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Dedico este trabalho aqueles que créem e
lutam por um pais melhor, onde homens e
mulheres possam ser livres, porque tém a
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RESUMO

Com o presente trabalho busca-se estudar o processo de demanda de efetivacéo de
direitos fundamentais de prestacdo positiva ao Poder Judiciario através da analise
das acoes coletivas correntes no Foro Central da Comarca de Porto Alegre-RS. No
desenvolvimento, contextualiza-se o processo de judicializacdo da politica e suas
peculiaridades no Brasil. Fundamentando-se nos estudos internacionais de meados
do Século XX e, fortemente, nos dos anos 1990, domeésticos — inclusive — € possivel
observar que a judicializacdo da politica, enquanto expansédo das competéncias do
Judiciario é um fenbmeno ocidental. O caso brasileiro apresenta caracteristicas
impares abordadas neste estudo, em especial no que diz respeito aos seus
instrumentos de litigancia coletiva e o papel do Ministério Publico neste amplo
sistema. A construcao deste cendrio tem relacdo direta com a concepcédo de Direitos
e Garantias Fundamentais adota pela Constituicdo de 1988. Para sua justa
exposicao, resgata-se o histdrico daqueles, apresenta-se com se deu sua recepcao
no ordenamento brasileiro, bem como, os instrumentos de vinculacdo dos poderes
publicos a efetivacdo. Como etapa preliminar a exposicdo dos dados empiricos,
apresenta-se o sistema de litigancia coletiva, inserido no desenvolvido nos Capitulos
anteriores e calcado na defesa do interesse publico. Na sequéncia, de posse dos
dados empiricos é possivel apresentar o quadro de acdes populares e acdes civis
publicas correntes no Foro Central de Porto Alegre. A partir disso, analisa-se a
efetividade das demandas por direitos sociais aos tribunais através do indice de
deferimento ou indeferimento dos pedidos de liminar e das sentencas dos processos
analisados, bem como, investiga-se a existéncia de um padréo decisorio vinculado a

atores ou matérias envolvidas.

Palavras-chave: Direitos Sociais; Judicializagdo; A¢Oes Coletivas; Porto Alegre.



ABSTRACT

The present work search to explore the process of demand for enforcement of Social
Fundamental Rights of the Judiciary through analysis of class actions currents in the
Central Court of the Judicial District of Porto Alegre-RS. In development, it is
intended to contextualize the process of judicialization of politics in Brazil and its
peculiarities. Basing itself on international studies from the mid-twentieth century and
in the 1990s, domestic - including - can see that the judicialization of politics, as
expanding the powers of the Judiciary is an Occident phenomenon. The Brazilian
case presents unigue characteristics approach in this study, particularly with regard
to its instruments of collective litigation and the role of prosecutors in this system. The
construction of this context is directly connected with the design of Fundamental
Rights would adopt the Constitution of 1988. For his exhibition, it's indicated the
history of those, it presents the reception took place in the Brazilian, as binding
instruments of government to accomplish. Preliminarily to the exposure of empirical
data, shows the system of collective litigation, reasoned into developed in previous
Chapters and grounded in the public interest. Subsequently, in possession of
empirical data can provide the framework for class actions and public civil actions
underway in Central Forum of Porto Alegre. From this, we analyze the effectiveness
of demands for social rights to the courts through the index of acceptance or refusal
of the injunction orders and judgments, and investigate the existence of a pattern-

making linked to actors or materials involved in the processes.

Keywords: Social Rights; Judicialization; Class Actions; Porto Alegre.
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INTRODUCAO

Héa poucos anos a analise relativa a questdes do Poder Judiciario pareceriam
estranhas as discussfes travadas dentre os cientistas politicos. A tendéncia seria
deixar a tematica aos cuidados dos juristas, no desenvolvimento de sua “doutrina” e
discusséo jurisprudencial. Este cenario, desde meados da década de 1990, vem se
alterando no Brasil. A nova conformacdao institucional e os novos papéis assumidos
pelo terceiro Poder merecem cada vez mais a atencdo dos cientistas politicos
brasileiros, confirmando a expansdo do campo de estudos juridicos no seio da

ciéncia politica, como ocorre em outros paises desde as década de 1950 e 1960.

Com a intencdo de apresentar uma modesta contribuicio ao campo da
ciéncia politica, mais do que apresentar o estado da arte dos estudos sobre
judicializacédo da politica, o presente trabalho propde-se a expor o sistema de tutela
de direitos sociais pelas cortes, através da analise dos instrumentos de litigancia
coletiva. Este recorte da atuacdo do Judiciario frente aos direitos que exigem
prestacdes estatais é objeto de ferrenho debate entre os juristas, no que diz respeito
a interpretacdo constitucional da possibilidade ou ndo de usa efetivacdo pelos
tribunais. No campo da ciéncia politica, mais do que a mera discussdo acerca da
possibilidade de tutela judicial cabe a discusséo sobre a efetividade dos mecanismos
processuais na defesa de direitos, bem como os impactos institucionais e sociais

que acarretam.

A pesquisa é desenvolvida com o objetivo geral de contribuir com a analise do
processo de demanda, recepcéao e efetivacdo de direitos sociais nos tribunais. Para
tanto, pretende-se, a partir da literatura® predecessora, apresentar os resultados das
reformas legais e constitucionais das ultimas décadas, que algcaram o Judiciario a

condicao de Terceiro Gigante entre os poderes constituidos. A exposi¢do do sistema

! Os referenciais da literatura s&o oriundos tanto da ciéncia politica quando do direito. Optou-se, por
exemplo, por uma abordagem de referencial juridico no Capitulo acerca dos direitos fundamentais
pela consideragao da tematica ser analisada de forma mais profunda pelos juristas. Por outro lado,
as analises referenciadas empiricamente sdo encontradas somente nos trabalhos desenvolvidos
pelos cientistas politicos, preocupados — assim como a autora — em tornar suas constatacdes
precisas, através de pesquisas que ultrapassam a doutrina e jurisprudéncia criada pelo campo
juridico.
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de tutela dos direitos fundamentais é parte imprescindivel da construcdo deste
cenario, tanto no que diz respeito a inspiracdo de sua formatacdo quanto na
conformacdo de seus procedimentos. Ademais, como ponto de interseccao da
ampliacdo de competéncias do Poder Judiciario e do sistema de tutela de direitos
sociais, apresenta-se os procedimentos de litigancia coletiva, através de pesquisa
teorica e empirica desenvolvida ao longo do trabalho.

O principal objeto da pesquisa empirica € o processo de judicializacdo dos
direitos sociais em lides coletivas. Com inspiracdo no trabalho desenvolvido por
Werneck Vianna e Burgos, na capital do Rio de Janeiro, no inicio dos anos 2000,
desenvolve-se pesquisa analoga, com centro nos direitos sociais. Desta forma, o
referencial empirico desta dissertacdo sdo as acfes coletivas em andamento no

Foro Central da Comarca de Porto Alegre-RS, em agosto de 2010.

Precursora no estudo das rela¢des politicas do Judiciario, a ciéncia politica
nos Estados Unidos ha décadas vem discutindo o papel politico assumido por sua
Suprema Corte. Estudos atitudinais, fundamentados na escolha racional e na
dependéncia de trajetéria tém contribuido com a determinacdo dos elementos que
levam os membros da Suprema Corte a decidir de uma maneira ou de outra®.
Atualmente, os estudos da expansao do poder judicial nos EUA diversificaram-se,
tomando como base a massificacdo de causas e matérias levadas as cortes ou a

incorporacao de procedimentos judiciais por outras instituicdes (Shapiro, 1995).

Com um amplo trabalho empirico, Tate e Vallinder (1995) observam um
crescente processo de expansao do Poder Judicidrio nas democracias
contemporaneas. Os autores apresentaram elementos do crescimento do poder
judicial em mais de 40 paises, abordando os elementos determinantes em cada um
dos casos. E neste trabalho que o termo judicializa¢do da politica é cunhado, tendo
uma dupla dimenséo significativa: (a) a insercdo das instituicdes judiciais e seus

agentes na arena politica; (b) a incorporacdo dos méetodos de deciséo judicial para

> Nas décadas de 50 e 60 iniciam-se os estudos acerca das preferéncias dos judges da Supreme
Court. Destes estudos derivam, inclusive escolas concorrentes na ciéncia politica: a do modelo
atitudinal (attitudinal model) e a do modelo estratégico (strategic model), que rivalizam na
modelagem explicativa da tomada de decisdo. Os primeiros e mais relevantes estudos em meados
do Século XX sdo, sem duvidas, os de Robert Dahl (1957) e Martin Shapiro (1964). Atualmente,
destaque-se os trabalhos de Segal e Spaeth (1993, 2001 e 2002), que tém se debrucado sobre o
modelo atitudinal e de Whittington (2003 e 2005), na analise e revisdo do modelo estratégico.
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além das cortes. Sem sombra de ddvidas a primeira dimensdo € a que mais

usualmente é objeto dos estudos da area.

Para que o processo de expansado do poder judicial seja possivel, existem
algumas condicfes facilitadoras: (a) democracia; (b) separacdo dos poderes; (c)
direitos politicos; (d) uso das cortes por grupos de interesse; (e) uso das cortes pela
oposicao; (f) instituicbes majoritarias ineficientes; (g) delegacdo de competéncias
pelas instituicbes majoritarias (Tate, 1995: 27-32). Note-se que o Brasil é detentor de
todas as caracteristicas facilitadoras da expansdo do poder judicial. Tal ampliacédo
ndo sé ocorreu, como tem sido objeto de andlise dos cientistas politicos brasileiros,
que bebem das discussfes apresentadas em outros paises mas tém conseguido
criar uma linha prépria, que leva em consideracdo as especificidades do sistema

judicial nacional.

O cumprimento das trés primeiras condi¢cdes inicia-se no Brasil com a
redemocratizacéo e, formalmente, consolida-se com a promulgacdo da Constituicao
de 1988°. O resultado final pode ser imputado tanto a interesses gerais quanto
corporativos: (a) o momento de sepultamento do autoritarismo deveria dotar o
cidadao de instrumentos politico-juridicos para defesa de interesses e direitos, para
além dos instrumentos de representacdo e participacdo tradicionais; (b) neste
sentido, os juizes e integrantes do Ministério Publico, através de suas associacfes —
parte dos movimentos sociais ha Constituinte de 1986 — reivindicaram uma série de
prerrogativas funcionais para o exercicio de suas profissdes, para que pudessem

exercer a defesa do interesse publico.

As primeiras andlises sobre os desdobramentos deste processo surgem em
meados da década de 1990. A judicializacdo da politica no Brasil, foi apresentada
por Castro (1997) e Teixeira (1997) ao observarem o fortalecimento do Supremo
Tribunal Federal (STF) e seu comportamento diante de questbes eminentemente
politicas. A detecgcdo preliminar de uma explosdo de litigiosidade, que n&o

encontrava correspondéncia entre os ministros do STF ndo foi motivo para

*E pacifico na literatura que o processo de consolidagdo da democracia encontra-se, ainda, em curso
no Brasil e, na promulgacdo da CRFB/88 o pais estava muito mais longe do que hoje da
institucionalizacdo da democracia. Outrossim, € neste momento que 0 ordenamento juridico é
constituido para o pleno exercicio da democracia, garantindo — ao menos formalmente — a
existéncia de seus mecanismos.
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suspensao dos estudos. Pelo contrario, de 14 pra c4 se aprofundaram os estudos
acerca dos novos papéis assumidos pelo Judiciario nos ultimos 20 anos. Destaque-
se ai 0 alargamento dos estudos acerca da Suprema Corte brasileira, sobre o papel
e atuacdo do Ministério Publico e o controle do Poder Judiciario na elaboracédo e

implementacgé&o de politicas publicas.

Contribuicdo importante para o campo, principalmente na coleta de dados
empiricos resulta de dois grupos de pesquisa. O grupo que tem como expoentes
Maria Tereza Sadeck e Rogério Bastos Arantes desenvolveu survey nacional entre
os membros do Ministério Pablico brasileiro no final da década de 1990, e trouxe,
em diversas obras, contribuicdbes acerca da percepcdo dos promotores e
procuradores do sistema juridico nacional, em especial o de tutela coletiva de
direitos (Arantes 1999 e 2002 e Sadeck, 2000). De outro lado, através de convénio
entre a Associagdo de Magistrados Brasileiros (AMB) e o Instituto Universitario de
Pesquisas do Rio de Janeiro, Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de
Carvalho, Manuel Palacios Cunha Mello e Marcelo Burgos desenvolveram trabalhos
isoladamente e em conjunto, a partir de 1996, calcados na apropriacdo de pessoas,
associacdes e instituicbes publicas dos novos instrumentos judiciais inseridos pela

Constituicdo (Werneck Vianna; et al, 1999; Werneck Vianna, 2002; entre outros).

No que diz respeito a intervencdo do Judiciario na efetivacdo de direitos
sociais os ultimos dois campos sdo mais relevantes. Sob o prisma de garantir o
usufruto dos direitos garantidos na Carta pelos cidaddos, o Ministério Publico,
inclusive, deve ser incluido no campo de controle na elaboracao e implementacéo de
politicas publicas. Para compreender o sistema judicial de controle das politicas
publicas cabe, preliminarmente, expor o sistema de protecdo dos direitos

fundamentais desenvolvido na Constituicdo Federal.

No Brasil, o processo de elaboracdo da Constituicdo, deflagrado em 1986,
teve especial cuidado com os direitos fundamentais. Naquele momento o Brasil
sepultava o regime autoritario que perdurou por mais de 20 anos, sendo a Carta o
resultado de um amplo processo de discussao oportunizado pela redemocratizagao.
Com esse espirito, foram recepcionados direitos fundamentais de diversas
dimensdes, demonstrando conexdo com a Declaracdo Universal de 1948 e os

principais pactos internacionais sobre Direitos Humanos. Ingo W. Sarlet (2007)
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avalia que houve plena recepgéo dos direitos fundamentais, com o reconhecimento
da protecdo a vida, a liberdade e a propriedade, assim como o comprometimento
estatal em promover a igualdade material entre os cidadéos e proteger os direitos
politicos. José Afonso da Silva (2006) destaca que a Carta Politica abre as
perspectivas de realizagdo social profunda pela préatica de direitos prestacionais,
possibilitando concretizar as exigéncias de um Estado de justica social, fundado na

dignidade da pessoa humana.

No intuito de reforcar a imperatividade das normas de direitos e garantias
fundamentais, para nédo fazer delas letra-morta, o constituinte, se inspirando
principalmente nas constituicdes da Alemanha, de Portugal e da Espanha (Piovesan,
2006: 35), atribuiu aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais®. Tal dispositivo
pode ser considerado uma ordem de otimizacdo, uma determinacdo para que se
confira a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. Neste ponto, destaca-se
a obrigacdo estatal de garantir aos cidadaos — que nao podem obté-las por meios
particulares — as prestacfes materiais que possibilitem o exercicio de uma vida
digna (Canotilho, 2006).

Este mandado de otimizacdo dos direitos fundamentais impde a todos os
orgdos dos Poderes Publicos o dever de garantir a estes direitos a maior eficacia
possivel. No que concerne a dimensao positiva de atuacdo do Poder legiferante,
ressalta-se o dever de suprir a falta de ordenacao legal para o exercicio de certos
direitos (ex: direito a cidadania), assim como é tarefa do legislador ordinario a
criacdo ou regulamentacdo de procedimentos, instituicoes, organizacbes para 0
exercicio de determinados direitos®.

A vinculacdo da Administracdo Publica apresenta dimensédo negativa muito
semelhante ao Legislativo, ndo podendo cometer atos e desenvolver politicas que

contrariem as disposi¢cdes sobre direitos fundamentais. Contudo, o mais instigante

Art. 5°, § 1° “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”
(BRASIL. Constituicao, 1988).

Mendes, Coelho e Branco desenvolvem opinidao no mesmo sentido ao afirmar que: “[...] ndo somente
a atividade legiferante deve guardar coeréncia com o sistema de direitos fundamentais, como a
vinculacdo aos direitos fundamentais pode assumir contetdo positivo, tornando imperiosa a edicdo de
normas que déem regulamentacdo aos direitos fundamentais dependentes de concretizacdo
normativa.” (2009:245).
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7

na vinculagdo da Administracdo é o dever de desenvolver e executar politicas
publicas voltadas ao cumprimento dos preceitos constitucionais e, portanto, ao
interesse publico®. Deste modo, o Executivo é o grande responsavel por implementar
e desenvolver politicas publicas que garantam a maior eficacia possivel aos direitos

fundamentais, inclusive os de prestacao positiva.

Assim como o Legislativo e o Executivo tém de agir para a efetivagdo dos
direitos fundamentais, sua defesa é tarefa consoante a esséncia do Poder Judiciario.
O texto constitucional expressa: “a lei nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, inc. XXXV, da CF), o que permite, de imediato,
algumas conclusdes: (a) cabe as cortes conferir aos direitos fundamentais a maxima
eficacia possivel; (b) o Poder Judiciario tem o “poder-dever” de recusar-se a aplicar
preceitos que nao respeitem os direitos fundamentais; (c) deve haver observancia a
tais direitos no curso do processo e nas decisOes proferidas, sejam elas
concernentes aos direitos publico, privado ou estrangeiro. Marcelo Figueiredo (2007)
ressalta o papel do Judiciério, por longa data, como garantidor dos direitos civis e da
liberdade individual, no Estado de modelagem liberal e o Estado Democrético de
Direito que o Brasil se propde a ser exige do Judiciario a tutela dos direitos sociais,
sem que essa atividade seja invaséo da seara de competéncia dos demais poderes.

Desta forma, a constante manifestacdo das cortes acerca de demandas
relacionadas a lesGes a direitos fundamentais, noticiada diariamente nos meios de
comunicacdo’, tem previsdo arraigada na Carta Politica. N&o se trata, portanto, de
um mero comportamento voluntarista do Poder Judiciario, mas de oferecer respostas
as provocacbes que lhe sado dirigidas através dos instrumentos que a propria
Constituicdo disponibiliza aos individuos, associacfes e o6rgaos publicos para a
defesa de seus direitos frente a acbes ou omissdes do Poder Publico. Tém
relevancia, enquanto meios de controle do Judiciario na exigéncia de direitos a

prestacdes, em especial: 0 mandado de seguranca (individual e coletivo), a acao

® Como afirma Rodolfo de Camargo Mancusso (apud Figueiredo, 2007: 38): “[...] a politica publica, por
definicdo, em principio busca alcangar um fim consoante com o interesse publico”.

’ Praticamente todos os dias ha, nos telejornais, na internet e/ou nos jornais impressos noticias
acerca da decisdo de um juiz que garante a obtencdo de medicamentos a um cidadao doente, a
condenacado de alguém pela pratica de crime de preconceito, a ordem para que algum Estado ou
Municipio garanta vagas em escolas para criancas, etc.
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civil publica, o mandado de injuncédo, a acdo de inconstitucionalidade por omissao e
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental®.

Com cidaddos e instituicbes apropriados dos mecanismos de tutela de
direitos, cada vez mais os tribunais sdo instigados a intervir na elaboracdo ou
garantia de implementacdo de politicas publicas, fun¢cdes de competéncia precipua
do Legislativo e da Administracéo, respectivamente. No que diz respeito aos direitos
fundamentais de prestacdo positiva, a demanda judicial tem sido a alternativa para

garantir-lhes efetividade frente a inatividade dos poderes politicos.

Pelo exposto, a investigacdo da demanda e tutela destes direitos pelo Poder
Judiciario mostra-se relevante. Dentre todas as possibilidades de provocacdo dos
tribunais para efetivacdo de direitos fundamentais, a litigancia coletiva surge como
instrumento diferenciado, inserido no sistema de litigancia de interesse publico®.
Calcada na defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos a
litighncia coletiva € possivel através das acdes coletivas, que toma forma através
das Acbes Populares, Acbes Coletivas e Ac¢des Civis Publicas. Estes instrumentos
estdo inseridos no sistema constituido para defesa dos direitos fundamentais e, por
suas caracteristicas, apresentam a possibilidade de defesa dos interesses de grupos
ou, até mesmo, de toda a coletividade.

A escolha, feita neste trabalho, pelo estudo dos processos que tratam de
interesses gerais ou de grupos e pelo descarte dos de demanda individual da-se
pela possibilidade que a investigacdo daquele tipo de acdes possibilita ndo sé na
deteccdo do fenbmeno de tutela coletiva de direitos, mas na abrangéncia de seus
efeitos. Vé-se nas demandas coletivas um rico objeto de anélise em virtude de que

as mesmas tratam de assuntos de interesse geral ou de amplo alcance.

® Boa parte da bibliografia que se propde a apresentar o Direito Constitucional de forma mais ampla

apresenta estes instrumentos de forma mais detalhada, seja sob os requisitos formais para sua
propositura, para que servem e, em certa medida, a analise de sua efetividade. Na obra conjunta de
Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco (2009) encontra-se uma das andlises mais
completas disponiveis na literatura.

° A litigancia de interesse publico surge como contraposicdo ao perfil tradicional das demandas
levadas ao Poder Judiciario: que envolvem autores e réus particulares, em litigios patrimoniais e
contratuais (Casagrande, 2008). “Ao lado do controle de constitucionalidade das leis e do mandado
de seguranga coletivo, aqueles institutos [as ac¢des coletivas] compdem um nucleo procedimental
que [...] envolvem a possibilidade de constru¢do de um direito subjetivo publico” (Werneck Vianna;
Burgos, 2005: 2).
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A judicializacdo dos direitos sociais, especialmente através de processos
coletivos, insere-se no contexto do processo juridico e politico desencadeado nos
anos 1980. Do ponto de vista legislativo, € neste momento que se inicia a
normatizacdo de direitos que, por serem de natureza difusa e/ou coletiva,
encontravam-se excluidos do ordenamento juridico brasileiro. Os direitos ao meio
ambiente, ao patriménio historico e cultural e do consumidor séo os primeiros a ser
positivados. No segundo momento, insere-se no sistema legal a protecdo do
patrimdnio publico e da probidade administrativa para entdo chegar aos servicos de
relevancia publica, que envolvem direitos fundamentais como saude, educagdo,

trabalho, seguranca, lazer, etc. (Arantes, 1999).

A Lei 6.938, que em 1981 instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, pode
ser considerado o marco da positivacao dos interesses difusos e coletivos no Brasil,
bem como, da inclusdo de novos instrumentos processuais e da legitimidade do
Ministério Publico para propositura da acdo de responsabilidade civil e criminal por
danos causados ao meio ambiente (art. 14, § 1°). A seguir, legislacdes acerca da
organizacdo do Ministério Publico ddo ao 6rgdo a legitimidade para propositura da
acao civil publica, que tem por objeto a defesa de interesses da sociedade.
Interessante observar que o conceito de acado civil publica preexistiu a lei de 1985,
que a regulamentou. Neste sentido, é importante destacar que a Carta de 1988 mais
do que inovar na defesa de interesses difusos e coletivos, consegue aglutinar e
constitucionalizar as mudancas legislativas anteriores na area de direitos

fundamentais.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 trouxe no seu artigo 5°, inciso LXXIII, a
reafirmacdo da legitimidade de proposicdo de Acdo Popular (AP) por qualquer
cidaddo. A Acédo Popular (lei 4717 de 29 de junho de 1965) tem como objetivo
permitir o questionamento e anulacdo de atos considerados lesivos ao patrimonio
publico, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio historico

cultural. E importante destacar que a Carta vigente ampliou o leque de
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possibilidades deste instrumento, outrora tendente a de tornar anulaveis os atos
lesivos ao patriménio das entidades publicas™.

Por outro lado, a Acdo Civil Publica (ACP) é o instrumento processual,
previsto na Constituicdo Federal brasileira e em lei infraconstitucional, de que podem
se valer a comunidade de intérpretes para a defesa de interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos. Em outras palavras, ndo pode ser utilizada para a defesa
de direitos e interesses puramente privados e disponiveis. Consideracdes mais
extensas acerca do sistema de litigancia coletiva e seus instrumentos sao

apresentadas no corpo do trabalho.

A Acao Coletiva (AC), enquanto tipo processual dentro da classe acdes
coletivas aparece pela primeira vez no ordenamento juridico no Cdédigo de Defesa
do Consumidor, nos seus artigos 81 e seguintes. Inicialmente, pretendia-se criar
uma tipologia de litigancia coletiva que tratasse somente das obrigacoes
indenizatérias aos consumidores lesados, diferentemente da Acdo Civil Publica, que
— além do cunho indenizatério — tem o objetivo central de criar uma obrigacdo de
fazer ou ndo-fazer. Ocorre que, as decisbes das cortes deram, ao longo do tempo,
conotacdo diversa a este tipo de acdo. Com rito e atores legitimados idénticos a
ACP, a Acgédo Coletiva tem, hoje, as mesmas -caracteristicas de sua norma
inspiradora. A grande diferencga entre os dois mecanismos, como serd visto ao longo
do trabalho é a matéria objeto de suas demandas, sendo o do primeiro tipo mais

amplo e o segundo restrito a questdes consumeristas e ambientais.

Para dar conta dos objetivos propostos, o presente trabalho € dividido em trés
partes. Na primeira parte do trabalho, expbem-se 0os apontamentos mais relevantes
da literatura internacional e doméstica acerca do fendmeno da judicializacdo da
politica. Para esta abordagem, primeiramente, sdo expostas as evidéncias de que a
expansdo de competéncias do Poder Judiciario e consequente judicializacdo da
politica ndo é privilégio do sistema brasileiro e, sim, tendéncia internacional. Na
sequéncia do Capitulo o caso brasileiro é apresentado, bem como, as diversas
abordagens dadas ao processo vivido no pds-constituinte. Este ponto € concluido

com a problematizagdo inicial dos impactos da judicializacdo nos elementos

% Nas constituicbes brasileiras de 1934, 1946, 1964 e 1967 instrumento de mesmo nome

encontrava-se previsto, no entanto, o leque de tutela foi somente ampliado na outorga da
Constituicdo de 1988.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Interesses_difusos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Interesses_difusos
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democraticos, isto €, a tensédo existente entre a possibilidade de ter-se uma cultura
clientelista de cidadania x qualificagdo da democracia, com a inser¢cado do Judiciario

na arena politica, em especial ha defesa e construcdo da agenda igualitaria.

O Capitulo 2, calcado no histérico e desenvolvimento dos direitos
fundamentais no Ocidente, expbe como se deu o0 processo de recepcédo e
positivagdo dos direitos fundamentais no Brasil. Sob este prisma, o Novo Regime
vinculou a atuacao de todos os poderes publicos para dar aplicabilidade imediata a
tais direitos. Sob uma abordagem normativa é importante apresentar a literatura,
especialmente juridica, acerca da tematica, principalmente, porque € nela que se

fundamenta a atuacao dos agentes juridicos do Estado.

A exposicdo destes dois campos permite que, na seqiéncia, seja feita a
abordagem empirica do presente trabalho. No primeiro momento, diante deste
contexto de ampliagcdo das competéncias do Poder Judiciario e suas tarefas na
efetivacdo dos direitos fundamentais, e sociais por consequéncia, apresenta-se 0
processo que deu origem ao sistema de litigancia de interesse publico, com centro
nas acodes coletivas. A partir desta discussao historica e procedimental — que explica
as acles populares e acdes civis publicas — constroi-se o campo de abordagem para
andlise pratica. Como exposto, 0 objeto de pesquisa sdo as acbes coletivas
correntes no Foro Central da Comarca de Porto Alegre, em agosto de 2010. A
discussédo central, que permeia todo o trabalho, trata da efetividade, legitimidade e
impactos que estes novos procedimentos causa(ra)m no sistema brasileiro, ao
inserir novos atores e instituicdes no cotidiano da implementacdo e formulacdo de

politicas publicas.

