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Temos o direito de ser iguais quando a
nossa diferenca nos inferioriza; e temos
o direito de ser diferentes quando a
nossa igualdade nos descaracteriza. Dai
a necessidade de uma igualdade que
reconheca as diferencas e de uma
diferenca que ndo produza, alimente ou
reproduza as desigualdades.

Boaventura de Sousa Santos
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RESUMO

O ensaio em maos se debruca sobre o amplo tema da tutela judicial dos direitos
fundamentais, passando, em principio, pela revisitacdo de conceitos e no¢des basilares
sobre a referida categoria de direitos, tais como distingdes de ordem terminoldgica, a
apresentacdo da controvertida classificacdo geracional, discussdes acerca do conteido
essencial e das restricdes admitidas em sede de direitos fundamentais e, também, a
justificacdo que as duas principais correntes jusfilosdficas, o jusnaturalismo e o
positivismo juridico, lhe conferiram. Passa-se, posteriormente, a estudar a nocdo de
acesso a Justica, vez que encerra situagdo de vital importancia para que os direitos
fundamentais possam ser levados ao crivo judicial a fim de que sejam efetivamente
protegidos, analisando-se, nessa senda, os obstidculos enfrentados nesta tarefa, as
chamadas ondas do movimento de acesso, os modelos concebidos ao redor do mundo
para propicid-lo e, alfim, pontua-se o direito ao acesso enquanto outro direito
fundamental. Ambiciona-se, em seguida, estabelecer alguns contornos no estudo da
tutela judicial dos direitos fundamentais, investigando-se as matizes do antigo processo
civil romano, as principais agdes ditadas pela Constituicio da Reptblica e pela
legislacao infraconstitucional para a tutela destes magnos direitos, e, entdo, lancga-se
mao contra duas frentes de nevralgica relevancia para o estudo, quais sejam: o embate
entre reserva do possivel e minimo existencial na implementa¢do dos direitos sociais; e
a propria discussdo acerca do neoconstitucionalismo e da “justiciabilidade” de tais
direitos, enfatizando-se na suposta ilegitimidade do Poder Judicidrio para o controle da
efetivacdo daqueles preceitos. Finalmente, sdo trazidos a berlinda quatro principais
casos em que o Supremo Tribunal Federal teve, com precisio, que se voltar ao pleito de
tutela de alguns dos mais sensiveis direitos fundamentais previstos no ordenamento
juridico patrio.

Palavras-chave: Direito Processual Constitucional. Direitos Fundamentais. Acesso a
Justica. Neoconstitucionalismo. Separacdo de Poderes.



ABSTRACT

The following essay has the objective of analyzing the judicial protections of human
and fundamental rights, presenting, for that, essential notions about the mentioned
category of rights, like terminological distinctions, and passing through the contested
generational theory of human rights and the philosophical justification gave by the jus
naturalism and the legal positivism, making, then, brief commentaries on the
fundamental rights essential content and the restrictions accepted to those rights. Thus,
it’s shown the access to Justice constitutional clause, studying the obstacles to the courts
demand, the waves found to the access movement, the models verified around the world
to make that clause possible and, at long last, the access to Justice is appointed as a
basic human right. After that, the essay analyzes the judicial protection of human and
fundamental rights at the long of time, since the mechanisms verified in the old Roman
Law, passing through the writs brought by the Brazilian Constitution and so two
relevant themes are faced: the principle of reserve for contingencies and the minimum
core obligation of social rights; as well as the neo constitutionalism and the Judiciary
Branch legitimacy to the public politics control. Finally, some notes are written
concerning to the Brazilian Supreme Court actuation on four cases in which some of
most sensitive fundamental rights were debated.

Keywords: Constitutional Procedural Law. Fundamental and Human Rights. Neo
constitutionalism. Separation of Powers.
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1 INTRODUCAO

Houve tempo em que muitas pessoas nao dispunham de qualquer direito,
vistas que eram, ao contrdrio, como objetos de que seletos grupos se valiam para a
satisfacdo de suas necessidades e caprichos.

Os séculos correram e, ndo sem ao custo de diversas e cruentas lutas,
passou-se a conviver com a ideia de que todas as pessoas, unicamente pela sua condicao
humana, sdo merecedoras de direitos que, em tese, devem ser estendidos de maneira
uniforme a todos.

Verificou-se, a partir dai, todavia, a imposicdo de mais um obstaculo a
constru¢do da almejada justica social: a problemética da efetivacdo dos direitos. Isso
porque, apesar de devidamente garantidos em textos normativos de variadas ordens
juridico-hierarquicas, o que, atualmente, ¢ feito em tom até mesmo poético por
inspirados legisladores, ndo passam, muitas vezes, de mera prosa e verso destinada a
encantar pessoas que do Estado ndo dependem para ver seus mais basais misteres
atendidos, o que vai, em absoluto, de encontro com o que haveria de ser observado.

Conhecedor dessa realidade, o presente trabalho, passando ao largo de
qualquer pretensdo de vanguarda sobre os assuntos nele tratados, busca tracar algumas
linhas sobre os direitos fundamentais, em especial o de acesso a justica, bem como
apresentar instrumentos juridicos para que aqueles direitos sejam tutelados a contento.

Lancando mdo dos métodos histérico e comparativo, sdo apresentadas
num primeiro momento, dentre outras, as principais justificacdes tedricas dos direitos
fundamentais — jusnaturalista e juspositivista —, bem assim a doutrina que vem
desenvolvendo acerca de seu suporte fatico constitucional e, na mesma esteira, seu
ntcleo essencial e as restri¢des a si admitidas.

Em seguida, o enfoque recai mormente sobre a cldusula constitucional do
acesso a Justica, ocasido em que se colacionam os obstdculos a sua efetivacdo, as
“ondas” para que isso seja esse cendrio aperfeicoado, os modelos de assisténcia
judiciaria/juridica desenvolvidos ao longo do tempo nos paises ocidentais e, enfim, a
percepcao do acesso enquanto direito fundamental e algumas palavras sobre a

Instituicdo que, no direito brasileiro, protagoniza a sua guarda.



No capitulo seguinte, os instrumentos de tutela judicial de direitos
fundamentais sdo contextualizados, passando-se desde o senecto processo civil romano
para os dias atuais, com um breve exame em especial dos remédios constitucionais que
cumprem aquele desiderato, enfatizando-se, entdo, alguns dos temas mais sensiveis
acerca da efetivacdo de direitos no mundo moderno: o embate entre a reserva do
possivel e o minimo existencial e mesmo a ainda debatida legitimidade judicial para o
controle de politicas publicas.

Por derradeiro, quatro casos paradigmaticos na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sdo trazidos a baila, na ansia de visualizar, na pratica, como
tem se dado esta tutela judicial dos direitos fundamentais no Estado Brasileiro, a partir

de onde se pode tentar estabelecer algumas ideias conclusivas.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Distincoes Terminolégicas

Antes de se passar propriamente ao exame dos direitos fundamentais no
arcabouco juridico brasileiro e dos mecanismos de sua salvaguarda, faz-se necessario
bem delinear seu conceito, a fim de que sejam evitadas confusdes de ordem
terminoldgica quando do enfrentamento do tema, malgrado o nicleo essencial de cada

uma destas categorias merec¢a idéntica tutela na vigente ordem.

2.1.1 Direitos humanos e direitos fundamentais

Tendo sido justificada a criagdo do Estado para a tutela do ser humano e
a viabilidade da vida em conjunto, nada mais adequado do que existir, nesse quadrante,
um rol de direitos e garantias que possibilitassem a limitacdo da ingeréncia estatal na
esfera dos particulares, além de assegurar-lhe uma listagem minima de patrimonio
juridico do qual ndo poderiam ser privados.

Embora esta assertiva filoséfica pareca inequivoca nos correntes dias', é
de se ver que nem sempre foi assim. Tempos houve em que o “poder” exercido pelos
soberanos, notadamente no absolutismo monéarquico pré-Revolu¢do Francesa, era
justificado pelas mais diversas orientacdes, dentre elas destacando-se as de cunho
religioso, que viam na figura do monarca o representante terreno de uma entidade
maior, a qual lhe conferira a atribui¢do de conduzir a vida por aqui conhecida.?

Certo € que nao se pode apontar, no alinhamento histérico mundial,

quando teriam as pessoas celebrado o chamado Pacto Social, proposto pelos

" A despeito de, na prética, ainda ndo conseguir ser vislumbrada por um sem nimero de agentes estatais,
que, diuturnamente, violam a revelia diversos direitos dos individuos.

2 Como assinala Marcus Cldudio Acquaviva, “em muitos Estados da Antiguidade Oriental, teocraticos, a
soberania ndo residia propriamente no monarca, como geralmente se pensa; o rei era, em verdade, mero
executor de uma vontade superior, de cardter sagrado, vontade fundada na coletividade e imposta
igualmente a governantes e governados” (ACQUAVIVA, Marcus Cldaudio. Teoria geral do Estado. 3. ed.,
rev. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 42. Grifos no original). Anota, ainda, o referido autor que, na
Idade Média, relativamente ao elemento “soberania” — um dos constitutivos do conceito de Estado —,
acreditava-se que o poder vinha de Deus, sendo que o “consentimento popular, tacitamente manifestado,
seria a fonte do poder politico” (Op. cit., p. 53. Destaque no original).
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contratualistas do Século XVIII, muito embora dali em diante tenha aflorado,
inicialmente na academia, a no¢do, até hoje presente, de que a mantenca da institui¢ao
Estado somente se legitimaria enquanto se prestasse a protecdo dos que sob sua égide se
encontrassem, possibilitando-os o crescimento e desenvolvimento em comunidade.’

E nessa toada que, ansiando pelo fim das amarras estatais que até entdo
sufocavam sobremaneira os individuos, surgiu o movimento constitucionalista do
Século XVIII, inaugurado pelo Texto Estadunidense de 1787, cujo marca era a
separacdo do poder estatal entre Trés Fungdes distintas — aqui acolhendo a célebre
teoria, visualizada por Aristételes e difundida por Montesquieu —, bem como, no que
mais por ora interessa, a previsdao de direitos fundamentais aos individuos.
Consubstancia-se, pois, o constitucionalismo da época, como ndo poderia deixar de ser,
em claro manifesto pela limita¢do do poder do Estado.

Nascem, destarte, os direitos fundamentais consoante a previsdao daqueles
mais basais mandamentos juridicos a possibilitar, num primeiro momento, o0
afastamento da ingeréncia excessiva do Estado na esfera dos particulares, sendo sua
marca caracteristica a positivacdo em Textos Constitucionais”.

Tracando um escorco histérico sobre a insercdo de declaracdes de
direitos em Textos Constitucionais, Eduardo Pablo Jiménez6, tomando por base a
pioneira Constitui¢do Federal Estadunidense de 1787, acentua que Alexander Hamilton,
um de seus redatores, entendia ser desnecessaria a conclamacdo de direitos
fundamentais no documento constitucionalizado, na medida em que, a0 momento de sua
promulgacdo, cada um dos doravante Estados-membros (valendo lembrar-se de que a
federagdo ali formada se deu por agregacdo) possuia diplomas organizativos nos quais
constavam tais espécimes de direitos.

O passar do tempo, contudo, adverte o mencionado mestre platino, fez

com que os norte-americanos percebessem ser invidvel relegar a segundo plano um

3 ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Op. cit., p. 53.

* Neste sentido, leciona Alexandre de Moraes ter o constitucionalismo por objeto “a constitui¢do politica
do Estado, no sentido amplo de estabelecer a sua estrutura, a organizacdo de suas institui¢des e 6rgaos, o
modo de aquisicdo e limitacdo do poder, através, inclusive, da previsdo de direitos e garantias
fundamentais”. (MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos
arts. 1° a 5° da Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2002, p. 19).

> Consoante ensinam Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior, “o adjetivo fundamentais
traduz a ineréncia destes direitos a condi¢do humana, exteriorizando, por conseguinte, o actimulo
evolutivo dos niveis de alforria do ser humano” (ARAI:TJ 0, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional. 10. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 46).
GJIMENEZ, Eduardo Pablo. Derecho constitucional argentino: manual de ensefianza. Buenos Aires: Ediar,
2000, t. 2, p. 10.
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expresso e inequivoco rol de direitos e garantias dos individuos, vez que, apesar de nos
Estados-membros haver “normas conteniendo el avance de los poderes publicos locales
sobre los cuidadanos que habitaban cada uno de ellos, no habia garantia escrita respecto
del avance del Gobierno Federal sobre los derechos del pueblo de la Nacién.”’

Os direitos humanos, de outra banda, da forma como atualmente sido
conhecidos, teriam a sua génese em momento histérico posterior, especialmente apds o
término da Segunda Grande Guerra, momento em que a populacdo mundial, arrefecida
pelas atrocidades naquele periodo cometidas, vislumbrou a necessidade de se estender o
ambito de tutela dos individuos para além das fronteiras dos Estados, tutelando-os nao
apenas contra seu proprio ente patrio, como também contra qualquer outro, dando inicio
ao processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos 5 cujo marco polo é a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, gestada no ambito do Conselho
Econdmico e Social (ECOSOC) das Nagdes Unidas, e aprovada aos 10 de dezembro de
1948.°

Por conta destas diferencas de carater histdrico é que a doutrina moderna
tem tido a oportunidade de distinguir direitos fundamentais de direitos humanos quanto
ao ambito de sua previsdo, os primeiros na ordem interna e os ultimos na seara

internacional. Neste exato sentido, pontua Ingo Wolfgang Sarlet:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢cdo € de que o
termo ‘“direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano

"Idem, p. 10-11.

¥ Conforme pondera Fldvia Piovesan: "(...) em face das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial, a comunidade internacional passou a reconhecer que a prote¢do dos direitos humanos constitui
questdo de legitimo interesse e preocupacdo internacional. (...). Sdo criados pardmetros globais de agdo
estatal, que compdem um cédigo comum de acdo, aos quais os Estados devem se conformar, no que diz
respeito a promocao e prote¢do dos direitos humanos" (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 67).

’ Um dos grandes "arquitetos" da Declaracdo Universal de 1948, René Samuel Cassin, que viria a ganhar
o Prémio Nobel da Paz vinte anos mais tarde, assim se pronuncia sobre este pioneiro documento: "esta
declaracién se caracteriza, por una parte, por sua amplitud. Comprende el conjunto de derechos y
facultades sin los cuales un ser humano no puede desarollar su personalidad fisica, moral e intelectual. Su
segunda caracteristica es la universalidad: es aplicable a todos los hombres de todos los paises, razas,
religiones y sexos, sea cual fuere el régimen politico de los territorios donde rija. De ahi que al finalizar
los trabajos, pese a que hasta entonces se habia hablado siempre de declaracién "internacional", la
Asamblea General, gracias a mi proposicién, proclamé la Declaracién "Universal". Al hacerlo
conscientemente, subray6é que el individuo es miembro directo de la sociedad humana y que es sujeto
directo del derecho de gentes. Naturalmente, es ciudadano de su pais, pero también lo es del mundo, por
el hecho mismo de la proteccién que el mundo debe brindarle. Tales son los caracteres esenciales de la
declaracion” (CASSIN, René. El problema de la realizacion efectiva de los derechos humanos en la
sociedad universal. In: Veinte afios de evolucién de los derechos humanos. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1974, p. 397).
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reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de determinado
Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relacdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de
sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco cardter supranacional (internacional).'

Malgrado sejam terminologicamente precisas as distincdes acima
colacionadas, deve ser ressaltado inexistir, quanto ao dmago dos direitos confrontados,
qualquer distin¢ao de ordem ontoldgica. Isso porque o niucleo essencial de tais direitos,
sejam os fundamentais, sejam os humanos, € mesmo: a tutela do individuo naquilo que
de mais precioso ele detém, pouco importando o fato de estar esta prote¢do positiva no
ambito doméstico ou internacional.'’

Vé-se, pois, que o proprio fervor causado pela previsdo dos direitos
humanos em documentos internacionais apenas os conduziu a um outro plano, mais
abrangente, mas nio querendo dizer que uma ‘“nova classe” de direitos tenha dali
emergido.

E neste diapasdo que Fldvia Piovesan elenca o término da Segunda
Guerra Mundial como “a primeira revolucdo no processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos”.'? Ora, se os direitos humanos, conforme a festejada autora, foram
“internacionalizados” ap6s aquele momento histérico, depreende-se que eles ja
existiam, s6 que na al¢ada nacional de cada Estado, e levando o nome de “direitos
fundamentais” previsto nas suas respectivas Constituicoes.

Para este sentido, outrossim, parecem confluir as licdes de Antonio

Enrique Pérez Lufio, ao enfatizar que:

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 11. ed., rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 29.

"'Nd@o por outro motivo, é possivel encontrar na literatura nacional obras cujos titulos ja aludem 2a
identidade entre as categorias. Por todos, vide: MORAES, Alexandre de. Op. cit. ¢ FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 7. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

20 fim da Segunda Guerra Mundial é apontado por Flivia Piovesan como “a primeira revolugdo no
processo de internacionalizagdo dos direitos humanos”, sendo que a segunda, ao seu sentir, seria o
término da Guerra Fria, quando, entdo, houve a reafirmacio e a consolidacdo, em nivel global, de tal
grupo de direitos. Em suas préprias palavras: “vale dizer, se o fim da Segunda Guerra Mundial significou
a primeira revolug¢do no processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, impulsionando a criagdo
de 6rgdos de monitoramento internacional, bem como a elaborag¢do de tratados de protecdo dos direitos
humanos — que compdem os sistemas global e regional de protecdo —, o fim da Guerra Fria significou a
segunda revolucdo no processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, a partir da consolidagdo e
reafirmacdo dos direitos humanos como tema global” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 14. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 372). Em outra passagem, a
autora, passando novamente a ideia de ja existirem direitos humanos no nivel nacional, consigna que: “ao
constituir tema de legitimo interesse internacional, os direitos humanos transcendem e extrapolam o
dominio reservado do Estado ou a sua competéncia nacional exclusiva” (op. cit., p. 67).
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Os direitos humanos surgem como um conjunto de faculdades e instituicdes
que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos, nos planos nacional e

. . 13
internacional.

O pano de fundo crucial para se entender esta nocao seja talvez a ideia,
presente ja nos primordios da histéria humana, acerca da existéncia de um direito
natural, inicialmente munido de um cardter mistico e que se pautaria sempre pela
mesma razao, a despeito de ja conhecerem os antigos a nocao de lei feita pelos homens,
a lei positivada, conforme pontua Ylves José de Miranda Guimardes.'*

Este direito natural justificaria, inclusive, em determinados casos, que se
deixasse de cumprir um mandamento juridico escrito pelos homens, a fim de se
preservar a situagdo devida perante uma dimensdao maior que lhes guardava, que é
justamente o que se v€ na tragédia Antigona de Séfocles.'’

Negligenciando-se, por ora, o fato de aprofundar-se na dualidade direito
natural e direito positivo — vez que isso serd feito oportunamente em sessdo propria
deste estudo —, o que se denota deste cotejo, relativamente aos direitos humanos, € que,
com o ganho de for¢a da positivagdo e a consequente seguranca juridica por ela trazida,
os direitos “inerentes” aos homens passaram a ser contemplados também pelas leis
escritas. Primeiramente, no plano interno de cada Estado e, em um segundo instante,
como ja apontado, também em documentos legais que transcendem as raias de uma
Unica soberania.

De arremate inigualdvel, portanto, a sentenca de Norberto Bobbio, para

quem:

3 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho e Constitucién. 4. Ed.
Madrid: Tecnos, 1988 (destacou-se).

4 Ylves José de Miranda Guimaraes, em densa obra sobre o direito natural, assim aponta a distingdo
realizada pelo sofista Gorgias: “distin¢do patente entre o Direito Natural e o Direito Positivo efetua
Gorgias, destacando o ‘dspero direito’ da ‘suave equidade’. A ‘embaracosa exatidio da lei’ (positiva)
opunha outra ‘lei mais divina e universal: dizer ou calar, fazer ou omitir, o devido no momento devido’”
(GUIMARAES, Yves José de Miranda. Direito natural: visio metafisica & antropoldgica. 1. ed Rio de
Janeiro: Forense Universitdria, 1991, p. 22).

15 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 7. ed., rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 25-26. Comentando a cldssica peca grega, Alexandre de Moraes acentua que,
nela, “Séfocles defende a existéncia de normas ndo escritas e imutdveis, superiores aos direitos escritos
pelo homem” (MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos
arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. S@o
Paulo: Atlas, 2002, p. 25).
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Os direitos humanos nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-
se como direitos positivos particulares (quando cada Constituicdo incorpora
Declaracdes de Direitos) para finalmente encontrar a plena realizacdo como
direitos positivos universais.'®

De fato, aqueles direitos ditados pelos cosmos, e cujas regras nao se
encontravam insculpidas em documento algum, passaram a sé-lo com o tempo, sendo
curioso notar, nesse sentido, que uma das declaracdes de maior relevancia na historia
juridica foi elaborada justamente em Estado de pouca tradi¢do positiva. Esta-se a falar
da Magna Carta Inglesa, de 15 de junho de 1215, responsavel pela outorga de diversos e
relevantes direitos e garantias ao povo inglés como resposta do Rei Jodo Sem-Terra a
inimeras pressdes feitas por bardes daquele pais 17 destacando-se, dentre as suas
principais disposicdes, as relativas ao julgamento pelo tribunal do juri, respeito a
propriedade privada e as bases do devido processo legal.'®

Fixadas estas premissas, portanto, relativas a distincdo topografica entre
direitos humanos e direitos fundamentais, pode-se passar ao enfrentamento de outra

diferenciacao proposta pela doutrina — direitos fundamentais, de um lado, e direitos da

personalidade, de outro, o que constitui objeto da proxima sessao.

2.1.2 Direitos fundamentais e direitos da personalidade

Os direitos da personalidade, previstos expressamente sob esta alcunha
entre os artigos 11 e 21 do Cédigo Civil brasileiro, podem ser vislumbrados, segundo
Maria Helena Diniz, como “direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é
proprio”, apontando a autora, como atributos inerentes do ser humano, e que
mereceriam a tutela do espécime de direito em comento, as integridades fisica,
intelectual e moral."

Flavio Tartuce, na mesma esteira, aponta como o objeto dos direitos da

personalidade “os modos de ser, fisicos ou morais do individuo e o que se busca

16 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 30.

7 COMPARATO, Fibio Konder. Op. cit., p. 83.

18 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 93-99. O autor traz inimeras consideracdes relativas ao
Documento, bem como a colag@o, na integra, das mais relevantes disposi¢des ali contidas.

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 17. ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 1, p.
135.
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proteger com eles sdo, exatamente, os atributos especificos da personalidade, sendo
personalidade a qualidade do ente considerado pessoa.”20

A previsao de direitos da personalidade no ambito do Cddigo Civil foi
pioneira do Diploma de 2002, vez que, na Codificagdo de 1916, concebida sob uma
Otica liberal-individualista, estabelecia-se a personalidade do ser humano, mas sem nada
dispor acerca de preceitos tutelando esta aptidao humana.”'

Em virtude, precisamente, deste conteido préprio dos direitos da
personalidade, que privilegia a tutela da pessoa humana e daquilo que a integra em sua
esséncia, € que passou a doutrina a discutir se ndo haveria distingao entre esta categoria
e os direitos fundamentais.

Inclinando-se pela dessemelhanca entre direitos fundamentais e direitos

da personalidade, pondera José de Oliveira Ascensao:

“E desde logo claro que ndo ha identificacio de categorias. Os direitos
fundamentais vao muito mais longe. Atribuem direitos a organizagdes, que
ndo sdo ja pessoas. Espraiam-se por direitos sociais, econémicos e culturais,
que ndo sdo direitos de personalidade. Abrangem as garantias, que em si
ndo sdo direitos de personalidade. (...) Mas é mais importante que a analise
seja dirigida ao que estd essencialmente em causa no direito fundamental e
no direito de personalidade. No centro do direito de personalidade deve
estar a defesa da pessoa humana como tal. Sem isto, a categoria seria
supérflua. J4 semelhante objectivo sé lateralmente pode ser prosseguido
pelos direitos fundamentais. Nem sequer se pode dizer que todo o direito de
personalidade, materialmente assim considerado por representar imposi¢ao
da personalidade Ontica, deva por isso ser acolhido como direito
fundamental.”**

Do excerto, percebe-se que a distin¢do pretendida pelo mestre lusitano se
refere ao grau de extensdo de uma e de outra categoria juridica, na medida em que, no
seu entender, direitos atribuidos a pessoas juridicas (organizacdes), embora
fundamentais, ndo podem ser considerados como da personalidade, vez que esta espécie

deveria estar centrada na pessoa humana apenas.

20 TARTUCE, Flévio. Direito civil. 8. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Método, 2012, v. 1, p. 142.

! Como observa Silvio de Salvo Venosa, “o Cédigo Civil de 2002 introduziu um capitulo dedicado aos
direitos da personalidade, categoria que o legislador patrio se refere, de forma ordenada, pela primeira vez,
o que denota a nova feicdo que assume o direito privado nesta pés-modernidade. O século XX trouxe
enormes mudangas de comportamento e de compreensdo de institutos juridicos, principalmente apds o
segundo conflito mundial.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 170).

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade. In: Revista
Mestrado em Direito. Direitos Humanos Fundamentais: Osasco, Ano 6, N. 1, 2006, p. 149.
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No mesmo sentido, leciona José Joaquim Gomes Canotilho que “muitos
dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem todos os direitos
fundamentais sdo direitos de personallidalde”.23

Em que pese a autoridade destes argumentos, existem também posi¢oes
conciliatérias entre as espécies de direitos em testilha. Nesse sentido, embora nao
registre expressamente a aludida identidade categorial, Silvio de Salvo Venosa leciona
que “os principios dos direitos da personalidade estdo expressos de forma genérica em
dois niveis. Na Constituicdo Federal, que aponta sua base, com complementagdo no
Cédigo Civil brasileiro, que os enuncia de forma mais especifica.”**

De fato, no direito brasileiro, conforme ressaltado anteriormente, ndo
havia, no Cdédigo Civil de 1916, por razdes histéricas, a previsdo de direitos da
personalidade, algo que apenas se verificaria no Diploma de 2002.

Ocorre que, antes mesmo da edicdo no novel Cdédigo Civil, a
Constituicio Federal, no ano de 1988, trouxe, como marca do processo de
redemocratizacdo pelo qual passava o Brasil, inimeros direitos e garantias individuais e
sociais, de sorte, dentro desta gama juridica, pode-se encontrar varios direitos que, anos
mais tarde, seriam explicitamente rotulados pelo legislador ordindrio como direitos da
personallidalde.25

Verifica-se, pois, uma particularidade do direito civil brasileiro no que
atine aos direitos da personalidade, dai porque pretenderem varios doutrinadores patrios
a eliminacdo das diferengas entre as duas espécies, sobretudo em tempos nos quais tao

em voga estd a ideia de Constitucionaliza¢do do Direito Civil, abalando-se a estrutura da

e o T . 26
secular classificacdo romana do direito entre publico e privado.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 396.

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 170.

5 A titulo exemplificativo, atente-se aos incisos IV ("€ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado
o anonimato") e X ("sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag¢@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo") do artigo 5°
da Carta Magna de 1988. Na mesma linha de argumentacdo, Allesandra Helena Neves pondera: “Desta
forma, tendo em vista o ndo tratamento, mormente em nosso sistema pdtrio, pelos direito da
personalidade no corpo do Cédigo Civil, esses direitos sofreram parcial processo de constitucionalizagao;
e foi com a Constitui¢do de 1988 que os direitos da personalidade foram al¢adas a norma fundamental”
(NEVES, Allessandra Helena. Direitos fundamentais versus direitos da personalidade: contraposicdo,
coexisténcia ou complementaridade?. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 352, 24 jun. 2004 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/5387>. Acesso em: 12 nov. 2013).

%6 Sobre a constitucionalizacdo do direito civil, interessantes as consideracdes tecidas por Paulo Luiz
Netto Lobo: “Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos espagos distintos e até contrapostos.
Antes havia uma disjun¢@o: hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constitui¢do como dpice conformador
da elaboracdo e aplicacdo da legislacdo civil. A mudanca de atitude é substancial: deve o jurista
interpretar o Cédigo Civil segundo a Constitui¢do e ndo a Constituicdo segundo o Cédigo, como ocorria
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JA& em Aambito comparatista, o préprio Professor Gomes Canotilho,
ademais, apés tracar a colacionada distin¢do entre direitos fundamentais e direitos da

personalidade, consigna que:

Tradicionalmente, afastavam-se dos direitos de personalidade os direitos
fundamentais politicos e os direitos a prestagdes por nao serem atinentes ao
ser como pessoa. Contudo, hoje em dia, dada a interdependéncia entre o
estatuto positivo e o estatuto negativo do cidadao, e em face da concepcdo de

N N

um direito geral de personalidade como “direito a pessoa ser € a pessoa
devir”, cada vez mais os direitos fundamentais tendem a ser direitos de

. . 27
personalidade e vice-versa.

Portanto, tal como dito em passado momento acerca do embate entre
direitos humanos e direitos fundamentais, entende-se que qualquer diferenciacdo
pretendida entre estes e os direitos da personalidade, malgrado seja possivel da
perspectiva estritamente conceitual e topogréfica, nao passa pelo exame quanto a sua
ontologia, eis que, tanto num quanto noutro caso, o ambito de tutela € o mesmo: a do ser

humano e daquilo que o cerca em seus mais basilares predicados.

2.2 Geracoes (Dimensées) de Direitos Fundamentais

Em sua classica obra A era dos direitos, Norberto Bobbio propagou uma
das classificacdes mais difundidas dentre a cultura juridica internacional, qual seja, a
das geragdes de direitos humanos/fundamentais.

Disse-se “propagou” em virtude de que, ao contrdrio do que muito se
pensa, nao foi o mestre italiano quem cunho a expressdo ‘“geracdo de direitos”. Em
verdade, foi o jurista tcheco-francés Karel Vasak quem, inspirado no lema “liberdade,
igualdade e fraternidade” da Revolucdo Francesa, criou a sistemadtica das trés geragoes

de direitos fundamentais.”®

com frequéncia (e ainda ocorre). A mudanca de atitude também envolve certa dose de humildade
epistemoldgica.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 02).
*? CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 396.

28 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 214, nota n® 53, "in fine". Sobre a classificagdo apresentada e o lema
revoluciondrio de 1789, Manoel Gongalves Ferreira Filho registra: “a primeira geragdo seria a dos direitos
de liberdade, a segundo dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da Revolucdo
Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade” (Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p. 57).
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Dada a escassez de obras traduzidas de Vasak sobre o assunto, as ditas
geracdes de direitos serdo analisadas com base, sobremaneira, na obra de Bobbio,
mormente porque ela constitui a principal fonte buscada pelos estudiosos brasileiros
sobre o0 assunto.

Segundo Norberto Bobbio, a primeira geracdo de direitos corresponderia,
grosso modo, aos direitos civis e politicos, as chamadas “liberdades negativas”, por
meio dos quais a principal ansia dos cidaddos era o afastamento do ente estatal, dando-
lhes as mais variadas espécies de liberdades (como a religiosa, a politica e as civis). *’

Na segunda geracdo, encontrar-se-iam os ‘“‘direitos sociais”, tais como
nao s6 o ‘“amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados, dos
camponeses com pouca ou nenhuma terra, (...), mas também a protecdo contra o
desemprego, os primeiros rudimentos de instru¢do contra o analfabetismo™’, dentre
outros, todos relativos, agora, a no¢do de liberdade positiva, vale dizer, de exigir uma
prestacdo estatal no sentido de “criar os pressupostos fiticos necessarios ao exercicio
efetivo dos direitos constitucionalmente alsseguraldos.”3 !

De sua vez, a terceira geracdo de direitos, segundo o que escreveu
Bobbio no ano de 1990, constituiria uma classe de direitos “ainda excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata”.
A fim de ndo deixar a total abstracdo tomar conta do conceito, Bobbio acentua que, no
que concerne aos direitos de terceira geracdo, “o mais importante deles € o reivindicado
pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido.”

Ja no inicio da década de 1990, outrossim, o autor detectava a presenca
de uma quarta geracdo de direitos, o que ndo constava da teoria inaugural de Vasak,
“referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica, que permitira
manipulacdes do patriménio genético de cada individuo.”*

Expostas, em breves linhas, a classificacdo geracional difundida por

Norberto Bobbio, pode-se passar, doravante, a apresentar algumas criticas trazidas a

baila pela doutrina quanto a terminologia adotada alhures. Isso porque “a expressdo

» BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 05.

* Idem, ibidem.

’' MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. In: Revista Juridica Virtual da Presidéncia da Republica: Brasilia, vol. 2, n. 13, junho/1999,
s. p. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm>. Acesso
em: 11 de novembro de 2013.

32 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 06.

3 Idem, ibidem.

* Idem, ibidem.
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geracoes poderia dar a falsa ideia de que uma categoria de direitos substitui a outra que

9935

lhe € anterior”™, quando se sabe, de outra banda, que uma das caracteristicas dos

direitos humanos € justamente a sua interdependéncia, isto é, “as vdrias previsoes (...),

apesar de autdbnomas, possuem diversas interseccdes para atingirem suas finalidades”.*®

Neste diapasdo, a propdsito, a critica de Antonio Augusto Cancado

Trindade:

A fantasia nefasta das chamadas ‘geragdes de direitos’, histérica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma visdo
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, j4 se encontra devidamente
desmistificada. O fendmeno de hoje testemunhamos ndo € o de sucessio, mas
antes, de uma expansdo, cumulacio e fortalecimento dos direitos humanos
consagrados, consoante uma visdo necessariamente integrada de todos os
direitos humanos. As razdes histdrico-ideoldgicas da compartimentalizagdo ja
h4 muito desapareceram. Hoje podemos ver com clareza que os avangos nas
liberdades publicas em tantos paises nos dltimos anos devem
necessariamente fazer-se acompanhar ndo de retrocesso — como vem
ocorrendo em numerosos paises — mas de avancos paralelos no dominio
econdmico-social.”’

O préprio Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, alids,
segundo noticia George Marmelstein Lima, contara, durante palestra proferida em
Brasilia, em maio de 2000, ter, certa feita, pessoalmente indagado a Karel Vasak o
motivo do desenvolvimento da teoria geracional, ocasido em que obteve a resposta de
que isso se teria dado por falta de tempo para preparar uma exposi¢ao, momento no qual
se lembrou da bandeira francesa e fez a pretensa conexdo entre os assuntos.™

No mesmo sentido, os apontamentos tecidos por Fldvia Piovesan, em

andlise do texto da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos:

Assim, partindo do critério metodolégico que classifica os direitos humanos
em geracdes, compartilha-se do entendimento de que uma geragdo de direitos
ndo substitui a outra, mas com ela interage. Isto é, afasta-se a equivocada
visdo da sucessdo “geracional” de direitos, na medida em que se acolhe a

33 MAZZUQLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 4. ed., rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 754-755.

3 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p.
41.

37 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997. Vol. 1, p 390.

¥ LIMA, George Marmelstein. Criticas 2 teoria das geracdes (ou mesmo dimensdes) dos direitos
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 173, 26 dez. 2003 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/4666>. Acesso em: 11 nov. 2013.



21

ideia da expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos, todos
essencialmente complementares e com constante dindmica de interagdo.”

