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RESUMO

O presente trabalho objetivou demonstrar que o processo coletivo € o instrumento
adequado para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Com a renovacdo ética
representada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, os Estados passaram a
institucionalizar os direitos fundamentais, assegurando-lhes eficicia no plano juridico. Os
direitos fundamentais sociais foram concebidos para o estabelecimento da igualdade
substancial e para a afirmacdo da democracia. A morfologia dos direitos fundamentais
sociais destaca a existéncia de nucleos constitucionais de irradiacdo. Os direitos
fundamentais sociais sdo plena e imediatamente eficazes. O Estado social define os
contornos da teoria da separagdo de poderes. O controle de constitucionalidade erigiu o
Poder Judicidrio a condi¢do de poder politico. A independéncia e a imparcialidade dos
orgdos jurisdicionais impedem a adoc@o de elementos externos a jurisdi¢cdo, tais como as
“questdes politicas” e a “reserva do possivel”, para afastar o exame da violacdo dos
direitos fundamentais sociais. O principio da inafastabilidade obriga o exame judicial da
violagdo dos direitos fundamentais sociais. A concessdo de tais direitos em processos
individuais causa o paradoxo da desigualdade. A andlise das politicas publicas faz-se de
forma distinta, consoante a fase processual. O ambito de cognicdo das politicas publicas
pelo Poder Judicidrio estd restrito a violagdo, por conduta comissiva ou omissiva do
Estado, de direito fundamental social. Os direitos fundamentais sociais sdo o objeto do
processo coletivo, e ndo as politicas publicas. O provimento jurisdicional realinha as
politicas publicas e tende a satisfacdo plena e coercitiva dos bens da vida em ambito geral.

Palavras-chave: Processo coletivo. Direitos fundamentais. Direitos fundamentais sociais.
Eficacia. Poder Judicidrio. Politicas publicas. Separacdao dos poderes.

Questdes politicas. Reserva do possivel



ABSTRACT

This present work has tried to show that the collective process is the most suitable
instrument to effectively implement fundamental social rights. Along with the ethical
renewal represented by The Declaration of Universal Human Rights, States have started to
institutionalize fundamental rights, securing an effective judicial plan. Fundamental social
rights were conceived to establish a substantial measure of equality and affirm the tenets of
democracy. The morphology of fundamental rights extenuates the irradiating constitutional
nucleus. Fundamental social rights are straightforward and immediately effectual. The
social State defines the Separation of Powers’ Theory outlines. Constitutional control
erected the power of the Judiciary, a requirement of political power. Independence and
impartiality of the judicial organs impede the adoption of elements outside its jurisdiction,
such as “political maters” and the “possible reserved rights”, to remove the examination of
the violation of fundamental human rights. The principle of irrevocability obliges the
judiciary to examine the violation of fundamental rights. Concessions to these rights,
paradoxically gives rise to inequality. The public policies’ analysis was carried out in a
distinct manner, in agreement with the procedural phase. The Judiciary’s awareness of
public policies is restricted to violations of a conduct of commission or omission, by the
State, of fundamental social rights. The fundamental social rights are the objective of the
collective process, and not public policies. The judicial arrangements realigned the public
policies and takes complete and compelling satisfaction from life’s offerings.

Keywords: Collective process. Fundamental rights. Fundamental social rights. Efficacy.
Judiciary. Public policies. Separation of powers’ theory. Political maters.

Possible reserved rights



RIASSUNTO

Il seguente lavoro ha come obiettivo dimostrare che il processo collettivo ¢ lo strumento
adeguato per Deffettivita dei diritti fondamentali sociali. Con la rinnovazione etica
rappresentata attraverso la Dichiarazione Universale de Diritti Umani, gli Stati passarono
ad istituire 1 diritti fondamentali, garantendo efficacia nel piano giuridico. I diritti
fondamentali sociali furono concepiti per la creazione dell’uguaglianza sostanziale e per
I’affermazione della democrazia. La morfologia dei diritti fondamentali sociali distacca
I’esistenza dei nuclei costituzionali di irradiazione. I diritti fondamentali sociali sono piena
ed immediatamente efficaci. Lo stato sociale delimita i contorni della teoria della
separazione dei poteri. Il controllo della consitutizionalita ha eretto il potere giudiziario
alla parita del potere politico. L’indipendenza e I’imparzialita degli organi di giurisdizione
impediscono 1’adozione di elementi esterni alla giurisdizione, tali come le “questioni
politiche” e la “riserva del possibili”, per allontanare 1’esame della violazione dei diritti
fondamentali sociali. Il principio del non allontanamento obbliga I’esame Giudiziario della
violazione dei diritti fondamentali sociali. La concessione di tali diritti in processi
individuali causa il paradosso della disuguaglianza. L.’ analisi delle politiche pubbliche si fa
di forma distinta, d’accordo con la fase processuale. L’ambito della cognizione delle
politiche pubbliche da parte del potere Giudiziario ¢ ristretto alla violazione, per condotta
missiva od omissiva da parte dello Stato, di diritto fondamentale sociale. I diritti
fondamentali sociali sono 1’oggetto del processo collettivo, e non le politiche pubbliche. 1l
provimento giurisdizionale allinea le politiche pubbliche e tende alla soddisfazione piena e
coercitiva dei beni di vita in ambito generale.