Em suma, este trabalho contempla o sistema judicial de protecdo dos
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos em Porto Alegre, baseando-
se na analise dos processos em andamento no Foro Central de Porto Alegre, em
agosto de 2010.
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1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E A NOVA REPUBLICA

O que se Ié nos jornais hoje? Que duas autoridades politicas devem
comparecer diante de um tribunal, acusadas de cumplicidade no trafico de
influéncia. Que um juiz espanhol prepara-se para prender o antigo
secretario de Estado de Seguranca. Que o desemprego multiplica 0 nimero
de familias endividadas e que os juizes sdo cada vez mais solicitados
(Garapon 2001: 23).

1.1 A Expanséo do Poder Judiciario: um fenédmeno do Ocidente

O Segundo PoOs-Guerra marcou uma nova conformagdo institucional nas
democracias ocidentais. O constitucionalismo moderno foi veemente na positivacao
dos direitos fundamentais. Com o intuito de construir o Welfare State, e constituir um
sistema de protecdo da sociedade contra eventuais abusos dos Poderes Publicos
designou-se aos juizes, em especial 0s componentes dos Tribunais
Constitucionais!, a possibilidade de reviséo judicial (judicial review) das decisées
tomadas pelo Legislativo e/ou Executivo, bem como, de acdo frente a suas

omissoes.

Essas mudangcas no campo institucional criaram um novo padrdo de
relacionamento entre os poderes e seus desdobramentos impactam toda a
sociedade. Se outrora o juiz devia colocar-se como mero reprodutor da lei e dos
costumes na resolucao de conflitos essencialmente patrimoniais e contratuais, neste
novo cenario exige-se dele uma postura ativa e um posicionamento sobre temas

controversos e de interesse da coletividade®?.

! | eia-se Tribunal Constitucional pela corte maior do pais de referéncia: nos EUA tem-se a Supreme
Court, no Brasil o Supremo Tribunal Federal e nos paises europeus os Tribunais Constitucionais.
Pode-se dizer que o caso zero do controle difuso de constitucionalidade ocorreu nos EUA, em
1803, no caso Marbury x Madison. Em resumo, no referido processo discutia-se a nomeacao de
Marbury como Juiz de Paz, indicado pelo presidente John Adams (derrotado por Thomas Jefferson
na eleicdo presidencial). A negativa do Presidente Jefferson, e de seu secretéario de Justica James
Madison, em titular o Juiz foi levado a Suprema Corte que decidiu pela titulacdo do Juiz e, o mais
importante, a decisdo fundamentou-se no poder dos Tribunais deixarem de aplicar leis federais
inconstitucionais (Da Ros, 2008).

20 Judiciario é inerentemente passivo e precisa ser acionado por atores externos para que tenha
qualquer movimentagdo. Por isso o grau com que o Judiciario é invocado para servir como arbitro
nos conflitos entre as forgas ou instituicdes politicas depende ndo apenas da forca dos tribunais,
mas também, de forma mais abrangente, dos padrbes de disputa politica. (Taylor, 2007).
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A divisdo entre a perspectiva de analise da funcao politica dos tribunais da-se
entre a literatura normativa, produzida por juristas e, positiva, pelos cientistas
politicos. Na visdo normativa, a partir do regramento legal em vigor, procura-se
definir como os juizes devem agir e/ou se relacionar com as outras instituicdes do
sistema politico. Por outro lado, na teoria positiva, ndo se discute como os juizes
devem decidir e, sim, porque eles agem da forma como agem, quais sdo suas
motivaces e que forcas politicas podem influenciar esta decisdo (Friedman, 2005
apud Taylor, 2007).

Precursora neste debate, a ciéncia politica nos Estados Unidos ha décadas
vem discutindo os novos papéis — inclusive politicos — assumidos por sua Suprema
Corte. Nas décadas de 50 e 60 iniciaram-se os estudos acerca das preferéncias dos
judices da Supreme Court. Destes estudos derivaram, inclusive, escolas
concorrentes na ciéncia politica: a do modelo atitudinal (attitudinal model) e a do
modelo estratégico (strategic model), que rivalizam na modelagem explicativa da
tomada de decisdo e nas preferéncias dos magistrados (Da Ros, 2008). Os
primeiros e mais relevantes estudos em meados do Século XX sdo, sem duvidas, 0s
de Robert Dahl (1957) e Martin Shapiro (1964)"2,

No final do Século XX, a pesquisa empirica realizada por C. N. Tate e T.
Vallinder (1995) expde a expansdo do Poder Judiciario no Ocidente. Este trabalho
pode ser considerado o responsavel por cunhar conceitos e demonstrar, de forma
comparada, que fenbmenos observados em mais de quarenta paises ndo eram
isolados. “Judicializacdo da politica” e “politizacdo da justica” sdo expostas como
expressdes correlatas, que indicam os efeitos da expansdo do Poder Judiciario no
processo decisério das democracias contemporaneas. A judicializacdo da politica é
um fenbmeno observado em diversas sociedades contemporaneas que desdobra-se
em duas dimensodes: “[1] a expansao da area de atuagao das cortes judiciais ou dos
juizes a expensas dos politicos e/ou administradores [...] [2] a propagacdo dos
métodos judiciais de decisdo para fora das cortes de direito propriamente ditas”

¥ Atualmente, destacam-se os trabalhos de Segal e Spaeth (1993, 2001 e 2002), que tém se
debrucado sobre o modelo atitudinal e de Whittington (2003 e 2005), na andlise e revisdo do
modelo estratégico (Da Ros, 2008).
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(Vallinder 1995: 13). No que concerne a presente dissertacdo, analisa-se a primeira

dimensao.

Os estudos da area tém se concentrado no primeiro campo, analisando a
atuacdo das cortes frente a demandas outrora subsumidas aos politicos. A
judicializacdo da politica requer que os operadores da lei prefiram participar do

policy-making a deixa-lo ao critério de politicos e administradores.

Para que o processo de expansdo do poder judicial seja possivel, existem
algumas condicfes facilitadoras: (a) democracia; (b) separacdo dos poderes; (c)
direitos politicos; (d) uso das cortes por grupos de interesse; (e) uso das cortes pela
oposicao; (f) instituicbes majoritarias ineficientes; (g) delegacdo de competéncias
pelas instituicbes majoritarias (Tate, 1995). Para questionar atos e omissdes dos
poderes constituidos os elementos apresentados pelo autor, em sua maioria, Sao
imprescindiveis. Um regime autoritario, por exemplo, ndo permite a contestacdo de
seus atos em quaisquer espacos, ainda mais dentro de um dos poderes do Estado.
De outra forma, a inexisténcia de competéncias definidas e divididas entre
Executivo, Legislativo e Judiciario torna inécua qualquer norma que permita a

intervencdo de um poder nas competéncias precipuas de outro.

O ritmo em que os paises realizaram seu processo interno de expansao do
Poder Judiciario tem relacdo direta com a incorporacdo das caracteristicas
facilitadores de Tate. Na América Latina, que vivenciou regimes autoritarios a partir
da década de 1960, sempre esteve normatizada a protecdo dos direitos humanos.
Entretanto, durante os periodos ditatoriais ndo havia possibilidade de acionamento
do sistema judicial de protecdo™®.

Kathryn Sikkink (2006), em sua pesquisa sobre a judicializacdo da politica na
América Latina, apresenta o quadro de incorporagdo das novas competéncias dos
tribunais no Chile, Uruguai e Argentina, no periodo poés-democratizacdo. A autora

examina o accountability social das violagbes de direitos humanos no passado. Os

4 Os regimes autoritarios latino-americanos caracterizaram-se pela alta concentracdo do Poder
estatal nas méos do Executivo, em regra, dos militares. Os membros dos Poderes Legislativo e
Judiciario encontravam-se numa situacdo de submisséo, sob pena de fechamento do Congresso —
como ocorreu no Brasil em 1968 — ou remog&o de juizes contrarios ao Regime para locais distantes
dos centros politicos. Desta forma, com o Poder concentrado nos generais e a imobilizacdo dos
legisladores e juizes, ndo havia a quem recorrer no caso de desrespeito aos Direitos Humanos e
Fundamentais.
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atores motivadores deste processo, para Sikkink, sdo os grupos de advogados de
direitos humanos que, estimulados pelo cenério doméstico e internacional
protagonizam a constituicdo de um sistema de justica de transicdo, para construcao
da democracia e punicao dos torturadores. Seja através da instituicdo de comissdes
da verdade, seja de tribunais especiais ou da punicdo dos ditadores na Justica
comum o fato é que, Chile, Uruguai e Argentina levaram a tribunais (constituidos ou
estabelecidos pelo Novo Regime) a discussdo acerca dos crimes de violacdo de
direitos humanos de seus periodos autoritarios. Em sua analise, a autora expde 0s
fatores que ela considera mais relevantes para as diferentes decisbes tomadas

pelos paises, ponderando sempre entre as influéncias externas e domésticas.

Interessante observar que sob a égide da defesa da Constituicdo, aos
tribunais é possivel a deliberacdo sobre qualquer matéria a qual é dado o status
constitucional, desde que demandada. Se nas democracias em consolidacdo 0s
juizes decidem sobre as acdes a serem tomadas na chamada Justica de Transicao,
nas democracias consolidadas — como é o caso dos paises europeus — 0s tribunais
sdo os protagonistas do combate a corrupcdo, por exemplo'. J4 nos Estados
Unidos, atualmente, os indicadores da expanséao do poder judicial diversificaram-se,
tomando como base a massificacdo de causas e matérias levadas as cortes ou a
incorporacao de procedimentos judiciais por outras instituicdes, seguindo o ritmo de
mudancas e reorganizacdo de seu tecido social (Shapiro, 1995). Isto posto, fica
evidente que as novas funcdes atribuidas aos agentes do Judiciario no Brasil néo €,

de forma alguma, fen6meno isolado.

1.2 Judicializa¢éo da Politica no Brasil

No caso brasileiro, ha que se destacar que o pais é detentor de todas as
caracteristicas facilitadoras da expansdo do poder judicial elencadas por Tate

* Os tribunais europeus, assim como os brasileiros, sofrem uma explosdo de litigiosidade nas
tematicas mais diversas. Seja pela postura pro-ativa dos parquets franceses na prisdo de politicos
acusados de corrupcgéo, ou no deferimento de demandas por prestacfes estatais na Espanha, os
paises de civil Law europeus vivenciam, em seu cotidiano, as relagbes entre Judiciario, politica e
sociedade.
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(1995). Tal ampliacdo ndo s6 ocorreu, como tem sido objeto de analise dos
cientistas politicos brasileiros, que bebem das discussdes apresentadas em outros
paises e tém conseguido criar uma linha prépria, que leva em consideracdo as

especificidades do sistema judicial nacional.

O cumprimento das trés primeiras condi¢cdes inicia-se no Brasil com a
redemocratizacéo e, formalmente, consolida-se com a promulgacdo da Constituicao
de 1988'°. E neste momento que se inicia o processo de expansdo do Poder
Judiciario. As mudancas advindas sao, fundamentalmente, pautadas pelo
integrantes das carreiras juridicas de Estado e pelos juristas preocupados com a
ampliacdo de mecanismos de defesa do cidaddo contra o Estado, no processo

constituinte inaugurado em 1986 e confirmado na Carta de 1988.

A mobilizacdo dos juizes e dos integrantes do Ministério Publico no processo
constituinte foi parte das mobilizagbes dos movimentos sociais na Constituinte de
1986. Reivindicando uma série de prerrogativas funcionais para o exercicio de suas
profissdes, estes atores, através de suas associacoes, tiveram papel fundamental na
definicdo do novo papel institucional assumido pelo Judiciario no pds-1988
(Engelmann, 2009).

Tais reivindicagdes estavam concatenadas aos interesses gerais difundidos
pela Assembléia Nacional Constituinte: a Constituicdo vindoura deveria dotar o
cidadao de “instrumentos politico-juridicos para a defesa de interesses e direitos,
para além dos instrumentos de representacdo e manifestacdo da vontade politica

(eleigdes regulares, referendo, plebiscito)” (Casagrande, 2008: 44).

Da pauta das associacbes de juristas do Estado e do clamor por um
regramento constitucional com instrumentos de defesa efetiva do cidad&o resultou,
em 1988, a atual conformacédo do Poder Judiciario. A tutela dos direitos sociais pelos
juizes e insercdo em demais temas de acdo precipua dos demais Poderes tem
relacdo com: (a) a expansdo de competéncias do Judiciario — sai um 6rgdo de

proclamadores da lei e entra uma instituicdo de interpretagcéo legal e acéo politica;

= pacifico na literatura que o processo de consolidacdo da democracia encontra-se, ainda, em
curso no Brasil e que, na promulgacéo da CRFB/88 o pais estava muito mais longe do que hoje da
institucionalizacdo da democracia. Outrossim, € neste momento que o0 ordenamento juridico é
constituido para o pleno exercicio da democracia, garantindo — ao menos formalmente — a
existéncia de seus mecanismos.
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(b) a referida expanséo so foi possivel gracas a independéncia de fato dos demais
Poderes; (c) e, por fim, a incorporacdo pelos agentes do Judiciario da tarefa de
guardides da Constituicdo, agindo para sua efetivacao.

Essa nova engenharia institucional e seus desdobramentos fazem com que o
Judiciario brasileiro torne-se objeto de interesse dos estudos da ciéncia politica.
Diferentemente dos momentos anteriores, na vigéncia da Nova Carta os tribunais
tornam-se l6cus cotidiano da politica, e os juristas algam-se ao status de agentes

politicos.

Fora um ndcleo restrito de cientistas politicos, poucos integrantes do
mainstream da ciéncia politica brasileira incorporam o Judiciario as suas analise com
a mesma profundidade com que consideram o sistema partidario, o Legislativo e o
Executivo ou, até mesmo, 0s movimentos sociais, as burocracias publicas ou as

instituicbes econdmicas. (Traylor, 2007).

As primeiras andlises sobre os desdobramentos deste processo surgem em
meados da década de 1990. A judicializacdo da politica no Brasil, foi apresentada
por Castro (1997) e Teixeira (1997), ao analisar as acfes de inconstitucionalidade,
julgadas pelo STF com o intuito de verificar 0 comportamento dos ministros em
questdes eminentemente politicas. Naquele momento, constatou-se 0 pouco
ativismo dos ministros. Nas referidas pesquisas empiricas chega-se até a questionar
a adequacao do conceito de “judicializacdo da politica”, tendo em vista que fica
constatada uma “explosédo de litigiosidade” que ndo encontra recepgao no Poder
Judiciario. As conclusGes preliminares ndo foram motivo para suspensdo dos
estudos. Pelo contrario, de la pra cé, se aprofundaram os estudos acerca dos novos
papéis assumidos pelo Judiciario nos dudltimos 20 anos. Destague-se ai o
alargamento dos estudos acerca da Suprema Corte brasileira, sobre o papel e
atuacdo do Ministério Publico e o controle do Poder Judiciario na elaboracao e
implementacgé&o de politicas publicas.

No final da década de 90, os efeitos da expansdao de competéncia do Poder
Judicidrio e a apropriagdo dos novos instrumentos processuais disponiveis
comecam a tomar forma. Contribuicdo importante para o campo, principalmente na

coleta de dados empiricos resulta de dois grupos de pesquisa. O grupo que tem
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como expoentes Maria Tereza Sadeck e Rogério Bastos Arantes desenvolveu
survey nacional, dentre os membros do Ministério Publico brasileiro, no final da
década de 1990 e trouxe, em diversas obras, contribuicdes acerca da percepcéo dos
promotores e procuradores do sistema juridico nacional, em especial o de tutela
coletiva de direitos (Arantes 1999 e 2002 e Sadeck, 2000). De outro lado, através de
convénio entre a Associacdo de Magistrados Brasileiros (AMB) e o Instituto
Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro, Luiz Werneck Vianna, Maria Alice
Rezende de Carvalho, Manuel Paladcios Cunha Mello e Marcelo Burgos
desenvolveram trabalhos isoladamente e em conjunto, a partir de 1996, calcados na
apropriacdo de pessoas, associacdes e instituicdes publicas dos novos instrumentos
judiciais inseridos pela Constituicdo (Werneck Vianna; Carvalho; Mello; et al, 1999;

Werneck Vianna, 2002; entre outros).

Werneck Vianna et al (1999) tomou o termo judicializacdo da politica para
descrever as transformacoes institucionais inseridas pela Constituicdo de 1988, que
permitiram o maior protagonismo dos tribunais em virtude da ampliacdo dos
instrumentos de protecdo judicial, levando a conflitividade socio-politica aos
tribunais. Neste trabalho o autor demonstrou a crescente apropriacdo da sociedade
destes mecanismos, com especial destaque para o uso do Judiciario pelas minorias

politicas, para reverter politicas definidas pelas maiorias®’.

Nos ultimos anos multiplicaram-se os trabalhos sobre o tema e com iSso 0s
usos e sentidos da expressao “judicializacdo da politica”. No campo do direito, o
termo é designado para referir-se a demandas judiciais que nao sejam de
competéncia precipua do Poder Judiciario, a exemplo da acao legislativa do STF ao
regulamentar a greve dos servidores publicos ou demandas em busca de prestacfes
estatais ndo adimplidas pela Administracdo. O problema freqiientemente analisado

pelos juristas diz respeito a necessidade de criagcéo judicial do direito. Seja atraves

" Ao tratar das ADIns, os autores também encontram indicios da guerra Federativa, que

singularizaria o sistema brasileiro, sendo o Judiciario mais do que l6cus de contestacdo das
maiorias. “Ndo se pode entender, consequentemente, o processo de judicializagdo da politica no
Brasil sem levar em conta a provocacgédo efetivada pelo Poder Executivo e pelo Ministério Pablico.
Dai o carater duplice da judicializacdo da politica no Brasil, que, de um lado, apresenta um perfil
gue se identifica com o produzido pela bibliografia sobre o assunto — as minorias parlamentares
demandam a intervengdo do Judiciario contra a vontade da maioria — mas, de outro, se afasta dele,
singularizando-se pela acao dos Executivos estaduais e da Procuradoria da Republica contra a
representacdo parlamentar, em sua esmagadora maioria de &mbito estadual, em uma indicacdo de
gue ndo apenas a sociedade, mas também a prépria Federagdo, se encontra desajustada da
vontade do soberano e tem reclamado a presenca de um fertius” (Werneck Vianna et al, 1999: 67).
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do julgamento dos chamados hard cases, que demonstram a impossibilidade dos
sistemas legais abarcarem normas que regulem todos os fatos da vida; seja através
dos litigios em que o juiz vé confrontadas duas normas de igual valor que
disciplinam divergentemente o mesmo fato, os tribunais sdo cada vez mais

chamados a disciplinar as relacdes sociais (Casagrande, 2008: 16).

No que diz respeito ao ponto de vista da ciéncia politica, o cerne do debate
encontra-se na teoria do Estado, mais especificamente na idéia de separacdo dos
poderes (Casagrande, 2008: 17). As pesquisas empiricas tém dado maior atencao
as situacbes materialmente politicas, mais interessadas nos impactos institucionais
destas decisdes judiciais. Por isso, seu objeto, em regra, trata das contestacdes
judiciais de minorias, que buscam a mudanca de uma politica estabelecida. Os
cientistas politicos tém se debrucado a analisar o controle de constitucionalidade
exercido pelos tribunais e como, em nome da “constitucionalidade”, os atores
politicos tém jogado. A utilizag&do das a¢des de inconstitucionalidade como objeto de
analise permitem a essas pesquisas a observacdo do quanto a judicializacdo pode
servir como instrumento de modificacdo de situac6es onde os requerentes foram

politicamente derrotados®®.

Pelo exposto até aqui € possivel concluir que, no Brasil, muitos podem ser os
significados de judicializacdo da politica e politizacdo da justica. O termo tem sido
utilizado indiscriminadamente para explicitar as relacdes entre Poder Judiciario,
Direito, e politica. Desta forma, é imprescindivel a delimitagdo do conceito para fins
de desenvolvimento do presente trabalho. O conceito de judicializacdo adotado pela
autora € o da demanda aos tribunais de atuacdo em competéncias precipuas do
Legislativo ou do Executivo, seja pelo descumprimento de preceito constitucional na
elaboracdo e implementacdo de politicas publicas, seja pela omissdo de seus

agentes em suas fungoes.

Portanto, para fins de analise na presente dissertacao, judicializacéo significa
a busca de tutela jurisdicional a direitos fundamentais prestacionais, nao efetivados
pelos demais Poderes, através de demanda para formulacdo ou implementacédo de

politicas publicas. Em suma, se observa o processo de judicializacdo dos direitos

'® Os estudos de Castro (1997) e Werneck Vianna (1999) apontam para a utilizagdo do Judiciario por
minorias parlamentares, governos estaduais, associagfes civis e profissionais.
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elencados no artigo 6° da Constituicdo de 1988, quais sejam: “Sao direitos sociais a
educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicdo” através das demandas coletivas.

No proximo capitulo apresenta-se como se deu o desenvolvimento dos
direitos fundamentais, dentre eles os de prestacao positiva. Outrossim, antes desta
analise considera-se importante a exposi¢cao dos possiveis impactos na sociedade e

sua organizacao frente aos novos papéis assumidos pelo Poder Judiciario.

1.3 Judicializacdo dos Direitos Sociais: cidadania passiva ou democracia mais

ampla?

O trabalho desenvolvido por Werneck Vianna et al (1999), além da
apresentacao de importante pesquisa empirica, organiza dois campos de analise da
judicializacdo da politica e das relagdes sociais em geral: (a) procedimentalista —
protagonizado por Habermas e Garapon — considera que a judicializacdo da politica
e das relacdes sociais teria o efeito de desestimular a face libertaria e reivindicatoria
da cidadania social. Sendo assim, se a efetividade dos direitos sociais for subsumida
ao campo do direito, conduzird a uma cidadania passiva de clientes do Estado; (b)
substancialista — Cappelletti e Dworkin — considera que as novas relacdes entre
direito e politica, em especial pelas jurisprudéncias, sao inevitaveis e favoraveis ao
enriquecimento das realizacdes da agenda igualitaria, sem prejuizo da liberdade. O
juiz é visto como inteligentzia especializada em declarar como direito os principios ja

admitidos socialmente e, como intérprete do justo na pratica social.

A relevancia de apresentacdo destes dois campos reside no fato de, nas
discussBes acerca na participagdo do Judiciario na efetivagdo da agenda igualitaria,
as divergéncias serem, fundamentalmente, sobre os impactos na construcdo de uma

sociedade ativa politicamente. Ambas as correntes reconhecem o Judiciario como
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instituicdo estratégica nas democracias contemporaneas, com fungdes mais amplas

gue a mera funcao declarativa do direito.

Para o eixo procedimentalista “a crescente e invasora presencga do direito na
politica seria apenas um indicador, [que] deveria encontrar reparacdo a partir de
uma politica democratica que viesse a privilegiar a formagao de uma cidadania ativa”
(Werneck Vianna et al, 1999: 24). O processo corrente de tutela estatal para
democratizacdo social, representado pela judicializacdo da politica provocaria o
esvaziamento da democracia, estatizacdo dos movimentos sociais, decomposicao

da politica e a erosdo da lei como expressao da soberania popular.

Garapon, segundo Werneck Vianna et al (1999), aponta fatores como o
desenraizamento do individuo moderno e enfraquecimento dos vinculos sociais para
gue a judicializacdo da politica e das relagdes sociais surjam como “Ultimo reflgio de
um ideal democratico desencantado” (Garapon, 2001: 23). Isto é, o autor credita a
crescente demanda aos tribunais no fim da crenca da sociedade nas instituicoes
tidas como essencialmente politicas. A valorizacdo do Judiciario seria decorrente da
“desqualificagdo da politica e ao derruimento do homem-democratico” e seu sucesso
inversamente proporcional ao descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas.
Garapon alerta, ainda, que “a judicializagdo da sociedade desinstitucionalizaria a
democracia, marginalizando as instituicdes de mediacao — as associacdes e partidos
politicos” (Garapon apud Werneck Vianna et al, 1999: 25). Neste processo,
denunciado por Garapon duas sao as consequéncias mais malignas: (a) o cidadéo
assume sua versao judiciaria “o sujeito de direitos”, passivo frente ao Estado; (b) o
risco a liberdade é expresso quando a criacdo de leis passa do soberano (no caso
das democracias, 0s representantes do povo) para uma casta sacerdotal (juizes).
Para o autor, o papel inovador do juiz estaria, portanto, ndo na politica, mas na
reestruturacao do tecido da sociabilidade em especial nos pontos quentes (questbes

do menor, das drogas e exclusdo social em geral) (Werneck Vianna et al, 1999).

As criticas de Habermas ao Estado e ao direito social sdo tdo ou mais duras
que as de Garapon. O autor considera que a publicizacdo da esfera privada tem
construido uma sociedade crescentemente funcionalizada, isto €, a agenda
igualitaria falhou entre os cidadaos desvinculados de grupos sociais e se afastou do

tema liberdade. Para Habermas, a chave normativa da concepcdo de Justica é a
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autonomia e ndo o bem-estar: os cidadaos teriam que se reconhecer como autores
no seu direito, € ndo como os seus destinatarios. Desta forma, “o cidaddo néo seria
um simples participante de um jogo mercantil nem um cliente de burocracia de bem-
estar, e sim um ator autbnomo que constituiria a sua vontade e a sua opinido no
ambito da sociedade civil e da esfera publica” (Habermas apud Werneck Vianna et
al, 1999: 29). Defensor da democracia radical, Habermas entende que a mesma
depende, institucionalmente, de mecanismos que permitam ao povo criar seu proprio
direito. Nesse interim, o controle abstrato de constitucionalidade, no modelo
proposto, seria feito pelo préprio povo e, caberia aos Tribunais Constitucionais o
julgamento de casos que versarem sobre a imposicdo do procedimento democréatico
e da forma deliberativa da formacéo politica, da opinido e da vontade. Para o autor,
o Judiciario deve apenas se organizar de uma maneira que permita aos excluidos da
participacdo o acesso direto aos poderes politicos (Ibidem). Conforme o exposto, no
campo procedimental
[...]Jndo ha lugar para o ativismo judicial — o ativismo judicial em Garapon é
de caréater social e se exerce estritamente no campo da sociabilidade — nem
se admite um terceiro gigante, na expressdo de Cappelletti. Ao Poder
Judiciario somente caberia um papel ‘ofensivo’ — como em Habermas — para
a criacdo de uma jurisprudéncia constitucional que venha a garantir
autenticidade democrética aos procedimentos e uma ampla deliberacao,

sem exclusdes sociais, que devem estar presentes na formacao politica da
opinido e da vontade do soberano (lbidem: 32).

Por outro lado, o eixo tido como substancialista, com Cappelletti e Dworkin
como participes, tem perspectiva programatica, da qual resulta a valorizacdo da
perspectiva material em detrimento da normativo-formal. Os autores partem de uma
perspectiva ndo tradicional e linear de democracia e, por isso, ndo véem o
redimensionamento do papel do Judiciario e a invasdo do direito nas sociedades
contemporaneas como afronta a democracia. Sua crenca na democracia, “ndo tém
expectativas de que a democracia representativa esteja dotada da capacidade de
promover a razdo e a justica” (Werneck Vianna et al, 1999: 33). A experiéncia
empirica leva-os a crer que a formacdo da vontade do soberano tende a excluir as
maiorias. Segundo o0s autores, esses novos fendbmenos representariam a integracao

de novos atores e setores a ordem democratica (Ibidem).

Cappelletti, neste sentido, associa-se a idéia de que a democracia ndo pode

ser reduzida a uma simples idéia majoritaria. Desta forma, ndo reconhece que o
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Executivo e 0 Legislativo possam se comportar como instituicdes de vocalizacéo da
vontade popular. Para o autor, o “Poder Judiciario pode contribuir para o aumento da
capacidade de incorporacdo do sistema politico, garantindo a grupos marginais,
destituidos de meios para acessar 0s poderes politicos, uma oportunidade para a
vocalizacdo de suas expectativas no processo judicial” (Werneck Vianna et al, 1999:
34).