Consideracdes criticas s@o igualmente colacionadas por Valério de
Oliveira Mazzuoli, consignando que ndo se verificou na consagragdo dos direitos
humanos as etapas predispostas na teoria geracional. Isso porque, enquanto no plano
constitucional, se verificou os direitos sociais vindo em momento posterior aos civis e
politicos, na ordem internacional, com a criacdo da Organiza¢do Internacional do
Trabalho em 1919, os direitos sociais teriam sido reconhecidos antes mesmo dos civis e
politicos, o que, segundo o autor, denota uma ‘“‘concomitincia” no surgimento de
diplomas legais sobre tais espécies de direitos.*’

Carlos Weis, por fim, observa ser a teoria geracional nada mais do que
“uma tentativa de tornar mais palatdvel a noc¢do da historicidade dos direitos humanos,
(...) mas que acaba por demonstrar a perigosa impropriedade da locucdo, ao conflitar
com as caracteristicas fundamentais dos direitos humanos contemporﬁneos.”41

A teoria geracional, de fato, parece fazer muito mais sentido quando
tomada apenas no ambito interno do constitucionalismo, vez que neste movimento sim
se verificou o surgimento, no inicio, de Constituicdes liberais, calcadas nos ideais de
liberdades negativas e de limitagdo efetiva do poder estatal (cujos maiores exemplos sao
as Constitui¢des dos Estados Unidos da América, de 1787, e da Franga, de 1791), e,
posteriormente, em movimento inaugurado pela Constituicdo Mexicana (de 1917) e pela
Lei Fundamental de Weimar (1919), de Constitui¢cdes sociais proprias do periodo do
Welfare State, até chegar-se a um terceiro patamar no qual se verifica uma mescla entre

a terceira e as seguintes geracdes desenvolvidas pela doutrina posterior 2 Vasak.**

39 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 214-215.

40 MAZZUQLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 4. ed., rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 756.

4 WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporéineos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, 51.

42 Para uma evolucdo historica dos direitos fundamentais, no Ambito constitucional, vide: MORAES,
Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1° a 5° da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 26-32. A
evolucdo destes direitos, no ambito brasileiro, fica muito clara com as Constituigdes aqui
promulgadas/outorgadas: vé-se um modelo absolutamente liberal na Constituicio Republicana de 1891
(com forte inspiragdo na Norte-Americana de 1787), passando-se para uma mais socialista no caso da Lei
Fundamental de 1934 (que previu, por exemplo, varias normas trabalhistas nos seus artigos 121/123) até a
Constituicdo de 1988, marcada pela conjugacio de todas as aludidas gera¢des. Por fim, quanto as
doutrinas que serviram de supedineo aos Estados na modernidade e na era contemporanea, vide o
apanhado de Luis Roberto Barroso em: BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 64-67.
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Sem embargo da relevancia que o tema impde, exigindo maior
adensamento tedrico, pode-se por ora passar, dado o pano de fundo do presente
trabalho, ao préximo tépico, que € o da fundamentacdo filoséfica dos direitos
fundamentais, passando-se, nesse momento inicial, pelas escolas do Jusnaturalismo e do

Positivismo Juridico.

2.3 Jusnaturalismo e os Direitos Fundamentais

Dentre as principais correntes filoséficas que buscam justificar o direito,
encontra-se o jusnaturalismo, alicercado na ideia de que existem direitos naturais,
inatos, inerentes a0 homem e que o acompanham durante toda a sua existéncia®.

Segundo Luis Roberto Barroso, a mola propulsora do pensamento

jusnaturalista

(...) consiste no reconhecimento de que hd, na sociedade, um conjunto de
valores e de pretensdes humanas legitimas que nao decorrem de uma norma

z

juridica emanada do Estado, isto €, independem do direito positivo. Esse
direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, e

- N 4
estabelece limites a propria norma estatal .

Embora as origens do jusnaturalismo remontem a Antiguidade Classica —
notadamente na tragédia Antigona, do filésofo grego Séfocles’, e, em momento

posterior, com a obra do jurista romano Cicero*® —, perfodo do qual herdou grande carga

“ VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 169.

*BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construg¢@o do novo modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 235.

* Na obra, a qual se fez alusdo, en passant, em momento anterior do presente estudo, a personagem
principal, que empresta seu nome ao titulo da tragédia, questiona a determinag@o do Rei Creonte pela qual
ndo poderia seu irmdo Policines ser sepultado como de praxe a titulo de punicao por ter se rebelado contra
o governo. Diante do mandamento real (ali entendido como lei dos homens), Antigona argumenta: “(...)
ndo foi Zeus que a proclamou [a lei de Creonte]! Ndo foi a Justica, sentada junto aos deuses do reino dos
mortos; nio, essas ndo sdo as leis que os deuses tenham um algum dia prescrito aos homens, e eu ndo
imaginava que as tuas proibicdes fossem assaz poderosas para permitir a um mortal descumprir aquelas
outras leis, ndo escritas, inabaldveis, as leis divinas! Estas ndo datam nem de hoje nem de ontem, e
ninguém sabe o dia em que foram promulgadas. Poderia eu, por temor de alguém, qualquer que ele fosse,
expor-me a vinganca de tais leis?" (apud COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 26).

% Em sua famosa obra Da Republica, Cicero comenta a existéncia desta lei natural e universal: “A razio
reta, conforme a natureza, gravadas em todos os cora¢des, imutdvel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o
bem (...). Essa lei ndo pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; ndo podemos ser
isentos de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado (...). Ndo € uma lei em Roma e outra em Atenas,
uma antes e outra depois, mas uma, sempiterna e imutavel, entre todos os povos e em todos os tempos;
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religiosa que se estenderia também pela Idade Médica, € de se ver, como o faz Gomes
Canotilho, que foi a “secularizacdo do direito natural” que, “substituindo a vontade
divina pela ‘natureza ou razdo das coisas’” possibilitou o desenvolvimento de uma
teoria do direito natural nos moldes do que fizeram Grdcio, Pufendorf e Locke e que
conduziu a uma ‘“ideia de direitos naturais do individuo e a concep¢do de direitos
humanos universais™’.

Para este mesmo horizonte, outrossim, apontam as licdes de Luis Roberto
Barroso, para quem a corrente jusnaturalista, despindo-se da pauta teoldgica de outrora,
“passa a ser a filosofia natural do Direito e associa-se ao iluminismo (...), dando
substrato juridico-filoséfico as duas grandes conquistas do mundo moderno: a tolerancia
religiosa e a limitac@o ao poder do Estado™*®.

H4 notéria influéncia, destarte, do movimento jusnaturalista na génese do
constitucionalismo moderno, inaugurado com o término das Revolug¢des Norte-
Americana, que culminaria com a independéncia das Treze Coldnias (1776), e Francesa
(1789) 49, apontado Luis Roberto Barroso, inclusive, haver “referéncias as leis da
natureza e ao Deus da natureza” no texto da Declara¢do de Independéncia dos Estados
Unidos da América.

Prosseguindo o curso temporal, como decorréncia de tais
acontecimentos, embora “o advento do Estado liberal, a consolidacdo dos ideais
constitucionais em textos escritos e o €xito do movimento de codificacdo” sejam as
marcas do dpice do jusnaturalismo, “paradoxalmente, representaram, também, a sua

~ . 1
superagao histérica’"”

, ha medida em que ai ganhou félego, como nunca, o positivismo
juridico.

Do movimento jusnaturalista, relativamente aos que interessa aos direitos
fundamentais, pode-se apontar como uma de suas maiores contribuicdes o fato de
justificd-los como inatos ou inerentes aos homens, despiciendo da andlise de texto

normativo entregando-os aos seus titulares.

uno serd sempre o seu imperador e mestre, que é Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo
podendo o homem desconhecé-la sem renegar a si mesmo...” (CICERO. Da repiiblica. Rio de Janeiro:
Ediouro, s.d., p. 100).

47 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 382.

“* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 236-237.

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 237.

% Idem, ibidem.

' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 238.
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Em verdade, “por essa teoria, os direitos humanos fundamentais ndo sdo
criacdo dos legisladores, tribunais ou juristas e, consequentemente, nao podem

A 2
desaparecer da consciéncia dos homens’*”

, tendo sido, como revelado pelas lentes da
Histéria, de magnitude impar para resistir — e, qui¢d, inovar — frente a governos
autoritdrios, que pretendiam se valer da lei escrita (ou da ausé€ncia delas) para tolher
direitos e garantias que, inequivocamente, hdao de ser concebidos a todos os homens de

maneira indistinta.

2.4 Juspositivismo e os Direitos Fundamentais

O positivismo juridico insere-se como uma das comportas de uma escola
filos6fica maior, o Positivismo. O pensamento filosofico positivista, que tem na pessoa
de Auguste Comte seu maior expoente, nasce a partir da ambigdo de transportar para o
ambito das ciéncias sociais 0 mesmo éxito alcancado nas ciéncias da natureza, as quais,
valendo-se da técnica da experimentacdo, conseguiam melhor estabelecer as relagdes de
causa e efeito entre os fendmenos observados™>.

Com o positivismo, entendia Comte, restariam superadas as explicagdes

(13

de ordem teolégica e metafisica da realidade, fazendo-se, assim, com que “o

. .. . . 54
conhecimento humano alcance dignidade cientifica”

Nader:

, como bem apontado por Paulo

Por sua famosa lei dos trés estados, todo conhecimento e cultura passam
pelas etapas teoldgica, metafisica e positiva. Inicialmente, os fatos eram
atribuidos a intervencdo divina. Na etapa metafisica, o homem teria recorrido
a entidades abstratas na justificacdo dos fendmenos. Finalmente, na etapa
positiva, o conhecimento € explicado de acordo com os nexos de causalidade,

. - . 55
mediante constatacao da realidade™".

2 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 34.

33 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 18. ed. Rio de Janeiro: Gen, Forense, 2010, p. 173-174.
**NADER, Paulo. Op. cit., p. 174.

33 Idem, p. 175.
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Em sede de Filosofia do Direito, o juspositivismo “teve seu ponto

culminante no normativismo de Hans Kelsen’>®

, embora tenham havido variagdes como
as correntes codicista, sociologista e decisionista, apontadas por Paulo Nader”’.

Para o positivismo juridico, o objeto de estudo que se deve fazer do
Direito é a “norma, ato emanado do Estado com cariter imperativo e forga coativa”,
havendo uma “aproximacdo quase plena entre Direito e norma”®,

Com efeito, “os positivistas estreitam o campo de abordagem do Direito,
limitando-o a andlise do Direito Positivo. O Direito é a lei; seus destinatarios e
aplicadores devem exercitd-la sem questionamento ético ou ideolégico™.

No que concerne aos direitos fundamentais, destarte, para o positivismo
juridico s6 poderiam ser assim considerados os que estivessem indiscutivelmente
insculpidos em lei como tal. Dai a relevancia do movimento de constitucionalizacdo do
direito, verificado a partir do findar do Século XVII, no qual as Constitui¢des escritas
passaram a prever declaragdes de direitos e garantias aos cidaddos, bem como, ji na
metade do Século XX, as previsdes de tratados e declaragdes internacionais
reconhecendo tais direitos a todos os individuos, de maneira indistinta, unicamente pela
sua condi¢ao humana.

Sobre o assunto, conforme bem arremata Alexandre de Moraes, vé-se
que “a teoria positivista (...) fundamenta a existéncia dos direitos humanos na ordem
normativa (...). Desta forma, somente seriam direitos humanos fundamentais aqueles
expressamente previstos no ordenamento juridico positivado®”.

A grande mazela do positivismo juridico, como fica evidente, é a de que
o culto exacerbado a lei, aqui entendida como sindbnimo de Direito, sem uma reflexdo
mais agucada dos valores que devem estar por detrds da redacdo normatizada, acaba por
dar margem a chancela de situagdes inaceitdveis do ponto de vista ético.

Como bem observa Luis Roberto Barroso, “a troca do ideal racionalista

o _— e o N . 61
de justica pela ambicao positivista de certeza juridica custou caro a humanidade™ ", na

** BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 240.

*” NADER, Paulo. Op. cit., p. 176. Na passagem indicada da obra, encontra-se uma explicacdo mais
detida sobre cada uma destas tendéncias do positivismo juridico.

*® BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 240.

** NADER, Paulo. Op. cit., p. 178.

60 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 34.

*' BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 241.
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medida em que “a ideia de que o debate acerca da justica se encerrava quando da
positivacdo da norma um carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem®®”.

Observa, ainda, o festejado autor que o queda da hegemonia positivista
coincide com o término da Segunda Guerra Mundial, conflito em que se pdde perceber
os perigos da obediéncia cega a lei corretamente aprovada do ponto de vista formal, eis
que muitas das barbdries ali envidadas estavam, todas, escudadas pela ordem interna de
seus respectivos Estados®.

Pensa-se, portanto, hodiernamente, num estigio de desenvolvimento
jusfiloséfico no qual, sem abrir mao da considerdavel seguranga juridica veiculada pelo
legado positivista, ndo se olvide a respeito dos valores e das finalidades que devem ser
perseguidas pelo ordenamento. Trata-se de ideia ainda ndo muito bem resolvida na
doutrina, mas que, grosso modo, pode ser albergada dentro daquilo que se tem chamado

de pos-positivismo ou neoconstitucionalismo, assunto este que, por questdes

estratégicas, serd abordado oportunamente no trabalho em maos.

2.5 Contetdo Essencial e Restricoes aos Direitos Fundamentais

2.5.1 Suporte fatico dos direitos fundamentais

Embora tenha o presente trabalho feito a op¢do por ndo enumerar as
caracteristicas dos direitos fundamentais, vez que se trata de ponto deveras surrado pela
doutrina, uma delas € essencial para que se compreenda o tema a ser doravante
desenvolvido: a relatividade dos direitos fundamentais.

Com efeito, ninguém ignora que, conquanto previstos no nucleo
petrificado da Constituicao Federal, os direitos fundamentais nao podem ser encarados
como preceitos absolutos, eis que, especialmente por terem, em sua larga maioria,
natureza principioldgica, sua convivéncia € conflitual, tendo um de ceder lugar em prol

de outro e vice-versa, conforme as vicissitudes da vida que se apresentarem no caso

concreto.

2 1dem, ibidem.
% Idem, p. 242.
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Assentadas tais colocacdes, é dado a este texto, por oportuno, adentrar
em temas umbilicalmente correlatos com a natureza relativa de tal espécie de direitos,
vale dizer, as restricdes a si admissiveis e, em seguida, o conteddo essencial dos direitos
fundamentais, comporta a partir da qual qualquer forma de restricdo transveste-se de
roupagem ilegitima.

Para que se consiga trabalhar a contento com a no¢do do que seria o
conteddo essencial dos direitos fundamentais e quais as restricdes possiveis a estas
espécies juridicas, é necessdrio, antes disso, que se enunciem algumas palavras acerca
daquilo que Virgilio Afonso da Silva traz para o direito constitucional brasileiro como
“suporte fatico dos direitos fundamentais™®.

Segundo leciona o mencionado jurista, o suporte fatico dos direitos
fundamentais € constituido pela soma de trés elementos: ambito de protecdo,
intervencdo e auséncia de fundamentacdo constitucional® . Os trés elementos —
acrescente-se — sdo cumulativos, de modo que apenas com o correto preenchimento do
suporte fatico € que se pode cogitar da liberacdo da consequéncia juridica do direito
fundamental, que normalmente € a exigéncia de cessacao de uma intervengao.

No ambito de protecdo, verifica-se se a conduta praticada pelo sujeito
pode ser vista como efetivamente englobada pelo direito fundamental em exame,
trazendo Virgilio Afonso da Silva, como exemplo de conduta inserida no ambito de
protecao do direito de liberdade religiosa, a situa¢do do individuo que, todas as noites,
antes de dormir, faz uma prece  entidade divina cuja existéncia por ele é crida®.

A interven¢do, normalmente estatal, € a resposta a pergunta ‘“contra o qué
o direito fundamental € protegido?”, abrangendo, nos dias atuais, por conta do
reconhecimento da aplicacdo dos direitos fundamentais também nas relacdes entre
particulares (eficdcia horizontal dos direitos fundamentais), tanto conduta de agentes
publicos quanto de pessoas privadas no sentido de atentar contra algo inserido no
ambito de protecdo do direito®.

Em terceiro posto, a fundamentacao constitucional da intervencao, isto é,

o fato de estar aquela forma de interferéncia contra conduta inserida no ambito de

protecdo de determinado direito fundamental em consondncia com outro preceito

o4 SILVA, Virgilio Afonso da. O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficidcia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado, n® 04, 2006, p. 28.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 31.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 30.

%7 Idem, ibidem.
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constitucional, consubstancia-se em um O6bice ao preenchimento do suporte fético,
impedindo que o direito vitima da intervencdo irradie sua consequéncia juridica
(cessacdo da intervengdo, em geral). Desse modo, para que o suporte fético seja
devidamente preenchido, € necessario, em ultima posicdo, que a intervengao sofrida seja
carente de fundamentacdo constitucional®®.

Apresentado o conceito de suporte fatico, pode-se, seguindo as licdes de
Virgilio Afonso da Silva, diferenciar duas teorias acerca daquele, uma que o concebe
em moldes mais estritos (suporte fatico restrito), e outra que o enxerga de maneira mais
generosa (suporte fatico amplo)®.

Pela teoria do suporte fatico restrito, ja é possivel, de antemdo, saber-se
quais condutas ndo estariam subsumidas no ambito de protecdo do direito
fundamental . E com base nessa teoria, por exemplo, que ji se poderia afirmar de
pronto que “improvisagcdes de trombone durante a noite na rua” ndo estariam abrangidas
pelo direito de liberdade artistica’'. Por estes motivos, para os adeptos da teoria do
suporte fitico estrito, “ndo hd que se falar em restricdo a direitos fundamentais e,
sobretudo, ndo hd espaco para se falar em sopesamento entre principios”’?, com o que
nao concorda Virgilio Afonso da Silva.

Ja pela teoria do suporte fatico amplo, ndo se afirma peremptoriamente
quais condutas estariam ou ndo abarcadas por determinado direito fundamental,
indagando-se, apenas, ao revés, “o que € protegido prima facie por esse direito?”, o que
pode ser respondido como ‘“toda agdo, estado ou posicdo juridica que possua alguma
caracteristica que, isoladamente considerada, faca parte do dmbito tematico de um

determinado direito fundamental .

% Idem, p. 31. Virgilio Afonso da Silva (Op. cit., p. 32), para ilustrar o modelo proposto, traz o seguinte
exemplo: “Para ilustrar o que aqui se quer dizer, utilizarei um exemplo que é analisado com maiores
detalhes na tese. O art. 4°, § 1°, da lei 9612/98 proibe o "proselitismo de qualquer natureza" nas emissoras
comunitdrias de radiodifusdo. Se substituirmos x, no modelo acima,por "proselitismo", terfamos o
resultado do modelo para o caso concreto, ou seja: se "proselitismo" € garantido pelos dmbitos de
protecdo da liberdade de expressdo e da liberdade de imprensa (APx) e se ndo hd fundamento
constitucional para a vedacdo desse proselitismo (ndao-FC(IEx)), entdo vale, em relacdo a x (proselisitmo),
a consequéncia juridica do direito de liberdade em jogo, isto €, no caso de x (proselitismo) vale a
consequéncia juridica das normas que garantem as liberdades de expressdo e de imprensa, que € a
exigéncia de omissdo estatal nesse ambito e da cessacdo de eventual interven¢do nao fundamentada”.
Malgrado o presente trabalho, advirta-se, tenha optado por ndo trabalhar com as férmulas trazidas pelo
insigne jurista, acredita-se nao ficar a exemplificag@o prejudicada com o que até aqui se trouxe.

% Idem, p. 31-32.

7 Idem, p. 32.

10 exemplo, trazido por Virgilio Afonso da Silva (Op. cit., p. 34), é do alemio Friedrich Miiller.

"> SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 33.

73Idem, p. 34.
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Salienta Virgilio Afonso da Silva que esta resposta ndo deve passar a
impressdao de que os direitos fundamentais, pela teoria do suporte fatico amplo, seriam
absolutos, vez que aquela se volta apenas para o que seria protegido a priori, sendo as
intervencdes posteriormente analisadas quanto a sua legitimidade, diferenciando o
autor, nesse sentido, as restri¢des de direitos fundamentais (oriunda de uma intervengao
constitucionalmente fundamentada) das violagdes destes mesmos direitos (estas

. . ~ . . . . \74
verificadas nos caos de intervengdes inconstitucionais) .

2.5.2 Restrigoes aos direitos fundamentais: teoria interna e teoria externa

As restricdoes aos direitos fundamentais, segundo Virgilio Afonso da
Silva, sdo préprias da adogdo da teoria do suporte ftico amplo de tais direitos”, vez
que, como dito, no suporte estrito, por ja se excluir uma dada conduta do ambito de
protecdo de determinado direito fundamental, ndo had como se pensar em um direito
entrando em choque com outro.

Adotando-se, pois, a teoria do suporte fatico amplo, faz-se necessario
reconstruir a relagdo entre o direito e seus limites e restri¢des, o que enseja a explica¢do
de duas teorias distintas, uma chamada de interna e outra conhecida por externa’®.

Pela teoria interna, tem-se que “o processo de defini¢cdo dos limites de
cada direito € algo interno a ele”, sendo, nessa perspectiva, possivel que se fale em

277

“limites imanentes”" .

Como pontua Virgilio Afonso da Silva:

Assim, de acordo com a teoria interna, "existe apenas um objeto, o direito
com seus limites imanentes". A fixacdo desses limites, por ser um processo
interno, nio € definida nem influenciada por aspectos externos, sobretudo
ndo por colisdes com outros direitos’.

Exatamente por conta de serem os direitos fundamentais, na perspectiva

da teoria interna, impassiveis de sofrerem colisdo com outros direitos, encontrando

" Idem, p. 35.

7 Idem, ibidem.

76 Idem, p. 36.

" Em tudo: SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 37.
"8 Idem, ibidem. Destaque no original.
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limites apenas dentro de sua prépria estrutura, conclui Virgilio Afonso da Silva que
“direitos definidos a partir do enfoque da teoria interna tém sempre a estrutura de
regras”, de sorte que a restar inviabilizada aplicacao de sopesament0s79.

A teoria externa, de outra banda, pressupde a existéncia de dois objetos:
o direito, de um lado, e as suas restricdes, de outro®’. E com base nela que se pode
sustentar a possibilidade de andlise de conflitos entre direitos fundamentais a serem
resolvidos mediante critérios de ponderagdo ou sopesamento, vez que, segundo enuncia
este aglomerado tedrico, “as restri¢des, qualquer que seja a sua natureza, nao tém
nenhuma influéncia no conteiido do direito, podendo apenas, no caso concreto,
restringir o seu exercicio”™".

E, dentre os critérios de sopesamento mais utilizados para superar estes
conflitos entre direitos fundamentais, estd o da aplicacdo da “proporcionalidade”,
estruturada em suas trés conhecidas submdximas — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito™”, em cujo maior tratamento se pede a devida vénia

para ndo se adentrar.

2.5.3 Conteuado essencial dos direitos fundamentais: teoria absoluta e teoria
relativa

Superadas as discussdes acerca do suporte fatico dos direitos

fundamentais e, de conseguinte, das restricdes admissiveis a estes direitos, € tempo de

7 Idem, ibidem. Grifo no original.

% Idem, p. 38-39.

8! Idem, p. 39.

%2 Falou-se apenas em “proporcionalidade”, sem destacar a sua natureza juridica, pelo fato de que esta é
um tanto controvertida na doutrina. Isso porque, tradicionalmente conhecido como principio da
proporcionalidade (é copiosa a doutrina e a jurisprudéncia nesse sentido), Virgilio Afonso da Silva a
chama de “regra” (Op. cit., p. 39), ao passo que Humberto Avila (AVILA, Humberto. “O que é ‘devido
processo legal’?”. In: Revista de Processo, n° 163, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 52) o considera
um “postulado normativo-aplicativo”, vale dizer, um terceiro gé€nero de normas destinadas a possibilitar a
aplicacdo de outras normas (sejam regras, sejam principios). De todo modo, a estrutura trindria da
proporcionalidade em adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito é comungada por
ambos os autores. Esmiugando as submdximas da proporcionalidade na aplicagdo de principios,
Humberto Avila assenta: “O fundamento normativo do dever de proporcionalidade, nas suas exigéncias
de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, reside, pois, na prépria instituicao de
principios. Ao instituir um principio, estd-se, a0 mesmo tempo, estabelecendo o dever de promové-lo
adequadamente. Desse modo, onde houver um principio, haverd o dever de adequacdo. Ao instituir dois
principios, estd, simultaneamente, prescrevendo o dever de promové-los sem os restringir
desnecessariamente. Assim, onde houver dois principios, haverd o dever de necessidade. E ao instituir um
conjunto de principios, estd estabelecendo o dever de mais promové-los do que restringi-los. Desse modo,
onde houver um conjunto de principios, haverd o dever de proporcionalidade.” (op. cit. p. 52-53).
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se debrucar sobre o chamado conteido essencial ou nicleo essencial dos direitos
fundamentais, é dizer, “uma das formas de preservacdo destes direitos frente as
intervengdes dos poderes constituidos™®’.

Embora a Constituicdo Federal de 1988, ao enunciar os direitos e
garantias fundamentais, ndo tenha expressamente indicado no que consistiria esse
nicleo, como bem observa Ana Carolina Lopes Olsen 84, Gilmar Ferreira Mendes
entende que “a protecdo do ntcleo essencial dos direitos fundamentais deriva da
supremacia da Constitui¢do e do significado dos direitos fundamentais na estrutura
constitucional dos paises dotados de Constituicdes rigidas™™.

De acordo com Ana Carolina Lopes Olsen, dentre outras distingdes
tedricas possiveis no tema conteudo essencial dos direitos fundamentais, destaca-se a
que se divide entre uma teoria absoluta e outra teoria relativa®.

Pela teoria relativa, ensina a mencionada autora que o nicleo essencial de
cada direito fundamental € obtido a partir de ponderacdes feitas com supeddneo no
principio da proporcionalidade, enfatizando, ademais, que este preceito deve ser
entendido na modalidade de “proibicao de excesso” em face dos direitos aqui apontados
como de liberdades negativas e na de “proibicdo de protecdo deficiente” quando voltado

a direitos de exigéncias de prestagcdes por parte do Estado®.

Como anota Virgilio Afonso da Silva sobre a teoria relativa:

O ponto central de toda teoria relativa consiste na rejei¢do de um contetido
essencial como um ambito de contornos fixos e definiveis a priori para cada
direito fundamental. Segundo os adeptos de um contetido essencial relativo, a
definicdo do que € essencial e, portanto, a ser protegido, depende das
condicdes féticas e das colisdes entre diversos direitos e interesses no caso
concreto. Isso significa, sobretudo, que o contetdo essencial de um direito

ndo é sempre 0 mesmo e poderd variar de situagdo para situacio, dependendo
dos direitos envolvidos em cada caso

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 154.

¥ OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 155.

85 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 2 ed. rev. e ampl.
Sao Paulo: Celso Bastos: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 39.

% OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 156.

¥ Idem, ibidem.

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 42.
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Ja de acordo com a teoria absoluta, haveria, em cada direito fundamental,
um nucleo intangivel que ndo poderia, jamais, ser tocado, nem mesmo apds o exercicio
do principio da proporcionalidade”.

A grande critica a ser tecida contra a teoria absoluta, como acena Ana
Carolina Lopes Olsen, seria em determinar no que consistiria o nicleo essencial dos
direitos fundamentais (algo semelhante ao que serd visto, em capitulos a frente, quando
do enfrentamento do chamado minimo existencial), além do que, agora invocando
Robert Alexy, a referida autora pontua que, na missdo de identificar esse nucleo
instransponivel, seria necessaria uma “ponderagdo de bens e valores”, de forma a tornar
a teoria absoluta, dalgum modo, dependente da relativa’,

Por isso, embora reconheca algumas criticas langadas contra a teoria
relativa, Ana Carolina Lopes Olsen termina por apontar-lhe como a mais adequada para
a tutela dos direitos fundamentais, na medida em que, ainda que tenha conteido mais
maledvel, exige fundamentagdo racional e condizente pelas estruturas do principio da
proporcionalidade para que possa um direito fundamental ceder espaco a outro em
conflito consigo’".

Virgilio Afonso da Silva, finalmente, a despeito de também indicar varias
imperfei¢des na teoria relativa, reconhece ser ela a que aponta para a direcdo correta na
qual continua a desenvolver suas teses 22 , cujas derivagdes, de certo, nao sao

comportadas pelo presente e singelo trabalho.

¥ OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 159.
** OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 161.
! OLSEN, Ana Carolina Lopes. Op. cit., p. 163.
2 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 42.
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3 ACESSO A JUSTICA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Nocoes Elementares

Apresentadas algumas diferenciagdes e justificativas acerca dos direitos
fundamentais, faz-se necessario assentar, agora, que de nada adianta a percep¢ao de sua
existéncia, seja por expresso apontamento legal, seja em virtude da prépria razao de
existir do ser humano, sem que sejam disponibilizados instrumentos por meio dos quais
a vigéncia daqueles direitos possa ser afirmada e seu conteudo, desse modo, efetivado.

Conspicuas, nessa altura, sdo as licoes de Ruy Barbosa, que, distinguindo
direitos de garantias, afirma serem aqueles o conteido material do que protegido pelo
ordenamento, ao passo que as ultimas seriam os mecanismos de que dispde o sujeito
para ver o seu direito, com o perddo da redundancia, garantido.

O problema que se dispds a abordar no presente capitulo, entretanto, vai
além.

Isso porque o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo em ambito
constitucional, é rico ndo apenas em direitos, como também em garantias a Sservigo
destes, ai se podendo assestar todos os vdrios remédios constitucionais ditados na
vigente ordem e que serdo pormenorizadamente analisados em espaco proprio.

O “calcanhar de Aquiles” da efetivacdao dos direitos fundamentais no
Estado Brasileiro, destarte, advém da vulnerabilidade verificada em estdgio anterior a
entrega constitucional de remédios e garantias para aqueles direitos. Vale dizer, € na
impossibilidade, pelas mais diversas ordens, de acessar o cidaddo o Sistema de Justica
que se veem direitos, adjetivados pelos cultores das Letras Juridicas com as mais
poéticas terminologias, perecer ao relento da dura realidade social por aqui observada.

Imprescindivel retomar-se o estudo, pois, ainda hoje, do acesso a justica,
isto é, de “um requisito fundamental de um sistema juridico igualitidrio € moderno que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos™>.

De fato, seguindo-se a sempre lembrada adverténcia de Norberto Bobbio,

segundo a qual “o problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é

93 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Acesso a justi¢a. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 12.
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tanto o de justificd-los, mas o de protegé-los™*

, pode-se entender que o acesso a justiga,
como mecanismo basico para a protecdo dos direitos fundamentais, a teor da disposi¢ao
do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, torna-se, no dizer de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, “o mais bésico dos direitos humanos™”.

Com efeito, observa Boaventura de Sousa Santos que o tema de acesso a
justica constitui uma das contribuicdes da sociologia do direito para a devida andlise das
interacdes entre direito processual e administracdo da justica, de um lado, e realidade
social e econdmica’, de outro, enfatizando que a preocupacdo com o assunto se

extasiou, sobremaneira, apés o término da Segunda Guerra Mundial, na medida em que:

(...) a consagracdo constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e
sua expansdo paralela a do Estado de bem estar transformou o direito ao
acesso efetivo a justica num direito charneira, um direito cuja denegacao
acarretaria a de todos os demais. Uma vez destituidos de mecanismos que
fizessem impor o seu respeito, nos novos direitos sociais e econdmicos
passariam a meras declaragdes politicas, de conteido e funcdo
mistificadores’’.

Ainda de acordo com o mestre portugués, o maior feito da sociologia
juridica em sede de acesso a justica se consubstancia na identificagdo dos obsticulos
encontrados na realidade social a que seja efetivada a participagdo dos vérios segmentos
ali presentes na condugdo de conflitos a solu¢do pelo Poder Judicidrio”, mas isto

constitui tema para a proxima sessao.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 24.

» CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 12. Sobre o
tema, também pondera Almir Gallassi (GALLASSI, Almir. O acesso a justica como garantia dos direitos
fundamentais das minorias sociais. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; OLIVEIRA, Flavio Luis de (Org.).
Acesso a justica: uma perpectiva da democratizacdo da administragdo da justica nas dimensdes social,
politica e econdmica. Birigui, SP: Boreal, 2012, p. 08): “Nesse ponto, o acesso 2 justica torna-se um bem
maior até mesmo que os direitos fundamentais, no sentido de que a sua efetivacdo (direitos fundamentais)
somente serd possivel através da prépria garantia de acesso a justica (pelo cidaddo) quando houver
violagdo de seus direitos”.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo 2 sociologia da administracdo da justica. In: Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n. 21, 1986, p. 17.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 18.

%8 Idem, p. 18-19.
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3.2 Obstaculos ao Acesso a Justica

Cientes de que ‘“as diferencas entre as partes ndo podem jamais ser

completamente erradicadas”™”’

, Mauro Cappelletti e Bryant Garth acentuam que, para
saber quais obstdculos ao acesso a justica podem ser transpostos, € necessario que se
identifique, de antemdo, quais sdo os verdadeiros entraves existentes no cotidiano
social'®.

Dentre os vérios obstdculos de acesso a justica, percebem os autores a
presenca de trés grandes grupos de empecilhos aquele basal direito, os quais serdo

separadamente tratados.

3.2.1 Custas judiciais

Consideradas, por Boaventura de Sousa Santos, como um “obstdculo

econdmico” !

, as custas judiciais (rectius, o alto valor das custas judiciais) impedem o
efetivo acesso a justica por parte daqueles que t€ém conflitos a resolver, mas poucos
recursos financeiros para dispor.

“Se é certo que o Estado paga os saldrios dos juizes e do pessoal auxiliar
e proporciona os prédios e outros recursos necessarios aos julgamentos, os litigantes
precisam suportar a grande propor¢dao dos demais custos necessdrios a solugdo da
lide'"*”, como bem pontuam Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

Além do elevado calibre das custas judiciais, verifica-se, outrossim, que
"a relagdo entre o valor da causa e o custo de sua litigacdo aumentava a medida que
baixava o valor da causa", tendo como resultado a constatacdo de que “(...) a justica

civil é cara para os cidaddos em geral, mas (..) mais cara para os cidaddos

economicamente mais débeis”, situacdo esta que, na feliz expressdo de Boaventura de

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 15.
1% Tdem, ibidem.

101 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 19.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 16.

102
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Sousa Santos, leva ao “fendmeno da dupla vitimizacdo das classes populares face a
administracao da justig;a”103 .

Esta vitimizacdo, ademais, € triplicada se levado em conta o fato de que a
lentiddo processual verificada no Poder Judicidrio representa “um custo econdmico
adicional e este € proporcionalmente mais gravoso para os cidadaos de menos
recursos”'**. Nao por outro motivo, Cappelletti e Garth assentam que “a Justica que nao
cumpre suas funcdes dentro de ‘um prazo razoavel’ €, para muitas pessoas, uma Justica
inacessivel' .

No cendrio brasileiro, medidas tém sido tomadas ao longo dos anos para
tentar superar este obstaculo.

Em primeiro lugar, relativamente as custas judiciais, cumpre dizer estar
em vigor, desde 1950, a Lei n° 1.060, que, a despeito de prever o cuidado das “normas
para a concessao de assisténcia judicidria aos necessitados”, estabelece, em verdade,
aquilo que a doutrina denomina de “justica gratuita” e que serd mais bem trabalhada
oportunamente.

Quanto a necessidade de procedimentos mais céleres, pode-se destacar a
criacdo, pela Lei n® 9.099/1995, dos Juizados Especiais Civeis, os quais sdo informados
pelos principios da celeridade, economia processual, simplicidade, informalidade e
oralidade (artigo 2° da Lei).

Na mesma toada, a Emenda Constitucional n°® 45/2004 inseriu no Texto
Magno a garantia da “duracdo razodvel do processo” e dos “meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”, tanto em ambito administrativo quando judicial (artigo
5°, inciso LXXVIII), em consondncia com o que ja previa, em nivel internacional, a
Convencio Interamericana de Direitos Humanos (artigo 8°, item 1)'°°.

Em derradeiro, quanto as despesas decorrentes da contratacdo de

advogados, tem-se a previsdo de assisténcia juridica integral e gratuita na Lei Maior de

' Em tudo: SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 19. Cappelletti e Garth (op. cit., p. 19), atentos a
situacdo, também registram: “se o litigio tiver de ser decidido por processos judicidrios formais, os custos
podem exceder o montante da controvérsia, ou, se isso ndo acontecer, podem consumir o contetido do
pedido a ponto de tornar a demanda uma futilidade”.

"% 1dem, ibidem.

105 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 20-21.

