo foi homologado

pelo Tribunal em 5 de novembro de 2007.%%

9 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 733.

20 MULLER, Gustav. Conceptualising “meaningful engagement” as a deliberative democratic partnership.
Stellenbosch L. Rev., 22, 742-758, 2011, p. 743.

»1 | IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement'. African Human Rights Law Journal,
12, 1-29, 2012, p. 15.
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Brian Ray diante desta situacdo descreve que, perto do fim do prazo, as partes
apresentaram depoimentos a Corte descrevendo a solugdo da maioria das questdes no caso.
Entre outras coisas, 0 acordo definiu que a Cidade tornasse os edificios existentes mais
seguros e mais habitaveis, limpando-os e fornecendo servigcos de saneamento, acesso a agua e
sanitarios. Antes de realocar os moradores dos edificios designados para a reforma, a Cidade
concordou ainda em renovar varios outros edificios no centro da cidade de Joanesburgo para
fornecer seguranca contra despejo, dentre outros, além de limitar quaisquer taxas de aluguel
para ndo mais de 25% da renda mensal dos ocupantes. A cidade também concordou em
consultar os residentes sobre a provisdo de solucdes adequadas de habitacdo permanente,
tendo em conta as politicas de habitacéo em todas as esferas de governo aplicaveis.”?

O resultado exitoso no caso em analise foi tdo expressivo que Oliver Fuo chega a
afirmar que a participacdo publica, ou 0 compromisso significativo a nivel de governo local,
pode ser usado para encontrar os fundamentos comuns sobre os desafios que as
municipalidades enfrentam na busca da justica social.”®® Mais a frente, 0 mesmo autor
completa que a Corte, em razdo desta experiéncia, determinou que os 6érgdos do Poder
Judiciario (em toda e qualquer lide envolvendo situacdo analoga) somente devem aceitar que
uma ordem de despejo sera justa se forem satisfeitos todos os passos para se encontrar uma
solucdo acordada, mediada.?>*

Essa vitdria dos ocupantes teve um impacto imediato na realidade fatica, a Cidade ndo
sO deixou de promover o despejo dos moradores que fizeram parte do processo, como também
suspendeu todo o programa de despejo.?>®

Por outro lado, o caso dos Residents of Joe Slovo Community teve circunstancias
consideravelmente diferentes do que as que foram enfrentadas pelos Occupiers of 51 Olivia
Road. Os Residents of Joe Slovo Community representavam uma massa de aproximadamente
20.000 pessoas que se instalaram informalmente na cidade do Cabo e que também estavam
enfrentando ordens de desocupacédo da localidade em que eles residiam. Em que pese ter
havido relativo didlogo entre o Poder Publico e os representantes dos residentes, ha sérias

%2 RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 705-706.

%3 FUO, Oliver Njuh. Public participation in decentralised governments in Africa: Making ambitious
constitutional guarantees more responsive. African Human Rights Law Journal, 15, 2015, 167-191, p. 184.

2% FUO, Oliver Njuh. Public participation in decentralised governments in Africa: Making ambitious
constitutional guarantees more responsive. African Human Rights Law Journal, 15, 2015, 167-191, p. 186-
187.

2% RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 705.
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duvidas de alguns autores se o compromisso significativo foi adequadamente aplicado ao
caso.?®

Pelo que Pillay nos narra, a Corte permitiu unanimemente a desocupacdo dos
residentes sob certas condi¢BGes. Deveria ser obedecido um cronograma, segundo o qual o
despejo estaria diretamente vinculado a uma realocagdo temporaria enquanto as unidades
habitacionais estivessem em construcdo; assim como 70% das unidades construidas seriam
destinadas aos referidos residentes da comunidade. Muito embora tais termos, o0s residentes
ndo concordaram, e o fizeram sob a alegacdo de que a ocupacdo ndo era ilegal e que nédo
tinham sido formalmente notificados da desocupacdo. Além disso, eles argumentaram que
seria preferivel que as obras de melhoramento fossem realizadas enquanto eles estivessem em
suas residéncias, inclusive evitando as dificuldades de reacomodacdo de quantitativo
extremamente elevado de pessoas.®’

Ressalte-se que a acomodacdo temporéaria que se pretendia fornecer seria em
localidade diversa e distante das moradias dos residentes — 0 que imporia gravame excessivo a

ser suportado pelos integrantes daquela comunidade.

Segundo Liebenberg, neste caso se pretendia o despejo e a realocagdo de uma
comunidade estabelecida de cerca de 20.000 pessoas — as quais ocupavam 0 assentamento
informal de Joe Slovo nos arredores da Cidade do Cabo —, a fim de facilitar um grande
desenvolvimento habitacional, o chamado N2 Gateway Project. Argumentou-se que a
realocacdo da comunidade para unidades temporarias de reassentamento em Delft, a cerca de
15 quilémetros de suas residéncias atuais, era necessaria para permitir a modernizacdo e
construcdo de moradias formais nos termos do referido projeto. Decidiu-se que as melhorias
com a permanéncia da comunidade ndo era viavel e, em consequéncia, a mesma deveria ser
transferida para Delft. Enfim, o compromisso inicial de que 70% dos que foram transferidos
poderia retornar findou por ndo se concretizar na primeira fase do projeto. Ademais, a
confianca entre as comunidades e os érgdos de Estado ndo pode mais se sustentar pelo fato de
que os aluguéis foram fixados em valores substancialmente mais altos do que o inicialmente
previsto — 0 que tornou as oportunidades de habitacdo inacessiveis para a grande maioria das
familias da comunidade Joe Slovo. Além disso, muitos moradores temiam que a realocacado

para Delft iria destruir seus ja frageis meios de subsisténcia e ligagdes comuns, e que eles ndo

2% PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 742.
2T PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 743.
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teriam acesso as escolas, aos transportes e a outras instalacdes das quais dependiam em Joe
Slovo.?®

Comparativamente com o primeiro caso estudado, parece que as determinacdes
emanadas da Corte ndo se coadunariam com 0s preceitos do compromisso significativo.
Contudo, importante ressaltar que as circunstancias eram bem diferentes, de modo que a
solucdo apontada também deveria se adequar ao caso concreto — o0 que possibilitou que a
Justica sul-africana permitisse que a desocupacdo continuasse, desde que cumpridas as
determinacdes impostas.?*®

Em suma, a ordem de despejo foi confirmada, porém a Corte submeteu a execugdo da

mesma a condi¢des bem detalhadas,?*°

tendo em vista que o bem maior a que o projeto N2
Gateway procurava alcangar, em conjunto com a necessidade de “realismo e praticidade”,
superava os defeitos no processo de compromisso.®*

A conclusdo desse julgado fez Pillay asseverar que, apesar das areas restantes de
desacordo entre as partes, o caso dos Occupiers of Olivia Road demonstra que 0 compromisso
significativo pode ser usado como uma ferramenta eficaz para proporcionar alivio substantivo
as pessoas que tentam ver garantidos seus direitos sociais e econdémicos; muito embora esta
avaliacdo otimista tenha sido um pouco diluida pelo tratamento emprestado pelo Tribunal
sobre a nocdo de compromisso significativo no caso dos Residents of Joe Slovo
Community.”®?

Apesar disso, importante considerar aquilo que se disse linhas acima: um caso era bem
diferente do outro e, portanto, demandavam solugdes diversas, em que pese 0 mote para a
conclusdo de ambos tenha sido o mesmo, qual seja: a promo¢do da aproximacgéo entre as
partes para o encontro de uma solucdo adequada, a consideracdo da opinido de ambos e a
tentativa de adequacdo dos anseios dos afetados com a possibilidade fatica.

Esses sdo os casos mais divulgados de compromisso significativo no ambito da

efetivacdo do direito & moradia na Africa do Sul, mas que podem servir de exemplo para a

%8 |IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement'. African Human Rights Law Journal,
12,1-29, 2012, p. 21.

29 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 745.

20| IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement’. African Human Rights Law Journal,
12, 1-29, 2012, p. 22.

1 |IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement'. African Human Rights Law Journal,
12, 1-29, 2012, p. 23.
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efetivacdo dos demais direitos econémicos e sociais previstos na Constituicdo. Alids, a
possibilidade de utilizacdo do instituto noutras areas seréa tratada adiante em item préprio.

3.3.3. REQUISITOS PARA A UTILIZACAO DO COMPROMISSO SIGNIFICATIVO.

A esta altura, importante extrair determinados requisitos que foram considerados pela
Corte Constitucional Sul-Africana nos precedentes acima e que, aos poucos, vém sendo
esclarecidos/traduzidos pela doutrina especializada para a utilizacgio do compromisso
significativo.

A referida Corte pdde, notadamente no primeiro julgado (Occupiers of 51 Olivia
Road), com certa minucia, demonstrar que para que o “meaningful engagement” tenha
sucesso seria primeiramente imprescindivel que as partes se aproximassem para o didlogo
imbuidos de boa-fé. Tanto a Administracdo Publica como os cidadaos interessados (no caso
da Africa do Sul, os ocupantes ilegitimos) devem se comprometer a atuar estritamente pela
boa-fé, desarmados, e com uma renovada apreciacao dos seus papéis na lide. Para Muller, isso
permitira no processo um espacgo para a participacao publica e possibilitard um espaco para
um didlogo aberto, honesto e transparente — o que torna muito mais facil a compreensao
mutua dos participantes do imbréglio.?®®

Alias, importante considerar que a transparéncia € imprescindivel para o bom
desenvolvimento do dialogo. As partes devem o tanto quanto possivel delinear muito bem
seus objetivos na situacdo de modo a permitir o pleno conhecimento pela parte ex adversa do
seu intuito. Sem isso, e caso as partes mantenham interesses obscuros ou escondidos, o
sucesso do compromisso pode ser seriamente afetado ou até mesmo indtil para o fim que se
persegue.