Dworkin, assim como Cappelletti, vé na criacdo jurisprudencial do direito o
fundamento da primazia da Constituicdo. O autor reconhece que 0s juizes nao sao
despidos de crencas e valores, mas ndo vé razdo para considera-los menos
competentes que os legisladores. O problema dos juizes exararem decisdes
politicas tem a ver com a legitimidade dos mesmos e ndo com sua competéncia para
tal. Dworkin lanca méo de uma ilustracao, a de Hércules, que deve ser paradigma de
acado dos magistrados enquanto protetores das minorias contra injusticas, a partir:
(a) da aplicagdo de uma visao integrada do direito; (b) da tomada de decisao
baseada em principios acumulados histérica e socialmente; (c) do constrangimento
da interpretacdo a coeréncia normativa face a histéria do seu direito e da sua cultura
politica (Werneck Vianna et al, 1999). Enfim, para os autores o Judiciario deveria
assumir o papel de um intérprete que pde em evidencia, inclusive contra as maiorias
eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo.

O eixo substancialista, representado por Cappelletti e Dworkin, a partir de
estratégias diversas e diferentes inspiragfes doutrinarias, mas sempre com
referéncia a histéria e ao mundo empirico, concede-se ao Poder Judiciario
uma nova inser¢cdo no ambito das relagbes entre os trés Poderes, levando-o

a transcender as fun¢gBes de checks and balances, tdo proprias do
argumento republicano de Tocqueville (Werneck Vianna et al, 1999: 37).

Além do enriquecimento da discussdo, a apresentacdo dos eixos
procedimentalista e substancialista contribui no entendimento da literatura nacional.
No Brasil, os estudos de Rogério Arantes (1999; 2002) tem premissas que se
associam a dimensao procedimentalista, onde a efetividade dos mecanismos
judiciais € colocada a prova por ndo darem resposta a altura daquelas esperadas
nos instrumentos de democracia representativa. Por outro lado, pesquisadores
ligados a Werneck Vianna, e o proprio, desenvolvem suas pesquisas com premissas
de que a judicializacdo da politica e das relacdes sociais precisa ser entendida e
desenvolvida para estar a servico de um modelo amplo de democracia, que leva em

consideracdo as instituicbes representativas, entretanto, ndo as vé como unica
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forma de engajamento social (Werneck Vianna et al, 1997; Ibidem, 1999, Werneck
Vianna, 2002, etc.).

Pode-se dizer que o embate entre as correntes deriva de uma tensao entre os
elementos componentes da cidadania de Marshall (1967): os direitos de primeira
geracéo (civis e politicos) e os direitos de segunda geracdo (sociais)'®. Os autores
até aqui apresentados ndo abrem méo dos ideais da igualdade e da liberdade,
entretanto, tém ordem de prioridade diversa na efetivacdo destes direitos. Este
embate ndo é novo e, para exp6-lo, no Capitulo a seguir, o histérico e recepcao dos

direitos fundamentais serdo apresentados.

% T H. Maschall define cidadania como o “um status concedido aqueles que s&o membros integrais
de uma comunidade”, no qual “todos (...) séo iguais com respeito aos direitos e obrigacoes”
(MARSHALL, p. 76). A obtencdo desta “integralidade” estd associada, fundamentalmente, ao
exercicio de direitos civis, politicos e sociais.
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2 DIREITOS DE PRESTACAO POSITIVA

2.1 Historico e Desenvolvimento

Para se conseguir examinar a concepc¢ao de direitos fundamentais da
Constituicao vigente é importante a andlise do histérico e recepcdo dos mesmos nos
sistemas juridicos. A historia dos direitos fundamentais, de sua positivacdo nas
constituicBes e do desenvolvimento das nocdes de Estado de Direito € indissociavel,
tornando o estudo desta relacdo de interdependéncia no passar do tempo de suma

importancia.

7

O nascedouro do moderno Estado constitucional é encontrado nas
Revolugdes liberais, tendo em vista que “antes dos finais do século XVIII, ndo existia
sequer Constituicdo e o0s governantes raramente se submetiam ao direito”
(Duverger, 1985: 05). O pensamento reproduzido no artigo 16 da Declaragéao

20 & um dos marcos do

Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789)
Estado como o conhecemos hoje, cuja esséncia e razdo de ser residem no
reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos do
homem, com sua histéria intimamente ligada a da limitacdo do poder estatal e, por

fim, dos direitos fundamentais.

Ao apontar o desenvolvimento dos direitos fundamentais, Canotilho (2006)
assinala a existéncia de seus conceitos basilares mesmo antes das Revolucfes

liberais:

Em geral, costuma fazer-se um corte histérico no processo de
desenvolvimento da idéia de direitos fundamentais, conducente a uma
separacdo absoluta entre duas épocas: uma, anterior ao Virginia Bill of
Rights (12-6-1776) e a Déclaration dés Droits de 'Homme et du Citoyen (26-
8-1789), caracterizada por uma relativa cegueira em relacdo a idéia dos
direitos do homem; outra, posterior a esses documentos, fundamentalmente
marcada pela chamada constitucionaliza¢do ou positivacdo dos direitos do
homem nos documentos constitucionais (Canotilho, 2006: 380).

“Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacdo dos poderes
determinada ndo possui Constituicao” (no original: “Toute société dans laquelle la garantie des droits
n'est pas assurrée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a poit de constitution”) ( Bonavides,
2005: 555).
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A critica de Canotilho ao recorte feito pelos historiadores € justa no que diz
respeito ao desenvolvimento dos principios como a dignidade da pessoa humana,
liberdade, igualdade, que tém origem na filosofia classica, em especial, greco-
romana e cristd. Ndo h4 como negar as contribui¢des jusnaturalistas como a de
John Locke (1632-1704), e dos iluministas Rosseau (1712-1778), Tomas Paine
(1737-1809) e Kant (1724-1804) — para citar os mais influentes. Outrossim, &
pacifico que o nascedouro do processo de positivacdo e universalizacdo dos direitos
fundamentais teve inicio na Declaracdo de Direitos de Virginia (1776) e na
Declaracédo dos Direitos do Homem (1789) #'. Estes documentos recepcionaram
uma gama de direitos, liberdades e deveres individuais cultivados ao longo do
tempo, considerados os antecedentes dos direitos fundamentais, e desencadearam
o reconhecimento dos “direitos humanos” e dos “direitos fundamentais”® em
tratados internacionais e constituigcdes, respectivamente.

A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do
individuo. N&o basta qualquer positivacdo. E necessério assinar-lhes a

dimenséao de ‘Fundamental Rights’ colocados no lugar cimeiro das fontes de
direito: as normas constitucionais (Canotilho, 2006: 377).

Estes Ultimos ndo tiveram ado¢cdo homogénea no processo de positivacdo
desde seu reconhecimento nas primeiras constituicdes. Sua recepcao teve carater
progressivo, sendo que, com o propésito de situar os diferentes momentos em que
eles surgem como reivindicacdo acolhida pela ordem juridica, classifica-se cada
grupo novo de direitos somados a gama dos ja existentes como uma “dimensao dos

direitos fundamentais®>”.

Neste sentido: Porto, 2006: 45; Sarlet, 2007: 53; Mendes; Coelho; Branco, 2009: 238.

E interessante essa distingdo, entre direitos humanos e direitos fundamentais, os primeiros tém
carater supranacional (ou internacional), visto que sao derivados de tratados e convencgdes
internacionais e sao implementaveis, independente da ordem constitucional a qual o cidadao esteja
vinculado, enquanto os ultimos sdo os direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional de determinado Estado, isto é, sdo normas de carater interno.Ressalta-se
gue tal distingdo ndo pode ser interpretada, de forma alguma, como clausula de incomunicabilidade,
muito pelo contrario, ha interacéo reciproca e necessaria entre ambas as categorias. (Porto, op. cit.:
21).

A doutrina juridica vem substituindo a expresséo “geracées” para referir-se ao desenvolvimento dos
direitos fundamentais, pois esta “pode ensejar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma
geragao por outra”’, optando pelo termo dimensdes, que “ndo aponta, tdo somente, para o carater
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As revolucdes americanas e francesas sdo o marco da primeira dimenséo de
direitos fundamentais ou direitos negativos. Com raizes na doutrina dos iluministas
de influéncia jusnaturalista (Locke, Rosseau, Kant), a primeira dimenséo de direitos
fundamentais é produto do pensamento liberal do século XVIII, marcada pelo
individualismo, que surge e afirma-se como garantidora de direitos do individuo
frente ao Estado (Sarlet, 2007). Em suma, pretendia-se limitar o poder estatal,
demarcando uma zona de ndo intervencdo e garantindo o direito a vida, a
propriedade, a liberdade e a igualdade perante a lei. Cabe ressaltar que esses
direitos eram destinados ao homem, individualmente considerado, havendo
inobservancia dos problemas sociais e considerando a organizacdo coletiva
prejudicial ao exercicio da autonomia individual. Neste sentido, “a preocupacédo em
manter a propriedade servia de parametro e de limite para a identificacdo dos
direitos fundamentais, notando-se pouca tolerancia para as pretensdées que lhe

fossem colidentes” (Mendes; Coelho; Branco, 2009: 233).

Uma das principais consequéncias das revolucdes liberais foi, no século XIX,
a Revolucdo Industrial. Deste processo, nasce o0 gérmen do fim da hegemonia
burguesa: do crescimento industrial decorre a acumulacdo de capital nas nacdes
mais ricas e da producdo em série 0 desemprego torna-se epidémico. Somado a
estes fatores, as reivindicagdes por melhores condicbes de trabalho fazem surgir
uma nova tensao social, ndo mais entre nobreza e burguesia, mas entre burguesia e
proletariado, manifesta na oposicédo dos que possuiam os meios de producéo e dos
detentores da forca de trabalho (Porto, 2006: 56).

Neste momento, fica evidente que a liberdade por si sé ndo gerava igualdade
material e que o ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia,
satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Os movimentos reivindicatorios, em
especial de trabalhadores, exigiam do Estado uma atitude pro-ativa, assumindo a
responsabilidade e agindo (ndo mais apenas se omitindo) para que a sociedade
superasse seus problemas estruturais. Destaca-se, na segunda dimensédo de

direitos, seu carater positivo, onde o Estado tem deveres prestacionais com o0s

cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais,
mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno” (Sarlet, 2007: 54-55).
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individuos. A partir desse momento, ndo se almeja mais liberdade do Estado e, sim,
liberdade por intermédio do Estado®* (Sarlet, 2007: 56-57). E nesta dimens&o de
direitos que sdo consagrados os principais direitos econémicos, sociais e culturais
(assisténcia social, trabalho, lazer, saude, educacdo etc.) que nascem como
exigéncia de acgdo estatal.
Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o super-poder do Estado —
e, portanto, com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem,
para sua realizacdo pratica, ou seja, para a passagem da declaracao

puramente verbal a sua protecao efetiva, precisamente o contrério, isto €, a
ampliacédo dos poderes do Estado (Bobbio, 1992: 72).

Se a primeira dimensdo de direitos fundamentais tem a liberdade como
objetivo, a segunda tem a igualdade. Na constitucionalizagéo dos direitos sociais, no
pés Segunda Guerra Mundial, passa-se do entendimento de que “todos devem ser
livres para serem iguais” e compreende-se que “somente sendo iguais, os homens
serao livres”. Os Poderes Publicos passam, para além da mera obrigacdo de nao
fazer, a serem protagonistas sociais, tendo responsabilidade pela distribuicdo de
riqueza e garantia de igualdade material entre os cidaddos nos seus paises. E no
desenvolvimento da concepc¢ao de Estado Social que se consolida a idéia de direito

a prestacoes positivas.

Com o reconhecimento desta nova dimensdo dos direitos fundamentais,
surge o modelo constitucionalista contemporaneo em contraposicdo ao modelo
liberal. Neste novo modelo estatal, Fabio K. Comparato (2002) destaca que 0s

objetivos a serem alcancados pelo Estado encontram-se positivados na Lei Maior:

Segundo o modelo do constitucionalismo liberal, ndo compete ao Estado
guiar a sociedade civil para a realizagdo de fins comuns. A grande, senéo
Unica, tarefa estatal, consiste em propiciar, sob a égide de leis gerais,
constantes e uniformes, condi¢bes de seguranca — fisica e juridica — a vida
individual. [...] Em radical oposicdo a essa nomocracia estatica, a
legitimidade do Estado contempordneo passou a ser a capacidade de
realizar, com ou sem patrticipacdo ativa da sociedade — 0 que representa o
mais novo critério de sua qualidade democratica —, certos objetivos
predeterminados” (Comparato, 2002: 56).

#* 0 papel positivo do Estado encontra-se no entendimento desses direitos como aqueles “por meio

dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a acdo corretiva dos
Poderes Publicos” Mendes; Coelho; Branco, 2009: 238.



39

Por ultimo, a terceira dimensédo de direitos fundamentais esta relacionada a
protecéo de grupos humanos, caracterizando-se pela titularidade difusa ou coletiva
de direitos. Sao direitos atinentes ao género humano e relacionados a melhoria da
qualidade de vida, como os direitos a informacdo, a memoaria e a verdade, a um
meio ambiente preservado e a protecdo do patrimdnio histérico, cultural e cientifico
da humanidade (Porto, 2006: 60).

E nesta dimens&o dos direitos fundamentais que se acrescenta ao Estado de
Direito o adjetivo “Democratico”. Entretanto, como bem lembra Sarlet (2007) essa
gama de direitos encontra-se, na sua maioria, fora da positivacado constitucional e,
se comparada as outras dimensfes, em sua fase de reivindicacdo. A caracteristica

difusa ou coletiva desses direitos indica a impossibilidade de fruicdo individual.

Por fim, embora haja quem fale ainda em direitos de quarta dimensao, a
mesma nao se encontra consagrada na literatura internacional e doméstica,
conquanto positivada. Seria ela o desenvolvimento dos direitos almejados na
terceira dimensao de direitos fundamentais, como o direito a democracia (direta), a

informacé&o e ao pluralismo (Sarlet, 2007: 60-61).

A cada dimensdo dos direitos fundamentais desenvolvida percebe-se
significativas modificacbes no papel do Estado que, inicialmente, era coadjuvante na
sociedade devendo, em regra, ndo-fazer. Atualmente, a acéo estatal deve buscar a
promocao de igualdade material entre os cidadéos, garantindo-lhes o pleno exercicio
da liberdade, além do comprometimento com o meio ambiente, a qualidade de vida,

a democracia, dentre outros.

2.2 Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988

No Brasil, o processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988 teve especial
cuidado com os direitos fundamentais. Naguele momento o Brasil sepultava o

regime autoritario que perdurou por mais de 20 anos, sendo a Carta o resultado de
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um amplo processo de discussdo oportunizado pela redemocratizagdo. Foram
recepcionados direitos fundamentais de todas as dimensbes, demonstrando
conexdo com a Declaracdo Universal de 1948 e os principais pactos internacionais
sobre Direitos Humanos. Houve plena recepcdo dos direitos fundamentais, com o
reconhecimento da protecdo a vida, a liberdade e a propriedade, assim como o
comprometimento estatal em promover a igualdade material entre os cidad&os e

proteger os direitos politicos (Sarlet, 2007: 80).

Em resumo, a Carta Politica abre as perspectivas de realizacdo social
profunda pela pratica de direitos prestacionais, possibilitando concretizar as
exigéncias de um Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa humana.
A Carta de 1988 recepcionou a protecao institucional aos direitos fundamentais,
surgida com os direitos fundamentais de segunda dimensao:

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepcao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participagdo criativa e a valoragdo da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem densidade dos

valores existenciais, aqueles que unicamente o0 social proporciona em toda
a plenitude (Bonavides, 2005: 565).

No intuito de reforcar a imperatividade das normas de direitos e garantias
fundamentais, para nao fazer delas letra-morta, o constituinte, se inspirando,
principalmente, nas constituicdes da Alemanha, de Portugal e da Espanha®, atribuiu
no art. 5°, § 1° aplicabilidade imediata aos direitos fundamentais nos seguintes
termos: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata”. O objetivo essencial dessa clausula é ressaltar o carater
preceptivo dessas normas, € ndo meramente programatico, ligado a necessidade de

superar a concepcdo do Estado de Direito formal, onde tais direitos s6 ganham

A Lei Fundamental da Alemanha de 1949, ao tratar dos direitos fundamentais, estabelece, no art. 1°:
“Os direitos fundamentais a seguir discriminados constituem direito diretamente aplicavel para os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario”. No artigo 18 da Constituicdo portuguesa, de 1976, a
matéria aparece assim: “ Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”. O mesmo entendimento tem
a Constituicao da Espanha, de 1978, que no art. 9° diz: “Corresponde aos poderes publicos promover
as condi¢fes para que a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos que integram sejam reais
e efetivas; remover os obstaculos que impecam ou dificultem sua plenitude e facilitar a participagao
de todos os cidad&os na vida politica, econémica, social e cultural” (Piovesan, 2006: 35).
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forma quando regulados, deixando-os a mercé da (in)atividade legislativa (Mendes;
Coelho; Branco, 2009: 251)%.

Sobre o alcance deste dispositivo, ha de se destacar que nao existe, no texto
constitucional, distincdo entre os direitos liberais e sociais, fazendo com que todos
os dispositivos do Titulo Il da Constituicdo?’, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais” sejam alcangados por tal preceito. Nesse sentido, realizada a
interpretacdo do dispositivo de aplicabilidade imediata combinado com o 82° do
mesmo artigo, que refere: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, conclui-
se que os direitos enumerados no Titulo Il ndo sdo exaustivos, havendo a
possibilidade de aplicacdo do mesmo principio para direitos fundamentais
deslocados desta parte da Constituicdo e, até mesmo fora dela, como no caso dos

tratados internacionais.

No que diz respeito aos direitos passiveis de aplicabilidade imediata (quanto a
classificacdo e ndo a localizacdo) Sarlet (2007) reforca a tese de amplitude do
dispositivo, enfatizando a vontade do constituinte de evitar o esvaziamento dos
direitos fundamentais. Pondera-se, também, a falta de for¢ca normativa do art. 5°, §
1°, de transformar todos os direitos fundamentais em normas imediatamente
aplicaveis e dotadas de plena eficacia, fazendo com que tais direitos reclamem
intervencao do legislador. Ainda que faca essa consideracdo, o autor afirma que a
necessidade de regulamentacéo dos dispositivos ndo pode limitar o direito subjetivo
do titular, isto €, desconsidera o argumento de que alguns direitos sé atingem plena
eficacia apGds uma interpositio legislatoris. (Sarlet, 2007: 276-277).

No mesmo sentido vao as palavras de Flavia Piovesan, ao dizer que: “Esse principio realga a forga
normativa de todos 0s preceitos constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias
fundamentais, prevendo um regime juridico especifico enderegado a tais direitos.” Segundo a autora,
o principio da aplicabilidade imediata intenta assegurar a forga dirigente e vinculante dos direitos e
garantias fundamentais, realcando o dever dos Poderes Publicos de garantir-lhes eficacia maxima e
imediata (Piovesan, 2006: 35-36).

Que compreende os Capitulos: | Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (art. 5°), onde os
direitos liberais e de funcionamento do Estado sdo expressos; Il Dos Direitos Sociais (art. 6° a art.
11), que prevé os deveres do Estado de garantir satude, educacdo, moradia, assisténcia social, etc. e
expressa os direitos trabalhistas e sindicais; Il Da Nacionalidade (art. 12 e art. 13), que define quem
sdo os brasileiros e outras questdes de nacionalidade; IV Dos Direitos Politicos (art. 14 a art. 16) que
define as formas de exercicio da soberania popular, a periodicidade eleitoral e quem pode votar e ser
votado; V Dos Partidos Politicos (art. 17) com regras sobre fundagdo e manutencédo dos partidos.
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Eros Grau (2005) advoga a tese da inexisténcia, em nossa Constituicao, de
normas programaticas, apontando que o cuidado do Constituinte para garantir a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais esta na criacdo dos instrumentos
processuais que combatem a omissao do Poder Publico, em especial do Legislativo;
sao eles: o Mandado de Injuncao (art. 5° inc. LXXI, da CF) e a acao direta de
inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, §2°, da CF) (Ibidem: 320 ss.).

Por outro lado, Canotilho (2006) associa a aplicabilidade imediata a um tipo
de normatividade qualificada, que nem sempre permite que direitos, liberdades e
garantias dispensem a concretizacdo através da acédo legiferante (Ibidem: 438). No
mesmo sentido é o entendimento do constitucionalista José Afonso da Silva (1999),
ao dividir os direitos que necessitam de regulamentacéo: os direitos individuais e
democraticos tém eficacia contida e aplicabilidade imediata; os direitos sociais, que
mencionam lei integradora, sdo eficacia limitada e aplicabilidade imediata (Ibidem:
165).

Diante do exposto, parece mais adequada a posicao intermediaria, adotada
por grupo relevante de juristas® que considera o dispositivo:
[...] uma norma principio, estabelecendo uma ordem de otimizagdo, uma
determinacdo para que se confira a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais. O principio em tela valeria como indicador de aplicabilidade

imediata da norma constitucional, devendo-se presumir a sua perfeicéo,
guando possivel (Mendes; Coelho; Branco, 2008: 263).

A luz destas consideracdes é possivel adentrar na tematica da obrigacdo
estatal de efetivar os direitos fundamentais a prestacdes positivas. Com a
apresentacao do histérico dos direitos fundamentais foi possivel situar as teorias que
forneceram substrato a elaboracdo da Carta de 1988. A andlise das teorias juridicas
sobre o principio da aplicabilidade imediata descarta a caracterizacdo dos direitos
sociais como normas programaticas e abre o estudo dos mecanismos para sua

efetivacao.

2 A exemplo de: Piovesan e Vieira, 2008; Sarlet, 2007; Porto, 2006.
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2.3 Direitos prestacionais e a obrigacao estatal de efetivagéo

Como visto, a efetivacdo dos direitos fundamentais esta diretamente ligada a
compreensao dos dispositivos constitucionais como normas de ordem pratica e ndo
meramente programatica:

O direito constitucional brasileiro vive um momento virtuoso. Do ponto de
vista de sua elaboragdo cientifica e da pratica jurisprudencial, duas
mudancas de paradigma deram-lhe nova dimensdo: a) 0 compromisso com
a efetividade de suas normas; b) o desenvolvimento de uma dogmatica da
interpretacdo constitucional. Passou a ser premissa do estudo da
Constituicdo o reconhecimento de sua for¢ga normativa, do carater
vinculativo e obrigatério de suas disposicdes, superada a fase em que era

tratada como um conjunto de aspiragbes politicas e uma convocagdo a
atuacéo dos Poderes Publicos (Barroso, 2009a: 43).

Preliminarmente, é necessario expor de que forma é possivel efetivar direitos
e garantias fundamentais, a partir de suas diferencas objetivas. Sarlet®® apresenta a
distincdo amplamente aceita na doutrina, dividindo os direitos fundamentais a partir
de suas funcdes, entre: os direitos de defesa e os direitos sociais prestacionais. Os
primeiros identificam-se pela natureza preponderantemente negativa, tendo por
objeto abstencBes do Estado, efetivados pela omissdo estatal, em conformidade
com os ideais liberais. Neste grupo estdo, principalmente, os direitos de liberdade,
igualdade formal, direitos politicos fundamentais, isto €, sdo 0os mecanismos de
defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado.

Os direitos sociais prestacionais tém por objeto a conduta positiva do Estado:
sua efetivacédo se da a partir da conduta ativa do Poder Publico, estabelecendo-se a
obrigacdo de fazer ou de dar. Fundados na concepcdo de Estado Social e com o
objetivo de combater as desigualdades na sociedade, os direitos sociais sdo a
expressdo do entendimento que a libertacdo das necessidades propicia ao individuo
0 gozo da liberdade de fato (Mendes; Coelho; Branco, 2009: 259)%.

A partir de formulacBes de Robert Alexy e Jellinek, Sarlet apresenta o0 modelo que considero mais
apropriado para classificar os direitos fundamentais (Sarlet, 2007: 194).

Neste sentido, também, é a posicdo de Gustavo Amaral quando diz que “[...] a teoria dos direitos
fundamentais do Estado Social pretende superar o choque entre liberdade juridica e liberdade real”,
reafirmando o compromisso estatal com o suprimento das necessidades basicas do cidaddo para que
0 mesmo possa ser livre (Amaral, 2001: 107).
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[...] os direitos fundamentais a prestagGes enquadram-se, como ja visto, no
ambito dos direitos da Segunda dimenséo, correspondente a evolugdo do
Estado de Direito, de matriz liberal-burguesa, para o Estado democratico e
social de Direito, incorporando-se a maior parte das Constituicdes do
segundo pés-guerra (Sarlet, 2007: 205).

Ainda no que concerne aos direitos prestacionais, Sarlet (2007) apresenta a
distincdo entre direitos prestacionais lato e stricto sensu, sendo que estes seriam
direitos a prestagbes materiais que o individuo, caso dispusesse de recursos
necessarios e em existindo no mercado uma oferta suficiente, poderia obter também
de particulares, identificando-os como direitos sociais; ja aqueles seriam “todos os
direitos fundamentais de natureza tipicamente (ou, no minimo, predominantemente)
prestacional que ndo se enquadram na categoria dos direitos de defesa”. Os direitos
prestacionais em sentido amplo constituem a obrigacdo estatal normativa, ou seja,
requerem a adocao de medidas normativas que permitam aos individuos o pleno
gozo dos direitos de participacdo na organizacdo e procedimento, em suma, exigem

uma prestacado ou regulamentacéo do legislador®".

Os direitos a prestacdes materiais mais significativos encontram-se elencados
no artigo 6° da Constituicdo: “Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma da Constituicdo”. N&o se pode
esquecer, como bem exposto por Flavia Piovesan (2006), “[...] um amplo universo de
normas que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo

Estado e pela sociedade” (Ibidem: 131), no Titulo VIII, “Da Ordem Social’.

Conforme destacado anteriormente, no direito comparado, percebe-se que o
regime constitucional brasileiro adota uma lI6gica muito semelhante ao portugués no
concernente a direitos prestacionais stricto sensu. Os direitos a prestacdo social

significam direito do particular a obter algo através do Estado (saude, educacao,

Tal distingao, recepcionada pela doutrina pétria, tem origem nos escritos de Robert Alexy ao afirmar
que: “[...] os direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos sociais) se distinguem dos direitos a
prestacdes em sentido amplo, j& que estes dizem com a atuagéo positiva do Estado no cumprimento
dos seus deveres de protecéo, ja decorrentes da sua condi¢cdo de Estado democratico de Direito e
ndo propriamente como garante de padrdes minimos de justica social, ao passo que os direitos a
prestacdes em sentido estrito (direitos sociais) dizem com direitos a algo (prestagbes faticas)
decorrentes da atuagdo do Estado como Estado Social’ (Alexy, 1994 apud Sarlet; Figueiredo, 2008,
p. 15).
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seguridade social), caso nédo tenha meios financeiros suficientes para obter tais
prestacdes junto a iniciativa privada (Canotilho, 2006: 408).

A luz do exposto, cumpre analisar como deve se dar a acdo dos poderes
publicos na efetivacdo de direitos prestacionais. Para compreender o papel do
Executivo, do Legislativo e do Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais é
preciso repensar a nocdo de separacdo dos poderes, pois a interpretacao
sistematica da Constituicdo e das teorias sobre o tema demonstra a clara intencao
de distribuicdo de competéncia e, também, inter-relacionamento entre os poderes.

Alias, jA& se observou que Montesquieu nunca empregou em sua obra
politica as expressdes ‘separagdo dos Poderes’ ou ‘divisdo dos Poderes’,
referindo-se unicamente a necessidade do 'equilibrio entre os Poderes', do
gue resultou entre os ingleses e norte americanos o sistema de checks and
balances, que é o nosso método de freios e contrapesos, em que um Poder
limita o outro, como sugerira o préprio autor original: 'le pouvoir arréte le
pouvoir'. Seus apressados seguidores € que deturpam o pensamento e
passaram a falar em 'divisdo' e 'separacdo de Poderes', como se estes
fossem estanques e incomuniciveis em todas as suas manifestacoes,
guando, na verdade, isso ndo ocorre, porque o Governo é resultante da
interacdo dos trés Poderes de Estado — Legislativo, Executivo e Judiciario —

, como a Administracdo o é de todos os 6rgéos desses Poderes (Meirelles,
2006: 61).