1% Assim reza a disposicdo do Artigo 8°, Item 1, do Pacto de San José: “Toda pessoa terd o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigacdes de cardter civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza”.
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1988 (artigo 5°, inciso LXXIV), sobejamente desempenhada pela Defensoria Publica

(artigo 134), temas estes que serdo destacados em outros momentos do trabalho.

3.2.2 Possibilidade das partes

Dentro da nomenclatura possibilidade das partes, Cappelletti e Garth
buscam estudar as vantagens e desvantagens que cada litigante aufere ou enfrenta
quando da propositura (ou ndo) de uma acdo judicial'”’.

Trata-se de estudar, em suma, obsticulos apontados por Boaventura de
Sousa Santos como de ordens sociais e culturais, envolvendo-se, num primeiro
momento, o fato de os sujeitos desconhecerem os direitos dos quais sdo titulares e, de
conseguinte, terem "mais dificuldades em reconhecer um problema que os afeta como
sendo um problema juridico", bem como, embora identificando a juridicidade da
situacdo que os envolve, se disporem a levar a hipdtese ao conhecimento do Estado-
juiz'%®,

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, por oportuno, observam que a
dificuldade de reconhecer um problema como juridico, apesar de afetar em maior escala
as pessoas carentes, a elas ndo fica adstrita, ilustrando a assertiva com o caso de
consumidores bem informados que muito raramente percebem que o fato de terem
assinado um contrato ndo significa que estardo compelidos a observar todas as cldusulas
ali constantes'”’

Ja relativamente a esta segunda situagcdo, em que as pessoas hesitariam
em levar a juizo o conflito no qual estdo inseridas, Boaventura de Sousa Santos assinala
que isto se da por dois principais fatores: experiéncias judiciais traumaticas ja sofridas
(em especial, pela diferenca nos servigos advocaticios prestados aos menos abastados
economicamente); e “uma situacdo geral de dependéncia e de inseguranca que produz o
temor de represlias se se recorrer aos tribunais"''".

Cappelletti e Garth apresentam, nesse viés, estudo realizado na Inglaterra

pelo qual se depreende a indisposi¢ao de grande parcela populacional em levar seus

107

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 21.
1% Em tudo: SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 20-21.
' CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 23.

110 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 21.
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problemas ao crivo do Judicidrio'"". E as principais motivacdes para tanto, segundo os

autores, residiriam nas seguintes premissas:

Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como o

dos tribunais, juizes e advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com

- . ; S 112
que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro num mundo estranho ~.

Uma terceira situacdo ainda identificada, sob a perspectiva sociocultural,
que obstaculiza o acesso a justica pelas pessoas de menores recursos financeiros seria o
fato de que, malgrado conhecam e desejem levar o conflito a juizo, tais individuos
geralmente ndo conhecem profissionais do direito ou, as vezes mesmo conhecendo-os,
verifica-se uma distancia fisica muito grande do local onde residem para o em que
estdo, em ordinario, estabelecidos os escritorios destes profissionaism.

Finalmente, ainda dentro da perspectiva pessoal das partes, Cappelletti e
Garth trazem a baila o estudo de Marc Galanter para dizer da vantagem agregada pelos
chamados “litigantes habituais” em relacdo aos “litigantes eventuais”. Segundo

Galanter, seriam tais vantagens:

1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do
litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos;
3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relacdes informais
com os membros da instdncia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da
demanda por maior nimero de casos; e 5) pode testar estratégias com
determinados casos, de modo a garantir a expectativa mais favordvel em
relacdo a casos futuros''*.

Das vantagens listadas, destaca-se a ultima (“testar estratégias com
determinados casos”), que equivale ao que atualmente se conhece por litigio estratégico
e que ndo mais fica em maos apenas das grandes corporacdes empresariais, podendo ser
manejados, igualmente, por entidades de classe (como associacdes), além de institui¢des
estatais de representacdo de interesses da populacdo — sejam individuais ou coletivos
lato sensu —, como o Ministério Publico e a Defensoria Publica, tema este que serd mais

bem analisado em momento préprio.

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 23-24.
"2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 24.

13 SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit., p. 21.

4, CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 25.
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3.2.3 Direitos difusos e coletivos

Os chamados direitos coletivos lato sensu compdem um género do qual
sao espécies os direitos difusos, os coletivos em sentido estrito e os individuais
homogéneos, todos com conceituagdo legal trazida pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor no ano de 1990 (artigo 81, pardgrafo unico, incisos 1, II e III).

E de se notar, outrossim, que, além de ser o referido Codex o primeiro
diploma legal a conceituar tais espécies juridicas, foi ele pioneiro também na veiculagcao
da categoria de direitos individuais homogéneos, até entdo inexistentes no direito patrio.

Com efeito, a Lei n° 7.347/85 (Lei da Acao Civil Puablica) falava apenas
em direitos difusos e coletivos, sendo que a previsdo dos individuais homogéneos
somente € referida em seu artigo 21, incluido pela Lei n° 8.078/90 (CDC) e considerado
norma de conexao do microssistema de direito processual coletivo brasileiro, mesmo
que sem a ultima adjetivacao.

Sem a preocupagdo, por ora, em conceituar e discernir as trés espécies de
direitos coletivos encontradas no direito patrio, € importante que se estabeleca, a fim de
que ndo se perca de vista a finalidade de sua invocag@o no presente estudo, qual a sua
conexdo com o acesso a justica, ou, melhor, em que medida podem estes direitos se
constituir em obsticulo ao aludido acesso.

Nesta senda, vale ressaltar que a prépria titularidade, principalmente dos
direitos difusos e dos coletivos stricto sensu, dificultam a busca de sua reparacdo, ou
qui¢d prevencdo, em juizo.

E que, como ensina Antonio Gidi, os titulares de tais direitos sao, no caso
dos difusos, uma comunidade e, no dos coletivos em sentido estrito, uma coletividade,
ambas, de todo modo, constituindo uma entidade "amorfa, fluida e flexivel, com
identidade social, porém sem personalidade juridica”“s.

Exatamente por esta dificuldade em determinar-se as pessoas titulares
destes direitos, vé-se que a sua demanda em juizo depende da construcdo de
instrumentos processuais proprios, despidos dos moldes do direito processual
individual, o que, nessa fase ainda embriondria do novel ramo da ciéncia juridica,

ocasiona confusdes e cria impasses a judicializacdo de conflitos de tal ordem.

'3 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 26. No
mesmo sentido, Marcio Flavio Mafra Leal (LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: historia, teoria
e pratica. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 45) registra: “a ordem juridica confere um direito a uma entidade
comunitdria — unitariamente considerada — sem personalidade juridica, sem representante e sem
organizagdo interna”.
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Como se observa nos ordenamentos juridicos espalhados ao redor do
mundo, duas principais féormulas de legitimidade tém sido adotadas para fins
processuais coletivos, uma de matiz legal (legitimidade ope legis) e outra oriunda de
determinacao judicial (legitimidade ope judicis).

No regime de legitimidade judicialmente reconhecida, adotado nos
Estados Unidos da América, tem-se que qualquer pessoa pode fazer uso da acao coletiva
(class action), realizando o juiz, assim, um exame preliminar no qual verificard se
aquele sujeito tem condicdes de adequadamente representar a categoria afetada pela
situacdo — é a chamada representatividade adequada''®.

JA& no modelo de legitimidade ope legis, agasalhado pelo direito
brasileiro, impde-se ao legislador a tarefa de definir quais os 6rgdos legitimados a
propositura da acdo coletiva, tendo isso sido realizado, a despeito de vdrias previsdes
esparsas passiveis de se encontrar' '/, na Lei n° 7.347/85 (LACP), a qual, em seu artigo
5°, estabelece os seguintes legitimados: Ministério Publico (inciso I); Defensoria
Publica (inciso II); “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios” (inciso
II); “a autarquia, empresa publica, fundacido ou sociedade de economia mista” (inciso
IV); “a associag@o que, concomitantemente, esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano
nos termos da lei civil” e que “inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao
patrimdnio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico” (inciso V e alineas).

Fora deste rol, ndo ha a possibilidade de outros sujeitos demandarem
coletivamente, devendo-se ressaltar, outrossim, que, apesar de perfilhar-se ao modelo
ope legis de legitimidade, o direito brasileiro possibilita a andlise de adequacgdo
representativa, pelo juiz, no que concerne as associagdes (inciso V da Lei n°® 7.347/85),
que devem reunir as condicdes descritas nas alineas “a” e “b” do mesmo dispositivo,

ressalvando-se que a primeira delas (pré-constitui¢ao ha pelo menos um ano) pode ser

116 Conforme Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 744-745): "Para esse sistema legal, a avaliacdo da condicdo de certo(s) autor(es) para
representar os interesses de todo o grupo € feita pelo magistrado, caso a caso, pelo magistrado, conforme
expressem efetivamente os interesses da categoria e sejam dignos de agir em nome dela em juizo".

"7 A Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), por exemplo, prevé legitimados para acdes
coletivas fundadas em seus preceitos no seu artigo 210, o mesmo ocorrendo com a Lei n® 10.741/03
(Estatuto do Idoso) — art. 81, e com a Lei n° 7.853/89 (Prote¢do as pessoas com deficiéncia) — art. 3°. Em
geral, os rois trazidos por estas Leis sdo todos menos abrangentes do que o contido na Lei n® 7.347/85,
com a redacdo que lhe deu a Lei n° 11.448/07, a excecdo do art. 81 do Estatuto do Idoso que,
ineditamente, prevé a legitimidade da Ordem dos Advogados do Brasil para a propositura de agdo
coletiva.
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afastada pelo julgador a depender do “manifesto interesse social evidenciado pela
dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevincia do bem juridico a ser protegido”
(§4° do artigo 5° da Lei 7.347/85).

Embora pareca mais restritivo o sistema brasileiro de propositura de
acOes coletivas, é de se ver que estas formalidades representam, na verdade, uma
seguranca para os titulares dos direitos tutelados, vez que, no que atine ao regime de
formacdo da coisa julgada, também sdo as acdes coletivas peculiares em relacdo ao
processo individual, ndo se lhes aplicando o dogma contido no artigo 472 do Cédigo de
Processo Civil.

Ao revés, consoante o artigo 103, e incisos, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, a coisa julgada advinda de processos coletivos pode operar tanto efeitos
erga omnes (para direitos difusos — inciso I; e individuais homogéneos — inciso III)
quanto ultra partes (para direitos coletivos em sentido estrito — inciso II), verificadas as
peculiaridades trazidas pela lei e que, aqui, ndo cabe esmiugar.

Denota-se, portanto, que a tutela dos direitos coletivos lato sensu
constituiu, e ainda constitui, um obstaculo ao efeito acesso a justi¢ca ndo por serem em si
perversos — a semelhanga do que se dd com as custas e os obstaculos socioculturais —, e
sim por conta de ndo estar a ciéncia juridica e seus operadores ainda desenvolvidos de
forma a dar-lhes o devido tratamento, cendrio este que — espera-se — possa ser cada vez

mais superado pela comunidade juridica.

3.3 Ondas de Acesso a Justica

As famosas “ondas de acesso a justica” propostas por Mauro Cappelletti
correspondem a “posicdes bdsicas” adotadas na maioria dos paises com vistas a
incrementar a possibilidade do efetivo acesso''®, as quais serdo tratadas em tépicos

separados a seguir.

8 Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 31.
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3.3.1 Da primeira onda

A primeira onda do movimento de acesso a justica consubstancia-se na
assisténcia judicidria aos pobres“g, cabendo, aqui, calhar uma relevante diferenciacao
terminoldgica: a assisténcia judicidria, a que aludem Cappelletti e Garth, ndo se
confunde com a moderna nocao de assisténcia juridica integral e nem se identifica com
a gratuidade judicidria, também chamada de justica gratuita.

A gratuidade judicidria, ou justica gratuita, como ji acenado ao longo do
trabalho, consiste na pura e simples isencdo de determinadas custas judiciais,

120

emolumentos, honordrios e despesas para aquela pessoa que demonstre

impossibilidade de suporté-las, “sem prejuizo do sustento préprio ou da familia”'*!,
sendo um beneficio dependente de deferimento judicial e disciplinado na Lei n°
1.060/50.

De acordo com Angelo Maraninchi Giannakos, a razdo de nao poder o
beneficio da gratuidade “ser incluido no conceito de assisténcia” reside no fato de ali
“ndo haver a prestacdo de nenhum servico, tratando-se apenas de uma atitude assumida
pelo Estado™'?.

Superado o ponto da gratuidade judicidria, cumpre, ainda, gizar as linhas
diferenciadoras entre a mera assisténcia judiciaria, de um lado, e a assisténcia juridica
integral, de outro, muito embora haja opinido no sentido de que esta seria género do
qual a assisténcia judicidria é espécie123 .

A assisténcia judicidria, nos dizeres de Angelo Maraninchi Giannakos,
“deve ser entendida como uma atividade disposta a patrocinar a causa em juizo por um
profissional habilitado™'**,

Envolve, pois, uma cobertura do direito da parte assistida de modo total,

porém singelo. Singelo porque se limita a tutela em juizo do direito da parte, ndo

" Tdem, ibidem.

120 As verbas a que fica isenta a pessoa munida do beneplacito estdo todas listadas no artigo 3° da Lei n°
1.060/50.

"2l A redagdo é do paragrafo tnico do artigo 2° da Lei n° 1.060/50, que reza: “Considera-se necessitado,
para os fins legais, todo aquele cuja situacdo econdmica ndo lhe permita pagar as custas do processo e os
honorérios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”.

22 GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Assisténcia judicidria no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008, p. 29.

2 CAMPO, Hélio Marcio. Assisténcia juridica gratuita: assisténcia judicidria e gratuidade judicidria. 1.
ed. Sdo Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2002, p. 65.

12 GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Op. cit., p. 25.
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estando em seu conceito inseridas tratativas extrajudiciais de composi¢ao do conflito. E
total, por sua vez, pelo fato de que, na angusta via judicial, ndo ha limites para a atuacdo
do causidico, que pode chegar até mesmo as vias recursais extraordindrias no patrocinio
do direito do assistido.

Conceito mais amplo, todavia, é o de assisténcia juridica integral. Como
o préprio nome evidencia, a assisténcia aqui prestada é juridica, ndo meramente
judicidria, abrangendo, por conseguinte, o emprego de mecanismos extrajudiciais para a
defesa dos direitos tutelados'?.

Nesse sentido, compartilhando de uma visdo constitucional sistemética

do instituto, ensina Silvana Cristina Bonifacio Souza:

A assisténcia juridica significa, entdo, todo e qualquer auxilio juridico
voltado para o necessitado, principalmente no que diz respeito ao
aconselhamento preventivo, procurando eliminar o germe do conflito de
interesses que, se nao resolvido, chegard aos Tribunais. E, acima de tudo, um
servico juridico consultivo ao hipossuficiente, com ampla orientacdo,
assegurando a cidadania, a dignidade, o respeito a pessoa humana, bem como

garantindo que a desigualdade social ndo seja fator de opressao

E de se ressaltar, outrossim, que a Constituicdo Federal de 1988 nao
prevé o dever do Estado em prestar simplesmente a assisténcia juridica. Ao revés, fala a
Lei Maior em assisténcia juridica integral e gratuita (artigo 5°, LXXIV), de modo a
explicitar a nocdo de que ndo se limita a atividade ao simples patrocinio judicial de
causas, englobando, ademais, atendimentos extraprocessuais127.

A assisténcia juridica integral e gratuita, ou simplesmente assisténcia

juridica, € fruto do espirito inovador do constituinte de 1988. Nenhuma outra

N

' PIMENTA, Marilia Gongalves. Acesso 2 justica em preto e branco: retratos institucionais da
Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 103. Aponta a referida autora como exemplo da
atuacdo extrajudicial o esclarecimento de dividas e a prestacao de “orientacdo e auxilio a comunidade no
que diz respeito a formalizacdo de escrituras, obtenc¢do de certiddes, registros de imdveis” (idem, ibidem).

"2 SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Assisténcia juridica: integral e gratuita. Sdo Paulo: Metodo, 2003,
p. 56.

'*" Como bem pontua Silvana Cristina Bonificio Souza (SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Op. cit., p.
60-61), “o termo integral reforca a tese anteriormente exposta, uma vez que, para ser integral, deve
abranger a assisténcia prévia, a orienta¢do, bem como o acompanhamento do processo judicial e posterior
satisfagdo do direito. Inclusive, também, a assisténcia extrajudicial, como o acompanhamento dos
processos administrativos. A orientacdo, no caso, € um dos fatores importantes no suprimento ao
obstaculo da falta de informagdes. Para que o acesso a justica seja efetivo e que a prestagdo da assisténcia
juridica seja integral, € preciso que se trabalhe no sentido de conscientizar as pessoas de seus direitos”.
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Constitui¢do brasileira tracava uma alusdao de tal abrangéncia, limitando-se, quando
muito, a prever a assisténcia judicidria'>®.

Devido ao fato de representar, por assim dizer, um passo adiante na tutela
de direitos dos cidaddos, estando, para usar a expressdo trazida por Hélio Mércio
Campo'?, muito mais para “acesso ao Direito” do que para “acesso aos Tribunais”,
pode-se afirmar que a assisténcia juridica constitui um aprimoramento da assisténcia
judicidria, o qual ha de ser observado por todas as manifestacoes legislativas
posteriores.

Diferem, igualmente, a assisténcia judicidria da assisténcia juridica no
que atine aos responsaveis pela sua prestacao. Isso porque, em nivel estatal (entenda-se:
custeado com recursos publicos), a prestacdo da assisténcia juridica integral € de
monopdlio da Defensoria Pablica, 6rgao especificamente criado para este fim, conforme
se infere da leitura do artigo 134 da Constitui¢do Federal e dos artigos 1° e 4°, inciso 11,
da Lei Complementar n° 80/1994; ao passo que a assisténcia judicidria pode ser prestada
também por entidades conveniadas com a Defensoria Publica, tais como escritérios
juridicos modelos de Faculdades de Direito e fundacdes' .

Observe-se, por oportuno, que a Lei Complementar n° 132/2009, que
reformou muitos dos preceitos da Lei Complementar n° 80/1994, antenada com o senso
de assisténcia juridica integral, apontou como uma das fung¢des institucionais da
Defensoria Publica “promover, prioritariamente, a solu¢do extrajudicial dos litigios,
visando a composi¢ao entre as pessoas em conflito de interesses, por meio de mediagao,
conciliacdo, arbitragem e demais técnicas de composi¢do e administracdo de conflitos”
(artigo 4°, inciso 11, da Lei Complementar n® 80/1994).

Caminhando-se ao final destas distingdes, cumpre trazer a berlinda a
possivel antinomia existente entre o artigo 4° da Lei n°® 1.060/50 e o inciso LXXIV do
artigo 5° da Constituicao Federal, o que se justifica em virtude de o primeiro dispositivo
rezar fazer a parte jus ao beneficio da justica gratuita contanto que afirme, na peti¢cao

inicial, ndo estar em condi¢des de arcar com as despesas processuais sem que reste

' Ensina Hélio Marcio Campo (CAMPO, Hélio Marcio. Assisténcia juridica gratuita: assisténcia
judicidria e gratuidade judicidria. 1. ed. S3o Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2002, p. 04-09) que, em nivel
constitucional, a primeira Carta Magna brasileira a prever a assisténcia judicidria foi a de 1934 (artigo 113,
n. 32), no que foi seguida pelas Constitui¢cdes de 1946, 1967 e 1969. Apenas a Constitui¢do de 1937,
ainda segundo o autor, “acabou por restar silente quanto & matéria, que foi disciplinada, contudo, no
Codigo de Processo Civil de 1939, em um capitulo inteiro que se harmonizava com a realizagdo social a
servico da sociedade” (Op. cit., p. 08).

12 CAMPO, Hélio Mircio. Op. cit., p. 55.

130 PIMENTA, Marilia Gongalves. Op. cit., p. 102.
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prejudicado seu sustento préprio ou familiar, e, de outra banda, aludir o artigo 5°, inciso
LXXIV, da Constituicdo Federal, a prestacdo da gratuidade “aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”.

Dai fica a ddvida: a concessao da gratuidade judicidria depende de mera
declaracdo do estado de pobreza da parte na peca processual ou, ao contrario, demanda
a comprovacdo em juizo de tal estado?

A questdo ndo € negligenciada por Silvana Cristina Bonifdcio Souza,
para quem “o entendimento que mais se coaduna com o objetivo constitucional de
amplo acesso a justica é aquele em que a simples afirmacgdo basta (...), simplificando as
formalidades para a obtencdo do beneficio™"?".

Para este exato horizonte, a propdsito, se posiciona a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal. Confira-se:

A garantia do art. 5°, LXXIV — assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos — ndo revogou a de assisténcia
judicidria gratuita da Lei 1.060, de 1950, aos necessitados, certo que, para
obtengdo desta, basta a declaracdo, feita pelo préprio interessado, de que a
sua situacdo econdmica ndo permite vir a juizo sem prejuizo da sua
manutengdo ou de sua familia. Essa norma infraconstitucional pde-se,
ademais, dentro do espirito da Constitui¢do, que deseja que seja facilitado o
acesso de todos a Justica (CF, art. 5°, XXXV). (RE 205.746, Rel. Min. Carlos
Velloso, julgamento em 26-11-1996, Segunda Turma, DJ de 28-2-1997.)132.

Digno de registro, também, € o entendimento de Hélio Marcio Campo,
segundo quem as disposi¢des cotejadas “ndo se excluem e muito menos de contrapdem,
mas, pelo contrario, ajustam—se”m.

Com efeito, leciona o citado jurista que o preceito constitucional do
artigo 5°, LXXIV, ao cuidar da assisténcia juridica integral, tem por destinatrio o 6rgao
estatal responsdvel por tal encargo, no caso a Defensoria Publica, de sorte que a esta
institui¢do incumbe averiguar se o pretenso assistido faz jus, de fato, ao atendimento por
ela prestado'*.

Uma vez demonstrada a hipossuficiéncia pelo agora assistido da
Defensoria Publica, caso exista a necessidade de propositura de uma agdo judicial — haja

vista que, como ja referido no presente trabalho, pauta-se a Instituicdo pela solugdo

31'SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Op. cit., p. 78.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal A constitui¢do e o supremo. A constitui¢io e o supremo. 2. ed.
Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2009, p. 311.

133 CAMPO, Hélio Mircio. Op. cit., p. 65.

B4 CAMPO, Hélio Mércio. Op. cit., p. 65-66.
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prioritariamente extrajudicial dos litigios —, o pedido de gratuidade judicidria, este sim
regulado pela Lei n° 1.060/50, serd mera consequéncia da etapa anterior, de modo que
cabe ao assistido firmar a vulgarmente chamada declaracdo de pobreza para que, assim,
defira o juiz o benepldcito'>”.

Denota-se, pois, que, segundo esta atenta orientagdo, “‘um preceito, o
constitucional, é de ambito administrativo; o outro, dispositivo, da Lei n. 1.060/50, é de
contorno processual”13 6,

De fato, no ambito da Defensoria Publica do Estado de Siao Paulo,
verifica-se a existéncia de deliberacdo de seu Conselho Superior estabelecendo os
critérios para que seja denegado o atendimento pela Instituigﬁol37.

Na Deliberacdo n°® 89/2008, dispds o Conselho Superior da Defensoria
Publica Paulista poder ser denegado o atendimento, relativamente a interesses
individuais, quando restar caracterizada ao menos uma de trés hipéteses, quais sejam:
“manifesto descabimento da medida pretendida ou inconvenié€ncia ao interesse da parte”
(inciso II do artigo 1°), “quebra na relagdo de confianga” (inciso III do artigo 1°) e, no
que mais interessa no momento, “nio caracteriza¢do da hipossuficiéncia” (inciso I do
artigo 1°)"%%.

Especificamente sobre a “ndo caracterizacdo da hipossuficiéncia”,
entende o Conselho Superior da Defensoria Publica Paulista que isso se daria quando

ndo atendidos os requisitos do artigo 2° da Deliberacdo n°® 89/2008, in verbis:

Artigo 2°. Presume-se necessitada a pessoa natural integrante de entidade
familiar que atenda, cumulativamente, as seguintes condi¢des:

I — aufira renda familiar mensal ndo superior a trés saldrios minimos federais;
(Inciso alterado pela Deliberacdo CSDP n° 137, de 25 de setembro de 2009.)

135 Idem, p. 66. Resumindo seu bem elaborado entendimento, Hélio Marcio Campo (idem, ibidem)

assenta: “Pode-se dizer, resumidamente, que, enquanto o art. 5°, inciso LXXIV, da Constitui¢do Federal,
estd enderecado para o 6rgdo que presta assisténcia juridica, de modo que € ali que tem o postulante de
fazer prova da insuficiéncia de meios econdmicos, o art. 4°, da Lei n. 1.060/50, refere-se ao processo em
que atuard o assistido, que ndo necessita provar mais nada, mas simplesmente alegar a caréncia”.

"% 1dem, ibidem.

7 Conforme a Lei Complementar Estadual n® 988/2006 (Lei Orgénica da Defensoria Piiblica do Estado
de Sao Paulo), o Conselho Superior da Defensoria Publica, 6rgdo de administracdo superior (artigo 11,
inciso V) presidido pelo Defensor Publico-Geral do Estado (artigo 26, inciso I), tem atribui¢des, dentre
outras, de “exercer o poder normativo no ambito da Defensoria Piblica do Estado” (artigo 31, inciso III),
o que ¢ feito por meio de deliberacdes, as quais “serdo tomadas por maioria simples de votos, presente a
maioria absoluta de seus membros” (artigo 29, §1°).

138 o texto completo da Deliberacdo pode ser encontrado em: <
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx 7idltem=2485 &idModulo
=5010>. Acesso em: 18 de novembro de 2013.
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I - ndo seja proprietdria, titular de aquisicdo, herdeira, legatdria ou
usufrutudria de bens moéveis, imdveis ou direitos, cujos valores ultrapassem a
quantia equivalente a 5.000 (cinco mil) Unidades Fiscais do Estado de Sao
Paulo - UFESP’s.

IIT - ndo possua recursos financeiros em aplicacdes ou investimentos em

. L. L. .13
valor superior a 12 (doze) saldrios minimos federais'®’.

Estes mesmos requisitos — advirta-se — podem ser alterados em varias
situagdes contempladas pelos pardgrafos do préprio artigo 2° da Deliberacdo, sempre
com vistas a integrar um maior nimero de pessoas em situacdes economicamente
delicadas no rol de assistidos pela Instituicao.

Pedindo-se a devida vénia para ndo entrar em pormenores, quer-se com
estes dados corroborar o entendimento pelo qual a regra do artigo 5°, LXXIV, da
Constitui¢io Federal realmente se destina a Defensoria Publica, que exige comprovagao
da necessidade e, inclusive, aponta critérios para a prestacdo do servi¢o de assisténcia
juridica integral, sendo a afirmac¢do de hipossuficiéncia, a que atine o artigo 4° da Lei n°
1.060/50, meramente a “etapa judicial” necessdria ao aperfeicoamento do servigo
prestado, ndo havendo que se falar em indeferir a simples gratuidade judicidria quando a
prépria assisténcia juridica, muito mais rica e exigente, ja fora concedida pelo 6rgao
estatal responsével pelo seu controle'*.

Finalmente, quanto aos modelos de prestacdo de assisténcia juridica, serd

o assunto desenvolvido em item vindouro.

3.3.2 Da segunda onda

Na segunda onda de acesso a justica, Mauro Cappelletti e Bryant Garth

aludem a representacdo dos interesses difusos, “assim chamados os interesses coletivos

L 141
ou grupais, diversos daqueles dos pobres™ .

"% BRASIL. Deliberagio n° 89, de 08 de agosto de 2008, do Conselho Superior da Defensoria Piiblica do
Estado de Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Materia/MateriaMostra.aspx ?idItem=2485&idModul
0=5010>. Acesso em: 18 de novembro de 2013.

149 Muito embora ndo se desconhega a existéncia de majoritario entendimento jurisprudencial que apregoa
ser a gratuidade judicidria autonoma da assisténcia juridica, tendo o juiz, portanto, a possibilidade de
analisar a situacdo e até mesmo indeferir a benesse.

141 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 49.
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Para a boa compreensdo do panorama em que os autores entenderam ter
se verificado esta segunda tendéncia do movimento de acesso a justica, sdo
apresentados, inicialmente, argumentacdes acerca da impropriedade do processo civil
tradicional (individual) para a devida tutela de determinadas categorias de direito,
motivo pelo qual houve a necessidade — e nisso apontam terem os Estados Unidos da
América o ordenamento juridico mais avancado sobre o tema — da criacdo de novos
instrumentos  juridicos  possibilitando a  representacio de um  ndmero
indeterminado/determindvel de pessoas e que a autoridade da coisa julgada sobre eles
recaisse' %,

Em seguida, apontam os autores o modelo de “Ac¢do Governamental”,
que ainda constituiria “o principal método para a representacdo dos interesses

. » 143
difusos”

. Neste sistema, haveria um alto membro do corpo governamental com
capacidade postulatéria e legitimidade para patrocinar os interesses difusos em juizo,
missdo esta que seria ocupada, com primazia, pelo Ministério Pablico e instituicdes
andlogas, o que nao € visto com bons olhos pelos autores, que entendem ser tais 6rgaos
suscetiveis de pressdes politicas, bem como sem a qualificacdo técnica extrajuridica
(“tais como contabilidade, mercadologia, medicina e urbanismo™) que muitas vezes a
reivindicagdo de novos direitos reclama'**,

Outras alternativas governamentais buscadas pelos paises mundo afora
apontadas pelos autores sao a figura do “advogado publico”, pioneiramente instituido,
em 1974, pelo Estado norte-americano de Nova Jersey, e seguido por outras unidades
federativas estadunidenses, e a criacdo do “Ombudsman do Consumidor”, na Suécia, em
1970'*. Sem embargo dos reconhecidos avancos e dos elogios tecidos a estas novas
manifestacdes, os autores ainda observam a presenca de “limitacdes inerentes” no
sistema governamental, “mesmo quando funcione do melhor modo possivel”'*®, daf
porque prosseguem examinando outras possiveis experiéncias.

Pela técnica do “Procurador-Geral Privado”, termo cunhado pelo Juiz
Norte-Americano Jerome Frank, um individuo ou grupo deles podem propor acgdes

defendendo direitos publicos ou coletivos, podendo se verificar, até mesmo, o

"2 Idem, p. 49-51.
143 Idem, p. 51.
' 1dem, p. 51-52.
3 1dem, p. 53-55.
146 Idem, p. 55.
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financiamento destas acdes por determinados grupos como “casos-teste”'*’. Diversas
previsdes legais, espraiadas por ordenamentos de vdarios Estados, tém permitido a
técnica'*®, que, no caso brasileiro, poderia ser bem visualizada no campo da Acado
Popular, regulada pela Lei n° 4.717/1965'%.

A técnica seguinte analisada pelos autores € a do “Advogado Particular
de Interesse Publico”, que corresponde, grosso modo, ao reconhecimento da
legitimidade de associagOes privadas para o manejo de acdes judiciais tendentes a
resguardar os direitos pelos quais aquelas se dispdem a velar'”’. Enfatizam, ademais,
haver fiscalizacdo estatal no que concerne a tais associagdes, a fim de que ndo restem os
titulares dos direitos por elas pretensamente protegidos deixados a deriva'.

Verifica-se o crescimento do advogado de interesse publico, nos EUA, a
partir de 1970, tendo sido fundadas, inclusive, “sociedades de advogados de interesse
publico”, varidveis “em tamanho e especialidades tematicas a que atendem”, sendo “o
tipo mais comum” o de “uma organizacdo de fins ndo lucrativos, mantida por
contribuicdes filantrépicas”lsz.

Embora existam criticas langcadas contra o modelo, Cappelletti e Garth
reconhecem que a instituicao “é, sem ddvida, importante a0 promover 0 acesso a justica
para os interesses difusos, dentro dos limites dos recursos disponiveis”153.

Finalizando o exame da segunda onda, os autores apresentam a existéncia
de uma solucdo mista, que combina “o éxito dos advogados de interesse publico” com o
financiamento de sua atuacdo pelo Poder Publico. Vale dizer, “a ideia consiste em usar
recursos publicos, mas confiar na energia, interesse e fiscalizacdo dos grupos
particulares”154. A este modelo, deu-se o nome de “Assessoria Pablica”.

O modelo de Assessoria Publica foi, por fim, combinado com ‘“outras

teses, tornando-se, em nosso entendimento, a melhor proposta de reforma ja apresentada

"7 Idem, ibidem.

'8 1dem, p. 56.

9 A Constituicio Federal de 1988, estendendo o dmbito de extensdo da acdo popular, e mantendo a
legitimidade para a medida, prevé que “qualquer cidadao € parte legitima para propor acdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimonio ptblico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
m4-fé, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia” (Artigo 5°, LXXIII).

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 56-59.

1 1dem, p. 57-58.

2 1dem, p. 62-63.

153 Idem, p. 64.

"** Idem, ibidem.
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para essa drea, nos Estados Unidos”!'> , salientando-se, nesse diapasdo, que apenas a
integracdo de todas estes modelos apontados é que pode contribuir para a devida e
eficiente representagdo dos direitos difusos'™.

Tendo em vista o fato de ja se ter demonstrado, ainda em que linhas
gerais, o funcionamento do sistema brasileiro de legitimidade e de coisa julgada para as
acoes coletivas, dois dos principais pontos processuais que tiveram de se adequar ao
modelo coletivo de litigios, da-se por encerrado a andlise desta segunda onda de acesso,

passando-se, doravante, aos cuidados da terceira.

3.3.3 Da terceira onda

A terceira onda corresponde aquilo que Cappelletti e Garth propdem

: ¢ N : 157
chamar simplesmente de “enfoque de acesso a Justi¢a” :

, sendo justificada pelo fato de
que, embora relevantes, as duas primeiras ondas nao sdo suficientes para superar todos
os problemas visualizados pelos autores, na medida em que cuidam apenas de
“encontrar representacdo efetiva para interesses antes nao representados ou mal
representados”lsg.

De “alcance muito mais amplo”, porém, € esta terceira onda de acesso a

Justica, haja vista que:

Ela centra sua atengdo no conjunto geral de instituicdes e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar € mesmo prevenir disputas
nas sociedades modernas. N6s o denominamos “o enfoque do acesso a
Justica” por sua abrangé€ncia. Seu método ndo consiste em abandonar as
técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em tratd-las como apenas

. e 159
algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso

Em suma, na terceira onda de acesso a justi¢a, buscam os autores uma
reflexdo ndo apenas sobre como propiciar “justica” as pessoas mediante a
disponibilizacdo de advogados e representantes para levar seus conflitos ao Poder

Judicidrio, seja em nivel individual, seja em grau coletivo, mas, indo mais além,

133 1dem, p. 65-66.

156 Idem, p. 67.

157 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 31.
'8 1dem, p. 67. Destaque no original.

'3 1dem, p. 67-68.
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perquirir novas formas de procedimentos e de perspectivas sobre o préprio sistema
judicial que permita evitar e compor, da melhor maneira possivel, os litigios advindos
da vida em sociedade.

Dai porque no maior capitulo de seu famoso ensaio'®, Cappelletti e
Garth apresentam e desenvolvem uma série de medidas em prol desta no¢do mais
efetiva do acesso, ndo limitada estritamente as vias judicidrias.

Enunciam, em detalhes, questdes como “a reforma dos procedimentos

judiciais em geral” '’

99162

, a colagdo de “métodos alternativos para decidir causas
judiciais” 7°, dentro dos quais inserem o juizo arbitral, a conciliacdo e incentivos
econOmicos para a conciliacdo extrajudicial, a possibilidade de se conceber “instituicdes
e procedimentos especiais para determinados tipos de causas de particular ‘importancia
social’”'® dentro dos quais abordam “procedimentos especiais para pequenas causas”,
os “Tribunais de Vizinhanga”, os tribunais para resolver litigios consumeristas e
“mecanismos especializados para garantir direitos ‘novos’ em outras dreas do Direito”,
ai incluidos, de sua vez, questdes relativas ao meio-ambiente, a contratos de aluguel, ao
direito administrativo e ao direito do trabalho.

