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RESUMO

A presente dissertacdo faz uma andlise da protecdo jurisdicional de direitos coletivos e difusos
no Brasil. O pluralismo social contemporéneo é encarado como um conjunto de perspectivas
das quais derivam os interesses coletivos, marcados pela multiplicidade de sujeitos com
identidade de demandas, e como expressao, muitas vezes, de categorias de direitos humanos.
A reiterada desconsideracdo de interesses coletivos, massificados no contexto do Estado
Social, ensejou a criacdo de instrumentos judiciais para a tutela coletiva. A pesquisa destaca a
acao civil publica. A amplitude de pretensdes que podem ser veiculadas por meio da acdo
civil publica torna possivel a defesa de bens e interesses de utilidade mais imediata para
grupos sociais € a coletividade como um todo, em comparacdo ao tradicional objeto da agédo
popular. A acdo civil publica ndo é vista apenas como um peculiar instrumento juridico-
processual brasileiro, mas como um espaco de representacdo de interesses sociais no atual
estdgio da democracia. A fim de melhor compreender os arranjos histérico-culturais da
formacdo da estrutura brasileira de protecdo jurisdicional de direitos coletivos e difusos, é
tracado um breve panorama mundial do desenvolvimento de instrumentos para a defesa
desses direitos. O manejo da acdo civil pablica supde um potencial transformador de relacdes
sociais, propicio para reflexdes de cunho hermenéutico-filos6fico nos marcos do novo
constitucionalismo, visto que pouco se pesquisa sobre a efetividade e a eficiéncia da
utilizacdo desse instrumento no Brasil, principalmente no que tange a consecuc¢do conjugada
dos direitos fundamentais tratados como um complexo indissociavel na ordem constitucional
vigente. Os instrumentos de protecdo de interesses coletivos, nascidos no contexto da
sociedade de massas, mal se consolidaram no Brasil e ja encontram seus fundamentos — o
Estado Social de Direito e a hermenéutica positivista — em xeque. Neste trabalho, séo
expostos e analisados casos concretos de acdes civis publicas ajuizadas em Goias. Dados
estatisticos referentes a propositura dessas acbes coletivas na Comarca de Goiénia sdo
considerados na afericdo global da efetividade e eficiéncia da acdo civil publica na defesa de
interesses coletivos, bem como na avaliacdo do papel desempenhado pelas associagdes da
sociedade civil e do Ministério Pablico. Trata-se de um estudo que reuniu as perspectivas
tedrica e empirica e, com isso, procurou fazer um diagndstico realista acerca da eficiéncia e
efetividade da acédo civil publica como instrumento de tutela coletiva de interesses sociais
representativos de direitos humanos, num esforgo de abordagem interdisciplinar do tema.

Palavras-chave: 1. Direitos humanos. 2. Pluralismo. 3. Direitos coletivos e difusos. 4. Agdo
civil publica. 5. Democracia.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the judicial protection of collective and diffuse rights in Brazil. The
contemporary social pluralism is seen as a set of perspectives from that derive the collective
interests, marked by the multiplicity of subjects with identity demands, and as an expression,
many times, of human rights categories. The repeated disregard of collective interests,
massified in the context of the welfare state, led to the creation of legal instruments for
collective protection. The research highlights the public civil action. The breadth of claims
that may be conveyed by the public civil action makes possible the protection of goods and
interests of more immediate utility for social groups and the community as a whole, compared
to the traditional object of popular action. The public civil action is not seen as just a quirky
Brazilian legal-procedural instrument, but as a space of representation of social interests in the
current stage of democracy. In order to better understand the historical and cultural
arrangements of structure formation of the Brazilian judicial protection of collective and
diffuse rights, is traced a brief global overview of the development of instruments for the
defense of these rights. The management of the public civil action supposed a transformative
potential, suitable for reflections of philosophical and hermeneutic perspectives on the new
constitutionalism’s milestones, since there is little research on the effectiveness and the
efficiency of the management of this instrument in Brazil, especially with respect to the
conjugated achievement of fundamental rights treated as a inseparable complex in current
constitutional order. The instruments of collective protection, that were born in the context of
mass society, hardly been consolidated in Brazil and already have its foundations - the Social
State of Law and the positivistic hermeneutics - in check. In this monograph, are exposed and
analyzed specific cases of public civil actions in Goias. Statistical data related of these
collective actions in Goiania are considered in evaluating the overall effectiveness and
efficiency of the public civil action in defense of collective interests and in assessing the role
played by civil society associations and Ministério Pablico. This is a study that brought
together the theoretical and empirical perspectives, and with it, tried to make a realistic
diagnosis about the efficiency and effectiveness of the public civil action as an instrument of
collective protection of representative social interests of human rights, in an effort to
interdisciplinary approach of the subject.

Keywords: 1. Human rights. 2. Pluralism. 3. Collective and diffuse rights 4. Public civil
action. 5. Democracy.



INTRODUCAO

O conjunto de lutas e reivindica¢fes de direitos humanos ao longo da histéria
estimulou a criacdo de instrumentos jurisdicionais de defesa contra o arbitrio e a opressdo de
governantes sobre governados, do Estado sobre o individuo. Assim surgiu o habeas corpus na
Inglaterra, hoje acolhido em diversos paises do mundo como uma agdo constitucional de
inegavel utilidade na defesa de direitos humanos, especialmente quando a democracia e a

liberdade encontram-se ameacadas.

Conforme sera visto no Capitulo 1, embora os direitos humanos fagcam parte de
um horizonte de tradi¢cdes que se descortina, continuamente, em perspectivas inusitadas na
historia, trazendo consigo as sementes de novos direitos, a sua eficacia é desenvolvida e
projetada para o futuro através de garantias juridicas estabelecidas em constituicoes e leis, ou
mesmo em tratados e convengdes internacionais, 0s quais se inspiram, precipuamente, no teor
de declarac@es histdricas de direitos, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas.

Atualmente, nas complexas sociedades democraticas contemporaneas, nao se
pode mais reduzir as relacdes de poder ou influéncia entre os atores sociais a classica
dicotomia de interesses entre o individuo e o Estado. O pluralismo social e, particularmente, a
formagdo de grupos sociais, deu visibilidade a existéncia de demandas coletivas que puseram
em pauta a necessidade de criacdo de instrumentos jurisdicionais voltados para a protecdo dos

novos direitos que estavam surgindo, ndo mais circunscritos a esfera individual.

Dai a concepcdo da acdo civil publica no Brasil como acdo constitucional de
protecdo de direitos coletivos e difusos, projetada na esperanca de que viesse ocupar uma
posicdo de destaque no sistema de justica brasileiro, sobretudo na tutela dos assim chamados

direitos de segunda e terceira geracdo, ou de segunda e terceira dimensao.

Premissa que, de certo modo, fecunda a hipdtese principal do presente trabalho,
segundo a qual os instrumentos jurisdicionais de tutela desses direitos podem ser pensados
como institutos constitucionalmente dirigidos para o reconhecimento do pluralismo social
pela Constituicdo Federal de 1988, como valor e principio do Estado de Direito no Brasil,
refundado sob o regime democréatico, e ndo como procedimentos de tutela coletiva para a
simples satisfacdo egoistica dos interesses de uma coletividade. Tem-se claro que, ao lado dos

interesses de um grupo social especifico, existem outros interesses igualmente legitimos,
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sejam eles individuais ou relativos a outras coletividades, mas que devem ser levados em
consideracdo numa ponderacdo global dos interesses em jogo, construida a partir de uma

leitura de direitos fundamentais madura, que cumpre o énus de leva-los a sério.

Mais precisamente: tem-se como hipoOtese que os procedimentos de defesa de
direitos coletivos e difusos podem ser pensados com um locus discursivo para o controle de
constitucionalidade das atividades e das politicas publicas relacionadas as pretensdes
veiculadas por meio deles, entre as quais, aquelas que cobram a satisfacdo de direitos sociais,
de sorte que haja uma adequada ocupacao, pelas associacdes da sociedade civil organizada, do

espaco de representacdo de interesses sociais que se divisa na acao civil publica.

Nessa trilha investigativa, apresenta-se, no Capitulo 1, uma digressdo as origens
historico-sociais dos direitos humanos. Busca-se, assim, contextualizar o problema da
jurisdicionalizacao das pretens@es relativas aos direitos coletivos e difusos no género direitos
humanos, abordando-se questdes delicadas e controversas, tais como: a) o individualismo, o
coletivismo e o pluralismo social na contemporaneidade; b) os desafios e 0s riscos do
pluralismo social e c) a necessidade, na contemporaneidade, de conformar tutela coletiva com

pluralismo politico-social.

Em vista dos questionamentos relativos as demandas de direitos coletivos e
difusos, é realizada, ao longo do Capitulo 2, uma exposicdo analitico-comparativa da
evolugdo dos paradigmas filoséficos da experiéncia jurisdicional, fazendo uma revisdo da
literatura acerca das principais referéncias hermenéuticas e metodologicas, quais sejam: a) o
moralismo jusnaturalista; b) o formalismo positivista; ¢) o procedimentalismo pds-positivista

e d) a proposta da hermenéutica filosofico-constitucional.

Outra hipotese presente neste trabalho é que essas teorias e seus elementos
paradigmaticos sdo, em geral, confundidos e mal compreendidos por aqueles que manuseiam
acOes constitucionais de defesa de direitos fundamentais, entre elas as agdes civis publicas.
Comumente se faz uma pseudo-ponderacdo da relacdo entre os bens e 0s interesses em jogo,
sem qualquer critério de correcdo, desconhecendo-se totalmente ou significativamente os

referentes das teorias da argumentacéo e da integracdo juridica ponderativa.

Assim, com suporte em fontes bibliograficas e dados empiricos, procura-se
analisar a problematica de defesa de direitos coletivos e difusos com ancora na Teoria
Argumentativa do Direito, de Robert Alexy (tributaria, em certa medida, da Teoria do

Discurso, de Junger Habermas) e da Teoria Integral do Direito, de Ronald Dworkin,
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acompanhadas das devidas reflexdes de cariz hermenéutico-filosofico na correcédo discursiva
do processo de aplicagdo dos direitos fundamentais em sua pluralidade significacional. Busca-
se analisar de que forma essa perspectiva é proficua para a tomada de decisdo em questdes
relativas a interesses e direitos coletivos e difusos — tomada de decisdo que quase sempre se
da numa logica de oposicdo, confrontacdo e concorréncia com outros direitos, sejam

individuais, sejam também transindividuais.

Ao término do Capitulo 2, é feita uma sintese das considerages teoréticas
concernentes a defesa de direitos coletivos e difusos, com base no exposto sobre os
paradigmas filosoficos da experiéncia jurisdicional. Procura-se, com isso, delinear com maior
clareza as condi¢cdes de possibilidade do manejo das acgdes coletivas no horizonte
constitucional brasileiro, tendo em vista a plurivocidade semantica dos direitos humanos

numa democracia.

Nesse ponto, ja fica evidente que o presente trabalho envolve reflex6es
interdisciplinares, as quais partem do contexto de surgimento historico dos direitos humanos,
passam pelos paradigmas filoséficos da experiéncia jurisdicional, para chegar a questdo
crucial da avaliacdo sobre a (in)eficacia e, por consequéncia, da (in)efetividade da defesa de

direitos coletivos e difusos.

No Capitulo 3, a acdo civil publica é analisada ndo apenas como um peculiar
instrumento juridico-processual no direito brasileiro, mas como um complexo espaco de
representacdo de interesses sociais no ambiente democratico. Nesse sentido, é tracado um
breve panorama mundial do desenvolvimento dos instrumentos jurisdicionais de protecdo de
direitos coletivos e difusos. Em seguida, sdo apresentados os instrumentos de tutela desses
direitos no Brasil. Ao final desse capitulo, discorre-se sobre o contexto historico-cultural de
formacdo da estrutura de protecdo de direitos coletivos e difusos no pais, e seu desenrolar no

contexto atual.

No Capitulo 4, sdo apresentados dados empiricos sobre 0 manejo da acgéo civil
publica na atualidade do Estado de Goias. Primeiramente, faz-se uso de estudos de caso,
analisando-se criticamente algumas situac6es emblematicas de conflitos envolvendo direitos
humanos coletivos e difusos, as quais deram ensejo ao ajuizamento de agles civis publicas
(seja por associacdes, pelo Ministério Publico, etc.), a saber: a) o caso do embarque solidario
na regido metropolitana de Goiania; b) o caso das mas condi¢des das cal¢adas de Goiania para

a mobilidade dos pedestres, notadamente para as pessoas com deficiéncia fisica; ¢) o caso do
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acidente radiologico em Goiania com o Césio 137; d) o “caso” do trabalho analogo a condigao
de escravo. Ao final da apresentacdo de cada situagédo, procede-se a uma avaliacdo sobre o
manejo da acéo civil publica, no esforgo de salientar elementos que denotem a (in)eficacia da

protecao de direitos coletivos e difusos.

Posteriormente, sdo apresentados, sistematizados e analisados os dados
estatisticos obtidos junto ao Tribunal de Justica de Goiés, referentes as a¢des civis publicas
ajuizadas na Comarca de Goiania, acompanhados de informagdes publicadas pela
Procuradoria Geral da RepUblica quanto a atuacdo do Ministério Publico Federal na
propositura de agdes civis publicas. No que diz respeito aos dados obtidos junto ao Tribunal
de Justica de Goias, cumpre esclarecer que eles foram sistematizados por meio da colaboragéo
direta do autor dessa dissertacdo com a equipe técnica do tribunal.

Ao final do Capitulo 4, a par das informac6es estatisticas e em conjunto com 0s
estudos dos casos concretos selecionados, sdo desenvolvidas analises qualitativas e reflexdes
criticas acerca do grau e das condicGes de participacdo das associa¢fes da sociedade civil na
representacdo de interesses sociais no contexto democratico brasileiro, assim como do papel
exercido pelo Ministério Publico no manejo da acdo civil publica, aferindo-se, portanto, o
potencial transformador das relacGes sociais no atendimento das demandas da coletividade e a

sua atual (in)efetividade.

Evidentemente, tem-se consciéncia das limitacbes do método de estudo de casos,
sobretudo a sua fragilidade para fazer generalizacdes (ver a abertura do Capitulo 4). Nada
obstante, convém ressaltar que uma das principais finalidades do uso desse método é
identificar possiveis fatores que influenciam o(s) problema(s) em questdo ou sdo
influenciados por ele(s). Associando o estudo de casos a analise de dados estatisticos, numa
tentativa de checagem das hipoteses deste trabalho de pesquisa, busca-se maior precisdo nas

conclusdes da investigacdo: algo mais que os resultados de um esforgo exemplificativo.

Cuida-se, portanto, de um estudo que reline as perspectivas teorica e empirica na
analise do grau de eficacia da tutela de direitos coletivos e difusos atraves da acdo civil
publica e seu respectivo grau de efetividade como espaco plural de manifestacdo e
transformac&o social no contexto contemporaneo. Procurou-se dar énfase as reivindicagdes de
interesses coletivos e difusos mais comumente identificadas com a ideia de direitos humanos.

Circunstancia que norteou a selecdo dos casos concretos estudados.



1 AS PRETENSOES DE DIREITOS HUMANOS COLETIVOS E DIFUSOS

Antes de discorrer acerca dos procedimentos de protecdo de direitos coletivos e
difusos que foram desenvolvidos nos sistemas de justica estatais (entre os quais se destaca, no
presente trabalho, o sistema de justica brasileiro), € importante fazer uma breve digressdo as
origens historico-sociais dos direitos humanos. Busca-se, assim, contextualizar as pretensdes

ligadas aos direitos coletivos e difusos no género direitos humanos.

1.1 Contextualizagdo historico-social

As primeiras declaragdes de direitos humanos, a exemplo da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), de nitida inspiracdo no jusnaturalismo e no
cristianismo primitivo, consagraram o direito a vida e a dignidade da pessoa humana como
centros de irradiacdo normativo-axioldgica de protecdo universal ao homem. N&o se pode
negar, por outro lado, que as condi¢Ges histdricas objetivas foram o substrato material
condicionante de tais concepcdes filosoficas, culminando nessas primevas construgdes, que
legaram & posteridade, como direitos nelas consignados, o fruto de muitas reivindicagdes e
lutas, néo raro sangrentas (BOBBIO, 2004, p. 203).

Esses documentos serviram como veiculo de afirmacdo de dois grupos de direitos
fundamentais: a) os direitos de defesa, que visam assegurar o status quo do individuo,
impondo ao Estado e a seus 6rgdos, o dever de abstencdo, de ndo intromissdao na esfera de
autodeterminacdo do individuo — direito de ir e vir, direito ao livre exercicio profissional,
direito de propriedade, etc. (cf. ALEXY, 2011, p. 184-5); b) os direitos de participacéo,
orientados a garantir aos cidaddos a participacdo na formagdo da vontade da comunidade

politica, simbolizados pela possibilidade de votar e ser votado (cf. FARIAS, 1996, p. 92).

Mais tarde, passado o ponto alto da onda de movimentos revolucionarios
inspirados na Revolugdo Francesa, comecou a ficar claro que a igualdade anunciada em
solenes declaracOes de direitos e nas Constituiches liberais era apenas formal: toda a
mobilizacdo revolucionaria popular tinha servido apenas ao atendimento dos interesses da

burguesia, a classe emergente que detinha o poder econémico.
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Em verdade, as dificuldades de sobrevivéncia no cotidiano dissolviam, na
consciéncia popular, o significado das recém-conquistadas liberdades civis e politicas,
fazendo com que as ideias socialistas surgissem como alternativa para a superacdo dessa
realidade (HORTA, 2011, p. 117).

Isso chegou a provocar uma mudanca de paradigma no seio da Igreja Catolica,
consagrando na Enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XllII, a proclamacéo do direito de
associacéo e a dignidade do homem trabalhador, numa pauta de preocupac6es sociais voltada
ao bem comum, que apontava como causa daquele estado de desordem, néo a propriedade e o
capitalismo em si, mas a ganancia desenfreada de certos patrdes e a degradacdo das condicbes
de trabalho (cf. HORTA, 2011, p. 120).

Era esse o retrato da crise da democracia liberal, estampada no embate entre dois
sistemas econdmicos: o capitalismo e o socialismo, dando ensejo ao surgimento de correntes
ideologicas totalitarias de esquerda (a exemplo do stalinismo) e de direita, como o fascismo e
0 nazismo que assolaram a humanidade na primeira metade do século XX, no contexto da
Segunda Grande Guerra Mundial (cf. STRECK; MORAIS, 2012, p. 102).

Paralelamente, nessa conturbada época também surgiu o embrido da confluéncia
das grandes correntes de pensamento moderno (capitalismo, socialismo e cristianismo social),
com o anuncio do Welfare State (Estado de Bem-estar Social) na Constituicdo de Weimar de
1919:

[...] as trés grandes correntes do pensamento politico moderno: o liberalismo, o
socialismo e o cristianismo social [...] convergem [...] originando assim um sistema
complexo, cada vez mais complexo, de direitos fundamentais cuja integracao pratica
é muitas vezes dificultada justamente pela sua fonte de inspiragdo doutrinaria
diversa e pelas diferentes finalidades que cada uma delas se propde a atingir, mas
que, ainda assim, representa uma meta a ser conquistada na auspiciada unidade do
género humano. (BOBBIO, 2004, p. 206)

Os direitos sociais, assim surgidos, passaram a ser progressivamente incluidos no
rol de direitos fundamentais dos textos constitucionais. Foram denominados de direitos a
prestacdo, pois exigem uma atuacdo positiva do Estado no sentido de atenuar as
desigualdades sociais. Trata-se de uma tentativa de libertar os individuos de suas
necessidades, garantindo um minimo de dignidade existencial, consubstanciada numa
prestacdo material ou até mesmo juridica, a exemplo dos direitos relativos a saude, a educacao
e a previdéncia (STRECK; MORAIS, 2012, p. 103).

Na esteira dessa nova concep¢do de Estado, o socidlogo britanico Thomas
Humprey Marshall identificou os direitos sociais como elementos de ampliagcéo da cidadania.
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Para ele, o status de cidadania estava a ser alargado ao longo da historia, numa espiral de
gradual inclusdo de individuos como membros integrais da sociedade, conforme se depreende

da seguinte analise:

[...] De acordo com Marshall, direitos sociais sdo identificados como um dos
elementos da cidadania, ao passo que a cidadania consiste em um status concedido
aqueles que sdo membros integrais de uma comunidade. A classe social, por outro
lado, é um sistema de referéncia de desigualdades, criado pelo capitalismo. Assim,
como explica o autor, o reconhecimento dos direitos sociais significou o impacto da
cidadania sobre as classes sociais, maximizando o principio da igualdade. Isso
porque, apesar de que no direito de propriedade, correlato ao primeiro elemento de
cidadania (civil), ndo se trata de um direito a té-la, mas de um direito a adquiri-la,
ele ndo vale nada se o cidad&o ndo dispde de meios para tanto. O mesmo ocorre com
o direito de expresséo, que de nada vale se, devido a falta de educacéo, ndo se tem
nada a dizer. [...] (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009, p. 97)

Por outro lado, cumpre advertir que, conquanto o individuo possa ter a sua
disposicao espacos de opc¢do cada vez mais amplos sob a perspectiva da satisfacdo de suas
necessidades e desejos materiais, essa imagem de progresso mais ou menos linear revela-se
como uma descricdo neutra em relacdo aos ganhos e perdas de autonomia do individuo. Em
outras palavras: a mencionada espiral de gradativa inclusdo dos individuos como membros
integrais de uma comunidade deve supor o0 gozo real do status de cidaddo ativo, de modo que
o0 individuo ou determinados grupos sociais possam influir na transformacgdo democréatica das
suas condicOes de vida. Isso porque, a efetiva representacdo de seus interesses nos destinos da
comunidade é pré-requisito para a colocacdo reflexiva dos seus direitos, independente de
acOes paternalisticas (HABERMAS, 1997, p. 108-9), as quais costumam estar pautadas pela
massificacdo de direitos sociais em funcdo dos interesses particulares de representantes que
tomam assento em determinada esfera de deliberacéo (decisdo).

N&do se pode negar, porém, que os direitos sociais modificaram o cenario das

sociedades ocidentais no séc. XX, conforme ressalta a analise transcrita a seguir:

[...] o direito social é produto dos tempos modernos. Advém da emancipagdo total
do pensamento renascentista, do reconhecimento de um pluralismo de sistemas
equivalentes, da liberagdo da sociedade humana e de uma sintese entre
individualismo e universalismo, criando, assim, um pensamento alheio aquele
direito posto, ligado ao individualismo e aos grupos sociais aos quais integra.
Paralelamente a isso, grandes transformaces no seio do Estado ofereceram as
condi¢Bes para sua emergéncia, correspondentes, sobretudo, a Revolugao Industrial
e as duas primeiras décadas do século XX. O processo de industrializacdo acarretou
uma alteracdo radical no modo de vida, pois fomentou o surgimento das classes
operarias e do fendmeno da urbanizacdo, que acabaram refletindo a concentracéo do
trabalho imposta pelo modelo industrial e produtivo, bem como os seus impactos
sobre a qualidade de vida das pessoas. (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO,
2009, p. 97)
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No Brasil, conquanto se tenha passado por um processo de modernizacdo e
reestruturacdo da base econémica do pais durante o governo do Presidente Getllio Vargas,
ndo se pode vivenciar a experiéncia de um Estado Social em sua plenitude, haja vista a forma

autocratica de conducdo dos destinos da nacéo:

Constitui, a nosso juizo, grave impropriedade considerar o Estado social a quaisquer
formacgdes intervencionistas e trabalhistas, como no senso comum que Nelson
Saldanha desnuda e denuncia. A histéria do Estado de Direito ndo se presta a tais
deformacdes. Formacdes estatais autocraticas sdo definitivamente incompativeis
com o Estado de Direito. (HORTA, 2011, p. 138)

Apo6s a chamada Era Vargas, o Brasil conheceu uma breve e incipiente fase
democratica que logo foi sufocada pelo Golpe Militar de 1964. No entanto, a ditadura que se
seguiu ndo conseguiu paralisar as transformacdes sociais e econdmicas em curso no pais. As
maltiplas demandas da sociedade brasileira apelavam para a redemocratizagdo como
alternativa de solugcdo de varios problemas: o pluralismo social, subjacente a estrutura
autoritaria de governo, ndo podia mais ser ignorado. Era necessario criar procedimentos
judiciais para a defesa de interesses coletivos que ndo estavam associados, necessariamente,
td0-s0 a bens cuja titularidade pertencia a entidades do Estado (MORAIS, 1996, p. 176).

A despeito dessa multiplicidade de demandas, bem como da existéncia de grupos
sociais diferenciados na sociedade brasileira e no ocidente em geral, é preciso reconhecer que,
nos ultimos tempos, as relacdes sociais apresentam-se cada vez mais fugazes, o que fragiliza a
perpetuidade no tempo de associacgdes, sindicatos e demais organizagdes grupais de defesa de
direitos sob o influxo do individualismo e do arrefecimento da crenca nas ideologias politicas
(BOBBIO, 2004, p. 211).

Em tempos anteriores, era possivel falar em classes e grupos sociais bem
marcados no plano econémico, social e religioso — estabilidade que era acompanhada por
uma divisdo mais rigida do trabalho (entre homens e mulheres, entre detentores dos meios de
producdo e proletarios, paises desenvolvidos e subdesenvolvidos, etc.). Nas sociedades onde
havia pouca miscigenacdo, como a norte-americana, a forte distin¢do entre brancos e negros
no plano étnico-racial fazia supor que um cidad&o identificado como negro jamais ascenderia
ao cargo de presidente de um pais com maioria branca — hipétese que foi contrariada a partir

da ascensdo de Barack Hussein Obama como Presidente dos EUA.' Com a intensificacéo do

! Convém esclarecer que as relagdes étnico-raciais s6 foram apontadas para ilustrar o problema da dinamica de
formacdo, extingdo e transformacdo de classes e grupos sociais em face do incremento de complexidade das
sociedades contemporéneas. Dados 0s seus controversos e delicados contornos, essa questdo teria de ser
abordada em estudo especifico, que extrapolaria, portanto, os limites do presente trabalho.
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fluxo de pessoas e informacgdes que hoje se vivencia no mundo, as fronteiras identitarias tém
sido progressivamente diluidas, inseridas numa dindmica de relagbes mais complexas entre

individuos e grupos sociais.