Igualmente, eventual sigilo certamente seria contra-produtivo no processo.”®*

Ademais, ressalte-se que, segundo Muller, o compromisso significativo ndo é um
procedimento rapido e que seja alcancado do dia para a noite; ele requer tempo suficiente para
que a participacdo dos interessados possa inicialmente definir o plano, a politica pablica e, até

%3 MULLER, Gustav. Conceptualising “meaningful engagement” as a deliberative democratic partnership.
Stellenbosch L. Rev., 22, 742-758, 2011, p. 758.

4| IEBENBERG, Sandra. Engaging the paradoxes of the universal and particular in human rights
adjudication: The possibilities and pitfalls of 'meaningful engagement'. African Human Rights Law Journal,
12,1-29, 2012, p. 16.
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mesmo, a legislacdo. Todo esse movimento findar4 com a implementacgéo e, principalmente,
com a preservacéo do referido plano, politica publica e legislacio.?®

Nessa toada, por meio da necessaria mediacédo e forca do Poder Judiciario, deve haver
indicacdo dos objetivos a serem alcangados, bem como os temas minimos para deliberacéo.
Com essa delimitacdo da discussdo a ser empreendida pelas partes, afasta-se bastante material
desnecessério e que poderia atrapalhar a objetividade do didlogo que se pretende realizar.

A Justica, portanto, gerencia o processo intervindo quando necessario para garantir
gue o compromisso seja significativo e para determinar quando o engajamento adicional seja
preciso.?®®

Um outro ponto importante para a melhor utilizagdo da técnica do compromisso
significativo diz respeito ao momento em que a Corte € provocada pelas partes (ou provoca as
partes) para a tentativa de encontro da melhor solucdo. A tempestividade da provocagdo da
Justica, com esse intento, tera reflexos nas medidas que podem ser adotadas pelos
interessados. Alias, isso foi crucial na diferenciacdo entre os casos vistos no item acima. Para
os Occupiers of 51 Olivia Road, o compromisso significativo foi alternativa que se
disponibilizou em momento comparativamente anterior ao que fora empreendido para o caso
dos Residents of Joe Slovo Community, e isso trouxe reflexo nas limitagcdes das medidas que
puderam ser impostas neste Gltimo caso.

Na opinido de Bob Hepple, o compromisso deve ocorrer preferencialmente antes da
lide ser instaurada, a ndo ser que ndo seja possivel ou razoavel em decorréncia da urgéncia ou
outro motivo relevante.”®’

Alias, importante considerar que os litigantes ndo podem requerer demandas sem
razoabilidade. Eles, partindo da boa-fé e do compromisso da transparéncia, devem ter plena
consciéncia de que os recursos publicos sdo limitados e, como demonstrado no capitulo
anterior, tais recursos devem englobar uma quase-infinidade de necessidades e solicitacfes da
populacéo.

Ressalte-se que, segundo Fuo, a razoabilidade (a que se refere aqui) para a realizagédo
dos direitos socioecondmicos deve levar em consideracdo os objetivos da Constituicdo, a

natureza multidimensional da pobreza e a capacidade das instituicbes responsaveis pela

2% MULLER, Gustav. Conceptualising “meaningful engagement” as a deliberative democratic partnership.
Stellenbosch L. Rev., 22, 742-758, 2011, p. 753.

206 RAY, Brian. Proceduralisation's Triumph and Engagement's Promise in Socio-Economic Rights
Litigation. South African Journal on Human Rights, 27, 107-126, 2011, p. 115.

%7 HEPPLE, Bob. Negotiating Social Change in the Shadow of the Law. South African Law Journal, v. 129,
248-273, 2012, p. 260.


https://www.ncbi.nlm.nih.gov/labs/journals/s-afr-j-hum-rights/

115

implementacdo da legislacdo e politicas publicas sociais. Por isso que tais atos e normas
devem ser balanceados, flexiveis e devem prestar atencdo as necessidades de curto, médio e
longo prazo.?®®

Isso sempre leva aos ensinamentos e balizas de Konrad Hesse sobre a Vontade de
Constituicdo em sua Teoria da Forca Normativa da Constituicdo, apresentada no primeiro
capitulo deste trabalho, e & necessidade dos participantes do compromisso significativo se
manterem atentos a realidade em que estdo inseridos. Isso permitira que os objetivos e anseios
da Constituicdo continuem sempre alcancaveis, de modo a ndo se romper a barreira que finde
por tornar a Constituicdo em mera folha de papel.

Seguindo adiante, com o objetivo de otimizar e compilar as demandas individuais,
principalmente nas comunidades mais densamente povoadas, € imprescindivel a escolha de
lideres para sentar a mesa com os representantes do Poder Publico. Sempre lembrando que,
por se tratar de decisdes que afetam diretamente os direitos dos envolvidos, apds a realizacdo
do acordo ou da escolha das medidas a serem adotadas, os lideres devem levar a comunidade
representada o resultado do compromisso, de modo a obter a necessaria aprovacgdo coletiva
antes da finalizac&o dos debates com a Administracéo.?®

A participacdo da sociedade civil organizada em auxilio as partes interessadas se faz
extremamente necessaria, notadamente quando se percebe que tais grupos desfavorecidos séo
particularmente vulneraveis a pressdo de poderosas contrapartes ao negociarem seus direitos
constitucionais.?”

O esforco adicional nesse sentido é necessario para afastar o receio daqueles que tém
demonstrado objecdo a preferéncia da Corte por remédios procedimentais. Segundo Ray, caso
ndo haja um esforco mutuo no sucesso do compromisso, o triunfo da procedimentalizacdo
pode significar a perda do potencial transformador dos direitos.?"

Por sua vez, o governo deve se compatibilizar com a especificidade do compromisso
significativo e, para isso, ndo pode permanecer numa atitude burocrética e institucional de

intratabilidade.?’* Observe-se que, em muitas ocasides, a Administracdo dever tratar com

%8 FUO, Oliver Njuh. Constitutional basis for the enforcement of “executive” policies that give effect to
socio-economic rights in South Africa. Potchefstroom Elec. L. J., vol. 16, n. 4, 1-44, 2013, p. 18-19.

9 MULLER, Gustav. Conceptualising “meaningful engagement” as a deliberative democratic partnership.
Stellenbosch L. Rev., 22, 742-758, 2011, p. 755.

2" HEPPLE, Bob. Negotiating Social Change in the Shadow of the Law. South African Law Journal, v. 129,
248-273, 2012, p. 262.

2’1 RAY, Brian. Proceduralisation's Triumph and Engagement's Promise in Socio-Economic Rights
Litigation. South African Journal on Human Rights, 27, 107-126, 2011, p. 126.

"2 MULLER, Gustav. Conceptualising “meaningful engagement” as a deliberative democratic partnership.
Stellenbosch L. Rev., 22, 742-758, 2011, p. 756.
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pessoas que, formalmente, estdo vivendo a margem da lei e da sociedade. Assim, caso o Poder
Publico crie um bloqueio intransponivel para lidar com tais situagdes, 0 compromisso
significativo ndo surtird os efeitos desejados de superacdo de um estado de coisas
inconstitucional do modo menos agressivo e drastico. Dessa forma, € importante que 0s
representantes do Estado sejam cuidadosos, sensiveis, flexiveis e estejam preparados para
lidar com situacdes extremas de pobreza e marginalidade.

Por fim, as medidas encontradas de comum acordo entre as partes, além de gozar de
certa flexibilidade, devem, igualmente, ser acompanhadas atentamente pelo Poder Judiciario
com o objetivo de, quando se fizer necessério, readequé-las ao quadro fatico que ora venha a
se apresentar. A fiscalizacdo é imprescindivel, notadamente para impedir que o Poder Publico
mantenha-se inerte quanto as determinacbes que lhe foram impostas ou aquém das

expectativas transparecidas no dialogo do compromisso.

Para Berg, tanto o contetdo normativo como a supervisdo pelos tribunais sdo ambos
extremamante necessarios para a realizacdo do potencial transformador dos direitos
socioecondémicos, bem como para garantir que 0s requerentes pobres ndo litiguem seus

direitos em vdo0.2"

No mais, imprescindivel o sobrestamento (a suspensdo) do fim da jurisdicdo. Nas

palavras de Marco Costa:

Nao se pode confundir, portanto, a decisdo judicial com o ‘fim’ da jurisdi¢do
constitucional, entendendo-se a palavra ‘fim” em sua dubiedade: o que se quer dizer
€ que, podendo-se conceber que a ‘esséncia’, a questdo principal da jurisdi¢do
constitucional é promover o didlogo constitucional interinstitucional — sendo este o
mais novo espaco politico democratico consoante com as aspiragBes e
complexidades da sociedade atual —, tal dialogo deve ser estendido ao maximo, pois
configura condigdo de possibilidade de uma ordem social legitima e concretamente
democratica.