Ainda dentro do grupo de questdes levantadas pelos autores acerca do
das tendéncias do enfoque do acesso a Justica, trabalha-se com a perspectiva de
“mudancas nos métodos utilizados para a prestacdo dos servicos juridicos”164, que
engloba “o uso dos ‘parajuridicos’” e o desenvolvimento de convénios ou grupos para
planos de assisténcia juridica.

Em derradeiro lugar, a dltima das questdes trabalhadas € a que prega pela
simplificacdo do Direito'®’, argumentando-se que quando “a lei € mais compreensivel,

ela se torna mais acessivel as pessoas comuns”°®. Nessa esteira, como exemplos de

atitudes que simplificam o Direito, elencam os autores a possibilidade de divorcio sem

1% Referéncia ao Capitulo IV, intitulado “Tendéncias no uso do enfoque do acesso a Justica”, que ocupa
as paginas 75 a 159 da obra.

161 Idem, p. 76-81.

12 1dem, p. 81-90.

19 1dem, p. 90-142.

1% Idem, p. 142-156.

' Idem, p. 156-159. Nesta tendéncia de simplificar, ndo é demais rememorar a célebre contribuigio de
Guilherme de Occam, para quem, na teoria que restou conhecida como “Navalha de Occam”, dentre as
vdrias explicacdes cabiveis para determinado fendmeno, hi que sempre se preferir a mais simples,
eliminando-se o que for supérfluo (FERNANDES MOREIRA AGUIAR, Alexandre Magno. O dolo
eventual nos crimes de transito e a navalha de Occam. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 47, nov
2007. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2589

>. Acesso em nov 2013).

166 Idem, p. 156.
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que seja necessaria a demonstra¢do de culpa de um dos consortes — algo que, no direito
brasileiro, apenas se viabilizou com apds o advento da Emenda Constitucional n°
66/2010, ndo sem ter enfrentado resisténcia por parte da doutrina e da jurisprudéncia —,
bem como a responsabilidade civil 0bjetiva167, asseverando, entdo, que “a criatividade e
a experimentagao ousada (...) caracterizam aquilo que chamamos de enfoque do acesso
al ustiga”168.

Faz-se passivel de compreensdo, portanto, ante toda a pesquisa levantada
por Cappelletti e Garth, o motivo pelo qual seu cldssico ensaio até hoje é fonte de
inspiracao para muitos que operam e que visam tornar o direito cada vez mais acessivel
e operdvel, desmitificando-o e aproximando-o das pessoas, as quais, em Ultima palavra,

sdo as destinatdrias para quem sua criacdo efetivamente foi pensada.

3.4 Sistemas de Prestacao de Assisténcia Juridica

Melhor desenvolvendo tema umbilicalmente afeto a primeira das ondas
do movimento de acesso a Justi¢a, buscar-se-4 detalhar, nesse topico, os sistemas de
prestacdo de assisténcia juridica (inicialmente judicidria) verificados ao longo do tempo
nos diversos sistemas juridicos espalhados pelo mundo, sendo trés os principais: Munus
Honorificum, Sistema Judicare e Escritérios de Vizinhanca.

Antes de esmiugé-los, contudo, cumpre apresentar, em rapidas linhas, um
panorama da evolu¢do da assisténcia judicidria na Antiguidade Cléssica e nas Idades
Média e Moderna, até se chegar ao ji recente periodo em que a os vindouros modelos
podem ser visualizados.

Com efeito, no Codigo de Hamurabi, gratado em pedra ha cerca de dois
mil anos antes da Era Crista, ja havia a previsao de que a lei deveria dar um tratamento

1 s 16
especial as pessoas pobres ’.

" 1dem, p. 156-157.

1% Jdem, p. 159.

' SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Op. cit., p. 103. Gustavo Corgosinho (CORGOSINHO, Gustavo.
Defensoria Publica: Principios Institucionais e Regime Juridico. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p.
16) apresenta, inclusive, a tradug¢@o para a lingua portuguesa do que estd até hoje escrito na coluna de
diorita. Sdo suas as palavras: "[...] deixe que o oprimido, que tenha um caso com a lei, venha e fique
diante desta minha imagem como rei da retiddo; que ele leia a inscri¢do e compreenda minhas preciosas
palavras. A inscricdo ird explicar seu caso para ele; ele ird encontrar o que € justo, e seu coragio se
alegrard, e entdo ele dird: ,,Hamurabi* € um legislador que é um pai para seus suditos [...]”.
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A Legislacdo Mosaica, de igual modo, “beneficiava o pobre com o fim
de livré-lo das consequéncias da inadimpléncia e da serviddo™'™.

“Os vestigios mais distantes da normatizacdo da assisténcia judicidria aos
necessitados”, todavia, sdo encontrados em Atenas, local em que “eram nomeados dez
advogados que defendiam os pobres perante os tribunais™’".

Na Roma Antiga, o movimento de garantir-se patrocinio judicial gratuito
aos hipossuficientes comeca com a figura de Constantino, que determinou, “ainda, que
as causas em que figurasse um desprovido de recursos econdomicos deveriam ser levadas
em primeira instancia ao préprio Imperador”, determinagdes estas que foram mantidas
por Justiniano, o qual ainda estendeu os advogados dativos também “as vitvas, aos
pupilos e aos insanos”, permitindo-lhes, outrossim, prioridade de tramitacdo de seus
feitos' 2.

Como anota Hélio Marcio Campo, ao comentar a assisténcia judicidria no

periodo romano:

Tamanha era a preocupacdo do Imperador nesse sentido, isto é, de dar
defensor aos que fossem hipossuficientes, que, caso ndo houvesse
requerimento deles no sentido de ter um patrocinio advocaticio gratuito,

. . . . . . 173
caberia ao préprio magistrado determinar de oficio

Denota-se, pois, grande contribuicdo romana também na seara de
assisténcia judicidria, circunstancia esta que se repetiu com o advento do Cristianismo,
o qual, calcado na “doutrina do amor ao préximo”, impunha ‘“aos advogados a
obrigacdo de defender os pobres sem qualquer espécie de remuneracdo e aos juizes a
incumbéncia de julgarem sem exigir custas”' .

De acordo com Silvana Cristina Bonifacio de Souza, este tendéncia de
protecdo aos pobres foi enfraquecida na Idade Média por conta do feudalismo, “embora

. . - . . 175
muitas legislagdes ainda a previssem”

. Foi o caso, por exemplo, de Franca, nos
séculos XIII e XIV; dos Estados Sardos (Sardenha, Piemonte, Saboia, Saluces,

Montferrato, Nice e Génova) no século XIV, onde “foi organizada legalmente a

179 SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Op. cit., p. 103.

' Em tudo: SOUZA, Silvana Cristina Bonifécio. Op. cit., p. 104.
"2 Em tudo: CAMPO, Hélio Mércio. Op. cit., p. 03.

'3 Idem, ibidem.

174 Idem, p. 04.

173 SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Op. cit., p. 104.
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assisténcia judicidria oficial”’; da Espanha, sob o reinado dos catélicos Fernando e
Isabel; e da Inglaterra, que concedia protecio aos pobres ainda no século XV,

Como novidade, nesse periodo, mencione-se que, no ano de 1476, na
Corte de Madrigal, Espanha, foi criado o cargo de “advogado dos pobres™””.

Ja se atingindo a Idade Moderna, Silva Cristina Bonificio de Souza
salienta ter sido somente apds as Declaracdoes de Direitos oriundas das Revolugdes
Norte-Americana (1776) e Francesa (1789) “que o principio de que todos sdo iguais
perante a lei se cristalizou, principio esse génese da assisténcia judicidria erigida como
dever do Estado™'”®.

Contemporaneamente, hd intimeros documentos legislativos, domésticos
e internacionais, prevendo a assisténcia juridica aos cidaddos menos abastados
economicamente, sendo o assunto, porém, mais bem comentado, em tépico no qual se
apurard o acesso (nele inserida a assisténcia) como direito fundamental das pessoas.

No mais, é tempo de estudar os anteriormente referidos modelos de

assisténcia judicidria que se verificou em dias ja ndo tdo afastados.

3.4.1 Munus Honorificum

Até tempos ndo tdo longinquos assim, os ordenamentos juridicos dos
Estados se tinham por espeque o modelo do munus honorificum, é dizer, servigcos
prestados por advogados particulares, sem qualquer contraprestacdo recebida '™ .
Baseava-se, assim, em uma caridade realizada pelos advogados, ndo havendo a adocao
de qualquer atitude positiva do Estado para garantir o direito ao acesso'™.

Trata-se do modelo adotado pelo Brasil Imperial desde a resenha de
assisténcia judicidria elaborada por Agostinho Marques Perdigdo Malheiros e a proposta
de Nabuco de Aratjo, quando presidiu o Instituto dos Advogados do Brasil, no sentido

. . . A o181
de que a entidade designasse membros para desempenhar tal incumbéncia ° .

7% 1dem, p. 105.

"7 CAMPO, Hélio Mircio. Op. cit., p.04.

'8 SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Op. cit., p. 105.

179 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Acesso a justi¢a. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 32.

" Jdem, ibidem.

181 CAMPO, Hélio Mircio. Op. cit., p. 05. E do mesmo autor (idem, ibidem) a informacao de que as
Ordenacdes Filipinas, que por aqui vigoraram, previam a isencdo de custas judiciais a parte que jurasse,
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Somente, porém, com a criagdo da Ordem dos Advogados do Brasil, no
ano de 1930, é que “foi impulsionada a assisténcia judicidria, passando o patrocinio
gratuito do advogado de um simples dever moral para uma obrigacdo a ser cumprida
sob pena de multa”'**.

E de se ressaltar, por oportuno, que, embora a partir da criacio da Ordem
tenha a assisténcia judicidria passado a ser obrigacdo dos advogados, continuavam os
causidicos sem o percebimento de qualquer remuneracdo pelo servigo, cendrio este que
s6 se transformaria com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1934, a primeira a
prever expressamente a assisténcia como dever da Unido e dos Estados (artigo 113, n.
32), o que motivou a implantacdo, em 1935, do “primeiro servico governamental de
assisténcia judicidria no Brasil, no Estado de Sdo Paulo, que contava com o apoio de
advogados de plantdo assalariados pelo Estado”, exemplo que foi observado também no
Rio Grande do Sul e em Minas Gerais'>.

Voltando os olhos ao modelo de munus honorificum em si, resta
cristalina a sua ineficiéncia, vez que os advogados acabariam por se dedicar mais aos
seus trabalhados remunerados do que aos casos concebidos a partir de um dever
moral ',

Dai porque se fez latente a necessidade de superacdo deste modelo de
inegavel indole de caridade para outro em que, além de prestar servicos a populacio
menos favorecida, fosse o causidico remunerado da mesma forma como o era quando
atuava na defesa dos interesses de quem por seus préstimos pudesse pagar. Eis o

embrido do Sistema Judicare.

3.4.2 Sistema Judicare

Idealizado como meio de corrigir as notdrias falhas do modelo de munus

honorificum, o Sistema Judicare apregoa a assisténcia judicidria como um direito a

“pela alma del Rey Don Diniz”, ser tdo pobre ao ponto de ndo ter bens, méveis ou imdveis, e nem
condi¢des de pagar pelo agravo.

182 Idem, p. 07.

'8 Em tudo: CAMPO, Hélio Mércio. Op. cit., p. 07-08.

184 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 32.
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todas as pessoas que satisfacam todos os requisitos apontados por lei como necessarios
ao seu atendimento, o que se da por um advogado particularlgs.

Sua finalidade, destarte, € “proporcionar aos litigantes de baixa renda a
mesma representacao que teriam se pudessem pagar um advogado”, havendo distin¢do
apenas no momento de receber os honordrios — no caso dos litigantes hipossuficientes,
seria o Estado, e ndo o proprio cliente, quem arcaria com tal despesa186.

Embora tenha sido incontestdvel o éxito obtido pelo Sistema Judicare na
tarefa de permitir aos hipossuficientes o acesso as Cortes de Justica por meio de
advogados agora economicamente incentivados, ndo passa o modelo imune a criticas
por conta de transpor apenas o obstaculo financeiro ao efetivo acesso, ndo cuidando,
todavia, da superagdo de empecilhos outros, como geograficos e culturais'®’.

Isso porque o Sistema Judicare, ao somente proporcionar um causidico a
ser procurado pela parte que pretende ver levado seu litigio a juizo, pressupde que
aquela tenha o discernimento necessdrio para identificar o seu problema como juridico,
ndo tratando, desse modo, da necessdria educacdo em direitos, de tal sorte que apenas os
casos mais rotineiros e evidentes, como de direito de familia e direito penal, tendem a
impulsionar a busca de auxilio legal, continuando ao desamparo muitos dos assim
considerados novos direitos, especialmente os que demandariam a atuagdo coletiva,

também ignorada pelo presente Sistema'®.

3.4.3 “Escritorios de Vizinhanc¢a”

Originando-se do Programa de Servicos Juridicos do Office of Economic
Opportunity, de 1965, nos Estados Unidos da América, este modelo, embora também
integrado por “advogados remunerados pelos cofres publicos”, tem missdo diversa da
encontrada no Sistema Judicare'®

Aqui, os servigos sdo prestados por advogados reunidos em “Escritérios
de Vizinhanga”, localizados nas proprias comunidades pobres, a fim de ja romper com a

barreira geografica, aproximando o causidico das pessoas que dele dependem.

185 Idem, p. 135.
186 [dem, ibidem.
'8 1dem, p. 36-38.
188 Idem, p. 38.

189 Idem, p. 39.
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Outra marca do modelo sao as atividades de conscientizacdo juridica das
pessoas, emergindo-se em verdadeira educacdo em direitos, na ansia de que ndo apenas
aquelas causas mais evidentes, como criminais ¢ de familia, possam ser levadas ao
conhecimento judicial, como também novos direitos, principalmente os de indole
difusa, sendo notéria a missio de tutelar os pobres enquanto classe'*".

Nesse diapasdo, mais uma vantagem identificada no modelo de
“Escritérios de Vizinhanga” é a formacdo de profissionais do Direito especificamente
voltados a salvaguarda dos hipossuficientes, fazendo com que, por intermédio da
aquisicdo do status de “litigantes organizacionais”, obtenham ‘“conhecimento e
experiéncia dos problemas tipicos dos pobres”191.

Tal qual o Sistema Judicare, entretanto, no modelo dos Escritérios de
Vizinhang¢a também pode ser detectadas desvantagens ao fim a que se propde. A
primeira delas € a de, por centrar-se nos hipossuficientes enquanto classe, tendem os
seus advogados a negligenciar, a0 menos um pouco, a real situacdo do sujeito
individualmente considerado que lhe recorre em busca da solugdo de seu problemalgz.

A mais veemente mazela, contudo, € a de que o modelo depende de
assisténcia governamental para levar adiante uma ideologia de acdes muitas vezes

. P 193
ajuizadas contra o préprio Estado ?

. Anotam, nesse sentido, Cappelletti e Garth que,
nos Estados Unidos da América, constantes sd@o os ataques politicos dirigidos aos
advogados da assisténcia judicidria'*,

Esta ultima situacdo fica muito clara no cendrio patrio, onde macica
quantidade de acgdes propostas pela Defensoria Publica tendem a cobrar alguma
providéncia por parte do Estado (em qualquer das esferas federativas), o que reforga a
necessidade deste 6rgdo ser dotado da necessaria autonomia administrativa, funcional e

orcamentaria para que cumpra a contento com o seu desiderato'*”.

' 1dem, p. 40.

P 1dem, p. 40-41.

192 Idem, p. 41.

"3 Idem, ibidem.

194 Idem, p. 42.

195 Sobre as autonomias das Defensorias Publicas dos Estados, vide o artigo 134, §2°, da Constituicio
Federal, bem como o artigo 97-A da Lei Complementar n° 80/1994, com a redag@o que lhe conferiu a Lei
Complementar n° 132/2009.
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3.5 Acesso a Justica como Direito Fundamental e a Atuacao da Defensoria Puablica

Contemplada a assisténcia judicidria como dever do Estado Brasileiro
desde a Constitui¢ao de 1934, quanto a isto omitindo-se apenas a Carta de 1937, ndo ha
davidas de que, dali em diante, o acesso foi inequivocamente reconhecido como direito
de todo e qualquer individuo no Brasil, tratando-se, ademais, de direito fundamental,
parte do nucleo duro do atual Texto Magno (artigo 60, §4°, IV), impassivel de aboli¢do
do arcabouco juridico pétrio.

A 1importancia de ser reconhecido o acesso e, de conseguinte, a
assisténcia juridica integral e gratuita como verdadeiro direito € a de que assim resta
superado o seu tratamento enquanto “simples beneficio ou caridade”'*°.

No atual estdgio do ordenamento juridico brasileiro, aponta a doutrina
como fundamento do direito ao acesso a norma contida no artigo 5°, inciso XXXV, da
Constitui¢do Federal, que prevé, dentre outras nomenclaturas empregadas, o “direito de

acdo” ou o “principio da inafastabilidade da jurisdi¢do™""’

, garantindo-se, como leciona
Nelson Nery Junior, a possibilidade de postular em juizo a concessdo de tutelas tanto
preventivas quanto reparatdrias, seja de direitos individuais, seja de direito coletivos em
sentido amplo'*®.

Entretanto, mais do que assunto a tomar a atencdo de constitucionalistas
e processualistas, o acesso também hd de ser examinado, como alerta Caio Marcio
Loureiro'”, sob o enfoque dos direitos humanos, eis que se constitui no “mais basico
dos direitos humanos”, conforme o j4 mencionado juizo de Cappelletti e Garth®®.

Na ordem internacional, com efeito, varios sdo os documentos em que
consta a previsdo do direito ao acesso, se ndo expressamente, a0 mMenos COMO

decorréncia l6gica de outro preceito explicitado.

1% SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Op. cit., p. 66.

"TE a ligdo de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (ARAUJO, Luiz Alberto David;
NUNES Jf]NIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p.
209).

"8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicio Federal. 5. Ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 94.

1% Observa o autor que “equivocadamente, a questio do acesso 2 justica nio é tratada sob o enfoque dos
direitos humanos, sendo poucos os que assim encaram o assunto, demonstrando cuidar-se também de uma
de suas preocupacdes” (LOUREIRO, Caio Madrcio. O acesso a justica e os direitos humanos. In:
DIREITO internacional dos direitos humanos: estudos em homenagem a Profa. Fldvia Piovesan. Curitiba,
PR: Jurud, 2004, p. 90).

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Op. cit., p. 12.



59

Nesse quadrante, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o mais
paradigmatico documento de direito internacional dos direitos humanos, aponta a
necessidade de, em processos criminais, assegurar-se ao acusado “todas as garantias
necessarias a sua defesa” (Artigo XI, Item 1), o que, por certo, pressupde a nomeacao de
defensor dativo ao que nao tenha condi¢des de constituir um de sua escolha.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de sua vez, apds
enunciar que "todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica"
(artigo 14, Item 1), lista um rol de direitos e garantias outorgados as pessoas que
respondam uma ac¢do penal, dentre as quais, agora de modo evidente, o direito de “de ter
um defensor designado "ex officio" gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-lo”
(artigo 14, Item 2, Letra “d”), preceitos estes que sdo seguidos também pela Convencado
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), conforme seu
artigo 8°, Item 2, Letras “a” usque “h”.

Mantendo-se ao nivel do Sistema Regional de Direitos Humanos, vale
destacar, outrossim, a jurisprudéncia que veio sendo desenvolvida pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no sentido de assegurar-se um efetivo direito ao
acesso.

Nesse viés, nos autos da Opinido Consultiva n° 18/2003, apresentada
pelo México indagando a aplicagdo aos imigrantes ilegais dos principios da igualdade
juridica, ndo discriminacdo e protecdo igualitiria e efetiva, todos previstos em
instrumentos internacionais de direitos humanos, a Corte acenou afirmativamente ao

. 201 . .
questionamento™ , enfatizando, quanto ao aspecto processual interno dos Estados, que:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se
atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa
prohibicién de discriminacién. La presencia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o
eliminar los obsticulos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa
eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion,
ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento,
dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de
desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un

' Para fins elucidativos, cumpre dizer que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, érgio judicial
do Sistema Interamericano, composta por sete juizes e sediada em San José da Costa Rica, tem duas
espécies de competéncia: uma contenciosa e outra consultiva. Na consultiva, os Estados-membros da
OEA, ainda que ndo tenham reconhecido e se submetido a jurisdicdo da Corte, podem formular-lhe
questionamentos sobre o alcance interpretativo dos documentos do aludido Sistema, a fim de que possam
prevenir a ocorréncia de violacao a direitos humanos.
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debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas®”.

Mais adiante, na mesma apreciacao interpretativa, a Corte assentou que
“el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no solo formal sino real”*",
impulsionando o movimento pela criagdo e efetivacdo das Defensorias Publicas nos
ambitos internos dos Estados signatdrios, o que ganhou corpo com a Resolucdo n°
2.656/2011 da Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que
aponta expressamente o acesso a Justica como direito humano fundamental.

Conforme o Item 1 da Resolugdo n° 2.656/2011, “o acesso a justica,
como direito humano fundamental, é, a0 mesmo tempo, o meio que possibilita que se
restabeleca o exercicio dos direitos que tenham sido ignorados ou violados™***.

Incentiva, pois, a Resolu¢do em comento aos Estados ainda desprovidos
da instituicdo da Defensoria Publica a fazé-lo (Item 5), recomendando, outrossim, aos
os que ja a tenham criado, que garantam independéncia e a autonomia funcional da
Instituicdo e de seus membros (Item 4).

De se destacar, igualmente, que a Resolucdo n°® 2.656/2011 reconhece
“com sua satisfacdo” o fato de ter sido instituida a figura do “Defensor Publico
Interamericano”, de notdvel papel apds as reformas no Regulamento da Corte
Interamericana, € advindo de “Acordo de Entendimento firmando entre a Corte € a
Associacao Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF)”205

A luta da OEA pelo fortalecimento das Defensorias Publicas ndo para por
ai, entretanto, eis que, agora na Resolucdo n°® 2.714/2012, a Assembleia Geral da
Organizagdo exorta a importancia daquela Institui¢do para a garantia do acesso a justica

das pessoas em condicdes de vulnerabilidade®®.

292 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, p. 123.

203 Idem, p. 124.

* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. AG/RES. n 2.656 (XLI-O/11). Garantias de
acesso a justica: o papel dos defensores publicos oficiais (aprovada na quarta sessdo plendria, realizada
em 7 de junho de 2011). Disponivel em:
<http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/11698/AG_RES_2656_pt.pdf>. Acesso em: 20 de
novembro de 2013.

205 Idem, ibidem. Sobre a AIDEF, destaque-se ser sido a entidade criada, no “dia 18 de outubro de 2003,
na cidade do Rio de Janeiro (...), por ocasido do II Congresso Interamericano de Defensorias Publicas”
(AIDEF. Apresentacdo. Disponivel em: <http://www.aidef.org/wtk/pagina/apresentacao>. Acesso em: 21
de novembro de 2013).

206 yide: ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. AG/RES. 2714 (XLII-O/12). Defensa
Publica oficial como garantia de acceso a la Justicia de las personas en condiciones de vulnerabilidad
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No ambito interno brasileiro, a Constituicio Federal de 1988 foi a
primeira a prever a instituicdo do 6rgdo Defensoria Publica para cumprir a tarefa de
prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados. Com efeito, embora
previssem as Constitui¢cdes de 1934, 1946, 1967 a Emenda Constitucional n° 01/1969 o
dever de prestacdo de assisténcia judicidria aos necessitados, nao havia a indicacdo de
qual o 6rgao responsavel por isto.

A Constituicdo de 1988, ademais, elenca a Defensoria Publica, ao lado
do Ministério Publico e da Advocacia, como fun¢ao essencial a Justi¢a, nos moldes de
seu artigo 134.

Embora o Texto de 1988 inaugure o tratamento constitucional da matéria,
o Estado do Rio de Janeiro, pioneiro em sede de Defensoria Publica, instituiu a sua
propria ja na década de 1950, com o nome de Assisténcia Judicidria, posteriormente
regulamentada, j4 como Defensoria, com a Lei Complementar Estadual n 80/19952.

No Rio Grande do Sul, a implantacdo da Defensoria Publica ocorreu no
ano de 1991, com a edi¢do da Lei Complementar Estadual n° 9.320, posteriormente
alterada pela Lei Complementar Estadual n°® 10.194/1994, em substituicao a Unidade de
Assisténcia Judiciaria, criada em 1972, e vinculada a Procuradoria-Geral do Estado’®.

O Estado de Sao Paulo, de sua vez, foi um dos ultimos a instituir a
Defensoria Publica. Por aqui, desde 1947, a entdo Procuradoria de Assisténcia
Judiciaria (PAJ), parte integrante da Procuradoria-Geral do Estado, era quem
desempenhava o papel de prestacdo do servico de assisténcia judicidria aos
necessitados.

A partir de 2002, contudo, observa-se a génese do denominado
“Movimento pela Defensoria”, lancado aos 24 de junho daquele ano, no Salao Nobre da

209, tendo o

Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco (Universidade de Sdo Paulo)
éxito desta marcha sido reconhecido quando da aprovagcdo da Lei Complementar
Estadual n° 988, de 09 de janeiro de 2006, que, finalmente, instituiu a Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo.

Na ocasido, Procuradores do Estado que atuavam na extinta PAJ tiveram

a oportunidade, no prazo de sessenta dias a partir da aprovacdo da Lei, de migrarem

(aprobada en la segunda sesién plenaria, celebrada el 4 de junio de 2012). Disponivel em:
<http://www.aidef.org/wtksite/cms/conteudo/246/RES._2714.pdf>. Acesso em: 20 de novembro de 2013.
27 GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Op. cit., p. 118.

2% Tdem, p. 118-119.

% SOUZA, Silvana Cristina Bonificio. Op. cit., p. 134.
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para o novo 6rgo, o que foi a opcdo de oitenta e sete profissionais”'’. Esta possibilidade
apontada pela Lei Complementar Estadual n® 988/2006, embora questionada, foi tida
por plenamente constitucional pelo Pretério Excelso no julgamento da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 3.720/SP, Relator Ministro Marco Aurélio”"".

E na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que se verifica, a
proposito, a adocdo de medidas contra os Estados-membros mais relutantes na
implantacdo de suas Defensorias Publicas.

Nos autos da ADI n°® 4.270/SC, Relator Ministro Joaquim Barbosa, a
Suprema Corte Brasileira declarou a inconstitucionalidade de dispositivos da
Constitui¢do do Estado de Santa Catarina e da Lei Complementar Estadual n® 155/1997
que criavam, em parceira com a Seccional Catarinense da Ordem dos Advogados do
Brasil, a chamada “defensoria publica dativa”. Asseverou o STF que a situacdo sé
poderia persistir por mais um ano, a contar da data do julgamento, eis que, dali em
diante, o servigo de assisténcia juridica integral e gratuita, em consondncia com 0s
artigos 5°, LXXIV, e 134 da Lei Maior de 1988, deveriam ser prestados por Defensoria
Piblica devidamente instituida®'?.

Ja no julgamento do Agravo de Instrumento n® 598.212/PR, o Supremo
Tribunal Federal, em decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello, conheceu do
agravo para o fim de conhecer de Recurso Extraordindrio e, na mesma medida, dar-lhe
provimento, afastando decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parand e

restabelecendo sentengca de primeira instancia do Poder Judicidrio Paranaense, que

1 GIANNAKOS, Angelo Maraninchi. Op. cit., p. 118.

' Ementa do julgado: “DEFENSORIA PUBLICA - PROCURADORES DO ESTADO - OPCAO. E
constitucional lei complementar que viabiliza a Procuradores do Estado a opg¢do pela carreira da
Defensoria Puiblica quando o cargo inicial para o qual foi realizado o concurso englobava a assisténcia
juridica e judicidria aos menos afortunados” (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n® 3720/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio, Julgamento em 31/10/2007, Tribunal
Pleno. DJe 055, Publicado em 28/03/2008).

?12 Ementa: “Art. 104 da constitui¢do do Estado de Santa Catarina. Lei complementar estadual 155/1997.
Convénio com a seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SC) para prestagdo de servico de
“defensoria publica dativa”. Inexisténcia, no Estado de Santa Catarina, de 6rgdo estatal destinado a
orientacdo juridica e a defesa dos necessitados. Situacdo institucional que configura severo ataque a
dignidade do ser humano. Violag@o do inc. LXXIV do art. 5° e do art. 134, caput, da redacdo origindria da
Constituicdo de 1988. Ac¢des diretas julgadas procedentes para declarar a inconstitucionalidade do art. 104
da constituicdo do Estado de Santa Catarina e da lei complementar estadual 155/1997 e admitir a
continuidade dos servicos atualmente prestados pelo Estado de Santa Catarina mediante convénio com a
OAB/SC pelo prazo maximo de 1 (um) ano da data do julgamento da presente acdo, ao fim do qual
deverd estar em funcionamento 6rgdo estadual de defensoria ptiblica estruturado de acordo com a
Constituicdo de 1988 e em estrita observancia a legislagdo complementar nacional (LC 80/1994)”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4270/SC, Rel.
Ministro Joaquim Barbosa, Julgamento em 14/03/2012, Tribunal Pleno. DJe 118, Publicado em
25/09/2012).
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condenou a Fazenda Publica Estadual a implantar e estruturar sua Defensoria Publica,
no prazo de seis meses, sob pena de multa didria de mil reais, revertidos ao Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos, a que alude o artigo 13 da Lei n° 7.347/1985. Trata-se de
caso originado a partir da propositura de Ac¢ao Civil Publica pelo Ministério Publico do
Estado do Parand contra a omissdo daquele Estado na instituicdo de sua Defensoria.

Como resultado das decisOes, foi editada, no Estado de Santa Catarina, a
Lei Complementar Estadual n°® 575, de 02 de agosto de 2012, instituindo sua Defensoria
Publica; e, no Estado do Parand, embora ja existente Lei Organica de sua Defensoria
desde o dia 19 de maio de 2011 (Lei Complementar Estadual n® 136), finalmente, no dia
30 de outubro de 2013, foi dada posse aos Defensores Publicos aprovados no Primeiro
Concurso de Ingresso na Carreira, realizado no ano de 2012213,

De fato, € inegdvel a importancia da Defensoria Publica para a defesa
daqueles que mais direitos seus veem violados na atual composicdo social, sendo a
Instituicdo em tela, mais do que prestadora de assisténcia juridica integral e gratuita, um

. . . . - . 214
verdadeiro instrumento de cidadania e de transformacdo social” .

*3Sobre a posse dos novos Defensores Piiblicos no Estado do Parand, vide noticia disponivel em:
<http://www.defensoriapublica.pr.gov.br/modules/noticias/article.php ?storyid=90&tit=Defensora-
Publica-Geral-do-Parana-da-posse-aos-novos-defensores>. Acesso em: 21 de novembro de 2013.

214 Nesse sentido, vide: ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria Pudblica e transformacdo social. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 400, 11 ago. 2004 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/5572>.
Acesso em: 3 fev. 2014.
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4 TUTELA JUDICIAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Do Socorro Judicial ao Longo do Tempo

Relativamente a tutela judicial de direitos no periodo antigo, merece
destaque os institutos da actiones e das interdicta no direito romano. Todavia, para que
bem se possa compreender o modo pelo qual o processo civil romano chegou a este
estagio, faz-se imperioso, antes disso, rascunhar algumas palavras sobre a prdpria
estrutura do antigo processo em Roma.

Com efeito, segundo ensina José Carlos Moreira Alves, trés sistemas de
direito processual civil foram conhecidos, sucessivamente, em Roma: “o das a¢des da
lei (legis actiones); o formuldrio (per formulas); e o extraordindrio (cognitio
extraordinaria)’, sendo cada um deles usado, respectivamente, nos periodos pré-
classico, classico e pés—cléssicozls.

Ainda de acordo com o autor, os dois primeiros sistemas vigoravam sob a
égide da chamada ordo judiciorum privatorum (ordem dos processos civis), pela qual a
instancia procedimental era dividida em duas fases distintas: in jure (passada diante de
um magistrado estatal, chamado praetor); apud judicem (processada perante um judex,
isto é, um particular, sem qualquer vinculacdo com o Estado)*'°.

Na primeira fase (in jure), o trabalho do pretor se limita a anédlise de
existéncia ou ndo de protecdo juridica (actio) ao direito afirmado pelo autor, ndo
averiguando, destarte, a veracidade dos fatos trazidos 27 ; ao contrario, ‘“‘aceita-o
provisoriamente como verdadeiro e decide se aos factos expostos por ele cabe um
direito que se possa fazer valer em processo civil”*'®. Se a resposta dada pelo pretor é
negativa, nega preliminarmente a existéncia de actio salvaguardando o autor; sendo
positiva, entretanto, tem seguimento a segunda fase procedimental, com a nomeac¢do do

. 219
Jjudex™".

215 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 13. ed., rev. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v.1, p. 182.
1% ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 184.

27 KASER, Max. Direito privado romano. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999, 430-431.

218 KASER, Max. Op. cit., p. 431.

Y9 Idem, ibidem. Estas observacdes sobre a atuacdo do pretor vem a realcar os ensinamentos de José
Carlos Moreira Alves (Op. cit., p. 182, grifos no original), segundo quem: “(...) os romanos, ao contrario
do que sucede com os modernos, encaravam os direitos antes pelo aspecto processual do que pelo
material. Em virtude disso, ¢ comum dizer-se que o direito romano era antes um sistema de acées do que
um sistema de direitos subjetivos”.



65

Tanto no sistema das agdes da lei assim como no formular, apds a
prolacdo da sentenca pelo judex colocando fim, de maneira definitiva, a lide trazida
pelas partes, em ndo havendo o cumprimento voluntério da decisdo pelo condenado no
prazo de trinta dias, deveria o credor propor uma nova ac¢do, conhecida por actio
judicati, agora perante o praetor, vez que, ndo sendo o judex um agente estatal, ndo
possuia esse o poder de império necessario a execugdo de sua senten9a220.

Observa Humberto Theodoro Junior ter sido a chamada ordem dos
processos civis amplamente reformulada no Século I a.C., eliminando-se a dualidade de

221

instancias e, assim, passando-se a falar na cognitio extraordinaria”", na qual “a

instancia se desenrola inteiramente diante de um juiz que € funciondrio do Estado, como
L 222

sucede em nossos dias”"".
Feitas estas consideragdes, pode-se destacar a importancia assumida
pelos interditos (interdictum) no antigo direito romano. Isso porque, dada a dualidade de

instancias da ordo judiciorum privatorum, “o resultado prético da jurisdicdo” se tornava

‘ 223
‘lento e demorado”*”, de modo que:

(...) com fundamento no imperium do magistrado e com inspiracdo na
equidade, vdrios institutos processuais foram sendo concebidos para
complementar e agilizar a tutela judicidria dos direitos, dentre os quais se
destacavam os interditos e outros expedientes mandamentais, utilizados pelo
pretor na fase in jure do procedimento, isto €, antes que o iudex viesse a

. .. 224
sentenciar (fase apud iudicem)™™ .

Do excerto, denota-se ter sido o interdito romano uma solucdo
encontrada pelos pretores que, antevendo o risco de perecimento do direito da parte até

que houvesse a prolacdo de sentenca pelo judex na fase subsequente, assegurava a sua

220 THEODORO JUNIOR, Humberto. O processo interdital como delineador dos novos rumos do direito
processual civil brasileiro. In: Revista de Processo, n® 97, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 230-
231. Embora seguissem as legis actiones e as per formulas a mesma sistemadtica processual, a diferenga
entre elas, que foi o que moveu a criacdo desse ultimo modelo, é que o processo formuldrio era muito
menos rigido do ponto de vista formal do que o das a¢des da lei (THEODORO JUNIOR, Humberto. Op.
cit.,, p. 230). Como exemplifica José Carlos Moreira Alves (Op. cit., p. 193-194, grifos no original):
“Caracteriza-se [sistema das acdes da lei], principalmente, pela rigidez do formalismo a ser observado
pelos litigantes a ponto de alguém — o exemplo é de Gaio — perder a demanda pelo fato de haver
empregado em juizo a palavra uites (videira), ao invés do termo arbor (arvore), como preceituava a Lei
das XII Tabuas com relagd@o a actio de arboribus succisis (agio relativa a arvores cortadas), e isso apesar
de, no caso concreto, as arvores abatidas terem sido justamente videiras”.

2! THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 231.

2 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 184.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 232.

*** Idem, ibidem.
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conservacao com base no poder de império de que eram dotados — e que faltava ao
Jjudex.

Os interditos romanos, exatamente por isso, guardam certa identidade
com as tutelas de urgéncia verificadas no direito processual civil brasileiro, que tanto
antecipam de maneira satisfativa (em primeiro lugar, o artigo 937, com redacdo original
do Cdédigo de Processo Civil de 1973, e, posteriormente, por reformas legislativas os
artigos 273 e 461, com redacdes determinadas pela Lei n°® 8.952/1994, e, por fim, o
artigo 461-A, cuja atual redac@o que atribuiu a Lei n° 10.444/2002) quanto asseguram o
direito alegado pelo autor e que, prima facie, mostra-se plausivel desta protecao antes
do tempom.

Anote-se, finalmente, que, segundo preleciona Ovidio Baptista da Silva
no que atine as diferencas observadas entre as actiones e as interdicta, tem-se que as
primeiras tutelavam ‘“‘exclusivamente os litigios nascidos de uma relagdo obrigacional”,
ao passo que as ultimas, “em ndmero superior a setenta”’, ficavam reservadas “a
protecdo dos direitos de maior relevancia, inclusive para os interesses publicos e
coletivos”, concluindo, por isso, que, enquanto ao judex cabia, no maximo, o exercicio
de tutela condenatéria, ao pretor (responsdvel pela tutela interdital) seria dada a

S . ~ . 226
possibilidade de conferir prote¢des de cunho mandamental e executivo lato sensu

4.2 Remédios Constitucionais de Tutela de Direitos Fundamentais

Conforme ja acenado em momento anterior do presente trabalho, a
Constituicdo Federal de 1988 € rica em writs destinados a tutela judicial de direitos
fundamentais nela listados. Tendo em vista, pois, este carédter intrincado tais direitos e

os remédios®?’ que se destinam a efetiva-los, de vital importancia se faz, doravante, uma

225 Nesse sentido, também, André Luiz Vinhas da Cruz: “Se assemelhava, assim, a tutela interdital

romana com a técnica da antecipacdo de tutela, posto que o pretor antecipava a execucdo ou o
mandamento no proprio processo cognitivo, independentemente de processo autdnomo, mediante uma
ordem liminar, com uma cogni¢do sumdria das afirmacdes do autor, se feitas conforme o édito” (CRUZ,
André Luiz Vinhas da. A evolucdo histérica das tutelas de urgéncia: breves notas de Roma a Idade Média.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, VIII, n. 22, ago 2005. Disponivel em: <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=344

>. Acesso em dez 2013).

226 Em tudo: SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2. Ed., 1997, p. 181.

7 Embora se tenha empregado a expressdo “remédios constitucionais”, amplamente difundida no Brasil,
ndo se ignora a critica tecida por Manoel Gongalves Ferreira Filho (FERREIRA FILHO, Manoel
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apresentacdo, ainda que perfunctéria, das linhas genéricas de cada uma destas acodes
constitucionais.

E do que cuidam as proximas sessoes.

4.2.1 Habeas Corpus

Previsto no inciso LXVIII do artigo 5° da Constituicao Federal, o habeas
corpus é uma acdo constitucional prevista para a tutela do direito de liberdade de
locomocao dos individuos, sempre que uma restri¢do a tal direito se pretender por abuso
de poder ou por verdadeira ilegalidade.

Ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho que, a despeito do nome latino,
¢ inglesa a génese do habeas corpus, tendo sido ele concebido no bojo da Magna Carta
de 1215, embora s6 viesse a se consolidar séculos mais tarde, especialmente com o
Habeas Corpus Act, de 1679, que previa rigorosas sancgdes contra o seu
descumprimentozzg.

Em sede constitucional brasileira, o habeas corpus foi previsto pela
primeira vez na Lei Maior de 1891, a primeira das republicanas, o que foi feito em
termos mais amplos do que o costumeiramente observado, razdo pela qual emergiu a
denominada “doutrina brasileira do habeas corpus, que o concebia como remédio tutelar

.. .. 22
dos direitos subjetivos de qualquer natureza” ?

, tendo-se na figura do saudoso Ruy
Barbosa®’ um dos principais expoentes da ideia.

Esta orientacdo de bitola larga do habeas corpus no Brasil foi, de certo
modo, acolhida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que, no inicio do
século XX, firmou entendimento no sentido de que o remédio se destinaria para o

“restabelecimento de qualquer direito que tivesse como pressuposto a liberdade de

Gongalves. Curso de direito constitucional. 38. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 345), para
quem “a expressdo ‘remédio de Direito Constitucional’ parece ndo ser das mais felizes, por ser risivel a
metafora que encerra”.

> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 346-347.

229 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, 445.

30 Conforme ligdo do eterno jurista: “logo o habeas corpus hoje ndo estd circunscrito aos casos de
constrangimento corporal: o habeas corpus hoje se estende a todos os casos em que um direito nosso,
qualquer direito, estiver ameagado, manietado, impossibilitado no seu exercicio pela interven¢do de um
abuso de poder ou de uma ilegalidade” (apud SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 445).
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59231

locomocao” "', orientagdo esta superada por uma Emenda Constitucional do ano de

1926, que “plasmou seus contornos atuais™>-.

Da forma como estd previsto no atual Texto Constitucional, o habeas
corpus admite sua impetracdo tanto de forma repressiva (quando o sujeito ja tiver sua
liberdade de locomogdo violada por ato ilegal ou praticado com abuso de poder — é o
chamado “habeas corpus liberatério”) quanto preventiva (quando estiver o sujeito na
iminéncia de sofrer aquela violacdo motivada por qualquer daqueles dois pressupostos —
eis o “habeas corpus preventivo™)*>".

Com rito especificado dentre os artigos 647 a 667 do Cédigo de Processo
Penal, ndo ha ddvidas de que possa atualmente o habeas corpus, ao contrario do que ja
se verificou em tempos passados23 * tutelar o direito de liberdade de locomogdo nao sé
de brasileiros, como também de estrangeiros.

Quanto aos seus destinatarios, os ditos pacientes, uma das poucas
restricdes observadas na doutrina diz respeito as pessoas juridicas, as quais, justamente
por sua propria condi¢do imaterial, ndo dispdem de liberdade de locomog¢do a ser
protegida, embora detenham legitimidade para impetrar o writ em favor de outrem,
obviamente uma pessoa natural®>”.

Ja no que concerne a autoridade coatora, aquela que pratica a violacao da
liberdade do paciente, malgrado seja, no mais das vezes, um agente publico, nada
impede que o remédio seja impetrado em face de um particular, como o diretor de
hospital que nao concede alta ao internado que ndo saldou suas dividas com a
instituig50236.

Finalmente, em que pese o seu papel de magnitude no direito brasileiro, o
habeas corpus encontra limitacdes quanto ao seu manejo na propria Constitui¢do
Federal. E o que ocorre com a disposicdo do artigo 142, §2°, que reza ser incabivel o

remédio contra “punicdes disciplinares militares”. De igual forma, decretado o estado

de sitio pelo Presidente da Republica, depois de devidamente autorizado pelo Congresso

»! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 349.

> ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 15.
ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 232.

233 FACHIN, Zulmar Antonio. Curso de direito constitucional. 3. ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Gen,
Método, 2008, p. 297.

>4 Ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho (Op. cit., p. 347) que o remédio heroico, quando de sua
origindria previsdo no Cédigo de Processo Criminal de 1832, destinava-se a beneficiar apenas brasileiros,
cendrio este que s6 foi superado por Lei editada no ano 1871.

235 FACHIN, Zulmar Antonio. Op. cit., p. 298.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 348.
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Nacional, em virtude de “comog¢do grave de repercussao nacional ou ocorréncia de fatos
que comprovem a ineficdcia de medida tomada durante o estado de defesa” (artigo 137,
inciso I, Constituicao Federal), uma das medidas restritivas que podem ser adotadas é,
exatamente, a “obrigacdo de permanéncia em localidade determinada” (artigo 139,
inciso I, Constitui¢do Federal), caso no qual, “apesar de ocorrer restricao a liberdade de

- L 237
locomocgao, ndo caberd habeas corpus™".

4.2.2 Habeas Data

O habeas data foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicao Federal de 1988 (artigo 5°, inciso LXXII), marco juridico do fim de longo
periodo antidemocrético, motivo pelo qual, segundo Luis Roberto Barroso, sua
instituicao “tratou-se, acima de tudo, de uma reacdo ao passado, de valia primariamente
simbélica™>*.

Ensinam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior ser o
remédio em tela imbuido de duas finalidades, quais sejam, “criar um canal judicial de
acesso a informacdes constantes sobre a propria pessoa em registros ou banco de dados
de cardter publico” e, depois de explanarem sobre sua significancia, “a correcdo de
informacdes inexatas ou ilegais, a complementacdo do registro e a anotacdo
dependéncia judicial ou administrativa sobre dados verdadeiros constantes do banco de
dados™*.

Em suma, presta-se o remédio ao ‘“conhecimento de informacdes e
retificagdes de dados”, como pontua Manoel Gongalves Ferreira Filho**.

A legitimidade ativa “€é restrita a pessoa interessada em tomar
conhecimento ou retificar os dados registrados a seu respeito. Nesse caso, intentar a
acdo judicial ou requerer administrativamente € um direito personalissimo”241.

Como coatoras de direito do impetrante, podem estar ndo apenas 6rgaos
publicos, como também organizacdes particulares de cardter publico, a exemplo do

Servico de Protecdo ao Crédito — SPC**.

237 FACHIN, Zulmar Antonio. Op. cit., p. 303.

238 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, t. I, 2002,
p- 200. ) )

% Em tudo: ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 238.

240 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 359.

241 FACHIN, Zulmar Antonio. Op. cit., p. 315.
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Ressalte-se, ademais, que “o direito de retificagdo existe mesmo em face
de eventual informacdo verdadeira, desde que esta implique violagdo a lei ou a

o 55043
Constitui¢do”

, como no caso de ser divulgada, inadvertidamente, informacdo que
contrasta com o direito a intimidade do impetrante.

No plano infraconstitucional, o habeas data se encontra disciplinado pela
Lei n® 9.507/1997, a qual pressupde uma “fase administrativa prévia” para que o teor ou
a retificacdo das informacgdes sejam prestados ou realizados pelo 6rgido detentor do
material, a qual, verificando-se infrutifera, autoriza o ingresso em juizo com a
impetracdo do remédio. Esta necessidade de esgotamento da via administrativa, cuja
inobservancia acarreta o indeferimento da inicial nos moldes do artigo 10 da Lei, é

. . . . . 244
considerada inconstitucional por Zulmar Fachin

, na medida em que atenta contra a
garantia do artigo 5°, inciso XXXV, a qual, como comentado mais de uma vez no
presente trabalho, assegura o acesso as vias judiciais para prevenir ou reparar lesdao a
direito.

Julgando procedente o pedido, o juiz designard data e horério para que o
coator apresente as informagdes ao impetrante ou demonstre, em juizo, a retificacao
feita nos dados que deste dispde, cabendo, de qualquer forma, apelacdo da sentencga,

. .24
recurso este, no entanto, dotado de efeito meramente devolutivo 3,

4.2.3 Mandado de Seguranca

O mandado de seguranca, como ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho,
“€ uma criagdo brasileira”, surgindo na Constituicao de 1934 (artigo 113), como forma
de superar a ja mencionada doutrina brasileira do habeas corpus, tendo por inspira¢ao

“varios writs do Direito anglo-americano e o amparo mexicano™*°.

242

ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 238.

3 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 239.

* FACHIN, Zulmar Antonio. Op. cit., p. 317. A despeito de todo o vigor da tese, Zulmar Fachin (idem,
ibidem) anota que a jurisprudéncia se posiciona de maneira diversa, havendo entendimento sumulado no
ambito do Superior Tribunal de Justi¢a (Simula n® 02) exigindo o esgotamento administrativo prévio.

¥ SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 457.

6 Em tudo: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 349. Destaques no original. Esmiugando
as fontes de inspiragcdo do remédio brasileiro, Uadi Lammégo Bulos (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de
direito constitucional. 5. ed., ref. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 729) registra: “a fonte de inspiragdo
do mandado de seguranga foi a doutrina brasileira do habeas corpus, juntamente com os interditos
possessérios e a acdo anulatéria de atos da administragdo (Lei n. 221/1894). Indiretamente, guarda
similitude com os institutos congéneres em vdrios writs do Direito anglo-americano (mandamus,
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Previsto, atualmente, no inciso LXIX do artigo 5° da Constituicao
Federal e regulamentado pela Lei n° 12.016/2009, o mandado de seguranga se presta a
tutelar direito liquido e certo de violacdo causada por ilegalidade ou abuso de poder
levados a cabo por “autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do Poder Piblico”’, desde que o direito ndo possa ser protegido pelas vias
do habeas corpus ou do habeas data.

“O seu campo de atuacdo”, destarte, “é definido por exclusdo: onde ndo
cabe habeas corpus ou habeas data, cabe mandado de seguranca”**.

O primeiro dos pressupostos exigidos pela Constitui¢do Federal para a
impetracdo do mandado de seguranca € que este se destine a proteger um direito que
seja liquido e certo.

Conforme leciona Uadi Lammégo Bulos, direito liquido e certo seria o
que ‘“se prova, documentalmente, logo na peticio inicial. Uma pesquisa na
jurisprudéncia do STF mostra que a terminologia esta ligada a prova pré-constituida, a
fatos documentalmente comprovados na exordial”, asseverando o autor pouco importar
a complexidade da questao juridica a ser examinada pelo 6rgdo judicial, contanto que os
fatos sejam incontestes®.

Além disso, o ato praticado pela “autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico™ hé de ser eivado de ilegalidade ou
de abuso de poder. Tendo em vista o fato de que o agente que abusa de seu poder
excede as raias da legalidade, poder-se-ia pensar em ter sido a Constitui¢ao tautoldgica
quando da disciplina do mandamus.

Em verdade, porém, teve o constituinte um objetivo ao diferenciar as

categorias, como observa Michel Temer:

prohibition, certiorari, quo warrant, injunction, declaratory judgements) e no juicio de amparo mexicano
(Constitui¢do de 1917), hondurenho e de El Salvador. Durante as Ordenagdes do Reino, tivemos institutos
juridicos parecidos com o mandado de seguranca. Nas Ordenacdes Afonsinas, por exemplo, existiu a
apelacdo extrajudicial, muito préxima do nosso writ. O mesmo se diga em relacdo as Ordenacdes
Manuelinas. As Ordenacdes Filipinas, de 1603, que duraram cerca de duzentos anos em Portugal e
influenciaram diretamente o Cdédigo Civil Brasileiro, registraram a carta testemunhdvel, que deveria ser
apresentada no prazo de trinta dias” (destaques no original).

*1E a redagdo do mencionado dispositivo constitucional: “LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca
para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico”.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 350. Destaques no original.

249 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 731. H4, inclusive, Simula do STF (n. 625) nesse sentido:
“Controvérsia sobre matéria de direito nao impede concessdo de mandado de seguranga”.
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z

O mandado de seguranca é conferido aos individuos para que eles se
defendam de atos ilegais ou praticados com abuso de poder. Portanto, tanto
os atos vinculados quanto os atos discriciondrios sdo atacdveis por mandado
de seguranca, porque a Constituicdio e a lei ordindria, ao aludirem a
ilegalidade, estdo se reportando ao ato vinculado, e ao se referirem a abuso de

B ... .. 250
poder estdo se reportando ao ato discriciondrio

Desse modo, ainda que o ato praticado esteja dentro do campo de
discricionariedade do agente publico, componente do mérito administrativo daquele,
serd possivel o uso do mandado de seguranca, como verdadeiro instrumento de controle
da Administracdo Publica, desde que o ato transcenda as bitolas do campo de
discricionariedade tragado pela lei, ai incidindo em clara ilegalidade, controlavel,
segundo a Carta Magna, pelo fato de sua cldusula também prever, na esteira das
observacdes acima colacionadas, a impetracio em face de atos administrativos
discriciondrios, e nao apenas dos vinculados.

Conquanto o dispositivo constitucional relativo ao mandado de seguranca
ndo faca ressalva expressa quanto a tutela do direito liquido e certo também na
iminéncia de ser violado, a doutrina ndo titubeia em afirmar pela possibilidade de ser
reconhecido, tal como se dd com o habeas corpus, o mandado de seguranca em sua
modalidade preventiva.

Nesse sentido, comentando os requisitos necessdrios a impetracao do
writ, Uadi Lammégo Bulos aponta como o dltimo deles a “lesdo ou ameaca de lesdo”,
enfatizando ser a primeira a que justifica o mandado de seguranga repressivo, ao passo
que a ultima seria a responsavel pela deixa para a impetragdo do mandado em sua
modalidade preventiva25 g

Na disciplina do mandado de seguranca pela Lei n° 12.016/2009, é
possivel encontrar, ainda, a previsao da concessao de medida liminar, desde que haja
"fundamento relevante" e que do ato impugnado possa "resultar a ineficicia da medida,
caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caucao, fianga ou
depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa jurl’dica”zsz.

A previsdo legal de medidas liminares, como ndo poderia deixar de ser,

vai ao encontro do mandamento constitucional do artigo 5°, inciso XXXV, que consagra

o direito ao acesso ou principio da inafastabilidade da jurisdicdo, sendo exigéncia,

250 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 12. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
p. 179.

»!' BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 732.

2 Redagdo do inciso ITT do artigo 7° da Lei n° 12.016/09.
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ademais, da moderna nog¢ao de devido processo legal (artigo 5° inciso LIV), pelo qual
ha de se veicular tutelas jurisdicionais que sejam tempestivas, adequadas e efetivas®>.

De fato, como pontua Celso Ribeiro Bastos,

Eis porque, embora regulada por lei ordindria, a concessdo de liminar
encontra de certa forma assento juridico no préprio Texto Constitucional
assegurador do mandado de seguranga. Se este objetiva a reparacdo in natura
do direito ofendido, a utilizacdo pelo Judicidrio de medidas acautelatérias dos
interesses lesados impde-se, ainda que ndo disponhazaslf‘luele de condicdes, na

ocasido, para proferimento de uma decisdo definitiva

Ainda sobre a liminar no mandado de seguranca, a Lei n° 12.016/09
estabelece que, “deferida a medida liminar, o processo terd prioridade para julgamento”
(artigo 7°, §4°), gerando efeitos que, salvo revogacdo ou cassacdo, “persistirdo até a
prolacdo da sentenga” (artigo 7°, §3°). De todo modo, contra a decis@o sobre liminares,
seja concedendo, seja negando a medida, cabe o recurso de agravo de instrumento
(artigo 7°, §1°), dado o seu cardter interlocutdrio, na esteira do conceito do artigo 162,
§2°, do Cddigo de Processo Civil®™.

Nada obstante a ampla disciplina de liminares, casos hd, também, em que
a Lei n®° 12.016/2009 nega, de antemado, a possibilidade de serem as medidas
concedidas, estando todos eles previstos no §2° de seu artigo 7°, envolvendo, na
literalidade do dispositivo, “a compensacdo de créditos tributdrios, a entrega de
mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparagdo de

servidores publicos e a concessdo de aumento ou a extensio de vantagens ou pagamento

de qualquer natureza”.

3 Comentando a cldusula constitucional do devido processo, por eles chamada de “direito fundamental
ao processo justo”, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero asseveram ser “preciso ter em mente que
compde o direito ao processo justo o direito a tutela jurisdicional adequada dos direitos” (SARLET, Ingo
Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 620, destaques no original). Mais a frente, tratando-o como direito
fundamental processual autdbnomo, os autores apresentam o ‘“direito fundamental & tutela adequada e
efetiva” nos seguintes moldes: “ao proibir a justica de mao prépria e afirmar que a “lei ndo excluird da
aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, da CF), nossa Constituicdo
admite a existéncia de direito a tutela jurisdicional adequada e efetiva” (Op. cit., p. 627, destaques no
original).

254 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 240.

3 Reza o mencionado dispositivo do Cédigo de Processo Civil: “§2° Decisdo interlocutéria é o ato pelo
qual o juiz, no curso do processo, resolve questdo incidente”.
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Em dltimo lugar, pedindo a devida vénia para deixar de lado tantos
outros relevantes pontos da disciplina do mandamus™°, enfatize-se estabelecer a Lei n°
12.016/90 o prazo decadencial de cento e vinte dias para que seja o remédio impetrado,
“contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado™ (artigo 23).

Superado o referido lapso, nao mais sera dado ao titular do direito liquido
e certo violado o manejo do writ, cabendo-lhe socorrer-se por outras vias, como uma
acdo ordindria, com a alternativa, sempre, de se investigar a viabilidade de requerimento
de antecipagdo dos efeitos da tutela (artigo 273 do Cddigo de Processo Civil), o que, em
certos casos, pode ser até mesmo mais vantajoso do que o seria o proprio mandado, haja

vista os maiores rigores formais que este revestem.

4.2.4 Mandado de Injuncao

Reconhecida, com Konrad Hesse, a ideia de “forca normativa da
Constitui¢do”, marco tedrico do movimento neoconstitucionalista, que serd mais bem
apurado oportunamente, tem-se que o Texto Constitucional ndo pode ser visualizado
como mero “repositério de boas intengdes, de recomendacdes e de programas, que
possam restar indefinidamente letra morta sem a geracdo de efeitos juridicos
fundamentais, o que € licito esperar sobretudo de uma disposi¢do constitucional™’.

Ao revés, devem ser as normas constitucionais observadas e aplicadas no
contexto social para o qual foram idealizadas, dai porque se afigura de relevante vulto a
instituicdo de mecanismos que combatam a chamada “sindrome da inefetividade das
normas constitucionais” * | que seriam, justamente, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) e o0 Mandado de Injungio®”.

Em virtude de compor a ADO instrumento proprio do controle

concentrado de constitucionalidade, comentar-se-4 apenas o mandado de injung¢do, este

%0 mandado de seguranga coletivo, também previsto no rol de direitos e garantias individuais da
Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso LXX), dado o fato de ser espécie de acdo coletiva, serd abordado
no item relativo as a¢des popular e civil piblica.

T BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 241.

2% A expressdo pode ser encontrada na pagina 03 do voto do Ministro Marco Aurélio no julgamento do
Recurso Extraordindrio n° 565.089, do qual foi o relator.

2 Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 695) realgam sobre a similitude final dos institutos: “trata-se
de instrumento que, conjuntamente com a a¢ao direta de inconstitucionalidade por omissio, visa tutelar a
pessoa diante de omissdes inconstitucionais do Estado”.



75

sim capitulado enquanto remédio constitucional cujo uso € facultado a qualquer
individuo, ndo havendo que se falar em legitimacgdes prévias, tal como se d4 com aquela
acgdo.

Preleciona o inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal que
“conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma regulamentadora
torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”?%.

Trata-se de agdo constitucional sem precedentes, “quer no direito

nacional, quer no alienigena’*®!

, asseverando Manoel Gongalves Ferreira Filho, depois

de condigna investigacdo, ndo haver qualquer semelhanga, sendo no nome, com o writ

of injunction do direito anglo-americano e nem com a ingiunzione do direito italiano”®.
A principal finalidade do mandado de injuncao, segundo José Afonso da

13

Silva, € “conferir imediata aplicabilidade a norma constitucional (...) inerte em virtude
de auséncia de regulamenta¢do”, consubstanciando-se, assim, “como um instrumento de
realizacdo prética da disposi¢do do art. 5°, §107203,

Vé-se ser necessario, destarte, que a pessoa ja seja titular de um direito
veiculado pela Constituicdo Federal, mas cujo exercicio resta obstado pela falta de
norma infraconstitucional que o regulamente, cendrio diferente do que se tem na Acao
Direta por Omissao, na qual, em verdade, a Lei Maior traz somente uma expectativa de

um direito, sem o consagrar, contudo, de modo inequivoco.

Neste sentido, as licdes de Celso Ribeiro Bastos:

O mandado de injuncdo pode ser ajuizado por qualquer pessoa que se sinta
impedida de exercitar um direito constitucionalmente assegurado pela falta
de norma regulamentadora que viabilize o exercicio desse seu direito. E
necessdria, pois, a existéncia de um direito subjetivo concedido em abstrato

2

20 Conquanto exista a referida disposicdo, ndo é o mandado de injungdo munido de regulamentacio
infraconstitucional, a ele se aplicando, consoante o artigo 24 da Lei n° 8.038/90, no que couber, as normas
do mandado de seguranca.

21 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 242.

262 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 352. Em sentido contrario, Uadi Lammégo Bulos
observa: “os antecedentes remotos do mandado de injuncdo estdo na Inglaterra, quando, em pleno século
XIV, constituia um dos mais importantes institutos da Equity. Surgiu, pois, com o juizo de equidade, cuja
aplicacdo no sistema common law se dava naqueles casos em que inexistia norma legal (statutes) para
regular o direito, a liberdade ou a prerrogativa pleiteada no caso sub judice. No antigo Direito portugués
existiam instrumentos andlogos, que visavam combater o indesejado estado de inércia legislativa. Sua
fonte mais préxima estd no writ of injunction dos norte-americanos, instrumento destinado a tutelar
direitos fundamentais, comprometidos pela falta de norma legal para concretiza-los” (Op. cit., p. 756,
destaques no original).

683 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 448. O §1° do artigo 5° da Constituicio Federal estatui a cldusula
de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, nos seguintes termos: “§ 1° - As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicacio imediata”.



76

pela Constitui¢@o, cuja frui¢do estd a depender de norma regulamentadora.
Diferente ¢ a situacdo quando a Constituicdo apenas outorga expectativa de
direito, e, portanto, a norma regulamentadora faltante se presta a transformar
esse mera expectativa de direito em direto subjetivo. Nesse caso, ndo cabe
mandado de injunc¢do e sim ag¢@o direta de inconstitucionalidade por omissio

(CF, art. 103, §2°)°%*.

Do excerto, pode concluir-se, pois, que a diferenga entre o espectro de
um e de outra acdo reside no fato de ja existir ou ndo direito subjetivo grafado na
Constituicao Federal, o que se responde positivamente no caso do mandado de injuncdo
e de forma negativa no da ADO.

Os dois requisitos para a propositura do mandado de injuncao, segundo
Uadi Lammégo Bulos, sdo, de um lado, a “falta de norma regulamentadora para efetivar
direitos, liberdades ou prerrogativas ligadas a nacionalidade, a soberania e a cidadania”
e, de outro, “a inviabilidade do exercicio de direito, liberdade, ou prerrogativa em
virtude da falta de normatividade”, ressaltando o autor entender-se por norma
regulamentadora “a providéncia legislativa por meio da qual os preceitos constitucionais
tornam-se totalmente exequiveis, sem precisar de qualquer normatividade posterior para
concretizar direitos, liberdade e prerrogativas neles inseridos™®.

A legitimidade para a impetracio do writ € de qualquer pessoa
interessada, motivo pelo qual se pode afirmar, na esteira de Luiz Alberto David Araujo
e Vidal Serrano Nunes Filho, que “o mandado de injun¢ido € um meio de controle difuso
de inconstitucionalidade por omissao”, despertando o interessado, em um caso concreto,
a “atuacdo do Poder Judicidrio para suprir a inércia do legislador infraconstitucional””**°.

No polo passivo da a¢do, ao seu turno, deverd estar a autoridade com
competéncia para a edicdo da norma regulamentadora faltante, sendo este mesmo
critério de legitimidade passiva que definird, igualmente, a competéncia para julgar o
mandado de injun¢do, conforme os artigos 102, inciso I, alinea “q” (competéncia do
Supremo Tribunal Federal), e 105, inciso I, alinea “h” (competéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a), todos da Constituicdo Federal.

Admite-se, ainda, o julgamento de mandado de injun¢do pelo Tribunal

Superior Eleitoral, em grau de recurso, quando denegada a medida por Tribunal

Regional Eleitoral, na conformidade com o artigo 121, §4°, inciso V, da Lei Maior de

264 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 242-243.
25 Em tudo: BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 757.
266 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 234.
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1988; e pelos Tribunais de Justica dos Estados, tal como seja definido nas Constitui¢des
Estaduais, segundo o artigo 125, §1°, da Carta Magna.
Ressalte-se, ademais, ser possivel o julgamento de mandado de injuncao

também pelos juizes de primeiro grau, sempre que ‘“a omissdo reportar-se a normas

municipais™?®’, embora se reconheca a pouca verificacdo pratica desta modalidade, na

medida em que “as lacunas relativas ao ambito local, e até mesmo estadual,

circunscrevem-se a Orbita das leis federais, praticamente exaustivas quanto aos direitos

tutelados pelo mandado de injungdo™>®®.

O grande tema, porém, no que atine ao mandado de injung¢do € o relativo
aos efeitos da decisdo prolatada pelo o6rgdo julgador. Trata-se de matéria deveras
vacilante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pendendo a Corte para um
entendimento e ora para outros.

Imbuido de espirito altamente didatico, Uadi Lammégo Bulos rotula as
quatro passiveis tendéncias de decisdes injuntivas em grupos tedricos distintos, cujas

ideias podem ser assim sintetizadas:

Tese ndo concretista — a sentenca do Supremo apenas reconhece,
formalmente, a existéncia de mora legislativa. E a tnica coisa que a Corte
pode fazer é exortar o Congresso Nacional a legislar;

Tese concretista individual direta — logo que o Supremo julga procedente o
mandado de injung¢do, ele implementa a eficdcia da norma constitucional. E,
ap6s o preenchimento do vazio normativo, nao ha solu¢cdo de continuidade,
porque a decisdo da Corte apenas produz efeitos entre as partes;

Tese concretista individual intermedidria — julgado procedente o mandado de
injungdo, o Poder Judicidrio estabelece prazo para o Congresso Nacional
elaborar a norma regulamentadora. Se, apds o término do prazo, o Legislativo
ndo tomar nenhuma providéncia, permanecendo a inércia constitucional, o
impetrante do writ passa a ter assegurado o seu direito; e

Tese concretista geral — a sentenca, proferida na injuncdo, é erga omnes, tem
eficicia ampla, abrangendo a todos, pois o Judicidrio implementa o exercicio
do direito, mediante uma deliberacdo irrestrita, que vigorard até o dia em que
o Poder Legislativo sanar o estado de inércia constitucional. Aqui o Supremo
Tribunal pode legislar no caso concreto, ou seja, pode proferir sentenca

substituindo aquilo que deveria constar na lei

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, inicialmente

conservadora, acolhia a tese nao concretista, por meio da qual, assim como ocorria com

%7 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 763.
268 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 763.
%9 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 764. Grifos no original.
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a ADO, limitava-se a dar ciéncia ao Poder Legislativo de sua mora, caminhando, a
seguir, para a orientacdo de fixar prazo para o suprimento da omissdo, de sorte que,
superado tal lapso sem qualquer providéncia legislativa, estaria o impetrante autorizado
ao pleno gozo de seu direito®’’, algo mais correlato a teoria concretista individual
intermedidria.

A mudanca de paradigma nos julgamentos da Suprema Corte Brasileira,
todavia, se verifica apds o julgamento do Mandado de Injun¢do n°® 708/DF, relatado
pelo Ministro Gilmar Mendes, que concluiu pela aplicacdo analdgica das normas de
greve do setor privado a seara publica, carente de regulamentagdo propria, a mingua do
disposto no artigo 37, inciso VII, da Constitui¢dao Federal””!, e que serd objeto de estudo
proprio em estidgio mais avancado deste trabalho.

Sem negar a utilidade da classificacdo apresentada pelos
constitucionalistas, Rafael José¢ Nadim de Lazari e Renato Bernardi propdem que seja o
fendmeno enxergado sob a Otica processual, que permitiria a constru¢do de uma
“equacdo geral” a embasar exame que ndo fique restrito ao ambito do mandado de
injuncdo®’%.

Segundo os autores, quatro sdo os efeitos admissiveis a ‘“‘decisdo
cognitiva concedida em sede de mandado de injuncdo”: um meramente declaratério, o
mais limitado de todos; um que se subdivide em condenatdério e mandamental/executivo
lato sensu; um terceiro, de indole constitutiva da “norma especifica aos litigantes™; e
um quarto, também de viés constitutivo, para a criagdo de uma norma ‘“geral e
abstrata™".

Apds a merecida explanacdo sobre cada um dos efeitos, concluem os
autores ser necessaria a ado¢ao da quarta tese (decisdo constitutiva de norma geral e
abstrata), ou, ao menos, da terceira (decisdo constitutiva de norma especifica para os
litigantes), refutando-se, por completo, as duas primeiras orientacdes, que ignoram a

¢ Lo A . N e~ 274
‘maxima poténcia” a ser conferida a Constituicao Federal” ™.

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 353.

"' Reza o dispositivo: "Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) VII - o direito de greve
serd exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica”

272 LAZARI, Rafael José Nadim de; BERNARDI, Renato. A natureza da decisdo concedida em sede de
mandado de injungdo: aporte em prol da maxima poténcia da Constitui¢do Federal. In: SIQUEIRA,
Dirceu Pereira; AMARAL, Sérgio TibiricA (Org.). Sistema constitucional de garantias: e seus
mecanismos de protecdo. Birigui, SP: Boreal, 2013, p. 438-439.

73 LAZARI, Rafael José Nadim de; BERNARDI, Renato. Op. cit., p. 440-441.

274 Idem, p. 447.
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No mesmo prumo, Uadi Lammégo Bulos, avaliando o novel
entendimento do Pretério Excelso quanto ao tema (tese concretista geral), também
pontua que, ao invés de apenas “imputar comportamento moroso ao Congresso
Nacional, cumpre-lhe viabilizar o exercicio e gozo de direitos, tornados inoperantes por
aqueles que, por dever de oficio, tém de regulamentd-los mas ndo o fazem™*".

Por extremo, ndo hd como refutar o acerto dos posicionamentos acima
colacionados, eis que se pautam, tal como a prépria concepcao do writ em tela, no
marco da forca normativa que se hd de atribuir a Carta Magna, nao podendo os
individuos permanecer a mercé de um Poder Legislativo moroso, que olvida a
necessidade de criar condi¢gdes préticas para o gozo dos direitos por parte daqueles que
deles sdo titulares.

Se a questdao pode, numa primeira mirada, contrastar com o principio da
Separagdo dos Poderes — do que ndo se duvida — deve ser lembrado que o contexto no
qual adveio esta indelével teoria é absolutamente oposto do que se observa nos dias
hodiernos. E imperioso, dessa sorte, reoxigenar a cldssica teoria com ares dos novos

tempos, que reconhecam a atual forma de tutela que deve recair sobre o povo, mas isso

constitui tarefa para um item do presente ensaio que ainda esta por vir.

4.2.5 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), ainda

~ . . . (1 P . 276
que ndo prevista na Lei Maior dentre os remédios constitucionais do artigo 5°°'", t

em
inegavel importancia, a evidenciar pelo seu nome, na defesa de alguns dos mais
importantes preceitos constitucionais, dai a sua capitulacao neste ponto do trabalho.

A ADPF, ensina Walter Claudius Rothenburg, “é mais uma modalidade
de acdo direta do controle de constitucionalidade”, distinguindo-se das demais,
basicamente, por seus peculiares parametro (que seria o descumprimento de um preceito
fundamental) e objeto (“‘ato do poder publico”, conforme o artigo 1°, caput, da Lei n°

9.882/1999)>"".

7 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 766. Grifo no original.

2760 artigo 102, §1°, da Carta Magna, cuidando das competéncias do Supremo Tribunal Federal, limita-se
a prever que “a arguicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢do, serd
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

277 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito constitucional. Sao Paulo: Verbatim, 2010, p. 148.
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Tratando-se de acdo inaugurada sob a égide da vigente ordem
constitucional, ndo se sabia ao certo, naquele tempo, no que consistiria essa arguicao de
descumprimento, sendo certo que, segundo Gilmar Ferreira Mendes, poderia ela ser
utilizada, como realmente o veio a ser, para “colmatar importantes lacunas identificadas
no quadro de competéncias do STF™*7%.