Tem-se, conjuntamente, um quadro de crescente atomizacdo dos interesses de
grupo, muitas vezes pulverizado sob o signo dos interesses individuais homogéneos
(divisiveis porque individuais, mas de origem comum e, portanto, coletivos por contingéncia).
Alids, nesse contexto, s é possivel cogitar-se da existéncia de uma coletividade apds a

constatacdo da homogeneidade de determinadas posi¢es juridicas.

Nesse sentido, o soci6logo Zigmunt Bauman denomina os tempos atuais de
modernidade liquida, enfatizando a nota de fluidez das relagdes sociais contemporaneas. Em
sua analise, 0 homem po6s-moderno é apresentado como um auténtico escravo do consumo,
qgue sedutoramente o dilacera pela constante incerteza proveniente da expectativa de
satisfacdo de necessidades cotidianas ou ocasionais, sejam elas essenciais, Uteis ou simples

expressao de desejos nitidamente consumistas:

Idealmente, nada deveria exigir um compromisso “até que a morte nos separe”,
nenhuma necessidade deveria ser vista como inteiramente satisfeita, nenhum desejo
como ultimo. Deve haver uma clausula “até segunda ordem” em cada juramento de
lealdade e em cada compromisso. O que realmente conta é apenas a volatilidade, a
temporalidade interna de todos os compromissos; isso conta mais que o proprio
compromisso, que de qualquer forma ndo se permite ultrapassar o tempo necessario
para o consumo do objeto do desejo (ou melhor, o tempo suficiente para desaparecer
a conveniéncia desse objeto). (BAUMAN, 1999, p. 78-9)

A complexidade dos tempos pds-modernos; em que convivem, lado a lado, uma
acentuada especificacdo do género homem e o dinamismo de formacdo e extingdo de grupos
paradoxalmente avessos a ideia de pertencimento a determinada coletividade; abre espago
para um debate critico acerca da protecdo de direitos coletivos e difusos.

Nessa ordem de coisas e ideias, ha de se reconhecer que a conquista de
visibilidade dos direitos humanos e a sua afirmagéo no contexto social dependem, néo raro, da
possibilidade de atuacéo jurisdicional. Exemplo contundente disso é a relevancia historica do
habeas corpus, cujos tracos ficaram nitidos com o Habeas Corpus Amendment Act de 1679 na
Inglaterra (SILVA, 2007, p. 444), tendo sido acolhido em muitos outros paises como uma

acdo constitucional de inegével utilidade na defesa de direitos humanos.

Opinido que seguramente é partilhada pelo filésofo Heiner Bielefeldt, ja que ele
deixa evidente a importancia das garantias juridicas conferidas aos direitos humanos na

estrutura normativo-constitucional das sociedades democraticas:
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[...] Enquanto a democracia realiza-se através do discurso politico democratico e
através da participacdo em eleicdes e plebiscitos com igualdade de direitos para
todos, os direitos humanos desenvolvem sua eficacia através da garantia juridica em
constituicdes e leis ou, ainda, em acordos internacionais. A diferenca modal entre
ambos indica que democracia e direitos humanos estdo a servico da liberdade
politica e juridica, que ndo dissolve sua identidade e, consequentemente, ndo pode
remové-la como reivindicagdo normativa e critica. (BIEFELDT, 2000, p. 136)

Pode-se dizer, assim, que o0 reconhecimento da importancia das garantias juridicas
de defesa dos direitos coletivos e difusos encontra ressonancia no papel reconhecido pelo
sociélogo alemdo Jirgen Habermas ao Direito: uma espécie de charneira entre 0 mundo da
vida e os sistemas regidos por cédigos especiais, a exemplo dos sistemas delimitados pelo

poder econémico e pela burocracia administrativa:

O direito funciona como uma espécie de transformador, o qual impede, em primeiro
lugar, que a rede geral de comunicacdo, socialmente integradora, se rompa.
Mensagens normativas s6 conseguem circular em toda a ampliddo da sociedade
através da linguagem do direito; sem a traducdo para o codigo do direito, que é
complexo, porém aberto tanto ao mundo da vida como ao sistema, estes ndo
encontrariam eco nos universos de acdo dirigidos por meios. (HABERMAS, 1997,
p. 82)

Para Habermas, o mundo da vida seria traduzido por uma espécie de linguagem
coloquial: um codigo comum, que formaria um campo de ressonancia para 0s dnus externos
dos sistemas parciais, mostrando-se sensivel aos problemas da sociedade global, mas que se
mostraria incapaz de operacionalizar com eficiéncia as mensagens enderecadas ao
comportamento. Enguanto isso, os sistemas sociais funcionais pagariam um preco alto pela
especializacdo, ficando surdos as mensagens dessa linguagem coloquial que permeia o mundo
da vida (HABERMAS, 1997, p. 81-2).

No modelo habermasiano, 0 mundo da vida apresenta-se “como o horizonte em
que 0s agentes comunicativos movimentam-se” (HABERMAS, 2001, p. 182), como uma
espeécie de conceito complementar ao de agir comunicativo, orientado para o entendimento, o
qual se diferencia do agir racional-com-respeito-a-fins (instrumental ou estratégico), orientado
para 0 éxito. Na visdo desse autor, 0 agir comunicativo é estruturado com base nos seguintes

componentes: cultura, sociedade e personalidade, nos seguintes termos:

Chamo cultura o acervo de saber no qual os participantes da comunicacdo, ao
entenderem-se sobre algo em um mundo, abastecem-se de interpretacdes. Chamo
sociedade as ordens legitimas através das quais 0s participantes da interacao
regulam sua pertinéncia a grupos sociais e, com isso, asseguram a solidariedade. Por
personalidade entendo as competéncias que tornam um sujeito capaz de linguagem e
de acdo, ou seja, que o capacitam a participar de processos de entendimento e, neles,
afirmar sua propria identidade. (HABERMAS, 2001, p. 196)
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Para Habermas, no mundo da vida, situado na histéria com base na diferenciacao
entre agir comunicativo e agir instrumental, com maior énfase a partir da modernidade, néo se
tem por eliminadas as interaces estratégicas. Porém, a medida que os agentes sociais que
participam do discurso assumem uma performance comunicativa mais eficiente, tendem a

fazer concessOes relativas a seus objetivos estratégicos, na direcdo de um consenso:

A tensa relagdo entre real e ideal mostra-se, também, e de um modo particularmente
nitido, no proprio discurso. Ao entrarem em uma argumentacédo, os participantes nao
podem deixar de supor mutuamente o cumprimento adequado das condi¢cfes de uma
situacdo ideal de fala. E, no entanto, sabem que o discurso nunca esta
definitivamente ‘purificado’ de motivos ocultos e de pressdes sobre a agdo. Mas
quanto menos supormos um discurso purificado, tanto mais teremos de nos
contentar com o discurso ‘contaminado’. (HABERMAS, 2000, p. 449)

Em verdade, Habermas apresenta o projeto de uma ética que tem na racionalidade
o seu fundamento, trazendo em si a pretensdo de tornar-se efetiva nas sociedades modernas. O
conceito de razdo comunicativa € a chave da teoria social critica de Habermas, de certo modo
dissolvido nos processo de comunicagdo do chamado mundo da vida: os atos de
intercompreensdo dao os contornos de um mecanismo que regula a acdo, mais precisamente,
as deliberacdes em determinado ambiente discursivo (ZANELLA, 2012, 138-9).

Nessa esteira, as acfes comunicativas formariam uma espécie de rede que se nutre
dos recursos do mundo da vida, constituindo o meio a partir do qual se reproduzem e
diferenciam em modos de vida concretos. Consoante tal linha de raciocinio, o filésofo Diego

Carlos Zanella faz a sua andlise sobre a visdo habermasiana, in verbis:

A atividade da razdo comunicativa é inseparavel de uma intersubjetividade mediada
pela linguagem e pela pratica da discussdo que é o lugar par excellance em que se
cruzam o mundo vivido e a a¢do cotidiana da comunicagdo. A intersubjetividade é
essencialmente o campo no qual a razdo discursiva e comunicativa pretende e
apresenta a busca do consenso no processo de argumentacdo e de justificacdo.
(ZANELLA, 2012, p. 138-9)

A construcdo ética do discurso proposta por Habermas traz implicita, em si, a
ideia de que a atividade argumentativa € uma ocupagdo eminentemente comunicativa. Nesse

passo, o lugar especifico da argumentagéo é o discurso intersubjetivo.

Com isso, o referido autor qualifica as regras da linguagem como regras
pragmaticas, as quais, embora pertengcam a comunicacao, fazem parte, sobretudo, do discurso.
Assim, o pondo nodal da sua teoria do discurso toma como fundamento a descoberta
contemporanea de que a linguagem mediatiza toda a relagdo significativa entre sujeito e
objeto. (ZANELLA, 2012, p. 133-4).
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A teoria do discurso habermasiana chama a atencdo para o fato de que a razao
pratica, tradicionalmente vinculada a uma faculdade subjetiva, transforma-se numa razéo
normativa no processo de complexificagdo da sociedade, o que possibilita aos individuos e
grupos sociais uma alternativa para lidar com os problemas que afetam as suas vidas e a
comunidade na qual estdo inseridos (HABERMAS, 2001, p. 193 et. seq.).

E o que Diego Carlos Zanella também observa:

Habermas pretende demonstrar que esta presente no agir comunicativo uma
universalidade situada nas pretensdes de validade e de facticidade, as quais se
referem as vivéncias dos individuos situadas tanto contextualmente quanto
historicamente no mundo da vida. Nas formas de vida racionais comtempla-se as
orientacbes de conduta que ultrapassam a mesquinhez dos interesses puramente
privados. Os interesses de cada um daqueles conduzidos para a auto realizacdo
devem sintonizar-se com os interesses de todos. (ZANELLA, 2012, p. 141)

Eis ai a polémica questdo das situacdes ideais de fala, muitas vezes atropeladas
pelas distor¢des comunicativas, notadamente em razéo do poder e do dinheiro. Consciente
disso, Habermas vé no discurso pratico uma forma exigente da formacdo argumentativa da
vontade que deve garantir a justica de todo o consenso normativo, vislumbrando a criagédo e o
aperfeicoamento de mecanismos de controle deliberativo (respeitando-se a democracia),

capazes de garantir a diminuicao de tais distor¢cdes (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 108 et. seq.).

Com base nessas consideragdes, e enfoque no sistema de justica brasileiro, o0s
instrumentos jurisdicionais de tutela de direitos coletivos e difusos podem ser pensados como
institutos direcionados constitucionalmente para o reconhecimento do pluralismo social pela
Constituicdo Federal brasileira de 1988, como valor e principio do Estado de Direito,
refundado sob o regime democratico. Ou, de forma ampla, porém com maior precisdo: esses
procedimentos de defesa direitos coletivos e difusos podem ser tomados como um locus
discursivo para o controle de constitucionalidade das atividades e das politicas publicas

relacionadas as pretensdes veiculadas por meio deles.

Nesse horizonte, pode-se dizer que o0s instrumentos juridico-processuais de
protecdo a direitos coletivos e difusos, que serdo oportunamente vistos no Capitulo 3, foram
projetados na esperanca de que viessem ocupar uma posi¢cdo de destaque nos sistemas de

justica das complexas sociedades democraticas contemporaneas.

E importante, pois, considerar que os instrumentos de tutela coletiva no devem
ser utilizados de maneira solipsista, voltados exclusivamente para a satisfacdo de interesses
egoisticos de uma coletividade. Conguanto seja legitimo o atuar estratégico de um grupo

social especifico num processo de comunicagdo discursiva, os interesses de uma coletividade
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devem ser ponderados em face de varios outros interesses, sejam eles individuais ou de varios
outros grupos sociais, todos igualmente legitimos, e que estdo presentes, quase
invariavelmente, nas complexas relagdes sociais da contemporaneidade — o que desafia o
engenho humano na arte de conformar o direito, na experiéncia jurisdicional coletiva, ao

pluralismo politico-social.

1.2 Individualismo, Coletivismo e Pluralismo social na Contemporaneidade

No decurso da segunda metade do século XX, a forte recorréncia ao termo
pluralismo social nos discursos politicos levou a constatacdo da complexidade das sociedades
industriais, em diferentes &mbitos. Nelas tém sido formadas, cada vez mais, esferas
particulares de autonomia em relagdo aos Estados, “desde os sindicatos até os partidos, desde

os grupos organizados até os grupos ndo organizados” (BOBBIO, 1995, p. 16).

O socidlogo alemdo Niklas Luhmann atribui tal fenbmeno a um incremento na
diferenciacdo social. Ndo seria algo essencialmente novo, mas o aprofundamento de um
processo que se evidenciou com a crise do jusnaturalismo, ou seja, com o descompasso entre
uma concepcdo de sociedade fundada em determinada ordem moral (s6 aplicAvel a um
contexto social de uniformidade de valores, pouco diferenciado) e a conquista de espacos
auténomos de representacdo e fundamentacdo de ideias religiosas, morais e cientificas. Para
ele, o Estado passa a ser tido como um estagio necessario da evolucgdo histérica, que ndo teria
o0 cond&o de paralisa-la (cf. LUHMANN, 2010, p. 121).

Se da sociedade medieval até a consolidacdo do Estado Moderno observou-se um
processo de concentracdo do poder, na sociedade industrial estaria acontecendo uma inverséo

desse processo, “com a explosdo da sociedade civil e posterior socializagdo do Estado”
(BOBBIO, 1995, p. 17).

Nesse sentido, vale lembrar que, no inicio do séc. XX, o Direito Publico surge,
enquanto regulamentacdo da burocracia estatal e da democracia representativa, como o
principal mecanismo de descentralizacdo e desconcentracdo do poder (cf. GOZZI, 1998, p.
409-413). E, por volta do inicio do sec. XXI, esse Direito Publico, para além da
descentralizacdo do poder, consolida seu maior enfoque na capilarizacdo da eficacia dos
Direitos Fundamentais do Homem, e na implementacdo dos instrumentos de democracia
participativa e dialogal (cf. PEREIRA, 2011, p. 172-176).
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O pluralismo contemporaneo ndo se mostra, pois, como uma simples postura
antidespdtica, mas envolto por uma tendéncia pretensamente antiestatal, que, em verdade, nas

suas versdes amadurecidas, revela-se como uma tendéncia paraestatal.

Levando em conta a distincdo entre sociedade e comunidade elaborada pelo
soci6logo alemdo Ferdinand Tonnies (mais como referéncia Util na consideracdo dos fatos
sociais do que realidade em si mesma), o jurista e filosofo brasileiro Miguel Reale concebe
um pluralismo social articulado a um tipo especifico de Estado, por ele denominado Estado
Pluralista Democratico, cujo ordenamento resultaria de um complexo de relagbes entre as
partes e o0 todo e vice-versa: um sistema unitario que atenderia aquilo que ha de especifico e
proprio nos individuos e nas associa¢des, bem como aos valores reconhecidos como condicdo

para a realizagdo de uma comunidade concreta (REALE, 1963, p. 232-3).

De acordo com a teoria da sociedade de Tonnies, sociedade e comunidade seriam
ambas compostas por homens que convivem de maneira pacifica uns ao lado dos outros.
Entretanto, na sociedade ndo estariam organicamente unidos, mas separados, malgrado toda a
ligacdo; enquanto que, na comunidade, estariam unidos, apesar de toda a separacdo
(TONNIES, 1947, p. 65).

Nessa visdo, a sociedade é caracterizada como um arranjo pelo qual os seus
componentes permanecem sempre estranhos uns em relacdo aos outros, cada qual agindo
como outro na rede de interesses comuns que a perpassa. Um bom exemplo disso é a
sociedade mercantil, na qual dois ou mais sécios podem somar esfor¢cos num empreendimento
comum, porém cada um deles visando estrategicamente a sua parcela no lucro: um reflexo da
permuta de utilidades reciprocas como razdo essencial para a constituicdo e desenvolvimento
da sociedade como entidade auténoma (TONNIES, 1947, p. 73 et. seq.).

De modo diverso, na comunidade existiria uma cooperagdo desinteressada e
compreensiva entre aqueles que a comp8em, indo-se além da troca de vantagens, ou do
escambo de servigos e encargos na medida da respectiva utilidade para a satisfagdo de cada
interesse particular. Sob o influxo do sentimento comunitario, pode-se chegar até mesmo a
renuncia e ao sacrificio, a exemplo do que ocorre, ndo raro, no seio familiar. Vale ressaltar
gue soa até mesmo estranho, numa familia, situar como sécios 0s seus membros, porque ai
cada qual esta inserido numa comunhdo unitaria de afetos e dedicagdes, sem pretender algum
tipo de contraprestacdo especifica quanto ao bem comum partilhado, experimentado ou
almejado (TONNIES, 1947, p. 25 et. seq.)
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Desse modo, sob o prisma de organizacdo da convivéncia humana proposto por
Reale, conforme o seu modelo de Estado Pluralista Democratico, tem-se um ideal perene:
converter as sociedades em comunidades. ldeal dirigido ndo sé aos homens de Estado
(agentes publicos), mas também aos homens de negocios ou quantos forem os individuos ou
grupos que se encontrem na situacdo de alinhar seus esforcos e demandas rumo a satisfacdo

de objetivos que lhes sejam comuns (REALE, 1963, p. 238).

Evidentemente, ndo existe uma s6 concepcdo de pluralismo. Nos albores da
década de 1980, o jusfildsofo italiano Norberto Bobbio ja alertava que eram vaérias e distintas
as ideologias que se autodefiniam pluralistas, considerando trés delas como as principais
correntes: a doutrina social cristd, o socialismo sindicalista (trabalhista) e o liberalismo
democréatico (BOBBIO, 1995, p. 17-8).

Conquanto essa andlise ainda permaneca valida no tocante a existéncia de
inimeros pluralismos, deve-se notar que ela estd inscrita no horizonte de compreensdes
divisado na disputa pela hegemonia ideol6gica, econdmica e militar entre os Estados Unidos
da América (EUA) e a extinta Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS),

representantes do capitalismo e do socialismo, respectivamente.

A queda do muro de Berlim (1989), seguida do fim do regime soviético, expds as
fragilidades das experiéncias socialistas de governo em propiciar condi¢cdes econémicas para
a fruicdo de um padrédo de vida confortavel, ao contrario do que ocorria nos Estados de Bem-
estar social da Europa (Welfare States), nos EUA e no Japdo. Mas esse triunfo do capitalismo

sobre o socialismo ndo pds fim a angustia diante da crise das ideologias:

As transformagfes do mundo que vivenciamos nos Gltimos anos, seja por causa da
precipitacdo da crise de um sistema de poder que parecia muito sélido e, alias,
ambicionava representar o futuro do planeta, seja por causa da rapidez dos
progressos técnicos, suscitam em nds o duplice estado de espirito do encurtamento e
da aceleracdo dos tempos. Sentimo-nos por vezes a beira do abismo e a catastrofe
impende. (BOBBIO, 2004, p. 211)

Paralelamente ao declinio das experiéncias socialistas de governo, o avango da
informéatica e o aparecimento da rede mundial de computadores (internet) aumentaram
substancialmente a velocidade do fluxo das comunicagfes, fazendo com que as sociedades
industriais, antes ja tidas como complexas, passassem a ser consideradas hipercomplexas,
aspecto também relacionado a reconfiguracdo das formas de construcdo, difusdo e aquisicao
de conhecimentos. Observou-se, também, um acirramento do individualismo, pulverizando os

interesses de grupo sob o signo da fluidez das relagdes de consumo e, pari passu, 0
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arrefecimento do sentimento de pertencimento a determinada classe ou comunidade
(BAUMAN, 1999, p. 78-9).

Luhmann, por sua vez, ndo partilha desses progndsticos sombrios de uma época
de massas. Enxerga no mesmo estado de coisas uma ampliacao das alternativas para o pleno
desenvolvimento da personalidade, oportunizando ao individuo o exercicio de varios papéis
sociais. Segundo ele, ndo fosse pelo caminho do heroismo, o desenvolvimento da
personalidade, em tempos anteriores, dificilmente poderia lograr éxito, pois 0s papéis sociais
eram praticamente fixos. Em outras palavras: os individuos eram condenados, quase
invariavelmente, a resignar-se com as suas frustracfes e/ou conviver eternamente com 0s seus
sofrimentos (cf. LUHMANN, 2010, p. 140-1).

Na contramdo desse sedutor (talvez especioso) convite ao hedonismo sob a
perspectiva do individualismo, conforme a visdo de Luhmann da a entender, os problemas
coletivos puseram em pauta a necessidade de uma participacdo efetiva da coletividade na
organizacao do convivio em sociedade. Exemplo disso é a percepcédo da relevancia de colimar
esforcos no sentido de assegurar a todos um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Tanto é assim que, com 0s resultados dos trabalhos da Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, publicados em 1987 no livro intitulado Our common
future (Nosso futuro comum), ficou definido que desenvolvimento sustentavel seria aquele
“que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geracdes
futuras atenderem as suas proprias necessidades.” (UNITED NATIONS, 1987, p. 41, tradu¢do
nossa). Dai o meio ambiente ecologicamente equilibrado ser caracterizado como direito

difuso, segundo analisamos em sede de monografia juridica:

E evidente que a utilidade do meio ambiente como bem incorpéreo (bem de uso
comum do povo) refere-se a pessoas indeterminadas ou de dificil determinacéo,
normalmente relacionadas de forma que transcende a sua individualidade, condi¢do
que imprime ao interesse em questdo uma marcante e cristalina nota difusa.
(COUTINHO, 2013, p. 21)

Sem entrar em maiores detalhes quanto as questdes ambientais, a fim de néo
extrapolar os limites do presente trabalho, cumpre alertar que, em razdo das mais variadas
contingéncias (riscos) inerentes ao meio ambiente como macrossistema que abriga e mantém
a vida em todas as suas formas (cf. LEITE, 2004, p. 14), as tentativas de determinacdo das
necessidades do presente encontram sérias dificuldades no plano préatico, quicd em relagdo as

necessidades do futuro.
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Nada obstante, colocando-se a questdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado como uma utilidade de interesse da humanidade, que transcende geragdes, 0
alheamento intersistétmico enfatizado pelo paradigma de Luhmann prejudica a orientagédo

social-integradora do direito, o que nédo passa despercebido por Habermas:

[...] Do angulo socioldgico alienante, o direito, que se retirou para um sistema
autopoiético, é despido de todas as conotagdes normativas, que se referiam, em
Gltima instancia, a auto-organizacdo de uma comunidade de direito. Sob a descricéo
de um sistema autopoiético, o direito marginalizado narcisisticamente s pode reagir
a problemas proprios, que podem, quando muito, ser provocados a partir de fora. Por
isso, ele ndo pode levar a sério nem elaborar problemas que oneram o sistema da
sociedade como um todo. Ao mesmo tempo, ele precisa, de acordo com sua
constituicdo autopoiética, desempenhar todas as tarefas, servindo-se de fontes
produzidas por ele mesmo. O direito tem que deduzir sua validade de modo
positivista, a partir do direito vigente; ele lanca fora todas as pretensGes de
legitimidade que ultrapassam esse nivel, como se pode ver, segundo Luhmann, no
processo judicial. Ndo ha um output que o sistema juridico pudesse fornecer na
forma de normatizac6es: sdo-lhe vedadas intervengdes no mundo circundante. Nem
h& um input que o sistema juridico receba na forma de legitimacGes: o processo
politico, cujas linguagens o sistema juridico ndo entende. O direito produz para seus
mundos circundantes o som que pode, quando muito, induzir os sistemas a variagao
de suas prdprias ordens internas, para 0s quais o direito constitui, por seu turno, um
mundo circundante. (HABERMAS, 1997, p. 76-7)

O modelo tedrico de Luhmann é criticado por Habermas tendo em vista 0s novos
significados que atribui a expressao sociedade civil, indo-se além da concepcdo de sociedade
burguesa, que Hegel chegou a tematizar como sistema das necessidades, ou seja, como
sistema do trabalho social e do comércio de mercadorias numa economia de mercado.

Confira-se, pois, o significado atribuido por Habermas a sociedade civil:

[...] o termo ‘sociedade civil’ ndo inclui mais a economia constituida através do
direito privado e dirigida através do trabalho, do capital e dos mercados de bens,
como ainda acontecia na época de Marx e do marxismo. O seu ndcleo institucional é
formado por associacdes e organizagdes livres, ndo estatais e ndo econdmicas, as
quais ancoram as estruturas de comunicacdo da esfera publica nos componentes
sociais do mundo da vida. A sociedade civil compde-se de movimentos,
organizacdes e associacles, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que
ressoam nas esferas privadas, condensam-nos e o0s transmitem, a seguir, para a
esfera publica politica. O ndcleo da sociedade civil forma uma espécie de associa¢do
que institucionaliza os discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os
em questdes de interesse geral no quadro de esferas publicas. Esses ‘designs’
discursivos refletem, em suas formas de organizagdo, abertas e igualitérias, certas
caracteristicas que compde o tipo de comunicagdo em torno da qual se cristalizam,
conferindo-lhe continuidade e duracdo. (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 99)

Especificamente no Brasil, para aléem do reconhecimento do direito coletivo ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, é importante ressaltar que, na Constituicdo
Federal de 1988, externou-se o desejo de construir uma sociedade pluralista e comprometida
como a solucdo pacifica das controvérsias, assentada no ideal de solidariedade, conforme

disposto em seu predmbulo. Estatuiu-se o pluralismo politico como fundamento da Republica
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(art. 1°, V) e o pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagogicas como base para o ensino a

ser ministrado (art. 206, I11).