Isto ndo importa, de modo algum, em dilatar inadvertidamente o momento da
decisdo judicial dentro da jurisdicdo, mas, ao contrério, tratando-se do compromisso
constitucional mais originario, a decisdo judicial que reconhece direitos
fundamentais ndo implementados deve ser apenas um ponto de partida privilegiado
para o desenvolvimento da jurisdicdo constitucional. Esta, portanto, ndo se encerra
com a decisdo, pois deste modo ndo alcancaria sua finalidade principal.

Uma vez que se tenha, em sede de jurisdicdo constitucional, questes de extrema
complexidade, que requerem acgBes combinadas de diversos 6rgdos e instituicOes,
estatais ou ndo, a decisdo judicial deve indicar os rumos para seu cumprimento, o
qual deve se dar como extensao do didlogo constitucional, com a maior participagdo
possivel e sob os cuidados e responsabilidade do juiz constitucional. Toda jurisdi¢do
constitucional e, portanto, todo ativismo judicial encontra sua legitimidade mais ao

"3 BERG, Shanelle van der. Meaningful engagement: proceduralising socio-economic rights further or
infusing administrative law with substance. South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
386.
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propiciar o didlogo constitucional que no conteldo da decisdo judicial, sempre
passivel de erro como de revis&o.?’

Nessa mesma linha, Bob Hepple ja tinha enunciado que a legitimidade da negociacéo
dependerd da forma como as Cortes analisam e supervisionam o processo; onde houver uma
lide constitucional, a Corte podera reter a jurisdicdo supervisional para garantir que o acordo é
justo para as minorias e que est4 sendo adequadamente implementado.””

Aliés, o adjetivo de “significativo”, que se liga ao “compromisso”, tem importante
papel a desempenhar neste momento, sendo imprescindivel a atuacdo da Justica para esse fim
com a fixagédo de datas e a previsédo de sancOes, acaso a pretensdo acordada ndo venha a se

realizar parcial ou integralmente.

Inclusive, importante destacar que, segundo Berg, ao se reconhecer as raizes
procedimentais do compromisso significativo, um espaco é deixado intacto para que 0s juizes
(nos casos de direitos socioeconémicos) se envolvam com o contetdo dos direitos em questdo

e emitam remédios tangiveis quando apropriado.”’®

Para o instituto agir como um mecanismo criador de legitimidade € imprescindivel que
as Cortes continuem a desenvolvé-lo e que intervenham, particularmente, onde o governo

falhe em se comprometer significativamente.”’’

Finalizando este ponto com os ensinamentos de Brian Ray, importante considerar que
as Cortes sdo apenas 0 ponto de inicio. Para que o compromisso realmente tenha sucesso, a
Administracdo Publica deve desenvolver politicas de engajamento compreensivas e
institucionalizar essa praxe em todos os niveis. Por sua vez, a sociedade civil deve ampliar o
seu papel pressionando por compromisso significativo para além dos casos individuais,

advogando pela referida institucionalizac&o.”™

24 COSTA, Marco Antonio Moreira da. Novos instrumentos do ativismo judicial: jurisprudéncia cruzada,
estado de coisas inconstitucional e compromisso significativo. 2016. 216 f. Tese (Doutorado em Direito) -
Programa de Estudos Pés-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2016, p. 201-202.

2’5 HEPPLE, Bob. Negotiating Social Change in the Shadow of the Law. South African Law Journal, v. 129,
248-273, 2012, p. 272.

28 BERG, Shanelle van der. Meaningful engagement: proceduralising socio-economic rights further or
infusing administrative law with substance. South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
394.

2T RAY, Brian. Proceduralisation's Triumph and Engagement's Promise in Socio-Economic Rights
Litigation. South African Journal on Human Rights, 27, 107-126, 2011, p. 115.

28 RAY, Brian. Proceduralisation's Triumph and Engagement's Promise in Socio-Economic Rights
Litigation. South African Journal on Human Rights, 27, 107-126, 2011, p. 109-110.


https://www.researchgate.net/journal/0258-7203_South_African_journal_on_human_rights
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/labs/journals/s-afr-j-hum-rights/
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/labs/journals/s-afr-j-hum-rights/

118

Em suma, sdo requisitos: o didlogo com boa-fé, a transparéncia, o tempo adequado
para as tratativas, a tempestividade da provocacdo, a delimitacdo da discussdo (temas
minimos de deliberacdo), a indicacdo dos objetivos a serem alcancados, a razoabilidade, a
flexibilidade, a indicacdo de representantes para as partes, a aprovacao coletiva, a participacédo
da sociedade civil organizada, a fiscalizag&o da Justica, a retencdo da jurisdigéo, a fixacéo de
datas e a previsao de sangoes.

Todos os requisitos e nuances acima referidos tém sua importancia para o alcance dos
objetivos ansiados pela sociedade na efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituigéo.

Dito isto, passa-se & andlise da possibilidade de utilizacdo do instituto no ordenamento

juridico brasileiro.

3.4. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA TECNICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO.

Diferentemente do Brasil, o compromisso significativo surgiu na Africa do Sul num
contexto de reconhecimento do Ubuntu como patriménio cultural influenciador da prépria
ordem constitucional no que pertine a “necessidade de interdependéncia, respeito e cuidado
humanos” 2"

A despeito dessa origem, a traducdo do pensamento do Ubuntu se da em conceitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico constitucional brasileiro, tais como humanidade,
dignidade, moralidade e solidariedade. Além disso, 0 seu norte acaba sendo a superacdo da
polarizacdo dos adversarios em prol do alcance da solucéo conciliada.

Nesse sentido, em que pese as instituicdes brasileiras ndo possuirem um conceito
extremamente claro que favoreca a esses fins, 0s objetivos que ele pretende alcancar podem
ser muito bem encontrados na Constituicdo Federal. Em outras palavras: apesar da sociedade
brasileira ndo reconhecer o espirito do Ubuntu como algo propriamente nacional, nada impede
reconhecer o0s seus objetivos como algo delineado na cultura juridica brasileira por meio dos
principios da dignidade, moralidade e solidariedade.

Assim, esses principios também podem ser considerados, mutatis mutandi, como base

para a adocdo no Brasil do instituto do compromisso significativo.

7 SACHS, Albie. Vida e direito: uma estranha alquimia. Traducéo de Saul Tourinho Leal. S&o Paulo:

Saraiva, 2016, p. 106.
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Nessa linha, conforme visto nos itens anteriores, a Corte Constitucional da Africa do
Sul desenvolveu a técnica do compromisso significativo e péde com isso alterar, aos poucos,
a forma de adocdo, escolha e implementacdo das politicas publicas socioecondmicas pela
Administragdo Publica, tendo esta absorvido a nogo do instituto.?®

Certamente a experiéncia do pais africano ainda nao esta totalmente concluida, ainda
havendo inumeros desafios a serem enfrentados para superacdo da desigualdade e pobreza
extrema, mas o desenvolvimento do compromisso significativo demonstra uma luz para a
efetivacdo dos direitos fundamentais numa sociedade em semelhante estagio de
desenvolvimento socioecondémico com o Brasil.

Dessa forma, o teste do compromisso significativo no ordenamento juridico e na
pratica judiciaria brasileira apresenta-se como sendo uma alternativa vidvel para a efetivacao
de inumeros direitos fundamentais, individuais ou sociais, previstos em nossa Constituicao.

Conforme serd visto adiante, trataremos da (des)necessidade de previsdo legislativa
para sua utilizacdo; dos instrumentos processuais patrios nos quais a técnica poderia ser
aplicada; quais matérias seriam passiveis de adequacdo ao instituto; bem como se conclui com

as possiveis vantagens e desvantagens (armadilhas) do compromisso significativo.

3.4.1. (DES)NECESSIDADE DE PREVISAO NORMATIVA.

No estudo da origem do instituto na Africa do Sul, constatou-se que 0 COMpPromisso
significativo foi construido pela Corte Constitucional daquele pais sem que houvesse uma
previsdo legal.

Ou seja, trata-se de criacdo pretoriana, formada pelos tribunais, sem uma lei explicita
que discipline pormenorizadamente como o0 compromisso significativo deve ser aplicado
concretamente. Alias, discute-se aqui se realmente seria necessaria uma norma que o fizesse.

Pois bem, assim como na Constituicdo da Africa do Sul, ha diversos dispositivos na
Constituicdo brasileira da qual se poderia aferir a concluséo de que, para a consecucdo dos
seus objetivos, se poderia utilizar de diversos institutos, dentre eles o que agora se delineia

como compromisso significativo:

Alias, o texto da Constituicdo de 1988 contém disposi¢des relativas a cidadania (art.
1.°, 11}, soberania popular e representacéo (art. 1.°, paragrafo tnico), devido processo
legal e (art. 5.°, LIV) e contraditorio (art. 5.°, LV), bem como aos direitos de receber

280 PILLAY, Anashri. Toward effective social and economic rights adjudication: The role of meaningful
engagement. Int'l J. Const. L., vol. 10, n. 3, 732-755, 2012, p. 751.
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informac@es de interesse particular, coletivo ou geral (art. 5.°, XXXIII), de peticdo
(art. 5.9, XXXIV) e ainda de participagdo do usuario na Administracdo Publica (art.
37,8 3. 1 e 1), que podem servir como fontes para uma aplicacdo do compromisso
significativo no Brasil. A partir desse contexto normativo, com a aplicacdo do
método judicial se garante o cidaddo como participante no procedimento decisério
de natureza administrativa, lado a lado do agente politico ou administrativo, uma
forma qualificada de participacdo da cidadania na administracdo publica. E ganha
novo sentido o entendimento jurisprudencial patrio de que os direitos sociais
impdem ao Estado a ‘obrigacdo de criar condi¢cBes objetivas que possibilitem o
efetivo acesso’ aos correspondentes servicos (STF, AgRg no Agln 734.487, 22 T.,
rel. Min. Ellen Gracie, DJE 20.08.2010. Ainda o STF, mesmo sentido: AgRg no RE
436.996, 2.2 T., rel. Min. Celso de Mello, DJ 03.02.2006; AgRg no RE 271.286, 2.2
T., rel. Min. Celso de Mello, DJ 24.11.2000).%

Dessa forma, acredita-se que o Poder Judiciario estaria munido de substrato normativo
suficiente para aplicar com seguranca, e a flexibilidade necesséaria, os principios delineados
pelo compromisso significativo.