O regramento constitucional, por certo, vincula os Poderes Publicos na
implementagdo dos direitos prestacionais. Tendo em vista que o mandado de
otimizacdo dos direitos fundamentais regrado pelo art. 5°, § 1°, da Constituicdo
imp0&e a todos os 6rgaos dos Poderes Publicos o dever de garantir a estes direitos a

maior eficacia possivel.

A necessidade de acao concatenada de todos os Poderes atrela-se ao
carater dirigente da Carta de 1988: “As Constituicdes do moderno Estado Dirigente
imp&em, todas, certos objetivos ao corpo politico como um todo — 6rgéos estatais e
sociedade civil” (Canotilho, 1982: 286-287). O dirigismo da Constituicdo est4 no
estabelecimento de programas e fins a serem perseguidos pelo Estado — vinculando
todos os poderes publicos — e pela sociedade, tendo suas normas transformadas em

um plano normativo-material global. E dever do Estado como um todo garantir o

fornecimento de prestacfes positivas a sociedade e, a esta, o direito de exigi-las,
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através da realizacdo de politicas publicas com o intuito de cumprir os objetivos
fundamentais da Republica, enumerados no art. 3°, da CRFB*? (Grau, 2005: 78).

Diante do panorama do dirigismo constitucional, no que diz respeito aos
direitos prestacionais, cabe analisar a vinculacdo dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario na sua efetivagdo. A Constituicdo portuguesa prevé a mesma vinculagéo
dos Poderes Publicos aos direitos fundamentais, no que concerne ao sentido
proibitivo da vinculacéo, o fato de o Legislativo, de forma alguma, poder criar atos
legislativos que contrariem as normas e principios constitucionais. No que se refere
a dimensdao positiva de atuacdo do poder legiferante, ressalta-se o dever de suprir a
falta de ordenacédo legal para o exercicio de certos direitos (ex: direito a cidadania),
assim como € tarefa do legislador ordinario a criacdo ou regulamentacdo de
procedimentos, instituicbes, organizacdes para o exercicio de determinados direitos
(Canotilho, 2006)*,

A vinculacdo da Administragdo Publica® apresenta dimens&o negativa muito
semelhante ao Legislativo, ndo podendo cometer atos e desenvolver politicas que
contrariem as disposicfes sobre direitos fundamentais. Contudo, o mais instigante
na vinculagdo da Administracdo é o dever de desenvolver e executar politicas
publicas voltadas ao cumprimento dos preceitos constitucionais e, portanto, ao
interesse publico. Os direitos sociais a prestacdo reclamam, em regra, atuacdo
positiva do Executivo, a fim de implementar uma prestacdo constituinte de direito
fundamental, ja que os direitos sociais a prestacdes se encontram vinculados as
tarefas de melhoria, distribuicao e redistribuicdo dos recursos existentes e a criacdo
de bens essenciais nao-disponiveis para todos que necessitem (Silva, 2006).

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

No mesmo sentido, € o entendimento da doutrina patria: “[...] ndo somente a atividade legiferante
deve guardar coeréncia com o sistema de direitos fundamentais, como a vinculagdo aos direitos
fundamentais pode assumir conteldo positivo, tornando imperiosa a edicdo de normas que déem
regulamentacdo aos direitos fundamentais dependentes de concretizagcdo normativa” (Mendes;
Coelho; Branco, 2009: 245).

Compreendendo ndo somente pessoas juridicas de direito publico, mas, também, pessoas de direitos
privado que disponham de poderes publicos (Ibidem: 247).
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Ademais, para além das tarefas atinentes aos poderes Legislativo e
Executivo, ha ainda previsdo de mecanismos de participacdo popular na formulacéo
e implementacao de politicas publicas. Encontra-se, no sistema normativo, um leque
de possibilidades de atuacdo da sociedade junto ao Parlamento e a Administracao.
A participacdo pode se dar através da chamada democracia direta, com a utilizagao
de instrumentos como o referendo, o plebiscito ou a iniciativa popular®®. Também
pode ser proposta a partir de meios que, juntamente com a Administracdo Publica,
pretendem cooperar para uma administracdo participativa, que pode se dar atraves
da participacdo de cidadaos em conselhos publicos em todos os niveis, a exemplo
dos Conselhos de Saude, existentes nos niveis federal, estadual e municipal.

Um avancado regramento a ser destacado é a lei 10.257, de 10 de julho de
2001. O Estatuto das Cidades inseriu no sistema normativo brasileiro a
obrigatoriedade da “gestdo democratica da cidade”, a ser garantida por: a) érgaos de
politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal; b) debates, audiéncias e
consultas publicas; c) conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, em todos os
niveis; d) iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano. Tais instrumentos tém o objetivo de garantir ampla
participacdo e debate nas politicas de desenvolvimento urbano, principalmente as
ligadas a questéo fundiaria e de sustentabilidade ambiental e econémica.

Apresentados os instrumentos de vinculacdo dos Poderes Publicos e de
participacdo popular nas politicas publicas, seria possivel concluir que o sistema
brasileiro é harmbnico e cumpre com o0s pressupostos de democracia na elaboracéo
e implantacdo de suas politicas publicas. Ocorre que a préatica se mostra diferente
da letra da lei. A vinculacdo do Executivo e do Legislativo a efetivacdo de direitos
fundamentais e os mecanismos de participacdo popular sdo, por vezes, parte do

normativismo juridico.

Os mecanismos de participacdo e demanda da sociedade aos Poderes
representativos pressupbem dois elementos fundamentais: (a) efetivacdo dos
mecanismos de participacao por parte do Executivo e/ou Legislativo; (b) organizagao
social para demandar. O primeiro exige dos representantes uma postura dialdgica

com a sociedade, visto que, para a realizacdo de referendos, plebiscitos e

% Consagrados no art. 14 da CRFB enquanto mecanismos de exercicio da soberania popular.



48

organizacdo de audiéncias publicas, por exemplo, € necessaria a convocacao da
populacdo para tal feito. Destaque-se, ainda, que este tipo de participagdo, ao
menos inicialmente, tem atuacgao “passiva” dos cidadaos, em razao da necessidade
de convocacédo. Ainda cumpre destacar a limitacdo material das consultas populares
que expdbem aos participantes, em regra, a possibilidade de dizer “sim” ou “ndo” a
determinada proposta, sem existir a possibilidade de apresentacdo de propostas

alternativas as colocadas pela Administracdo>°.

Por outro lado, existe a possibilidade de constituicdo das demandas por
organizagdo societal. A Constituicdo de 1988 estabeleceu a possibilidade de
propositura de lei por iniciativa popular®’. Para tanto os projetos devem ser
subscritos por, no minimo, 1% do eleitorado nacional e estas assinaturas precisam
vir de pelo menos cinco Estados e trés décimos dos eleitores em cada um deles. No

ambito municipal, em regra, s&o exigidas assinaturas de 2% do eleitorado.

A luz do exposto, dois argumentos sdo fundamentais para compreender os
limites da relacdo com os poderes representativos através dos mecanismos de
democracia direta. Em primeiro lugar, expostos o0s instrumentos legais de
participacdo, pondera-se a diferenca entre a propositura de um projeto de lei de
iniciativa popular e o ajuizamento de uma acéao judicial. O cidaddo que deseja ver
determinada demanda tornar-se lei e, ainda, sua efetividade ser garantida (ao
menos formalmente) a um segmento da populacdo precisa estar inserido em uma
grande mobilizacdo para ver seu pedido concretizado. Por outro lado, este mesmo
cidadao pode, sozinho, propor a¢ao judicial contra o Estado, na busca da efetivagéao

de um direito, e assim satisfazer suas necessidades.

¥ 0 municipio de Porto Alegre, em agosto de 2009, realizou Consulta Popular para decidir sobre a

forma de edificagdo a ser realizada em um terreno as margens do Lago Guaiba, que banha a
cidade. Ocorre que, as possibilidades aos votantes restringiram-se a edificacdo de prédios
residenciais ou comerciais. Tal votacdo ndo ponderava, por exemplo, a possibilidade de néo
construir prédio algum as margens do Lago, proposta defendida por um grupo de militantes
ambientais da Capital do Rio Grande do Sul.

%" A Iniciativa popular é consagrada enquanto instrumento de soberania popular no artigo 14, inciso
lll, da CRFB/88: “Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] lll - Iniciativa
popular.” No artigo 61, § 2° ha um regramento genérico do instrumento “§ 2° - A iniciativa popular
pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no
minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com nao
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”. A lei 9.709 de 1998, advinda 10
ano depois da promulgacéo, regulamenta sua utilizacéo.
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A segunda questdo a ser colocada diz respeito aos momentos politicos de
interagdo entre os poderes representativos e os cidaddos. Os mecanismos de
participacéo direta supracitados ocorrem em momentos de formulacéo das politicas
publicas, seja pela Administracdo ou pelo Legislativo. A populagcédo (quando e se) é
chamada a opinar sobre determinada politica, o faz no momento anterior a sua
implantagéo. Ocorre que tais mecanismos nao vinculam a agdo dos agentes
publicos, isto é, se determinada demanda for aprovada em audiéncia publica o nao

acolhimento de tal determinacéo deixa a populacdo, em regra, sem ter o que fazer.

O problema se coloca da seguinte forma: quando alguém precisa da
prestacao de determinado servi¢o publico de competéncia do Estado, ndo encontra
junto a Administracdo ou ao Legislativo mecanismos eficazes de demanda do seu
direito. Passada a fase de elaboracdo das politicas, a ndo-efetivacdo das mesmas
nao encontra nos Poderes representativos espac¢o para demanda direta. Exemplo
corrente nos tribunais é o pleito por vagas em escolas de Educacéo Infantil®®. O
direito a educacao esta consagrado no artigo 6° da Constituicdo Federal, sendo das
prefeituras a competéncia da efetivacdo deste direito no nivel pré-escolar. Contudo,
somente o exemplo do Rio Grande do Sul aponta centenas de exemplos de familias

que, para ver garantido o exercicio deste direito, ttm de recorrer aos tribunais.

O respaldo para a propositura de acdes judiciais com o intuito de efetivar
direitos se da porque, assim como o Legislativo e o Executivo tém de agir para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, sua defesa € tarefa propria do Poder
Judiciério. Para tanto, pode-se referir que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdao ou ameaca a direito” (art. 5°, inc. XXXV, da CF), gerando, de
imediato, algumas conclusdes: cabe as cortes conferir aos direitos fundamentais a
maxima eficacia possivel; o Poder Judiciario tem o “poder-dever’ de recusar-se a
aplicar preceitos que nao respeitem os direitos fundamentais; deve haver
observancia a tais direitos no curso do processo e nas decisdes proferidas, sejam

elas concernentes aos direitos publico, privado ou estrangeiro.

Uma rapida busca na péagina do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (www.tjrs.jus.br) com a
chave “educacao infantil dever do Estado” aponta para 100 casos (0 maximo de casos expostos pelo
portal) no periodo de um ano. Tais acdes sdo, em regra, movidas por particulares e, eventualmente,
pelo Ministério Publico, com o intuito de garantir vagas em instituicbes de Educacéo Infantil a criancas
em idade pré-escolar.
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A sensibilizacdo das cortes as demandas relacionadas a lesbes de direitos
fundamentais tem, arraigada na Carta Politica, instrumentos que possibilitam aos
individuos litigar na defesa de direitos frente a acbes ou omissdes do Poder Publico.
Tém relevancia, enquanto meios de controle do judiciario na exigéncia de direitos a
prestacdes, em especial: 0 mandado de seguranca (individual e coletivo), a agao
civil publica, o mandado de injuncédo, a acdo de inconstitucionalidade por omissao e

a arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

A funcdo do Judiciario na implementacdo de politicas publicas € ressaltada
por Ana Cristina Monteiro de Andrade Silva (2007) quando afirma que a intervencao
judiciaria s6 se da em casos extremos, para cumprir a regra constitucional, sendo,
em regra, tarefa dos Poderes Legislativo e Executivo a criacdo, normatizacdo e
implementacédo de politicas publicas. A autora ressalta que o conhecimento destas
acOes pelo Judiciario ndo o faz substituir-se ao legislador e, sim, garante o
cumprimento da Constituicdo, conferindo a necesséria relevancia ao nudcleo de

direitos sociais, garantindo uma vida saudavel e digna ao cidadao.

A luz destes estudos, confirma-se a responsabilidade estatal de garantir os
recursos dos quais o individuo necessita para garantir sua dignidade, se este nédo
tiver meios financeiros particulares para satisfazer tais necessidades. Nao obstante,
por mais que os constitucionalistas destaquem as possibilidades judiciarias de tutela

de direitos fundamentais, sua problematizacéo é imprescindivel.

Diante de todo o exposto, fica claro que a expansdo de competéncias do
Poder Judiciario, e a consequente judicializacdo da politica no Brasil, tem origem e
desenvolvimento intrinsecamente ligado a obrigacdo estatal de dar efetividade aos
direitos fundamentais e, dentre os Poderes constituidos, o Terceiro Poder tem a
tarefa de guarda e fiscal. S&o diversas as possibilidades de tutela judicial dos
direitos sociais. Escolheu-se a analise dos processos de litigancia coletiva por serem
estes instrumentos de maior abrangéncia e que envolve uma gama de atores
peculiares e de insercao social diferenciada. A exposi¢cdo de como a efetivacdo dos

direitos sociais tem se dado na esfera judicial é o objeto do Capitulo 3.
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3 ACOES COLETIVAS E A DEFESA DO INTERESSE PUBLICO

Conforme o examinado anteriormente, a judicializagdo da politica no Brasil
tem desenvolvimento casado com o regime constitucional de 1988 e centro no
sistema de defesa dos direitos fundamentais. Parte relevante deste “novo” sistema é
a criacdo de mecanismos processuais de tutela coletiva que ampliam o acesso ao
Poder Judiciario, em especial de grupos de interesse. Em resumo, nos ultimos 20
anos desenvolveu-se um amplo sistema que trouxe aos tribunais um novo tipo de

conflituosidade e inseriu novos atores na defesa de direitos (Casagrande, 2008).

A possibilidade dos tribunais solucionarem conflitos sociais e coletivos mudou
substancialmente seu papel histérico de, com excecdo do direito penal, colocar-se
enquanto solucionador de conflitos contratuais e patrimoniais entre particulares.
Ademais, o reconhecimento dos “corpos intermediarios da sociedade” na propositura
de acles coletivas, reconhecidos pela Constituicdo vigente, € resultado de duas
variaveis e situadas na luta anti-autoritaria que precedeu a redemocratizagao:

[...]Jde um lado, a emergéncia da sociedade civil, do associativismo e das
formas livres de participacdo politicas desvinculadas da tutela do Estado;
[...] o desenvolvimento pela intelligentsia juridica, de uma corrente de

pensamento preocupada com a necessidade de se dar aos grupos sociais
pleno acesso ao Poder Judiciério (Casagrande, 2008: 68).

Ha de se destacar que a litigancia de interesse publico, através das acbes
coletivas brasileiras ou das class actions norte-americanas nao é propriamente uma
inovacao juridica. J& no Direito Romano havia instrumento de defesa do interesse
publico. Os romanos desenvolveram uma sistematica juridica que tinha, em regra,
uma relacdo direta entre o0 sujeito e o objeto, isto €, imbuido de concepcéo
individualista s6 poderia ser autor de uma actio o litigante que tivesse interesse de
agir. Ninguém podia judicar em nome de outrem, a ndo ser em favor do povo. Surge
ai a actio popularis, com o objetivo de defender os objetos que eram da coletividade.

De especial interesse para o que hoje chamamos de ‘tutela judicial de
interesses metaindividuais’ era a vetusa actio popularis, cuja finalidade
coletiva ou publica vinha revelar — a contrario sensu ou por exclusdo — a
natureza individualista das demais actiones, ja que, enquanto estas
derivavam da pretenséo pessoal de um afirmado titular acerca de um direito
resistido, j& a actio popularis vinha destinada a uma finalidade publica,

donde poder ser manejada por qualquer do povo (cuivis de populo)’
(Mancuso, 2008: 27).
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Pode-se considerar que as ac¢des populares do processo romano foram a
forma embrionédria de tutela judiciais dos interesses coletivos. Duas contribuicdes
daquele tipo de acéo sao relevantes até hoje: (a) legitimacéo para agir por categoria,
isto €, os membros de uma categoria ou grupo sao legitimados para litigar em nome
dos demais; (b) legitimidade fundada na idGnea representatividade do portador
judicial que, mais adiante, nas class actions nos EUA, permite ao representante mais
adequado (com mais condi¢cdes) a representacdo coletiva (Mancuso, 2008). As
condicionantes processuais da actio popularis romana sdo muito semelhantes a
acdo popular brasileira, em especial sua formatacdo restrita pré-Constituicdo de

1988, como sera visto mais adiante.

Com o declinio do Império Romano, na Idade Média, a organiza¢édo social e
politica modificou-se, bem como o Direito Romano. Merecem destaque os litigios
surgidos no periodo final da Idade das Trevas, quando os feudos passaram a
relacionar-se entre si e com outras estruturas. Neste momento novos conflitos
surgem, envolvendo interesses de grupos: a exemplo das sociedades por acfes
(que buscavam reunir fundos para grandes empreendimentos na época dos
descobrimentos) e das as sociedades de assisténcia mutua (primérdios dos regimes
previdencidrios, que prestavam assisténcia médica e financeira a seus
associados)®. Por mais modestas que tenham sido as incursos medievais no campo
do processo coletivo, a0 menos serviram como elo entre a actio popularis romana e
as modalidades de acéo coletiva que surgem a partir do Século XIX, decorrentes da
nova organizacao social, da qual decorre a formacdo de sindicatos, a revolugao

industrial e, mais adiante, o Estado Social (Welfare State) (Mancuso, 2008).

% Rodolfo Mancuso (2008) apresenta os motivos e conseqiiéncias dos conflitos entre estes grupos.
Destaque-se que, estes conflitos, eram — essencialmente — privados. Mas, por concernirem a
ndmero expressivo de sujeitos reunidos em torno de um objetivo comum, apresentavam coesdo
suficiente para merecerem tutela em modo coletivo. “Note-se, ai, o que pode ser o remoto
precedente dos atuais interesses individuais homogéneos, que, em sua esséncia, sdo divisiveis e
concernentes aos seus titulares, mas por se apresentarem uniformizados em virtude de origem
comum, comportam tutela judicial de modo coletivo (Ibidem, 2008: 32).
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Somente dois mil anos depois da criacdo das actio popularis que, no direito
norte-americano, as acgdes coletivas ganham robustez e importancia na elaboragao
doutrinaria, legal e jurisprudencial com as class actions™.

[Uma class action] permite que seja levada ao tribunal uma demanda,
proposta por (ou em face de) um grande numero de individuos ou
organizacfes que tenham interesses correlatos, em situacdes em que seja
mais eficiente e eficaz a responsabilizacdo em termos coletivos que
individuais. Tais acdes acabaram tornando-se extremamente populares,
sendo certo que nas cortes federais americanas tém sido usadas em
demandas antitrustre, securitarias, em casos ambientais, relativos a

discriminacdo sexual e racial, postulando beneficios governamentais, e
ainda contra o uso de produtos téxicos (Leonel, 2002: 64)

A class action € o instrumento pelo qual um ilicito gerador de dano a uma
coletividade — dispersa, porém determinavel — pode ser apreciado em somente um
processo: 0 public interest litigation, processo coletivo em que se busca assegurar a
observancia de direitos constitucionais ou sociais a minorias ou pessoas em
condicao de hipossuficiéncia (Casagrande, 2008). As class actions tém seu primeiro
regramento no direito estadunidense em 1842. Surgidas como procedimento
excepcional, com as alteracbes em 1938 e 1966 do seu regramento e,
principalmente, a massificacdo da sociedade e de seus conflitos, este tipo de agéo
ganhou papel central no sistema judicial dos EUA*'. A Regra 23 das Federal Rules,
modificada pela ultima vez em 1966, determina os pré-requisitos e as categorias de
class actions:

(a) ‘Pré-requisitos para a a¢do de classe: Um ou mais membros de uma
classe podem processar ou ser processados como partes, representando a
todos, apenas se (1) a classe é tdo numerosa que a reunido de todos os
membros € impraticavel, (2) ha questdes de direito ou de fato comuns a
classe, (3) as demandas ou excecdes das partes representativas sao tipicas
das demandas ou exce¢bes da classe e (4) as partes representativas

protegerao justa e adequadamente os interesses da classe’.
Trata-se dos requisitos vestibulares (threshold requirements).

0 As referéncias as class actions remetem, neste trabalho, ao instituto dos EUA. Outrossim, desde a
Idade Média ha referéncia a este tipo de acdo nos paises de common Law (Direito Comum).
Inglaterra, Australia, Nova Zelandia e Canada, além dos Estados Unidos, adotam esta sistematica
legal e tem presente a equity (julgamento igual a partir de caso analogo), que torna o processo
coletivo algo que faz muito sentido no sistema judicial destes paises (Mancuso, 2008).

1 “As Federal Rules of Civil Procedue, de 1938 fixaram, no art. 23, as seguintes regras fundamentais:
a) a class action seria admissivel quando impossivel reunir todos os integrantes da class; b) caberia
ao juiz o controle sobre a representatividade adequada; ¢) ao juiz também competiria a afericdo da
existéncia da comunh&o de interesses entre os membros da class” (Grinover, 2001: 21). E deste
regramento de 1938 em que o grau de comunh&o de interesses gera a classificagbes das acfes
em: true, hybrid e spurious, conforme o direito objeto do litigio e com diversas consequéncias
processuais (lbidem).
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Seguem, na alinea (b), os requisitos para o prosseguimento da acdo de
classe, que na verdade criam trés categorias de acles:

(b) ‘Prosseguimento da agdo da classe: Uma acdo pode prosseguir como
acdo de classe quando forem satisfeitos os pré-requisitos da alinea (a) e
ainda:

(1) o prosseguimento das acbes separadas por ou contra membros
individuais da classe poderia criar o risco de:

(A) julgamentos inconsistentes ou contraditérios em relacdo a membros
individuais da classe que estabeleceriam padrdes de conduta incompativeis
para a parte que se op0e a classe;

(B) julgamentos em relacdo aos membros individuais da classe que seriam
dispositivos, do ponto de vista pratico, dos interesses de outros membros
gue ndo sdo parte do julgamento ou que impediriam ou prejudicariam,
substancialmente, sua capacidade de defender seus interesses; ou

(2) a parte que se op8e a classe agir ou recusar-se a agir em parametros
aplicaveis a classe em geral, sendo adequada, desta forma, a condenacao
na obrigacdo de fazer ou ndo fazer (injunction) ou a correspondente
sentenca declaratdria com rela¢é@o a classe como um todo; ou

(3) o juiz decidir que os aspectos de direito ou de fato comuns aos membros
da classe prevalecem sobre quaisquer questdes que afetam apenas
membros individuais e que a acdo de classe € superior a outros métodos
disponiveis para o justo e eficaz julgamento da controvérsia (Grinover,
2001: 22-23).

Como se pode perceber, as class actions mais do que amplos efeitos
decisérios tém presentes, durante todo o rito, a participacdo da class, sua
concordancia ou ndo com a acao, etc. Elemento de destaque e que merece
distincdo no ordenamento patrio, diz respeito a representacdo processual nos EUA
ser, prioritariamente, pela classe, com inexisténcia de ente como o Ministério Publico
e a Defensoria Publica que, no Brasil, tém legitimidade para litigar em causas

coletivas.

Héa de se destacar que, os requisitos da Regra 23 tém como pano de fundo a
preferéncia por acdes individuais, isto €, sempre que possivel, nos Estados Unidos,
a litigancia individual deve prevalecer sobre a coletiva. Por outro lado, no Brasil, o
sistema que sera exposto a seguir, tende a dar preferéncia a a¢des coletivas que, no
entendimento de alguns autores, ndo sdo dotadas de eficacia em razdo de suas

decisbes genéricas (Grinover, 2001).

Se nos Estados Unidos as acdes coletivas surgem como demanda
pragmatica, de economia processual e para homogeneizar decisdes para grandes
grupos de autores e réus, cunhado nos processos civeis, no Brasil é diferente.
Bebendo da tradicdo romano-germanica, o direito brasileiro da origem aos seus
instrumentos de tutela coletiva calcados no interesse publico. Este é o elemento

motivador da primeira formatacdo da Acdo Popular, na Constituicdo de 1824: a
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defesa do patrimonio publico. E certo que o pais demorou muito mais que o0s norte-
americanos para alargar o conceito de interesse publico para além do patriménio
publico. Outrossim, tem de ser dito, que os instrumentos de litigancia coletiva no
Brasil, e demais paises com a mesma tradicdo, estiveram sempre ligados ao Direito

Publico.

A Assembléia Nacional Constituinte institucionalizou, mas ndo inventou, a
litighncia de interesse publico. Seguindo as tendéncias internacionais, dos expostos
anteriormente novos papéis do Judiciario, e as grandes mobiliza¢cdes do periodo de
redemocratizacdo, 0s interesses coletivos passaram a ser objeto de acdo dos
tribunais. Para Casagrande (2008), a legitimacdo de camadas intermediarias da
sociedade na propositura de acdes de natureza coletiva foi a resultante de duas
variaveis: “[a] a emergéncia da sociedade civil, do associativismo e das formas livres
de participacdo politica desvinculadas da tutela do Estado; [...] [b] o
desenvolvimento, pela intelligentsia juridica, de uma corrente de pensamento
preocupada com a necessidade de dar aos grupos sociais pleno acesso ao Poder
Judiciario” (Ibidem: 68).

Este segundo processo tem origem em meados da década de setenta,
através da discussdo pelos processualistas brasileiros da tematica do acesso a
justica. Referenciados no italiano Cappelletti, este grupo de juristas pautava a
necessidade de reformas no intuito da coletivizacdo do processo. A inspiracdo de
Cappelletti decorre dos muitos anos vividos nos EUA, onde foi possivel observar o
papel das acdes coletivas no seio da sociedade norte-americana. Desta vivéncia
surgem suas observacdes acerca da necessidade de estabelecer novas formas de
representacdo dos grupos de interesse nos sistema de civil Law, como o brasileiro
(Casagrande, 2008).

As consideracdes de Cappelletti acerca da tematica sé&o, inicialmente,
expostas em uma série de conferéncias ministradas em congressos juridicos na
Italia, que tiveram participac@o de processualistas brasileiros, na primeira metade da

década de 70*>. Mesmo inexistindo estudos especificos sobre o caso brasileiro, o

201X Congresso Internacional da Academia Internacional de Direito Comparado e o Congresso de
Pavia sobre o tema “As agdes para a tutela de interesses coletivos, em 1974; o encontro de
Florenca, sobre “Liberdades Fundamentais e formacdes sociais” e o Ill Congresso Nacional da
Associacao ltaliana de Direito Comparado, sobre a “A tutela juridica dos interesses difusos, com
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professor e magistrado, José Carlos Barbosa Moreira, identifica os primeiros indicios
de processos coletivos no regramento brasileiro, em artigo publicado em 1977:
“Liberdades Fundamentais e formagdes sociais”. A agao popular, através de sua lei
de 1965, faculta aos cidaddos o controle dos atos lesivos ao patriménio publico. Isto
pode parecer 6bvio, dado os amplos debates acerca dos procedimentos coletivos da
atualidade, entretanto, Barbosa Moreira pode ser considerado o precursor da
doutrina sobre litigancia de interesse publico no campo juridico. Seus estudos
serviram de inspiracdo aos juristas e operadores do direito sobre a tematica de
protecédo judicial dos interesses coletivos (Casagrande, 2008). Desta discusséo
inicial acerca da acao popular e seus efeitos que surgem as movimentacdes que dao

origem, em 1985, a um tipo de processo coletivo mais amplo, a acéo civil publica.