Essa base normativa radicada no texto constitucional deve, portanto, ser levada
em consideracdo no delicado imbricamento entre individualismo e coletivismo, a fim de que

sejam divisados critérios que garantam uma efetivacdo, sem massificacdo, de direitos sociais.

1.3 Os desafios e riscos do pluralismo na democracia

A simples formacdo de grupos diferenciados na sociedade néo é suficiente, por si
S0, para a caracterizacdo do pluralismo, pois a autenticidade democratica de sua manifestacao

reside na possibilidade do dissenso, isto €, “a condicao reservada aqueles que nao fazem parte

do bloco” (BOBBIO, 1995, p. 27).

Um problema capital na vivéncia do pluralismo no ambiente democrético € que, a
medida que o numero de membros de determinado grupo cresce, ampliando o seu raio de
influéncia, “o individuo que cré ter-se libertado do Estado-patrdo torna-se escravo de muitos
patrdes”, pois “onde quer que se constitua um poder, este mostrara, cedo ou tarde, seu vulto
‘demoniaco’.” (BOBBIO, 1995, p. 33, grifo do autor).

Ao refletir sobre o jogo de forcas na democracia, com enfoque nos direitos

fundamentais das chamadas minorias, Heiner Bielefeldt assinala que:

[...] A regra referente ao dominio da maioria, sem divida, € um procedimento
inabdicavel e central de tomada de decisdo, uma vez que os democraticos direitos
iguais de voto sdo critério legitimo de decisdo em caso de questdes discutiveis.
Como importante regra de procedimento, contudo, a decisdo da maioria ndo
representa a esséncia da ideia democréatica. Ela consiste, isso sim, na configuracéo
de uma ordem de liberdade com direitos iguais. A violacdo das minorias — mesmo
que por decisdo de uma grande maioria — ndo sO seria um atentado contra 0s
direitos humanos, mas, a0 mesmo tempo, também uma quebra da reivindicacdo por
uma livre democracia. O alinhamento da regra de decisdo democratica por maioria,
em normas e instituicdes a servico das liberdades fundamentais, ndo representa,
portanto, apenas restri¢cdo externa da democracia, como interpretam Carl Schmitt ou
Kaltenbrunnr. Pelo contréario: para proteger direitos fundamentais, alicercados em
uma constituicdo, até contra decisbes de uma maioria parlamentar ou popular, existe
a chance de remeter a democracia a seu proprio ethos de liberdade. As liberdades
fundamentais, que possam vir a ser objeto de uma reclamatéria judicial, ndo tém por
objetivo a atenuaclo externa da democracia, mas representam a corporificacdo
institucional de um principio de liberdade imanente a moderna democracia. Baseado
na forma constitucional diferenciada, esse principio pode proteger o discurso
democratico contra a sua transformagcdo em mero conformismo autoritario da
maioria. (BIEFELDT, 2000, p. 136, grifo do autor)
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Dai se percebe a relevancia da concepcao do Estado Pluralista Democratico de
Miguel Reale, como um tipo de Estado que respeita a posi¢do autbnoma e critica dos
individuos em relacdo ao todo, ou seja, como legitimo veiculo de expressdo do poder que se
reserva a condicdo de guia (mentor) e ndo de tutor (proprietario) dos destinos da sociedade,
uma vez que ressalta a importancia da colaboracéo positiva dos individuos e das associacdes

para a propria unidade estatal, in verbis:

[...] é a irrenuciabilidade a liberdade originaria e o consequente poder de critica dos
individuos que assegura continuidade e autenticidade ao direito que se objetiva
mediante o poder estatal. Poder-se-ia talvez falar em criticismo democrético para
qualificar essa solugdo politica de cunho realista, que ndo recusa ao Estado a
realizagdo de fins comuns, — fins éstes irredutiveis aos fins individuais, e que nédo
sdo também simples soma de interesses individuais, — mas, por outro lado, preserva
a forga de colaboracéo positiva e criadora dos individuos e das associagdes, sem cuja
autonomia o Estado seria uma unidade amorfa, o ‘monstro frio’ de que nos fala
Nietzsche. (REALE, 1963, p. 234, grifo do autor)

O ordenamento juridico desse Estado resultaria, assim, de um complexo de
relacGes entre as partes e o todo. Portanto, leva em consideracdo o potencial negativo do
pluralismo de converter-se em fator de desagregacdo social, 0 que conduziria a sociedade a
inconciliaveis disputas entre grupos de interesses opostos, tornando impossivel satisfazer
qualquer interesse coletivo. Consoante a sua visdo sobre o pluralismo, Miguel Reale ainda
destaca a importancia do aprofundamento da intersubjetividade no continuo e eterno trabalho

de concretizacdo da dignidade humana, conforme ressai da transcri¢éo a seguir:

E a razdo pela qual se pode concluir que a pessoa é o homem em sua concreta
atualizacdo, quer como valor vital, quer como valor espiritual, ou seja, enquanto o
eu toma consciéncia de si mesmo e dos outros, na sociedade do nds, o que pressupde
uma correlacéo essencial entre Valor e Liberdade, tal como penso ter demonstrado
em ensaio que sob esse titulo se pode ler em meu livro Pluralismo e Liberdade, ao
qual me reporto para evitar repeticdes dispensaveis: liberdade, em suma, como
participacdo efetiva aos beneficios que o patriménio comum da ciéncia e da técnica
podem proporcionar a todos, na medida de possibilidades reais, tanto do ponto de
vista das exigéncias da vida como do aperfeicoamento espiritual. (REALE, 2000, p.
226)

Nesse ponto, convém notar que Habermas, numa perspectiva desencantada com
0s governos totalitarios de esquerda, também ressalta a importancia de preservacdo dos

espacos de autonomia privada no ambiente democratico, in verbis:

O nexo estreito entre cidadania autbnoma e esfera privada intacta revela-se
claramente, quando comparamos com sociedades totalitdrias onde existe o
socialismo de Estado. Nelas, um Estado pan-Optico controla diretamente a base
privada dessa esfera publica. Intervencfes administrativas e supervisdo constante
desintegram a estrutura comunicativa do dia-a-dia na familia, na escola, na comuna
e na vizinhanga. A destruigdo de condigdes vitais solidarias e a quebra da iniciativa e
da independéncia em dominios que se caracterizam pela super-regulacdo e pela
inseguranca juridica, implicam o aniquilamento de grupos sociais, de associacOes e
de redes, a dissolucdo de identidades sociais através de doutrinacdo, bem como o
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sufoco da comunicacdo publica espontdnea. A racionalidade comunicativa é
destruida, tanto nos contextos publicos de entendimento, como nos privados. E
quanto mais se prejudica a forca socializadora do agir comunicativo, sufocando a
fagulha da liberdade comunicativa nos dominios da vida privada, tanto mais facil se
torna formar uma massa de atores isolados e alienados entre si, fiscaliziveis e
mobilizaveis plebiscitariamente. (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 101-2)

Segundo esse autor, as associa¢fes s6 podem firmar a sua autonomia e manter
ativa a sua espontaneidade caso estejam apoiadas num pluralismo de formas de vida,
subculturas e credos religiosos. Os direitos humanos fundamentais serviriam de garantia a
protecdo da privacidade, isto é, & incolumidade de dominios vitais privados, relacionados aos
direitos da personalidade, liberdades de crenca e de consciéncia, sigilo telefonico e de
correspondéncia, inviolabilidade da residéncia, bem como a protecdo a familia. Tudo isso
caracterizaria uma zona inviolavel da integridade pessoal, necessaria para a formacéo do juizo
e da consciéncia autbnoma (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 101).

Para Habermas, a liberdade da imprensa (radio, televisdo, internet, etc.), assim
como o direito de exercer atividades publicitarias, constituem a infra-estrutura medial da
comunicacdo publica, a qual deve ser mantida aberta a opinides correntes e representativas. O
sistema politico, que deve continuar sensivel a influéncias da opinido publica, conecta-se com
as esferas publicas e com a sociedade civil, seja através da atividade dos partidos politicos ou
eleitoral dos cidaddos. Entrelacamento que é garantido ndo so pelo direito de voto (exercicio
do sufragio) dos sujeitos privados, mas complementado por outros direitos de participacdo nas
decisdes tomadas na sociedade (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 101-2).

Resta claro, portanto, que as demandas coletivas da sociedade devem ser
abordadas com base numa performance comunicacional afinada com os fundamentos da
democracia nas complexas sociedades contemporaneas, particularmente com a garantia da
possibilidade dissenso e a preservacao de espagos de autonomia privada, sob pena de incorrer-

se numa massificacdo na efetivacdo de direitos sociais.



2 EVOLUCAO DOS PARADIGMAS FILOSOFICOS DA EXPERIENCIA
JURISDICIONAL

Tendo em vista os questionamentos relacionados aos problemas de direitos
coletivos e difusos, mostra-se oportuno discorrer sobre a evolugdo dos paradigmas filoséficos
da experiéncia jurisdicional. Para tanto, sera apresentada uma revisdo da literatura acerca das
principais referéncias hermenéuticas e metodologicas, a saber: a) o0 moralismo jusnaturalista;
b) o formalismo positivista; c) o procedimentalismo pds-positivista e d) a proposta da

hermenéutica filosofica constitucional.

Ao final do presente capitulo, sera feita uma sintese das consideracdes teoreticas
quanto a defesa de direitos humanos coletivos e difusos, levando-se em consideragdo o
exposto sobre os paradigmas filoséficos da experiéncia jurisdicional e aquilo que foi
apresentado no Capitulo 1, a fim de delinear com maior clareza as condi¢des de possibilidades

do manejo das a¢des coletivas no horizonte constitucional brasileiro.

2.1 As insuficiéncias do moralismo jusnaturalista e do formalismo positivista

N&o se pode negar ao positivismo o mérito de denunciar o carater dogmatico,
absoluto e arbitrario do jusnaturalismo. Um fundamento de validade material absoluto para o
direito so se sustentaria em sociedades dotadas de extrema homogeneidade moral, “em que as
crencas, costumes e visdes de mundo sdo partilhados de forma razoavelmente objetiva”
(GOMES, 2008, p. 295).

Apo6s a Revolugdo Francesa, com a crescente diferenciacdo social, o modelo
jusnaturalista perdeu forca até esgotar-se, dando lugar ao legalismo do século XIX e, mais
tarde, ao positivismo relativista do século XX (GOMES, 2008, p. 295).

Se 0 positivismo apresentava como vantagem a pretensa auséncia da imposicéo
das visGes de mundo de uns sobre as de outros, reconhecendo a existéncia de um marcado
pluralismo social, mostrava-se, por outro lado, destituido da complexidade necessaria ao
tratamento desses exponenciais graus de diferenciacdo social, realizando o caminho do
reducionismo legalista abstrativo. Completamente destituido de um critério para julgar a

legitimidade do conteudo (matéria) do direito, sendo pela capacidade de reduzir as situacdes
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reais da sociedade as férmulas abstratas da lei, o positivismo novecentista legou ao legalismo
juridico brasileiro uma visdo de reducdo silogistica as hipoteses legais. Nessa esteira,
guardando coeréncia com as suas premissas, ndo se lhe afigurava outra op¢do sendo a mera
validade formal do direito (GOMES, 2008, p. 296).

Nesse particular, € importante salientar que Hebert Hart elaborou uma das versées
mais amadurecidas do positivismo, estabelecendo uma importante diferenciagéo entre regras

primarias e regras secundarias, conforme Ronald Dworkin anota:

As regras primdrias sdo aquelas que concedem direitos ou impdem obrigacfes ao
membros da comunidade. As regras de direito penal que nos impedem de roubar,
assassinar ou dirigir em velocidade excessiva sdo bons exemplos de regras
primarias. As regras secundarias sdo aquelas que estipulam como e por quem tais
regras podem ser estabelecidas, declaradas legais, modificadas ou abolidas. As
regras que determinam como o Congresso é composto e como ele promulga as leis
sdo exemplos de regras secundarias. [...] (DWORKIN, 2002, p. 31)

Segundo tal leitura do modelo de regras de Hart, quando determinada comunidade
desenvolve uma regra secundaria fundamental, capaz de servir como instrumento de
identificacdo e validade das demais regras juridicas, surge a ideia de um conjunto especifico
de regras juridicas e, conjuntamente, nasce a propria ideia de direito. Essa regra secundaria
fundamental é justamente o que Hart denomina como regra de reconhecimento, a qual pode
ser relativamente simples, como uma regra segundo a qual tudo o que o rei decreta € lei, ou
muito complexa, a exemplo do conjunto das disposi¢des da Constituicdo de um Estado, com
todas as suas dificuldades de interpretacdo (DWORKIN, 2002, p.33).

Hart ainda deixa evidente a necessaria distin¢cdo entre o poder como mero uso da
forca (poder-forca) e o poder como expresséo do direito (poder-direito), isto é, se o poder de
definir uma regra de comportamento deriva ou ndo da autoridade concedida pelas regras de
constituicdo de determinada comunidade. E o que também se depreende das anotacBes de

Dworkin:

Se alguém estd submetido a uma regra, ndo estd simplesmente compelido, mas
obrigado a fazer o que a regra determina. Portanto, estar submetido a uma regra deve
ser diferente de estar sujeito a um dano, caso se desobedeca a uma ordem. Entre
outras coisas, uma regra difere de uma ordem por ser normativa, por estabelecer um
padrdo de comportamento que se impde aos que a ela sdo submetidos, para além da
ameaca que pode garantir sua aplicagdo. Uma regra nunca pode ser obrigatoria
somente porque um individuo dotado de forga fisica quer que seja assim. Ele deve
ter autoridade para promulgar essa regra; tal autoridade somente pode derivar de
outra regra que ja é obrigatéria para aqueles aos quais ele se dirige. Essa é a
diferenca entre uma lei valida e as ordens de um pistoleiro. (DWORKIN, 2002, p.
32)
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Esse autor pontua, ainda, que a regra de reconhecimento ndo pode, ela mesma, ser

submetida ao teste de validade das demais regras, in verbis:

Sem duivida, uma regra de reconhecimento ndo pode ser ela mesma valida, de vez
que, por hipétese, ela é a Ultima instancia e ndo pode, portanto, satisfazer os testes
estipulados por uma regra ainda mais fundamental. A regra de reconhecimento é a
Unica regra em um sistema juridico cuja obrigatoriedade depende de sua aceitacao.
Se desejarmos saber qual regra de reconhecimento uma comunidade particular adota
ou segue, devemos observar de que modo se comportam os cidaddos e, em especial,
seus funcionarios publicos. Devemos prestar atencdo a quais sdo 0s argumentos
definitivos que eles aceitam como demonstracdo da validade de uma regra particular
e quais 0s argumentos definitivos eles usam para criticar outros funcionarios ou
instituigdes. Ndo podemos aplicar nenhum teste mecénico, sendo corremos o perigo
de confundir a regra de reconhecimento com as suas regras de moralidade. A regra
de reconhecimento é identificada pelo fato de seu dominio de aplicagdo dizer
respeito ao funcionamento do aparato governamental composto pelo Legislativo,
pelos tribunais, pelos 6rgdos publicos, pelos policiais, etc. (DWORKIN, 2002, p. 34)

Lenio Streck, por sua vez, esclarece que o positivismo expressa-se em dois
momentos basicos: a) a fase do positivismo exegético, que reduz o problema da interpretacdo
do direito a conexdo logica dos signos que compdem os enunciados dos codigos, traduzido
pelo velho borddo: “o juiz € boca que pronuncia as leis”, considerada por ele ja superada; b) a
fase do positivismo normativista que, a despeito de pretender dar solucdo a interpretacdo do
direito sob o prisma do inter-relacionamento estritamente l6gico-formal das normas juridicas,
com a metafora da “moldura da norma” de Hans Kelsen, desloca o problema do aspecto
sintatico para o semantico, lancando no imaginario dos juristas e demais operadores do direito

a ideia de discricionariedade ou decisionismo do intérprete (cf. STRECK, 2011, p. 31-2).

Essa indeterminacdo reconhecida pelo positivismo normativista € o que Hebert

Hart denominou textura (ou tessitura) aberta na aplicacao do direito:

O fundamento do Direito se da, para Hart, por meio de uma ‘teoria do
reconhecimento”, que tem a vantagem de ndo reduzir a validade ao ponto de vista
externo do ‘ter obrigacdo de’, mas incorpora um ponto interno da concordancia
historico-social do participante de uma comunidade juridica que sente ‘ser obrigado
a’. A norma ¢ de fato um padrdo de comportamento. Mas a validade ainda esta
restrita ao sistema auto-referente. E nesse sentido a tessitura aberta do Direito é
limitada pela forma. (REPOLES, 2008, p. 326)

Nesse sentido, vale destacar a critica que Dworkin lanca ao modelo de Hart,

especificamente quanto a abertura para o decisionismo:

[...] a versdo do positivismo oferecida por Hart € mais complexa do que a de Austin
e 0 seu teste para verificar a validade das regras de direito é mais sofisticado. Em um
aspecto, porém, os dois modelos sdo muito similares. Hart, como Austin, reconhece
que as regras juridicas possuem limites imprecisos (ele se refere a elas como tendo
“uma textura aberta”) e, ainda como Austin, explica os casos problematicos
afirmando que os juizes tém e exercitam um poder discricionario para decidir esses
casos por meio de nova legislacéo. [...] (DWORKIN, 2002, p. 35)
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Portanto, as teorias de Hart e de Kelsen ndo solucionam de maneira adequada o
problema da concrecdo do direito, limitando-se a dizer que, na escolha entre vérias
possibilidades de adequacdo, o juiz pode lancar mdo de um critério que nao seria
propriamente juridico. Circunstancia que acaba traindo a pretensdo positivista de depurar o
direito da moral (GOMES, 2008, p. 300-1).

Em remate, é importante antecipar que foi justamente num contexto marcado por
esse modelo positivista-legalista, entreposto da postura exegética e normativista, que surgiram
as acOes constitucionais de protecdo a direitos coletivos e difusos no Brasil, o que sera visto
oportunamente, a partir do Capitulo 3. Cabe superar tal logica na utilizacdo das acOes
coletivas, uma vez que ndo é capaz de traduzir-se em critérios de decidir na complexa

ponderabilidade dos bens em jogo nas situacdes de tutela de interesses coletivos e difusos.

2.2 O esforc¢o do procedimentalismo pds-positivista

Ronald Dworkin critica a regra de reconhecimento de Hart, propondo ir além do
mero ato de procura do direito nas decisdes passadas. Seria necessario, pois, fazer uma
reflexdo sobre o processo de interpretacdo, a partir de uma compreensdo do passado,
selecionando e reconstruindo as tradi¢bes, de modo que visdes, opinides, convicgdes morais e
politicas distintas possam compor uma historia institucional coerente e continua, a maneira de

uma novela escrita por varios autores (REPOLES, 2008, p. 326).

E nesse consideravel 6nus argumentativo que se assenta a Teoria Integrativa do
Direito de Dworkin. Nesse sentido, a alternativa que ele propGe ja se mostra bem delineada

em sua obra Levando os direitos a sério, conforme ilustra o trecho reproduzido a seguir:

A tese dos direitos, segundo a qual as decisGes judiciais tornam efetivos os direitos
politicos existentes, sugere uma explicacdo mais satisfatoria do ponto de vista dessas
duas exigéncias. Se essa tese é valida, a histdria institucional faz parte do pano de
fundo que qualquer juizo plausivel sobre os direitos de um individuo deve levar em
consideragdo. Os direitos politicos sdo criagBes tanto da histéria, quanto da
moralidade: aquilo que um individuo tem direito, na sociedade civil, depende tanto
da pratica quanto da justica de suas instituicdes politicas. Desse modo, desaparece a
alegada tenséo entre originalidade judicial e histéria institucional: os juizes devem
fazer novos julgamentos sobre os direitos das partes que a eles se apresentam, mas
esses direitos politicos antes refletem as decisfes politicas tomadas no passado do
que a elas se opde. Quanto um juiz opta entre a regra estabelecida por um precedente
e uma nova regra que se considera mais justa, ele ndo estd fazendo uma escolha
entre a historia e a justica. Em vez disso, faz um julgamento que requer uma certa
conciliagdo entre consideracfes que em geral se combinam em qualquer calculo de
direitos politicos, mas que aqui competem uma com a outra. (DWORKIN, 2002, p.
136-7)
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A defesa positivista do poder discricionario do juiz também se tornou objeto de
contestacdo das teorias contemporaneas que propdem critérios de argumentacdo e
fundamentacéo discursiva no direito, posicionando-se pela ideia de que a correcdo da deciséo
judicial (a validade do direito) ndo estaria assentada em um critério moral absoluto, nem
apenas na legalidade conforme o ordenamento juridico, mas no procedimento de sua
producdo. Essa é a proposta da Teoria Consensual da Verdade de Jiinger Habermas, segundo

ilustra o trecho a seguir transcrito:

De acordo com o principio do discurso, podem pretender validade as normas que
poderiam encontrar assentimento de todos os potencialmente atingidos, na medida
em que estes participam de discursos racionais. Os direitos politicos procurados tém
que garantir, por isso, a participagdo em todos os processos de deliberacdo e de
decisdo relevantes para a legislagdo, de modo que a liberdade comunicativa de cada
um possa vir simetricamente a tona, ou seja, a liberdade de tomar posicdo em
relacdo a pretensdes de validade criticaveis. A juridificagdo simétrica do uso politico
de liberdades comunicativas corresponde o estabelecimento de uma formacéo
politica da opinido e da vontade, na qual o principio do discurso encontra aplicacéo.
A liberdade comunicativa estd referida, antes de qualquer institucionalizacdo, a
condi¢Bes de um uso da linguagem orientado pelo entendimento, ao passo que as
autorizagdes para o uso publico da liberdade comunicativa dependem de formas de
comunicagdo asseguradas juridicamente e de processos discursivos de consulta e de
decisdo. Estes fazem supor que todos os resultados obtidos segundo a forma e o
procedimento correto sdo legitimos. (HABERMAS, 1997, p. 164)

Um dos grandes expoentes do procedimentalismo foi Robert Alexy, que,
fortemente influenciado pelas ideias de Habermas, manifestou-se a favor de uma teoria
procedimental da argumentacdo juridica j& no primeiro manuscrito de sua Teoria da
Argumentacdo Juridica, buscando superar a relativa indeterminacdo do direito no momento

da sua aplicagéo, problema mais flagrante quando estdo em jogo direitos fundamentais:

A racionalidade da fundamentacdo exige que o percurso entre as disposi¢des de
direitos fundamentais e os juizos de dever-ser seja acessivel, na maior medida
possivel, a controles intersubjetivos. Isso, no entanto, pressupde clareza tanto acerca
da estrutura das normas de direitos fundamentais quanto acerca de todos os
conceitos e formas argumentativas relevantes para a fundamentacdo no ambito dos
direitos fundamentais. De forma nenhuma é possivel dizer que tal clareza ja exista
em grau suficiente. Quando se examina a caracterizacdo teorico-estrutural dos
direitos fundamentais e de suas normas na jurisprudéncia e na literatura, o que se
encontra € um quadro quase desconcertante. Mesmo uma observacdo a primeira
vista simples, como a que afirma que os direitos fundamentais sdo, de um lado,
‘direitos individuais’ e, de outro, ‘principios objetivos’, quando analisada mais de

perto, suscita problemas. O que se quer dizer com ‘objetivo’ e com ‘principios’?
(ALEXY, 2011, p. 43-4)

Conquanto esse autor reconheca serem procedentes muitas das opinides e criticas
dirigidas a fundamentacdo de decisbes juridicas apenas com os meios logico-formais,
reduzindo a interpretacdo e a aplicagdo do direito a sua dimensdo analitica, deixa claro que a

subestimacdo da dimensdo analitica € um equivoco. Para ele, sem um adequado nivel de
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clareza analitica é impossivel falar-se seriamente num controle racional das valoracGes
indispensaveis a fundamentacgdo juridica, bem como de uma aplicagdo metodologicamente
controlada do saber empirico (ALEXY, 2011, p. 49).

A partir da diferenciacdo de Dworkin quanto aos padrdes normativos utilizados
no direito — seja como argumentos que fundamentam decisbes judiciais, seja como
parametros para 0 comportamento de pessoas e instituicbes — Alexy divisa no género norma
duas espécies de padrées normativos: as regras e os principios (ALEXY, 2011, p. 86-7).

Sob a oOtica de Dworkin, ainda seria possivel distinguir no género norma uma
terceira espécie de padrdo normativo: as chamadas politicas. Para ele, as politicas seriam
padrbes que estabelecem objetivos a serem alcancados em beneficio da comunidade como um
todo, melhorias em algum aspecto econdémico ou social de interesse comum, a exemplo da
deciséo sobre a construcao de uma ferrovia, um estadio de futebol ou escolas para as criancas.
Esse autor denomina como principio um padrdo normativo que deve ser observado nao
porque V& promover uma situacao desejavel para o conjunto da sociedade, mas porque seria
uma exigéncia de justica e equidade, cujos problemas de interpretacéo e aplicagdo ndo podem
ser reduzidos aos critérios de aplicacdo das regras, ou seja, ndo podem ser aplicados ao caso
concreto a maneira do tudo-ou-nada (DWORKIN, 2002, p. 36 et. seq.).