Inclusive, da analise do julgamento da medida liminar na ADPF n°® 347, percebe-se
que aqui acold o Supremo Tribunal Federal j& vem assimilando alguns dos requisitos
presentes na doutrina do compromisso significativo, ainda que o faga implicitamente e sem
citar o conhecimento desta técnica.?®

Em que pese este entendimento — o qual segue a linha da experiéncia sul-africana —, ha
hoje no Brasil o Projeto de Lei do Senado n° 736, de 2015 (ja referido acima quando se tratou
do tema do Estado de Coisas Inconstitucional), que pretende inserir na Lei n°® 9.882 os arts.
9°-B e 9°-D — 0s quais conceituam o compromisso significativo e criam requisitos necessarios

a celebracéo do mesmo.?®

281 PARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas pUblicas ambientais: uma proposta de atuac&o
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

%82 Daf a necessidade de se estudar o compromisso significativo com profundidade, possibilitando embasamento
consolidado aos mais diversos 6rgdos do Poder Judiciario para a sua adequada aplicacéo.

%83 PROJETO DE LEI DO SENADO N° 736, DE 2015 - ALTERA AS LEIS N° 9.882, DE 3 DE DEZEMBRO
DE 1999, E 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015, PARA ESTABELECER TERMOS E LIMITES AO
EXERCICIO DO CONTROLE CONCENTRADO E DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DISPOR SOBRE O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O
COMPROMISSO SIGNIFICATIVO.

Art. 9°-B. (...) Paragrafo dnico. O compromisso significativo consiste em constante intercAmbio entre os
segmentos populacionais afetados e o Estado, em que as partes tentam celebrar acordo para a formulagéo e
implementacdo de programas socioecondmicos que visem a afastar a violagdo ao preceito fundamental
detectada.

Art. 9°-D. Sao requisitos necessarios a celebragcdo do compromisso significativo, de que trata o art. 9°-B, na
deciséo liminar ou definitiva de mérito:

I — fixacdo de diretrizes especificas pelo Supremo Tribunal Federal a serem observadas pelo Poder Publico
responsavel e segmentos afetados na autocomposicdo do conflito constitucional submetido a apreciacéo judicial,
Il — designacdo dos interlocutores do Poder Publico e das comunidades ou pessoas afetadas que se
responsabilizardo pela efetividade do compromisso significativo;

Il — prestacdo de informacdes periddicas pelas partes envolvidas ao Supremo Tribunal Federal nos prazos
estipulados;
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Trata-se de proposta muito interessante que pode, inclusive, fomentar com maior
autoridade a utilizacdo do instituto pelo Poder Judiciario. Contudo, ao normatizar a situacéo,
corre-se 0 risco de engessar a atuacdo da Justica e limitar os ganhos que poderiam ser
alcancados pelas partes. A flexibilizacdo do instituto, adaptado ao caso concreto, parece ser
orientagdo mais consentanea com os objetivos pretendidos.

Para Brian Ray a institucionalizacdo do instituto poderia ajudar a aliviar o possivel
problema de falta de coes&o.”®® Para o autor, ainda que cada compromisso tenha os seus
desafios especificos e exijam adaptacdo do modelo bésico, alguns aspectos poderiam ser
generalizados e aplicados sistematicamente.?®

De todo modo, a pretendida sistematizacdo legal, ainda que se acredite que ndo seja
totalmente necessaria, certamente tem a melhor das intencdes ao tentar fortalecer e fomentar a
aplicacdo do compromisso significativo.

Ademais, conforme sera visto adiante, acredita-se que o compromisso significativo
pode ser técnica util em diversos instrumentos processuais para além da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a ADPF. Assim, o Projeto de Lei acima referido
faria insercGes apenas nesta modalidade de acdo, podendo gerar confusdo quanto a sua
aplicabilidade noutras qualidades de processos.

Ante 0 exposto, ainda que seja importante a discussdo pelos demais Poderes sobre o
assunto, bem como o conhecimento da matéria de modo a emprestar maior utilidade ao
instituto, entende-se que a Constituicdo brasileira possui base normativa suficiente para se
inferir que o compromisso significativo ja pode ser manejado com relativa liberdade pelo

Poder Judiciério.

IV — designacéo de representante do Supremo Tribunal Federal incumbido de fiscalizar, a cada etapa, a evolucéo
das tratativas com vistas ao éxito do compromisso significativo;

V — construgdo compartilhada e autbnoma, pelo Poder Publico responséavel e pelos segmentos populacionais
afetados, da solucdo para o caso analisado, para a concretizacdo do preceito fundamental pleiteado;

VI — previsdo de arbitramento da questao pelo Supremo Tribunal Federal na hipdtese de insucesso na efetivacao
do compromisso significativo

284 RAY, Brian. Proceduralisation's Triumph and Engagement's Promise in Socio-Economic Rights
Litigation. South African Journal on Human Rights, 27, 107-126, 2011, p. 117.
2% RAY, Brian. Proceduralisation's Triumph and Engagement's Promise in Socio-Economic Rights
Litigation. South African Journal on Human Rights, 27, 107-126, 2011, p. 119.
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3.4.2. INSTRUMENTOS PROCESSUAIS ADEQUADOS A UTILIZACAO DO
INSTITUTO.

Conforme visto acima, o estudo do compromisso significativo tem sido norteado para
aplicacdo perante as Cortes Constitucionais de forma concentrada em acGes de controle de
constitucionalidade — é o que a maioria da doutrina nacional afirma.

Contudo, nos paises onde se aceita o controle difuso de constitucionalidade, como é o
caso do Brasil, percebe-se que todos os 6rgdos do Poder Judiciario tém a possibilidade de
interpretar a Constituicdo e dela extrair determinacgdes positivas para os demais Poderes.

Nesse sentido, no que se refere a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais,
0s juizes de 1° grau sdo diuturnamente instados pela sociedade (organizada ou
desorganizadamente) a decidirem em questdes de suma importancia para a consecucdo dos
objetivos delineados pela Constituicao.

Nessa linha, ndo se pode deixar de fora a possibilidade de utilizacdo desta técnica
também nos processos de competéncia dos demais 6rgaos da Justica.

Portanto, na realidade juridica brasileira, vislumbra-se a possibilidade de utiliza¢do do
instituto tanto perante as acdes de controle de constitucionalidade no STF, como nas demais

espécies de acdo nas instancias ordinarias.

A. ACOES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO STF.

O Supremo Tribunal Federal tem como competéncia, dentre inUmeras outras matérias,
0 controle concentrado de constitucionalidade das normas pétrias, e até mesmo do
reconhecimento de estados de coisas inconstitucionais, conforme se depreende do julgamento
da APPF n° 347. Aliés, este talvez seja 0 caso paradigma para o inicio de uma mudanca de
atitude do STF e do Poder Judiciario como um todo.

No caso referido (APPF n° 347), os requisitos do compromisso significativo, ainda que
ndo tenha sido explicitamente afirmados, vém sendo apontados como diretriz para a resolucéo
da quest&o ali tratada.

A prépria Peticdo Inicial da APPF n°® 347 afirma:

cenarios de grave e massiva violagdo de direitos, decorrentes de falhas estruturais
em politicas pUblicas — que caracterizam o estado de coisas inconstitucional -,
demandam muitas vezes solugdes complexas dos tribunais, que ndo se afeicoam a
sua funcéo tradicional, de invalidacdo de atos normativos. Nestas hipoteses, o papel
de guardido da Constituicdo exige uma postura diferenciada, sob pena de frustracdo
dos direitos fundamentais e inefetividade da Constituicdo.
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O STF, por sua vez, ainda que de forma bastante sutil, tem se utilizado de alguns
destes novos parametros, em que pese ndo ter mencionado em nenhum momento a palavra
“compromisso significativo” na ADPF n° 347. Observem-se as seguintes passagens dos votos

de alguns Ministros do Supremo no momento da analise da liminar:

A vontade politica de um Unico 6rgdo ou poder ndo servira para resolver o quadro de
inconstitucionalidades. A eliminagdo ou a redugcdo dos problemas dependem da
coordenacdo de medidas de diferentes naturezas e oriundas da Unido, dos estados e
do Distrito Federal: intervencdes legislativas, executivas, orgamentarias e
interpretativas (Judiciario). A solugdo requer acdes orquestradas, a passagem do
concerto (com C) institucional para o conserto (com S) do quadro inconstitucional.
(--.)