Para além das discussdes nos meio académicos, o Ministério Publico, em
especial o de S&do Paulo, teve papel fundamental na elaboracdo do sistema de
litigancia coletiva brasileiro. Alcado a papel central no sistema de Justica com a
Constituicdo de 1988, ganhando independéncia dos demais poderes, inclusive do
Judiciario, o 6rgdo ministerial construiu no periodo pré-constituinte as condicdes
para que iSsoO acontecesse e que a normatizagao de direitos difusos e coletivos

ocorresse.

As mudancas legislativas pré-constituinte ja apontavam para uma ampliacdo
do papel do MP, outrora responsavel por duas funcdes: (a) fiscalizacédo da lei, isto €,
aplicacdo da lei pelo juiz no que diz respeito aos direitos de individuos
hipossuficientes, em geral na area de familia, sucessdes e etc.; (b) titular da acéo
penal publica, com a fungéo de acionar o Poder Judiciario em nome do Estado, com
0 objetivo de aplicacdo de pena aos crimes codificados. O primeiro indicio de que o
MP seria protagonista no sistema de processo coletivo em gestacdo foi na
institucionalizacdo da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981). O
regramento cria a agao de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao
meio ambiente, novidade no campo da tutela de direitos difusos e coletivos, no
campo dos procedimentos e na legitimagcao do MP para sua propositura (Arantes,
1999).

particular atencéo a protegao do meio ambiente e dos direitos dos consumidores” s&o as principais
conferéncias da temética (Grinover, 1984 apud Casagrande, 2008).
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A Lei Complementar n° 40, de 14 de dezembro de 1981, definiu a nova
organizacdo do Ministério Publico. No inciso Ill, de seu artigo 3° a referida lei institui
que cabe ao MP “promover a acgao civil publica nos termos da lei”. Em concordancia
com a Lei Organica Nacional, a Lei Organica do MP de Séo Paulo, no ano seguinte,
traz a acao civil publica como instrumento de atuacao do 6rgdo. Os quatro anos que
se passam entre a primeira aparicdo do instrumento e sua regulamentacao de 1985,
sao fundamentais para consolidacao e pacificacdo sobre quais seriam 0s objetos de
tutela da ACP, foro competente e atores legitimados (Arantes, 1999). A Lei 7.347 de
1985 veio, portanto, como forma de regulamentar um instrumento pré-existente (que
sera analisado mais profundamente a seguir) no intuito de responsabilizar os autores
de danos causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de valor

artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Arantes (1999, 2002) identifica em sua pesquisa que este processo teve no
MP um centro de ebulicdo, através do que chama de estratégia “dois passos pra
frente, nenhum pra tras” (ldem, 1999: 85) no que tange a evolugao legislativa e
processual. Tal processo fica evidenciado na visdo de um dos promotores

entrevistado pelo autor:

Eu acho que vocé pode determinar a Lei 6938, de 1981, que foi a lei que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, como marco inicial do MP
nessa éarea. (...) Entdo, a partir dai, o Promotor passou a funcionar como
defensor do interesse coletivo, mas ainda sem instrumento processual
proprio. Acdes pioneiras (como o derramamento de 6leo em Bertioga em
1983, Vila Socd e outras) revelaram a necessidade de haver um rito
processual proprio, uma acgdo especifica para tutelar esse interesses, e ai
houve uma série de estudos e até um movimento de lobby que levou a
criacdo e edicdo da Lei 7347, de 1985, que foi a lei que criou a agao
civil publica. E isso tudo num contexto histérico da época da
liberalizacdo do regime, da abertura politica. Entdo havia aquela avidez
pela cidadania, pela participacéo, tudo aquilo que estava reprimido pelo
regime autoritario, participar da discussao dos assuntos de interesse publico
(...) (Arantes, 1999: 85, grifo do original).

Desta forma, o processo constituinte, desencadeado em 1986, tinha a partir
de vérias fontes, subsidios para constitucionalizacdo dos instrumentos de litigancia
de interesse publico: (a) a influéncia de doutrinadores nacionais e estrangeiros; (b) a
influéncia e pressdo do MP para ampliacdo de suas competéncias através da ACP;
(c) os precedentes legislativos, desde 1965, carentes de efetividade. Estes fatores
podem ser apontados como os determinantes para a resultante encontrada na Carta
de 1988.
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Processualmente, a diferenciacdo da tutela jurisdicional coletiva da individual
da-se através de dois grandes marcos: a legitimacao para agir (inicio do processo) e
a coisa julgada (final). A definicdo do que sdo acdes coletivas, portanto, da-se pela
definicdo de seu autor — a exemplo das associacfes e entidades legitimadas para
propor acao civil publica — e/ou pela extensdo de seus efeitos apds a conclusdo do

processo — efeito erga omnes (Ferraz, 2001, 401-402).

Os direitos lesados que séo objetos da motivacdo de tais acdes podem ser
essencialmente coletivos ou acidentalmente coletivos. Os primeiros dizem respeito
aos direitos de gozo coletivo e objeto indivisivel (como o meio ambiente). Sua
defesa, mesmo que proposta por somente um cidadao, trara beneficios a toda a
comunidade. J& os direitos acidentalmente coletivos, também conhecidos como
demandas de massa, tém objeto divisivel e possibilidade de demanda individual.
N&o obstante, o fato de a lesdo atingir uma massa de litigantes coloca a
possibilidade de demanda-lo coletivamente. Exemplos deste enquadramento estédo
nas acdes consumeristas, no caso das poupancas confiscadas na década de 90 e, o

objeto deste estudo, na demanda de direitos prestacionais (Ferraz, 2001: 403 e ss.).

As decisbes dos juizes, neste tipo de processo nao ficam mais adstritas as
partes diretamente envolvidas nos processos e, sim, sdo ampliadas aos milhares de
interessados na causa em questao. Cabe destacar que os amplos efeitos das acdes
coletivas assumem relevancia na comparacdo com o deferimento de acdes
individuais em temas de grande relevancia. Nestas ultimas reforca-se a possibilidade
de cometimento de “injusticas”, ndo na tutela dos direitos, mas na exclusdo da
grande massa que também deveria reivindici-los. Neste sentido, Gustavo Amaral
(2001:117) manifesta-se afirmando que a tutela jurisdicional de direitos prestacionais
através de acgdes individuais “[...] provocara discriminagdes arbitrarias sobre quem

recebera a utilidade concreta e quem nao recebera”.

Note-se que este nao é, de forma alguma, um levante contra as pretensdes
individuais junto ao Judiciario é, na verdade, um “manifesto” pela efetivagcdo de
direitos devidos a boa parte dos brasileiros, que soO terdo a plena eficacia quando

houver distribuicdo de riquezas e ndo apenas concessdes a individuos*. Por este

Neste sentido, José Reinaldo de Lima Lopes aponta que: “[...] a simples condenacdo dos Estados a
indenizacdes de alguns cidaddos que tiveram a oportunidade de chegar ao Judiciario, e a declaragéo
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motivo, resgata-se a opinido de Urbano Ruiz (2005:16) na defesa de ac¢les coletivas
para efetivacdo de direitos fundamentais, quando analisa que “a utilizagdo dessas
acOes coletivas valoriza o Judiciario, na medida em que faz dele instrumento de
democratizacdo e amplia 0 acesso da grande massa de excluidos aqueles servi¢os

publicos”.

Ademais, como 0 exposto no inicio deste topico, as a¢cbes coletivas, atraves
de seu regramento no Novo Regime, incorporaram setores intermediarios da
sociedade na possibilidade de litigar em nome do interesse publico. Este embate
acerca da representacao tradicional e funcional é ponto relevante da agenda de
debates sobre o tema.

3.1 Legitimados para agir: em nome de quem?

Acerca desta ampliacdo de atores legitimados para interpor acbes que
defendem interesses difusos e/ou coletivos, analisaremos o posicionamento de dois
autores extremamente relevantes e com posi¢des divergentes acerca dos impactos

deste novo desenho para a institucionalidade brasileira.

Em sua analise acerca da expansdo de competéncia do Judiciario e o
processo de judicializacdo da politica, Arantes (1999) é enfatico ao enquadrar a

atuacao do Ministério Publico como voluntarista:

Alem desses balizamentos juridicos e politicos, o movimento de
judicializacao/politizagdo tem fortes tracos de voluntarismo politico. Refiro-
me aos integrantes do Ministério Publico. A observacdo da atuacdo do
Ministério revela que setores dentro da instituicdo tém se dedicado
enfaticamente a sua transformacé@o em instrumento de luta pela construcéao
da cidadania” (Arantes, 1999: 84).

de inconstitucionalidade das leis ndo significam logicamente democracia. Tais decisfes podem, muito
facilmente, tornar-se uma forma de transformar o Estado na grande agéncia de seguros dos que ja
tém algo ou muito a perder e impedi-lo de transformar-se no grande promotor do desenvolvimento
social” (Lopes, 1994:260).



60

O voluntarismo politico, orientacdo ideolégica dos membros do Ministério
Publico brasileiro — segundo Arantes (2002) — na busca da afirmacdo do papel
politizado da instituicdo, seria constituido pela visdo de uma sociedade civil incapaz
de defender seus interesses e suas instituicbes politicas insatisfatorias no

cumprimento de seu papel representativo (Maciel; Koerner, 2002: p. 120).

Acerca das conclusbes de Arantes (2002) sobre a atuagdo do Ministério
Pablico na defesa de direitos difusos e/ou coletivos, associo-me a posicdo de
Débora Maciel e Andrei Koerner (2002) quando apontam que analise feita pelo
primeiro autor desconsidera a acdo de outros atores junto ao proprio Ministério
Publico. Ademais, a conclusao de que considerar a sociedade hipossuficiente e agir
de forma tutelar é decorrente da prépria “missao institucional” do Ministério Publico e
a incorporacao de tal concepcao, por seus procuradores, € natural. Nado obstante, a
andlise das acfes civis publicas para tracar o perfil do Ministério Publico e dos
grupos sociais através do bindmio explicativo instrumentalismo associativo /
substitucionismo institucional deixa escapar as multiplas motivacbes dos agentes
sociais no encaminhamento de demandas ao sistema de Justica; a hipotese do
substitucionismo desconsidera o papel legitimador das denuncias e representacfes
que tém sido oferecidas por agentes sociais, politicos e estatais ao Ministério
Publico (Maciel; Koerner, 2002).

Por outro lado, a analise de Werneck Vianna (2002) acerca da representacao
funcional e os novos papéis assumidos no pos-constituinte sera a base teérica do
capitulo adiante. Os estudos do autor acerca das funcdes exercidas pelas entidades
e autores dotados de representacdo funcional, no periodo republicano brasileiro, é

fundamental para o delineamento de suas conclusdes.

A Constituicdo de 1891, com o intuito de opor o republicanismo a monarquia
até entdo vigente, adotou instituicbes da democracia representativa norte-
americana. Obviamente, em meio a dominacdo patrimonial das oligarquias, as
normas constitucionais assumiram um carater programatico, de idealizar a republica
gue deveria existir. Desde este momento, ao direito foi imbuido de papel civilizatério
e, de forma normativa, ampliou o escopo de participacdo para as classes

emergentes — camadas medias, empresarios, etc. (Werneck Vianna, 2002: 383).
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Para Werneck Vianna (2002), a presencga ético-pedagogica do direito foi
reforcada pelos valores universalistas motivadores da Revolugéo de 1930. A agao
do Ministério do Trabalho (tratado como “ministério da Revolugao”), através da
legislacao trabalhista e social, foi o principal instrumento de ampliacdo da Republica,
através da incorporagdo material de setores sociais historicamente excluidos. Os
sindicatos, mesmo sem autonomia, tinham papel central no estimulo ao
associativismo, pois “deveriam se tornar escolas de civismo, nas quais 0s
trabalhadores seriam treinados a traduzir o seu interesse na linguagem do bem

comum” (Ibidem: 384).

A representacao funcional no Brasil, existente deste a primeira constituicdo
republicana, assumiu formas diversas neste pouco mais de um século de existéncia.
Na Constituicdo autoritaria de 1937, a representacdo funcional sobrepbs-se a
representacdo politica como forma de manutencdo do regime. O Conselho de
Economia Nacional (artigo 57), por exemplo, era composto por indicacdes de
associacOes profissionais e de sindicatos reconhecidos em lei, tinha poderes de
legislacdo sobre economia e mercado de trabalho, reduzindo o papel do Legislativo.
Fundamentava-se que, através da representacdo funcional, e seus papéis
interpretativos e criativos, conseguiria-se extrair o substrato da vontade geral e

aplica-la (Werneck Vianna, 2002).

Com a Constituichio de 1946, consequéncia da redemocratizacdo, a
representacdo funcional dos sindicatos é mantida, entretanto, passa a conviver com
novos espacos institucionais, destacando-se os de representacdo politica. E deste
periodo (1945-1964) que resulta um dos maiores exemplos de mescla entre esses
dois campos, o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB). Com raizes na estrutura
sindical, o PTB destaca-se na histéria como um dos principais partidos da época. E
dos anos 50 e 60 que, ao menos de modo potencial, tem-se a representacdo no
campo politico dos mais diversos segmentos sociais brasileiros, elemento
fundamental para a consolidagédo dos processos de modernizacdo capitalista e de

formacao da sociedade de massas no pais (Werneck Vianna, 2002).

A Carta de 1988, marco do reencontro do Brasil com a democracia politica da
um novo papel a representacédo funcional: o de parte integrante dos mecanismos de

democracia participativa. O contexto institucional produzido trouxe, através das
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acOes coletivas (acdes civis publicas e a¢gbes populares), um novo cenario para a
democratizacao brasileira. A partir das novas formas de participacdo da sociedade
civil, por meio da utilizacdo dos instrumentos processuais destinados a protecao de
direitos substantivos coletivos e difusos, tem-se um sistema de efetivacdo da
cidadania (Werneck Vianna, 2002).

As politicas que caracterizavam o Welfare State, através de normas de direito
substantivo, tem sido ultrapassadas em efetividade e uso pelas ditas normas de
direito processual, representadas pela acao civil publica, mandado de seguranca
coletivo e acao popular, conforme destaca Werneck Vianna:

N&o se trata mais, no curso dessa revolucdo processual, de prosseguir com
a invasdo regulatéria da sociedade pela Estado, mas de possibilitar,
mediante a pratica de novos procedimentos, que 0s proprios agentes

sociais, em presenca de relagbes responsivas com o Poder Judiciario,
sejam capazes de exercer uma autoprodug¢éo normativa” (2002: 382)

E na nova Carta que o Ministério Publico, anteriormente ligado ao Executivo,
ganha autonomia. Ndo ha duvidas de que o 6rgao tem funcdes de representacao
funcional, diante das tarefas de representar a ordem juridica vigente e os interesses
sociais e individuais indisponiveis, caracterizando-se como instituicdo aberta as

demandas da sociedade.

by

Outro ponto a ser destacado como reforco a representacdo funcional diz
respeito a “comunidade de intérpretes” constitucionais. O artigo 103 da Constituigao
de 1988 garante que entes legitimados politicamente (Presidente da Republica,
Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa da Assembléia
Legislativa, Governador de Estado), bem como, os imbuidos de representacdo
funcional (Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional) possam propor ag¢des de inconstitucionalidade (Werneck Vianna, 1999:
47).

A legitimagdo da representacdo funcional n&o fica restrita ao controle
constitucional, muito pelo contrario, este €& seu apice. As entidades supra
referenciadas, tém na Carta de 1988 garantido o seu direito de seu autor de acdes
civis publicas e dos mandados de seguranca coletivos. A ampliacdo de

competéncias fez com que as associacdes tivessem de destinar parte de sua
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atividade institucional ao Poder Judiciario, diferentemente de outros periodos, onde
a mesma fica adstrita as negociagcbes com o Executivo e ao pequeno escopo de
relacfes reguladas pela Justica do Trabalho (Werneck Vianna, 2002: 385).

Werneck Vianna (2002) percebe no novo desenho institucional brasileiro a
execucao de uma parceria entre a representacdo politica e funcional, a exemplo dos
casos em gue os partidos politicos recorrem a iniciativa do Ministério Publico. O
autor entende que, de “parcerias” como esta e deste movimento de continuidade-
descontinuidade do papel da representacdo funcional, tem-se se desenvolvido no
Brasil uma cidadania complexa:

[...] ndo limitada ao eixo especializado da representacdo politica, e que
encontra um dos seus cenarios no Poder Judiciario que no controle da
constitucionalidade das leis e dos atos da administracédo publica, que como
participe eventual do préprio processo de criagdo do direito, nos
procedimentos das acdes civis publicas, das ac¢bes populares e nos

mandados de seguranca coletivos, especialmente em matéria de direito
subjetivo publico (Werneck Vianna, 2002; 385).

A construcdo da vontade geral na Carta de 1988 da-se através do respeito
aos limites e controles a vontade da maioria e, por meio dos principios
fundamentais, da protecdo dos valores propria a cultura e aos ideais de civilizacdo
do pais. Estd compilacdo de vontades origina-se da interpretacdo de constituintes
livremente eleitos, sob intensa participagcdo popular, trazendo elementos
democraticos as praticas juridicas, destacadas anteriormente como essenciais no
seu papel ético-pedagdgico na tradicdo brasileira. A introducdo dos elementos
democréticos desloca a representacdo funcional da orbita estatal — habitada desde
os anos 30 — para colocéa-la lado a lado com a representacédo politica, lugar de
exercicio ativo da soberania popular.

Soberania popular, pois, agora plural e complexa, combinando em muitos
casos, de modo convergente, a representacao politica e a funcional, e que
abrange do voto e de suas instituices correlatas, no terreno da vontade
majoritaria, ao controle de constitucionalidade das leis e da aquisicdo dos

direitos contidos in nuce nos principios fundamentais da Carta (Werneck
Vianna, 2002: 387).

A analise dos autores das acdes civis publicas mostra-se fundamental para a
atualizacdo e posicionamento de um debate travado na ultima década, sobre a
possivel perversdo desse instituto em decorréncia da sua crescente e indevida

apropriacao pelo Ministério Publico (Watanabe, 2001 e Arantes, 1999 e 2002).
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Seja pelos aspectos histéricos, impactos sociais e institucionais ou pelas
caracteristicas processuais é fato que a litighncia de interesse publico através de
acOes coletivas € um rico objeto, tedrico e empirico, tanto para o campo da ciéncia
politica quanto para o direito. A seguir, serdo apresentados os dados de pesquisa
empirica, construida a luz de tudo que foi exposto até aqui, com o objetivo de
observar, no universo das acdes coletivas correntes no Foro Central da Comarca de
Porto Alegre (em agosto de 2010), como se da o processo de demanda e efetivacao

de direitos sociais ao Judiciario, seus atores, decisodes, etc.

3.2 A pesquisa empirica

A presente pesquisa foi concebida tendo como objeto as acdes populares e
as acdes civis publicas, correntes no Foro Central da Comarca de Porto Alegre, em
agosto de 2010. A escolha do objeto deu-se por dois motivos: a) o interesse em
analisar as demandas a Justica Estadual, a qual pertence o referido Foro e; b) por
ser o Foro Central o maior do Estado, situado em sua capital, acredita-se que o
mesmo apresenta um nivel de complexidade em seus litigios, que envolve um amplo
espectro de atores e matérias de discusséo. Para tanto foi construido um banco de
dados com cerca de mil e quinhentos processos, extraidos do Sistema Themis**. Em
analise preliminar, percebeu-se que, existia um numero relevante de processos
baixados (arquivados), que foram — de imediato — descartados por nao interessarem
ao estudo®. Deste modo, chegou-se ao nimero de 864 acbes coletivas em

andamento.

7

A inspiragdo para realizacdo deste estudo & o trabalho desenvolvido por

Werneck Vianna e Burgos no ano de 2002, onde foram analisadas as acdes

“* Sistema informatizado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Os dados foram obtidos através
da informacéo prestada pela Corregedoria do Tribunal.

> A andlise dos processos baixados poderia, sem duvidas, enriquecer os dados obtidos, entretanto, o
pedido de desarquivamento dos referidos processos demanda o pagamento de custas judiciais, o que
ndo seria possivel para a pesquisadora.
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coletivas correntes no Foro equivalente da cidade do Rio de Janeiro. Assim como,
h& quase 10 anos destacaram o0s autores, a op¢do pela analise de processos que
tramitam na primeira instancia judicial néo traz o cenario e o desfecho completo dos
casos apresentados. Pelo que podera ser visto a seguir o tempo de tramitacdo das
acOes coletivas € longo e com muitos incidentes, seja pela complexidade das
matérias enfrentadas, pelo grande numero de partes interessadas e, até mesmo,
pelos inUmeros recursos possiveis no sistema processual brasileiro. Desta forma, a
analise de todo o processo de tramitacdo deste tipo de acdo s seria possivel

através de um estudo com um nimero bem limitado de casos analisados.

N&o obstante, entende-se que, as agdes correntes nas Varas de 1° grau sao
um tipo de amostra mais proxima da realidade do que os processos encontrados no
Tribunal de Justica (TJ) em sede de recurso®. Considerou-se, também, que a
necessidade de atendimento urgente de determinadas demandas (em especial 0s
pedidos de prestacdes positivas) faz com que os pedidos em sede de liminar, bem
como as sentencas proferidas, proporcionem uma boa nocédo da efetividade dada

aos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos pelos magistrados.

No que diz respeito ao objeto das demandas de interesse desta pesquisa, a
andlise pretendida abrange a demanda por direitos sociais, em especial 0s
elencados pelo artigo 6° da Constituicdo Federal:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagédo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Para observacdo dos processos coletivos que apresentam todas estas
demandas seria necessario um estudo das acfes correntes na Justica Federal e
Justica do Trabalho, além da Justica Estadual. A op¢do por esta ultima para
realizacdo deste trabalho deu-se em razdo da mesma ser competente para o
julgamento da maioria das demandas sociais apresentadas, haja vista as
responsabilidades do Estado do Rio Grande do Sul e do Municipio de Porto Alegre

com agOes para promover educacao, saude, moradia, seguranca, etc.

A interposicéo de recurso, como os demais procedimentos judiciais, exige dos autores o pagamento
de custas judiciais (exceto a Ag¢do Popular que, conforme a Constituicdo de 1988 ¢é de interposicao
gratuita) e, em regra, dos honorarios de seus advogados. Ademais, motivos extra-econdmicos podem
existir e desestimular as partes a recorrerem das decisdes de 1° grau. Por estes motivos, a andlise
dos processos do TJ e da jurisprudéncia deles oriunda ndo é parte do objeto desta pesquisa.
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A analise dos processos e construcdo do banco de dados final foi possivel
através da consulta as informacgdes disponiveis no sitio do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS) na internet e da busca dos processos nos cartorios das Varas
do Foro Central. Em todos os casos € possivel obter, no sistema informatizado,
dados superficiais dos processos, como data de distribuicdo da lide, movimentacdes
e informacdes sobre autores e réus. Esta foi a primeira etapa de andlise. Para o
aprofundamento do estudo e obtencdo dos dados que constituiram o banco de
dados final utilizou-se duas estratégias: a) busca das decisfes liminares, sentencas
e, eventualmente, acorddos de apelagcéo disponiveis no site; b) nos casos em que
tais informacBes ndo estavam disponiveis (seja pelo processo ser anterior a
implantacdo do sistema informatizado ou por ndo contar, ainda, com decisfes sobre

0 mérito da causa) consultou-se o processo no proprio Foro Central.

Desta forma foi possivel realizar a andlise dos conflitos locais. Em que pese
0s quase 10 anos de distancia entre uma pesquisa e outra, a confirmacao de que a
realidade desvendada ndo é muito diferente da que caracteriza os demais centros
urbanos brasileiros, como inferido na exposicdo da pesquisa realizada no Rio de

Janeiro em 2001 (Werneck Vianna e Burgos, 2002).

Em suma, este trabalho contempla o sistema judicial de protecdo dos
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos em Porto Alegre, baseando-
se na analise dos processos em andamento no Foro Central de Porto Alegre, em
agosto de 2010.

3.3 Amostra da Pesquisa

Tendo em vista o0 numero relativamente pequeno de acfes a serem
analisadas detalhadamente e o amplo leque de objeto de demandas buscou-se

verificar todos os 864 processos ativos. Nao foi possivel chegar a analise de todos
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os processos em funcdo de incidentes impossiveis de controlar em 82 acdes®’.
Desta forma, em torno de 90% dos processos, foram consultados, conforme é
possivel visualizar na Tabela 1. Isto posto, as 782 acdes verificadas possibilitam

uma analise segura dos aspectos principais dos processos e seus

desdobramentos®.
Tabela 1
Acdes Consultadas e A¢cbes em Andamento

Acdes Acdes em o

Consultadas Andamento 0
Acbes Civis Pablicas 468 520 90,00
Acdes Populares 49 55 89,09
Acdbes Coletivas 265 289 91,69
Total 782 864 90,50

Com o intuito de apresentar o universo de acdes em andamento, mas ao
mesmo tempo, apresentar as distingcdes entre as acdes de direito publico (correntes
nas Varas da Fazenda Publica) e de direito privado (nas Varas Civeis), o exame a
seguir apresenta os dados obtidos em separado. Por todo o exposto até aqui, a
tendéncia seria apresentar somente a discussdo sobre as acdes de direito publico,
com énfase nas que demandam direitos sociais. Outrossim, a consulta aos
processos nas Varas Civeis, por mais gue seus objetos de demanda néo interessem
diretamente ao presente trabalho, torna possivel tracar um paralelo de atuacdo dos
autores e, inclusive medir se existem mais demandas aos poderes publicos ou a

entes privados em andamento.

Dos 864 processos que constituem o universo desta pesquisa 82 estavam foram excluidos pelos
seguintes motivos: a) Nas Varas da Fazenda Publica, dos 409 processos ativos, 7 tramitam em
segredo de justica (fazendo com que somente as partes tenham acesso a consulta dos mesmos); 9
processos, segundo informacdes dos cartorios foram extraviados, permanecem ativos, mas estdo ha
anos sem quaisquer movimentagdo; 23 processos ndo tem decisao interlocutéria, sentengca ou
acérdao disponivel na internet e, quando tentou-se consultar os autos 0s mesmos encontravam-se
em carga com os advogados da partes, conclusos para a sentenca (ha mesa do juiz) ou aguardando
juntada de mandado e, portanto, indisponiveis. Portanto, nas Varas da Fazenda Publica foi possivel
analisar 370 processos dos 409 em andamento; b) Nas Varas Civeis, em funcdo da analise
simplificada, consultou-se somente os dados disponiveis na rede informatizada do TJRS. Foram
excluidos 43 dos 455 processos em andamento, pois ndo tinham movimentacdo, decisédo
interlocutdria ou sentenca que permitisse a informagéo sobre a matéria da demanda. Desta forma,
consultou-se 412 acoes.

* 0s graficos e tabelas apresentados a seguir séo de elaboragdo da autora, com base nos dados do
Sistema Themis, do TIJRS, de agosto de 2010.
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O tratamento aos dados nas acgbes privadas e publicas foi diverso. Nos
processos civeis foi realizada andlise simplificada de 412 processos correntes na 152
e 162 Vara Civel do Foro Central”®. Nestas acdes identificou-se, basicamente,
autores, réus e matéria de discussdo. As 370 acdes coletivas de direito publico
examinadas encontram-se distribuidas na 12, 23, 32, 42 52 e 72 Varas da Fazenda
Publica®. Nestas houve analise mais complexa, em especial no que diz respeito &
matéria de demanda e a decisdo do magistrado. Os Graficos de 1 a 4 apresentam o

perfil da amostra por tipo de Vara onde estéo distribuidas.