Dworkin restringe os principios as normas que podem ser utilizadas como razées
(argumentos) para direitos individuais. No que se refere a objetivos, seu modelo de padrdes
normativos destaca apenas as chamadas politicas, ancoradas em metas de interesse comum.
Diferentemente, Alexy salienta a conveniéncia de um conceito amplo de principio, o qual
também se refira a interesses coletivos e, por extensdo, engloba o conceito dworkiniano de

politicas, in verbis:

Principios podem se referir tanto a direitos individuais quanto a interesses coletivos.
[...] A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal oferece inimeros exemplos
de principios vinculados a interesses coletivos. Essa série de exemplos vai desde a
salide da populagdo, o fornecimento de energia e a seguranca alimentar, passa pelo
combate ao desemprego e engloba, por fim, a garantia da estrutura interna das
Forcas Armadas, a seguranga da Republica Federal da Alemanha e a protecdo da
ordem democrética. O fato de que um principio se refira a esses tipos de interesses
coletivos significa que ele exige a criacdo ou a manutencdo de situacdes que
satisfagam — na maior medida possivel, diante das possibilidades juridicas e faticas —
critérios que vao além da validade ou da satisfacdo de direitos individuais. (ALEXY,
2011, p. 114-5)

Segundo Alexy, se uma regra € valida, deve ser satisfeita na exata medida daquilo

que estabelece: nem mais, nem menos. Ja se for invalida, simplesmente ndo deve ser aplicada.
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Os principios, no entanto, seriam passiveis de ponderacdes diante das circunstancias do caso
concreto. O objetivo da ponderacdo seria determinar qual principio deve prevalecer sobre 0
outro em determinada situacdo concreta e, simultaneamente, encontrar uma decisdo que
satisfaca o principio prevalecente na maior medida possivel, ou seja, levando em consideracéo
0s demais principios envolvidos na analise de determinado caso, de modo a afeta-los da forma

menos gravosa possivel (ALEXY, 2011, p. 92 et. seq.).

Enguanto Dworkin elaborou seu modelo de regras, principios e politicas em meio
a tradicdo dos precedentes do direito norte-americano, profundamente influenciado pela
tradicdo do direito anglo-saxdo (common law), Alexy debrucou-se sobre as decisGes do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha para formular a sua famosa tese da ponderagéo
de principios: uma operacdo para a interpretacao/aplicacdo do direito que teria 0 conddo de
superar 0 problema da indeterminacdo legado pelo positivismo normativo. Em linhas gerais,
0s principios seriam uma categoria de normas dotadas de plasticidade, ao contrario da
ordinaria rigidez das regras, 0 que permitiria a sua realizacdo em diversos graus, dependendo
das relagcOes de precedéncia que as colisdes entre eles podem ensejar, deduzidas a partir das

circunstancias do caso concreto em analise:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. (ALEXY, 2011, p. 90)

No entanto, esse autor reconhece que a operacionalizagdo proposta em sua teoria
encontra limitagbes significativamente crescentes na ponderacdo que envolve as colisdes
simultaneas de mais de dois principios (ALEXY, 2011, p. 118), situacdo que, ndo raro, pode

ocorrer quando interesses coletivos sao postos em juizo.

A medida que se promove um alargamento na senda para 0 acesso coletivo &
justica, também aumenta o nimero de pessoas afetadas pela deciséo judicial (mesmo que nao
tenham figurado de forma expressa na relagdo juridico-processual, até mesmo por
inviabilidade pratica de notificacdo de todos os interessados no litigio), o que enseja uma

colisdo com a garantia ao devido processo legal e com o principio da seguranca juridica.

Em casos assim, o esquema de solucdo para colisGes binarias de principios em
face das circunstancias do caso concreto — alicercado nos critérios da adequacdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito — mostra-se falho na fundamentacéo
da escolha de medidas que permitam otimizar a satisfacdo dos principios colidentes. Em

outras palavras: quanto maior o niumero de principios em colisdo simultanea, mais dificil é
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encontrar uma medida que, alem do atendimento ao principio prevalecente na fundamentacao
da decis@o sobre o0 caso concreto, permita que a satisfagdo de todos os demais principios seja
afetada da forma menos gravosa possivel.

Cumpre salientar que Habermas deduziu severas criticas a leitura que Alexy
realizou acerca do modelo construtivo do direito de Dworkin. Para aquele tedrico do
procedimentalismo, a interpretagdo e a aplicacdo das normas juridicas deveria “deixar-se
reger por uma logica dedntica binéria (principio da adequabilidade das normas a unicidade e
irrepetibilidade da situacdo concreta de aplicacdo), e ndo por uma axiologia gradual e

multipolar (principio da ponderacao ou do equilibrio de valores).” (STRECK, 2011, p. 83-4).

Segundo a concepcdo procedimentalista de Habermas sobre o Direito,

Quanto mais a formagdo institucionalizada da opinido e da vontade perde o contato
com um processo de livre articulacdo das necessidades, tanto mais ela sente
necessidade de pardmetros, os quais ela ndo pode produzir por si mesma. Entdo a
dialética entre igualdade de direito e de fato recai ao nivel de uma segunda natureza;
ela passa a ser regulada por critérios que resultam dos processos de adaptacdo de
uma administragdo que se programa a si mesma. As instdncias estatais que
instrumentalizam direitos para realizar fins coletivos tornam-se mais poderosos e
formando uma administracdo de bens coletivos, sem subordinar a escolha dos fins
ao projeto de realizacéo de direitos inaliendveis. (HABERMAS, 1997, p. 172-3)

Essa questdo repercute nos problemas das acdes constitucionais e em especial nas
acdes civis publicas, ja que, em regra, as diferencas entre a Teoria Ponderativa do Direito, de
Alexy, e a Teoria Integrativa do Direito, de Dworkin, sdo confundidas e mal compreendidas
por aqueles que manuseiam tais instrumentos. Em geral, nessas acdes busca-se a tutela de
certos bens ou interesses, frente a outros bens ou interesses constitucionalmente reconhecidos,
mas geralmente se faz uma argumentacdo e ponderacdo da relacdo entre esses bens sem

qualquer critério de correcéo.

2.3 A proposta da hermenéutica filoséfico-constitucional

Conforme apresentado nos dois ultimos topicos, o positivismo revelou-se incapaz
de sanar a crise do jusnaturalismo, legando a posteridade um problema de ordem semantica na
interpretagéo/aplicacdo do direito. Mesmo expoentes do procedimentalismo pos-positivista
(Habermas e Alexy) nédo se entendem sobre a matéria, o que deixa clara a existéncia de uma

verdadeira disputa de paradigmas no direito.
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A hermenéutica filosofico-constitucional, por sua vez, surge como resposta aos
dilemas colocados nas complexas sociedades pluralistas da atualidade, no sentido de “realizar
um padrdo normativo que defina o jogo da convivéncia politica e possibilite, a0 mesmo

tempo, o controle sobre o arbitrio ¢ a legitimidade das opg¢des de sua propria realizagdo”

(PEREIRA, 2001, p. 1-2).

A sua referéncia teorica é a Hermenéutica Filosofica de Hans-Georg Gadamer,
que utilizou vérias categorias encontradas nos trabalhos sobre Fenomenologia da Existéncia
de Martin Heidegger, segundo o qual “a compreensdo deixa de ser uma propriedade para se
tornar um modo de existéncia, um elemento constitutivo do Dasein (do ser-ai), algo, portanto,
anterior ¢ mais profundo do que qualquer preocupagdo com a ‘atividade interpretativa’ tal

qual concebida até entdao” (PEREIRA, 2001, p. 17).

Sob a perspectiva gadameriana, a hermenéutica juridica possui um significado
paradigmatico, de modo que, ao contrario do que se costuma supor, ndo seria tdo grande a sua
distancia em relacdo a hermenéutica espiritual-cientifica, como ilustra o trecho a seguir

transcrito:

[...] A hermenéutica juridica recorda em si mesma o auténtico procedimento das
ciéncias do espirito. Nela temos 0 modelo de relagdo entre passado e presente que
estdvamos procurando. Quando o juiz adequa a lei transmitida as necessidades do
presente, quer certamente resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer
dizer que sua interpretacdo da lei seja uma traducdo arbitraria. Também em seu caso,
compreender e interpretar significam conhecer e reconhecer um sentido vigente. O
juiz procura corresponder a “ideia juridica” da lei, intermediando-a com o presente.
E evidente, ali, uma mediaco juridica. O significado histérico de sua promulgacio
ou certos casos quaisquer de sua aplicacdo. Assim, ndo se comporta como
historiador, mas se ocupa de sua prépria histéria, que é seu préprio presente. Por
consequéncia, pode, a cada momento, assumir a posicdo do historiador, face as
questbes que implicitamente ja o ocuparam como juiz. (GADAMER, 1997, p. 487)

Gadamer questiona o principal dogma do iluminismo: a verdade como produto do
método, que deriva da cisdo sujeito-objeto cartesiana. Critica-se, assim, a busca de razdes

metodologicas na validacdo do conhecimento, frisando-se que o desvelar da verdade

[...] sempre depende da situacdo hermenéutica (horizonte histdrico) em que se
encontra 0 sujeito que se pde a compreender; depende sempre de um constante
didlogo com a tradicdo que se faz presente na pléiade de pré-compreensbes que
formam, ontologicamente, a compreensao individual. (PEREIRA, 2001, p. 18)

Dai, falar-se no giro hermenéutico filoséfico: a libertacdo da absolutizacdo do
método, da sombra iluminista sobre a estrutura da compreensdo — que, em vez de esclarecer,

oculta a tradicao e a histdria em sua busca miope pela verdade:

[...] para garantir a verdade, ndo basta o género de certeza, que o uso dos métodos
cientificos proporciona. Isso vale especialmente para as ciéncias do espirito, mas
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ndo significa, de modo algum, uma diminuicdo de sua cientificidade, mas, antes, a
legitimacdo da pretensdo de um significado humano especial, que elas vém
reivindicando desde antigamente. O fato de que, em seu conhecimento, opere
também o ser prdprio daquele que conhece, designa certamente o limite do método,
mas ndo o da ciéncia. O que a ferramenta do ‘método’ ndo alcanca tem de ser
conseguido e pode realmente sé-lo através de uma disciplina do perguntar e do
investigar, que garante a verdade. (GADAMER, 1997, p. 709)

Gadamer toma como ponto de partida da compreensdo o horizonte historico,
categoria situada no ‘“conjunto de experiéncias trazidas na Histéria que forma
indissociavelmente nosso raio de visdo e pré-moldam nossas interacdes intelectivas com os
fendmenos que se nos postam a frente”, resgatando a ideia de pré-compreensao (pré-juizo,

pré-conceito) heideggeriana (PEREIRA, 2001, p. 27-8).

Esse filésofo reconhece uma “interagdo entre o mundo daquilo que se conhece
(horizonte de experiéncia no qual foi produzido) e 0 mundo daquele que se prop&e a conhecer
(horizonte de experiéncia no qual se situa o observador)”, resultando a compreensdo dessa

fusdo de horizontes no denominado circulo hermenéutico (PEREIRA, 2001, p. 35-6).

As construcGes hermenéuticas de Gadamer repercutem explosivamente sobre as
teorias procedimentalistas, fazendo com que tedricos alinhados a essa corrente, como
Habermas, além de refletir sobre as suas teorias, também levantassem criticas a teoria
gadameriana, entre as quais: a) dar azo ao subjetivismo e ao relativismo, ja que despreza a
importancia do método; b) render-se ao conservadorismo, uma vez que importa na cega
submissdo a tradicdo (cf. PEREIRA, 2001, p. 54).

Ao procurar respostas a essas criticas, Rodolfo Viana Pereira ressaltou que

[...] a Hermenéutica nunca foi contra o conceito e a relevancia do método, mas a
uma apropriagcdo tedrica especifica sobre ele que achava possivel aceder
metodologicamente & verdade absoluta e universal. E [...] plenamente possivel a
convivéncia com uma determinada metodologia cientifica, desde que ndo se perca
de vista o carater situado de toda compreensdo e, também, da propria
instrumentalidade do método que leva a provisoriedade de qualquer descoberta e
nunca a resultados objetiva e eternamente validos. (PEREIRA, 2001, p. 62)

Apos as criticas quanto ao peso da tradi¢cdo, Gadamer passou a enfatizar aspectos

de sua teoria que colocavam a prova as pré-compreensdes do intérprete:

[...] para fugir da afirmacdo de que sua teoria daria azo a uma submisséo cega a
forca da autoridade e da tradicdo, que ndo seria capaz de distinguir entre
preconceitos legitimos e preconceitos ilegitimos, nem seria competente para
ultrapassar condi¢cbes de comunicagdo ideologicamente perturbadas, passa
igualmente a ressaltar as propriedades criticas presentes na propria Hermenéutica, as
quais podem ser representadas pelas ideias de antecipa¢do do todo, distancia
temporal, dialogo, situacdo de aplicacdo e retdrica; [...]. (PEREIRA, 2001, p. 63,
grifo no original)
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Nesse tocante, € interessante notar que Miguel Reale, ao reconhecer uma
correlagéo entre sujeito e objeto na producdo do conhecimento, rompe com lucidez e coragem
as trincheiras erguidas por varios autores envolvidos nessa acirrada disputa de paradigmas

filoséficos, conforme se depreende do trecho a seguir transcrito:

E um problema que merece melhor analise o concernente aos motivos da ddvida, de
temor, ou de suspicacia que informam a experiéncia comum, sendo talvez possivel
chegar-se, sem escandalo, a conclusdo de que a ddvida cartesiana ndo é sendo a
apuracdo e a depuracdo da espontanea prudéncia e suspeicdo e malicia que
envolvem os atos da vida corrente, tal como dezenas de brocardos o revelam,
salientando os motivos de desconfianca que atuam no bojo dos juizos do povo.
(REALE, 2000, p. 237, grifo nosso)

Esse autor considera que o processo historico, enquanto se desenvolve no plano
da praxis, ndo implica apenas numa correlacdo cognoscitiva entre sujeito e objeto, mas
também numa correlacdo de natureza ética, entre um sujeito e outro sujeito. Para ele, essa
nota de intersubjetividade, além de ser uma categoria de carater ético, vale como critério
gnosioldgico que assegura legitimidade objetiva as analises sobre o comportamento humano,
produzidas a luz de sua significacdo no seio da convivéncia, como forma e expressdo de
comunicabilidade no meio social (REALE, 2000, p. 223).

Nessa esteira, Reale destaca o problema da experiéncia da linguagem no contexto
da vida humana, da producdo de conhecimento e como critério de deliberagcdo e/ou decisdo,
segundo ilustra o trecho transcrito a seguir:

A experiéncia da linguagem nos seus diversos estratos ou graus, bem como nos
distintos ‘campos da cultura’, torna-se, desse modo, cada vez mais rica, projetando
seus valores e simbolos sobre outros dominios da atividade cientifica, e atuando
como um dos fatores constitutivos da interdisciplinaridade como condigdo de uma
compreensdo integral da experiéncia. (REALE, 2000, p. 243-4)

A énfase na experiéncia, guardadas as diferencas em rela¢do ao culturalismo de
Reale, é o que também aproxima a postura da hermenéutica filoséfica de Gadamer e a Teoria
Integral do Direito de Dworkin. Vale repisar, entretanto, que este Ultimo autor parte de uma
perspectiva centrada no individuo, tanto que, para ele, principios seriam apenas aquelas
normas que poderiam ser utilizadas como razdes para direitos individuais, algo que precisa ser

melhor ajustado a intersubjetividade prépria a ideia de pluralismo social.

Quanto a esse ultimo aspecto, é importante destacar a contribuicdo de Peter
Héberle para o delineamento de uma hermenéutica dos direitos fundamentais pluralista-
normatizadora. Para ele, democracia e pluralismo devem ser compreendidos a partir dos

direitos fundamentais, como ponto de referéncia de uma Constituicdo democratica, e ndo de
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uma perspectiva segundo a qual o Povo soberano simplesmente assume o lugar anteriormente
ocupado pela figura do monarca — resultando na imposicdo de deliberagcbes majoritarias
sobre individuos e/ou grupos minoritarios.? E o que se depreende do trecho a seguir transcrito:

A democracia do cidaddo estd muito préxima da ideia que concebe a democracia a
partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da concepc¢do segundo a qual o Povo
soberano limita-se apenas a assumir o lugar do monarca. Essa perspectiva é uma
consequéncia da relativizagdo do conceito de Povo — termo sujeito a entendimentos
equivocos — a partir da ideia de cidadao! Liberdade fundamental (pluralismo) e nédo
“o0 Povo” converte-se em ponto de referéncia para a Constituicdo democratica. Essa
capitis diminutio da concepgdo monarquica exacerbada de povo situa-se sob o signo
da liberdade do cidad&o e do pluralismo. (HABERLE, 2002, p. 38-9)

Nesse passo, ao denunciar o equivoco de reduzir a democracia a regra da maioria,
Haberle divisa um horizonte de intersubjetividade na ampliagdo do circulo de intérpretes das
normas constitucionais — horizonte que sinaliza para a instalagdo de um processo discursivo
de comunicacéo social pelo qual grupos sociais e individuos dialoguem entre si na construcdo

pluralista do direito, in verbis:

[...] existem muitas formas de legitimacdo democrética, desde que se liberte de um
modo de pensar linear e ‘eruptivo’ a respeito da concepgdo tradicional de
democracia. Alcanga-se uma parte significativa da democracia dos cidad&os
(Blrgerdemokratie) com o desenvolvimento interpretativo das normas
constitucionais. A possibilidade e a realidade de uma livre discussdo do individuo e
de grupos ‘sobre’ e ‘sob’ as normas constitucionais e os efeitos pluralistas sobre elas
emprestam a atividade de interpretacdo um carater multifacetado. [...]. A sociedade é
livre e aberta na medida que se amplia o circulo dos intérpretes da Constituicdo em
sentido lato. (HABERLE, 2002, p. 39-40)

Dai a necessidade de conscientizacdo da plurivocidade semantica dos direitos
fundamentais, que expressa, de um lado, uma abertura para a compreensdo plural no ambiente
democratico e, de outro, mostra-se suscetivel a manipulacdo voltada para concretizar leituras
unilaterais de seu significado, portanto, autoritarias (COELHO; PEDRA, 2010, p. 16).

Para a hermenéutica filoséfica constitucional, os principios constitucionais sdo de
substancial importancia. Como estruturas deontoldgicas de conformacdo do direito que
encerram Vvalores construidos coletivamente, possibilitam um ajuste fino no controle da
atuacdo do intérprete, que, no esforco de superar as suas pré-compreensoes, pode alcancar

uma resposta/decisédo correta, situada em dado contexto histérico e cultural.

2 Em certa medida, isso faz lembrar a visdo de Dworkin segundo a qual principios servem como trunfos contra
argumentos majoritarios (ver Topico 2.2).
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2.4 A construcdo de uma dogmatica pluralista na tutela de direitos coletivos

Na esteira de uma hermenéutica filosofica constitucional que ndo prescinde de
métodos, mas cumpre o papel de pd-los a prova pela disciplina do investigar e do perguntar, a
defesa de interesses coletivos em juizo enseja a descoberta de elementos que podem dar
sustentacdo a uma dogmatica pluralista na tutela de direitos coletivos, propria a um ambiente

realmente democratico numa sociedade marcada pela complexidade.

Né&o se deve confundir dogmatismo, isto é, uma postura dogmatica em relacdo a
algo, com o termo dogmatica juridica. E bem verdade que o dogmatismo pode invadir o

mundo juridico, a exemplo de certas expressdes do jusnaturalismo, que pretendiam

[...] atingir o direito em si ou as ‘verdades universais da juridicidade’, mediante o
emprego de processos racionais, a partir de certas evidéncias, modelando-se
conceitualmente tipos ideais de institutos juridicos a que a experiéncia concreta
deveria corresponder para ter legitimidade ou licitude. (REALE, 1999, p. 161)

Em verdade, a dogmatica juridica refere-se a manifestacdo da Ciéncia do Direito
no esforco de estudo e sistematizacdo das normas juridicas vigentes, que sdo aceitas como

ponto de partida para a definicéo do direito positivo. E essa a licdo de Miguel Reale:

A Dogmatica Juridica deve, em suma, ser compreendida como o momento
culminante da Jurisprudéncia, ou seja, da Ciéncia do Direito na plenitude de sua
existéncia, como horizonte de sua objetividade, e 0 horizonte ndo se pfe jamais
como limite definitivo, mas é linha mével a projetar-se sempre a frente do
observador em marcha. (REALE, 1992, p. 145)

As complexas questdes levantadas na investigacdo do manejo da acdo civil
publica, como a relevancia do interesse social e a preservacdo da autonomia individual, ou a
colisdo da garantia de acesso a justica com o devido processo legal e a seguranca juridica,
conduzem a um mergulho na problematicidade dos conflitos — que implicam em estudos de
casos, constituindo uma dimensdo empirica necessaria para fecundar analises solidas na

construcdo de uma dogmatica pluralista. Desafio consideravel, haja vista que:

No Brasil, com rarissimas excecdes, nunca houve uma tradicdo, entre os trabalhos
académicos, de utilizar a jurisprudéncia como material de trabalho. Quando muito,
algumas decisdes sdo citadas como forma de argumento de autoridade, mas
dificilmente se v& em trabalhos académicos uma pesquisa extensiva ha
jurisprudéncia de determinado tribunal. (SILVA, 2010, p. 32)

A analise da dimensdo empirica da defesa de direitos coletivos e difusos, com
enfoque na acgéo civil publica (como acdo constitucional de tutela coletiva) torna possivel ndo
sO dizer algo concreto sobre a democratizagdo do debate na seara da tutela coletiva, mas
também precisar a distancia entre a realidade brasileira e propostas tedricas referidas no



45

presente trabalho — a exemplo do fortalecimento da chamada esfera pablica, conforme ressai
da Teoria do Discurso de Habermas, ou a construcdo de uma sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo, defendida por Harbele, in verbis:

Colocado no tempo, o processo de interpretacdo constitucional é infinito, o
constitucionalista € apenas um mediador (Zwischentréger). O resultado de sua
interpretacdo esta submetido a reserva da consisténcia (Vorbehalt der Bewéhrung),
devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a fornecer justificativas
diversas e variadas, ou, ainda, submeter-se a mudancas mediante alternativas
racionais. O processo de interpretacdo constitucional deve ser ampliado para além
do processo constitucional concreto. O raio de interpretacdo normativa amplia-se
gragas aos ‘intérpretes da Constituigdo da sociedade aberta’. Eles sfo os
participantes no processo ‘trial and error’, de descoberta e obtencdo do direito. A
sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e atualmente aptos a
oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional. A interpretacdo
constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidade da esfera publica e da realidade
(die pluralistische Offentlichkeit und Wirklichkeit), as necessidades e as
possibilidades da comunidade, que constam do texto, que antecedem o0s textos
constitucionais ou subjazem a eles. A teoria da interpretagdo tem a tendéncia de
superestimar sempre o significado do texto. (HABERLE, 2002, p. 42-3)

Como fecho do presente capitulo, passa-se a sintese das consideragdes teoréticas
até aqui expostas, que serdo complementadas na oportuna avaliagdo dos casos concretos e das

demais informacdes empiricas coletadas ao longo dos trabalhos de pesquisa.

2.5 Sintese das consideraces teoréticas na defesa de direitos coletivos e difusos

O pluralismo social contemporaneo aparece no cenario da sociedade pés-moderna
como um fendbmeno complexo, com nuances que envolvem a afirmacgéo e a luta pelos mais

variados direitos humanos. Nesse particular, Habermas salienta que:

[...] o teor e o estilo dos direitos fundamentais revelam enfaticamente a vontade
declarada de pessoas privadas que reagem a experiéncias de repressdo e de ataque
aos direitos humanos. Na maioria dos artigos referentes aos direitos humanos, ressoa
0 eco de uma injustica sofrida, a qual passa a ser negada, por assim dizer, palavra
por palavra. [...] (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 124)

Apesar da multiplicidade de pluralismos que se apresentam nas sociedades
contemporaneas, existe uma regularidade comum que os permeia: costumam ser arredios ao

Estado totalizante e incompativeis com o individualismo atomizante.

E, ao lado do surgimento espontaneo de grupos intermediarios entre o Estado e a
sociedade, ha aqueles que sdo formados por meio de politicas publicas, notadamente pela
atuacdo estatal na promocdo da igualdade — nem sempre comprometida com um sentido

ético-deontoldgico, voltado para o0 bem comum, mas encobrindo a verdadeira razdo de decidir
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no discurso de justificacdo das acOes governamentais motivadas por critérios técnico-

economicos.®

A conquista de visibilidade dos direitos coletivos e a sua afirmagdo no contexto
social dependem, ndo raro, da atuagdo jurisdicional. Nesse passo, a acdo civil pablica e os
demais instrumentos jurisdicionais de tutela de direitos coletivos e difusos podem ser
pensados como institutos direcionados constitucionalmente para o reconhecimento do
pluralismo social pela Constituicdo Federal de 1988, como valor e principio do Estado de

Direito, refundado sob o regime democrético.

A reiterada desconsideracdo dos interesses coletivos (por entidades estatais, pelos
individuos ou por grupos sociais presentes e atuantes na sociedade) deu ensejo a preocupacdes
no sentido de criar procedimentos para a defesa de interesses coletivos em juizo, no afa de

satisfazer as esperancas do século XX, que avancam titubeantes para o terceiro milénio.

A acdo civil publica pode ser tomada como um locus discursivo para o controle de
constitucionalidade das atividades e das politicas publicas relacionadas as pretensdes
veiculadas por meio dela. Utiliza-la de forma caprichosa, voltada apenas para a satisfacdo de
interesses egoisticos de determinado grupo social, importa no desvirtuamento das
possibilidades de realizacdo do seu potencial para a superacdo da modernidade reducionista,
em detrimento do macro-projeto de justica social delineado na Carta Politica de 1988 e do
reconhecimento da dignidade humana — como expressdao do livre desenvolvimento da
personalidade do individuo e da necessidade de respeitar a sua autonomia para decidir sobre
questdes que lhe afetam diretamente, algo que se opBe a massificacdo social (COELHO;
COUTINHO, 2013, p. 22-3).