Parole chiave: Processo Collettivo. Diritti fondamentali. Diritti fondamentali sociali.
Efficacia. Potere Giudiziario. Politiche pubbliche. Separazione dei poteri.

Questioni politiche. Riserva del possibili
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INTRODUCAO

A possibilidade de utilizacdo da acdo civil publica como instrumento de
controle das politicas publicas tem causado grande perplexidade no mundo juridico. A
maior tergiversacdo ocorre nas hipéteses de omissao do Estado no cumprimento, por meio
de politicas publicas eficazes, dos seus deveres constitucionais. Afirma-se, de modo geral,
que o Poder Judicidrio ndo pode interferir em assuntos de natureza politica e que o impacto
econdmico no orcamento do Estado inviabiliza o exercicio da atividade jurisdicional, ndo

instrumentalizada para andlises dessa magnitude.

O Poder Judicidrio, embora vacile ante a imprecisdo do principio da separagdo
de poderes, tem concedido, em casos extremos, tutela jurisdicional a determinados bens da
vida amparados pela Constitui¢do, tais como a saude e a educagdo. Nao hd, contudo, um
tratamento sistemdtico da matéria, de forma que a doutrina tem manifestado temor com a
possibilidade da formag¢do de um ‘“governo de juizes” e com as consequéncias da

transformac¢ao do Poder Judicidrio no balcdo de demandas sociais da populacao.

Em meio a discussao juridica do assunto, assiste-se a um completo desrespeito
dos entes publicos em relagdo aos direitos constitucionais dos cidaddos, fator que tem
causado extrema miséria e incontida violéncia na sociedade. A abissal desigualdade
existente entre os diversos setores da sociedade gera o 6dio e o desespero, componentes
altamente favordveis a formagao de governos totalitarios, segundo nos relata a Histéria. A
democracia, valor tdo caro a humanidade, encontra-se seriamente em risco quando o direito

de votar é objeto de barganha por um pedaco de pao.

Tais os motivos que fazem do questionamento de Kazuo Watanabe um
verdadeiro divisor de dguas da ciéncia processual contemporanea. Afinal, qual o limite de

intervencdo nas politicas publicas por meio do processo de indole coletiva?

A resposta a essa indagagdo tem implicagdes importantissimas no conceito de
jurisdi¢do, porquanto reavalia completamente as fungdes do Poder Judicidrio no quadro da
teoria da separacdo dos poderes e provoca indimeros impactos na estrutura do processo
coletivo. Mais do que isso, a solucdo da questao podera permitir a abertura do processo as
populacdes marginalizadas, erigindo-o em um dos instrumentos do Estado para a

realizacdo da democracia social.
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Lancamos nosso contributo a discussdo com a proposicdo de uma nova
metodologia. O objetivo do método € isolar os interesses e direitos difusos que se
contrapdem as politicas publicas realizadas pelo Estado, extraindo, apds a andlise histérica
de sua formacdo, a sua esséncia. Para tanto, serd necessdria a abstracdo de todos os
instrumentos processuais atualmente existentes para a protecdo dos interesses e direitos

coletivos e difusos. O resultado serd a reconstruc@o do instrumento através da detecc¢ao de

sua génese histdrica proxima.

Deste modo, serd realizado o estudo dos direitos fundamentais, desde a sua
formacdo até a correlata institucionalizacdo pelos Estados. Extrair-se-do os caracteres
distintivos desses direitos, analisando-se a sua morfologia, a fim de que, apds uma

reconstru¢do sistematica, possa-se estabelecer o alcance de sua eficicia juridica.