Esse ¢, enfim, o papel que deve desempenhar o Tribunal em favor da superagdo do
quadro de inconstitucionalidades do sistema prisional: retirar as autoridades publicas
do estado de letargia, provocar a formulagdo de novas politicas publicas, aumentar a
deliberagdo politica e social sobre a matéria e monitorar o sucesso da implementagéo
das providéncias escolhidas, assegurando, assim, a efetividade pratica das solugdes
propostas. Ordens flexiveis sob monitoramento previnem a supremacia judicial e, ao
mesmo tempo, promovem a integracdo institucional cogitada pelo ministro Gilmar
Mendes, formuladas que sdo no marco de um constitucionalismo cooperativo.

(Voto do Ministro Marco Aurélio na apreciagdo da liminar da ADPF n° 347)

Lembro-me de um professor alemédo, hoje muito conhecido, mundialmente
conhecido, o professor Hoffmann-Riem que, em escritos antigos, dizia que, nesses
modelos em que ha omissdo, a decisdo do juiz é - especialmente estava-se referindo
ao modelo da declaracdo de inconstitucionalidade sem pronincia da nulidade -, a
decisdo do juiz é um estimulo. Mas ela precisa de uma atitude de cooperagdo dos
demais 6rgdos envolvidos na superacdo do estado de inconstitucionalidade. E
estamos a ver que, pelas providéncias delineadas e enunciadas, sdo maltiplas as
atividades que se requerem as diversas instituicbes, especialmente, ao Poder
Judiciario que, como se destacou, participa, no que diz respeito a prisdo, a soltura
das pessoas. E conversdvamos ha pouco, o ministro Celso e eu, a propésito de toda a
supervisao e execucdo penal, que é da competéncia, em nosso sistema, do Judiciario.
Portanto, isso é inegavel. De modo que isso vai exigir, realmente, uma decisdo de
carater plastico, de carater bastante criativo.

(Voto do Ministro Gilmar Mendes na apreciagdo da liminar da ADPF n° 347)

Disso se extrai que a Justica brasileira comeca a perceber a necessidade de uma
mudanca de atitude frente aos demais Poderes, notadamente no que pertine a aproximacao
com 0S mesmos, novos parametros de decisdo e fiscalizacdo quanto a efetivacdo de suas
decisbes. Ainda que de forma desregulada, alguns dos requisitos do compromisso
significativo passam a ser observados.

Juntamente com a ADPF, a Corte Constitucional brasileira € corriqueiramente
provocada por meio de outras agOes constitucionais tais como Agdo Direta de

286

Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC)*™ e Acdo

28 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: I -
processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
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Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo (ADO),”*" bem como por meio de inGimeros
Mandados de Injunco.?®®

Em todas essas modalidades de provocacdo da Corte é possivel a aplicacdo do
compromisso significativo nos moldes apresentados acima, guardadas as especificidades de
cada situacdo. Ou seja, 0 compromisso significativo se mostra como instrumento habil a
fornecer ao STF a técnica necessaria para o fortalecimento do ideal da Forca Normativa da
Constituicdo de Konrad Hesse.

Inclusive, pela propria posicdo topografica do STF no apice do Poder Judiciario
brasileiro, das determinagfes oriundas do mesmo se poderia emprestar forca vinculante e
generalizadora das solugcfes encontradas entre as partes. Alias, a resolu¢do de uma questdo em
tal foro teria o conddo de evitar o surgimento de tantas outras perante os 6rgéaos inferiores da
Justica.

Todavia, ndo séo todas as partes que sdo legitimadas a provocar o STF, sobrando um
largo espectro de individuos que precisam se socorrer do Judiciario nos 6rgaos locais, razéo
pela qual, estes, no seu ambito de atuacdo, também devem ser autorizados e fomentados a

aplicar o compromisso significativo — objeto de anélise do proximo item.

B. ACOES CIVIS PUBLICAS, ACOES POPULARES, ACOES COLETIVAS,
DENTRE OUTROS, EM INSTANCIAS ORDINARIAS.

Diferentemente do STF, os demais 6rgdos do Poder Judiciario ndo tém a competéncia
de tomar decisdes no ambito do controle concentrado de constitucionalidade.?*
Em que pese essa limitagdo, tais 6rgdos sdo frequentemente provocados por meio de

Acdes Civis Pablicas,® Acdes Populares® e outras acdes coletivas em geral (a exemplo dos

%87 Art. 103. (...) § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

288 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-Ihe: | -
processar e julgar, originariamente: (...) q) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribui¢do do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos
Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal;

Art. 5° (...) LXXI - conceder-se-4& mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e & cidadania;

289 Com excecdo dos Tribunais de Justica no que se refere as Constituicdes Estaduais.
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Mandados de Seguranca coletivos®*

) nas quais se discute, dentre outros assuntos, a
implementacédo dos direitos fundamentais e suas politicas publicas.

Os temas que batem as portas do Judiciario sdo os mais diversos, desde o
fornecimento de medicamentos e servigcos medicos, passando pela construcdo e reforma de
creches, escolas e presidios, até o fornecimento de &gua, esgoto e saneamento basico.

Segundo Teori Zavascki,

Com o advento da Constituicdo de 1988, ficou expressamente consagrada, com a
marca da sua estatura superior, a tutela material de diversos direitos com natureza
transindividual, como o direito a0 meio ambiente sadio (art. 237), a manutencao
do patriménio cultural (art. 216), a preservacao da probidade administrativa (art.
37, § 4°) e a protecdo do consumidor (art. 5°, XXXII). A Carta Magna também
elevou a estatura constitucional os instrumentos para a tutela processual desses
novos direitos. Foi alargado o &mbito da acdo popular (art. 5°, LXXIII), que passou
a ter por objeto explicito um significativo rol de direitos transindividuais
(moralidade administrativa, meio ambiente, patriménio histérico e cultural) e
conferiu-se legitimagdo ao Ministério Publico para promover inquérito civil e acao
civil pablica destinados a tutelar qualquer espécie de direitos e interesses difusos e
coletivos (art. 129, 111).%*

Como se tem percebido na préatica e pela jurisprudéncia amplamente exposta neste
trabalho, acredita-se que o Judiciario, por meio dos seus mais diversos Orgaos, nao tem
conseguido encontrar um denominador comum entre a insindicabilidade do mérito
administrativo e a completa ingeréncia do Poder Judicidrio na definicdo da escolha das
politicas publicas. Esse meio-termo ainda nédo fora alcancado.

N&o se estd aqui defendendo o retorno aos argumentos explanados no Capitulo 2, que
ja foram ha muito superados, mas se tenta demonstrar que os juizes de 1° e 2° grau também

possuem um poderoso instrumento capaz de ajuda-los a encontrar um deslinde para o

20 Art. 129. Séo fungdes institucionais do Ministério Piblico: (...) 111 - promover o inquérito civil e a agéo civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;

§ 1° A legitimacdo do Ministério Pablico para as a¢Oes civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas
mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicao e na lei.

2L Art. 5° (...) LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e
ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus
da sucumbéncia;

292 Art. 5°(...) LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico; LXX - o mandado de
seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional; b)
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

293 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sédo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 37-38.
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processo de modo a conciliar os interesses de ambas as partes, tornando-se factivel a
prestacao jurisdicional.

Talvez aqui, mais do que no STF, se faca imprescindivel a possibilidade do
compromisso significativo ser aplicado em sua inteireza. E neste foro que se discutem, no dia-
a-dia, as violagdes aos direitos fundamentais previstos em nossa Constituicéo.

Mais uma vez, Zavascki assevera que o principio da adequagdo das formas deve ser
aplicado ao processo coletivo de modo a possibilitar que este modelo especifico de processo
se amolde aos seus fins. Portanto, a hermenéutica e 0s principios que o sistema fornece devem
ser aplicados com liberdade pelos juizes as situacdes novas.?*

Certamente que nédo se pretende aqui fazer aprofundado estudo sobre cada um desses
instrumentos processuais, porém em todos eles se pode extrair a natureza comum de servir aos
individuos e seus 6rgdos representativos para a consecucao e implementacdo das politicas
publicas voltadas para a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Portanto, ndo se poderia deixar de demonstrar que 0s juizes singulares também séo

responsaveis pela condugdo do compromisso significativo em nosso sistema juridico.

3.4.3. MATERIAS PASSIVEIS DE ADEQUACAO AO COMPROMISSO
SIGNIFICATIVO.

Como se pode perceber da direcdo que a doutrina e a jurisprudéncia vém emprestando
ao compromisso significativo, entende-se viavel a utilizacdo do instituto em outras matérias
diferentes daquela para a qual fora originalmente criado.

Tomando como exemplo a Africa do Sul, alguns autores ja imaginam essa extensdo do
modelo do compromisso significativo para situagfes as mais diversas. Portanto, acredita-se

num alcance muito além do direito & moradia®®

— 0 qual fora visto nos itens anteriores e que
serviu de base para a fundamentacdo das bases da técnica.

Alias, Liebenberg ja até chegou a elaborar estudo quanto a necessidade do uso do
compromisso significativo nos casos relacionados as disputas envolvendo o direito a

educacéo.

2% 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 48.

2% RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 712-713.
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No referido trabalho, a autora faz referéncia a trés casos, nos quais, ainda que de forma
bastante discreta, o Judiciario sul-africano da sinais de que o compromisso significativo teria
um importante papel a desenvolver.