Embora o objeto da agdo civil publica contemple, efetivamente, interesses diretos
da coletividade, indicando os legitimados para maneja-la, a previsao legal é apenas o ponto de
partida na questdo da legitimacdo. O cerne da discusséo diz respeito as possibilidades de
interpretagdo normativa, cabendo a hermenéutica filosofica constitucional um papel crucial de
reflexdo sobre os critérios de correcdo da fundamentacdo de decisbes, em observancia a
satisfacdo real do 6nus argumentativo e a garantia constitucional de acesso coletivo a justica
(cf. COELHO; COUTINHO, 2013, p. 22-3).

% Essa questo serd ilustrada e detalhada oportunamente, no Tépico 4.4.1, referindo-se & l6gica de normatizagdo
das relacGes de trabalho no Brasil.
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A andlise das condi¢bes do manejo da acdo civil pablica exige estudos de casos
concretos, a partir dos quais a carga significacional de conceitos juridicos vagos, como
relevancia/interesse social, pode ser apreendida com maior precisdo. Tal exercicio
hermenéutico filosofico, radicado na faticidade dos conflitos, ainda pode ser capaz de revelar
elementos para a construcdo de uma dogmatica pluralista: ndo se trata da busca de bases
genético-nomativas para a criacdo de standards procedimentais rigidos, mas da sistematizacdo
de critérios no sentido de satisfazer a pretensdo de correcdo das decisGes judiciais na seara da

tutela coletiva, que demandam constante atualizacdo ante a dinamicidade dos fatos sociais.

O ambiente de complexidade dos interesses coletivos exige uma leitura mais
aprofundada e critica do esquema proposto por Alexy para a solucdo das colisdes entre
principios, que esta alicercado no entrelagamento esquematico entre possibilidades faticas e

juridicas no intuito de otimizar a satisfacdo dos principios na maior medida possivel.

Conquanto ndo se deva desconsiderar a importancia desse método, devem ser
identificadas as suas insuficiéncias diante da multiplicidade de sujeitos afetados nas acgdes
coletivas, particularmente, havendo a incidéncia simultanea de varios direitos fundamentais e
principios constitucionais sobre determinada questdo, das dificuldades na selecdo de medidas
para satisfazer a aplicacdo do principio que prevalece no caso concreto de modo a afetar todos
0s demais da maneira menos gravosa possivel. Justamente ai se destaca o papel da
hermenéutica constitucional, que permite pér a prova os esquemas logico-relacionais das
teorias da argumentacdo juridica de base procedimentalista, atuando como filtro na busca pela

correcdo da decisdo/resposta para cada caso concreto.

A conscientizacdo da plurivocidade seméantica dos direitos fundamentais, que
enseja uma perene abertura para a compreensdo plural do conteddo dos principios no
ambiente democrético, exige do intérprete um esforco para superar as suas pre-compreenses
e ndo ceder as manipulacdes voltadas a concretizacdo de leituras unilaterais dos significados
desses direitos em determinado contexto historico-cultural (COELHO; PEDRA, 2010, p. 16).

Dirigindo essa ordem de consideragdes a analise de casos concretos, vislumbra-se
uma discussdo proficua e madura sobre a efetividade dos instrumentos juridico-processuais de
tutela coletiva no Brasil. A partir de uma efetiva contextualizagdo de conceitos juridicos
vagos, como o de interesse/relevancia social na avaliacdo da legitimacdo de uma associacdo
ou mesmo do Ministério Pablico na defesa de interesses coletivos, seus contornos podem ficar

cada vez mais precisos, revelando uma carga significacional afinada com o contetudo dos
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direitos fundamentais, deslocando esses conceitos do plano meramente retérico e formal de
cumprimento do dever de fundamentar as decisfes judiciais para o plano material de fruigéo e

vivéncia préatica de direitos sob o prisma constitucional.

Para além de simplesmente conter a explosdo de litigiosidade no plano das
demandas individuais no Brasil, é preciso compreender o lugar das a¢fes constitucionais de
tutela de interesses coletivos a partir de critérios que permitam conjugar 0 acesso coletivo a
justica com o devido processo legal e a seguranca juridica, bem como com a singularidade de

cada pessoa e cidadao, exigida pelo principio da dignidade.

Com isso, tem-se a possibilidade de pensar nas acdes coletivas, a exemplo da acdo
civil pablica, como instrumentos de democratizagdo social e ndo como mero expediente para
diminuir o nimero de processos que tramitam no Judiciario em nome de uma 6tica solipsista
de celeridade na prestacéo jurisdicional — solucéo burotecnocratica, que pretere os interesses
dos jurisdicionados em face dos interesses particulares daqueles que estdo envolvidos na
maquina do Judiciério, do Ministério PUblico ou mesmo de associacfes e sindicatos avidos
por deter maior controle sobre os destinos dos seus representados, produzindo estatisticas que

ndo refletem a efetividade na tutela jurisdicional de direitos fundamentais.

Desse modo, as particularidades das situacGes concretas levadas a apreciacao
judicial ndo podem ser ignoradas num arranjo constitucional de tutela coletiva, sob pena de
aniquilar-se a efetividade das agOes coletivas, transfigurando-as em instrumento de
massificacdo social, com a imposicao coercitiva de padrdes de comportamento que guardam

pouca ou nenhuma ressonancia com os valores, a tradi¢do e a cultura da sociedade.

E preciso, também, avaliar até que ponto a legitimac3o equivocada para 0 manejo
de acOes coletivas pode tornar-se decisiva na tomada de decisdes estranhas ao contetdo dos
direitos fundamentais. Reversamente, os possiveis efeitos de determinada decisdo passam a
ser considerados no problema da legitimacdo do manejo da acdo civil pablica, cabendo

investigar por quais modos isso ocorre (ou pode ocorrer) e como avaliar esse fenémeno.

Vale repisar: a interpretacdo normativa das possibilidades de reconhecimento dos
interesses postos sob a apreciacdo judicial envolve o delineamento de uma metodologia
jurisdicional dotada de critérios para a correcdo das decisGes em matéria coletiva, que

extrapolam a simples tutela do direito subjetivo imediatamente pleiteado.

O estudo analitico de casos concretos, haja vista 0 complexo inter-relacionamento

que as variaveis da tutela coletiva de direitos enseja, pode resultar numa sélida avaliacdo da
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eficiéncia e efetividade da tutela jurisdicional de interesses coletivos no Brasil, levando em
consideracdo ndo apenas critérios quantitativos, tal como hoje em dia vem sendo feito pelos
0rgdos de administragdo judiciaria, mas sobretudo uma critica qualitativa acerca de como as
acOes constitucionais coletivas vem sendo manejadas enquanto instrumentos de eficacia
constitucional. Avaliar a eficiéncia de um instrumento de efetividade de direitos é fazer uma
critica de duplo grau, somente possivel quando se rompe as barreiras distanciadoras do direito
material e do direito processual, passando-se a pensar o Direito como um todo, enquanto

instrumento de desdobramento e de efetividade dos direitos fundamentais da pessoa humana.



3 A ACAO CIVIL PUBLICA

Levando em conta as reflexdes interdisciplinares que o presente trabalho suscita,
as quais vdo do contexto de surgimento histérico dos direitos humanos, passam pelos
paradigmas filosoficos da experiéncia jurisdicional e chegam a crucial questdo da (in)eficacia
dos direitos coletivos e difusos, convém destacar que a acdo civil publica ndo se apresenta
apenas como um peculiar instrumento juridico-processual no direito brasileiro, mas também

como um complexo espaco de representacdo de interesses sociais no ambiente democratico.

Fendmeno que desafia a transformacdo dos modelos juridico-dogmaticos, com o
guestionamento da adequacédo de paradigmas filoséficos na abordagem desses novos direitos,
bem como as possibilidades de lidar com a plurivocidade seméantica dos direitos humanos

fundamentais numa democracia.

3.1 A acao civil publica como espaco de representacao social na democracia

Para além dos classicos mecanismos eleitorais forjados na arena politica, cuja
expressdo mais evidente é o voto, novos espacos de representacdo de interesses sociais tém
surgido nas complexas democracias contemporaneas, isto €, os debates democraticos ndo se
limitam ao eixo de tensdo entre os poderes Legislativo e Executivo. Nesse passo, a ampliacdo
do leque de instrumentos juridico-processuais para a protecdo de direitos coletivos e difusos,
ja nos albores da redemocratizacdo do Brasil, revela-se como uma das dimensdes desse

fendmeno, conforme observa a sociéloga Violeta Sarti Caldeira:

Alguns autores tém tratado de novos espacos criados dentro do Poder Executivo que
ddo margem para que se debata a representacdo de interesses por meio da
participacdo direta da sociedade nesse poder. No entanto, pouco se fala dos espacos
de representacdo que estdo sendo abertos também pela via da Justiga, sobretudo na
figura dos direitos difusos e coletivos e dos atores legitimados a defendé-los perante
o0 Judiciario. (CALDEIRA, 2009, p. 29)

Ao discorrer a respeito do conceito de sociedade civil (ver Tépico 1.2), Habermas
assinala que a politica continua sendo a destinataria de todos os problemas néo resolvidos de
integracdo social, com a ressalva de que a orientacdo politica tem de seguir um caminho
indireto e respeitar 0 modo caracteristico de opera¢do de dominios altamente organizados.

Para ele, isso faria com que 0s movimentos democraticos que surgem na sociedade civil
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renunciem as aspiracfes de uma sociedade organizada em sua totalidade, ideias que estavam

na base de concepgOes marxistas da revolugdo social (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 106).

Habermas assinala que, diretamente, a sociedade s6 poderia transformar-se a si
mesma, mas que teria capacidade de influir, de modo indireto, na autotransformacdo do
sistema politico constituido como um Estado de Direito, inclusive na programacdo desse
sistema. Porém, a sociedade civil ndo poderia assumir o lugar de um macrossujeito
superdimensionado, dotado de caracteristicas filoséfico-histéricas, destinado a controlar a
sociedade como um todo, agindo legitimamente em seu lugar. Para ele, o poder comunicativo
instrumentalizado para o planejamento da sociedade inibe o surgimento de formas de vida
emancipadas, pois elas s6 poderiam formar-se na sequéncia dos processos de democratizacéo,
e ndo produzidas através de intervengdes exteriores (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 106).

Desse modo, é importante destacar que, no processo de complexificacdo da
sociedade, os chamados direitos coletivos e difusos expressam-se, muitas vezes, como uma
categoria de direitos humanos que tem conquistado maior evidéncia — notadamente a partir
do reconhecimento de direitos sociais de carater coletivo, que se voltam a satisfacdo de
interesses de uma pluralidade de sujeitos (determinavel ou difusa), e ndo apenas de individuos

singularmente considerados.

Assim, no contexto de formacdo de direitos coletivos e difusos, conforme o
raciocinio de Habermas, a substancia dos direitos humanos estaria inserida nas condicGes de
institucionalizacdo juridica da formacdo discursiva da opinido e da vontade, da qual

participam novos espacos de representacdo de interesses sociais, in verbis:

As intuicdes normativas, que unimos aos direitos humanos e & soberania do povo,
podem impor-se de forma ndo reduzida no sistema dos direitos, se tomarmos como
ponto de partida que o direito as mesmas liberdades de acdo subjetivas, enquanto
direito moral, ndo pode ser simplesmente imposto ao legislador soberano como
barreira exterior, nem instrumentalizado como requisito funcional para seus
objetivos. [...] A substancia dos direitos humanos insere-se, entdo, nas condi¢Ges
formais para a institucionalizacdo juridica desse tipo de formacgdo discursiva da
opinido e da vontade, na qual a soberania do povo assume figura juridica.
(HABERMAS, 1997, p. 138-9)

Esse autor considera que os discursos publicos informais, ainda que tenham
surgido em esferas publicas autbnomas, ndo sdo suficientes para impor uma ordem normativa
radicada na soberania do povo, diluida comunicativamente. Tais discursos teriam, portanto, de
assumir uma forma autorizada para gerar um poder politico, de modo que sua influéncia possa
abranger também as deliberacdes de instituicbes democraticas da formacdo da opinido e da
vontade (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 105).
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Habermas destaca que, na esfera publica, ao menos na esfera publica liberal, os
atores ndo podem exercem poder politico, mas somente influéncia. Para ele, a influéncia de
uma opinido pablica formada num ambiente discursivo, produzida através de controvérsias
publicas, certamente constituiria uma grandeza empirica capaz de realizar transformacdes
sociais. Para concretizar-se, essa influéncia (publica e politica) teria antes de passar pelo filtro
dos processos institucionalizados da formacdo democratica da opinido e da vontade,
transformando-se em poder comunicativo infiltrado numa legislacdo legitima. Com isso, a
opinido publica concretamente generalizada transforma-se-ia numa conviccao testada sob o
ponto de vista da generalizacdo de interesses e capaz de fundamentar legitimamente as
deliberagdes tomadas (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 105).

Também ¢é importante observar que, paralelamente a formacdo de novos espacos
de representacdo de interesses sociais, a literatura especializada informa que, a partir da
década de 1990, as decis@es judiciais comecaram a promover uma forte interferéncia e revisdo
nas politicas governamentais nas areas de servi¢os publicos basicos no Brasil (saude,

educacéo, etc.), conforme ilustra o trecho a seguir:

Como destacamos, a relevancia do sistema norte-americano apés as grandes guerras
trouxe ao mundo a imagem de um Poder Judiciario capaz de ser o grande guardido
dos valores fundamentais de um ordenamento. Neste sentido, a expansdo global do
ativismo judicial passou a ser verificada através de uma ampliacdo nas arenas
politicas de procedimentos judiciais e da prdpria forma de se tomar decisdes.
(TUTUNGI Junior, 2010, p. 95)

Nicola Tutungi Janior ressalta, ainda, que Tate e Vallinder consideram que a
apreciacao/controle de politicas publicas ndo é exclusividade dos 6rgdos compostos por

representantes eleitos diretamente pelo povo:

[...] Se foi visto que o advento dos direitos humanos, o retorno a valores morais e
teorias naturais, e 0 objetivo quase que mundial de protecdo aos cidaddos exsurgiu
apos conseqliéncias tragicas de regimes totalitarios, ndo ha duvidas de que a
previsdo constitucional de direitos fundamentais desmitifica a tese de que politicas
publicas somente podem ser apreciadas por representantes governamentais
diretamente eleitos pelo povo. (TUTUNGI Junior, 2010, p. 95)

Desse modo, é importante considerar que o fendmeno da intervencdo das decisdes
judiciais em politicas publicas comporta-se como uma moeda de duas faces, quais sejam: a
judicializagdo da politica e a politizacdo da justica. Se a judicializag&o da politica, de um lado,
pode ser capaz de mitigar as intervencGes entre os poderes Executivo e Legislativo,
garantindo a atuacdo estatal positiva (sob a forma de prestacdes estatais em favor da

sociedade ou de determinados grupos/cidaddos que a compdem), de outro, a omissdo do



53

Estado (sobretudo o Executivo) em dar satisfacdo a uma série de direitos fundamentais

contribui para uma forte politizacdo da justica. (TUTUNGI Junior, 2010, p. 101).

Essa dificuldade do Estado na realizacdo de politicas publicas influi, logicamente,
no agravamento (ou mesmo criacao) de situacOes de lesdo ou ameagca a direitos fundamentais,
sobretudo em paises de desenvolvimento econémico e social considerado tardio, como 0
Brasil (STRECK, 2012, p. 87-8).

A ampliacdo da atividade jurisdicional d& margem, evidentemente, a polémicas
discuss@es, que sempre se renovam diante de cada caso concreto, e podem ser ilustradas pelos
seguintes pontos de questionamento: a) a possibilidade (ou ndo) de que o juiz venha criar 0
direito, b) se mesmo na auséncia de violagcdo a direitos fundamentais, tal intervencédo seria
legitima, c) a possibilidade (ou ndo) de que politicas publicas sejam efetivamente viabilizadas
por meio da atividade jurisdicional, haja vista a auséncia de um corpo técnico especializado e
adequado para definir as diretrizes de implementacao, d) a legitimidade democratica de juizes
na definicdo de diretrizes que, concretamente, ddo novos contornos as politicas publicas de
uma sociedade. (cf. TUTUNGI Junior, 2010, p. 101).

E interessante destacar que Tutungi Junior (2010, p. 101) divisa um eixo comum,
em torno do qual gravitariam as respostas a essas questdes. Para ele, haveria um “direito a
justificacdo do direito”, ou seja, determinada escolha/decisdo ndo pode ser feita de forma
arbitraria e sem controle, isto é, existiria sempre o dnus de explicitar as razdes pelas quais

certos posicionamentos sdo acolhidos e outros rejeitados. Sendo, vejamos:

Neste ponto, a critica nos parece procedente. Em tempos atuais, notadamente no
estudo dos direitos humanos e na forma como estes se internalizam nos
ordenamentos juridicos, o que caracteriza a legitimacdo de uma série de valores
morais traduzidos em direitos fundamentais, de modo a permitir a sua identificacéo,
¢ “a procura de uma razdo existente fora do sistema juridico, que ndo pode se
legitimar a si proprio”, e a constitui¢do da legitimacdo como um proprio “direito a
justificagdo do direito”. (TUTUNGI Junior, 2010, p. 142)

Para além da consideracdo de que a legitimacao de direitos fundamentais assenta-
se na premissa de que haveria um direito da sociedade de possuir um ordenamento pautado
por direitos justificados, isso significa dizer que haveria normas (regras e principios) e
politicas, aptas a contemplar, na contemporaneidade, todas as situacGes concretas numa

estrutura de organizacgéo social e juridica, como ilustra a observacdo de Ronald Dworkin:

Acabei de mencionar “principios, politicas e outros tipos de padrdes”. Com muita
frequéncia, utilizarei o termo “principio” de maneira genérica, para indicar todo esse
conjunto de padrfes que ndo sdo regras; eventualmente, porém, serei mais preciso e
estabelecerei uma distingdo entre principios e politicas. Ainda que presente
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argumento nada va depender dessa distincdo, devo expor como cheguei a ela.
Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
“principio” um padrido que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia de justica ou eqliidade ou alguma dimenséo da moralidade.
(DWORKIN, 2002, p. 36, grifo no original)

Sendo assim, a existéncia de principios que desempenham o papel de vetores de
determinado conjunto de valores de uma comunidade politica, numa leitura dos elementos da
tese de Dworkin sob a 6tica de Alexy (ver Tépico 2.2), apontam que ndo ha um s6 caminho
ou solucdo para determinado caso concreto. Em verdade, muitas vezes sdo divisadas mais de
uma solucdo satisfatéria para determinado caso, colocando-se a questdo saber quais sdo 0s
limites do julgador ao adotar tal ou qual medida que considere ser a melhor (cf. TUTUNGI
Junior, 2010, p. 142).

Cumpre esclarecer, por oportuno, que a diferenca entre principios e regras
juridicas é de natureza l6gica. Ao contrario dos principios, as regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada, isto €: presentes os fatos que uma regra prevé, ou a regra é valida e,
consequentemente, a resposta fornecida por ela deve ser aceita, ou ndo € valida e, neste caso,
tal regra em nada pode influir na decisdo (DWORKIN, 2002, p. 39).

Essa acentuada e complexa amplitude semantica, que ja rompeu, no plano teérico,
com a pretensdo positivista de purificar o direito das influéncias de ordem politica, social,
econbmica e filosofica, abriga a discussao sobre a protecdo de direitos humanos coletivos e
difusos, dentro da qual se destacam as condi¢des de possibilidade de concretizacdo de direitos
fundamentais na nova arena de representacdo de interesses sociais que é identificada nas

acoes coletivas, em especial na agéo civil publica.

3.2 Breve panorama mundial do desenvolvimento de instrumentos de protecdo de

direitos coletivos e difusos

Ao refletir sobre a tutela de interesses coletivos, Souza Filho (1999, p. 312)
considerou magistral o romance de Manuel Scorza, intitulado Garabombo, o invisivel. Além
de narrar a luta do povo para fazer valer os titulos concedidos pelo imperador no altiplano
peruano, o autor do referido romance demonstra que esses direitos ndo eram reconhecidos

justamente pelo fato de serem coletivos.
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Cada vez que Garabombo, pacificamente, reivindicava direitos da comunidade a
que pertencia, era subitamente tomado por uma estranha doenca que o deixava invisivel. De
nada adiantava ingressar nas reparti¢cbes publicas ou tentar falar com as autoridades: ndo era
visto nem ouvido. Conquanto essa estranha condicgéo facilitasse ao protagonista obter papéis
(documentos), as autoridades ndo os reconheciam, ja que o portador ndo podia ser visto.

Confira-se um trecho dessa obra:

[...] num relampago, Garabombo suspeitou que Ponciano ndo o estava vendo. N&o o
estava vendo! De pé na mesma esquina onde sete anos antes contraira sua doenca
letal, por um instante que durou meses, assaltou-o o panico de uma recaida:
esfumaram-se-lhe as convicgOes, as explicagdes dos presos politicos, a seguranga, e
com um calafrio vislumbrou que talvez sua doenca ndo radicasse em seu corpo, mas
fosse uma exalacdo do lugar, algo que se respirava naquele ar rarefeito; que s6 se
restabelecera na medida em que gracas ao distanciamento forcado deixara de
respirar um miasma fatal, mas logo que seus pés pisassem de novo o territdrio de sua
desgraca, o Mal se apoderava outra vez de seu corpo, esfumava-o, dissolvia-o.
(SCORZA, 1977, p. 28, grifo no original)

A arte literaria ilustra, de modo contundente, a existéncia de uma multiplicidade
de sujeitos (no romance citado, aqueles que fazem parte da comunidade do altiplano peruano)
com identidade de demandas (o reconhecimento dos titulos concedidos pelo imperador sobre
as terras que, tradicionalmente, eram ocupadas pelos membros da comunidade a qual

pertencia o protagonista).

Em vista dessa categoria de dado empirico (socioldgico) que inspirou o referido
romance, embora sob a perspectiva de uma dogmatica juridica construida sobre as bases do
positivismo legalista e marcada pelo protagonismo do sujeito de direito individual, foram
criados procedimentos que pudessem dar uma resposta a necessidade de tutela jurisdicional de
interesses coletivos que, ndo raro, costumam ser violados ou simplesmente ignorados, tanto
pelas autoridades estatais quanto por individuos, ou mesmo pelos mais variados grupos

sociais que se fazem presentes e atuantes na sociedade.

Nos paises de cultura anglo-saxonica, precisamente nos EUA, desde 1938 ja havia
um instrumento coletivo de acesso a justica: a chamada class action (agdo de classe), cujo
manejo era admitido sempre que impossivel (ou inviavel) a reunido de todos os que
compunham determinada classe/grupo social, evitando-se, assim, uma profusdo de demandas
com objetos similares. Ja nos paises cujo direito estrutura-se com base na tradi¢cdo romano-
germanica, a exemplo do Brasil, a discussdo sobre as formas de protecdo dos direitos
coletivos e difusos s6 ganhou forga a partir dos idos de 1970 (GARCIA, 2007, p. 42).
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Na Italia, Mauro Cappelletti e Massimo Villone, influenciados pelo modelo norte-
americano da class action, desenvolveram teorias para o acesso coletivo a justica e a protecao
de direitos coletivos e difusos. Contudo, ndo houve uma profunda implementagcdo dessas

proposi¢cdes no ordenamento juridico-processual italiano (GARCIA, 2007, p. 46).

Mauro Cappelletti observou gue a representacdo judicial de interesses coletivos e
difusos colocava em xeque nogOes tradicionais da dogmaética juridica, pois alicercada no
sujeito de direito individual, conforme se depreende do trecho a seguir:

[...] a protecdo de tais interesses tornou necessaria uma transformacéo do papel do
juiz e de conceitos basicos como a “citacdo” e o “direito de ser ouvido”. Uma vez
que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer a juizo — por
exemplo, todos os interessados na manutencdo da qualidade do ar, numa
determinada regido — ¢ preciso que haja um “representante adequado” para agir em
beneficio da coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam “citados”
individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisdo deve obrigar a todos
0s membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a oportunidade de ser
ouvidos. Dessa maneira, outra nocdo tradicional, a da coisa julgada, precisa ser
modificada, de modo a permitir a protegdo judicial efetiva dos interesses difusos. A
criacdo norte-americana da class action, abordada a seguir, permite que, em certas
circunstancias, uma acdo vincule os membros ausentes de determinada classe, a
despeito do fato de eles ndo terem tido qualquer informacéo prévia sobre o processo.
Isso demonstra as dimens@es surpreendentes dessa mudanca no processo civil. A
visdo individualista do devido processo judicial esta cedendo lugar rapidamente, ou
melhor, estd se fundindo com uma concepgdo social, coletiva. Apenas tal
transformagdo pode assegurar a realizacdo dos “direitos publicos” relativos a
interesses difusos. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 19-20, grifo no original)

Ja Rodrigo Sanches Garcia anota que Andrea Giussani, nada obstante, observou
que remanesce a caréncia de uma disciplina geral para as demandas coletivas no direito

italiano, in verbis:

Analisando essa prote¢do na Italia, Andrea Giussani extrai a conclusdo de que no
pais existem instrumentos diretos que favorecem de alguma maneira a acao coletiva,
mas s6 em algumas categorias de acontecimentos, citando como exemplo as
condutas anti-sindicais e de protecdo ao meio ambiente, enquanto para a
generalidade das controvérsias se aplicam as normas processuais ordinarias,
concebidas para situacBes subjetivas individuais, faltando, assim, uma disciplina
geral para as causas coletivas. (GARCIA, 2007, p. 46-7)

Na obra Acesso a Justica, Mauro Cappelletti e Bryant Garth defendem a
necessidade de introduzir a possibilidade de representacdo de grupos intermediarios (entre o
Estado e a sociedade) no sistema de justica, dai a importancia que conferem a defesa privada
das agdes coletivas e a abertura de espaco para que esses grupos venham falar por si (cf.
CALDEIRA, 2009, p. 48). Conforme sera oportunamente exposto, isso destoa profundamente
da concepgdo e da pratica do manejo da acdo civil publica brasileira, em relacdo a qual se

verifica uma participacdo muito forte de um 6rgdo estatal: o Ministério Publico.
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Na Franca, segundo Andrea Giussani, embora ndo exista nada que se compare a
class action norte-americana, o Judiciario francés tem desenvolvido um comportamento
consistente no sentido de conferir protecdo coletiva aos componentes de grupos muito
numerosos, por meio de associacBes ou subgrupos organizados que tenham como fim
estatutario tutelar de forma mais ampla os interesses da classe que representam, notadamente
na &rea que envolve relacbes de consumo, porém, sem lastro em disposicOes legislativas
especificas (GIUSSANI, 1996, p. 321).