Todavia, o mero reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nao €
suficiente para a soluc@o do problema proposto, porquanto a crise existente entre as formas
de expressao do poder estatal ainda dificulta a sua aplica¢do pelo Poder Judicidrio. Nesse
sentido € que a teoria da separacdo dos poderes serd reexaminada a partir da transi¢do do
Estado liberal para o Estado social. As conclusdes obtidas permitirdo o estabelecimento do
exato alcance das atribuicdes do Poder Judicidrio na consecugdo dos direitos fundamentais,

especialmente os de segunda geracao.

Admitindo-se que o Poder Judicidrio exerce conduta pré-ativa na efetivacio
dos direitos fundamentais sociais - e essa € a nossa proposi¢ao fundamental -, imperioso
que se estabelecam os contornos da cogni¢do das politicas publicas no processo coletivo.
Estabelecidas as bases fundamentais para a atuacdo do Poder Judicidrio no processo

coletivo, podem ser fixados os limites de sua intervencao nas politicas publicas.

Este € o nosso aporte para a tentativa de ampliacdo das possibilidades de

solucdo da questdo proposta, por um novo angulo de abordagem do tema.
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CONCLUSOES

Ao longo de toda a exposi¢ao, inimeras afirmagdes foram realizadas, a fim de
que se pudesse construir uma hipétese viavel de solu¢do para o problema proposto, a partir
de uma linha clara de instrumentalismo substancial do processo. O nosso objetivo foi o de,
unicamente, provocar a transi¢do de pensamento para a abertura completa do sistema a

prote¢do jurisdicional dos direitos fundamentais de segunda e outras geracoes.

Algumas conclusdes gerais, decorrentes da sistematizacdo proposta, devem ser
inicialmente destacadas: a) os direitos fundamentais sociais possuem plena e imediata
eficdcia, ndo se confundindo com os ntcleos constitucionais de irradiacdo; b) o Poder
Judicidrio, como poder politico, tem o dever constitucional e o compromisso ético de
apreciar as demandas que envolvam lesdo a direitos fundamentais sociais; ¢) o instrumento
adequado para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais € o processo de indole
coletiva; d) o objeto do processo coletivo € a pretensdo ao bem da vida amparado pelos
direitos fundamentais sociais; ) o Poder Judicidrio exerce cogni¢ao plena e exauriente das
politicas publicas; f) o provimento jurisdicional comporta todas as solu¢des adequadas ao
realinhamento das politicas publicas, desde que pautado pelo principio da igualdade

substancial.

Outras assertivas foram lancadas, em cardter conclusivo, constituindo

referencial para as conclusdes basicas. Destacamos as seguintes:

1. Apo6s a Segunda Grande Guerra Mundial, os direitos humanos passaram por
uma completa renovagdo ética, com o propdsito de impedir o retorno do arbitrio no
exercicio do poder. Este novo sistema ético de referéncia implicou na protecdo irrestrita

dos direitos individuais (v. Capitulo I, Secoes 1 e 2).

2. Por meio de sua positivacdo, os direitos humanos sdo institucionalizados, o
que lhes confere dignidade constitucional, permitindo a sua prote¢do jurisdicional no

ambito interno dos Estados (v. Capitulo I, Secdo 3).

3. Embora com fei¢des préprias, os direitos fundamentais constituem direitos
subjetivos constitucionais, produzindo plena irradiagdo formal e material. Sdo, portanto,

exigiveis do Estado (v. Capitulo I, Secao 4).
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4. Dentre as relevantes caracteristicas dos direitos fundamentais,
indispensdveis para a sua correta tutela jurisdicional, destacam-se a universalidade, a

prioridade, a essencialidade e a integralidade (v. Capitulo I, Secao 5).

5. A internacionalizacdo dos direitos fundamentais criou um sistema aberto e
em constante renovacdo, de forma que o acréscimo continuo de novos direitos
fundamentais é o seu pressuposto basilar. O Brasil vinculou-se, voluntariamente, a esse
sistema e, portanto, igualmente deve adotar o sistema ético de referéncia, permitindo a

constante renovacgdo do seu subsistema (v. Capitulo I, Secao 6).

6. A segunda geracdo de direitos fundamentais foi concebida para a
consecu¢do da igualdade substancial, de forma a fortalecer a democracia social (v.

Capitulo I, Secdo 7).