Grafico 1
Tipo de Acédo Coletiva x Tipo de Vara — nimeros totais e de consulta
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9 Por critérios do proprio Foro Central de Porto Alegre os processos coletivos concentram-se em
somente duas das vinte Varas Civeis do local.

* As 62 e 82 Varas da Fazenda Publica s&o especializadas nas a¢fes onde o Estado do Rio Grande
do Sul é autor e, nao tém acdes coletivas distribuidas para si.



Grafico 2
Acdes Populares por Vara
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Grafico 3
Acdes Civis Publicas por Vara
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Destaque-se que as Ac¢Oes Populares tém como objetivo principal a defesa do
patriménio publico. Tal fato explica a sua possibilidade de interposicdo tdo somente
nas Varas da Fazenda Publica. Outrossim, merece destaque o fato das mesmas
terem pouco apelo em relacdo as outras tipologias. No universo de acfes coletivas
correntes as acfes coletivas correspondem ha pouco mais de 6% dos processos.
Mais adiante sera possivel observar que seus objetos de demanda e atores

envolvidos distingue-se de forma peculiar das a¢des civis publicas.

Merece realce, também, a espécie Acao Coletiva, presente massivamente
nas Varas Civeis. Tal espécie tem sido utilizada, seguindo os regramentos da A¢éo
Civil Pablica, na defesa de direitos individuais homogéneos, que tem como exemplo
principal as acdes consumeristas. Tal instituto aparece pela primeira vez, de forma
diversa da Acdo Civil Publica e da Acdo Popular, no Cédigo de Defesa do
Consumidor (artigo 81 e seguintes). Com procedimentos idénticos ao da Acdo Civil
Publica a Acao Coletiva apresenta como diferencial fundamental o seu objeto de
condenacdo. Se na ACP, além de possiveis indenizacdes pecunidrias pode-se
almejar um fazer ou nao-fazer, na AC, segundo a lei, cabe almejar somente a
indenizacdo dos danos sofridos. Ocorre que, a interpretacao jurisprudencial tornou
as acdes que ja tinham ritos e legitimados idénticos com mesma possibilidade de
litigancia.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, como forma de homogeneizar
procedimentos e evitar uma enxurrada de a¢cdes com objeto idéntico disponibiliza em
seu sitio eletrbnico o Banco de Ac¢bes Coletivas. Este procedimento permite que os
demandantes acompanhem seus processos e as decisdes sobre o tema e permite
aos magistrados a suspensdo dos processos individuais de mesma matéria, até o
julgamento da acédo coletiva. No que tange as politicas publicas sociais tal
procedimento ndo ocorre usualmente. A quantidade de processos em andamento
deixa claro que este tipo de procedimento, em regra, se presta a resolver conflitos

no ambito privado.

Considerando que as matérias, proponentes habilitados e demais ritos
processuais, bem como o objeto de demanda, da tipologia Acdo Coletiva sédo o0s

mesmos da Acdo Civil Pdblica, para fins de andlise utilizou-se somente a
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classificacdo de Acdo Civil Publica. Tal escolha torna os dados apresentados a

seguir mais claros e em nada distorce o resultado final.

Cabe destacar que o TJRS, no inicio de 2010, retirou algumas competéncias
do Foro Central, por meio de um processo de criacdo de novas varas da Fazenda,
localizadas no Foro da Tristeza, na Zona Sul de Porto Alegre. Através da Resolugéo
767/2009 do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
ficou determinada a criacdo da 102 Vara da Fazenda Publica, que passou a operar a
partir de meados de 2010. A importancia deste novo juizado € sua especializacao.
Segundo a referida resolucédo, a nova vara € competente para julgar todas as novas
acOes (e as antigas sem decisdo interlocutéria de mérito) referentes a saude
(demanda de medicamentos, criacdo de leitos, etc.) e ao meio ambiente. O inicio da
operacédo deste cartorio deu-se em meio a solicitacdo dos dados necessérios para a
realizacéo deste trabalho, fazendo com que se optasse por manter o projeto original,
com foco no Foro Central. Este destaque € importante para que as demandas,
referentes a salde e meio ambiente, tenham uma avaliacdo mais qualitativa do que

quantitativa.

Para a andlise apresentada a seguir utilizou-se na classificacdo dos autores e
réus somente o0s principais interessados e demandados, respectivamente. No
processo judicial é possivel incluir em quaisquer dos polos da demanda terceiros
interessados no caso, bem como partes de pedidos secundéarios do processo. Por
exemplo, nos casos em que o Ministério Publico demanda que o magistrado obrigue
o Municipio de Porto Alegre a realocar familias que habitam loteamentos irregulares,
em regra, os intermediarios de tal loteamento também sdo demandados. Entretanto,
€ do Municipio a obrigacdo de fazer exposta na acdo e por isso, no presente
trabalho, consideramos 0 mesmo como réu. Ademais, segundo a Lei 7.347/198, da
Acao Civil Pablica, o Ministério Publico € sempre chamado a intervir neste tipo de
acao, seja como parte ou como fiscal da lei (§ 1° do art. 4°), portanto, ndo sao em
todas as acdes que o MP figura como autor que o mesmo foi proponente principal.
Tal escolha permite exame mais claro da relagdo entre o pedido do processo e as

partes envolvidas, por exemplo.
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Grafico 5
Tipos de decisdao de mérito
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Como ultimo item desta apresentacdo, cabe destacar que, no que diz respeito
a analise das decisfes, dos processos analisados nas Varas da Fazenda Publica,
mais de 80% tem alguma espécie de analise de mérito (decisdo em sede de liminar
ou sentenca). No Grafico 5 € possivel observar que 221 deles tiveram o pedido de
antecipacao de tutela analisado e 182 a sentenca de primeiro grau exarada, sendo
que, em alguns casos, ha os 2 tipos de decisdo. Nos 98 processos que tiveram
andlise da liminar e da sentenca percebe-se homogeneidade no julgar dos
magistrados, isto €, quando decidem deferir os pedidos liminares tendem a deferir os
pedidos na sentenca. A luz destas observacbes, a seguir quando se falar em
decisao, falar-se-a da liminar ou da sentenca. Nos poucos casos (9 processos) em
que ha divergéncia entre a decisdo liminar e a da sentenca, para fins de andlise,

utilizou-se a sentenca como referéncia.

Portanto, a analise do presente trabalho deu-se em 782 processos, sendo 412
nas Varas Civeis e 370 nas Varas da Fazenda Publica. As Ultimas merecem andlise
mais profunda que as primeiras, das quais fez-se somente o quadro geral de partes
e matéria de demanda. Entende-se por Acéo Civil Publica as proprias, bem como, a
classificacdo de Ac¢des Coletivas instituida com objetivos diversos da ACP mas que,
pelo exposto, tem procedimentos, objeto e desdobramentos analogos na atualidade.
E, por fim, entende-se como deciséo tanto o julgamento dos pedidos de antecipacéo

de tutela quanto as sentencas proferidas.
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3.4 Acdes Populares

Os novos e amplos papéis assumidos pelas a¢des coletivas no ordenamento
brasileiro tém origem pos-democratizacdo. Entretanto, o instituto da acédo popular,
por exemplo, existe desde o Império brasileiro e seu desenvolvimento contribui na

compreensao do desenho atual.

Os artigos 156 e 157 da Constituicdo imperial de 1824 ja faziam mencéo a
uma espécie de Acao Popular. De carater penal e responsabilizacdo dos membros
do Judiciario por seus atos, a referida acdo tinha indole penal. E somente na
Constituicdo de 1934 que a AP apresenta-se como instrumento de protecdo do
patriménio publico, com a seguinte redagdo em seu artigo 113: “38) Qualquer
cidaddo sera parte legitima para pleitear a declaracéo de nulidade ou anulacdo dos
atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”. Como ocorreu
com boa parte dos dispositivos constitucionais transpostos ao Brasil, a norma néo foi
regulamentada e nao resistiu ao impeto autoritario da Carta de 1937. A
redemocratizacdo dos anos 40 trouxe na Carta de 1946, novamente, o instituto. O
artigo 141 838 ampliou o leque de protecdo da referida acdo para o patrimoénio das
entidades autarquicas e das sociedades de economia mista, entretanto, tal
dispositivo s6 veio a ser regulamentado mais de 20 anos depois (Barroso, 2009a:
208-209).

Em 26 de junho de 1965, a publicacdo da Lei 4717 disciplinou a Acéo

Popular, tracando-lhe o procedimento e ampliando o texto constitucional.

Com efeito, a lei cuidou de fixar o conceito de patriménio publico, com o fito
de dilatar a area de atuacao do instrumento processual para fora do restrito
circula das lesGes meramente pecuniarias. Assim ficou consignado que
‘consideram-se patriménio publico (...) os bens e direitos de valor
econbmico, artistico, estético, histérico ou turistico’ (art. 1° §1°). Também
houve um acréscimo na relagdo das entidades cujo patrimbnio seria
tutelavel: empresas publicas, servicos sociais autbnomos e varias outras
pessoas juridicas subvencionadas pelos cofres publico (Lei 4717-65, art. 1°,
caput) (Barroso, 2009a: 209, (grifo do original).

A Constituicdo de 1967, mesmo apos os recrudescimentos do regime
normatizados em 1969, manteve o texto da Carta de 1946: “qualquer cidadao sera
parte legitima para propor Acdo Popular que vise anular atos lesivos ao patriménio
de entidades publicas” (art. 150 §31).
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Os impetos pela democratizacdo do Brasil, marcantes na redacdo da
Constituicdo de 1988, ampliaram as dimensfes de alcance da AP. Além da protecdo
ao patrimoénio publico, a Acdo Popular passou a ser instrumento legitimo de defesa
do meio ambiente e da moralidade administrativa:

Qualquer cidadao é parte legitima para propor acédo popular que vise anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e

cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia (art. 5°, LXXIII).

Como é expresso no texto legal, com a CF de 1988 a Acéo Popular passa a
fazer parte do conjunto de mecanismos que asseguram a determinados “intérpretes
informais da Constituicdo” a capacidade de deflagrar processos de efetivagéao
constitucional, especialmente judiciais (Cittadino, 1999: 48). Passivel de propositura
por qualquer cidaddo (diga-se eleitor) e sem custas judiciais, a AP coloca-se como
instrumento de defesa e provocacdo do Estado no cumprimento de suas

responsabilidades constitucionais.

Além disso, a ampliacdo do escopo deste tipo de acdo deu uma nova
conotacdo ao conceito de patrimbénio publico, ndo entendido somente como
patriménio do Estado e, sim, como extensdo do patriménio da coletividade,
ampliando a idéia de controle e fiscalizacdo do Poder Publico. O conceito de
moralidade administrativa, com 0 novo regramento, foi igualmente ampliado,
colocando-se na zona cinza entre o Direito e a Moral, onde quase tudo é passivel de
contestacdo (Werneck Vianna; Burgos, 2002: 397-398).

Para desenvolver a andlise das Acbes Populares pesquisadas, a luz do
discutido até aqui, faz-se — primeiramente — a exposicao dos autores e objetos das
acOes consultadas para, na sequiéncia, apresentar suas consequéncias. O mesmo

procedimento serd utilizado com as A¢des Civis Publicas.
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3.4.1 Autores e Objetos

Ha um razoavel consenso na literatura quanto a importancia da Acao Popular
engquanto instrumento para a vida democratica. Bastante recorrente, também, € a
constatacdo de que, no Brasil, ndo houve grau satisfatério de apropriacdo e
compreensao deste procedimento. A seguir confirmam-se diagndsticos anteriores de
que, por mais relevante que seja a pauta objeto de contestacdo das APs, as
mesmas tém servido de mecanismo de politicos ou interesses politicos na disputa
com seus opositores. Deste diagndstico ha conclusfes, deveras extremistas, de que
as Acdes Populares tém sido instrumento Unico de desvirtuamento do Poder
Judiciario, trazendo problemas de ordem politica mais do que juridica (Werneck
Vianna; Burgos, 2002).

Comparadas as Acdes Civis Publicas, as A¢des Populares tém apelo bem
reduzido (correspondem a pouco mais de 6% do total de lides). Na andlise dos
autores deste tipo de processo reitera-se o que foi afirmado na pesquisa de Werneck
Vianna e Burgos, em 2002: por mais que exista previsdo legal de que qualquer
cidaddo esta habilitado para sua propositura, este procedimento tem sido
instrumento de defesa de grupos relativamente restritos (parlamentares, advogados
militantes e dirigentes de entidades®) com o objetivo de levar ao Judiciario suas
contrariedades politicas. O quadro fica mais evidente quando se relaciona os objetos

das demandas, seus autores e o0 ano de proposi¢cao das demandas.

A propositura de AP, conforme exposto anteriormente é permitida a qualquer cidadao. Com o
objetivo de qualificar os dados apresentados, buscou-se nos processos fisicos, nas informagfes
disponiveis no sistema de consulta online do TJRS e, até mesmo, no site de busca Google
informacdes acerca dos autores das acbes apresentadas, chegando-se ao resultado apresentado.
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Grafico 6
Acdes Populares - Autores
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Gréfico 7
Acdes Populares - Objeto
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Dentro do escopo de defesa do patrimdnio publico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente a Acédo Popular coloca-se como instrumento de
contestacdo dos atos administrativos em larga escala. Como se pode perceber no
Gréfico 7 o questionamento dos atos da administracdo, calcado na Moralidade
Administrativa sdo majoritarios (quase 80%), comparados a defesa do Meio
Ambiente e do Patriménio Publico. Ocorre que, processos fundamentados na
moralidade e questionando a probidade dos administradores tem sido instrumento

para o questionamento da Administragao por seus opositores.
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As acgOes ambientais, da mesma forma, tém sido instrumentos de questionar
licencas ambientais ou a¢fes da Administragcdo consideradas prejudiciais ao meio
ambiente. Ja as que tém como objeto a defesa do patriménio publico, historico e
cultural pretendem que o Judiciario obrigue o Rio Grande do Sul ou 0 Municipio de
Porto Alegre a preservar prédios histdricos, bem como, suspenda obras em

andamento que podem danificar estes espacos.

No Grafico 8, a titulo de ilustracéo, divide-se em trés grandes areas as acodes
fundadas na Moralidade. Sob o fundamento de que os agentes do Estado estéo
agindo de forma improba, sdo apresentadas denuncias contra servidores publicos,
parlamentares e, até mesmo, Governador(a) do RS.

Grafico 8
Tipo de objeto nas A¢Bes Populares na Area de Moralidade Administrativa
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Grafico 9
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O Gréfico 9, que distribui por ano® de propositura as acdes correntes
contribui com a afirmacdo de que a AP tem sido instrumento de contestacdo das

52 A informagéo acerca do ano de propositura das acdes ndo é confiavel ao ponto de se poder afirmar
gue sO existiram as acdes em tela propostas. Quando solicitado ao TJRS a informagédo acerca da
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maiorias. A andlise do objeto das demandas é facilmente marcada nos ano em que
existem mais do que uma acao corrente. Nos anos de 1997 e 1998, 11 das 15 acoes
correntes tem o objetivo de questionar as privatizacdes de estatais até entdo
pertencentes ao Estado do Rio Grande do Sul. Nos anos de 2003 e 2004, 4 dos 9
casos sdo agfes contra o Municipio de Porto Alegre com o objetivo de evitar que
empresa terceirizada possa exercer o poder de policia administrativo multando
condutores da cidade, em especial nos estacionamentos rotativos. Nas acfes mais
recentes, de 2008 e 2009, encontram-se propostas todas as acdes referentes ao
meio ambiente em andamento, denotando a atualidade e apelo recente da matéria
(5 casos no total), bem como, ac¢des ligadas as denuncias de corrup¢ao no Governo

do Estado da época.

3.4.2 Julgamento das Acdes Populares

Conforme o proposto inicialmente, a analise mais aprofundada do padrdo
decisorio sera feita somente com 0s processos que tratam de direitos sociais.
Entretanto, é fundamental apresentar nota sobre a decisdo dos juizes acerca das
acOes propostas. Dos 47 processos com algum tipo de decisdo, 40 foram
indeferidos, seja em sede de liminar ou de sentenca. Este elemento pode, em
estudos mais aprofundados, contribuir na reflexao se a baixa demanda deste tipo de
processo ndo tem relacdo direta com seu baixo nivel de receptividade, bem como,
com o0 questionamento a ser feito a seguir: se o deferimento das agcbes tem a ver
com a apropriacdo técnica deste tipo de processo, desenvolvida pelo Ministério
Publico de forma muito mais avancada do que no restante da “comunidade de

intérpretes”.

guantidade de acgbes distribuidas em cada ano foi informado que tais dados ndo estariam
sistematizados para informacéo, razao pela qual os mesmos néo séo apresentados.



79

Tabela 2
Acdes Populares - Autores x Deciséo
ezulizee Parcialmente
Deferido Deferido Indeferido Total
Autores
Pessoa Ligada a Empresa 01 00 01 01
Parlamentares 00 00 09 09
Advogados 02 00 11 11
Servidor Publico 00 01 01 01
Dirigente de Entidade de
Classe ou Associagao 00 00 11 1
Outras Pessoa 03 00 10 13
Total 06 01 40 47

O baixo indice de receptividade das A¢des Populares de forma alguma pode
ser entendido como fenémeno isolado do Foro Central de Porto Alegre. A pesquisa
no inicio dos anos 2000 no Rio de Janeiro apresenta o mesmo indicativo (66% de
indeferimentos), com discordancia na aceitacdo das acdes propostas por
parlamentares (que tiveram 40% de deferimento) (Werneck Vianna; Burgos, 2002:
429-431).

Por fim, cabe apontar, que a andlise da movimentacdo processual reitera o
argumento de que mais do que efetivada as acfes populares tém sido instrumento
de contestacéo: findo o governo contestado os autores tendem a desistir de suas
demandas e ndo sao raros os despachos dos magistrados convocando o autor a
manifestar-se nos autos do processo, a juntar documentos e, até mesmo, informar
seu interesse na continuidade da acdo. Com estas informacg8es pode-se inferir que,
conforme ja expresso anteriormente por Werneck Vianna (1999 e 2002) esta
modalidade de acdo tem tido uso na contestacdo das maiorias politicas e suas

praticas com efetividade proxima de zero no deferimento das demandas.

3.5 Agbes Civis Publicas
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Embora a Agéo Popular possa ser destacada como primeiro instrumento para
defesa dos interesses difusos e coletivos, era necessaria a criagdo de mecanismos
mais eficientes de maior amplitude. Como foi visto no item anterior, o apelo das APs
dentre os magistrados € baixo. Até a ampliacdo de suas competéncias na Carta de
1988, suas fungdes eram restritas a defesa do patriménio. Neste contexto, rogava-se
por instrumentos de defesa do meio ambiente e dos interesses dos consumidores,
por exemplo. Outrossim, a Acdo Popular, mesmo com efeitos erga omnes, tinha
como legitimado o cidadao, que “[...] em alguns casos, poderia ficar desencorajado,
ante a complexidade das questdes e o volto das despesas e a forca politica e

econdmica dos adversarios” (Barroso, 2009a: 219).

Neste momento, fazia-se necessario o desenvolvimento de um instrumento de
tutela dos direitos que (a) expandisse o0 objeto de defesa e (b) tivesse mais atores e
grupos como legitimados para interpor tais acdes. A partir de estudos iniciados na
década de 70 sobre a defesa de direitos coletivos, expostos no tépico anterior, na

década de 80 concretiza-se a positivacdo de novos instrumentos.

A Politica Nacional de Meio Ambiente e a Lei Organica do MP de 1981
inauguram este processo, com passo importante na consolidagdo em 1985, com a
aprovacdo da Lei 7347, a Lei da Acdo Civil Publica®®. Com ela, importantes
inovacbes foram trazidas ao sistema juridico brasileiro, como a extensdo da
legitimacao ativa a varios 0rgaos, pessoas, entidades e associacdes (artigo 5°) e o
inquérito civil, destinado as investigacfes preliminares a propositura da acéo (artigos
8° e 99). Além disso, assim como na Acdo Popular, a coisa julgada da Acédo Civil
Publica produz efeitos erga omnes (artigo 18), ou seja, atinge a todos os envolvidos
(Barroso, 2009a: 220).

A expressdo acao civil publica foi empregada pela primeira vez pelo processualista italiano Piero
Calamandrei (Instituzioni di Diritto Processuale Civile, vol. I, p.275 e ss apud Ferraz, 2001: 403), com
fim Gnico e exclusivo de diferencia-la da acdo penal publica, com o objetivo de afirmar que: “a agao
penal ajuizada pelo Ministério Publico € a acdo penal publica; contudo, quando o Ministério Publico
romper a inércia jurisdicional para postular um provimento diverso daquele que se destine a concluir
pela realizacdo de conduta tipica e ilicita e a correspondente identificacdo de sua autoria (fora do
ambito penal/criminal, portanto), estard ajuizando uma agéo civil publica” (Ibidem: 403). Ferraz (2001)
justifica que o nome apropriado para a atual acédo civil publica seria simplesmente acdo coletiva,
tendo em vista que a origem de tal denominagdo vem da autoria do Ministério Publico, o que nao
corresponde mais a verdade, tendo em vista que existe um amplo leque de atores e associagfes que
podem propor agédo civil pablica no atual ordenamento (Ibidem: 405 e ss.).
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A protecdo dos direitos e interesses relacionado ao meio ambiente,
consumidor e bens e direitos de valor artistico, histérico, da-se através da
condenacdo em dinheiro ou do cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer.
Este ultimo tipo obriga o réu a reparar dano causado, ou suspender eventual acéo
gue esteja violando os direitos protegidos. Segundo Arantes (1999), por mais que
existam condenacgcfes em dinheiro neste tipo de ag¢do, as mesmas tém carater
essencialmente pratico, com condenac¢des mandamentais, com o objetivo de reparar

ou sanar danos de forma concreta.

Por mais que a ACP tenha nascido como instrumento de uso do MP na é&rea
civel, analoga a Acdo Penal Publica, os atores legitimados sdo muitos mais que o
orgado ministerial. Unido, estados, municipios, autarquias, empresas publicas,
fundacdes e sociedades de economia mista, sdo outros orgaos ligados ao Estado
como legitimidade para sua propositura. Ademais, a Lei 7.347/85 garante
legitimidade de propositura as associa¢gbes que estejam constituidas ha pelo menos
um ano e que incluam, em suas finalidades, a protecdo do meio ambiente, do
consumidor e/ou do patriménio historico e cultural. Tal legitimag¢do, do tipo
concorrente®, teve o objetivo de democratizar o novo instrumento, permitindo seu

uso por agentes publicos estatais e pela sociedade civil.

A lei original tinha premissas mais restritivas que o regramento atual. O
quesito temporal das associacdes civis®, por exemplo, na promulgacdo do Cédigo
de Defesa do Consumidor € descartado, ao permitir que o juiz dispense 0 quesito
tempo de criacdo da entidade, desde que o bem em jogo seja considerado de
interesse social e necessite de protecéo juridica (Werneck Vianna; Burgos, 2002).

No projeto de 1985, também, foi vetada a expressédo “como qualquer outro
interesse difuso”, no que tange aos direitos protegidos pela ACP. O veto
fundamentou-se no carater amplo e impreciso da expressao, o que resultaria em

inseguranga juridica. Tais argumentos ndo foram suficiente para convencer o

* | egitimacdo ou competéncia concorrente é termo tipico do mundo juridico, que significa o

poder/dever de agir de um ente frente a inatividade ou omisséo de outro.

*® O estabelecimento deste critério tem inspiracdo na lei francesa, como forma de preocupagéo com a
legitimidade politica das entidades que irdo ajuizar acdes em nome de interesses coletivos
(Werneck Vianna; Burgos, 2002).
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constituinte que no artigo 129, inciso lll, ao definir as atribuicdes do Ministério
Publico, dispbs que, entre suas fungdes, cabera “promover o inquérito civil e a acao
civil publica, para protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos "(Werneck Vianna; Burgos, 2002). O escopo de
atuacdo da ACP, com sua constitucionalizacdo, foi aumentado vertiginosamente
sendo, em tese, admissivel para quaisquer tipos de conflitos coletivos. Mesmo
assim, a legislacao infraconstitucional vém regrando a tutela de direitos e interesses
através desse instrumento para a protecdo de pessoas portadoras de deficiéncia®®,
dos investidores no mercado de acdes®’, da crianca e do adolescente®®, dos
consumidores™, da ordem econémica® e, mais recentemente, para a protecdo do

idoso®! e do meio urbanistico®® (Casagrande, 2008).

Isto posto, pode-se afirmar que a possibilidade de defesa de qualquer outro
interesse difuso ou coletivo, somada as leis infraconstitucionais posteriores, criou-se
uma clausula de extensdo no ordenamento brasileiro, que evidencia:

[...] a condi¢do legitimante, na acdo civil publica, ndo se reporta a
titularidade do interesse ou do valor em causa, mas prende-se no bindmio
relevancia social + representa¢do adequada e, assim, possibilita 0 acesso a
Justica de certas massas de interesse ainda ndo tipificadas
normativamente, e mesmo daquelas posi¢cdes que, embora ja referidas na

Constituicdo Federal, ainda carecem de melhor explicitagdo quanto ao seu
conteudo (Mancuso, 2001: 713, grifo do original).

A luz do exposto fica evidente a complexidade do sistema de tutela coletiva
constituido no Brasil, com amplas possibilidades de demanda — basicamente tudo
que possa ser considerado coletivo — e uma gama de atores em setores sociais
diversos e com interesses, muitas vezes, conflitantes. E deste sistema que, a seguir,

constroi-se a andlise das ACPs de Porto Alegre.

% Lei 7.853/89.

*" Lei 7.913/89.

%% Lei 8.069/90, o “Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

%9 Lei 8.078/90, 0 “Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC)”.
% L ei 8.884/94

®! Lei 10.741/03, o “Estatuto do Idoso”.

%2 ei 10.257/01, o “Estatuto das Cidades”.
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Preliminarmente, cabe uma breve apresentacdo do quadro geral de ACPs em
andamento. Somadas as Ac¢des Coletivas e Ac¢des Civis Publicas, nas oito Varas
analisadas, tem-se um total de 733 processos. Antes de adentrar na analise que
separa em matérias publicas e privadas de demanda (feita nos topicos seguintes), é
importante observar a disperséo de autores e matérias de demanda no quadro geral
de acoes.

Grafico 10
Acdes Civis Pablicas - Autores

Outros
Defensoria Publica [
Estado do Rio Grande do Sul

Municipio de Porto Alegre |:

Associacdes/Sindicatos [

190
Ministério Publico [« -, -, . 0 388
Total 733
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Grafico 11
Acdbes Civis Publicas - Matéria
Defesa do Patrimonio
Histérico e Cultural
204 Outros
Meio Ambiente
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A observacdo dos Graficos 10 e 11 permite e constru¢cdo deste quadro.

Observe-se gque, no quadro de autores das demandas coletivas o Ministério Publico
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desponta como principal proponente (52%), dado que serd confirmado tanto na
andlise das a¢cbGes que tém por objeto matéria de Direito Publico, quanto as de
Direito Privado. Outro elemento importante, € a observacdo dos atores publicos na
proposicao destes litigios: somados os processos do Ministério Publico, do Estado
do Rio Grande do Sul, do Municipio de Porto Alegre e da Defensoria Publica chega-
se a um total de 523 casos, correspondentes a mais de 70% da demanda exposta.
Note-se que, por mais significativos que sejam estes dados, os quase 30% de casos
propostos por entidades ligadas a sociedade civil ndo podem ser desconsiderados.
Estes dados vem no sentido de consolidar o que Werneck e Burgos identificaram no
Rio de Janeiro em 2002: por mais que a propositura de ACPs seja majoritariamente
de entes publicos, a sociedade civil se consolida como fatia relevante desta disputa,
diferentemente, inclusive, do quadro encontrado por Carneiro (1999), que tinha nas

associagoes e entidades diversas apenas 10% dos proponentes.