Tal circunstancia, evidentemente, da azo a discussdes sobre a possibilidade de que
estaria ocorrendo uma usurpacédo do papel do legislador pelo Judiciario, especificamente “[...]

na selecdo e na indicagdo das situagdes subjetivas a serem tuteladas como interesses gerais”
(GARCIA, 2007, p. 50).

Na Alemanha também néo ha instituto que se assemelhe a class action (ou nela
seja inspirado), cabendo destacar, nada obstante, a particular disciplina da concorréncia
desleal e a das condi¢des gerais de contrato. No tocante a concorréncia desleal, associacbes
sdo admitidas a propor acOes inibitorias, mesmo que ndo sejam necessariamente vitimas da
conduta denunciada, em evidente defesa do direito coletivo & lealdade no comeércio.
Analogamente, cumpre destacar as acdes das associacfes de consumidores para coibir a
imposicdo de clausulas abusivas e/ou vexatdrias, suscitando o problema da assimetria das
partes em jogo (GIUSSANI, 1996, p. 334).

Em Portugal, existe um s6 instrumento para a defesa coletiva na atualidade,
denominado de acdo popular, abrangendo a protecdo do patriménio publico, dos direitos dos
consumidores e da preservacdo da qualidade de vida e do meio ambiente. Segundo Canotilho
e Vital Moreira, “o objecto da accdo popular é, antes de mais nada, a defesa de interesses
difusos”, cujos legitimados podem ser os cidadaos e as associagdes, traduzindo 0 alargamento
da legitimidade processual realizado pela atual Constituicdo Portuguesa, a despeito do
interesse individual ou da “relagdo especifica com os bens e interesses em causa”
(CANOTILHO; MOREIRA,; 1993, p. 281-2). Isso diverge do cenario brasileiro, onde ha dois
institutos principais para a protecdo desses direitos: a acdo popular e a acgdo civil publica,

conforme serd visto adiante com mais detalhes.

No plano supranacional, também héa instrumentos juridicos utilizados para a
protecdo de direitos coletivos e difusos, a despeito das dificuldades da aplicacdo de eventuais

sancOes determinadas pelos Orgaos julgadores competentes em ambito internacional. Nesse
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sentido, cumpre destacar que, ao final do art. 35 do Regulamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), h4 uma importante referéncia a casos de violagbes massivas ou

coletivas de direitos humanos, in verbis:

Artigo 35. Submissdo do caso pela Comissdo

1. O caso sera submetido a Corte mediante apresentacdo do relatério ao qual se
refere o artigo 50 da Convencgdo, que contenha todos os fatos supostamente
violatérios, inclusive a identificacdo das supostas vitimas. Para que o caso possa ser
examinado, a Corte devera receber a seguinte informacédo:

a. 0s nomes dos Delegados;

b. os nomes, endereco, telefone, correio eletrénico e fac-simile dos representantes
das supostas vitimas devidamente credenciados, se for o caso;

c. 0s motivos que levaram a Comissdo a apresentar o caso ante a Corte e suas
observagdes a resposta do Estado demandado as recomendacdes do relatério ao qual
se refere o artigo 50 da Convencéo;

d. copia da totalidade do expediente ante a Comissdo, incluindo toda comunicacdo
posterior ao relatorio ao que se refere o artigo 50 da Convencéo;

e. as provas que recebeu, incluindo o audio ou a transcri¢do, com indicagdo dos fatos
e argumentos sobre 0s quais versam. Serdo indicadas as provas que se receberam em
um procedimento contraditorio;

f. quando se afetar de maneira relevante a ordem puablica interamericana dos direitos
humanos, a eventual designagdo dos peritos, indicando o objeto de suas declara¢des
e acompanhando seu curriculo;

g. as pretensdes, incluidas as que concernem a reparacdes.

2. Quando se justificar que ndo foi possivel identificar alguma ou algumas
supostas vitimas dos fatos do caso, por se tratar de casos de violagdes massivas
ou coletivas, o Tribunal decidira em sua oportunidade se as considera vitimas.

3. A Comissdo devera indicar quais dos fatos contidos no relatério ao qual se refere
o0 artigo 50 da Convencdo submete a consideracdo da Corte. (CIDH, 20144, p. 13,
grifo nosso)

Conforme se depreende do item acima destacado, o Tribunal da CIDH detém
importante margem de discricionariedade para considerar, ou ndo, como caso de violacdes
massivas ou coletivas situacdes nas quais pessoas que supostamente tenham sofrido algum

tipo de violéncia ndo puderam ser identificadas.

Além dessa interessante abertura semantica das normas do regulamento, convem
notar que foi legada a Comissao (6rgdo acusador dotado de substancial independéncia, e ndo
simplesmente parte da prépria Corte julgadora) a submissdo do caso a apreciagdo do Tribunal,
de modo semelhante a estrutura para a qual evoluiram os sistemas de justica estatais,

sobretudo entre as nagdes do ocidente.

Assim, dentro do processo comum de conhecimento das dendncias levadas a
apreciacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos ha um importante espago no qual se

da a protecéo de direitos coletivos e difusos ocorre de maneira acidental, notadamente porque
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o direito individual violado, muitas vezes, esta relacionado a conflitos que denotam algum

tipo de animosidade ou discriminacdo em relacdo a um grupo social especifico.

Exemplo de concretizacdo dessa possibilidade é a decisdo proferida no caso das

Comunidades afro-descendentes removidas da Bacia do Rio Cacarica vs. Estado da Colémbia.

Tal demanda concerne a responsabilidade do Estado por supostas violacbes de
direitos humanos cometidas na chamada Operacédo Genesis, uma ac¢ao de grupos paramilitares
em colaboracéo com integrantes das Forgas Armadas Colombianas, de 24 a 27 de fevereiro de
1997, na area geral do Rio Salaqui e do Rio Truandd, nas proximidades dos territérios das
comunidades afrodescendentes da Bacia do Rio Cacarica, no departamento de Chocd, que
resultou na morte de Marino Lépez Mena e no deslocamento forgado de centenas de pessoas,
muitas das quais eram membros das comunidades afro-descendentes que viviam nas margens
do Rio Cacarica (CIDH, 2014b, p. 4).

Em razdo do mencionado deslocamento for¢cado promovido com a Operacéo
Genesis, bem como da exploragéo ilegal de recursos naturais realizado por empresas com
permissdo e tolerancia do Estado, também foi alegada a violagdo ao direito de propriedade
coletiva dessas comunidades sobre os territdrios por ela ocupados ascestralmente, propriedade
que ja havia sido reconhecida ao referido grupo social pelo Estado. Em remate, aduziu-se a
incapacidade de investigar os fatos e punir os responsaveis, bem como a falta de protecdo
judicial em relacéo a esses eventos (CIDH, 2014b, p. 4-5).

Confira-se um dos trechos principais do racioninio argumentativo, desenvolvido
no referido caso, no qual houve o reconhecimento da violacdo massiva a direitos humanos,

qualificando-se como vitima a coletividade afetada (como um todo), in verbis:

41. Em aplicacdo do Artigo 35(2) do Regulamento de Processo, para que uma
pessoa seja considerada vitima seja-lhe reconhecido o direito a reparacéo, ele ou ela
deve ser suficientemente identificado. No entanto, como observado nas linhas
primcipais, 0 caso refere-se a eventos envolvendo vérias centenas de pessoas que
foram forcadas a deslocarem-se para lugares diferentes ha cerca de 15 anos atras,
numa area de dificil acesso e com a presenca de grupos armados ilegais. O Tribunal
recorda que o seu objetivo ndo é “obstruir o desenvolvimento do processo, com
formalidades excessivas, mas sim, pelo contrario, para se adaptar a definicdo dada
no julgamento para as exigéncias da justica.”

42. Por conseguinte, tendo em conta 0 &mbito e a natureza dos fatos do caso, bem
como o tempo que passou, o Tribunal considera razoavel a dificuldade de identificar
e individualizar cada uma das supostas vitimas, especialmente no caso de
populacbes deslocadas, em situacdo de vulnerabilidade, que séo dificeis de localizar.
Com base nisso, o Tribunal considera razoavel que a lista inicial de supostas vitimas
apresentada pela Comisséo poderia ter variado durante o trdmite do presente caso, e,
portanto, em aplicacdo do artigo 35(2) do Regulamento de Processo, o Tribunal vai
levar em conta a lista apresentada pelos representantes em seus movimentos e
argumentos breves. (CIDH, 2014b, p. 15, traducdo nossa)
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O caso aqui sucintamente apresentado € apenas um de varios outros que tém sido
julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ao contréario de boa parcela dos
sistemas de justica estatais, onde predomina um formalismo procedimental acentuado,
percebe-se a existéncia, nessa Corte Internacional, de uma cultura de predisposic¢ao a ouvir e
conhecer das demandas levadas a sua apreciacdo que nao se deixa fazer de refém de estruturas

procedimentais muito rigidas.

3.3 Os instrumentos de protecéo de direitos coletivos e difusos no Brasil

No Brasil, também foram criados procedimentos que pudessem dar uma resposta
a necessidade de tutela jurisdicional de interesses coletivos e difusos que, ndo raro, costumam
ser violados ou simplesmente ignorados, tanto pelas autoridades estatais quanto por
individuos, ou mesmo pelos mais variados grupos sociais que se fazem presentes e atuantes
na sociedade. Todavia, € importante ressaltar que isso ocorreu, assim como em outros paises,
sob a perspectiva de uma dogmatica juridica construida sobre as bases do positivismo

legalista e marcada pelo protagonismo do sujeito de direito individual.

A acdo popular, instituida pela Lei n® 4.717/1965, e prevista na atual Constituicdo
Federal de 1988, permitiu que qualquer cidaddo pudesse pleitear a anulacdo ou declaracéo de
nulidade de atos lesivos a bens e direitos que integrem o acervo patrimonial de entidades
estatais, isto &, para coibir danos a bens e direitos de valor econémico, artistico, estético ou
historico. Tratava-se, originalmente, de um procedimento que viabilizava a colaborac¢do do
bom samaritano, o cidaddao movido por alto nivel de consciéncia civica e republicana, no zelo
por bens de titularidade subjetiva do Estado. Bens publicos de uso comum do povo (rios,
pracas, mares, etc.), de utilidade imediata para a coletividade, nem sempre podiam ser

tutelados judicialmente por meio desse instrumento.

Com a incluséo, pela Lei n°® 6.513/1977, dos bens de valor turistico na concepc¢ao
de patrimdnio publico da acdo popular, foi possivel divisar nesse procedimento uma tutela
cujo interesse estivesse menos vinculado ao Estado, conferindo-lhe o status de “embrido” das

acoOes coletivas no Brasil.

Segundo exposto no Toépico 1.1, a ditadura militar brasileira, imposta com o
Golpe de 1964, ndo conseguiu paralisar as transformac@es sociais e econdmicas no pais. As
maltiplas demandas da sociedade brasileira apelavam para a redemocratizagdo como
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alternativa de solucdo de varios problemas: o pluralismo social, subjacente a estrutura
autoritaria de governo, ndo podia mais ser ignorado. Era necessario criar procedimentos
judiciais para a defesa de interesses coletivos que ndo estavam associados, necessariamente, a
bens cuja titularidade pertencia a entidades do Estado (MORAIS, 1996, p. 176).

Nesse particular, é interessante destacar que Habermas considera a liberdade de
opinido e de reunido, bem como o direito de fundar sociedades e associa¢fes, como condic¢des
definidoras de espaco para que associagdes livres possam influenciar na formacgéo da opinido
publica, tratando de temas de interesse geral, representar interesses e grupos de dificil
organizacdo e perseguir fins econémicos, culturais, religiosos, humanitarios, de formacéo de
entidades confessionais etc. (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 101).

No cenério brasileiro, anunciando o reconhecimento do pluralismo social
contemporaneo, como valor e base para a participacao politica num Estado de Direito que se
refundaria sob o regime de governo democratico, a acdo civil pablica foi concebida com a
intencdo de dar uma resposta a necessidade de defesa dos interesses que se desvelam em
utilidades mais imediatas (diretas) para a coletividade (MANCUSO, 1999, p. 50-1).

Trata-se, portanto, de um instrumento juridico-processual projetado com vistas a
satisfacdo de interesses coletivos por meio da atuacdo jurisdicional do Estado, ou seja, de um
canal institucional de didlogo voltado para o atendimento das demandas da coletividade
através da atuacdo jurisdicional, apresentando-se como um novo espaco de representacdo de
interesses sociais. Em vista do amplo leque de pretensdes que podem ser veiculadas por meio
dela, esperava-se, a época da sua criacdo, tornar visivel o grito mudo de direitos solenemente
ignorados, tanto que passou a figurar, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
no rol das agdes constitucionais para a defesa de direitos (art. 129, Il e § 1°).

Nesse tocante, convém esclarecer que ndo tem menor importancia 0 processo
objetivo de controle de constitucionalidade de leis e demais atos normativos, bem como de
um especifico controle de politicas publicas — que comeca a ser pensado a partir do
reconhecimento de um dever de prestacdo de contas pelos agentes publicos (cf. PEREIRA,
2011, p. 176), que ndo se limite a analise formal do gasto publico, mas que alcance
capacidade de avaliagcdo material da eficiéncia do gasto e as a¢Bes publicas, frente aos direitos
fundamentais visados — principio do accountability (COELHO; COUTINHO, 2013, p. 20).

A tutela coletiva promovida por meio da acdo civil publica, como instrumento

juridico-processual, supde um contexto fatico de lesdo ou ameaca a direito. Ja 0 processo
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objetivo de controle de constitucionalidade tem por finalidade declarar a invalidade ou
confirmar a validade, abstratamente, de uma norma infraconstitucional tendo por parametro a
propria Constituicdo, seja ela tomada na totalidade de suas normas ou restrita a seus preceitos
fundamentais (cf. BARROSO, 2011, p. 323).

O controle de politicas publicas, por sua vez, relaciona-se a pretenséo de correcao
da discricionariedade administrativa com base no sentido ético-deontolégico das normas
constitucionais, conforme se depreende da seguinte observacao:

[...] Se no ato administrativo discricionario é certo que o administrador esta livre de
uma aderéncia absoluta a lei, nem por isso seu poder de escolha pode desconsiderar
o0 conteddo principioldgico da Constituicdo. Portanto, o ato administrativo escapa de
controle de legalidade, porém permanece indispensavel que ele seja controlado em
sua constitucionalidade. (STRECK, 2011, p. 41)

Evidentemente, isso ndo impede que, no bojo da propria acdo coletiva, seja
arguida, entre as razdes que fundamentam a defesa dos direitos e interesses pleiteados, a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, situacdo que caracteriza o controle incidental de
constitucionalidade (cf. BARROSO, 2011, p. 323).

Na verdade, a acdo civil publica foi projetada como veiculo processual para a
deducéo de pretensdes coletivas relacionadas a direitos fundamentais, seja diretamente ou por
meio de discussGes travadas na interpretacdo de atos normativos infraconstitucionais,
consoante o reconhecimento do papel substancial do pluralismo social para formacdo da

vontade politica na estrutura republicana da sociedade brasileira.

Nesse passo, a pluralidade de sujeitos (determinavel ou difusa) atingida pelos
efeitos do processo coletivo suscita candentes discussdes que desafiam a dogmatica juridica
tradicional — fundada no protagonismo do sujeito de direito individual, conforme ressaltado
no Topico 3.2. Nessas discussdes incluem-se, evidentemente, reflexdes sobre as condigdes
que legitimam o manejo da acdo civil publica, haja vista a importancia de concretizacdo da

garantia constitucional de acesso a justica.

Entre o vasto leque de direitos coletivos passiveis de tutela por meio da acéo civil
publica, instituida pela Lei 7.347/1985, vale citar: o direito do homem ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, pressuposto da sadia qualidade de vida; os direitos de categorias
de trabalhadores, cuja defesa individual pode mostrar-se desvantajosa do ponto de vista
econdmico; a protecdo de interesses da coletividade relativos a ineficiéncia do Estado na

satisfacdo de direitos sociais prestacionais relacionados a educacéo, saude, transporte, etc.; a
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defesa de interesses das pessoas em situacdo de vulnerabilidade nas relacbes de consumo,

como nos contratos de planos de saude, habitacéo, etc.

Imprescindivel destacar que, diante da amplitude do objeto da acdo civil publica,
o Poder Executivo resolveu “[...] impedir o cabimento de tutela coletiva de interesses
transindividuais em matérias que se poderiam voltar contra o proprio governo” (MAZZILLI,
2008, p. 717). Proibiu-se, através da medida provisoria que acrescentou um paragrafo Gnico
ao art. 1° da Lei 7.347/1985, a veiculagao de “pretensdes que envolvam tributos, contribuicoes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados”, em

detrimento do acesso coletivo a justica.

Isso sem mencionar a polémica clausula geral do inciso IV do citado art. 1° da
Lei n® 7.347/1985, que abria as possibilidades para a defesa de qualquer interesse difuso ou
coletivo, vetada pelo entdo Presidente da Republica, José Sarney, mas posteriormente

acrescentada pela Lei n® 8.078/1990, que regulamentou o Direito do Consumidor.

Apesar desses obstaculos, ndo se pode ignorar que a criacdo da acédo civil publica
significou um importante salto democréatico em se tratando da protecéo de direitos coletivos e
difusos, pois as associacdes da sociedade civil também foram legitimadas a utilizar-se desse
instrumento juridico-processual, ao lado dos outros colegitimados, que sdo todos 6rgaos do
Estado, a saber: 0 Ministério Publico, as pessoas juridicas de direito publico interno (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios) e as entidades pertencentes a administracdo indireta
(autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista), incluindo-se a Defensoria

Publica entre os legitimados, com edic¢éo da Lei n® 11.448/2007.

No que toca as associagdes, elas devem estar constituidas ha pelo menos 01 (um)
ano nos termos da lei civil e as suas finalidades institucionais devem guardar pertinéncia com
0 objeto de tutela coletiva. Todavia, “o requisito de pré-constituicdo podera ser dispensado
pelo juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica
do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”, segundo consta no § 4° do art. 5°
da lei da acéo civil publica.

Quanto ao Ministério Publico, é interessante observar que, embora com objeto
ainda restrito, sua legitimidade contou com um antecedente legal, previsto no art. 14, 8 1°, da
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°® 6.938/1981), que lhe conferia a possibilidade de

propor acdo de responsabilidade civil por danos causados ao meio ambiente.
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O Ministério Publico, ndo sendo o autor da acdo, obrigatoriamente devera atuar
como fiscal da lei, sob pena de nulidade do processo (art. 5°, § 1°). E mais: dada a prevaléncia
do interesse coletivo, na hipdtese de desisténcia infundada ou abandono da acdo pela
associacdo que a propds, o Ministério Publico ou outro legitimado poderd assumir a sua

titularidade ativa, conforme a redacao dada pela Lei n® 8.078/1990 ao § 3° do referido art. 5°.

Diante da estrutura normativo-instrumental voltada a defesa de direitos coletivos e
difusos, instituida com a edicdo da lei da acdo civil pablica, serdo destacados, no topico
seguinte, pontos-chave do contexto de formacao dessa estrutura no Brasil, importantes para
uma avaliacdo critica da sua (in)eficacia, sobretudo na analise do material empirico coletado

durante os trabalhos da presente pesquisa.

3.4 O contexto histérico-cultural de formagéo da estrutura de protecdo jurisdicional de

direitos coletivos e difusos no Brasil

Contrariando as propostas dos modelos tedricos construidos pelos estudos sobre a
tutela de direitos coletivos e difusos, em que se destacam as contribui¢fes do italiano Mauro
Cappelletti, acolheu-se, no Brasil, a ideia de que esses direitos ndo expressariam,
necessariamente, a existéncia de conflitos, mas seriam uma forma de representacdo da
sociedade como um todo. Em vez de uma representacdo de cunho predominantemente privado
de interesses coletivos imediatos, vislumbrou-se a possibilidade de tomar a protecdo dos
direitos coletivos e difusos, perante o Judiciario, como se fosse a defesa de um interesse
comum e publico (CALDEIRA, 2009, p. 48).

Dai a definicdo de quem poderia ser legitimado a falar em nome de toda a
sociedade ter ficado demasiado circunscrito aqueles que, supostamente, eram tidos como
capazes de zelar pela observancia das leis, notadamente o Ministério Pablico, conforme bem

assinala Violeta Sarti Caldeira:

Como o Ministério Pablico teria como fungéo a defesa destas Leis, ndo agiria como
portador de interesse particular, mas sim de interesse publico. A sociedade civil, por
sua vez, seria incapaz de representar esse tipo de interesse e passou a ser vista, no
Brasil, como uma representante menos “pura” de interesses coletivos do que o
Ministério Publico, que defenderia esses interesses como cerne de sua definicdo
institucional. (CALDEIRA, 2009, p. 50)
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Citando uma pesquisa de Rogério B. Arantes, essa autora informa que tal
particularidade da estrutura brasileira de protecdo de direitos coletivos e difusos esta
relacionada a reestruturacéo do Ministério Publico como um projeto de ampliac&o de poder:

Segundo o autor, a disputa do Ministério Publico pela ampliacdo de poder, no que
concerne a normatizacdo dos direitos difusos e coletivos, estava articulada a uma
concepgdo estratégica de que a sociedade civil brasileira sofria de suposta
hipossuficiéncia, portanto, seria incapaz de buscar seus direitos, de forma auténoma,
no &mbito da Justica. (CALDEIRA, 2009, p. 52)

Habermas, por sua vez, reconhece que a habilidade de mobilizar o direito
depende, geralmente, do grau de escolaridade, da procedéncia social e de outras variareis
(como sexo, idade, experiéncia em processos, tipo de relacdo social envolvida no conflito,
etc). Esse autor reconhece, a partir disso, que a materializacdo do direito encontra muitas
barreiras, exigindo que o leigo traduza seus problemas cotidianos (do trabalho, lazer e
consumo, moradia, doenga, etc.) em construcdes juridicas muito especializadas, abstraidas dos
contextos da experiéncia do mundo da vida (HABERMAS, 1997, v. 02, 149).

Em suas reflexBes sobre as barreiras e estruturas de poder que surgem no interior
das chamadas esferas publicas, Habermas afirma que a autolimitacdo da sociedade civil ndo
implica em perda de autonomia. O saber relativo a regulacdo politica em sociedades
complexas constituiria uma fonte escassa e cobicada, podendo tornar-se fonte de um novo
paternalismo do sistema. Por outro lado, a administracdo estatal ndo detém o monopdlio do
saber relevante necessario, tendo que extrai-lo do sistema das ciéncias ou de outras agéncias.
Logo, a sociedade civil, apesar de sua posicdo assimétrica em relacdo as possibilidades de
intervencdo e apesar das limitadas capacidades de elaboracéo, teria a chance de mobilizar um
saber alternativo e de preparar traducGes proprias, apoiando-se em avaliacdes técnicas
especializadas (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 106).

Embora Habermas admita que as deliberagdes provenientes ou influenciadas (em
sintonia) com as esferas publicas da sociedade civil estejam sujeitas a riscos de distor¢des, faz
questdo de ressaltar que o nivel de isengdo e correcdo dessas deliberacdes aumenta & medida
que os processos publicos de comunicacdo vdo se tornando mais sensiveis as demandas do

mundo da vida. Nesse sentido, confira-se o trecho transcrito a seguir:

Ora, quanto mais o publico for unido através dos meios de comunicacdo de massa e
incluir todos os membros de uma sociedade nacional ou até todos os
contemporaneos, o que o transformaria numa figura abstrata, tanto mais nitida sera a
diferenciacdo entre os papéis dos atores que se apresentam nas arenas € dos
espectadores que se encontram na galeria. Mesmo sabendo que o ‘sucesso desses
atores ¢ decidido, em ultima instancia, nas galerias’, convém saber até que ponto as
tomadas de posi¢do em termos de sim/ndo do publico sdo antes um processo de
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poder, mais ou menos camuflado. A grande quantidade de pesquisas empiricas ndo
permite uma resposta conclusiva a essa questdo cardinal. No entanto, é possivel, ao
menos, precisar a questdo quando se parte da ideia de que os processos publicos de
comunicacdo sdo tanto mais isentos de distor¢des quanto mais estiverem entregues a
uma sociedade civil oriunda do mundo da vida. (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 108)

Para esse autor, o fato de o publico ser composto de leigos e de a comunicacao
publica se dar numa linguagem compreensivel a todos ndo significa necessariamente um
obscurecimento das questdes essenciais ou das razbes que levam a uma decisdo. Nada
obstante, a tecnocracia pode tomar isso como pretexto para enfraquecer a autonomia da esfera
publica, uma vez que as iniciativas da sociedade civil ndo conseguem fornecer um saber
especializado suficiente para regular as questdes discutidas publicamente, nem traducdes
adequadas (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 106).