7. A andlise da morfologia dos direitos fundamentais sociais destaca a
existéncia de duas entidades distintas: os direitos fundamentais, propriamente ditos, e 0s
nucleos constitucionais de irradia¢do. Os nucleos constitucionais de irradiagdo constituem
0 parametro normativo para o desenvolvimento das politicas publicas pelo Estado (v.

Capitulo I, Secdo 8).

8. As politicas publicas, irradiadas através dos nicleos constitucionais,
representam a satisfacdo espontanea dos direitos fundamentais sociais pelo Estado. Trata-
se do adimplemento voluntdrio da obrigacdo constitucional pelo Estado (v. Capitulo I,

Secdo 9).

9. A eficdcia plena e imediata dos direitos fundamentais sociais decorre de sua
abordagem sistémica, a partir das implicacdes do sistema ético de referéncia (v. Capitulo I,

Secdo 10).

10. Montesquieu concebeu a teoria da separagdo de poderes em um momento
histérico no qual se objetivava a contengao do poder pelo poder. Sua linha de abordagem

continha um viés fundamentalmente liberal (v. Capitulo II, Se¢do 1).

11. A transi¢do do Estado liberal para o Estado social importou em profunda
alteracdo da concep¢do da teoria da separacdo dos poderes. O Estado assume
compromissos de realizacdo social e vincula as formas de expressdo de seu poder a

consecugdo de seus fins (v. Capitulo II, Secao 2).
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12. A assuncdo do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario o
elevou ao patamar de poder politico, representando o inicio da discussdo acerca da

“judicializacdo da politica” (v. Capitulo II, Se¢do 3).

13. O Estado, para atender as suas finalidades, destacadamente a efetivagcdao
dos direitos humanos sociais, dotou a Constituicdo de programas a serem atingidos. Essa
constitucionalizacdo de programas de acdo do Estado dificultou a atividade jurisdicional,

na medida em que se criou o conceito de normas programaticas (v. Capitulo II, Secao 4).

14. A inadimpléncia do Estado, relativamente aos direitos fundamentais
sociais, implica em lesdo desses direitos e, por conseguinte, gera a possibilidade de
exigéncia imediata dos bens da vida constitucionalmente tutelados por intermédio da

atividade jurisdicional (v. Capitulo II, Secao 5).

15. O art. 2° da Constituicdo Federal deve ser interpretado a luz dos
respectivos arts. 3° e 5°, inciso XXXV. Deste modo, o Poder Judicidrio, durante o
exercicio do controle de constitucionalidade, deve examinar a compatibilidade dos atos
praticados pelas demais formas de expressdo do poder estatal a partir de sua conformidade
com os objetivos do Estado. O desvio destes objetivos, que impliquem em lesdao aos

direitos fundamentais sociais, permite o exercicio do direito acao (v. Capitulo II, Secao 6).

16. O Poder Judicidrio, por ser uma das formas de expressdao do poder estatal e
estar vinculado ao comando contido no art. 3° da Constituicdo Federal, deve adotar o
sistema ético de referéncia. A efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, portanto, deve

ser seu compromisso ético de maior relevancia (v. Capitulo II, Subsecdo 7.1).

17. O ambito de atuagdo do Poder Judicidrio circunscreve-se a andlise da
existéncia de lesdo, ou violacdo, aos direitos fundamentais sociais. Configurada a lesdo,
consistente no inadimplemento do bem da vida, deve o Poder Judicidrio prestar jurisdicao,

vinculando o Estado a consecug¢ao destes bens (v. Capitulo II, Subsecdo 7.2).

18. O principio da separacdo de poderes ndo pode ser invocado para a nao-
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, porque o Poder Judicidrio atua
exclusivamente através da jurisdicdo e, portanto, ndo invade a esfera de competéncia

constitucional dos demais poderes (v. Capitulo II, Subsecao 7.3).

19. A independéncia do Poder Judicidrio e a imparcialidade do 6rgao

jurisdicional sdo requisitos indispensdveis para a prote¢do da democracia. A independéncia
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e a imparcialidade sdao alcancadas na medida em que os magistrados vinculam-se,

exclusivamente, a politica estatal, e ndo a politica partidaria (v. Capitulo II, Subsecdo 7.4).

20. Os juizes detém legitimidade democratica para a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais. Esta legitimidade decorre da prépria independéncia necessdria para
cumprir as finalidades do Estado. Como as demais formas de expressdo do poder estatal
estdo sob a jurisdicdo do Poder Judicidrio, devem os seus membros resguardarem-se

completamente de qualquer ligacao politico-partidéria (v. Capitulo II, Subsecdo 7.5).