Dentre os institutos de direito alienigena que podem ter servido de
inspiracdo a ADPF brasileira, Walter Claudius Rothenburg elenca a reclamagdo
constitucional alema (Verfassungbeschwerde), o recurso de amparo espanhol e, em
certa medida, o writ of certiorari norte-americano, vez que todos eles possuem
caracteristicas em comum, dentre as quais o enderecamento direto a Suprema Corte, o
fato de serem voltados contra atos do Poder Publico em geral — e ndo apenas os
normativos — e terem carater subsididrio®’”.

Sua previsdo na Constituicdo Federal, como mencionado de passagem,
deu-se unicamente no §1° do artigo 102, que, cuidando das competéncias do Supremo
Tribunal Federal, salientou estar entre elas o julgamento da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental, na forma do que disciplinasse a lei.

A aludida Lei (de n® 9.882), no entanto, somente foi editada no ano de
1999. Por isso, de 05 de outubro de 1988, data da promulgacdo da atual Carta Magna,
até o ano de 1999, quando da edicdo da Lei n° 9.882, teve-se intervalo no qual, ndo
obstante a previsdo genérica feita pelos constituintes sobre a arguicdo de
descumprimento, nao pdde o referido instituto ser manejado, tendo o Pretério Excelso
inadmitido as argui¢des que foram nesse sentido ajuizadaszgo.

Para fins de delimitar o campo de atuacdo da ADPF, André Ramos

Tavares estabelece uma distingao entre inconstitucionalidade e descumprimento, sendo

apenas o ultimo no qual se insere o amago da presente argui¢ao. Confira-se:

A nog¢do de descumprimento ndo deve ser confundida com a de
inconstitucionalidade. O termo “inconstitucionalidade” apresenta um rigor
estrito no Direito pdtrio, aplicdvel com exclusividade as situacdes
especificamente delimitadas pela Constituicio (e pelo Supremo Tribunal
Federal), o que, sinteticamente falando, significa que a inconstitucionalidade
¢ considerada como uma desqualificacdio intrassistémica, restrita, ou seja,

278 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1305.

7 ROTHENBURG, Walter Claudius. Op. cit., p. 148-149.

0 ROTHENBURG, Walter Claudius. Arguicio de descumprimento de preceito fundamental. In:
ARGUICAO de descumprimento de preceito fundamental: andlises a luz da lei n° 9.882/99. Sio Paulo:
Atlas, 2001, p. 199.
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atribuivel apenas aos atos normativos estatais e ndo a qualquer
comportamento, ainda que estatal (como atos administrativos, atos de
execucdo material dos agentes publicos, etc.).

J4 o termo “descumprimento”, utilizado apenas quando da previsio do
instituto da ADPF, € conceito que pode ser considerado em uma acepg¢do
mais ampla, englobando a violagdo de norma constitucional fundamental por
qualquer comportamento. Nesta acep¢cdo mais lata, tanto pode descumprir a
Constituicdo um ato normativo (padrdo corrente no controle histérico de
constitucionalidade brasileiro) como um ato ndo-normativo, nesta udltima
categoria incluidos os atos administrativos, de execu¢do material e, ainda,
(em tese) os atos dos particulares (excluidos do ambito de alcance da ADPF
por forca do art. 1° da Lei n. 9882/99)*®".

Como se percebe a partir das li¢gdes transcritas, no seu conceito de
descumprimento utilizado pela Constituicdo Federal e pela Lei n 9.882/1999 esta
acoplada uma no¢dao muito mais ampla do que a de mera inconstitucionalidade, na
medida em que abarca tanto atos normativos quanto atos que ndao tenham qualquer
intento de disciplinar relagdes, o que abrangeria até mesmo, ndo fosse a expressa
redacdo do artigo 1° da Lei n® 9.882/1999 falar em “ato do Poder Publico”, atos de
particulares que atentassem contra os chamados preceitos fundamentais.

Outro ponto de cautela no estudo da ADPF, como ficou claro pelo
pardgrafo anterior, reside justamente em saber o que se hd de entender por preceito
fundamental, haja vista ser este o parametro de controle do ato submetido ao crivo
judicidrio por meio da arguigdo.

De fato, ndo se encontra em nenhuma passagem da Lei n° 9.882/1999
uma defini¢cdo de preceito fundamental, ficando, por isso, a tarefa aos cuidados da
doutrina e da jurisprudéncia, o que € visto com bons olhos por Walter Claudius
Rothenburg, que, ao consignar ter o exame da fundamentalidade do preceito de ser
realizado casuisticamente pelo Supremo Tribunal Federal, indica ser isto um quadro
sadio, “pois um dispositivo que, aparentemente, ndo ¢ dotado de fundamentalidade
poderd reveld-la por ocasido do suposto descumprimento™*>.

Quanto ao estabelecimento dos preceitos fundamentais, contudo, alerta

André Ramos Tavares que deve o intérprete ter o cuidado de ndo cogitar de tudo o que

! TAVARES, André Ramos. Repensando a ADPF no complexo modelo brasileiro de controle da
constitucionalidade, 2008, p- 02. Disponivel em:
<http://www.mackenzie.com.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/andre_ramos2.pdf>. Acesso em: 05
de dezembro de 2013.

282 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito constitucional. Sao Paulo: Verbatim, 2010, p. 149.
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estiver contido na Constituicio Federal como pertencente a referida categoria®®”. Isso
porque, se a propria Lei Maior, utilizou o adjetivo fundamental, tem-se que nao € todo e
qualquer preceito por ela veiculado que pode ser tido como parametro de controle na
arguicao”™.

Destarte, enuncia o mencionado jurista que “ha de se considerar
fundamental o preceito quando o mesmo apresentar-se imprescindivel, basilar ou
inafastdvel”, alcando boa parte dos principios constitucionais e também algumas
regras’.

Gilmar Ferreira Mendes aponta, inclusive, que, ao contrario do que se da
com a Ac3o Direta de Inconstitucionalidade e com a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, “a ADPF poderd ser proposta contra ato normativo ja revogado,
tendo em vista o interesse juridico da solucdo quanto a legitimidade de sua aplica¢do no
passado”286.

Alguns dos preceitos fundamentais ja apontados pelo Supremo Tribunal
Federal foram a liberdade de imprensa e a democracia (ADPF 130, Rel. Ministro Carlos
Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009), saide e meio-ambiente
equilibrado (ADPF 101, Rel. Ministra Carmem Liucia, Tribunal Pleno, julgado em
24/06/2009), dignidade da pessoa humana, principio da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade (ADPF 54, Rel. Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado
em 12/04/2012) etc.

Segundo Alexandre de Moraes, pela redagdo do artigo 1° da Lei n°
9.882/1999, haveria duas espécies de ADPF, uma de natureza preventiva (‘“evitar
lesdao”) e outra de indole repressiva (‘“‘reparar lesio™)?*”, bem como, na hipétese do
paragrafo tnico do mesmo dispositivo, que entabula a possibilidade de se levar ao
Pretorio Excelso direito federal, estadual ou municipal, inclusive anterior a Constitui¢ao

de 1988, quando relevante a controvérsia constitucional, se conceberia uma arguicdo

abstrata ou por equiparagﬁo288.

3 TAVARES, André Ramos. Arguicio de descumprimento de preceito fundamental: aspectos essenciais
do instituto na Constituicio e na lei. In: ARGUICAO de descumprimento de preceito fundamental:
andlises a luz da lei n® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 52.

" TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 52.

*% Idem, ibidem.

286 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1333.

7 MORAES, Alexandre de. Comentarios & Lei n° 9.882/99 — Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. In: ARGUICAO de descumprimento de preceito fundamental: anélises a luz da lei n°
9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 19.

288 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 21.
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Conquanto reconheca haver rotineira afirmacdo no sentido de que a
arguicdo do artigo 1°, caput, seria “autdbnoma” e a do pardgrafo unico, “incidental”,
exigindo-se, para a primeira, a demonstragdo de controvérsia judicial relevante e de
subsidiariedade, Walter Claudius Rothenburg sustenta que “a unica modalidade
existente de ADPF é autdnoma (uma acdo direta), qualquer que seja seu objeto”™*’.

A legitimidade para a propositura da ADPF € a dos mesmos para a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade genérica (artigo 103 da Constitui¢do Federal), consoante
o artigo 2°, inciso I, da Lei n® 9.882/1999.

A Lei especifica admite, ainda, o deferimento de medida cautelar, por
decisdo da maioria absoluta dos membros do Supremo Tribunal Federal (artigo 5°,
caput), que poderd transmudar-se em deferimento direto pelo relator “em caso de
extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de recesso”, com
posterior referendo da Corte (artigo 5°, §1°).

Prevé a Lei n°® 9.882/99, outrossim, os institutos das audiéncias publicas
(artigo 6°, §1°) e do amicus curiae (artigo 6°, §2°), que serdo mais bem examinados
quando se falar do movimento neoconstitucionalista.

Os efeitos da decisdao, que somente haverd de ser tomada quando
presentes na sessao pelo menos dois ter¢cos dos Ministros da Corte (artigo 8°, caput),
serdo, em regra, retroativos e erga omnes, de acordo com o artigo 10, §3°, da Lei, sendo
dada a possibilidade, contudo, de sua mitigacao.

Melhor explicando, o artigo 11 da Lei n® 9.882/1999 reza que, em se
tratando da declaragdo de inconstitucionalidade “de lei ou ato normativo”, e quando
necessario por “razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”, a Corte
Excelsa poderd, desde que com isso aquiescam dois ter¢cos dos seus Ministros,
“restringir os efeitos daquela declaracdo”, isto &, cassar-lhes a eficicia erga omnes, “ou
decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”, vale dizer, substituir a eficdcia ex func por outra ex
nunc (dali em diante) ou pro futuro (a partir de determinada data fixada no futuro).

No que concerne a este ultimo quadro, da modulagdo temporal dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, tem-se o fendmeno que a doutrina vem

chamando de “declaracdo de inconstitucionalidade com ablagao diferida™**°.

289 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direito constitucional. Sao Paulo: Verbatim, 2010, p. 151.
290 Vide, nesse sentido: "mediante essa técnica decisoria [declaracdo de inconstitucionalidade com
ablacdo diferida], declara-se a inconstitucionalidade de uma norma, mas posterga-se a momento diferente
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Colocada, em linhas gerais, a ADPF, passa-se ao ultimo tépico de
instrumentos constitucionais para a defesa dos diretos fundamentais: acdo popular e

acdo civil publica.

4.2.6 Acoes Popular e Civil Piablica

A acdo popular, calcada “na intencdo de fazer de todo cidaddo um fiscal

55291

do bem comum””", surge no ordenamento juridico brasileiro com a Constituicao

Federal de 1934, encontrando precedentes ainda no direito romano>2.

Regulamentada pela Lei n° 4.717/1965, a acdo popular € designada como
a primeira que se destinou a tutela dos direitos transindividuais no cendrio juridico
brasileiro™”, tendo seu espectro de tutela ampliado pela Constitui¢io Federal de 1988, a
qual dispde, em seu artigo 5°, inciso LXXIII, dentre outras regras, ser cabivel a medida
para o fim de “anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao patrimonio histérico e
cultural”.

A legitimidade ativa para a ac@o popular, ainda de acordo com o referido
preceito constitucional, € de ‘“qualquer cidaddo”, pressupondo-se, portanto, o
correspondente alistamento eleitoral, comprovado com o titulo “ou com documento que
a ele corresponda”, conforme evidencia o artigo 1°, §3°, da Lei n® 4.717/65.

Exatamente por isso, ademais, ¢ que o Supremo Tribunal Federal ja
consolidou o entendimento pela inadmissibilidade de propositura de acdo popular por
pessoa juridica294.

A competéncia para julgamento da acdo popular é do juiz de primeiro

grau, “pouco importando se o agente a que se imputa a pratica do ato ilicito goza de foro

da publicacdo da lei sua retirada do ordenamento. A norma invariavelmente serd excluida do ordenamento,
mas o momento da exclusdo, todavia, ¢ modulado para (i) atingir a lei ou o ato normativo a partir da
decisdo ("ex nunc") ou (ii) a partir de outro momento que o Tribunal venha a fixar (no passado ou no
futuro)" (KNOERR, Cibele Fernandes Dias. Decisdes intermedidrias da Justica Constitucional como
mutacio da Constitui¢do. Sdo Paulo: PUC-SP (Tese de Doutorado), 2011, p. 243-244).

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 354.

22 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 354-355.

*3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A acio popular do direito brasileiro como instrumento da tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, Primeira Série, p. 110.

% Stimula 365 do Supremo Tribunal Federal: “Pessoa juridica ndo tem legitimidade para ac¢io popular”.
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privilegiado”, ressalvados dois casos de competéncia origindria do Supremo Tribunal
Federal, previstos no artigo 102, 1, alineas “f” e “n”, da Carta Magnazgs.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero destacam, outrossim, a por
eles chamada “intervencdo mével da pessoa juridica de direito publico ou de direito
privado cujo ato seja objeto de impugnagao”, disciplinada no artigo 6°, §3°, da Lei n°
4.717/65, e que permite a pessoa juridica optar pelo polo processual que pretende
ocupar, vale dizer, poderd integrar o polo passivo da acdo ou, ao revés, ficar ao lado do
autor no combate ao ato impugnado®®.

Ao seu turno, a acdo civil publica, regulada pela Lei n° 7.347/1985,
embora formalmente ndo elencada pela Constituicdo Federal como enquanto direito
fundamental, do ponto de vista material ndo hd ddividas de que a ele rol pertence297,
tratando-se de “‘particularizacdo do direito fundamental a tutela adequada, efetiva e
tempestiva mediante processo justo”>.

Como j4 apontado em momento pretérito do trabalho em maos, a acdo
civil publica, espécie das agdes coletivas, resulta da segunda onda de acesso a justica, na
qual se ansiou pela tutela dos direitos coletivos em sentido amplo, estando disciplinada
pelo microssistema de direito processual coletivo formado, sobremaneira, pelas normas
de conexdo dos artigos 19 da Lei n°® 7.347/85 e 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Tendo em vista o fato de ja terem sido langadas consideracdes sobre a
legitimidade e a coisa julgada operada nas acdes coletivas, abster-se-a de repeti-las,
consignando-se, também, que o regime de coisa julgada da acdo popular, previsto no
artigo 18 de sua respectiva Lei, segue a mesma tonica verificada alhures, razdo pela qual
se cré ndo haver por que entrar em pormenores.

Quanto ao Mandado de Seguranca Coletivo, cujo exame foi relegado ao
presente topico, diga-se ser diferente das demais agdes coletivas mais no que se refere a
legitimidade, constitucionalmente prevista (artigo 5°, inciso LXX), atribuida a “partido
politico com representacio no Congresso Nacional” (alinea “a” do dispositivo
constitucional), ou, entdo, aqui portando maior similitude com as demais acdes

coletivas, ‘“organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente

* Em tudo: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.
699.
%6 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 699-700.
297

Idem, p. 700.
298 Idem, ibidem. Grifo no original.
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constituida e em funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados” (alinea “b”).

Finalmente, consigne-se repudiar a doutrina a interpretacdo literal do
pardgrafo dnico do artigo 21 da Lei n° 12.016/09 que, disciplinando o mandado de
seguranca coletivo em ambito infraconstitucional, diz ser ele cabivel para a tutela dos
direitos coletivos stricto sensu (inciso I) e dos individuais homogéneos (inciso II), nada

9

. .. . 2 . . . .
dizendo sobre os direitos difusos 9, o que, no entender de Luiz Guilherme Marinoni e

Daniel Mitidiero, importa em “inquestiondvel retrocesso na protecdo do direito

55300

fundamental a tutela adequada dos direitos”" e que, portanto, deve ser afastado.

4.3 O Dilema da Implementacdo dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais:
Reserva do Possivel e Minimo Existencial

As dimensdes de direitos humanos fundamentais, como salientado nas
primeiras paginas deste trabalho, refletem, ainda que ndo com o rigor cronolégico que
se poderia esperar, um caminho percorrido pela humanidade na busca de concretizar
uma vivéncia digna e de qualidade.

Assim € que, superada a fase da liberdade individual frente ao Estado, a
qual por tanto tempo sondou as ansias dos cidaddos, reconheceu-se, na sequéncia, que a
institui¢do daquele ente imaterial somente haveria de se justificar para a promog¢ao do
bem comum e que, como havia pessoas que, de per si, ndo conseguiam obter o
necessario para dignamente viver, imperioso se mostrava uma nova investida estatal na
esfera dos particulares, agora com prover-lhes com prestacdes cujo conteido eles
proprios eram incapazes de alcangar.

Tem-se, nesse prumo, o reconhecimento da dita segunda dimensdo de
direitos humanos fundamentais, a dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Ressalte-se, de antemdo, como atentamente observa Flavia Piovesan, ser
“equivocada e simplista a visdo de que os direitos sociais, econdmicos e culturais s6
demandariam prestacdes positivas, enquanto os direitos civis e politicos demandariam
prestacdes negativas, ou a mera abstengdo estatal”, salientando a autora que também os

direitos de primeira dimensao exigiriam uma conduta positiva (a¢do) do Estado para

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 690.
% 1dem, ibidem.
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viabilizar seu exercicio, como é o caso da aquisicdo de aparato para se realizar uma
eleigéoSOI.

O reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais, num
primeiro momento, se deu no ambito doméstico, notadamente com previsdes nos Textos
Constitucionais dos Estados. Anota, nesse sentido, Rafael José Nadim de Lazari que a
previsao dos direitos sociais no bojo das Constitui¢des, algumas vezes em “demasia”, é
uma marca de “paises em fase de desenvolvimento”, “como medida salutar a
manutencdo de suas recentes e/ou frageis democracias”, reforcando seu entendimento
no fato de Constitui¢des de paises como a Alemanha e os Estados Unidos terem poucas
disposic¢des a respeit0302.

Partindo-se destas duas primeiras observacdes, é possivel galgar-se ao
desenvolvimento do tema ora proposto.

Primeiramente, € mister reconhecer-se que, a despeito do exercicio dos
direitos civis e politicos também demandar certa atuacdo positiva e, assim, custosa do
Estado, o impasse maior verificado no laboratério social ndo permite olvidar ser na
demanda pelos direitos econdmicos, sociais e culturais onde se travam as maiores lutas
entre a efetivagdo destes preceitos juridicos e as possibilidades financeiras do ente
estatal.

Em segundo lugar, de fato, € nas Constitui¢des de paises emergentes que
se observa, com abundincia, o alistamento de direitos econdmicos, sociais e culturais,
sendo possivel crer que, ainda que ali ndo estivessem previstos, sua guinada ao campo
de batalha judicial seria inevitdvel, dada a circunstancia de que sdo nestes mesmos
paises em que a violag@o e a ineficiéncia daquele grupo de direitos se faz mais evidente.

Destarte, o mais sobressaliente dos dilemas com relagdo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais reside no seu nao atendimento espontaneo por parte do
Estado, o que enseja disputas nas quais se tencionam, de um lado, a alegada
impossibilidade material, “personificada” na teoria da reserva do possivel e, de outro,
como contraponto aquele alegado, a existéncia de um minimo existencial a garantido
pelo referido ente, sob pena de se esvaziarem os direitos por ele conclamados em sua

Lei Fundamental.

' PIOVESAN, Fldvia. Op. cit., p. 250.
32 AZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo da eficdcia da
norma constitucional em face da realidade. Curitiba: Jurud, 2012, p. 55-56.
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Discorre-se, em apertada sintese em separado, sobre cada uma destas

teorias.

4.3.1 A Reserva do Possivel

“Reserva do possivel” (Vorbehalt des Monglichen) foi nomenclatura
empregada pela primeira vez pelo Tribunal Constitucional Alemao, na década de 1970,
quando do julgamento sobre a possibilidade de ser judicialmente pleiteada a criagdo de
vagas em Faculdades de Medicina para estudantes que, embora habilitados no
respectivo exame vestibular, ndo haviam sido classificados®®.

A guisa de defini¢do, pode-se dizer, na esteira de Rafael José Nadim de
Lazari, que a reserva do possivel “consiste, num conceito origindrio e ontologicamente
despretensioso, na limitacdo argumentativo-fitica a implementacdo dos direitos
constitucionalmente previstos em razao da insuficiéncia or¢camentdaria para tal”

Na sequéncia, apresenta o referido estudioso elementos que permitam a
constru¢do de um conceito mais abrangente, quais sejam: a) a alegacao da “reserva” é
matéria que atine exclusivamente ao Estado, sendo vedado aos particulares a invocar
para a solucdo de litigios em que estejam inseridos®®; b) o 6nus de provar a incidéncia,
no caso, da reserva do possivel compete integralmente ao Estado, sem qualquer
possibilidade de sua inversdo"®; c) a alegacdo da reserva do possivel somente hd de ser

admitida para casos excepcionais, evitando-se, com isso, a banaliza¢do da teoria307; d)

limitacdo triplice a reserva do possivel, abarcada pela “disponibilidade de recursos”,

303 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 103.

Fernando Facury Scaff (SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do
possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢amento
e reserva do possivel'. 2.ed.,rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, 151), indicando uma
identidade entre a “reserva do possivel” e a expressdo “limite do orcamento” utilizada por economistas,
diz possuirem ambas o mesmo significado: “todo orcamento possui um limite que deve ser utilizado de
acordo com exigéncias de harmonizag¢do economica geral” (destaques no original).

** LAZARI, Rafael José Nadim de. Op. cit., p. 58.

305 Idem, p. 58.

306 Idem, p. 59.

307 Idem, p. 59-61. Enfatiza o autor (LAZARI, Rafael Nadim José de. Op. cit., p. 60), ainda, em bem
argumentada observacdo de direito processual: “desta forma, uma possivel consequéncia é que, caso a
Reserva do Possivel seja a tinica matéria de defesa alegada pelo Estado, e o caso especificado ndo seja de
cabimento da tese, deverd o Estado ser considerado revel, por forca deste carater de excepcionalidade”.
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“disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos”, a “proporcionalidade”, em
especial na sua subméxima da aldequaga?lo3 08,

Muito se discute, outrossim, acerca da natureza juridica da reserva do
possivel. Walber Araujo Carneiro, nesse sentido, acena para o instituto como excludente
da ilicitude da conduta estatal, asseverando que "a impossibilidade de cumprir
determinado programa ou de conferir determinada prestacdo ndo constituird,
necessariamente, um ilicito praticado pelo Estado"*".

Debrugando-se sobre o tema, Rafael José Nadim de Lazari refuta,
fundamentadamente, as teses quanto a natureza juridica da reserva do possivel enquanto

12 s . 313
M2 e condi¢do de realidade

regra310, valor® “, metanorma , para, enfim, enquadré-la
como principio, cuja aplicacdo seria baseada em critérios de sopesamento com outros
pautados314.

A jurisprudéncia, notadamente do Supremo Tribunal Federal, tem sido
cautelosa quanto ao acolhimento da reserva do possivel, eis que, como defesa de mérito
indireta que €, sua prova incumbe ao réu (Fazenda Publica) que a alega, ndo sendo, por
isso, acatada quando seus contornos ndo sejam precisamente delineados na situagcao
concreta.

Neste sentido, pontuou o Ministro Celso de Mello em seu voto nos autos

do Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n°® 581.352/AM:

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

essencial fundamentalidade®".

% Tdem, p. 61-62.

309 CARNEIRO, Wilber Aradjo. Escassez, eficdcia e direitos sociais. In: Revista do Programa de Pés-
Graduacdo em Direito da UFBA. Salvador: Faculdade de Direito: EDUFBA, jan-dez 2004, p. 383.

10 que se daria, grosso modo, pela inviabilidade da aplicagio do modelo de “tudo ou nada” ((LAZARI,
Rafael Nadim José de. Op. cit., p. 63-64).

! Sob pena de criar-se um risco em favor da supremacia da negacio de prestar com os direitos sociais
(Op. cit., p. 64).

312 pelo fato de ndo permitir-se a ponderagdo de metanormas (Op. cit., 64-65).

313 Pois isso corresponderia 2 sua retirada da seara juridica para levé-la ao campo politico, enfraquecendo-
se a sua real e justificada possibilidade de alegacdo pelo Estado (Op. cit. 66-67).

4 Tdem, p. 67-68.

315 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n® 581.352/AM.
Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013, Dje-230, publicado em 22/11/2013.
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Com efeito, a reserva do possivel, na conformidade com as defini¢cdes até
agora trazidas, constitui uma defesa a ser apresentada pelo Estado que, por si s6, ndo
implementou determinado direito social fundamental a que se obrigara, seja por norma
doméstica ou internacional, vendo-se, por isso, judicialmente acionado a fazé-lo. Como
ndo nega o direito alegado pelo autor, alegando, ao revés, circunstancia que o impediria
de atendé-lo, a respectiva prova, a ser indelevelmente produzida pelo ente estatal, deve
extreme de dividas, de tal sorte que, ndo restando-a deveras incontestavel, o pedido
deve ser julgado procedente.

E bem por isso que se vé a “reserva” como algo externo ao direito
fundamental social pleiteado, ndo havendo razdo, consoante as licdes de Ingo Wolfgang
Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, para entendé-la como limitacdo contida no

316

proprio seio de tais direitos” .

A sério, como bem registram os mencionados autores:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também poderd atuar, em determinadas circunstancias, como garantia
dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflito de direitos,
quando se cuidar da invocacdo — desde que observados os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relacdo a todos os
direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o niicleo essencial de outro direito fundamental®'’,

Pelas li¢Oes transcritas, percebe-se que a aposi¢ao da reserva do possivel,
além de excepcional e devidamente comprovada, encontra um obstdculo a mais ao seu
reconhecimento, isto €, ndo resiste a invocacdo da “reserva’ a incidéncia casuistica de
direito fundamental integrante do chamado minimo existencial, que € justamente o

objeto da préxima sessao.

1 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢gamento e 'reserva do possivel'. 2.ed.,rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 30. Como enfatizam os autores (idem, ibidem): “por outro lado, ndo nos
parece correta a afirmacdo de que a reserva do possivel seja elemento integrante dos direitos
fundamentais, como se fosse parte do seu nicleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no
ambito do que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos fundamentais”.

37 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit. p. 30.
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4.3.2 O Minimo Existencial

Embora na linha tempo tenha surgido na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao anteriormente a reserva do possivel — por volta da década de
1950 —, o minimo existencial constitui, hoje, um dos principais argumentos contririos
aquela teoria, ndo vacilando a jurisprudéncia em assinalar que ante ao seu conteido nao

. ~ 318
subsiste a alegacao da escassez orcamentaria” .

Para o cendrio brasileiro, o minimo existencial foi trazido por obra do

jurista Ricardo Lobo Torres, que publicou, em 1989, um artigo inteiramente dedicado

319

ao tema” , tendo o tema sido, desde entdo, profundamente debatido nos meios

académicos e, enfim, transportado aos processos judiciais.

Naquela ocasido, pontuou Ricardo Lobo Torres haver

Um direito as condi¢cdes minimas de existéncia humana digna que nao pode
ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestacdes estatais
positivas. O minimo existencial ndo tem dic¢do constitucional prépria nem
conteido especifico. Mas aparece algumas vezes no texto bdsico com

A . . . 3
referéncia a certos direitos>>".

% O embate e, também, a supremacia do minimo existencial sobre a reserva do possivel é farta na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Vide, por todos, o emblemadtico voto do Ministro Celso de
Mello nos autos de Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
n® 45, assim ementada: “Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questio da
legitimidade constitucional do controle e da interven¢do do Poder Judicidrio em tema de implementacdo
de politicas publicas, quando configurada hipétese de abusividade governamental. Dimensédo politica da
jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacgdo do
legislador. Consideracdes em torno da cldusula da ‘reserva do possivel’. Necessidade de preservacio, em
favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do niicleo consubstanciador do ‘minimo
existencial’. Viabilidade instrumental da Arguicdo de Descumprimento no processo de concretizagdo das
liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracdo). (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 45,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 29/04/2004, DJ 04/05/2004). J4 com relacdo a esta diferenca
temporal entre o “minimo” e a “reserva” na jurisprudéncia do Tribunal Alemao, Rafael José Nadim de
Lazari observa que, embora anterior a ultima, o minimo existencial apenas encontrou, naquela Corte, seu
apogeu na década de 1990, “por intermédio do jurista Paul Kirchhooof (Op. cit., p. 91).

319 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito
Administrativo (RDA), n® 177, 1989, p. 20-49.

320 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de Direito
Administrativo (RDA), n® 177, 1989, p. 20.
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O minimo existencial, dessa sorte, constitui o “niicleo bésico e intangivel

.. .. .. 21
dos direitos sociais e da dignidade humana’?

, aquilo sobre o qual ndo cabe qualquer
tipo de deliberagcdo do Estado e que, mesmo com recursos orcamentdrios parcos, devem
ser atendidos, caso contrdrio atentar-se-ia contra um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso III, da Constituicao Federal)322.

Cabe, desde j4, tracar uma distingdo entre o “minimo existencial” e o
chamado “minimo vital” ou “minimo de sobrevivéncia”. Isso porque, como bem
percebem Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, o minimo vital diz
respeito a “garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as condi¢des para
uma sobrevivéncia fisica em condi¢des dignas, portanto, de uma vida com certa
qualidade”, asseverando os autores que a iniciativa de impedir que a pessoa sucumba a
fome, por exemplo, embora seja garantia do minimo vital, muito longe ainda se
encontra da efetivacio do minimo existencial, mais ligado 2 sua vivéncia digna>.

Nao por outra razdo, Ricardo Lobo Torres, quando da apresentacdo do
minimo existencial em densa obra sobre o assunto, assenta que o seu problema “se
confunde com a questdo da pobreza e tem importancia muito grande na histéria da

fiscalidade moderna”>**

, na medida em que, com o advento do Iluminismo e do Estado
Liberal, os pobres, até entdo tributados pelo Estado e amparados pela Igreja e pelos
cristdos ricos, passaram a ser amparados pelo préprio organismo estatal, “imunizando-se
o minimo existencial contra os tributos e incentivando-se a riqueza suscetivel de
imposicdo fiscal™*%.

Quanto aos fundamentos do minimo existencial, Tiago Fensterseifer
aponta a existéncia de duas posi¢des antagdnicas: uma calcada nos ideais de liberdade e

autonomia — e adotada em paises como a Alemanha e os Estados Unidos —, e outra

321 COSTA, Ruth Barros Pettersen da. A efetividade do minimo existencial como funcio essencial do
Estado. In: Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21
e 22 de novembro de 2008, p. 3812.

22 Como bem oberva Tiago Fensterseifer (FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Piblica, direito
fundamental a saide, minimo existencial, acdo civil publica e controle judicial de politicas publicas. In:
Revista da Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo, Ano 1, n. 1, jul-dez 2008 (Edi¢do Especial
Temadtica sobre Direito a Sauide), v. 2, p. 420): “O fundamento mais importante por trds da formulagdo do
conceito de minimo existencial reside, sem sombra de divida, no principio (e valor) da dignidade da
pessoa humana, ja que no seu conteido normativo esta a idéia de conceber um nicleo minimo de direitos
fundamentais (e ndo € apenas um unico direito que estd em jogo), sem o qual ndo é vidvel um
desenvolvimento da vida humana em patamares dignos”.

3 Em tudo: SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 23.

324 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 03.

325 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 04.
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sedimentada nos principios do Estado Social e da dignidade humana, sendo a ultima
defendida por doutrinadores portugueses de renome’°.

Ja a natureza juridica do minimo existencial € investigada por Rafael José
Nadim de Lazari nos mesmos moldes do que o fez com a reserva do possivel,
indagando se seria o instituto um valor’>’, uma regra®>® ou um principio®*’, perfilhando-
se o estudioso aos adeptos da ultima categoria, embora reconheca conter o minimo
existencial elementos de regras e de valores, formando-se ‘“um mix tipicamente
jusfundamental”™*°.
Outros autores preferem falar no minimo existencial como sendo uma
verdadeira regra, eis que, por ser esta espécie normativa dotada da chamada “eficécia de

, cuja aplicacdo € baseada no “tudo ou nada”"", ndo podera ser submetida
a exames de sopesamento ou ponderacdo, como ocorre com os principios. E dizer, o
minimo existencial, enquanto regra, quando incidente sobre determinada hipétese, ha
sempre de ser respeitado, sendo inadmissivel qualquer relativizacdo para dar espaco ao
outro interesse em disputa.

Trata-se da opinido compartilhada por Ana Carolina Lopes Olsen, para
quem o minimo existencial se constitui como ‘“‘verdadeira muralha, que nao poderd ser
transposta, sob pena de comprometimento de todo o sistema constitucional e da
legitimidade do Estado Democritico de Direito™*”.

Curta e direta €, outrossim, a li¢cao de Ricardo Lobo Torres, para quem “o
minimo existencial é regra, porque se aplica por subsuncdo, constitui direitos

L ~ RTIN ~ 334
definitivos e ndo se sujeita a ponderagcdo”

320 EENSTERSEIFER, Tiago. Op. cit., p. 425-427. Ana Paula de Barcellos (BARCELLOS, Ana Paula de.
A efic4cia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 248) registra que o minimo existencial “corresponde a uma fragdo nuclear da
dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecera eficacia juridica positiva ou simétrica”.

271 AZARI, Rafael José Nadim de. Op. cit., p. 104-105.

328 Tdem, p. 105-108.

29 Tdem, p. 108-110.

330 Idem, p. 109.

31 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios da defini¢io a aplicacdo dos principios juridicos,
7* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2007, p. 119.

332 Ensina Ronald Dworkin (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 39): “a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza 16gica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que favorecem. As regras sio aplicdveis a
maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”.
333 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 333.

334 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 84.
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Outra importante indagacdo no que concerne ao minimo existencial € a
que versa sobre o seu conteido, haja vista que, malgrado seja praticamente irrefragével
a sua vivéncia no ordenamento juridico, ndo se sabe precisar quais seriam os direitos e
garantias por ele englobados®.

Ana de Paula de Barcellos, nesse viés, indica quatro elementos como

integrantes do minimo existencial. Em suas préprias palavras:

O minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos,
tré€s materiais e um instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a saide
bésica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a justica. Repita-se, ainda
uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao nucleo da dignidade da
pessoa humana a que se reconhece eficdcia juridica positiva e, a fortiori, o
status de direito subjetivo exigivel diante do Poder Judicidrio®®.

Luis Roberto Barroso, na mesma toada, diz que, embora com variagdes
subjetivas, ha “razodvel consenso” em incluir no rol do minimo existencial os seguintes
preceitos: ‘“renda minima, saide bdasica e educacdo fundamental. H4, ainda, um
elemento instrumental, que € o acesso a justi¢a, indispensdvel para a exigibilidade e
efetivacao dos direitos™?’.

Mais abrangente, ainda, € a visdo de Ricardo Lobo Torres, segundo quem
“carece o minimo existencial de contetudo especifico. Abrange qualquer direito, ainda
que originariamente nao fundamental (direito a sadde, a alimentacao etc.), considerado
em sua dimensao essencial, inalienavel e existencial”*®,

Preocupado em ndo deixar o contetido do minimo existencial repousar
em abstrato, Tiago Fensterseifer elenca como direitos sociais integrantes do instituto a
“saude bdsica, educacdo fundamental, assisténcia social, moradia digna, alimentacdo
adequada, renda minima, qualidade ambiental, acesso a justica, entre outros, a depender

. N . . .. 33
das circunstancias concretas de cada caso violador da vida e da dignidade humana” .

35 A questdo pode ser assim introduzida (GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Marcia Balmant. O
principio da dignidade da pessoa humana e o minimo existencial. In: Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Ano VII, N° 9 - Dezembro de 2006, p. 387-388): "Um dos problemas em relacdo ao aspecto
prestacional do minimo existencial consiste em determinar quais prestacdes de direitos sociais
conformam o seu ntcleo. Caso seja vencida esta etapa, ainda assim perdurard a dificuldade de saber em
relacdo a cada direito particular qual a extensdo da obrigacdo do Estado de prover ou satisfazer a
necessidade ou interesse social ou econdmico tutelados pelo direito".

36 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 258.

337 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro
(Pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: Revista Didlogo Juridico. Ano I, Vol. I, n® 06,
setembro de 2001, p. 27.