Aplicando tal raciocinio a institucionaliza¢do de instrumentos jurisdicionais para a
tutela de direitos, Habermas ndo deposita quase todas as esperancas de representacdo dos
interesses sociais em o6rgdos do Estado, ao contrario de boa parte da comunidade dos
chamados formadores de opinido, da classe politica e de parcela dos juristas brasileiros. Para
ele, é preciso criar politicas no sentido de conscientizar e engajar o cidaddo no processo

decisorio, in verbis:

[...] uma politica compensatoria de protecdo juridica, capaz de fortalecer o
conhecimento do direito, a capacidade de percepcéo, de articulacio e de imposicéo
por parte de clientes carentes de prote¢do. O contrapoder dos interesses sociais pode
ser reforcado através da coletivizacdo da imposicdo do direito, isto é, atraves de
medidas convencionais, tais como seguro de protecao juridica, assuncdo dos custos
dos processos, etc. (HABERMAS, 1997, 149)

Evidentemente, a proposta tedrica de Habermas encontra muitos obstaculos no
contexto histérico-cultural de formagdo da estrutura de protecdo jurisdicional de direitos
coletivos e difusos no Brasil. Afinal de contas, entre as concepg¢des ha muito partilhadas pelas
ideologias de direita e de esquerda no pais, encontra-se aquela segundo a qual o cidadédo
comum necessita da tutela do Estado, pois seria incapaz de tomar em suas méos as rédeas do
seu proprio destino, visdo sedimentada no imaginario coletivo segundo o borddo: “o povo
brasileiro ndo sabe votar”. Trata-se de um pré-conceito de fundamentos controversos,
estendido a sociedade civil brasileira como um todo, e que dispensa maiores referéncias, pois

é de conhecimento puablico e notorio.

Mesmo assim, como espécie de inconformismo em relacdo a essa suposta
fatalidade, é interessante destacar que Habermas chama a atengdo para a existéncia de uma
diversidade de caminhos possiveis para superar o paternalismo estatal. Uma das linhas
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tedricas parte da constatacdo de que os direitos (especificamente, os chamados direitos
sociais), devido as suas relagdes complexas com situacfes sociais tipicas, exigem das partes
envolvidas um nivel elevado de competéncia na sua defesa. Esses direitos s6 se tornariam
socialmente eficazes quando os atingidos sdo suficientemente informados e capazes de
atualizar, em casos especificos, os fundamentos de protecdo do direito garantido por meio de
instrumentos de acesso a justica (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 149).

Com base nisso, esse autor propde que a operacionalizagdo dos instrumentos de
demanda coletiva ndo se resuma a aliviar os individuos do fardo de uma representacdo
competente do ponto de vista técnico-juridico, mas que seja capaz engaja-los num ambiente

de auténtica percepcéo, articulacdo e imposicéo organizada de seus interesses, in verbis:

O instrumento de demanda em nome de uma associagdo ou de uma comunidade,
bem como a criacdo de mediadores, de postos de arbitragem, etc., pode aliviar
clientes impotentes e sobrecarregados; seria preciso, no entanto, que a protecao
juridica coletiva ndo se resumisse a aliviar o individuo através de uma representacéo
competente, mas 0 engajasse na percep¢do organizada, na articulagdo e na imposicéo
de seus proprios interesses. Se se quiser impedir que a tutela por parte do Estado
Social se alastre ainda mais por este caminho [0 do paternalismo do Estado Social],
é necessario que a pessoa envolvida experimente a organizagdo da protecdo do
direito como um processo politico e que ela mesma participe na construgdo do
contrapoder articulando os interesses sociais. A colaboracdo no processo de
realizacdo do direito cria um lago entre o status positivo do direito, valorizado em
termos coletivos, e o status de cidaddo ativo. (HABERMAS, 1997, 149-50)

Habermas destaca a forte ingeréncia estatal nas relacbes de trabalho como
exemplo de paternalismo estatal que impde pesadas esquematizacBes e limitacbes ao
comportamento, desafiando alternativas teoricas e praticas de superar o déficit de democracia

desse modelo de normatizac&o. E o que se verifica no trecho a seguir transcrito:

[..] A autonomia tarifaria constitui certamente um bom exemplo de
constitucionalizacdo interna de um sistema de acdo ndo-estatal, especializado na
superacdo de conflitos; e o exemplo também comprova de que modo o status
positivo do direito pode ser configurado por membros de associacdes detentoras de
direitos quase politicos de participacdo e equiparado ao status ativo de cidadaos.
Todavia, essa autonomia tarifaria também fornece exemplos para o solapamento da
autodeterminagdo individual através de competéncias reguladoras da autonomia
coletiva. A disposicdo do legislador em transferir para signatarios de convencoes
tarifarias autorizacGes para criar direito, limitando-se a tarefas complementares, nao
significa que o trabalhador individual vai ter automaticamente um ganho em termos
de autonomia. S. Simitis, tendo em vista os limites de idade definidos rigidamente
em funcdo do sexo, as normas de protecdo do trabalho das mulheres, as
regulamentacdes do trabalho em tempo parcial e a protecdo de dados nas empresas,
as determinacdes da seguranca do trabalho e, em geral, a configuracdo juridica da
assim chamada ‘relagdo normal de trabalho’, demonstrou que os instrumentos do
acordo empresarial e do contrato tarifario — do mesmo modo que o direito do
trabalho decidido pelo legislador politico — conseguem satisfazer a pretens6es
sociais, porém ao custo de fortes esquematizacbes e de limitagbes ao
comportamento. Ou seja, tais normas podem ter o efeito de normalizacBes que
limitam a liberdade. (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 151-2)
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Convém esclarecer, ainda, que Habermas deixa claro que essa critica ndo assume
a posicdao de advogado de um neocontratualismo retrégrado, haja vista que as causas que
levaram as regulamentagdes do Estado Social ndo podem ser eliminadas simplesmente através
de desregulamentacGes. No entanto, esse autor considera que tais analises e semelhantes
chamam a atencdo para a existéncia de problemas envolvendo igualdade de posicédo e de
tratamento que ndo sdo resolvidos, per se, através da implantacdo efetiva de direitos
processuais (ndo necessariamente judiciais) ja existentes ou pela introducdo de novos. A
relacdo correta entre igualdade de direito e de fato ndo poderia, assim, ser determinada tendo
em vista apenas os direitos subjetivos privados. Afinal, quando se admite a cooriginalidade da
autonomia privada e a publica, essa relacdo s6 poderia ser determinada, em Ultima instancia,
pelos préprios cidaddos (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 152-3).

No Brasil, onde também existe uma forte presenca estatal na normatizacdo das
relacbes de trabalho, tanto por meio de dispositivos constitucionais quanto nas normas
veiculadas no conjunto de leis reunidas na Consolidagdo da Leis do Trabalho — CLT
(GODINHO, 2012, p. 103-4), a relacdo entre o Ministério Publico e a sociedade civil
inaugurou um acalorado debate a respeito dos caminhos institucionais que devem ser tomados
rumo a satisfacdo de direitos sociais e a conducdo de politicas publicas no ambiente
democrético brasileiro. Algo que vem expondo as fragilidades dos espagos de representacédo e
defesa de interesses coletivos e difusos no pais, estruturados em mecanismos institucionais
como a acgdo civil pablica (CALDEIRA, 2009, p. 54).

Para aléem do debate acerca da tensdo entre o Estado e grupos sociais
intermediarios, ou seja, sob uma perspectiva mais ampla sobre as possibilidades de
representacdo e satisfacdo de interesses coletivos e difusos, € importante que se revele a
integralidade do papel constitucional de instrumentos de tutela coletiva como a agéo civil
publica, ndo como instrumento de satisfagdo egoistico (nesse sentido, corporativo) do
interesse particular de determinada coletividade, mas como instrumento de ponderagédo
efetivamente pluralista dos interesses das coletividades e das individualidades em jogo, frente
a pretenséo de uma determinada coletividade (COELHO; COUTINHO, 2013, p. 12-3).

Antes de funcionar apenas como elemento de satisfagdo egoistica das pretensdes
juridicas de uma dada coletividade, as a¢Bes coletivas devem funcionar como ambiente
discursivo de controle de constitucionalidade das atividades e das politicas publicas
relacionadas as pretensdes ajuizadas, visando a co-implicacéo plurilateralmente otimizada dos
direitos envolvidos na situacdo conflituosa (COELHO; COUTINHO, 2013, p. 12-3).
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Dessa forma, as acGes constitucionais coletivas devem ser mais que 0 mecanismo
autdbmato de confirmacdo do direito publico subjetivo de uma dada coletividade, o lugar
institucional discursivo privilegiado de debate em concreto acerca do sentido constitucional
adequado de satisfacdo desses direitos, frente ao macro-projeto de justica social
constitucionalmente delineado. Para além do coletivismo e do corporativismo, as acoes
constitucionais coletivas precisam assumir um desenho superador da modernidade
reducionista, capaz de propiciar uma Otica de abordagem realmente pluralista e néo-

reducionista das complexidades situacionais nelas tratadas.



4 A ACAO CIVIL PUBLICA NO PLANO EMPIRICO

No presente Capitulo, serdo apresentados dados empiricos sobre 0 manejo da agdo
civil publica no Estado de Goias, de modo a fecundar reflexdes acerca da efetividade da
utilizacdo desse instrumento para a defesa de direitos coletivos e difusos. Primeiramente,
serdo expostas algumas situacdes emblematicas de conflitos envolvendo direitos humanos
coletivos, que deram ensejo ao ajuizamento de agGes civis publicas (seja por associacdes, pelo
Ministério Publico, etc.). Faz-se, portanto, uso do método de estudos de caso para analisar
criticamente tais situacfes, mais especificamente: a) o caso do embarque solidario na regido
metropolitana de Goiénia; b) o caso da mas condi¢cGes das calcadas de Goiania para a
mobilidade dos pedestres, notadamente das pessoas com deficiéncia fisica e/ou com
necessidades especiais; ¢) o caso do acidente radiolégico em Goiania com o Césio 137; d) o

“caso” da redugdo do trabalhador a condi¢do analoga a de escravo.

A origem do termo estudo de caso remonta ao método introduzido pelo jurista
norte-americano Christopher Columbus Langdell no ensino juridico dos Estados Unidos,
conforme James Bryant Conant anotou sobre as observagfes do jurista austriaco Redlich:

O método de casos € uma criagdo inteiramente original dos americanos nos
dominios do Direito [...], é, na realidade, particularmente digno de nota que essa
nova criagdo no ensino do direito comum tenha partido do pensamento de um Unico
homem. Christopher Collumbus Langdell, o qual, como o fundador do método,
tornou-se o reformador da escola de direito de Harvard e, dai, das escolas de direito
das universidades americanas em geral. [...] 0 método de estudo de casos &, assim,
de certo modo, nada mais do que os principios de educacdo legal exigidos pela
prépria natureza do common law. [...] a analise critica do caso legal foi estabelecida
como a aplicacdo do método indutivo, tnico completamente adaptado & natureza do
direito anglo-americano. (CONANT, 1968, p. 79)

Autores eminentes dos EUA tém produzido suas obras com base nesse método, a
exemplo de Ronald Dworkin, que escreveu Levando os direitos a sério e O império do

direito, construindo e aperfeigoando a sua Teoria Integrativa do Direito (ver Capitulo 2).

De modo singelo e direto, pode-se afirmar que o caso é uma unidade de analise.
Segundo Miracy Barbosa de Sousa Gustin, o referido termo seria especifico das Ciéncias
Sociais, ndo se restringindo ao estudo de “processos”. Para ela, trata-se de uma estratégia
metodoldgica cujo objetivo envolve uma “descri¢do detalhada de grupos, instituigoes,
programas sociais ou sociojuridicos, entre outros. Essa técnica emprega dados quantitativos e
qualitativos.” (GUSTIN, 2010, p. 100).



71

Antbénio Carlos Gil ainda pondera que:

Nas ciéncias, durante muito tempo, o estudo de caso foi encarado como
procedimento pouco rigoroso, que serviria apenas para estudos de natureza
exploratéria. Hoje, porém, é encarado como o delineamento mais adequado para a
investigacdo de um fenémeno contemporaneo dentro de seu contexto real, onde os
limites entre o fenémeno e o contexto ndo sdo claramente percebidos (Yin, 2001).
Ora, nas ciéncias sociais a distincdo entre o fendmeno e seu contexto representa uma
das grandes dificuldades com que se deparam os pesquisadores; 0 que, muitas vezes,
chega a impedir o tratamento de determinados problemas mediante procedimentos
caracterizados por alto nivel de estruturagdo, como 0s experimentos e
levantamentos. (GIL, 2002, p. 54)

No presente trabalho de pesquisa, ao final da apresentacdo de cada situacdo, é
feita uma analise critica sobre os interesses coletivos em jogo e a forma como estdo sendo
colocados em discussdo no espaco de representacdo de interesses sociais divisado na agédo
civil publica (ver Topico 3.1), a fim de que, no Topico 4.6, seja possivel fazer uma anélise
qualitativa sobre o atual estagio do manejo desse instrumento de tutela coletiva.

Com isso, tem-se a oportunidade de precisar a distancia entre a realidade brasileira
e as propostas teoricas desenvolvidas no curso de evolugdo dos paradigmas filosoficos da
experiéncia jurisdicional (discutidos ao longo do Capitulo 2), enfatizando-se os dilemas
envolvidos nas condigdes de possibilidades de participagdo da sociedade civil no debate
judicial acerca de direitos coletivos e difusos. Isso também permite, entre outras coisas, situar
a realidade brasileira num processo discursivo de ampliacdo intersubjetiva e pluralista do

circulo de intérpretes das normas constitucionais de direitos fundamentais.

Para além da exposicao e da repercussdo midiatica, a selecdo dos referidos casos
pautou-se pelo critério de afinidade entre os interesses contidos em cada um deles e o teor
normalmente identificado com questdes de direitos humanos, onde comumente ressoa 0 eco
de uma injustica que, conquanto experimentada (sofrida) de modo permanente, tende a ser,

paradoxalmente, negada na vivéncia cotidiana (ver Topico 2.5).

A despeito da crescente utilizacdo do método de estudo de casos nas Ciéncias
Sociais, ha fortes objecBes a sua aplicacdo. A principal delas refere-se a dificuldade de
generalizacdo, ja que a analise de poucos casos fornece uma base fragil para tanto. Todavia, é
preciso considerar que uma das principais finalidades de um estudo de caso € identificar
possiveis fatores que influenciam o problema em questdo ou s@o influenciados por ele,

proporcionando uma visao critica mais bem localizada (GIL, 2002, p. 55).

Dai a importancia dos dados estatisticos que serdo apresentados em seguida,

obtidos junto ao Tribunal de Justica de Goiads e outras entidades estatais, que permitirdo
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avaliar, entre outras coisas, 0 grau e as condi¢des de participacdo das associaces (ao
representar interesses da sociedade civil) no contexto democrético brasileiro, bem como o
papel atualmente exercido pelo Ministério Publico no debate jurisdicional acerca de direitos
coletivos e difusos. Trata-se de uma tentativa de checagem das hipoteses do presente trabalho,
consciente das dificuldades de generalizacdo do método de estudo de casos, em direcdo a algo

mais que um simples esforgo exemplificativo.

Os elementos metodoldgicos envolvidos na prospeccao de dados junto ao TJ-GO,
bem como as suas limitacGes, serdo detalhados oportunamente no Tépico 4.6, para melhor
compreensdo, in concreto, dos aspectos técnicos enfrentados. Nada obstante, cumpre
antecipar que foi realizada uma varredura completa na base de dados da Comarca de Goiania,
que remonta ao ano de 1996, data de implantacdo do software utilizado no sistema de

armazenamento de informacdes processuais desse tribunal.

Esses dados permitiram tomar conhecimento da realidade do manejo da acao civil
publica em Goias numa perspectiva global, de modo que as reflexGes criticas produzidas
como base na amostragem dos casos estudados fossem melhor situadas no contexto brasileiro
de efetivacdo jurisdicional de direitos coletivos e difusos, bem como identificados os desafios
da sociedade civil (individuos e grupos sociais) em assumir uma postura mais engajada (ativa

e bem articulada) na defesa desses direitos.

4.1 O caso do embarque solidario na regido metropolitana de Goiania

Apontando o desrespeito e a continua humilhacdo dos usuarios do sistema de
transporte coletivo na regido metropolitana de Goiania, especificamente as pessoas portadoras
de deficiéncias fisicas e de outras necessidades especiais (incluindo-se gestantes, lactantes,
criancas e idosos), a Unido dos Passageiros do Transporte Coletivo em Goiés (UNIpass), uma
associacao da sociedade civil organizada, ingressou em juizo, em 31 de maio de 2010, com a
acdo civil publica n°® 204013-30.2010.8.09.0051, em face da Companhia Metropolitana de
Transportes Coletivos (CMTC), empresa publica pertencente a administracdo indireta do
Municipio de Goiania, e do Consorcio da Rede Metropolitana de Transportes Coletivos da
Grande Goiania (Consorcio da RMTC de Goiania), o qual representa as empresas que
obtiveram concessao para explorar economicamente a prestacdo do servigo publico na regido.
A finalidade foi obter a implementagdo do chamado embarque solidario e outras melhorias

em favor dos cidaddos em geral.
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Conforme o teor dos autos processuais, 0 embarque solidario consiste num
conjunto de préticas a serem adotadas no sentido de garantir o embarque prioritario de
passageiros com necessidades especiais. Esse conjunto de medidas traduz uma garantia de
existéncia de condigdes minimas para a observancia de preceitos basicos de civilidade e
educacdo pelos individuos que fazem uso do transporte coletivo, que decorre de obrigacdes
fundadas em leis (a exemplo do Estatuto do Idoso e da Lei n°® 7.853/1989, a qual veicula
normas de protecdo as pessoas com deficiéncia), bem como em determinadas clausulas
previstas no edital e nos contratos de concessao do servico publico, cuja finalidade é assegurar
um tratamento digno aos usudarios do sistema de transporte coletivo, notadamente as pessoas

que carecem de algum tipo de atencéo especial (ANEXO 1, f. 9 et seq.):

3.6 Especificamente sobre o “embarque solidario, o Anexo 1.10 do Edital define
como “atividades operacionais” a “movimenta¢do de usudrios”, a organizagdo de
“filas, acessos, travessias, circulagdo nas plataformas, uso de areas de apoio ¢
informagdes”.

3.7 Nesse aspecto, o artigo 32, inciso VII, do Regulamento Operacional da RMTC
Goiania — aprovado pela Deliberagio CDTC-RMG n. 60/2007 (ANEXO 1) —
determina que as “concessionarias” e prepostos devem rigorosamente — observar “as
necessidades especiais das pessoas portadoras de deficiéncia, dos idosos, gestantes,
lactantes e pessoas acompanhadas por criangas de colo”, seja “no ingresso ou
egresso do veiculo”. (ANEXO 1, f. 12, destaque no original)

Foram acostados a peticdo inicial varios documentos que comprovam as mas
condicdes do sistema de transporte coletivo em Goiania. Situacdo frequentemente divulgada
pela midia, chegando-se a comparar, muitas vezes, o tratamento dispensado aos usuarios do
transporte coletivo aquele que se costuma empregar no transporte de animais. Vejamos um

trecho das alegagdes da UNIpass:

2.8 Todavia, emérito Julgador, as fotografias e relatos de usuarios inclusos no
ANEXO 9 demonstram e provam o reiterado desrespeito e continua humilhagéo dos
usudrios com necessidades especiais de embarque nos Terminais de Integracdo da
RMTC Goiéania.

2.9 As fotografias revelam idosos, deficientes fisicos, gestantes, lactantes — dentre
outras categorias de usuarios que necessitam de atengdo especial no embarque —
sendo espremidos, esmagados no fluxo de pessoas que tentam embarcar nos dnibus
que servem a RMTC Goiania.

L]

2.11 Eis, portanto, emérito Julgador, a realidade que impera na Grande Goiania: 0s
embarques, nos Terminais, s8o desumanos. Ofendem o “corpo” e “alma” dos
passageiros (sic). Ofendem homens e mulheres. Ofendem, mais ainda, os idosos,
mulheres gravidas, criancas e portadores de necessidades especiais. De fato,
prevalece hoje nos Terminais de Integracdo da RMTC Goiénia — ao arrepio de
qualquer intervencdo da CMTC — a lei do mais forte! (ANEXO 1, f. 8)

Entre seus argumentos, a UNIpass ainda informou que, embora o sindicato que

representa as empresas operadoras do transporte coletivo (SETRANSP) ja tivesse firmado 02
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(dois) Termos de Ajustamento de Conduta (TACs) com o Ministério Publico do Estado de
Goias, os quais datam de julho de 2001 e mar¢co de 2004, comprometendo-se a colocar em
funcionamento o embarque prioritario de idosos e de pessoas com necessidades especiais,
nada havia sido feito pelas empresas até entdo, e nenhuma providéncia foi tomada pela
entidade fiscalizadora, a CMTC (ANEXO 1, f. 12-3).

Com base nisso, a UNIpass pleiteou, essencialmente, uma ordem judicial para a
imediata implementacdo do embarque solidario em todos os Terminais de Integracdo da
RMTC Goiania, requerendo-se a presenca de fiscais da CMTC e de funcionarios das
empresas que integram o Consércio da RMTC Goiénia, a fim de conduzir a organizacdo das
filas nos terminais de 6nibus e tomar as providéncias necessarias para garantir que 0S USUArios

do sistema de transporte coletivo sejam tratados com dignidade (ANEXO 1, fls. 14-5).

As empresas, por meio do CRMTC Goiania, apresentaram resposta a acdo civil
publica proposta, alegando, em relacdo ao mérito, que ndo ha que se falar em omissao quanto
ao desempenho das suas obrigacGes de administracdo e de operagdo dos terminais. Nesse
sentido, argumentaram terem colocado 245 (duzentos e quarenta e cinco) funcionarios
distribuidos nos terminais sob sua gestdo, a disposicdo dos usuérios do transporte coletivo,
resultando num custo anual de aproximadamente R$ 6,5 milhdes de reais (ANEXO 1, f. 24).
Ressaltaram, também, que estdo sendo feitos vultosos investimentos na infraestrutura do

sistema de transporte coletivo:

Obras de grande porte estdo sendo realizadas nos terminais da regido metropolitana,
as quais visam ndo somente melhorar o fluxo nos terminais, mas a cada dia melhorar
0 atendimento.

Prova disso é o modelo implantado no Terminal do Cruzeiro do Sul, o qual passou
por uma gigantesca reforma e hoje é modelo de terminal a ser implantado no pais.

Assim, ap6s a reforma do Terminal Cruzeiro do Sul a prestacdo de servigo foi
aprimorada e elogiada pelos mais de 65.000 (sessenta e cinco mil) usuarios que
circulam por dia nesse terminal, conforme demonstram pesquisas. (ANEXO 1, f.
242)

Consoante essas razoes, requereram que todos os pedidos formulados na petigéo

inicial fossem julgados improcedentes.

Por sua vez, ao manifestar-se sobre as questfes levantadas nessa acdo civil
publica, o Ministério Pablico confirmou que as empresas concessionarias jamais cumpriram

os acordos que firmaram e a CMTC, por sua vez, ndo as fiscaliza adequadamente:

Ocorre que, os termos firmados com as autoridades gestoras ndo bastaram para dar
cumprimento as normas estabelecidas em defesa ao atendimento prioritario aos
portadores de deficiéncia e idosos.
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Diante da leniéncia das empresas e da administracdo publica no respeito aos direitos
consagrados aos portadores de necessidades especiais e idosos, na falta de
adequacdo de plataformas, 6nibus e terminais e, principalmente, diante da falta de
preparo dos recursos humanos disponiveis para atendimento ao publico foi
instaurado o Inquérito Civil Publico n° 007/2008. (ANEXO 1, f. 45)

Ao atender notificacdo para que fossem prestados esclarecimentos, promovida nos
autos do referido inquérito civil publico, os representantes do SETRANSP e da CMTC
confessaram que ndo havia recursos humanos suficientes para a tarefa de fiscalizacdo
(ANEXO 2, f. 45), levando o Ministério Publico concluir que:

Fica claro que, embora as requeridas tenham alegado em suas respostas o
cumprimento das obrigagdes firmadas, as representagdes formuladas e juntadas ao
ICP 07/2008 (fls. 142/178) ddo noticia do desrespeito cotidiano as obrigacoes
impostas aos réus de atendimento prioritario pelo “Embarque Solidario”. Nao ha
fiscalizacdo da CMTC ou das empresas concessionarias, e 0 usuario néo é orientado,
0 que culmina em inevitavel lesdo ao direito do portador de necessidades especiais e
idosos. (ANEXO 1, f. 46)

Poucas linhas antes de explicitar sua manifestacdo para que fossem julgados

procedentes os pedidos, o 6rgdo ministerial salientou que:

A pretensdo do autor é a obtencdo de sentenga que obrigue a CMTC e o Consércio
RMTC Goiania — representante das concessionarias do transporte coletivo — a
fazerem a imediata implementacdo do denominado “Embarque Solidario”. Em
suma, ante ao desrespeito a lei e aos ajustamentos de conduta, busca a efetivacéo do
direito por meio de provimento judicial. (ANEXO 1, f. 46)

Por ultimo, em 24 de setembro de 2013, o Ministério Publico, diante do abandono
da causa pela associacao, resolveu assumir a titularidade ativa dessa agéo, considerando haver
relevante questdo coletiva a ser solucionada. Na mesma oportunidade, ratificou todos os
pedidos formulados na peti¢do inicial e requereu a juntada aos autos do processo judicial 0s
do Inquérito Civil Publico n°® 007/2008, por entender que este contém um importante acervo
de informacdes e documentos complementares para a instrucdo processual — com a qual se

tem a producéo das provas que influem na decisao do julgador.