21. A mesma independéncia do Poder Judicidrio impede que sejam absorvidos
conceitos externos a jurisdi¢do para o embarago da andlise judicial da violacao dos direitos
fundamentais sociais. O or¢amento deve ser visto como o patrimdénio do Estado e sua
destinacdo prioritdria é o atendimento dos direitos fundamentais sociais (v. Capitulo 1I,

Subsecao 7.6).

22. Um dos maiores perigos a efetivacao dos direitos fundamentais sociais e a
democracia social € a autoneutralizacdo do Poder Judicidrio. Isto porque cabe somente a
esta forma de expressao do poder estatal avaliar qual o ambito de atuacdo da jurisdi¢do (v.

Capitulo II, Subsecdo 7.7).

23. Constituem desafios do Poder Judicidrio, no século XXI, a tradugao
juridica das questdes politico-institucionais, a preservacdo do principio da separagdo de
poderes, a promoc¢do da completa efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e a

manutenc¢do a unidade do sistema (v. Capitulo II, Subse¢do 7.8).

24. Durante a evolucdo do processo coletivo, os direitos fundamentais sociais
foram desconsiderados, ante a desconexio observada entre o direito constitucional e o
direito processual. A institucionaliza¢do dos direitos fundamentais sociais ndo foi captada

para a compreensdo integral dos interesses e direitos difusos (v. Capitulo III, Sec¢édo 1).

25. Como um dos objetivos essenciais do Estado, nos termos do art. 3° da
Constitui¢do Federal, € a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, a sua violacdo deve
ser obrigatoriamente examinada pelo Poder Judicidrio, ex vi do disposto no respectivo art.
5°, inciso XXXV. O Poder Judicidrio, portanto, tem o dever constitucional e o
compromisso ético de avaliar a violagdo dos direitos fundamentais sociais e de corrigir as
politicas publicas levadas a efeito em desacordo com os fins do Estado (v. Capitulo III,

Secdo 2).
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26. O processo coletivo € o instrumento adequado a efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais, dado a sua inequivoca natureza difusa (v. Capitulo III, Secao 3).

27. Os direitos fundamentais previstos no art. 6° da Constitui¢cdo Federal sao
de titularidade de toda a sociedade. Logo, ndo é possivel, em regra, a sua concessiao de
forma individualizada, sob pena de se causar um paradoxo de desigualdade (v. Capitulo III,

Secdo 4).

28. As politicas publicas devem ser analisadas em duas fases distintas do
processo: a) politicas publicas que violem direitos fundamentais, na fase de conhecimento,
e b) politicas publicas que ndo atendam ao comando judicial, na fase de cumprimento da

sentenga (v. Capitulo III, Subse¢do 5.1).

29. A pretensdo aos bens da vida amparados pelos direitos fundamentais
sociais constitui 0 objeto do processo coletivo. O pedido a ser formulado no processo
coletivo deve estar sujeito a fungibilidade, a fim de que o veiculo para a satisfacdo dos

bens da vida tenha o maior alcance social possivel (v. Capitulo III, Subsecdo 5.2).

30. As politicas publicas integram a causa de pedir remota do processo
coletivo, podendo constituir excecdo substancial direta. A cogni¢do sobre as politicas

publicas serd plena e exauriente (v. Capitulo III, Subsecao 5.3).

31. O provimento jurisdicional deverd ser dotado de plasticidade, com o
proposito de que o veiculo criado para a satisfacdo dos bens da vida tenha o méiximo
alcance social. Por outro lado, na hipétese de o Estado propor, durante o cumprimento da
sentenga, a consecucao de veiculo mais aperfeicoado do que o concebido na sentenca ou
acorddo, deve-se permitir a relativizagao da coisa julgada, a fim que ndo colida com o art.

3¢ da Constituicao Federal (v. Capitulo III, Subsecdo 5.4).

32. Dado que os direitos fundamentais constituem uma integralidade, ndo ¢é
possivel ao Poder Judicidrio exercitar qualquer escolha para a sua concessdo. Tal somente
serd possivel na hipdtese de insuficiéncia de recursos do Estado, na fase de cumprimento

de sentenga ou nos casos de concessdo de liminar em tutelas de urgéncia (v. Capitulo II1,

Secdo 5.5).
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