O Gréfico 11 apresenta a distribuicdo dos processos por objeto da demanda.
Impossivel ndo destacar o papel das acdes consumeristas neste quadro geral.
Correspondente a metade dos casos, as demandas contra abusos cometidos contra
consumidores apresenta-se como tendéncia crescente na litigancia coletiva. Se nas
pesquisas de Carneiro (1999) e Werneck Vianna e Burgos (2002) este tipo de
demanda corresponde a um terco dos processos, sua correspondéncia na presente
pesquisa demonstra a consolidacdo deste campo de litigio. Outro destaque
preliminar diz respeito a analise comparativa da demanda por politicas publicas®:
nas pesquisas de referéncia este campo representa percentual quase insignificante,
diferentemente do que se encontra na Comarca de Porto Alegre. E claro que a
inexisténcia de pesquisa analoga na Capital gaucha ndo permite comparacfes téao
diretas, mas é necessario destacar o crescimento® deste tipo de demanda ao

Judiciario.

Para analise mais profunda das ACPs optou-se por, para fins de construgcao
do universo de acbes correntes, verificar-se, separadamente, as acées que correm

nas Varas Civeis e nas Varas da Fazenda Publica. Tanto o fato de as de primeiro

% Entenda-se politicas publicas como demandas a ac¢des objetivas do Estado no cumprimento de
suas obriga¢@es na efetivacdo de Direitos Fundamentais.

® Os dados da presente pesquisa confirmam a percepcao de crescimento deste tipo de litigio na
arena judicial. Diariamente sdo veiculadas informag8es acerca da intervengdo do Judiciario para
garantir a efetivacéo do Direito a saide, moradia, educacéo.



85

tipo ndo contemplarem o centro desta pesquisa como a consideracdo sobre a
importancia de diferenciar os atores que participam de uma e de outra levaram a

esta escolha.

3.4.1 Acdes nas Varas Civeis

No Foro Central de Porto Alegre ha, por conveniéncia da Administracdo, a
concentragcdo das Acdes Coletivas de matéria privada na 152 e 162 Vara Civel. Isto
€, os litigios de interesse publico que envolve entes privados correm nestas varas.
Diferentemente do amplo espectro de matérias que sdo suscitadas nas acfes que
envolvem entes publicos, hd uma grande concentracdo de objeto de demanda
(centralmente questbes consumeristas e ambientais) com concentragdo de autores
entre associagdes consumeristas e o Ministério Publico, como é possivel observar
no Grafico 12. Ambos utilizam-se dos processos coletivos na defesa dos interesses
coletivos e difusos e, também, dos individuais homogéneos, fazendo com que varias

acOes tenham o mesmo objeto de demanda.

As Acbes Civeis Publicas que tratam de relagbes entre privados ndo deixam
davidas do protagonismo do MP na defesa de interesses difusos e coletivos.
Praticamente metade dos processos analisados tém o 6rgdo ministerial como autor.
As condicbes que levam os promotores a terem esta postura serdo inferidas mais
adiante. Outrossim, fica evidente que existe por parte do MP uma tentativa de

regular as relag6es sociais em matérias de amplo impacto.
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Gréfico 12
ACPs em Varas Civeis por Autor

Outros

Defensoria Plblica [

Associacdes de
Consumidores

Ministério Publico

O fato de o Ministério Publico ser o mais frequente autor das Acbes Civis
Publicas ndo apresenta nenhuma espécie de novidade na bibliografia. Seja pela
analise mais pessimista de Arantes (2002) sobre a atuacdo do 6rgdo ou pelos
beneficios institucionais destacados por Werneck Vianna (2002), o fato € que o MP
ser autor de quase metade dos processos analisados ndo € surpresa.

Tabela 3
ACPs em Varas Civeis - Réus x Autores

Rewg Pessoa(s) | Cooperativa SIS Empresa de
Empresas g Pere Bancos Energia P : Total
Fisica(s) Habitacional o Telefonia

Autores Elétrica
st 113 12 02 47 00 26 200

Puablico
Defensoria

Pablica 16 00 00 09 02 05 32
Pessoa(s)

Fisica(s) 03 00 00 00 00 00 03
ASEEEIEEED ¢ 62 00 00 77 09 15 163
Consumidores

ONG 02 00 00 00 00 00 02

Sindicato

JAssociacio 05 00 00 05 00 02 12
Total 201 12 02 138 11 48 412
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Por outro lado, o fato das associagdes de consumidores, representacao direta
da sociedade civil organizada, serem responsaveis por, aproximadamente, 40% das
demandas coletivas é interessante. Pesquisas anteriores® ja apresentavam um
indicativo de que as demandas por este tipo de entidade tendiam a crescer. Cré-se
que a apropriacdo social dos mecanismos de defesa de interesses somado a
estruturacéo® deste tipo de entidade faz com que as mesmas figurem cada vez

mais no polo ativo das demandas consumeristas.

O cruzamento entre autores e réus nestas acdes (Tabela 3) demonstra quem
sao os maiores “alvos” de demandas. Em funcido da relevancia quantitativa e de
haver destaque no banco de ac¢des coletivas para matérias que envolvem bancos e
instituicbes de crédito em geral, bem como, concessionarias de energia elétrica e
telefonia estas trés categorias foram apartadas da tipologia “empresas”. Tal divisao
foi feita para que fiqgue mais claro qual o tipo de atitude contestada nos tribunais
pelos autores. Outrossim, uma andlise mais generalista permite perceber que 398

dos 412 processos nas Varas Civeis sdo contra empresas em geral.

E possivel notar que as associacdes consumeristas centram boa parte de
suas demandas em ac¢fes contra bancos e instituicbes de crédito. Acredita-se ate,
que um dos fatores determinantes para a expansdo deste tipo de associacdo € a
possibilidade das mesmas serem instrumentos de revisionais bancéarias. Por serem
0s bancos e as concessionarias de energia e telefonia empresas que trabalham com
contratos de adesdo (que ndo tém flexibilidade de alteracdo das clausulas),

modificAveis somente através de decisao judicial.

6 Pesquisas coordenadas por Carneiro, em 1999, e por Werneck Vianna, em 2002, no Rio de
Janeiro, apontavam para um tendente crescimento das demandas de associa¢des. Na primeira
pesquisa, nas agdes consumeristas, somente cerca de 5% eram propostas pelas organizacdes.
Trés anos depois, Werneck identificou cerca de 25% dos processos proposto pelo mesmo tipo de
entidade.

% “Embora ainda se conheca pouco sobre as associacdes de consumidores, sabe-se que seus sOcios
pagam mensalidades, podendo usufruir dos seus servicos na defesa de causas individuais em
juizados e varas, mas também se habilitam para tomar parte em suas ac¢des coletivas. A chave do
funcionamento dessas entidades, portanto, residiria no dato de que elas agregam o interesse
individual — algumas delas tém estrutura nacional e chegam a ter milhares de associados — a
defesa de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos” (Werneck Vianna; Burgos: 2002,
437).



Gréfico 13
ACPs em Varas Civeis por Matéria
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Tabela 4
ACPs em Varas Civeis - Réus x Matéria de Demanda

88

Réus

Pessoa(s) cag, Eijpreza cl Empresa de
~ Empresas Fisica(s) Habitacio Bancos En'er_gla Telefonia Total
Matéria nal Elétrica
Direito do
Sanenide 167 01 00 138 11 48 365
Direito
Ambiental 31 09 00 00 00 00 40
Regularizacéo
e 01 02 02 00 00 00 05
Outro 02 00 00 00 00 00 02
Total 201 12 02 138 11 48 412
Tabela 5
ACPs em Varas Civeis - Autores x Matéria de Demanda
TS Ministério | Defensoria | Pessoa(s) | Associacéo de Sindicato
P D g ] ONG X Total
o Publico Publica Fisica(s) Consumidores /Associacao
Matéria
Direito do
e 156 32 03 164 00 10 365
Direito
P — 37 00 00 00 02 01 40
Regularizacéo
Fundiaria 05 00 00 00 00 00 05
Outro 02 00 00 00 00 00 02
Total 200 32 03 164 02 11 412

As acdes consumeristas dominam os processos coletivos de cunho privado.

Quase 90% da demanda as Varas Civeis tém o Direito do Consumidor como
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fundamento. Como é possivel observar, as instituicdes financeiras e concessionarias
de servicos sdo as campeds. Em regra, estas a¢clOes estdo ligadas a praticas
abusivas cometidas pelas empresas rés, contestadas judicialmente por associacfes
consumeristas e pelo Ministério Publico. Este ultimo tem foco nas cobrancas e juros

abusivos cometidos pelas empresas.

A defesa do meio ambiente também tem sido pleiteada nas a¢fes coletivas.
Com o MP como principal proponente, empresas e pessoas fisicas tém sido
processadas para que cessem danos ambientais. Neste campo encontram-se
processos de relevancia distinta: desde o processo contra pessoas fisicas por
escutar som alto (poluicdo sonora) ou ter sua propriedade suja e mal-cheirosa até
processos com o objetivo de cessar a emissao de poluentes, extremamente danosos
ao meio ambiente, por empresas. Destaque-se que o numero de acdes ambientais
aqui é relativamente pequeno em razdo de que, na maioria dos casos de dano
concreto ou iminente ao meio ambiente os 6rgdos ambientais e o Poder Publico séo

demandados por omiss&o®’.

Por fim, de expressdo quase zero, as acles classificadas como de
regularizacdo fundiaria tém forte ligacdo com o0 que sera exposto nas acdes
correntes nas Varas Publicas. Em suma, o MP busca em tais acbes a
responsabilizacdo direta de entes privados (empresas, loteadores ou cooperativas
habitacionais) pela regularizacdo de areas domiciliares. Nestes casos, em regra,
existem acdes apensas contra 0 ente publico (Estado ou Municipio), suscitando sua
obrigacdo em garantir o direito urbanistico. Nas Varas civeis tramitam os processos
gue imputam responsabilidades aos entes privados que ndo agem de acordo com as
regras urbanas, e tém préticas irregulares na comercializagdo ou execucdo de

loteamentos e outros modos de parcelamento do solo.

Pelo exposto € possivel perceber que quando as agdes coletivas envolvem
atores privados, o MP e as associacdes de consumidores sao 0s principais agentes
contra os pequenos (e grandes) abusos cometidos por empresas (em especial

bancos e concessionarias de telefone e energia elétrica), fazendo com que as acdes

®7 N&o foi possivel analisar com precisdo esta analise quantitativa em razéo da transferéncia das
acOes ambientais que envolvem o Poder Publico para fora do Foro Central.
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consumeristas dominem a discussdo nestas Varas®. Apresentado o quadro das
acOes coletivas entre privados € possivel partir para analise nas Varas publicas, o

gue sera feito a seguir.

3.5.2 Acdes nas Varas Publicas: Autores e Objetos

Se, nas ACPs correntes nas Varas Civeis, ha maior apropriacdo social por
associacfes consumeristas, sindicatos e ONGs, nas Varas da Fazenda Publica o
quadro é diverso. Confirmando as criticas da literatura, a presenca do Ministério
Publico e do Poder Publico € majoritaria. A presenca das instituicdes publicas nas
ACPs e de parlamentares nas APs “sdo vistas como uma espécie de negagao da

vocacéo primordial desses instrumentos” (Werneck Vianna; Burgos, 2002: 432).

Ja4 em 1999, quando ainda faltavam dados estatisticos acerca das ACPs,

Arantes aventava que:

Embora integrantes da instituico e juristas especializados no assunto
afirmem que quase 90% das ACPs em tramita¢c&o na Justica seja de autoria
do Ministério Publico, o fato é que ndo ha dados estatisticos precisos a esse
respeito. Algumas razdes da aparente predominancia do MP em relacéo
aos demais agentes legitimados pela Lei n. 767 podem ser aventadas: (1)
comparativamente, o MP tem muito mais experiéncia de acusacao perante
o Judiciario (criminal, desde a sua origem e agora também nas questdes
coletivas); (2) o MP, por ser 6rgdo estatal tem o poder de requisitar
documentos e informagdes para formar opinido sobre o problema, enquanto
as associacfes civis ndo tém; (3) com a possibilidade de instaurar o
inquérito civil, 0 MP pode preparar o terreno para a propositura de acéo civil
publica de modo muito mais eficaz do que as associag¢des civis ou demais
6rgdos publicos. Muitas vezes, o Ministério Publico soluciona problemas ja
na fase do inquérito civil, dispensando o recurso a acao judicial. Por essas
raz6es é mais racional para as associagfes civis provocar o0 MP através de
representacbes do que ingressar diretamente com medidas judiciais
(Arantes, 1999: 99).

Dois aspectos precisam ser destacados antes de tomar as criticas

apresentadas como verdades absolutas e desconsiderar as virtudes do sistema de

%8 pode-se dizer, inclusive, gue este tipo de associagdo foi o que mais se reproduziu no periodo do
pés-constituinte.Uma discussdo mais aprofundada sobre as a¢des consumeristas e ambientais é
encontrada no trabalho de Luis Werneck Vianna (2002; 464-475) e de Edis Milaré (2001).
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tutela coletiva de direitos: a) o fato de o Ministério Pablico ter sido colocado no papel
de “guardido da sociedade” no pés-constituinte faz com que suas demandas né&o
devam ser equiparadas as propostas pela Unido, Estados e Municipios; b) por mais
que o MP figure como autor principal na grande maioria das a¢des acredita-se que,
nas fases preliminares ao processo judicial (na fase de instauragcdo do inquérito
civil), o 6rgdo ministerial seja provocado a agir, a partir de denuncias e demandas

por atuacao.

Grafico 14
ACPs em Varas Publicas - Autores
Partido Politico []1
Sindicato/Associagdo ¥ = ] 23
ONG []4
Estado do Rio Grande do Sul [ ] 44
Municipio de Porto Alegre 61
Ministério Publico LT AT XA L AT ZAAZA XX AT ZAAAZAAAZ AR 188
0 50 100 150 200
Tabela 6
ACPs em Varas Publicas - Réus x Autores
Réus Estado do | Municipio Ager_lte .
. Pablico Cooperativa
Rio Grande | de Porto Empresa NS Total
/Pessoa Habitacional
Autores do Sul Alegre Fisi
isica
Ministério
Publico 62 50 13 60 03 188
Estado do Rio
Grande do Sul 00 00 02 42 00 44
Municipio de
Porto Alegre 00 00 08 44 09 61
Partido Politico 01 00 00 00 00 01
ONG 01 01 01 01 00 04
Sindicato
/Associacio 16 06 01 00 00 23
Total 80 57 25 147 12 321

O Gréfico 14 confirma o que ja foi aventado em pesquisas teodricas e
empiricas: o Poder Publico é o grande promotor das ACPs. Dos 321 processos, 293

(91%) sdo promovidos por 6rgaos estatais (Ministério Publico, Municipio de Porto
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Alegre ou Estado do Rio Grande do Sul). Tal constatacdo confirma o diagndstico

apresentado no inicio dos anos 2000:
Se, com relacdo as acbes populares a literatura tem lamentado sua
apropriacdo por interesses politicos em detrimento do verdadeiro interesse
publico, em tese portado pelo cidaddo comum, no caso das acles civis
publicas o principal motivo de inquietagdo, como ja mencionado, tem sido a
excessiva presenca do Ministério Plblico e do Poder Puablico, em desfavor
das organizacdes sociais. Em ambos 0s casos, portanto, 0 que se reclama

é uma atividade maior da sociedade, de seus cidaddos mais conscientes e
de suas organizacfes (Werneck Vianna; Burgos, 2002: 432).

Existe, € claro, a necessidade de distinguir e destacar a atuacdo do MP em
separado com a dos entes federativos. Se Estado e Municipio promovem a¢fes com
o intuito de proteger seus interesses®®, o 6rgdo ministerial age em nome da

coletividade, como representante legitimo dos interesses da sociedade.

Acerca da participagcdo da sociedade organizada (sindicatos, ONG’s e
partidos politicos), ha de se destacar que, diferentemente das acdes coletivas de
cunho privado, aqui ela € muito baixa (inferior a 10%). Tal fato pode — por um lado —
confirmar as criticas da literatura que ndo reconhecem a apropriacdo social destes
instrumentos na litigancia contra o Estado. Por outro lado, ha de se aventar se,
nestes casos, o MP nao foi eleito pelas associacdes e pessoas em geral, como
representante legitimo de seus interesses. A observagcdo dos objetos relacionados
com os autores tratados até aqui, ajuda a elucidar e indicar caminhos provaveis para

estas hipoteses.

Quando analisado o cruzamento entre autores e réus (Tabela 6) dos
processos, duas observacfes gerais sdo importantes: (a) o MP litiga fortemente
contra os entes publicos e, interessantemente, contra seus agentes; (b) os agentes
publicos, no quadro geral, sdo os mais demandados pelos proprios 6rgdos que
fazem parte, bem como o MP. Num primeiro momento & possivel afirmar que a
litigancia coletiva, de fato, tem sido instrumento na tentativa de responsabilizacéo e

ressarcimento de danos causados pelos individuos.

® Deve-se fazer uma interpretacdo restritiva desta afirmacéo, tendo em vista que: a) as acdes
coletivas ndo podem servir para a defesa de interesses egoistas; b) os processos propostos por
estes 0rgaos, como sera visto a seguir, tem por regra, a defesa do direito de um grupo de cidaddos
(dos entes autores) contra pessoa, empresa ou grupo pertencente ao mesmo ente.
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Se nas Varas que tratam de matérias privadas as demandas consumeristas
sdo as de grande apelo, nas Varas publicas, sem sombra de duvida, a defesa da
probidade administrativa € suscitada em cerca de 45% dos casos. Sob o
fundamento da defesa de conduta proba dos agentes administrativos, um amplo
leque de possibilidade é aberto com este tipo de acdo. Os casos mais frequentes
sdo os que tratam de denuncias contra servidores que teriam utilizado a maquina
publica em beneficio préprio e/ou que tem indicios de recebimento de propina (os

casos somados correspondem a 47% do total de a¢Ges de improbidade).

O Gréfico 15 expressa a distribuicdo mais variada das matérias nestas acdes
em relacdo as correntes nas Varas de matéria privada. Cabe reiterar que a baixa
expressividade numérica das acdes de meio ambiente tem muita relacdo com a
implantacdo de Vara especializada, fora do Foro Central de Porto Alegre, com

exposto anteriormente.

Gréfico 15
ACPs em Varas Publicas - Matéria
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Neste ponto das relagbes entre os autores e 0 objeto das acgbes interpostas,
ndo h&4 como nao referenciar o Ministério Publico e as matérias que sdo objeto de
litigio. O Grafico 16 expbe o quadro geral das 188 acdes propostas que, no que
tange a politicas publicas, séo trabalhadas de forma mais especifica adiante. O MP
€ 0 grande responséavel, por exemplo, pela promoc¢do das acdes que tratam das
questdes da administracdo publica — seja nas relacionadas a probidade
administrativa, seja nas que tratam de espacos e obras publicas. O principal
destaque que deve ser dado para o quadro a seguir € a fundamentacdo para a
discussdo que segue acerca das matérias e objetos dos litigios coletivos estudados.
Avaliar o tamanho da participacdo ministerial em cada ponto contribui para o
entendimento do tamanho (em regra reduzido) dos demais atores entre proponentes
de ACPs.

Grafico 16
Natureza do Conflito nas ACPs propostas pelo Ministério Publico
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O predominio de processos que envolvem a Administracdo Publica (quase
50%) demonstra o0 quanto este tipo de acdo tem servido para contestar o
comportamento dos agentes e os atos da administracdo. Esta tematica, juntamente
com a de Politicas Publicas (40% dos casos) dominam os litigios analisados.
Importante destacar que, se comparado ao diagnostico da pesquisa de Werneck
Vianna e Burgos (2002) — em que estes dois campos somavam pouco mais de 5%
das demandas — o recente caso de Porto Alegre demonstra alta utilizacdo das ACPs
para controlar a probidade dos agentes da administracdo e a formulacdo e

implementacg&o de politicas publicas.
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Gréfico 17
Natureza dos Conflitos nas ACPs de Administracdo Publica
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Pelo que se pode perceber, a contestacdo da conduta dos agentes do
Estado, fundamentada nos danos causados ao erario e a moralidade administrativa
tem sido a principal natureza dos litigios sobre conduta da administragdo (45%).
Com acdes que tratam de desvio de verbas, utilizacdo da maquina publica e
recebimento de propina, os agentes do Estado tém sido obrigados a responder
sobre atos aventados em sua conduta. Com menor valor quantitativo, mas de
relevante impacto sdo as demais tipologias apontadas. A contestacéo de licitacoes
ou acdes contra 6rgados que nao realizaram licitacdo de servigos prestados tem sido
o instrumento de regrar e anular eventuais ilegalidades, utilizadas, principalmente,
pelo MP. Destaque-se ai, também, as acdes contra servidores publicos que, em
razdo de recebimento irregular de proventos (desvio de funcéo, incorporacdes e
aposentadorias indevidas) tem sido réus, por ferirem o interesse publico e causarem

danos ao erario — mesmo que sem culpa.

Antes de adentrar na andlise das acdes sobre politicas publicas, algumas
consideracOes sobre as acdes consumeristas, de meio ambiente e de defesa do
patrimdnio historico cultural sdo importantes. Em regra, estas teméaticas solicitam ao
magistrado decisdo de nao fazer, mais especificamente, parar de fazer: parar de
realizar cobrancas ditas abusivas; parar de causar dano ao meio ambiente; parar de
depredar ou deixar depredar imovel ou objeto de relevancia historica ou culturas. Na
tdo referenciada pesquisa no Rio de Janeiro em 2002, aponta-se para um alto indice
de acdes desse tipo, com correspondéncia na sensibilizacdo dos magistrados. Pelo
que se pode perceber na presente pesquisa, a sensibilizacdo nestes casos é

correspondente. No que diz respeito a sua quantidade, quando se analisa
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separadamente as ac¢des de cunho privado e publico, como no caso em tela,
percebe-se um indice muito maior de ac¢des deste tipo nas Varas Civeis do que nas
da Fazenda Publica. Tal destaque € relevante para apontar que os ditos novos
direitos (do consumidor e do meio ambiente) sdo de responsabilidade dos entes
publicos e privados e os danos causados aos mesmos, seja qual for a personalidade
juridica do agente, sdo passiveis de tutela no Judiciario.

As questdes que envolvem politicas publicas e ac¢des positivas do Estado,
centro da discussao deste trabalho, chamam muito a atencdo. Preliminarmente, ha
de se considerar que analises anteriores acerca da baixa reivindicacéo deste tipo de
politica, assim como, a passividade do Poder Judiciario frente as demandas, pelo
gue sera exposto a seguir ndo se confirmam. As ACPs de direito publico tém na
discusséo de politicas publicas parte consideravel de suas demandas.

Grafico 18
Natureza do Conflitos nas ACPs de Politicas Publicas
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O Grafico 18 expbe a natureza das demandas de politicas publicas ao
Judiciario. E neste ponto que se encontram, por exemplo, as acées promovidas por
entidades de classe. Seja contra o Estado do Rio Grande do Sul, seja contra o
Municipio de Porto Alegre os sindicatos reivindicam aos magistrados o recebimento
de aumentos e gratificagcbes que consideram ter direito, mas ndo obtiveram junto a

Administracao.

Acerca das a¢cbes que demandam politicas de saude (medicamentos, leitos
em hospitais ou atendimentos especializados) ha de se reiterar que boa parte das
demandas deste tipo tramita, atualmente, em Vara especializada, fora do Foro

Central de Porto Alegre. Nestas demandas, como sera visto a seguir, é fundamental
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0 papel do MP: o 6rgdo ministerial € autor de 20 das 21 ac¢bes que reivindicam
politicas ou acgdes relacionadas a saude (a restante € proposta for ONG defensora
dos direitos de pessoas com HIV, que busca evitar o fechamento de ala hospitalar

de atendimento a portadores do virus).

Por Ultimo, cabe a andlise das ac¢Bes que versam sobre regularizacdo
fundidria. A sua expressao numérica aponta para um campo carente de acdo estatal
e regulamentacdo conectada a pratica. Ademais, neste tipo de acdo, nao existe
somente a demanda por parte da sociedade, ou do MP em nome dela, para que os
agentes publicos tomem providéncias. E neste ponto que o Municipio de Porto
Alegre tem forte participacdo como autor de ACPs, na tentativa de resolver conflitos
relacionados a ocupacao do solo urbano, esgotados na via administrativa.

Tabela 7
AcOes de Regularizagdo Fundiaria - Réus x Autores

Réus Estado do | Municipio Pessoa Cooperativa
Rio Grande | de Porto Empresa Fisica Habil?acional Total
Autores do Sul Alegre
Ministério
Publico 03 17 00 02 03 25
Municipio de
Porto Alegre 00 00 05 39 09 53
Total 03 17 05 41 12 78

O relacionamento entre autores e réus neste ponto é fundamental para
entender-se 0 embate em curso no Municipio de Porto Alegre: a regularizacao das
areas da cidade para fins de moradia. Com décadas de implementacédo de politicas
habitacionais alguns conflitos parecem sem solucdo negociavel: (a) seja 0s que o
MP figura como autor, reivindicando que o Municipio tome providéncias no
assentamento de familias em locais regulares e os protestos do réu que ndo tem
dinheiro nem condic¢des de fazé-lo no tempo reivindicado; (b) por outro lado, existe a
acao da Cidade, que promove acdes coletivas contra cooperativas habitacionais,
empresas e pessoas fisicas que realizam processos de loteamento de forma
irregular sem, na maioria das vezes, garantir condi¢cdes béasicas de infra-estrutura

aos seus compradores.

Os litigios acerca da regularizacdo do uso do solo urbano para fins de

moradia sdo a peculiaridade mais evidente dos dados apresentados até aqui. Pode
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ser dito que, para fins de andlise da judicializacdo do direito fundamental a moradia
0 processo esta bastante truncado e seus atores encontram no Judiciario um
caminho possivel de solucdo. Os impactos deste processo e dos demais que tratam

de politicas publicas seréo tratados de forma mais especifica nos topicos seguintes.

Para encerrar este tdpico, a titulo de ilustracéo, cabe expor o Grafico 19, onde
as acdes que tramitam nas Varas da Fazenda Publica estdo expostas por ano de
distribuicdio. E possivel perceber a concentracéo da maioria dos processos na Ultima
década. Assim como o caso das Acles Populares, ndo foi possivel obter os dados
histéricos que apontam quantas a¢fes foram distribuidas em cada ano. Portanto, a
presente fotografia ndo retrata, de forma alguma, se aumentou ou diminuiu 0 nimero
de processos deste tipo em cada ano. O presente quadro tem o objetivo de apontar
a lentiddo de finalizacao deste tipo de acéo, tendo em vista que, quase 20% (54) dos
processos que tramitam tem mais de 10 anos e 50% (165) estao tramitando ha mais
de cinco anos. Este elemento ndo é determinante, nem absoluto, entretanto é
relevante para a discussdo feita mais adiante, acerca da efetividade deste tipo de

acao na tutela de direitos e interesses.

Gréfico 19
ACPs por ano de distribuicéo
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3.5.3 Julgamento das ACPs em Varas publicas

De nada vale, para fins de analise de efetividade, observar a relacdo entre
partes do processo judicial, objeto e tempo das demandas sem o devido acesso e
relacionamento das decisbes, centralmente, entre atores dos processos e direito
demandado. Dentre todas as analises possiveis nestes dois pontos optou-se por
estas com o objetivo de identificar se existe alguma relacéo direta entre os autores e
o resultado da demanda, isto €, se um processo tem mais ou menos chance de ser
deferido se seu autor é uma associa¢do ou o Ministério Publico. A relacao entre as

demandas e a decisdo do magistrado tem o mesmo intuito.

Werneck e Burgos (2002) apontam a tendéncia dos magistrados a defender
0s novos direitos (consumidor e meio ambiente, principalmente) em contraposicao
com sua postura mais conservadora em relacdo aos atos da administracdo e
quaisquer questbes que tratem de aporte de recursos publicos e/ou tenha relacéo
com o direito de propriedade. No presente estudo, as Tabelas 8 e 9 sé&o
fundamentais na identificacdo das diferencas e semelhancas entre os dois
diagnésticos™.