338 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 13.

339 FEENSTERSEIFER, Tiago. Op. cit., p. 430.
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Finalizando esta breve abordagem, a compreensdo do minimo
existencial, mesmo possuindo conteudo varidvel na doutrina, é algo que jamais pode o
operador do Direito ignorar quando da ado¢do de qualquer medida que seja, vez que,
além de irradiar seus efeitos por todos os ramos da disciplina juridica, reflete no seu
amago a intengdo e, a0 mesmo tempo, a finalidade para a qual foi idealizado todo o
aparato estatal, que € a protecao do individuo, sendo de maneira cegamente igualitdria —
como ndo haveria de ser —, dando maior atencao aqueles que, por uma série de fatores,

encontram-se em posic¢do socialmente vulneravel**.

4.4 Neoconstitucionalismo e a Problematica da Separacdo de Poderes:
(Dlegitimidade do Poder Judiciario para o Controle de Politicas Puablicas

4.4.1 Algumas linhas sobre o Neoconstitucionalismo

Como ressaltado ao inicio do trabalho, o movimento constitucionalista
representou inegavel contribui¢do para que fossem os direitos individuais reconhecidos
e consolidados pelos Estados modernos, ensejando, destarte, uma clara limitagdo do
poder estatal, originariamente imoderado, em prol do pleno desenvolvimento dos
individuos agora vistos como pessoas dignas de tutela juridica.

Evoluindo o constitucionalismo a medida que, na érbita interna de muitos
paises, avancavam os estdgios histéricos das dimensdes de direitos, o movimento
atualmente galgou um estigio de amadurecimento que lhe rendeu uma nomenclatura
diferenciada: neoconstitucionalismo.

Sem ignorar os alertas de Daniel Sarmento, que, em acurada pesquisa na
doutrina nacional e estrangeira, salienta ndo ser possivel estabelecer, com precisdo, no
que consistiria este novel movimento, em virtude das variadas ideias que sob o seu

rétulo se albergam341, o presente trabalho se vale, sobremaneira, das licdes de Luis

0 Plenamente cabiveis, nesse sentido, parecem as palavras de Tiago Fensterseifer (Op. cit., p. 423): “Nao
conferir ao individuo o acesso a garantia do minimo existencial é forma de alijd-lo da comunidade
politico-estatal, deixando de reconhecer a sua condi¢do de cidaddo e sujeito politico. E o mesmo que
negar a sua condi¢@o politica, além de, € claro, também negar a sua condi¢do de ser humano, afrontando
de forma direta a sua dignidade”.

3! “Neste quadro, ndo é tarefa singela definir o neoconstitucionalismo, talvez porque, como ja revela o
bem escolhido titulo da obra organizada por Carbonell, ndo exista um tnico neoconstitucionalismo, que
corresponda a uma concepg¢do tedrica clara e coesa, mas diversas visdes sobre o fendmeno juridico na
contemporaneidade, que guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que talvez



96

Roberto Barroso, um dos entusiastas do tema no Brasil, para indicar o
neoconstitucionalismo como aquele vigente no chamado “Estado constitucional de
direito”, sucessor do “Estado legislativo de direito”, o qual, por sua vez, tomou o lugar
do “Estado pré-moderno™**.

O neoconstitucionalismo, segundo Luis Roberto Barroso, é permeado por
alguns “marcos” que lhe deram os atuais contornos que hoje se vé.

Como marco histérico do neoconstitucionalismo, Luis Roberto Barroso
indica o término da Segunda Guerra Mundial na Europa, a partir dali sendo redesenhado
o papel das Constitui¢des como pontos centrais dos ordenamentos juridicos, algo que
aqui, contudo, somente se verificou apds o advento da Constitui¢do Federal de 1988*.

Em segundo lugar, pode-se assinalar a existéncia de trés marcos tedricos
do neoconstitucionalismo, quais sejam, o ‘“reconhecimento de forca normativa a
Constitui¢do”, “a expansao da jurisdi¢do constitucional” e “o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacao constitucional™***.

Sobre a forca normativa da Constitui¢do, seu grande expoente foi o
jurista alemao Konrad Hesse, que em sua obra, A forca normativa da Constituicdo,
critica o conceito sociolégico proposto, tempos antes, por Ferdinand Lassale,
asseverando que racionar daquele modo importaria na negagdo do Direito
Constitucional enquanto ciéncia®®.

Leciona, assim, Hesse que a Constitui¢do ganha for¢a normativa a partir
do instante em que fica imbuido na consciéncia do povo a denominada “vontade de
Constituicdo”, a qual se origina de “trés vertentes’, a saber: a) “compreensdo da
necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel”; b) a “ordem

constituida € mai do que uma ordem legitimada pelos fatos”, dai porque estar sempre

justifique que sejam agrupadas sob um mesmo rétulo, mas compromete uma conceituagdo mais precisa”
(SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: DIREITOS
fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J. J. Canotilho. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 12).

**2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 243-244.

343 BARROSO, Luis Roberto. A reconstru¢io democritica do Direito Publico no Brasil. In: A
RECONSTRUCAO democritica do direito piblico no Brasil: livro comemorativo dos 25 anos de
magistério do professor Luis Roberto Barroso. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 05.

3% Em tudo: BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 262.

345 HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 09-11.
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em “constante processo de legitimagao™; c) “essa ordem nao logra ser eficaz sem o
46
concurso da vontade humana™**°.

Em suas préprias palavras, destaca Konrad Hesse:

Embora a Constituicdo ndo possa, por si s6, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicdo transforma-se em forga ativas se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a prépria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder
identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar
que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsdveis pela ordem constitucional —, ndo sé a vontade de poder (Wille

2 Lo . 347
zur Macht), mas também a vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung)

A forca normativa da Constitui¢ao, desse modo, consiste na superacdo de
que os Textos Constitucionais seriam meros documentos de boa inten¢ao advindos do
ambito politico, reconhecendo-se, ao inverso, que ‘“as normas constitucionais sao
dotadas de imperatividade (...) e sua inobservancia hi de deflagrar os mecanismos
préprios de coagdo, de cumprimento forcado™**.

O segundo dos marcos tedricos do neoconstitucionalismo seria a
expansdo da jurisdicdo constitucional, o que pode ser visto como uma decorréncia
l6gica da ideia de forca normativa. Ora, se a Constitui¢do passa a ser vista como dotada
de imperatividade e, além disso, como o novo centro dos ordenamentos juridicos, é
natural que o Tribunal especificamente instituido para a prote¢do daquele Texto passe a
ser cada vez mais provocado para dizer quando ou onde a ordem constitucional estaria
sendo colocada em xeque, ganhando destaque, nessa toada, os mecanismos de controle
de constitucionalidade.

Alias, é da relagdo pautada entre a jurisdi¢do constitucional e o Texto
Magno, segundo Lenio Luiz Streck, que se pode compreender o significado do
constitucionalismo contemporﬁn60349. Reforcando a sua assertiva, traz Lenio Streck,

inclusive, a traducao de frase do jurista tudesco Werner Kégi segundo a qual “diz-me a

6 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 19-20.

347 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 19.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 262.

349 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 37.
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tua posicdo quanto a jurisdicdo constitucional e eu te direi que conceito tens da
Constituigéo”350.

A jurisdi¢do constitucional, desse modo, assumiria, no juizo de Lenio
Streck, o papel de “condicdo de possibilidade do Estado Democrético de Direito™",
sem o qué, portanto, ele ndo se realizaria, realcando-se a sua enquadramento impar no
novo direito constitucional.

Concluindo-se os marcos tedricos, o terceiro deles seria a reelaboracao
doutrindria acerca da interpretacio constitucional®>>. Com efeito, consagradas os marcos
tedricos anteriores, aliados ao marco filoséfico que ainda serd devidamente explanado
(pOs-positivismo), torna-se evidente o fato que o direito constitucional teve de ser
repensado, sobretudo no que atine a sua forma de aplicacdo, pelo que passa a exegese
constitucional.

Nesse quadrante, Luis Roberto Barroso aponta como novidades a serem
observadas na contemporanea interpretacdo constitucional, dentre outros, as cldusulas
gerais, a solug¢do de colisdes de normas constitucionais e de direitos fundamentais e o
método da ponderacdo ou sopesamento35 3,

De fato, vivendo-se em uma sociedade que pretende, cada vez mais
intensamente, tornar-se plural, pode-se apontar como elemento de relevancia
sobressaliente no tema hermenéutica constitucional a tese levantada por Peter Héberle
acerca de dever ser a Constituicdo “aberta” aos seus vérios intérpretes™".

Melhor explicando, Peter Hédberle consigna que a missao de dizer sobre o
Texto Constitucional ndo € de atribuicio deste ou daquele 6rgdo, mas sim de
titularidade difusa, “aberta” aos vérios segmentos sociais sobre quem os preceitos da

Lei Maior irdo recair.

Em suas préprias palavras, assenta Peter Héberle:

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um

30 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 37, nota n. 1.

3! STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 37.

2 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 265.

33 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 266.

3% Trata-se da ideia central da obra: HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta
dos intérpretes da Constitui¢do ; contribui¢do para a interpretacdo pluralista e 'procedimental’ da
constitui¢do. Porto Alegre: Fabris, 1997.
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elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
...~ 355
Constituicao

Como formas de aplicagdo dos preceitos ensinados por Peter Hiberle no
Brasil, costuma-se apontar o instituto do amicus curiae®® e também as audiéncias
publicas nos julgamentos de acdes de grande monta pelo Supremo Tribunal Federal.

De origem norte-americana, o amicus curiae foi incorporado ao direito
brasileiro pela Lei n° 9.868/1999, que disciplina o processo da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e da Ac@o Declaratéria de Constitucionalidade no ambito do
Supremo Tribunal Federal®’.

No artigo 7°, §2° da referida Lei, estd prevista a possibilidade de o
Ministro Relator do processo de ADI ou ADC, “considerando a relevancia da matéria e
a representatividade dos postulantes”, “admitir a manifestacdo de outros 6rgdos ou
entidades™ no feito™".

Ainda nesta Lei, o artigo 9°, §1°, indica a expressamente a viabilidade de
realizacdo de audiéncias publicas, o que se dard “em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das
informacdes existentes nos autos™>".

Semelhante disciplina é veiculada pelo artigo 6°, §1°, da Lei n°
9.882/1999, que disciplina a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
também falando diretamente em audiéncias pﬁblicas360.

Assim, uma possivel distingdo entre os institutos seria a de que, no caso
do amicus curiae, se verifica a admissdo de um terceiro em juizo — que, a julgar pela

redacdo do artigo 7°, §2° da Lei n° 9.868/1999, que fala em “6rgaos ou entidades”

somente poderia ser uma pessoa juridica — que ird, por conta da relevancia da matéria

3 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 13. Destaques no original.

356 AMARAL, Rafael Caiado. Peter Hiberle e a hermenéutica constitucional: alcance doutrinério. Porto
Alegre: Fabris, 2004, p. 177.

357 AMARAL, Rafael Caiado. Op. cit., p. 178.

% Reza o aludido dispositivo legal: “§2° O relator, considerando a relevincia da matéria e a
representatividade dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado
no pardgrafo anterior, a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades”.

359 “§1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstiancia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, poderd o relator requisitar informagdes adicionais,
designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”.

3%0°E o teor do dispositivo: "§1° Se entender necessario, poderd o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram a arguicdo, requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdio, ou ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria".
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em testilha, trazer a tona vozes de determinado segmento social para a pluralizagdo do
debate. De outro lado, em sede de audiéncia publica, ha a designacdo, por parte do
Ministro Relator, de ato publico no qual pessoas com experiéncia e conhecimento sobre
a matéria fatica travada por detrds do julgamento serdo ouvidas, sem ingressar na
relacdo processual, no entanto™"".

A relevancia do instituto do amicus curiae ja foi reconhecida pelo
Pretério Excelso em mais de uma passagem362, assumindo, ao lado das audiéncias
publicas, papel fundamental no sentido de ndo deixar de lado a opinido popular,
principalmente em julgamentos nos quais a questdo versada é deveras polémica, o que é
ilustrado pelo ocorrido com a ADPF n° 54, em que se discutiu a possibilidade de
interrup¢do da gravidez quando acometido o feto por anencefalia, € que sera vista, em
detalhes, no préoximo capitulo.

Recentemente, dando novos contornos ao entendimento que vinha
propagando ha certo tempo, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado
de Seguranga n° 32033, admitiu a participacdo de amicus curiae também no rito do
mandamus, malgrado ndo haja previsao legislativa a respeito, bem como, ineditamente,
assentiu com o ingresso de pessoa natural na condi¢cdo de ‘“amigo da Corte, sem a
andlise de sua representatividade e o fato de ter interesse proprio no resultado do

6
processo”3 3

361 Aprofundando nas diferencas entre o amicus curiae e aquilo que chama de analise de fatos nas acdes
do controle concentrado de constitucionalidade, Oscar Valente Cardoso assim se pronuncia: "As
principais diferencas entre os dois institutos do controle abstrato de constitucionalidade s@o as seguintes:
(a) enquanto o amicus curiae é uma pessoa juridica, na averiguacdo de fatos sdo ouvidas apenas as
pessoas naturais; (b) a admissao do amicus curiae exige que haja matéria relevante, enquanto a andlise
fatica ocorre quando o assunto ndo estiver suficiente esclarecido no processo; (c) o ingresso dos amici
curiae no feito pode advir de decisdo de oficio do relator, ou a pedido daquele, mas a verificagdo dos
fatos somente acontece se houver determinacdo do relator; (d) de um lado, o amicus curiae pode se
manifestar livremente acerca do assunto controvertido, e de outro hd uma prévia delimitacdo dos fatos
pelo relator ao requisitar informacdes de pessoas e tribunais, devendo estes se restringir a responder ou
esclarecer as questdes faticas solicitadas" (CARDOSO, Oscar Valente. A pessoa natural como amicus
curiae no Supremo Tribunal Federal. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3634, 13 jun. 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/24706>. Acesso em: 2 dez. 2013).

32 Ad exemplum, em decisdo monocratica nos autos de Medida Cautelar na ADI 2130/SC, o Ministro
Celso de Mello assim pontuou sobre o instituto: "A admissdo de terceiro, na condi¢do de amicus curiae,
no processo objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator de legitimacdo social das
decisdes da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado
democritico, a abertura do processo de fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a
permitir que nele se realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de
participagcdo formal de entidades e de instituicdes que efetivamente representem os interesses gerais da
coletividade ou que expressem os valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais"
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2130/SC. Relator Ministro Celso de Mello, julgamento em 20/12/2000.
Publicacdo: DJ 02/02/2001).

363 CARDOSO, Oscar Valente. Op. cit., s. p.
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Estas felizes orientacdes da Suprema Corte certamente vem a fortalecer
posicionamentos doutrindrios que ja apregoavam a extensao dos institutos plurais para

~ . 364
as acgdes coletivas como um todo

, na esteira do melhor espirito de abertura
constitucional idealizada por Peter Hiberle e que vem a ser uma das marcas da fase
neoconstitucionalista.

Superadas as diretrizes tedricas do neoconstitucionalismo, pode adentrar
no exame de seu marco filosofico, consubstanciado, a propdsito, no movimento do pds-
positivismo, algo que incorpora e funde elementos proprios tanto do jusnaturalismo
quanto do positivismo juridico, estes mais bem explicados quando da explanacdo dos
direitos fundamentais.

Como realcado em pretérita passagem, o jusnaturalismo que serviria
como propulsora para a eclosdao das Revolugdes Liberais viu na consolidacdo destes
movimentos a sua decadéncia, vez que a partir dai a lei (estatal e escrita) assumiu papel
de galhardia no pensamento juridico doravante cultivado, de tal sorte que, no mais das
vezes, era ela identificada como sendo o préprio Direito.

Observadas, contudo, as temerdrias margens deixadas ao bel-prazer
estatal pela suposta neutralidade legislativa, “ao fim da Segunda Guerra, a ética e os
valores comecaram a retornar ao Direito, inicialmente sob a forma de um ensaio de
retorno ao Direito natural, depois na roupagem mais sofisticada do pés—positivismo”365.

O pos-positivismo, destarte, tem a virtude de acoplar o que cada um dos
pensamentos juridico-filos6ficos anteriores possui de melhor: a seguranca juridica e a
desmistificacdo do Direito promovidas pelo positivismo juridico; e o anseio pelo valor
universal da justica aliado a uma tutela inafastdvel do ser humano, tal como preconizado

pelo jusnaturalismo’®®.

Como bem coloca Luis Roberto Barroso:

%4 Nesse viés, as licoes de Eduardo Appio: "Sustento que a figura do amicus curiae, concebida
inicialmente para os processos de controle concentrado da constitucionalidade das leis perante o Supremo
Tribunal Federal (art.7°, caput, da Lei Federal 9.868/99), pode ser incorporada aos processos coletivos,
desde que: (i) o autor coletivo pretenda a implementagdo judicial de uma politica publica ndo prevista, de
forma expressa, na lei ou na Constitui¢do, (ii) o autor coletivo esteja buscando a tutela de direitos difusos
e coletivos em relacdo aos quais exista manifesto interesse publico e (iii) a medida judicial pretendida
venha afetar o interesse de grupos especificos da sociedade que ndo estejam sendo devidamente
representados nos autos" (APPIO, Eduardo. Amicus curiae e audi€ncia piblica no processo civil
brasileiro — propostas para o fortalecimento da cidadania através das acdes coletivas no Brasil. In: Revista
de Doutrina. Tribunal Regional Federal da 4% Regido, Edi¢do n° 56. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao00

9/eduardo_appio.htm>. Acesso em: 02 de dezembro de 2013).

3% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 248.

366 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 248.
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A doutrina pés-positivista se inspira na revalorizacdo da razdo prética, na
teoria da justica e na legitima¢do democrética. Nesse contexto, busca ir além
da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral da Constitui¢do e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo
nesse paradigma em construcio, incluem-se a reentronizacdo dos valores na
interpretacdo juridica, com o reconhecimento de normatividade aos
principios e de sua diferenca qualitativa em relacdo as regras; a reabilitacio
da razdo prética e da argumentacdo juridica; a formagdo de uma nova
hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente promove-se

. ~ .. .. 367
uma reaproximacao entre o Direito e a ética

Na visualizagdo das caracteristicas pds-positivistas que inspiram esse
“novo” direito constitucional, certamente o que mais merece destaque ¢é o
reconhecimento do status juridico-normativo dos principios, que passam a vincular
tanto quanto as regras, a consolidacdo de uma nova hermenéutica constitucional,
calcada em novéis horizontes, como a forca normativa da Constitui¢do, e, por fim, a
ascensdo da dignidade da pessoa humana como epicentro do Direito contemporaneo,
cujos institutos — todos eles — devem ser por mira, em ultimo termo, a sua protecao.

Além disso, porém, o neoconstitucionalismo trouxe a berlinda um debate
que ha tempos vem sendo travado dentro dos setores doutrindrio e jurisprudencial: a
(i)legitimidade do Poder Judicidrio para a determinacdo e o controle de politicas
publicas praticadas que, a principio, seriam de encargo do Executivo, isso tudo
discutido a luz do dogma constitucional da separacdo dos poderes, o que ja constitui

assunto digno do préximo tépico.

4.4.2 A “justiciabilidade” dos direitos

Partindo-se da arguta observacdo de Daniel Sarmento, de acordo com a
qual “o neoconstitucionalismo alenta um idedrio humanista, que aposta na possibilidade

de emancipacdo humana pela via juridica, através do uso engajado da moderna

199368

dogmatica constitucional”", resta evidente a noc¢do de que o terreno préprio no qual se

37 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 249-250.
3% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 21.
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busca a referida emancipagdo € o judicial, a teor do inciso XXXV do artigo 5° da Carta
Magna de 1988.

A discussdo que se trava, nesse sentido, diz respeito a liceidade em se
socorrerem as pessoas das vias judiciais quando um direito, principalmente os de cunho
social, deixar de ser implementado, de forma espontanea, pelo Estado Administracdo’®’.

Dito doutro modo, questiona-se a ‘“justiciabilidade” dos direitos

7z

fundamentais, isto &, “a possibilidade de o titular do direito reclamar perante um juiz ou
tribunal o cumprimento das obrigacdes que derivam desse direito™"".

O que se percebe, pois, nessa tendéncia de justiciabilidade dos direitos é
uma forte postura ativa do Poder Judicidrio, que, uma vez provocado, vem protagonizar
debates das mais variadas ordens sociais, em movimento que acabou ficando conhecido,
exatamente por isso, como “ativismo judicial”.

Adentrando no terreno do ativismo judicial, ensina Miguel Carbonell
poder ser ele detectado, na historia constitucional norte-americana, na década de 1950,
naquilo que o referido autor qualificou como a segunda das revoluc¢des dos direitos nos
Estados Unidos — a primeira consistiria na propria previsdo constitucional destes
direitos, datando do final do Século XVIE,

Com efeito, neste periodo, mais precisamente no ano de 1954, houve a
decisdo, pela Suprema Corte Estadunidense, do paradigmético caso Brown v. Board of
Education, no qual foi se determinou a abolicio da segregacdo racial nas escolas®’”.
Essa postura ativista pela US Supreme Court se estendeu, segundo Carbonell, até o caso
Roe v. Wade, de 1973, no qual restou autorizado o direito de a mulher voluntariamente

interromper a sua gravidez, sendo que, dai em diante, a composicdo da Corte, que

% Como bem observa Daniel Wei Liang Wang: “A escassez de recursos exige que o Estado faca
escolhas, o que pressupde preferéncias e que, por sua vez, pressupdem preteridos. O grande debate que a
exigibilidade judicial dos direitos sociais suscita é a possibilidade daqueles que foram preteridos de
buscarem, por meio do Poder Judicidrio, a tutela de seus direitos, e o questionamento da legitimidade
democritica, competéncia constitucional e formacdo técnica deste Poder para a realizagcdo desta tarefa”
(WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais: orcamento e reserva do possivel'. 2.ed.,rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 349-350).

370 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, conteido, questdes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Ed., 2000, p. 148.

7' CARBONELL, Miguel. Derechos fundamentales y activismo judicial en América Latina. In:
CANOSA, Eduardo Adrés Velandia (Coord.). Derecho processual constitucional. Bogotd: VC Editores,
2011, v. 1, p. 281.

2 CARBONELL, Miguel. Op. cit., p. 281.



104

voltou a ser mais conservadora, conteve o impeto progressista naquele periodo
observado®"”.

No Brasil, o aumento da conducao de novas questdes ao crivo judicial se
verificou apds o advento da Constituicdo de 1988, o que pode ser justificado tanto pela
“redescoberta da cidadania” como também pelo fato de ter a nova ordem constitucional
previsto “novos direitos, introduzido novas ac¢des e ampliado a legitimidade ativa para a
tutela de interesses”, o que deu oxigenou a perspectiva que se tinha do Poder Judicidrio,
deixando de ser mero aplicador técnico das leis para, em verdade, ocupar papel politico
junto aos demais Poderes®’.

Nessa senda, Flavia Piovesan, em trabalho especifico, destaca inimeros
julgados dos Tribunais Superiores brasileiros determinando a adocao de providéncias,
pelo Poder Publico, em sede de direito a saide e a educag’eio”5 . Sobre o direito a saude,
por exemplo, a mencionada autora destaca que decisdes do Superior Tribunal de Justica
“endossam o direito a saide como dever do Estado, que °‘deverd propiciar aos
necessitados ndo qualquer tratamento, mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz
de ofertar ao enfermo maior dignidade e menor sofrimento’’°,

Ja no que tange ao direito a educagdo, paradigmatico foi o julgamento,
pelo Supremo Tribunal Federal, do Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n°
410.715/SP, Rel. Ministro Celso de Mello, no qual a Corte firmou o entendimento
quanto a possibilidade de determinagdo aos entes federativos, no caso o Municipio de
Santo André/SP, de construir escolas publicas destinadas a educacdo infantil’”’.

Outros direitos fundamentais sociais t€ém sido paulatinamente tutelados
em ambito judicial, como é o caso do hodierno cendrio em que se insere o direito a
moradia, mormente nos grandes centros urbanos.

No ambito do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, pode-se
destacar o julgamento da Apelacdo n° 0012092-03.2012.8.26.0127, originaria da 2°

Vara Civel da Comarca de Carapicuiba/SP e relatada pelo Desembargador Borelli

°" Idem, ibidem.

7 Em tudo: BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 384.

7 Vide: PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas.
In: Revista da Defensoria Ptiblica do Estado de Sao Paulo, Ano 1, n. 1, jul-dez 2008 (Edi¢do Especial
Temadtica sobre Direito a Saidde), v. 1, p. 161-178.

*® PIOVESAN, Fldvia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
Revista da Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo, Ano 1, n. 1, jul-dez 2008 (Edi¢do Especial
Tematica sobre Direito a Sadde), v. 1, p. 167.

77 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n°
410.715/SP. Relator Ministro Celso de Mello. Orgio julgador: 2* Turma. Julgado em 22/11/2005.
Publicagdo: DJ 03/02/2006.
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Thomaz, na qual se procedeu a reforma de sentenca que havia indeferido peti¢cao inicial
de Acdo Civil Publica, proposta pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, em
que se buscava a inscricdo em programa de habitacdo de interesse social de cerca de
quinhentas pessoas, ocupantes de drea de propriedade da Companhia de
Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de Sdo Paulo — CDHU, dali
desalojadas por ordem judicial prolatada nos autos de a¢do de reintegracdo de posse3 s,

Ainda no 6rgdo de cupula do Poder Judiciario Paulista, decisdo digna de
destaque foi a prolatada no julgamento do Agravo de Instrumento n° 0108872-
61.2013.8.26.0000, originario da 4* Vara da Fazenda Publica da Capital e relatado pelo
Desembargador Vicente de Abreu Amadei, recurso este que foi parcialmente provido
pela Corte, reformando-se decisdo interlocutéria de primeiro grau que houvera
indeferido o pleito de antecipacdo dos efeitos da tutela, para que, enfim, fosse o
Municipio de Sao Paulo, em sede de antecipacdo da tutela recursal/efeito ativo,
condenado a fornecer dgua potavel por caminhdes-pipa para o nicleo urbano do Jardim
Manacd, vez que ali, consoante a Ac¢do Civil Publica proposta também em face da
Companhia de Saneamento Bésico do Estado de Siao Paulo (SABESP), estavam os
moradores do loteamento irregular destinados ao consumo de 4gua contaminada®”’.

Como se denota a partir da andlise destes e de tantos outros acorddos
advindos dos mais diversos tribunais patrios, o Poder Judicidrio, majoritariamente,
entende nao haver dividas quanto a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais e
nem no que diz respeito a sua legitimidade para determinar a implementacdo de
politicas publicas manuseadas com o fim de efetivar aqueles direitos.

O entendimento ndo passa imune a criticas, contudo.

Hé quem entenda, num primeiro enfoque, que ao daquele modo proceder

o Judicidrio, estar-se-ia encetando uma afronta ao principio da separacdo dos poderes,

78 Segue a ementa do acérddo: "Acdo civil piblica. Inscricio em programas de habitagdo de interesse
social. Principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Ingeréncia do Judicidrio na Administracdo Publica
inocorrente. Possibilidade/necessidade para garantia de direito constitucional. Obrigacdo regularmente
imposta por preceito constitucional. Pertinéncia da ac¢lo proposta. Recurso provido" (BRASIL.
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelagio n° 0012092-03.2012.8.26.0127

. Relator Desembargador Borelli Thomaz. Origem: 2* Vara Civel da Comarca de Carapicuiba/SP. Orgio
Julgador: 13* Camara de Direito Publico. Julgado em: 27/03/2013).

7 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Agravo de Instrumento n°
0108872-61.2013.8.26.0000. Relator Desembargador Vicente de Abreu Amadei. Origem: 4* Vara da
Fazenda Piiblica da Comarca de Sdo Paulo/SP. Orgdo Julgador: 1* Camara de Direito Piiblico. Julgado
em: 19/06/2013.
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petrificado nos artigos 2° e 60, §4°, inciso III, todos da Constituicao Federal, na medida
em que estaria aquele Poder se imiscuindo no que de atribui¢io do Executivo™™".

Contra este argumento, diga-se que, na verdade, a concep¢ao de funcdes
distribuidas entre distintos 6rgdos, principalmente a partir do Iluminismo e das
Revolugdes do Século XVIII, teve por finalidade evitar o acimulo de poder nas maos de
uma sO pessoa ou grupo e, com isso, tutelar, em dltima escala, a esfera de liberdade dos
individuos.

Cedi¢o que um dos objetivos da Republica Brasileira é a construcdo de
“uma sociedade livre, justa e solidaria” (artigo 3°, inciso I, Constitui¢do Federal), bem
como que os direitos fundamentais s@o dotados de aplicabilidade imediata (artigo 5°,
§1°, da Carta Magna), a ndo observancia de tais direitos por parte de qualquer dos trés
poderes ha de ser vista com reprimendas, de tal sorte que o provimento de tutela
judicial, nessa hipétese, se constitui no socorro encontrado pelo individuo para fazer
valer o direito que, segundo a Lei Fundamental, ha tempos j4 deveria ter sido efetivado.

Assim como os sujeitos podem lancar mao do direito de peti¢do (artigo
5°, inciso XXXIV, alinea “a”, da Carta Magna) para buscar a defesa de seus direitos em
reparticdes dos Poderes Executivo ou Legislativo, sem contar a possibilidade de uso de
instrumentos extrajuridicos para tanto, a semelhanca dos meios de imprensa, o direito
de acdo (artigo 5° inciso XXXV), previsto logo no inciso seguinte do famoso rol
constitucional, assegura nada mais do que a faceta judicial daquela mesma tentativa de
defesa de determinado direito contra ilegalidade ou abuso de poder.

Vale dizer, ao invés de (ou depois de) tentar buscar auxilio para direito
seu frente aos Poderes Executivo ou Legislativo, nada impede que o cidaddo exerca esta
mesma faculdade juridica agora nos corredores do Poder Judicidrio, que deverd, tanto
quanto aqueles, estar apto a dar a resposta requerida pelo jurisdicionado, ainda que pela

improcedéncia de seu pedido.

%0 Este o entendimento acolhido em acérddo assim ementado: “EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO
CIVIL PUBLICA. PLEITO DE COMPELIR A ADMINISTRACAO PUBLICA MUNICIPAL A
REALIZAR REFORMA E ADEQUACAO DE UMA DAS UNIDADES DE SAUDE DA
MUNICIPALIDADE. IMPOSSIBILIDADE.INVASAO NO MERITO DO ATO DISCRICIONARIO E
EXCLUSIVA DA ADMINISTRACAO. IMPLICACAO EM VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.N#o h4 divida de que a
necessidade e conveniéncia do ato em si, de reforma de Unidade de Saude, reside justamente no mérito do
ato administrativo e discriciondrio e que cabe ao administrador publico, e somente ele, agir para encontrar
o caminho que melhor atenda a finalidade legal. Assim ndo cabe ao Judicidrio neste caso concreto intervir,
sob pena de ofensa a separacdo dos poderes” (BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA. Embargos Infringentes n° 972825-4/01. Relator Desembargador Luiz Mateus de Lima.
Origem: 2* Vara Civel da Comarca de Cascavel. Orgdo Julgador: 5*° CAmara Civel em Composicdo
Integral. Julgado em 29.10.2013).
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De fato, havendo direito inequivocamente reconhecido pelo ordenamento
como de titularidade do sujeito, em caso de sua inobservancia por quem quer que seja,
ndo se pode negar a alternativa judicial de que goza aquele titular para ver seu direito
efetivado, com espeque na ideia de coatividade da ordem juridica, maxime a
constitucional.

Nem se diga, ademais, que esta possibilidade de controle judicial de
politicas publicas fica restrita aos atos de cunho vinculado, ndo alcangando os
discriciondrios. Primeiramente porque, na esteira do que ja demonstrado quando do
exame do mandado de seguranga, o constituinte propositadamente se vale de duas
figuras distintas ‘“‘ilegalidade” e “abuso de poder” (artigo 5°, inciso LXIX, da
Constituicdo Federal) — as quais sdo repetidas também no direito de peticao (artigo 5°,
inciso XXXIV, alinea “a”) — para indicar a sindicabilidade de ambas as espécies de atos.

Em segundo lugar, porque, mesmo nos ambitos de discricionariedade do
Estado Administracdo, ndo se pode olvidar as balizas legais a que estas competéncias
sejam exercitadas, bitolas dentro das quais se inserem as prioridades que o Texto

Constitucional traz a tona, como bem observa Cristina Queiroz:

E, designadamente, mesmo que se reconheca que os tribunais, e
particularmente os tribunais de justica constitucional, ndo se encontram
vocacionados para gerir politicas econdmicas e sociais distintas das
legitimamente acordadas pelos 6rgdos politicos conformadores, cabe-lhes,
todavia, o poder de fiscalizar o sistema de “prioridades” concretamente
fixado pelo legislador constituinte. Estas ultimas ndo podem estar em
contradicdo com o fixado na constitui¢do, posto que se aceita que no quadro
das constitui¢des normativas o legislador ndo € livre na “escolha dos fins”.
Esses “fins” correspondem a ‘“valores constitucionais” cuja defesa compete
ndo apenas ao legislador e, genericamente, ao poder politico, mas ainda aos
orgdos de controle e, entre estes, especificamente, aos tribunais e ao poder

judicial®®!,

Outra objecdo que sempre marca presenga nos discursos contrarios a
justiciabilidade e ao ativismo judicial reside na sua suposta falta de legitimidade
democratica dos membros da magistratura, dado o fato de que, ao contrdrio dos

.. I . 382
parlamentares e administradores, ndo sdo eleitos por voto popular 82,

#! QUEIROZ, Cristina. Op. cit., p. 153.

382 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: Revista
Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Janeiro/Fevereiro de 2009, p. 10. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 03 de
dezembro de 2013.
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O contraponto a este argumento seria o fato de que a competéncia com
arrimo na qual atua o Judicidrio em casos tais deriva ndo de outro documento que ndo a
propria Constituicdo da Republica, esta sim aprovada diretamente por representantes do
povo em todos os seus segmentos sociais’. Desse modo, embora ndo eleitos pelo povo,
os juizes e tribunais tém tanta legitimidade democritica quanto os outros agentes
estatais ocupantes de cargos eletivos, eis que o fundamento de atuacdo de ambas as
categorias encontram na lei e na ordem constitucional a sua razdo de existir, havendo
diferenca, portanto, somente no que atine ao modo de escolha das pessoas que exercerao
aquelas competéncias, mas nao nestas em si.

Esta diferenca de ingresso na méquina publica, ademais, € perfeitamente
vista com bons olhos por Luis Roberto Barroso, na medida em que pde o Judicidrio fora

do circuito apaixonado da politica. Confira-se:

(...) o Judiciario tem caracteristicas diversas das dos outros Poderes. E que
seus membros ndo sdo investidos por critérios eletivos € nem por processos
majoritarios. E € bom que seja assim. A maior parte dos paises do mundo
reserva uma parcela de poder para que seja desempenhado por agentes
publicos selecionados com base no mérito e no conhecimento especifico.
Idealmente preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir com
imparcialidade, baseado na Constitui¢@o e nas leis. Mas o poder dos juizes e
tribunais, como todo poder em um Estado democrético, é representativo.

. . . N . 384
Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve contas a sociedade

A esta legitimidade colhida a partir dos troncos constitucionais, é
possivel acrescentar, outrossim, a forma de decidir do Poder Judicidrio, que hd de ser
“vinculada a sua racionalidade e a sua capacidade de justificacdo”, no sentir de Eduardo
Cambi e Diego Nassif da Silva®®.

Como bem pontuam os autores, destacando o cardter contramajoritario

das decisoes judiciais:

O Judicidrio é um defensor objetivo e independente da ordem constitucional,
servindo como uma contraestrutura instituida ou um contrapoder que deve
ser capaz de contrariar qualquer ato ou manobra violadoras da Constituicdo,

%3 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 11.

384 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 385.