Esses casos trataram de diferentes assuntos relacionados a educagcdo. No primeiro
deles (Hoérskool Ermelo) discutia-se a reformulacdo da politica da nova lingua (inglés ou
africaner) que seria utilizada para o ensino e avaliagdo de determinados estudantes.?*®

Noutro caso (Welkom High School), o Judiciario teve a oportunidade de enfrentar a
questdo de quem é que teria a ultima palavra na formulacdo e reformulacdo das politicas
escolares, especificamente quanto a participacdo de estudantes gravidas. A situacdo envolvia
o afastamento prolongado de duas gravidas das atividades escolares.?*’

No terceiro caso estudado por Liebenberg (Rivonia Primary School), também se
discutia sobre quem teria a Ultima palavra (se o diretor da escola ou o érgdo relacionado a
Educacdo naquela localidade), porém quanto a outro assunto. Aqui estava em andlise a recusa
da matricula de uma crianga em razéo da extrapolacéo do limite de vagas — razdo pela qual ela
teria sido incluida numa lista de espera.

Como se V€, sdo os casos acima bastante complexos, com nuances especificas e que
necessitam da participacdo de uma ampla gama de partes interessadas para o encontro da
solugdo mais adequada. Assim, todos eles tém em comum um largo espago para o0 uso do
compromisso significativo; ainda que, na prética, tal instituto ndo tenha sido trabalhado com
todo o seu potencial ao ponto de superar completamente as diferencas entre os envolvidos.

Para Liebenberg, esses casos envolvendo a administracdo escolar e o acesso a
educacao oferecem uma variedade de escolhas politicas a serem feitas para a efetivacdo de
relevantes direitos; ademais, interesses e interessados no assunto também devem ser
considerados. Por isso que o compromisso significativo tem um importante papel a
desenvolver nessa seara, pois fomenta a autocontencdo do Judiciario (inibindo-o de apontar
solugdes particulares) ao mesmo tempo em que preserva o papel da Corte Constitucional em
garantir que os direitos violados sejam efetivamente remediados.?*®

Nesse sentido, em que pese o compromisso significativo nao ter sido aplicado com

toda a forca vista nos casos pretéritos (relacionados com o direito @ moradia), a Corte

2% | IEBENBERG, Sandra. Remedial principles and meaningful engagement in education rights disputes.
Potchefstroom Electronic Law Journal, 19, 1-43, p. 12.

27 LIEBENBERG, Sandra. Remedial principles and meaningful engagement in education rights disputes.
Potchefstroom Electronic Law Journal, 19, 1-43, p. 20.

2% |IEBENBERG, Sandra. Remedial principles and meaningful engagement in education rights disputes.
Potchefstroom Electronic Law Journal, 19, 1-43, p. 37-38.
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Constitucional procurou alcangar as questdes substantivas subjacentes afirmando o dever de
todas as partes interessadas de cooperar e de se comprometer significativamente umas com as
outras. Assim, além das virtudes desse mecanismo de resolugdo, o0 compromisso significativo
também fornece um remédio processual participativo e estruturado para a alteracdo/correcédo
de politicas que tenham por objetivo dar efeito aos direitos dos alunos a uma educagdo com
bases ndo discriminatérias. Portanto, também no direito a educacdo, 0 compromisso
significativo se mostra como uma técnica bem adaptada a correcdo de padrdes profundamente
enraizados de resisténcia institucional para as mudancas fundamentais.>*

Portanto, na Africa do Sul ja se tem a semente de uma doutrina voltada para a
aplicacdo do compromisso significativo em outras esferas diferentes do direito & moradia.

No Brasil, alguns autores, ao se depararem com as diretrizes do referido instituto,
comecam a empreender esfor¢cos para a aplicacdo do mesmo nos problemas vivenciados no
Judiciéario patrio.

Dessa forma, Pardo, ao analisar processo judicial no qual se discutia a sobreposigéo de

unidade de conservacao e terra indigena, afirma que

0 Juizo convocou as partes em disputa para didlogo sincero e construtivo sobre o
problema, em audiéncia de conciliagdo. E ainda que ndo tenha sido usado o conceito
de compromisso significativo, houve deliberacdo e acordo unédnime, no sentido de
reconhecer a etnia indigena, estimulados por uma decisdo que encaminhava a
conversacdo, esclarecendo as partes da viabilidade juridica da sobreposicdo, se
aceita. O procedimento permitiu as partes elas préprias estabelecer os limites da
nova terra indigena, assinalar o prazo para identificagdo e delimitagdo do territério,
incumbir a Administracdo de apresentar um convénio e plano de trabalho para a
elaboracdo de um plano de manejo especifico para a area, dentre outros detalhes.
Portanto, a experiéncia sugere que a partir de conhecido e praticado modelo de
autocomposicdo de conflitos, a conciliacdo, se pode avangar em direcdo ao
compromisso significativo e este pode se valer da técnica daquela, congquanto
mecanismos distintos, para equacionar situagdes complexas em favor dos direitos.>®

A utilizacdo dos principios do compromisso significativo também pareceu ser uma
alternativa interessante em processo no qual se discutia o emprego de fogo nas atividades

agropastoris e florestais, tendo em vista que

A realizagdo de uma audiéncia para tentar a conciliacdo das partes obteve resultados
relevantes, do ponto de vista do compromisso. Segundo consta no documento da
audiéncia, importantes questdes substantivas foram aceitas no dialogo estabelecido
no ato, e no periodo imediato a ele, quando o Juizo encaminhou as partes para a
deliberagdo, por durante um més, fixando a data inicial das reunides e as localizando
no auditério da sede da propria Justica Federal local. Como resultado, o0 processo
passou a ndo mais veicular divergéncia moral profunda, no nivel da justica. A
Administracdo reconheceu o carater danoso do fogo. E os trabalhadores ficaram de

% | IEBENBERG, Sandra. Remedial principles and meaningful engagement in education rights disputes.
Potchefstroom Electronic Law Journal, 19, 1-43, p. 36.

%0 pARDO, David Wilson de Abreu. Judiciério e politicas pablicas ambientais: uma proposta de atuacio
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.
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acordo com a sua substituicdo, pois apenas ndo queriam ser inteiramente
desprovidos das técnicas alternativas para a producdo rural. Um veredicto
substantivo ndo seria imposicao coativa da verdade possuida de maneira privilegiada
pelo julgador. As partes estariam alcancando por esforco préprio a justica do caso.**

Dessa forma, acredita-se que o compromisso significativo também poderia ser
aplicado nas questdes relacionadas ao direito ambiental.
Por sua vez, Alvarenga considera possivel que o compromisso significativo pode

desenvolver papel interessante no direito a saude ao afirmar que

A teoria colombiana da declaracdo do estado de coisas inconstitucional revela-se
adequada a dirimir o impasse vivenciado na prestacdo do servico publico de salde,
uma vez que resta configurada a violacdo massiva, generalizada e sistémica deste
nobre direito fundamental, sem perspectivas de melhoras, ocasionado pela auséncia
de competéncia e estrutura dos 6érgdos e entidades envolvidas na implementagdo
desta politica publica. Apenas com a reunido e atuagdo coordenada destas entidades
que poderdo ser tomadas medidas relacionadas a (re) formulagdo e implementacéo
de politicas publicas necessarias para a supera¢do do blogueio institucional, com
alocacdo inclusive de recursos orgamentarios a fim de que seja corrigida esta falha
estrutural das entidades publicas responséaveis pela prestagdo do servico na area de
salde. Ademais, salutar € a celebracdo de compromisso significativo entre as
entidades e 6rgdos dos trés poderes da Republica brasileira de suas trés esferas
federativas responséaveis pela prestacdo do servico da salde com a sociedade,
conferindo efetiva participacdo popular nas decisdes politicas a serem realizadas.>*

Como visto, o compromisso significativo pode ser técnica eficiente para a efetivacdo

de direitos fundamentais nos mais diversos campos do Direito.

Destarte, entendemos que a possibilidade do uso da técnica da declaracdo do Estado de
Coisas Inconstitucional e a retencéo da jurisdicao para promover o compromisso significativo
entre Orgdos estatais e a sociedade (dialogo institucional) se afigura como modelo apto a
resolucdo de demandas que envolvam outros direitos de 3? geragdo. Alguns exemplos: vasta
regido onde se promovem queimadas de florestas indiscriminadamente; auséncia de
saneamento basico no ambito de todo um Municipio — causa de doencas devidamente
comprovadas; bairro onde ndo ha policiamento ostensivo e 0S grupos criminosos agem
impunemente; acesso a medicamentos em larga escala pela populacdo mais carente; a
necessidade de fornecimento de vagas em creches e escolas; a construcdo e reforma de

presidios etc.

%01 pPARDO, David Wilson de Abreu. Judiciario e politicas ptblicas ambientais: uma proposta de atuac&o
baseada no “compromisso significativo”. Revista de Direito Ambiental, vol. 72/2013, p. 161-210 , Out-
Dez/2013, DTR\2013\9303.

%02 ALVARENGA, Guilherme Emmanuel Lanzillotti. A declaracéo do estado de coisas inconstitucional na
saude publica brasileira e a celebracdo de compromisso significativo para efetivacdo do direito social.
Direitos  sociais e  politicas  publicas 1 [Recurso  eletrénico  on-line] organizagdo
CONPEDI/UdelaR/Unisinos/URI/UFSM/Univali/lUPF/FURG; Coordenador: Vladmir Oliveira da Silveira.
Floriandpolis: CONPEDI, 2016, 45-65, p. 62
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3.4.4. VANTAGENS E DESVANTAGENS.

A esta altura do presente trabalho, importante fazer algumas consideragdes a respeito
de eventuais desvantagens, bem como alguns apontamentos adicionais relacionados a
sobrelevacdo das vantagens na adocao da técnica do compromisso significativo.