Tabela 8
ACPs em Varas Publicas - Autores x Decisédo

Deciséo . Total
Deferido PaIrDmaImente Indeferido Acordo Com
Autores sl decisao
L, P 54 32 57 04 147
L4 ImIsiED Phliee 36,7% 21.8% 38,8% 27% | 100%
Estado do Rio 22 02 04 28
Grande do Sul 78,6% 7.1% 14,3% i 100%
Municipio de 36 12 05 03 56
Porto Alegre 64,3% 21,4% 8,9% 5,3% 100%
03 01 04
OINE 75% i 25% i 100%
. - 01 01
Partido Politico - - 100% - 100%
Sindicato 06 01 15 22
/Associagdo 27,3% 4,5% 68,2% i 100%
Total 121 47 83 07 258
46,9% 18,2% 32,2% 2,7% 100%

0 Destaque-se que, das 321 ACPs analisadas 63 ndo tém decisdo de mérito, seja em carater liminar
ou de sentenca. Isto posto, quando se fala em decisdo nos processos estudados tem-se uma
amostra dos 258 casos que tem alguma espécie de decisdo de mérito. A explicagdo detalhada
encontra-se no tépico “3.4 Amostra de Pesquisa”, do presente trabalho.
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Tabela 9
ACPs em Varas Publicas - Matéria x Decisédo

Deciséao Parcialmente Acordo
Deferido Deferido Indeferido Total
Matéria
. 45 16 44
Probidade 42.8% 15.2% 41,9% - 105
8 05 03 11
Servidores 26.3% 15.8% 57.9 - 19
Patriménio
Publico e 250t 333% ; 12
Cultural (70 0 270
, 10 01 04 03
SEHEE 55,6% 5,5% 222% | 16,7% 18
. . 06 04 04 01
Meio Ambiente 20% 26.7% 26.7% 6.5% 15
Regularizacédo 45 18 04 03 70
Fundiaria 64,3% 25,7% 5,7% 4,3%
Espacos e Obras 04 02 05 00 11
Publicas 36,6% 18,1% 45,3%
. 01 07
Consumidor 12.5% - 87 5% - 08
total 121 47 83 07 258
46,9% 18,2% 32,2% 2, 7% 100%

A Tabela 8, ao relacionar os autores das demandas e a decisdo do
magistrado faz com que algumas situacdes figuem evidentes. Independente da
quantidade de acdes interpostas é fato que os poderes publicos tém mais sucesso
no atendimento de suas demandas. No caso do Ministério Publico o indice de
deferimento (total ou parcial) chega a quase 60%, enquanto do Municipio de Porto
Alegre e do Estado do Rio Grande do Sul ultrapassam os 80%. Por outro lado, as
associacdes e entidades de classe tém indice semelhante (quase 70%), s6 que de
indeferimento de suas solicitagdes’*. Obviamente, destes dados n&o é possivel obter
a relacdo exata entre o tipo de pedido e seu autor, entretanto, pelo que foi exposto
até aqui, que aponta para a discussao de questfes salariais no seio do Judiciério,
através de promocdes de associacdes e entidades de classe infere-se que, no que
tange a este tipo de demanda a recepc¢éao do Judiciario € quase nula.

Ja4 a Tabela 9, que traz a relacdo entre a decisdo do juiz e a matéria
demandada, percebe-se que: (a) nas agcbes que questionam a probidade dos atos e

agentes administrativos os magistrados dividem-se nas decisbes, ponderando caso

™ As demandas propostas pelas ONG'’s e por Partido Politico ndo merecem andlise quantitativa por

terem um “n” muito reduzido, (4 e 1 casos, respectivamente) que distorceria qualquer resultado
possivel.
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a caso; (b) existe uma tendéncia ao deferimento, muitas vezes em sede de liminar,
as acdes que visam proteger o patriménio historico cultural e o meio ambiente; (c) na
amostra em tela, os casos de saude, que pelo noticiado na imprensa tém forte apelo
junto aos magistrados, tem decisdes tendentes ao deferimento; (d) quando se trata
de direito do consumidor, no caso das Varas da Fazenda Publica, ha forte tendéncia
ao indeferimento (nestes casos, vale lembrar, os autores suscitam a aplicacdo do
CDC em seu favor contra o 6rgao estatal); e (e) ha uma tendéncia de deferimento

das demandas relativas a moradia e regularizacao fundiaria.

Este diagndstico sobre a matéria em litigio confirma as previsdes acerca da
defesa de novos direitos quando se trata meio ambiente e patriménio histérico
cultural e, no caso do direito do consumidor aplicado ao ente publico a receptividade
€ baixa. J& no que diz respeito as politicas publicas ndo-corporativas o deferimento é
relativamente alto, ao passo que, as corporativas (para servidores publicos), quando

juidicializadas néo sao recepcionadas, em regra.

3.6 Demandas por Direitos Sociais

Todo o exposto até o momento tem extrema relevancia para compreensao do
gue sera apresentado a seguir. Realizar a analise dos processos que demandam
direitos sociais ao Judiciario ndo teria sentido se nao fosse o cenario construido até
aqui. Compreender o processo de expansao do Judiciario no Brasil, bem como a
recepcdo e positivagcdo das diversas geracbes de direitos fundamentais na

Constituicdo de 1988 é fundamental para a andlise da situagéo atual.

Note-se que, desde os primeiros estudos brasileiros acerca da Judicializacao
da Politica, se feita uma analise cronoldgica, que desconsidera as instancias, local e
0 objeto das demandas, visualiza-se um processo ascendente, onde camadas
diversas da sociedade e, sem sombras de duvidas, o Ministério Publico, apropriam-
se gradualmente dos novos instrumentos. Ademais, relevante, também, é a analise

da mudanca de comportamento dos magistrados que, com o passar do tempo,
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tornaram-se mais receptivos as demandas politicas no Judiciario e colocam estas
guestbes na pauta do dia de seus encontros, congressos e conferéncias, huma
tentativa de amadurecer o debate e, minimamente, homogeneizar procedimentos e

referéncias legais e empiricas.

Nos proximos itens, como forma de contribuicdo ao campo, este trabalho
apresenta as relagbes entre trés fatores essenciais no processo de demanda de
direitos sociais aos tribunais: os atores que litigam; os direitos reivindicados; e a
decisdo do magistrado frente as demandas. Como é possivel perceber, tem-se
dentre os juizes que atuam na principal estrutura da Comarca de Porto Alegre uma
certa simpatia pelas acdes que demandam acdes diretas do Estado na area da
saude e da regularizacdo fundidria. Tal simpatia ndo €, de forma alguma,
correspondida quando se trata de litigios que envolvem direitos de servidores
publicos. Aventar as possibilidades destes resultados genéricos e suas
especificidades é o que seré feito a seguir, com as 129 Acdes Civis Publicas que
tém como objeto de discussdo as politicas publicas. Como exposto no Grafico 18,
estes processos dividem-se em trés grandes campos de litigio: (a) Proventos e

Direitos de Servidores; (b) Saude; e (c) Moradia e Regularizacdo Fundiaria.

3.6.1 Proventos e Direitos de Servidores

Para vislumbrar o cenario das a¢cbes que reclamam direitos dos servidores
publicos ha de se destacar que, neste caso, s6 sdo abordadas questdes relativas
aos servidores do Regime Unico do Estado ou do Municipio’. Estes servidores,
portanto, gozam de uma série de prerrogativas e restricbes inerentes aos cargos,
tendo em vista que, nao existe, para estes funcionarios, instrumentos permanentes

de negociacdo coletiva (nem o instrumento convencdo coletiva de trabalho é

2 por questbes de competéncia os trabalhadores do setor estatal que forem vinculados ao Regime
Geral, determinado pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, devem litigar acerca de questdes
trabalhistas na Justica do Trabalho e ndo na Justica Comum.
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permitido), bem como, passado o estagio probatdrio, os mesmos tém estabilidade no

emprego, tornando sua demissdo basicamente impossivel.

Isto posto, reitera-se que, na Comarca de Porto Alegre — em seu Foro Central
— existem (dados de agosto de 2010) 20 processos em andamento com
reivindicacbes dos servidores publico contra seus 6rgaos — seja promovidos pela
entidade de classe (16 casos), seja pelo Ministério Publico (4 casos).

Na grande maioria dos casos 0 que esta em discussao € a pauta salarial
(70%). Seja demandando aumento salarial, seja reivindicando a incorporacédo de
vencimentos recebidos usualmente, os servidores e suas associacbes tém
judicializado suas relagbes de trabalho na busca por melhorias nos proventos.
Questdes como as condicbes de trabalho, erros em concursos publicos e, até
mesmo, a elaboracdo de plano de carreira, sdo colocadas em segundo plano, frente
a imediata demanda de aumento salarial.

Tabela 10
ACPs de Servidores — Autores x Réus

Autores | pninistério | Entidades
Inis Total
3 Publico de Classe
Réus
Estado do Rio
Grande do 04 15 19
Sul
Municipio de
Porto Alegre 00 o o
Total 04 16 20
Gréafico 20

ACPs de Servidores — Natureza do Conflito

Condicdes de Trabalho [ 1

Plano de Carreira [ ] 1

Concurso Publico [Pt 2

Questionamento de Descontos 2

Salario - aumento ou incorporagéo 14
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Tabela 11
ACPs de Servidores — Autores x Decisao

Deciséo Parcialmente -Ic-:cc))tril
Deferido Deferido Indeferido Decisa
Autores o
L - 02 02
Ministério Publico - 50% 50% 04
Entidade de 05 01 09 15
Classe 33,3% 6,7 60%
05 03 11
Vil 26,3% 15,8% 57,9% 19

Como exposto anteriormente, ao que tudo indica, a tendéncia dos juizes € o
indeferimento das demandas dos servidores publicos ao Judiciario. Pelo
demonstrado na Tabela 11, nestes casos, ndo existem indicios que a expertise dos
membros do MP ou dos advogados de sindicato tenha influéncia sobre os
magistrados e, pode-se inferir que — nesta matéria — é deixada a cargo da

Administracéo a deliberacdo sobre os rumos a serem tomados.

3.6.2 Saude

by

No que diz respeito as demandas relacionadas a saude, mais uma vez, o
protagonismo do Ministério Publico resta demonstrado. Poucas areas tém tanto
impacto social quanto a saude e, pode-se dizer, que o 6rgdos ministerial coloca-se
como guardido da sociedade, sendo responsavel por quase a totalidade das acbes
interpostas (Tabela 12).

A justificativa para esta atuagcéao, como dito, tem relacdo direta com a natureza
dos conflitos suscitados. De forma dispersa, com varias causas de pedir
(investimentos, leitos, medicamentos, etc.), as a¢fes de saude sdo, em suma, um

proteste face a ineficiéncia do Poder Publico (neste caso o Estado do Rio Grande do
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Sul e o Municipio de Porto Alegre) em cumprir com seus deveres constitucionais de
garantia ampla e irrestrita de acesso a saude.

Tabela 12
ACPs de Saude — Autores x Réus

QUBIER Ministério
Publico ONG Total
Réus
Estado do Rio
Grande do 09 00 09
Sul
Municipio de
Porto Alegre 10 01 11
Hospital
Privado 01 00 01
Total 20 01 21
Gréfico 21
ACPs de Saude — Natureza do Conflito
I I
Investimento Constitucional 3
Gest&o de Hospital | 2
Leitos 7
Medicamentos [ 4 & 4 & 3
Alimentacédo essencial | " " & " a5 )3
| ]

0 1 2 3 4 5 6 7 8

Tabela 13
ACPs de Saude — Autores x Decisao

Deciséo . Acordo
Deferido Parmalmente Indeferido Total
Deferido
Autores
L, P 09 01 04 03
Ministério Publico 530 5.9 23.5% 17.6% 17
01
ONG 100% - - - 01
10 01 04 03
LIET 55,6% 5,5% 22.2% 16,7% 18

Ha de se destacar o apelo destas demandas junto aos magistrado. Seja
através do deferimento (60%) ou da formulacdo de Termos de Ajustamento de
Conduta (TACs) com os entes Publicos, o fato € que, a ampla maioria das acoes de

saude é recebida e julgada favoravelmente pelos juizes.



106

Acredita-se ser esta tipologia de litigio, nos casos de deferimento, o caso mais
relevante de intervencdo do Judiciario na implementacdo de politicas publicas. Ao
determinar que o Municipio, por exemplo, aporte recursos na criacdo de uma
emergéncia psiquiatrica, o0 magistrado determina (a) o rumo da politica municipal de
saude e (b) como o ente deve gastar seus fundos. Dificilmente exista caso mais

simbdlico do policy-making dos magistrados no que tange a direitos sociais.

3.6.3 Moradia e Reqularizacdo Fundiaria

Pode-se tratar como peculiaridade da Comarca de Porto Alegre o numero
relevante de casos que versam sobre as questdes de moradia e regularizacéo
fundiaria. Com 78 casos identificados pode-se afirmar que a questdo urbana porto-

alegrense foi levada para dentro dos tribunais.

Tabela 14
ACPs de Regularizacédo e Moradia — Autores x Réus

Réus Pessoa(s) | Cooperativa Municipio | Estado do
Empresas Fisica(s) Habipt)acional de Porto Rio Grande Total
Autores Alegre do Sul
Ministério
Publico 00 02 03 17 03 25
Municipio de

Porto Alegre 39 05 09 00 00 53
Total 39 07 12 17 03 78

Gréfico 22
ACPs de Regularizacédo e Moradia — Natureza do Conflito

Loteamento
Irregular

Direito & Moradia W 20
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Dois atores protagonizam as ac¢des desta matéria: 0 Ministério Publico e o
Municipio de Porto Alegre. Do outro lado, enquanto réus, este ultimo aparece
também, juntamente com entes privados, pessoas fisicas e juridicas (Tabela 14). A

diversidade de atores envolvidos nestes casos explica-se pela natureza dos litigios.

Pode-se afirmar que dois grandes problemas urbanos sao levados aos
tribunais: (a) a execucdo e venda de loteamentos de forma irregular — sem a
estrutura fundamental e/ou autorizacdo dos entes municipais para sua consecucao;
(b) as dificuldades do Municipio de realizar procedimentos de regularizacéo fundiaria
e acesso a moradia para a populacdo mais necessitada — que ocupa areas
irregulares, ferindo interesse de outrem, e colocando sua vida e de outras pessoas

em risco.

E certo que, somente as acBes que solicitam — explicitamente — o acesso a
moradia (todas propostas pelo MP) sdo demandas de direitos sociais. Ocorre que,
as questdes de ocupacéo irregular do solo urbano, causadas pela venda e ocupacao
de loteamentos ilegais, atinge a coletividade e seus efeitos tem caracteristicas de

politicas publicas.

As acOes propostas pelo Municipio de Porto Alegre, por exemplo, nao
reivindicam a desocupacdo dos loteamentos irregulares e, sim, que seus
proprietarios e responsaveis tomem providéncias com o objetivo de garantir a
seguranca dos moradores, a infra-estrutura adequada, o estancamento de danos ao
meio ambiente, bem como, a realizacdo dos procedimentos municipais de

regularizacao.

J4 o Ministério Publico, imbuido de suas funcdes, demanda contra o
Municipio e o Estado, com o objetivo de que os mesmos tomem providéncias na
retirada de familias de areas de risco ou irregulares e efetive seu direito a moradia

digna.

Em ambos os casos, pelo demonstrado na Tabela 15, a receptividade dos
magistrados € alta (mais de 90%). Nao é possivel confirmar se este tipo de
comportamento é tendéncia nacional ou local, entretanto, ha de se dizer que o apelo

das questdes urbanas junto aos juizes porto-alegrenses demonstrou-se alta, seja ao
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obrigar entes privados a regularizarem areas em ocupacdo, seja em exigir do

Municipio um comportamento ativo na efetivagcao do direito & moradia.

Tabela 15
ACPs de Regularizacédo e Moradia — Autores x Decisao

Deciséo "
Deferido Palrj(,;?elpiw;:te Indeferido Acordo Total
Autores
L - 12 06 02 20
Ministério Publico 60% 30% 10% - 100%
Municipio de 33 12 02 03 50
Porto Alegre 66% 24% 4% 6% 100%
Total 45 18 04 03 70
64,3% 25,7% 5,7% 4,3% 100%

3.6.4 Educacao

A educacéo infantil € competéncia do Municipio, enquanto o Ensino Bésico do
Estado e ndo ha, dentre as acdes analisadas nenhuma demanda sobre o tema. A
primeira vista ndo haveria motivos para desenvolver um topico acerca de educacéo,
tendo em vista ndo haver processo coletivo algum que trate da tematica. E
exatamente por isso que optou-se por desenvolver o presente topico.

Em pesquisa rapida ao sitio do TIJRS acha-se mais de 100 Acbes Civis
Publicas que reivindicam vagas na educacao infantil em municipios do interior. Em
Porto Alegre ndo ha nenhuma acao deste tipo correndo. Para tal fenébmeno inferem-
se duas hipoteses: a) a falta de vagas em creches ndo é um problema pelo qual
Porto Alegre passa; b) o processo judicial ndo € o instrumento utilizado para

obtencado de vagas na educacdo infantil da capital gatcha.

A primeira alternativa parece um tanto quanto irreal, tendo em vista as
recorrentes matérias na imprensa local apontando o problema. Por outro lado, outros
instrumentos podem ser utilizados para obtencdo de tais direitos, bem como, a

impossibilidade de efetivagdo pode levar a resignacao e inércia.
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7

J& no caso da Educacdo Basica, de competéncia do Estado o caso é
diferente. H& alguns anos conseguiu-se, praticamente, universalizar o Ensino
Fundamental e Médio. Isto ndo significa que haja satisfacdo da populacdo com o
servico oferecido. Entretanto, por maior que possa parecer o escopo de tutela de

direitos pelo Judiciario, ndo ha como as questbes referentes a qualidade da

educacao serem resolvidas nos tribunais.

Enfim, o principal destaque que se deve dar ao fato da educacéo néao figurar
entre os direitos demandados aos tribunais gauchos é que, neste tema, mesmo com
deficiéncias, o Poder Executivo cumpre com suas obrigacées. Além disso, a
possibilidade de garantir prestacdo de um servico é possivel no Judiciério,
entretanto, ha necessidade de aperfeicoamento de outros mecanismos para garantir

sua qualidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nesta dissertacdo buscou-se apresentar uma modesta contribuicdo ao campo
de estudos juridicos dentro da Ciéncia Politica. Sob o amplo tema da judicializacdo
da politica examinou-se, com foco nos direitos sociais, o sistema de litigancia
coletiva implementado no Brasil no pds-constituinte. A partir da proposta de realizar
pesquisa andloga a de Werneck Vianna e Burgos, no Rio de Janeiro, no inicio dos
anos 2000, analisou-se o processo de litigancia coletiva em andamento no Foro

Central da Comarca de Porto Alegre, com base em dados de agosto de 2010.

A expansdo de competéncias do Poder Judiciario é fendmeno global, e como
tal, apresenta-se de diversas maneiras em casa ordenamento juridico. Os ricos
exemplos das class actions norte-americanas, as experiéncias da justica de
transicdo na América Latina, bem como a atuacdo dos Tribunais Constitucionais

europeus contribuem para o entendimento do caso brasileiro.

O Brasil tem especificidades decorrentes de um sistema que bebeu de vérias
fontes e experiéncias. Desta inspiracdo, somado as mobilizacbes sociais da
redemocratizacao e o lobby dos juristas pertencentes as carreiras de Estado (juizes,
promotores, procuradores) surgiu 0 complexo sistema apresentado ao longo dos
primeiros Capitulos deste trabalho. H&4 de se destacar uma das principais
peculiaridades do sistema brasileiro, o Ministério Publico, estruturado e com campo

de atuacdo amplissimo.

Ficou evidenciado, também, que parte relevante da ampliacdo de
competéncias do Judiciario brasileiro € decorrente da positivacdo dos Direitos
Fundamentais. Exp6s-se que sua efetivacdo, até o Il Pés-Guerra esteve vinculada
ao fazer ou ndo-fazer dos Poderes Politicos (Legislativo e Executivo). E somente na
metade do Século passado que o Judiciario consolida-se como guardido destes
direitos, com a prerrogativa de agir — quando provocado — na auséncia ou
insuficiéncia dos demais Poderes. O desenvolvimento dos Direitos Fundamentais
por etapas, ao longo da historia, criou um amplo conceito, cheio de valores e

praticas que fazem com que o ser humano possa ser al¢cado a cidadania plena.

Para que estes novos papéis do Judiciario e a propria efetivacdo dos Direitos

Fundamentais, em especial os sociais, ndo ficassem subsumidos ao dirigismo
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constitucional e a letra fria da Lei, estabeleceram-se instrumentos juridicos para
defesa e protecdo do cidaddao e da coletividade. No que tange a representacédo
politica, além das elei¢cdes periddicas, instrumentos como as audiéncias publicas,
referendos, plebiscitos e a iniciativa popular foram estruturados. No campo da
representacdo funcional estabeleceu-se o chamado sistema de litigancia de
interesse publico ou coletiva. Neste interim, que tem varios instrumentos, encontram-

se as acdes coletivas, que foram expostas ao longo do terceiro Capitulo.

A partir dos dados obtidos junto ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
que disponibilizou as acdes coletivas (Acbes Coletivas, Acbes Civis Publicas e
Acdes Populares) em andamento no Foro Central da Comarca de Porto Alegre, em
agosto de 2010, foi possivel extrair dados quantitativos e qualitativos que

fundamentam as principais conclusdes deste trabalho.

Os limites dos dados obtidos séo de conhecimento da autora, outrossim, sua
comparacao e possivel inferéncia com o ocorrido em outras metrépoles brasileiras é
possivel. Seja pela semelhanca e complexidade dos litigios das grandes cidades,
seja pelas analogias possiveis com 0s casos e estudos desenvolvidos anteriormente
no Rio de Janeiro (Carneiro, 1999; Werneck Vianna e Burgos, 2002) tais deducdes
sdo verossimeis. Obviamente existem questdes que sdo peculiares ao objeto
escolhido, destaque-se ai as contestacBes as concessiondrias responsaveis pelo
transito (nas Acbes Populares) e a auséncia de Acbes Civis Publicas relativas a
educacao infantil, em Porto Alegre, bem como, a grande quantidade de acdes que

contestavam as privatizagcdes no Rio de Janeiro nos estudos apontados.

Ha de se destacar que, no presente trabalho, identificou-se -
proporcionalmente — mais acdes demandando acdes positivas do Estado do que nos
estudos analogos anteriores. Mais importante ainda é a elemento que diz respeito a
receptividade dos magistrados a estes litigios. Sem sombra de duvida, no quadro
comparativo, ao final da primeira década dos anos 2000, restou demonstrado uma

razoavel sensibilizacdo dos juizes com os direitos sociais e a omissao estatal.

Por outro lado, nos casos estudados, ficou evidente que as Ac¢des Populares
ao invés de — ao menos em parte — serem utilizadas como instrumento de

contestacdo de politicas publicas eventualmente equivocadas, elas tornaram-se
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mero instrumento de contestacdo das maiorias. As APs tém receptividade quase
nula dos magistrados e, pelo que se pode perceber, passado o fato politico
contestado ha alto indice de desinteresse dos autores, que sao inUmeras vezes
chamados pelos juizes a manifestarem-se nos processos de sua autoria. Pode-se
aventar que tal descrédito as Acdes Populares possa ser imputado ao sucesso das
Acdes Civis Publicas e a mora do Judiciario, outrossim, tais afirma¢fes sé podem

ser confirmadas em estudos mais profundos.

Ainda no esforco de tracar um quadro comparativo com as pesquisas
anteriores, confirmou-se a grande apelo dos litigios que tratam dos novos direitos
(consumidor e meio ambiente). Acredita-se que dois elementos sdo fundamentais
para o0 sucesso destas demandas: (a) a alta receptividade dos magistrados as
inovacoes legislativas e jurisprudenciais; (b) a baixa efetivacdo destes direitos no
campo extra-judicial, que torna imprescindivel a demanda aos tribunais, com o

objetivo de permitir o gozo coletivo do estabelecido em lei.

A questdo da demora na conclusédo das acdes € um problema evidente do
sistema de litigancia coletiva. Com muitos atores envolvidos, os prazos duplicados e
até quadruplicados da Administracdo, bem como, a conhecida mora judicial, fazem
com que existam muito processos — de todos os tipos de acdo — correndo ha mais
de 15 anos. No que diz respeito aos direitos sociais e sua urgéncia e necessidade
este ndo é um problema tdo grave quanto em outras areas (como o controle da
probidade administrativa), entretanto, acredita-se que este elemento prejudique a

credibilidade das acdes coletivas e, principalmente, sua capacidade de efetividade.

Por fim, ha de se considerar de que, por mais que caiba ao Judiciario a tarefa
de guardido dos Direitos Fundamentais, sua atuacdo €, também, limitada. A
relevancia das acfes dos tribunais descoladas de quaisquer impactos coletivos,
como sao as ac¢des ordinarias individuais e a impossibilidade dos juizes de ter uma
visdo completa do quadro politico e social para resolucdo de questdes de alta
complexidade tem de ser considerada na limitacdo da atuacdo dos magistrados.
Ora, pelo que foi exposto, ha anos as questdes de ocupacgdo do solo urbano — por
exemplo — sdo levadas aos juizes em Porto Alegre, outrossim, ndo ha solucéo para

a questao e, sim, importantes medidas emergenciais e paliativas.
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Por outro lado, esta constatacdo n&o invalida o importante papel que os
magistrados tém cumprido na garantia do direito a vida nas ac¢des que tratam de
salde publica. Na verdade, pode se considerar que as acdes judiciais, e seu estudo,
ajudam a demonstrar as areas mais frageis na implementacao de politicas publicas.
Pesquisas como esta que se encerra poderiam contribuir muito com 0s governos na
identificacdo dos campos de demanda social, seja por intermédio do Ministério
Pablico ou diretamente. A constatacdo de que as demandas judiciais contribuem
com a identificacdo das fragilidades locais esta na inexisténcia de acdes que tratam

de educacgéo infantil em Porto Alegre.

A luz de todo o exposto, é necessario considerar que, do ponto de vista
empirico, esta fotografia apresentada ajuda a compreender o processo judicializacéao
dos direitos sociais e a litigancia de interesse publico, entretanto, ndo é suficiente.
Para uma andlise mais completa das espécies € necessario um estudo mais
profundo e permanente dos casos, identificando: (a) os processos que ndo chegam
ao Judiciario, como por exemplo, os Inquéritos Civis arquivados, resolvidos extra-
judicialmente; (b) a resultante dos Termos de Ajustamento de Conduta (TACS), que
nos casos apresentados aparecem como acordos, e que suspendem o processo por
um periodo, com duas hip6teses de andamento, se cumprido encerra-se 0 processo
judicial, se descumprido, reativa-se; (c) analisar os elementos motivacionais dos
atores, seja do Ministério Publico, no exercicio de suas funcdes, seja dos atores
individuais que, nas A¢des Populares, por exemplo, desistem das acfes passado o

momento politico questionado.

Em suma, o sistema apresentado ao longo deste trabalho presta — na visao
da autora — um grande servico a analise da efetivacdo dos direitos sociais.
Outrossim, ndo se pode considerar o Terceiro Poder como o Unico capaz de garantir
o exercicio da cidadania. Na verdade, o Judiciario, no ultimo periodo, consolidou-se
como locus permanente da politica, descaracterizando a eventual efemeridade de
fendbmeno. Este novo design institucional tem gerado impactos diretos no campo
institucional e social e precisa ser melhor azeitado para que, todos os atores
envolvidos, divergentes ou convergentes, contribuam com a constru¢do do Estado
providéncia, almejado no texto constitucional e pelo qual muitos setores da

sociedade batalham.
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