3 SILVA, Diego Nassif da; CAMBI, Eduardo. Expansdo da jurisdi¢io constitucional e separacio de
poderes: uma andlise sist€émica a luz da cidadania. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ALVES, Fernando de
Brito (Org.). Politicas publicas da previsibilidade a obrigatoriedade: uma andlise sob o prisma do estado
social de direitos. Birigui, SP: Boreal, 2011, p. 129.
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alicerce fundamental sobre o qual se ergue toda a estrutura politica, juridica e
e 386
institucional do Estado

Com efeito, esta no¢do contramajoritaria do Poder Judicidrio, no sentido
de muitas vezes decidir em desconformidade com os anseios da maioria dos
componentes sociais, a fim de salvaguardar direitos de grupos minoritarios, ¢ um dos
pontos nevralgicos a consecucdo do objetivo constitucional de se edificar uma
sociedade livre e isenta de discriminacdes e preconceitos (artigo 3°, incisos I e 1V, da
Carta Magna). E, ainda que ostente um semblante de atentatéria a preceitos
democraticos, ndo € o de que realmente se verifica, haja vista que, segundo Norberto
Bobbio, um dos postulados universais para que se pense em democracia € o de que
“nenhuma decisdo tomada por maioria deve limitar os direitos da minoria™*’.

O fantasma antidemocratico também €é desvendado por Luis Roberto

Barroso, que, com a maestria de sempre, conclui:

O debate, na sua esséncia, € universal e gravita em torno das tensdes e
superposicdes entre constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no
entanto, que a ideia de democracia ndo se resume ao principio majoritdrio, ao
governo da maioria. Ha outros principios a serem preservados e hd direitos da
minoria a serem respeitados. Cidaddo € diferente de eleitor; governo do povo
ndo é governo do eleitorado. No geral, o processo politico majoritdrio se
move por interesses, a0 passo que a légica democrdtica se inspira em valores.

. , , L. , 388
E, muitas vezes, so restard o Judicidrio para preserva-los

Superadas todas estas premissas sobre o neoconstitucionalismo, a
justiciabilidade dos direitos fundamentais e a legitimidade do Poder Judicidrio para
enfrentar o tema, resta concluir positivamente por este contemporaneo estigio da justica
constitucional, que, antenada com a ideia de for¢ca normativa do Texto Magno e com
principios hermenéuticos como o da eficdcia ou maxima efetividade, ndo apenas aceita
conhecer de matérias que, hd tempos atrds, passariam longe da lupa judicidria, como

também deixa de ser mera espectadora do duelo travado pelas partes para tomar posi¢ao

30 SILVA, Diego Nassif da; CAMBI, Eduardo. Op. cit., p. 129. Grifos no original. Como bem pontua
Miguel Carbonell (Op. cit., p. 295): “El activismo judicial, bien entendido, significa simplemente que el
juez toma todas las normas constitucionales en serio y las lleva hasta el limite mdximo que permite su
significado semadntico, a fin de proteger con la mayor extensién normativa y fatica los derechos
fundamentales”.

7 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licoes dos cldssicos. Rio de
Janeiro: Campus, p. 427.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 390-391.
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ativa na defesa dos preceitos constitucionais, contribuindo, em tultima monta, para

aquilo que José Joaquim Gomes Canotilho chama de realizacdo constitucional®®’.
Assentadas tais observacdes, cumpre, no proximo capitulo, analisar

alguns dos principais julgados do Supremo Tribunal Federal em que foram tutelados, de

maneiras diversas, direitos fundamentais consagrados pelo ordenamento patrio.

% Segundo o mestre lusitano: “Realizar a Constitui¢do significa tornar juridicamente eficazes as normas
constitucionais. Qualquer constitui¢do sé ¢ juridicamente eficaz (pretensdo de eficdcia) através da sua
realizagdo. Esta realizacdo € uma tarefa de todos os 6rgdos constitucionais que, na actividade legiferante,
administrativa e judicial, aplicam as normas da constitui¢do. Nesta “tarefa realizadora” participam ainda
todos os cidaddos ‘pluralismo de intérpretes’ que fundamentam na constitui¢do, de forma direta e
imediata, os seus direitos e deveres” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1186).
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5 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA JURISPRUDENCIA PATRIA

5.1 Linhas Iniciais

Uma vez analisados os direitos fundamentais em suas justificacdes
juridicas e filosdficas, a nocdo de acesso a Justica como um primeiro passo para a
efetivacao de tais direitos e, ainda, os mecanismos juridicos e as respectivas discussoes
acerca de sua tutela judicial, cumpre ao presente capitulo apresentar alguns dos
principais julgados do Supremo Tribunal Federal nos quais se verificard, na prética,
como tem sido realizada a protecdo dos direitos fundamentais no Aambito
jurisprudencial.

Foram, para tanto, selecionados quatro julgados do Pretério Excelso, dois
em sede de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental e mais dois na via
do Mandado de Injun¢do, de modo que, ao final da andlise de todos estes julgamentos,
serd possivel estabelecer-se algumas conclusdes sobre o tema proposto.

Sem mais delongas, passa-se a ver cada um destes casos.

5.2 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 54

A ADPF n° 54 foi proposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude (CNTS), representada judicialmente pelo entdo causidico Luis
Roberto Barroso, apontando, como preceitos fundamentais violados, a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, inciso III, da Constituicao Federal), o principio da legalidade,
a liberdade e a autonomia da vontade (artigo 5°, inciso II, da Lei Maior) e o direito a
saude (artigos 6°, “caput”, e 196, também da Constitui¢do da Republica), e, como ato do
Poder Publico violador, “o conjunto normativo ensejado pelos artigos 124, 126, cabega,
e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal™*™".

Apd6s a devida fundamentacdo acerca dos preceitos violados e do

preenchimento dos requisitos para a propositura da Arguicao, capitula o Ministro Marco

3% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54, Relator Ministro Marco Aurélio. Inteiro teor do acérddo. Julgado em 12/04/2012.
Publicado em 29/04/2013, p. 02.
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Aurélio, a peca vestibular requer a concessao de medida cautelar a fim de que possam as
gestantes de fetos diagnosticados com anencefalia abreviar terapeuticamente o parto,
sem que isso configure, nem para elas e nem para os profissionais da satide responsaveis
pela execucao material da medida, as infragdes penais tipificadas nos dispositivos do
Cédigo Penal acima colacionados™ .

Em sede meritéria, o pedido era o de que fosse declarada a
inconstitucionalidade daqueles dispositivos no que se refere a antecipacao terapéutica de
partos de fetos anencéfalos ou, de modo subsididrio, caso entendesse a Corte ndo estar
devidamente demonstrados os requisitos da ADPF, que fosse a demanda recebida como
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), invocando-se a fungibilidade estabelecida
pela jurisprudéncia quanto as medidas, caso em que o pleito se transmudava para a
técnica da declaracao de inconstitucionalidade, sem reducdo de texto, daqueles mesmos
dispositivos legais®*>.

A acdo foi proposta em 17 de junho de 2004, tendo o Ministro Marco
Aurélio, relator do caso, deferido medida cautelar em 1° de julho do mesmo ano,
decisdo esta que, além de permitir a interrup¢do da gestacdo naquelas condicdes
descritas, determinou o sobrestamento de todos os processos judiciais ndo transitados
em julgado que versassem sobre a matéria.

O processo foi submetido, posteriormente, ao plendrio do Supremo
Tribunal Federal, para exame de Questio de Ordem, na medida em que o entdo
Procurador-Geral da Republica havia apresentado obje¢des quanto ao pleito de
interpretacdo conforme em sede de ADPF**| sendo que, no julgamento da Questdo, a
liminar foi parcialmente cassada, mantendo-se apenas o sobrestamento dos processos
judiciais nas condicdes anteriormente mencionadas®”*.

Invocando o instituto das audiéncias publicas contempladas pelo artigo
6°, §1°, da Lei n° 9.882/99, o Ministro relator convocou diversas entidades, que tinham
tido seu pleito de ingresso como amicus curiae por aquele indeferido, além de pessoas
com amplo conhecimento técnico sobre a matéria®”. Foram realizadas, ao todo, quatro

sessOes de audiéncias publicas, nos dias 26 e 28 de agosto e 04 e 16 de setembro, todos

391 Idem, p. 04.
92 Idem, p. 04-05.
393 Idem, p. 16.
394 Idem, p. 91.
395 Idem, p. 19.
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do ano de 2008, com a oitiva de mais de vinte e cinco pessoas representantes dos mais
diversos segmentos religiosos, técnicos e sociais’?®.

Em sede de alegacOes finais pelas partes, até mesmo a Advocacia-Geral
da Unido e a Procuradoria-Geral da Republica se manifestaram pela total procedéncia
do pedido deduzido™’.

J4 no ambito de seu voto, o Ministro Marco Aurélio, depois de consignar
que “a questdo posta nesta acdo de descumprimento de preceito fundamental revela-se

1”398

uma das mais importantes analisadas pelo Tribunal””, sublinhou que nao se estava, no

caso, cuidando da ‘“descriminaliza¢do do aborto”, mas sim de ‘“antecipacdo terapéutica
do parto”, que com aquele ndo se confundiria™”.

Sintetiza o Ministro Marco Aurélio a questdo enfrentada em:

(...) saber se a tipificac@o penal da interrupcao da gravidez de feto anencéfalo
coaduna-se com a Constituicdo, notadamente com os preceitos que garantem
o Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a protecdo da
autonomia, da liberdade, da privacidade e da satde*®.

E, apds explanar justificadamente cada um dos itens, conclui pela
resposta negativa, tendo a tipificacdo penal da antecipagdo terapéutica de parto de feto
anencéfalo como absolutamente inconstitucional*'.

Em seguida, o voto do relator foi acompanhado pela Ministra Rosa
Weber, que, com base, dentre outros, na ponderacdo instrumentalizada pela
proporcionalidade, conclui no sentido de que “todos os caminhos levam ao
reconhecimento da autonomia da gestante para a escolha, em caso de comprovada
anencefalia, entre manter a gestacao ou interrompé—la”402.

Também favordvel a procedéncia do pedido foi o Ministro Joaquim
Barbosa, salientando em seu voto, ademais, que o diagnéstico da anencefalia é
confirmado por exame de ultrassonografia, ao qual t€m acesso todas as mulheres

usudrias da rede publica de sadde, “que conta, em muitos casos, com grupos

*** Idem, p. 20-29.
*7 Idem, p. 30-31.
398 Idem, p. 32.

399 Idem, p. 33.

400 Idem, p. 34.

401 Idem, p. 69.
402 Idem, p. 136.
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multidisciplinares que auxiliam a familia no momento dificil da confirmagdo desse

dialgnéstico”403 .

Pela procedéncia do pedido da Arguicdo, outrossim, o Ministro Luiz Fux,

que em belas passagens de seu voto consignou:

O sacrificio da penalizacdo de uma gestante de feto anencefdlico ndo se
revela necessdrio aos fins do direito punitivo, mas, antes, demonstra a
desproporcionalidade da sanc¢do diante da inafastdvel defesa da dignidade
humana da mulher infortunada, fundamento do Estado democritico de
Direito e garantia revestida da categoria de direito fundamental.

(...)

Seria, no meu modo de ver, o punir pelo punir, como se fosse o Direito Penal
a panaceia de todos os problemas sociais, sem prejuizo de relegar o drama
para as alternativas marginalizadas, unindo uma vez mais essa gama de
mulheres pobres e sofredoras.

(...)

Sob o angulo da vontade do povo - se é que € sindicdvel a vontade do povo -
pode haver até desacordo moral razodvel sobre a permissdo ou nio do aborto.
No meu modo de ver, sob o dngulo da vontade popular, sobressai extreme de
ddvidas o repudio social a penalizacdo da mulher vitimada por uma gravidez

de risco, que a impde manter no seu ventre materno nascituro com morte

anunciada, dor maior no arrebate da maternidade desej ada*™,

Em seu voto, fazendo coro a tese majoritdria, a Ministra Carmem Lucia
observa, perspicazmente, que nao se trata de obrigar as mulheres que gestem um feto
diagnosticado com anencefalia a abreviar o parto, mas sim de dar-lhes a possibilidade
juridica de, em querendo daquele modo proceder, que assim o fagam, sem que isso lhe
implique qualquer responsabilizagdo criminal*®.

A primeira dissidéncia a tese majoritaria foi apresentada pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, para quem, ante a auséncia de qualquer previsao legal especifica
legitimando a pratica, mesmo com a demonstracao cientifica da anencefalia ja existindo
ha alguns anos, ndo haveria que se cogitar de interpretacdo conforme para salvaguardar

a conduta pretendida pela ADPF",

% Idem, p. 152.

% Idem, p. 169-170.

% Idem, p. 173.

4% Idem, p. 241. Em suas préprias palavras, salienta o Ministro Ricardo Lewandowski (idem, ibidem):
“caso o desejasse, o Congresso Nacional, intérprete ultimo da vontade soberana do povo, considerando o
instrumental cientifico que se acha ha anos sob o dominio dos obstetras, poderia ter alterado a legislagdo
criminal vigente para incluir o aborto eugénico, dentre as hipéteses de interrupcio da gravidez isenta de
puni¢do. Mas até o presente momento, os parlamentares, legitimos representantes da soberania popular,
houveram por bem manter intacta a lei penal no tocante ao aborto, em particular quanto as duas unicas
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Adepto da tese permissiva a antecipacdo terapéutica do parto de feto

anencéfalo, o Ministro Ayres Britto, em sagaz passagem, pontua:

(...) o crime deixa de existir se o deliberado desfazimento da gestagdo ndo é
impeditivo da transformag@o desse organismo, que ali se desenvolve, numa
pessoa humana em sentido biografico. Se o produto da concep¢do ndo se
traduzir em um ser a meio do caminho do humano, mas, isto sim, em um ser
que, de alguma forma, parou a meio caminho do ciclo, do préprio ciclo do
humano; ou seja, ndo hd uma vida a caminho de uma outra vida estalando de
nova. O que existe € um organismo incontornavelmente empacado ou sem
nenhuma possibilidade de sobrevida por lhe faltar as caracteristicas todas da
espécie humana.

2

Metaforicamente, o feto anencéfalo é uma crisdlida que jamais, em tempo
algum, chegard ao estddio de borboleta porque ndo al¢ard voo jamais. O que
j& importa proclamar que se a gravidez “é destinada ao nada” — a figuragdo é
do Ministro Sepulveda Pertence —, sua voluntdria interrupcdo é penalmente
atipica, ja nao corresponde a um fato-tipo legal, pois a conduta abortiva sobre
a qual desaba a censura legal pressupde o intuito de frustrar um destino em
perspectiva ou uma vida humana in fieri, donde a imperiosidade de um
conclusivo raciocinio: se a criminalizagdo do aborto se dd como politica

legislativa de prote¢@o a vida de um ser humano em potencial, faltando essa

potencialidade vital aquela vedacdo penal ja ndo tem como permanecer”’.

Em substancioso voto, que passa da andlise do instituto do amicus curiae
e da Constituicdo aberta aos seus mais variados intérpretes’” até o exame da matéria do

i 40
aborto em direito comparado o

, 0 Ministro Gilmar Mendes, ja tratando da antecipagdo
terapéutica em pauta, conclui pela sua total consonancia com o Texto Constitucional e,
assim, posiciona-se também pela procedéncia do pedido formulado na Arguigdo,
asseverando a necessidade de regulamentacdo do procedimento pelo Ministério da
Satde*"”.

Em encorpado voto, fortemente antenado com os preceitos do direito
internacional dos direitos humanos, mencionando, inclusive, ponderacdes ja realizadas

pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos4“, 0 Ministro Celso de Mello adere

a tese pela possibilidade de antecipacdo terapéutica do parto naquelas condigdes,

hipéteses nas quais se admite a interferéncia externa no curso regular da gestacdo, sem que a mde ou um
terceiro sejam apenados”.

“7 Idem, p. 259-260.

“% | dem, p. 271-276.

“% Idem, p. 275-285.

19 [dem, p. 306-307. Em interessante passagem, assenta o Ministro Gilmar Mendes (idem, p. 295): “A
interpretacdo que se pretende atribuir ao Cédigo Penal, no ponto, é consentinea com a protecio a
integridade fisica e psiquica da mulher, bem como com a tutela de seu direito a privacidade e a intimidade,
aliados a autonomia da vontade. Isso porque se trata apenas de uma autorizagcdo condicionada para a
prética do aborto, de modo que competird, como na hipétese do aborto de feto resultante de estupro, a
cada gestante, de posse do seu diagndstico de anencefalia fetal, decidir que caminho seguir”.

! Idem, p. 355.
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assinalando, ademais, ter o Supremo Tribunal Federal de tomar a frente de uma posi¢ao

além da de “legislador negativo”. Confira-se:

Em tal contexto, cabe acentuar que este Tribunal, superando a noc¢do de que
somente atua como “legislador negativo”, evolui, no presente julgamento, no
sentido de acrescentar, as modalidades de exclusdao do crime de aborto
previstas no art. 128 do CP (aborto necessdrio e aborto sentimental ou
humanitdrio), uma terceira hipdtese — antecipacdo terap€utica de parto
concernente a feto portador de anencefalia — que, longe de se identificar com
a prética criminosa de aborto, caracteriza, antes, uma situacdo de auséncia de
tipicidade penal*'.

Finalmente, o segundo voto contrdrio ao pedido veiculado na ADPF n°
54 foi o do Ministro Cezar Peluso, que destacou ser a vida intrauterina tdo merecedora
de total dignidade como a extrauterina, ainda que aquela esteja desprovida de plena
atividade cerebral*”’. Interessante indagacdo é trazida pelo entdo Presidente da Corte,

nos seguintes moldes:

Argumentacdo andloga a da autora poderia, e isto revela mais uma das
facetas do seu equivoco, ser empregada, com ligeiras adaptacdes, para defesa
de assassinato de bebés anencéfalos recém-nascidos. Em seu dmago, a
proposta seria idéntica: para resguardar alguns supostos direitos superiores da
mae, como saude psiquica e liberdade pessoal, seria legitimo eliminar, a
margem de qualquer previsdo legal, a vida intra ou extrauterina do anencéfalo,
porque, entre um e outro casos, muda sé o momento de execugdo, ndo o ato
insensivel de exterminio, nem os pretextos para pratica-lo.

Se tal analogia parece inoportuna, facamos o exercicio inverso: ninguém
admitiria a matanca de anencéfalos recém-nascidos (que, afinal, t&ém, de igual
modo, pouca expectativa de vida) com a finalidade de poupar a mie a carga
de frustracdo, sofrimento, tortura psicoldgica, ou qualquer outro titulo
pseudojuridico que se lhe atribua ao desagraddvel estado de espirito a
respeito. Ninguém tem duvida de que, sem surpresa nem espanto, o ato seria
punido como homicidio ou infanticidio.

Que estranha e repulsiva ldgica tornaria, entdo, admissivel o mesmissimo
procedimento agressivo, agora direcionado contra a vida intrauterina? Ambas
as formas de vida guardam idéntico nivel de dignidade sob o prisma tuitivo
da Constitui¢do, verificando-se, entre elas, mera diferenca temporal ou, em
termos menos precisos, de “idade™',

Como resta evidente, portanto, a despeito dos votos contrdrios dos
Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso, o Supremo Tribunal Federal, nos autos

da ADPF n° 54, por maioria, decidiu por dar interpretacdo conforme a Constituicdo aos

12 Idem, p. 356.
13 Idem, p. 386.
44 Idem, p. 387.
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artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, todos do Cédigo Penal, estabelecendo que os
tentdculos penais por estes trazidos ndo alcan¢cam a conduta de quem antecipa o parto de
feto anencéfalo, em respeito a dignidade humana, a liberdade e autonomia da vontade e,

por fim, ao direito a saide da gestante.

5.3 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 186

Proposta pelo Partido Democratas, a ADPF n° 186 trouxe nada menos do
que nove grupos preceitos fundamentais supostamente violados, quais sejam: a)
principio republicano e dignidade da pessoa humana (artigo 1°, “caput”, e inciso III); b)
vedagdo ao preconceito de cor e de discriminagado (artigo 3°, inciso IV); ¢) repidio ao
racismo (artigo 4°, inciso VIII); d) igualdade, legalidade, prestacdo de informagdes
pelos 6rgaos publicos, combate ao racismo e principio da proporcionalidade (artigo 5°,
incisos I, II, XXXIII, XLII e LIV); e) principios administrativos da legalidade, da
impessoalidade, da razoabilidade, da publicidade e da moralidade (artigo 37, “caput”);
f) direito universal a educagdo (artigo 205); g) igualdade nas condicdes de acesso ao
ensino (artigo 206, “caput”, e inciso I); h) autonomia universitdria (artigo 207, “caput);
1) acesso ao ensino segundo a capacidade de cada pessoa (artigo 208, inciso V)*,

De sua vez, como atos do Poder Publico responsiveis pela violagao
daqueles preceitos, a peca vestibular descreveu diversos documentos do Centro de
Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia (CEPE/UnB), como atas de
reunides, resolucdes, planos de metas e, principalmente, itens do edital do Segundo
Exame Vestibular de 2009 para ingresso naquela Universidade, este elaborado pelo
Centro de Selecdo e Promocio de Eventos da mesma instituicio (Cespe/UnB)*'®.

Requerida a concess@ao de medida liminar, esta restou indeferida por

decisdo do entdo Presidente da Corte, Ministro Gilmar Mendes, vez que o Tribunal se

encontrava em recesso, sob o argumento de que, malgrado a importancia do tema e a

15 Os preceitos sio listados logo na segunda pagina da peti¢do inicial da ADPF 186, cujo inteiro teor
pode ser encontrado no seguinte endereco eletronico do Supremo Tribunal Federal:
<http://www.stf jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400108&tipo=TP&descricao=ADPF%2F186>.
Acesso em: 09 de dezembro de 2013.

416 Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400108&tipo=TP&descricao=ADPF%2F186>.
Acesso em: 09 de dezembro de 2013.
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necessidade de celeremente debaté-lo, “neste momento ndao ha urgéncia a justificar a
concessdo da medida liminar™*"".

Distribuido o processo a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
foram admitidas entidades como amici curiae e realizadas audiéncias publicas, com
vistas a pluralizacdo que o debate merece, tendo a Corte, ao final, em sessdo de
julgamento datada do dia 26 de abril de 2012, por unanimidade de votos, julgado
absolutamente improcedente o pedido formulado na Arguigﬁo418.

Como nio se tem, até o presente momento, a publicacdo do acérdao e da
integralidade dos votos dos Ministros no caso, o presente trabalho trabalhard com
excertos conseguidos, no proprio enderego eletronico do Supremo Tribunal Federal, dos
fundamentos pelos quais restou indeferido o pedido de inconstitucionalidade dos atos
administrativos dos 6rgaos da Universidade de Brasilia.

Em seu voto, o relator Ministro Ricardo Lewandowski passa, dentre
outros, pela distin¢do entre os conceitos de igualdade formal e material, pela nocdo de
“justica distributiva” em John Rawls, pelo exame da consubstanciacdo das chamadas
acoes afirmativas e das formas de ingresso no ensino superior para, alfim, reconhecendo
o papel integrador das universidades, € ndo olvidando ser proporcional e transitéria a
politica da UnB, concluir pela improcedéncia do pedido esbocado nos autos da
Arguicdo em comento*"’.

Percorrendo um caminho pela andlise do tema igualdade em ordens
constitucionais pretéritas, o Ministro Marco Aurélio remarca ser necessdria uma maior
inclusdo social da populagdo negra, refutando argumentacdes calcadas na temeridade de
serem suplantadas fraudes contra estas politicas afirmativas, pontuando, enfim, também

pela improcedéncia da Arguicdo*®’.

“I7 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisio da Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes
sobre a medida cautelar requerida na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186.
Decisao de 31/07/2009. (DJE n° 148, divulgado em 06/08/2009).

¥ BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF julga constitucional politicas de cotas da UnB.
Noticias STF: quinta-feira, 26 de abril de 2012. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=206042>. Acesso em: 09 de
dezembro de 2013.

19 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Voto nos autos da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf>. Acesso em: 09 de
dezembro de 2013.

0 MELLO, Marco Aurélio de Farias. Voto nos autos da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 186, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF186MMA.pdf>. Acesso em: 09 de
dezembro de 2013. Como bem salientou o Ministro Marco Aurélio (idem, ibidem): “Afinal, se somos
capazes de produzir estatisticas consistentes sobre a situacdo do negro na sociedade, e, mais ainda, se é
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Outros interessantes e consistentes argumentos foram ventilados pelos
Ministros Luiz Fux, Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Rosa Weber, Carmem Lucia,
Cezar Peluso, Celso de Mello e Ayres Britto — remarcando-se a unanimidade de votos
pelo indeferimento do pleito da Arguicdao —, todavia, pela auséncia de publica¢do do
acorddo e dos respectivos votos até o momento da elaboracdo do presente trabalho, resta
prejudicada a sua andlise, interessando, por ora, apenas consignar ter dado a Suprema
Corte Brasileira plena guarida constitucional as politicas de quotas raciais no ambito das

universidades do pafs.

5.4 Mandados de Injuncao n° 670 e 708

Na seara destes dois Mandados de Injuncdo, o Supremo Tribunal Federal,
em acorddos relatados pelo Ministro Gilmar Mendes, enfrentou o tema da omissdo
legislativa pela auséncia de lei especifica regulando o instituto da greve para os
servidores publicos civis.

O Mandado de Injuncdo de n°® 670 foi impetrado pelo Sindicado dos
Servidores Policiais Civis do Espirito Santo, ao passo que o de n° 708 o foi pelo
Sindicado dos Trabalhadores em Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa/PB, ambos
versando, como dito, sobre a inconstitucionalidade da omissdo legislativa que, embora
diversas vezes declaradas pelo Supremo Tribunal Federal®', persiste em assoberbar os
servidores publicos civis no que atine ao seu direito de greve, cuja disciplina o artigo
37, inciso VII, da Carta Magna, deixa aos inteiros cuidados de lei especifica.

Vindo o Supremo Tribunal, nesses dois julgamentos, a assumir uma
posic@o mais incisiva quanto as omissdes legislativas, acabou-se por adotar aquilo que a

doutrina, ja comentada nesse trabalho, chama de tese concretista geral, o que, segundo o

inequivoca e consensual a discriminag@o existente em relagdo a tais individuos, parece possivel indicar

aqueles que devem ser favorecidos pela politica inclusiva. Para tanto, contamos com a contribui¢cdo dos

cientistas sociais. Descabe supor o extraordindrio, a fraude, a ma-fé, buscando-se deslegitimar a politica.

Outros conceitos utilizados pela Constituicdo também permitem certa abertura — como os hipossuficientes,
os portadores de necessidades especiais, as microempresas — € isso ndo impede a implementacdo de

beneficios em favor desses grupos, ainda que, vez por outra, sejam verificadas fraudes e equivocos”.

#1 Consta da ementa do acérddo do Mandado de Injuncdo n° 670, dentre outros, que “o tema da

existéncia, ou ndo, de omissdo legislativa quanto a definicdo das possibilidades, condi¢des e limites para

o exercicio do direito de greve por servidores publicos civis ja foi, por diversas vezes, apreciado pelo STF”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Injun¢do n° 670, Rel. Ministro Gilmar

Mendes. Tribunal Pleno. Julgado em 25/10/2007. Publicacdo: 31/10/2008).
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Ministro Gilmar Mendes, se impde pela injustificivel e completa mora do legislador.

Em suas palavras:

A ndo-regulagdo do direito de greve acabou por propiciar um quadro de
selvageria com sérias consequéncias para o Estado de Direito. Estou a
relembrar que Estado de Direito é aquele no qual ndo existem soberanos.
Nesse quadro, ndo vejo mais como justificar a inércia legislativa e a
inoperancia das decisdes desta Corte. Comungo das preocupacdes quanto a
ndo-assun¢do pelo Tribunal de um protagonismo legislativo. Entretanto,
parece-me que a nio-atuagdo no presente momento ja se configuraria quase
como uma espécie de "omissdo judicial". Assim, (...), essa situacdo parece
exigir uma intervencio mais decisiva desta Corte*>.

Deixou assente a Corte, outrossim, com votagdo majoritaria dos
julgadores acompanhando a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que a solugdo
transitdria para o caso, enquanto nao advier a lei especifica para regular o setor publico
civil, seria aplicar-se, por analogia, a Lei n°® 7.783/1989, a lei geral da greve do setor
privado, bem como a Lei n® 7.701/1988, que disciplina as Turmas do Tribunal Superior
do Trabalho para o julgamento de processos coletivos.

Em especial pela aplicacdo analdgica da Lei n° 7.701/1988, assinalou o
Ministro Gilmar Mendes, a distribuicdo da competéncia jurisdicional para examinar os
conflitos de greve no setor publico seriam resolvidos de acordo com a esfera federativa
dos grevistas (se municipais ou estaduais, a competéncia € da Justica Estadual; se
federais, da Justica Federal) e com o ambito de incidéncia do movimento (se estadual
abrangendo mais de uma Comarca, a competéncia seria do Tribunal de Justica
respectivo; se federal, abrangendo mais de uma localidade sob os auspicios de uma
mesma regiao, a competéncia fica a cargo do respectivo Tribunal Regional Federal),
salientando a competéncia do Superior Tribunal de Justica para as situagdes de “ambito
nacional, ou abranger mais de uma regido da Justica Federal, ou ainda, abranger mais de
uma unidade da federacio™*>.

Por fim, embora tenham os Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim
Barbosa e Marco Aurélio votado pela limitagdo da decisdo a categoria representada

pelos autores dos writs, a Corte, por maioria, acompanhou o voto do Ministro Relator

#2 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Injuncio n° 670, Rel. Ministro Gilmar

Mendes. Inteiro Teor do Acérddo. Tribunal Pleno. Julgado em 25/10/2007. Publicacdo: 31/10/2008, p.
234-235.
3 Idem, p. 252-253.
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Gilmar Mendes, tendo o Supremo Tribunal Federal, de fato, se perfilhado nos presentes

autos a tese concretista geral do Mandado de Injuncdo.



122

6 CONCLUSOES

Examinadas todas as premissas que se levantou ao longo do trabalho, é
possivel estabelecer algumas linhas conclusivas. Em primeiro lugar, mostra-se
inafastdvel o carater histérico dos direitos fundamentais, que se apresentam como
resultado de diversas batalhas travadas no curso da existéncia humana, de modo que,
ainda que ndo se possa claramente indicar um perfeito delineamento apto a possibilitar
enquadra-los na sempre lembrada teoria geracional, fato € sua caracteristica
interdependente permite o didlogo irrestrito entre as diferentes “dimensoes”.

Se nasceram os direitos fundamentais juntamente com o homem — ou até
mesmo antes dele — como pretende parte da teoria jusnaturalista, ou se, ao contrario,
apenas se pode cogitar de sua verdadeira existéncia quando da edi¢do de documentos
legislativos os concedendo aos individuos, como defendem os positivistas, fato € que,
hoje, ndo se ignora serem todas as pessoas titularem das posicdes juridicas neles
veiculadas, sendo certo que, como alertou um j4 citado sabio italiano, a preocupagao da
sociedade moderna deve passar pela sua efetivacido, deixando-se de lado a filigrana
tedrica acerca de suas justificativas.

E nesse diapasio que se pode compreender o estudo da cldusula do
acesso a Justica, na esteira do pensamento de Cappelletti e Garth, como o mais
elementar dos direitos fundamentais, na medida em que se revela enquanto instrumento
a servico da efetivacdo de todos os outros, sendo dever do Estado a criacdo de meios
pelos quais se efetive aquele primeiro direito, a fim de que, desse modo, possam todos
os outros ser buscados diretamente pelos seus titulares. Dito doutro modo, se dentre
todos os direitos fundamentais conclamados pela Constitui¢do Federal fizesse o Estado
a opcao de implementar poucos deles, certamente haveria o acesso a Justica de ser um
dos prioritarios, na medida em que, de per si, permite a persecu¢ao de outros tantos em
juizo — dai porque a instituicdo das Defensorias Publicas, por exemplo, ¢ medida de
rigor pela Unido e pelos Estados-membros da Federacdo Brasileira, eis que,
protagonizando a efetivagdo do acesso, representam o imenso contingente de pessoas
incapazes, por si s6, de saciar todas as suas necessidades socioecondmicas.

Fixada esta noc¢ao, perfeitamente vem a calhar o estudo dos instrumentos
juridicos a disposi¢do dos individuos para a perseguicdo judicial dos direitos que lhe

confere o arcabouco normativo brasileiro, muitos dos quais erigidos no nucleo
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petrificado da Constituicdo Federal, denotando-se, assim, a magnitude de que dispdem
na vigente ordem.

Se a existéncia de instrumentos juridicos a servico dos direitos
fundamentais € inequivocamente verificada, o mesmo ainda ndo se pode dizer quanto a
acionabilidade em juizo de determinadas categorias juridicas, haja vista a relutancia por
parte da doutrina e da jurisprudéncia em permitir o controle judicial de atos que,
segundo entendem, seriam de competéncia exclusiva do Poder Executivo, o que encerra
um tremendo contrassenso. Ora, se o ordenamento confere aos individuos diversos
mecanismos para buscar a satisfacdo em juizo de direitos fundamentais, ndo hd razao
crivel que permita concluir pela ilegitimidade do Estado-juiz para o controle de politicas
publicas sociais. Pensar de outro modo corresponderia a acatar a odiosa distingdo que
por muito tempo se tentou sustentar entre os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos e sociais, como se esta ultima categoria ndo fosse “tanto direito” quanto a
primeira, olvidando-se do caréter interdependente e complementar de que gozam.

Em suma, se a justiciabilidade dos direitos fundamentais, em especial dos
econdmicos e sociais, € algo que nao se pode recusar, resta, ainda, conferir os devidos
contornos a outro empecilho que se coloca no mérito da causa levada ao conhecimento
da jurisdi¢do: a reserva do possivel. Embora reconhecida a impossibilidade material
quanto ao atendimento simultineo e integral de todos os direitos econdmicos, sociais e
culturais contemplados no ordenamento contemporaneo, a sua invocagao nao ha de ser
feita inadvertidamente pelo Estado, na medida em que, além de ser sua prova um 6nus
estatal, cai por terra a tese quando do outro lado da balanca esteja em jogo direito com
assento no chamado minimo existencial.

E dizer, quando o direito fundamental pleiteado em juizo for daqueles
que compdem o minimum core, persiste, ainda assim, a obrigacdo do Estado em
implementéa-lo, ndo resistindo a reserva do possivel ao referido choque, devendo o ente
estatal adotar posturas outras para a satisfacdo daqueles encargos, tais como o
deslocamento de receitas or¢amentarias.

Reconhece-se, sem sombra de dividas, que a efetivacdo judicial dos
direitos fundamentais ndo € o melhor dos cendrios — nem para o Estado, € muito menos
para o jurisdicionado, que muitas vezes tem de passar por varios constrangimentos para
ver, forcosamente, a satisfacdo de um direito seu que haveria de ser atendido de maneira
voluntdria. A despeito disso, mostra-se como a unica saida para que os direitos

conclamados pela Constitui¢do Federal e também pelos sortidos tratados internacionais
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ratificados pelo Brasil ndo sejam vistos como singelas declaracdes de bons propdsitos, e
sim como veiculos de posicdes juridicamente exigiveis.

Nao se ignorando o desafio financeiro reclamado para o atendimento
final de todos os direitos fundamentais previstos no ordenamento, pode-se, de outra
banda, indicar um caminho por onde talvez se inicie a conquista desta batalha, que € o
melhor aproveitamento orcamentdrio das verbas publicas, as quais sdo aplicadas a
revelia em grandiosos eventos de duvidoso retorno social, enquanto milhdes de
brasileiros vivem jogados a sua prépria sorte frente a dilemas de diversificados calibres
socioecondmicos.

E papel da sociedade como um tudo, portanto, e, nesse enfoque especial,
da comunidade juridica, lutar para que um dia talvez se consiga fazer com que a
promessa constitucional acerca da constru¢do de “uma sociedade livre, justa e solidaria”
(artigo 3° inciso I, da Constituicdo Federal) e ausente de pobreza e marginalizacdo
(artigo 3°, inciso III, da Constituicdo Federal) seja objetivo alcancado, o que, de certo,
deixard os brasileiros muito mais orgulhosos do que qualquer proeza realizada dentro de

quatro linhas.
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