De inicio, segundo Brian Ray, a técnica ora analisada tem, de alguma forma, dois
efeitos contraditdrios, quais sejam: ao mesmo tempo em que diminui potencialmente o seu
papel interpretativo, reforca o seu papel de reparagdo.*®

Seguindo essa linha relacionada a uma atividade, por assim dizer, de autocontencao,
Shanelle van der Berg faz algumas consideragdes que poderiam se encaixar no ambito de
possiveis desvantagens sobre a utilizacdo do instituto. Segundo a autora, pode-se tirar quatro
consequéncias (riscos) do deslocamento da interpretacdo substantiva dos direitos para o
emprego de requerimentos procedimentais.®** Berg acredita que, primeiramente, os litigantes
dos casos envolvendo direitos socioecondmicos sdo membros vulneraveis e desfavorecidos da
sociedade, sendo necessario o percurso de um longo caminho até a Corte Constitucional para,
entdo, ser-lhes entendida a necesséria e aguardada efetividade.’® Em segundo lugar, ha
autores que criticam o compromisso significativo referindo-se a utilizacdo do instituto como
uma abdicacdo das responsabilidades judiciais da Corte. Em terceiro lugar, haveria um risco
no emprego do compromisso significativo diante do vacuo normativo.’® E, por fim, ainda
haveria bastante incerteza tedrica e conceitual sobre a natureza do compromisso
significativo.®”’

Certamente essas consideracGes compiladas pela autora sdo muito relevantes para o
objetivo de promover um estudo sério sobre o compromisso significativo e para que se faca
melhor uso do mesmo, tentando-se afastar os riscos e armadilhas.

Seguindo a linha da exposicdo das desvantagens, Bob Hepple afirma que o conceito de
compromisso significativo é altamente ambiguo, sendo interpretado ora como “comunicagdo”

(no sentido de informacdo sobre as politicas e planos governamentais); noutras ocasifes é

%03 RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through Engagement. Human Rights Law Review, 8, 703-713, 2008, p. 709.

304 Nesse momento, remete-se o leitor, mais uma vez, as teorias procedimentalistas e substancialistas estudadas
no capitulo 2.

%05 Com relacdo a esse ponto, reitera-se que se defende nesse trabalho a possibilidade do compromisso
significativo ser utilizado também por outras esferas do Poder Judiciario diferentes da Corte Constitucional.

305 Como visto em itens anteriores, no caso do Brasil ja4 h4 Projeto de lei com o objetivo de definir o
compromisso significativo e a sua utilizagdo; muito embora a normatizagdo seja desnecessaria para a pronta
utilizacdo do instituto.
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infusing administrative law with substance. South African Journal on Human Rights, 29, 376-398, 2013, p.
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usado como sinénimo de “consulta” (no sentido de que as partes afetadas tém que estar
cientes dos projetos e politicas publicas, assim como ser convidadas a opinar, mas a
Administracdo Publica se mantém com o poder decisorio); outros ainda fazem referéncia ao
termo “parceria” entre governo e comunidades sugerindo codeterminacdo.>®® Para o0 autor essa
ambiguidade seria um fator de dificuldade na aplicagéo do instituto. Muito embora se acredite
que essa mesma abertura no conceito de compromisso significativo seja um ponto positivo,
haja vista a possibilidade de se moldar as diferentes situagcdes postas no Judiciario.

Aliés, ndo sendo Hepple um dos grandes entusiastas do instituto, 0 mesmo acredita
gque 0 compromisso mutuo no curso de uma lide normalmente vem muito tarde — o que
provavelmente limitaria sua implementacéo. Para o autor, uma aproximacao regulatoria entre
os envolvidos antes das decisGes serem tomadas seria mais efetiva na implementacdo das
politicas publicas socioecondmicas.**

Certamente, uma coisa ndo exclui a outra — 0 que nao tira 0 mérito (ou capacidade) do
compromisso significativo quando promovido apés o ajuizamento de uma acgao, ou até mesmo
apos a tomada de deciséo.

Adicionalmente, Shanelle van der Berg aponta ainda duas vantagens na
conceitualizacdo do compromisso significativo que sdo complementares: primeiro, aumenta-
se 0 ambito de atuacdo para aléem do alcance das disputas de direitos socioecondmicos, ao
mesmo tempo em que, em segundo lugar, deixa espaco para a interpretacdo substantiva dos
direitos e a emissao de remédios tangiveis na adjudicacdo dos direitos socioeconémicos. Para
gue isso aconteca, a Justica tem que exercer uma grande disposi¢cdo para reconhecer e
desenvolver essa importante conexao entre a justica administrativa e a realizagdo dos direitos
socioecondmicos em muitos casos. '

Em razéo disso, Brian Ray afirma que ainda é muito cedo para precisar como (e se) a
Administracdo Publica ira se comprometer com os requisitos do compromisso significativo.
Contudo, ja se pode perceber, a curto prazo, alguns importantes efeitos, tal qual o
fortalecimento do papel da sociedade civil organizada durante o processo de desenvolvimento

%08 HEPPLE, Bob. Negotiating Social Change in the Shadow of the Law. South African Law Journal, v. 129,
248-273, 2012, p. 261.
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da politica publica, bem como na participacdo de disputas particulares, quando essas
surgirem.**

Esse, alias, € um ponto também bastante referido por Sandra Liebenberg, tendo em
vista que a autora afirma que a participacdo plena e justa visa garantir que todos os litigantes,
assim como aqueles que tenham substancial interesse no resultado da lide, tenham a
oportunidade de participar do processo compromissério.®*? Mais adiante, a autora ainda
chancela que, referindo-se aos casos de direito & moradia na Africa do Sul, 0 compromisso
significativo tem o potencial de promover solu¢des contextualizadas e localizadas para 0s
conflitos relacionados aos direitos humanos, estimulando reformas politicas e administrativas
sistematicas para facilitar a participacdo das comunidades na resolugcdo dos conflitos e na
implementacéo de politicas publicas e programas tendentes a emprestar efeito aos direitos.**®

Para David Pardo,

Quanto as consequéncias sociais indesejadas, um compromisso significativo permite
as proprias partes se debrucar sobre detalhes da politica piblica a ser executada para
a satisfacdo dos direitos em jogo. Assim, elas retétm o controle da dindmica do
processo e de suas particularidades, ainda que estejam constrangidas a efetivamente
dar uma solugdo constitucional razodvel para o problema. A atividade deciséria
detalhada mantida predominantemente no foro do executivo pode estimular uma
acomodacéo de extremos, evitando a polarizagdo. Respeita, ainda, a capacidade de
coletar informagdes e de obter avaliaces técnicas de todos os pontos de vista, de
considerar a multiplicidade dos interesses em jogo, de balancea-los e fazer
concessdes e compromissos, sem ficar preso apenas a logica adversarial. Permite,
assim, considerar os direitos dentro da gama diversificada de ponderacdes
necessarias de uma politica publica. Com isso, a sugestdo inicial de recorrer a
modelos autocompositivos de solucéo de litigios ganha uma nova dimensao.***

Alias, na medida em que se tenta emprestar solucdo generalizada e conciliada para um
determinado problema de inefetividade dos direitos fundamentais, utilizando-se do
compromisso significativo, o Poder Judicidrio evita o grave problema daqueles que “pulam a
fila” ao terem seus direitos reconhecidos e determinados em demandas individuais,

notadamente em liminares concessivas de tutelas antecipadas.®*®
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Esse problema, por sinal, ¢ uma constante na judicializacdo da saude publica em que
se percebe, ndo raras vezes, o cumprimento de determinagdes judiciais em prejuizo daqueles
que estavam na fila para ser contemplados com a realizacdo do procedimento de salde, mas
ndo se socorreram do Poder Judicidrio. Em situacGes especificas, 0s juizes até podem ter a
certeza que ao deferir determinado pedido, estdo tirando de outro individuo, em razdo da
realidade fatica brasileira de caos na saude publica.

Outra vantagem do instituto se refere a atencdo quanto a limitacdo orcamentaria e a
escassez de recursos. Como ja dito no capitulo anterior, ndo se trata de utilizar esse argumento
para impedir que os direitos fundamentais sejam implementados, mas de reconhecer que 0s
recursos devem ser utilizados para uma infinidade de destinagbes e a ser corretamente
aplicados pela Administracdo Publica. Para David Pardo, o compromisso significativo atrai a
atencdo dos envolvidos no litigio para a grave questdo da limitacdo dos or¢camentos; assim,
ainda que se decida pela necessidade de efetivacdo de determinados direitos fundamentais, a
Administracdo mantém o controle sobre a alocagdo dos recursos, assumindo 0 compromisso
de implementar a execucéo das politicas publicas para satisfacdo dos direitos.*°

Lembrando que é essencial a retencdo (o sobrestamento) da jurisdicdo e o
acompanhamento/fiscalizagdo da Corte e de 6rgdos autbnomos na fase de execucao.

Portanto, com o compromisso significativo, o Poder Judiciério se coloca num papel
gerencial no sentido em que 0 mesmo serve como catalisador para o Executivo retificar as
politicas publicas deficientes ao invés de tentar corrigir por si proprio tais politicas
substancialmente.®!’” Nesse sentido, o instituto representa uma plataforma ideal na qual a
interacdo entre justica administrativa e os direitos socioecondémicos podem se expandir, seja
como requerimento onde a a¢do administrativa impacta nos interesses socioecondmicos seja
como remédio onde aquele nio foi atendido.*'® Funciona, portanto, tanto dentro como fora do
ambito judicial, assim como anterior ou posteriormente ao desenvolvimento das politicas

publicas.
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Ademais, para Bob Hepple, a sua principal forca é garantir a responsabilidade
democratica.*®® Brian Ray, ao analisar a relagdo entre o compromisso significativo e a
democracia participativa, afirma que o desenho desta conexdo ajuda a explicar como o
instituto pode se tornar uma ferramenta importante ndo s6 para reforcar os direitos

socioecondmicos na Constituicdo, mas também para desenvolver um compromisso sustentado

com a democracia constitucional de forma mais generalizada.**°

Segundo Sandra Liebenberg, trata-se de verdadeiro desafio para o Poder Judiciario
reconciliar os dois principios da doutrina da separacdo dos poderes, aos quais a autora faz
referéncia como sendo a supremacia da Constituicdo e o respeito aos papéis e funcdes dos
Poderes Legislativo e Executivo, assim como dos 6rgaos administrativos. Nesse sentido, se
por um lado o Judiciario precisa providenciar alivio efetivo para as violagdes dos direitos
constitucionais, por outro lado deve evitar intrusdes indevidas na discricionariedade
relacionada a decisdo politica, a0 mesmo tempo em que proporciona latitude apropriada de
escolhas e flexibilidade consistente para governar efetivamente no interesse publico. Dessa
forma, o compromisso significativo se mostra como motor para a reconciliacdo desses
principios.®*!

Para David Wilson de Abreu Pardo,

O método do compromisso significativo apresenta a vantagem de ser modelo de
revisdo judicial compativel com a democracia. Propicia que os individuos e
comunidades sejam posicionados como parceiros no processo de tomada de
decisdes, que a decisdo final seja construida em conjunto. Constitui postura judicial
respeitosa com os representantes eleitos pelo publico e fomenta a participagdo e a
politica democrética. De outro lado, a organizagdo financeira do Estado é mais bem
respeitada, pois ha oportunidade para as préprias partes detalharem a forma de
implementacgdo de direitos, modulando-a de acordo com os recursos disponiveis. O
controle imediato do orgamento permanece com a administragdo publica, ainda que
sob a ordem judicial de atendimento aos direitos. A ideia é que o Estado deve se
comprometer significativamente com a situagdo em que ha violagao dos direitos, por
meio de iniciativas e politicas para uma solugdo razodvel e tempestiva, antes de
receber veredito judicial substantivo. A alternativa & intervencdo judicial em
politicas publicas é o jogo interativo mais rico e complexo, ndo a imunidade total da
Administracdo Publica, nem a prevaléncia absoluta dos juizes. O compromisso
significativo bem podia ser testado como novo padrdo positivo de relacionamento
entre os tribunais e os demais poderes no Brasil.**

De todo modo, importante considerar que a doutrina do compromisso significativo tem

sempre sido cautelosa ao enfatizar que a intervencao judicial se mantém como opcdo de

319 HEPPLE, Bob. Negotiating Social Change in the Shadow of the Law. South African Law Journal, v. 129,
248-273, 2012, p. 260.

%0 RAY, Brian. Proceduralisation's Triumph and Engagement's Promise in Socio-Economic Rights
Litigation. South African Journal on Human Rights, 27, 107-126, 2011, p. 113.

%21 | IEBENBERG, Sandra. Remedial principles and meaningful engagement in education rights disputes.
Potchefstroom Electronic Law Journal, 19, 1-43, p. 10.

%22 pARDO, David Wilson de Abreu. Compromisso significativo. Correio Brasiliense, Brasilia, Distrito Federal, 14 set.
2015, p. 9.


https://www.ncbi.nlm.nih.gov/labs/journals/s-afr-j-hum-rights/

135

execucdo, caso seja necessario.*?® Assim, em ndo se comprometendo significativamente as
partes umas com as outras, o Poder Judiciario pode alterar o curso do processo para decidir
diretamente o caso, segundo 0s seus proprios conceitos de justica. Certamente nao é o que se
espera que ocorra, mas € um requisito necessario para se manter o poder de coercdo e

estimulo para os litigantes.
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CONCLUSAO

Este trabalho de pesquisa teve como foco a analise da possibilidade de judicializagdo
atual das politicas publicas, bem como buscou apontar a técnica de decisdo denominada
“compromisso significativo” como instituto propicio a consecu¢do da efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicao.

Para tanto, buscamos conceituar e esmiucar os institutos envolvidos, de forma a
entender as suas relacdes e possibilidades de atuacdo ndo excludentes.

Com este aprofundamento, foi-nos possivel perceber a atualidade da Teoria da Forca
Normativa da Constituicdo de Konrad Hesse que demanda dos intérpretes e aplicadores a
necessaria observancia a Vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung) sem olvidarem do
contexto e da realidade em que estdo inseridos.

Neste sentido, vemos que sua teoria coaduna-se com a ideia de que a tematica da
judicializagdo das politicas publicas e o estudo das correntes procedimentalista e
substancialista ndo devem servir como argumento para distanciar os Poderes constituidos
entre si e a sociedade, mas servem para demonstrar as vantagens e desvantagens de cada uma,
possibilitando o encontro de um denominador comum, que ora Se apresenta como O
compromisso significativo.

Assim, nessa linha de pensamento, restou demonstrado que os argumentos que tentam
distanciar os Poderes da Republica ndo solucionam a realidade da intensa judicializacdo das
politicas publicas vivenciada nos dias de hoje.

Por consequéncia, conforme evidenciado, ao invés de rebater o controle jurisdicional
por meio dos argumentos relacionados a separacdo dos poderes, discricionariedade
administrativa, limitacfes orcamentarias, dentre outros, esta atuacdo do Poder Judiciario
conquistou o seu lugar e estd necessariamente envolvida com a criatividade judicial e com a
ampliacdo do acesso a justica por meio dos mais diversos legitimados e por meio de uma
ampla gama de espécies de processos judiciais.

Portanto, o crescimento da técnica de decisdo denominada ‘“‘compromisso
significativo” e o seu aprimoramento pode significar uma solugdo intermediaria entre a
insindicabilidade do mérito administrativo e a indiscriminada escolha do Poder Judiciario na

definicdo das politicas pablicas.
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Diante de todo o exposto, concluimos que (mesmo estando-se diante de Cartas
programaticas, dirigentes e extensas) a Constituicdo e a sua necessidade de efetivacdo nédo
possuem objetivos inconcilidveis. Assim, o paradoxo da harmonia entre a justiciabilidade dos
direitos sociais (de um lado) e os principios da democracia representativa e da separacdo dos
poderes (do outro) deve ser ultrapassado com o intuito de alcancar niveis satisfatorios de
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Essa reconciliacdo representa um dos maiores desafios do Poder Judiciario, o qual, de
fato, necessita encontrar um meio-termo para garantir a superacao das violacGes aos direitos
previstos na Constituicdo, sem que para isso, no entanto, promova incursdes indevidas no
mérito da discricionariedade administrativa. Nestes termos, o compromisso significativo,
como exposto, pode funcionar como o catalisador dessa mudanca de atitude em prol da
referida reconciliacdo. Inclusive fomentando, cada vez mais, a democracia participativa, na
qual a sociedade passe a atuar de forma mais presente nas escolhas politicas, culminando por
fortalecer a propria democracia constitucional.

Alias, vale ressaltar, o compromisso significativo afigura-se como garantidor da
democracia na medida em que contém o Poder Judiciario de intrusdes indevidas na esfera de
outros poderes (representantes eleitos), assim como promove participacdo mais ativa da
sociedade. As decisdes judiciais perdem o carater de mandamentos absolutos e a
Administracdo Publica deixa de ser imune perante suas omissdes.

O instituto, portanto, funciona também como um dos pressupostos tedricos para a
ampliacdo do dialogo institucional e do debate em torno da legitimidade dos diversos atores
sociais na busca da efetivacéo dos direitos fundamentais.

A busca do consenso entre os litigantes num conflito e 0 compromisso em tentar
alcanca-lo ja representa um grande avanco na atual dindmica judicial brasileira. Tendo esse
sido um dos propositos buscados com o aprofundamento tedrico do instituto no presente
trabalho.

Pois bem, analisando o objeto de pesquisa, foi nossa intencéo trazer a discussdo um
instrumento que merece ser estudado com seriedade pelos operadores do direito de modo a
aproximar, cada vez mais, as nossas instituicdes democréaticas. Assim, a técnica de decisdo do
compromisso significativo pode ajudar na implementacdo da democracia participativa e
possibilitar solugdes dialdgicas, exaltando o principio da soberania popular.

Por fim, confirmando as hipdteses levantadas, entendemos que seja necessaria a

promocdo e efetivacdo dos direitos fundamentais de acordo com a Teoria da Forga Normativa
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da Constituicdo de Konrad Hesse. Sabendo-se que esta efetivacdo depende da acdo do Estado
através da implementacdo de politicas publicas condizentes com os fins que se deseja atingir,
entendemos pela possibilidade do controle jurisdicional das mesmas. Dessa forma,
concluimos que o instituto do compromisso significativo, como técnica de decisdo, tem
enorme potencial de promover uma solugdo intermediaria entre a insindicabilidade do mérito
administrativo e a escolha indiscriminada do Poder Judiciario na definicdo das Politicas
Publicas, de modo a promover a efetivacdo dos direitos fundamentais do modo mais

abrangente possivel.
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