4.1.1 Analise do caso do embarque solidario

No caso do embarque solidario, ha particularidades interessantes a serem
destacadas. Ora, diante da falta de implementacdo do embarque solidario pelas empresas
concessionarias do servico de transporte coletivo na regido metropolitana de Goiania, a
UNIpass resolveu ingressar na justica com uma agéo civil publica a fim de obter uma sentenca

(um titulo judicial) cuja executividade (aptiddo para forcar o devedor ao cumprimento da
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obrigacdo) seria idéntica a que ja desfrutam os 02 (dois) TACs (titulos extrajudiciais) que

haviam sido firmados anteriormente.

A primeira vista, tal estratégia ndo parece inteligente. Se o ordenamento juridico
brasileiro confere plena executividade ao compromisso de ajustamento de conduta obtido
extrajudicialmente (cf. art. 585, II, do CPC), para que sujeitar-se a um longo processo de
conhecimento (apreciacdo da demanda, com a producdo e apreciacdo de provas) e obter um
resultado pratico idéntico? Ora, havendo descumprimento das obrigacBes de um titulo
executivo extrajudicial, como os TACs firmados, bastaria que o interessado promovesse a sua

execucdo, sem necessidade de apreciacdo do merito das obrigacdes neles contidas.

Conforme as modificagdes operadas, nos ultimos tempos, nas normas processuais
do sistema de justica brasileiro, a Gnica comodidade que a agdo civil publica ensejaria, no
presente caso, seria contar com a execu¢do como a ultima fase de um mesmo processo
judicial, possibilitando alcancar, numa sO acdo, a apreciacdo da demanda e a entrega do
resultado pratico almejado, caso, evidentemente, 0 juiz venha acolher as pretensdes que lhe
forem apresentadas. Em outras palavras, ao contrario da sistematica anterior, ndo seria

necessario promover a execucao da sentenca através de uma acao autbnoma.

No entanto, isso se mostraria inutil. Seria preferivel ingressar na justica com uma
simples acdo de execucdo dos TACs (como titulos executivos extrajudiciais que sao) a ficar
refém do tempo a espera pela apreciacdo da demanda. Tempo esse que ndo envolve apenas 0
amplo leque de recursos a disposicdo das partes em litigio, mas, sobretudo, a lentiddo da
maquina do Judiciario em razdo do volume de trabalho frente ao reduzido nimero de juizes e
de outros servidores. Afinal de contas, vale lembrar que, para a interposicdo de qualquer
recurso existe um prazo ja previamente determinado em lei, 0 que ndo ocorre com 0s atos

praticados pelos juizes, normalmente sujeitos aos chamados prazos improprios.

E mais: considerando a hipdtese de que a estratégia tomada pela associa¢do nédo
foi inteligente, por qual razdo o 6rgéo ministerial, dotado de melhor estrutura e conhecimento
sobre as dificuldades de implementacdo do embarque solidario, diante do abandono da causa
pela associagéo, resolveu assumir a titularidade ativa da agdo? N&o seria mais facil desistir da

acao e buscar logo a execugdo dos TACs?

Esse caso indica, pois, que a protecdo de direitos humanos coletivos e difusos por
meio da atividade jurisdicional, quando envolve o poder econémico (representado pelas

empresas concessionarias) e a implementacdo de politicas publicas, sofre com uma crise de
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autoridade das determinacdes judiciais: uma descrenca na possibilidade de fazer com que os

TACs venham realmente a ser executados.

De maneira aparentemente paradoxal e tautoldgica, visita-se a arena judicial. Nao
de forma estlpida, visando obter a remota satisfacdo de demandas urgentes (por meio ainda
mais dificil), mas tomando a a¢do civil publica como espaco de representacdo de interesses
sociais, onde a associacdo vem cobrar a satisfacdo das demandas daqueles que representa em
face das empresas concessionarias do servico de transporte coletivo, isto €, a acdo civil
publica € utilizada como locus para pressionar os demandados ao 6nus do debate e, com o
desgaste perante o publico, tentar conquistar uma modificacdo efetiva da realidade, para além

das obrigacdes contidas nas “clausulas mortas” dos TACs descumpridos.

Por outro lado, ainda é cabivel questionar o que levou a UNIpass, como uma

associacdo da sociedade civil organizada, a simplesmente abandonar o processo.

Conquanto os autos processuais ndo fornecam respostas explicitas a tal indagacéo,
é sabido que nem todas as associacBes possuem condi¢des de contratar e manter um corpo
técnico bem qualificado (advogados e assistentes técnicos especializados em outras areas). As
associacbes que podem fazé-lo limitam-se, em geral, a associa¢fes/confederacGes
empresariais/industriais ou associacbes de notarios, de magistrados, de membros do
Ministério Publico, de segmentos bem remunerados da Advocacia Publica, ou de outros
servidores que comp®e os altos escaldes da administracdo publica no Estado brasileiro.

AssociacOes de passageiros que utilizam o transporte coletivo normalmente
enfrentam serias dificuldades de ordem econémico-estrutural para que possam falar por si.
Fenbmeno ha muito percebido por Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao defenderem a
necessidade de introduzir a representacdo de grupos intermediarios (entre o Estado e a
sociedade) nos sistemas de justica estatais (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 19-20).

Mais especificamente, as fragilidades de associagdes como a UNIpass provém das
dificuldades de ter continuamente a sua disposicdo um corpo técnico de colaboradores bem
qualificado e das deficiéncias de infraestrutura, as quais prejudicam tanto a defesa iminente
dos direitos da coletividade afetada pelos problemas de mobilidade urbana quanto o
monitoramento das vicissitudes do transporte coletivo na regido metropolitana de Goiania, o
diagnostico das causas dos problemas e, consequentemente, acabam por restringir a sua

efetiva participacdo na construcdo de propostas de solugdes.
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N&o se mostra incomum, portanto, que 0os embaracos de ordem econdmica e
organizacional de associagdes envolvidas com a protegédo de direitos humanos venham fazer
com que determinadas agdes civis publicas sejam abandonadas por essas entidades depois do
ajuizamento. Conduta que, infelizmente, é praticada sem grandes constrangimentos, uma vez
que a lei incumbe ao Ministério Pablico o dever de assumir a titularidade ativa nos casos de

desisténcia infundada ou abandono da acdo por associacao legitimada (ver Topico 3.3).

Sendo assim, pode-se dizer que, de um lado, a agdo civil publica € utilizada como
locus para pressionar os demandados ao 6nus do debate na arena judicial e, de outro, o
abandono da acdo civil publica pela associacdo importa numa espécie de debilitacdo de

autenticidade na representacéo dos interesses sociais em jogo.

Ora, é indubitavel que a peticdo inicial da acdo civil publica, na qual é feita a
exposicdo dos argumentos juridicos e da situacdo concreta submetida a apreciacdo judicial,
tem importancia capital no desfecho do caso. Ocorre, porém, que a substituicdo da associacdo
pelo Ministério Publico no polo ativo da acdo modifica substancialmente o horizonte
subjetivo de protecdo dos interesses, desde a producdo de provas, passando pelo juizo sobre a
eventual interposicdo de recursos e, especialmente, sobre os termos de ajustamento de um

possivel acordo entre as partes.

Essa modificagdo no horizonte de condugdo da defesa de direitos coletivos e
difusos, sob o ponto de vista da participacdo ativa (engajamento) do cidaddo afetado e da
associacdo que representa 0s interesses coletivos, projeta-se da arena judicial como uma
diminuicdo da forca simbdlica da reivindicacdo social, ou seja, a coletividade de pessoas
atingidas pelo problema € subtraida da oportunidade de promover a efetivacao, por si mesma,
das garantias de condic¢des dignas no transporte coletivo. A partir do abandono da agéo pela
UNIpass, o grito de insatisfacdo dos usuérios do transporte coletivo, que ja se encontra
generalizado na sociedade, passa a deixar de ser reconhecido como eco de uma representagéo

mais auténtica dos interesses sociais em jogo no plano concreto.

A despeito das disposices constitucionais e legais que permitiram o0 manejo da
acao civil puablica pelas associacdes da sociedade civil organizada no Brasil, remanesce, no

plano empirico, um déficit de empoderamento.* Tanto é assim, que, muitas vezes, as

* Segundo a fil6sofa Maria Elisabeth Kleba, a literatura atribui & expressédo empoderamento maltiplos sentidos. A
autora localiza a origem desse vocabulo na tradicdo anglo-saxdnica (empowerment), referindo-se ao verbo
empower, o qual possui como traducéo os verbos transitivos autorizar, habilitar ou permitir. Com referéncia em
autores como E. M. Vasconcellos, C. Silva e M. L. Martinez, N. Wallerstein,, P. Oakley e A. Clayton a citada
autora posiciona-se no sentido de que o empoderamento realiza-se em processos nos quais individuos e grupos
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associacOes sequer tomam para si a iniciativa de ajuizar determinada acao civil pablica, mas
simplesmente formulam uma representacdo ao 6rgdo ministerial, para que ele faca as

investigacBes necessarias e tome as providéncias que se lhe mostrem cabiveis.

Percebe-se, entdo, a fragilidade das associagdes civis (incluindo as ONGs e as
OSCIPs) como corpo intermedidrio entre a sociedade e o Estado na representacdo de
interesses coletivos no sistema de justica brasileiro. Em verdade, muitas vezes as associagoes

ndo conseguem exercer outro papel sendo a de um mero observatorio social.

4.2 O caso das mas condicdes das calcadas de Goiania para os pedestres

Atento as dificuldades de mobilidade dos pedestres pelas ruas de Goiania,
notadamente das pessoas portadoras de deficiéncias fisicas e outras necessidades especiais, 0
Ministério Pablico de Goias instaurou, em 2005, um inquérito civil pablico a fim de apurar as
causas do problema. Buscou-se, inicialmente, uma solucdo pela via administrativa junto as

autoridades publicas responsaveis pela fiscalizacao.

Foi verificado, a partir de fotografias e de pareceres técnicos, que os problemas
relacionados a mobilidade dos pedestres em Goiadnia decorrem, principalmente, das mas
condicdes das calcadas na cidade, tais como: presenca de buracos, desniveis consideraveis,
revestimentos de pedras que causam dificuldades a circulacdo de cadeiras de rodas (além da

trepidacdo), ou mesmo a auséncia de calcamento (ANEXO 2, fls. 49 et seq.).

Diante do descompasso entre 0 programa estabelecido nas normas que garantem a

acessibilidade do pedestre (leis municipais, federais, além da prépria Convencéo Internacional

sociais empoderam-se a si mesmos, experimentando “um aumento do poder, da autonomia pessoal e coletiva de
individuos e grupos sociais nas relagdes interpessoais e institucionais, principalmente daqueles submetidos a
relagdes de opressdo, discriminagdo e dominagéo social”. Para ela, entre 0s principais sentidos atribuidos ao
termo no Brasil, destaca-se aquele que se refere ao processo de mobilizagdes e praticas que objetivam promover
e impulsionar grupos e comunidades na melhoria de suas condi¢cBes de vida, aumentando sua autonomia (cf.
KLEBA, 2009, p. 735), numa perspectiva que se distancia, portanto, da massificacdo de direitos sociais e/ou da
legitimagdo automatica de praticas assistencialistas. Ja o sociélogo Ferdinand Cavalcante Pereira entende que o
termo empoderamento refere-se a “agdo coletiva desenvolvida pelos individuos quando participam de espagos
privilegiados de decisbes, de consciéncia social dos direitos sociais. Essa consciéncia ultrapassa a tomada de
iniciativa individual de conhecimento e superac¢do de uma situacao particular (realidade) em que se encontra, até
atingir a compreensdo de teias complexas de relages sociais que informam contextos econémicos e politicos
mais abrangentes” (CAVALCANTE PEREIRA, 2006). Assim, no bojo da concepgdo da agdo civil publica como
espaco de representacdo de interesses sociais, desenvolvida a partir do Tépico 3.1, com importante apoio teorico
em elementos da esfera publica de Habermas, e na proposta de abertura para uma interpretacdo pluralista
normatizadora de direitos fundamentais defendida por Peter Haberle (ver Tépico 2.3), infere-se que a timida
participacdo das associacfes da sociedade civil organizada no debate jurisdicional sobre direitos coletivos e
difusos no Brasil revela um déficit de empoderamento dessas entidades no plano empirico.
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sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia) e a situacdo das calcadas de Goiania, 0
Ministério Pablico do Estado de Goiés, convencido da inércia do poder publico municipal em
tomar providéncias no sentido de modificar esse panorama, e alegando o exaurimento das
tentativas de solucionar a questdo administrativamente, ingressou em juizo, em 14 de junho de
2011, com a acdo civil publica n°® 244679-39.2011.8.09.0051, em face do Municipio de
Goiania, da Agéncia Municipal de Transito, Transporte e Mobilidade — AMT e da Agéncia
Municipal de Obras — AMOB (ANEXO 2, fls. 1 et seq.).

Em sintese, foi requerido ao julgador que determinasse ao Municipio de Goiania,
a AMT e a AMOB o seguinte: a) proceder ao rebaixamento das calcadas dos seus iméveis e
passar a exigir o mesmo das entidades publicas que integram a esfera federal e estadual
quanto aos imoveis por elas ocupados em Goiania; b) promover o alinhamento do meio-fio
das ruas, a fim de possibilitar a eliminacao dos desniveis e proporcionar condi¢fes adequadas
de acessibilidade para pessoas com necessidades especiais, segundo as previsdes técnicas de
engenharia e arquitetura da norma ABNT NBR 9050/2004; c) fazer um levantamento
orcamentario e a respectiva dotacdo para o proximo exercicio fiscal, no intuito de garantir os
recursos para a execucao das obras; d) fiscalizar os imoveis particulares quanto a edificacdo
das calcadas e, verificando-se a inexisténcia do calcamento ou a sua desconformidade com as
normas técnicas de acessibilidade, promover a imposi¢do de multas aos proprietarios que ndo
atenderem a prévia notificacdo para fazer as adaptacBes necessarias; e) utilizar os
instrumentos de controle das atividades edilicias, de modo que, se a pessoa interessada nédo
comprovar a satisfacdo das normas técnicas de construcdo civil que garantem a acessibilidade
de pessoas portadoras de necessidades especiais, ficara sujeita a ndo obter a expedi¢do de
Certidao de Desmembramento ou Remembramento de Iméveis, 0 Documento de Informacéo e
Analise do Uso do Solo, o Alvara de Construgdo, o Alvara de Habite-se, etc.; f) instalar
botoeiras nos seméaforos para pedestres, sinais sonoros para deficientes visuais, placas e
indicacdes para visuais auditivos, rampas de acesso, etc.; g) implementar vagas privativas
para estacionamento de veiculos conduzidos por deficientes, passando a agir com mais rigor

na fiscalizacdo da ocupacao das vagas existentes (ANEXO 2, fls. 32/36).

Ao formular esse vasto conjunto de pedidos, o Ministério Publico de Goias visou

modificar o seguinte estado de coisas:

Foi constatado nas investigacdes que as condi¢Bes do pavimento das calgadas, nesta
Capital, estdo em estado deploravel, como demonstrado no inquérito juntado na
inicial (sic), exigindo medidas urgentes da autoridade municipal, que ¢é a
inquestionavel responsavel pela fiscalizagdo, manutengdo e conservacdo das vias
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publicas e logradouros, para permitir o acesso democratico a locomocao a todos os
cidaddos da cidade Goiania, inclusive, e especialmente, aos portadores de
necessidades especiais, como determinam a Constituicdo, tratados internacionais e
as legislacdes federais e municipais, como serd demonstrado pelo autor.

L]

As barreiras descritas sdo, muitas vezes, intransponiveis aos pedestres em geral, e
ainda mais severamente por aqueles que apresentam deficiéncias fisicas, que se
locomovem em cadeiras de rodas ou possuem outras deficiéncias como a visual. Aos
pedestres, em muitos trechos, s6 restam as ruas para circulagdo, impondo a
populacdo em geral riscos de toda a natureza. (ANEXO 2, fls. 3-4)

Detalhe curioso, diga-se de passagem, é que o proprio Ministério Publico de
Goias, ao promover essa acao civil publica, admite que as calgcadas de seus prédios ndo se
encontravam totalmente conformes as normas de acessibilidade das pessoas com deficiéncias

fisicas e outras necessidades especiais:

Cabe por fim informar que, em cumprimento a determinacéo do Procurador Geral de
Justica (sic), serdo tomadas todas as providéncias remanescentes para total adequacao
ao prédio as normas de acessibilidade asno Edificio Sede do Ministério Publico de
Goiés (sic), como comprova o Oficio n® 335/2011-CG (em anexo), uma vez que 0
edificio ja atende parcialmente as regras NBR9050/2004, como atesta Relatério de
Vistoria realizado pelo Conselho Regional de Arquitetura — CREA/GO (em anexo).
(ANEXO 2, f. 26)

Vale lembrar que o citado inquérito civil publico foi instaurado em 2005, ou seja,
aproximadamente 06 (seis) anos antes da propositura da acdo civil pablica, e, durante esse
prazo, nem mesmo o 6rgdo ministerial conseguiu realizar, nas calcadas de seus prédios, todos
0s reparos e as adaptacfes que pleiteia judicialmente em face de outros érgdos estatais e, de
forma indireta, dos cidadaos proprietarios de iméveis em Goiania.’

Invocando a plausibilidade do direito invocado e o risco de que ele venha perecer
com a demora inerente ao processo judicial (haja vista a notoriedade da inobservancia
cotidiana aos direitos dos pedestres e das pessoas com necessidades especiais), 0 Ministério
Publico também requereu que seus pedidos fossem atendidos de imediato, por meio de um
provimento judicial de urgéncia (uma decisdo liminar). Ao manifestar-se sobre a possibilidade
de concessdo da providéncia antecipatoria pretendida, o juiz externou o seguinte

posicionamento:

Embora ao meu sentir (sic), seja bastante razoavel a preocupacdo do representante do
Ministério Publico Estadual, quanto a conservacdo e manutencdo das vias publicas e

® Nao se pretende, aqui, questionar a legitimidade do Ministério Piblico para levar a reivindicagdo social a
apreciacdo do Judiciario. Na verdade, chama-se a atencdo para o fato de que, se 0 Ministério PUblico demonstra
ter consciéncia das dificuldades de resolver o problema (admitindo, com honestidade, que também tem sido
omisso em relagdo as calgadas de seus proprios prédios), o érgdo ministerial acaba tendo de assumir o 6nus de
uma posicao de maior responsabilidade no processo discursivo que resulte num entendimento acerca da solucéo
mais satisfatoria para a coletividade atingida e, a0 mesmo tempo, menos gravosa possivel para os demandados.
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das calcadas para acessibilidade de portadores de necessidades especiais (sic), no
entanto, ndo vejo como conceder a liminar na forma como pretendida.

Em que pesem as razBes exteriotipadas na peca matriz (sic), ndo vislumbro a
“extrema” urgéncia no deferimento da liminar requestada, mais ainda por ter ela
verdadeiro carater satisfativo. (ANEXO 2, f. 68)

A AMOB apresentou resposta a essa acéo civil publica, argumentando que nédo
houve omissdo, negligéncia ou descaso do Municipio de Goiania quanto a promocdo das
condicdes necessarias para garantir a mobilidade de pedestres, sejam eles portadores de

necessidades especiais ou ndo:

Alega 0 MP que o referido inquérito foi instaurado em 2005, e constatado nas
investigacBes falta de fiscalizagdo pelo descaso do poder publico municipal para
viabilizar a circulacdo de pedestres (sic), mesmo quando possuir algum tipo de
limitag&o (sic).

Ora Exceléncia, a Administragdo Municipal ndo tem medido esfor¢os para cumprir o
seu papel na sociedade, zelando pela qualidade de vida dos habitantes desta Capital,
cuidando das pragas, jardins, bosques, ruas, rios e nascentes, enfim, monitorando e
promovendo agdes publicas no sentido de sanar os problemas concernentes ao meio
ambiente que surgem com o passar do tempo e, principalmente, os decorrentes do
crescimento da cidade.

(-]

No caso sub judice é notério que foram tomadas as providéncias necessarias a
acessibilidade dos cidaddos, obedecendo-se as etapas necessarias e 0 cronograma
financeiro disponivel. Portanto, ndo houve inércia e muito menos omisséo do Poder
Pdblico Municipal. A AMOB cumpriu como sempre tem cumprido (sic), o papel que
Ihe é peculiar dentro de suas atribui¢des. Oportuno ressaltar que foram feitas inimeras
rampas de acesso pelo antigo Dermu em diferentes pontos desta Capital,
principalmente, no centro da cidade, frente a bancos, nas pracas etc. (sic). (ANEXO 2,
fls. 86-7)

Essa agéncia municipal ressalvou, ainda, que a execucdo de alguns servicos
requeridos na acao civil publica ndo faz parte de suas atribuicdes, a saber: a instalacdo de
botoeiras nos semaforos para pedestres, sinais sonoros para deficientes auditivos, placas e
indicacdes visuais (ANEXO 2, f. 90).

Em sua resposta a agdo civil publica, o Municipio de Goiania afirmou, antes
mesmo de atacar 0 meérito em si, que a pretensdo do 6rgdo ministerial, se acolhida pelo Poder
Judiciario, daria ensejo a uma interferéncia abusiva em politicas publicas, na esteira da

crescente judicializacdo da politica:

Assim, se o Judiciario for ditar ao Executivo as agdes, medidas administrativas e
urbanisticas, procedimentos fiscais que devera e quando deverd executar, estara
usurpando de suas funcgdes, invadindo a seara de atuacdo do Municipio em assuntos de
seu peculiar interesse. Ademais, poderd atropelar em seu curso procedimentos
administrativos e planejamento de agdes, como ocorre no presente caso. Diga-se, de
acordo com a dinamica de crescimento da cidade ou adequacdo espacial a
Administracdo Municipal, com amparo na vigente legislagdo urbanistica,
especificamente, quanto a mobilidade e acessibilidade urbana, vem exigindo nos
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processos administrativos de aprovacdo de projetos de arquitetura as devidas
adequacdes. (ANEXO 2, f. 120)

O Municipio de Goiania ressaltou, também, que a acessibilidade e a mobilidade
envolvem questdes cada vez mais complexas nas grandes cidades. Ao avancar sobre o mérito,
fez alusdo a existéncia de situacdes irregulares (contrérias as regras de planejamento urbano)
que ja se consolidaram no decurso do tempo, as quais s6 poderiam ser modificadas
gradualmente, de acordo com a previsdao de recursos financeiros no or¢camento publico

municipal. E o que ilustra o trecho a seguir transcrito:

O Requerido, reconhece que a acessibilidade e mobilidade urbana nas grandes cidades
é cada vez mais problematica (sic). Principalmente, nos centros urbanos, onde o
adensamento urbana j& consolidou e se deu sem as regras de planejamento e
estruturacdo adequada (sic), legando ao pedestre de um modo geral, prejuizo a estes e,
em especial aos cidaddos com mobilidade reduzida. Para todos a Administracdo vem
tentando, através de suas leis, garantir o direito de poder chegar facilmente a qualquer
lugar. E, mudar ou adequar & nova concep¢do de cidade, de mobilidade e de
acessibilidade demanda lapso de tempo para implementar medidas, a¢@es e execugdes
de obras publicas, estas, pendem de reserva orcamentéria e financeira. (ANEXO 2, f.
121)

Por Gltimo, a municipalidade rebateu a afirmacdo do Ministério Publico segundo a
qual estaria comportando-se de maneira omissa, com descaso e inércia, diante das
dificuldades de mobilidade dos pedestres através das calcadas de Goiania. Salientou que vem
realizando estudos e debates com a participacdo da sociedade organizada, a fim de aperfeicoar
as normas de organizacdo do espaco urbano, seguido da implementacdo de suas politicas e a
da eventual aplicacdo de sanc¢des aos particulares que ndo estejam cumprindo com as suas
obrigacdes (ANEXO 2, f. 137-8).

4.2.1 Andlise do caso das mas condicdes das calgcadas

No caso das mas condicOes das calcadas de Goiania, fica muito evidente a
ocorréncia do fenébmeno conhecido por judicializagéo da politica (cf. TUTUNGI Janior, 2010,
p. 101-2). O 6rgdo ministerial, a despeito de também estar em divida quanto as condicdes das
calcadas de seus prédios para a satisfacdo das normas que garantem a acessibilidade das
pessoas com necessidades especiais, provoca o Judiciario a pronunciar-se sobre uma questao
inerente a consecugdo de politicas publicas, as quais exigem estudos técnicos especificos,
planejamento de acles, prévia dotacdo orcamentaria, contratacdo e acompanhamento da
realizacdo de servicos.
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A situacdo apresentada expde uma falta de coordenacdo entre trés funcdes do
Estado, quais sejam: a) a reguladora, cuja atribuicdo é normatizar, de forma clara e precisa, as
especificacbes técnicas que devem ser obedecidas na construgdo das calgadas e, se possivel,
de modo que sejam colocados obstaculos a uma ocupacdo desordenada do espago urbano — a
exemplo do condicionamento da expedicdo de alvaras de habite-se ao cumprimento das
exigéncias técnico-normativas; b) a fiscal, destinada a verificar o cumprimento das
mencionadas exigéncias e, na hipdtese de ndo serem adequadamente satisfeitas, aplicar as
devidas sancdes; e c) a prestacional, que diz respeito a edificacdo e manutencao das calcadas
nos proprios prédios das entidades publicas conforme as aludidas regulamentacbes (que
representa a menor parte dos problemas enfrentados pelos pedestres ao deslocarem-se
paralelamente as ruas), bem como ao provimento da infraestrutura basica necessaria para que
o particular dé cumprimento adequado as suas obrigacdes, globalmente integrada ao plano de
ocupacdo do espaco urbano — como o dever de promover o alinhamento do meio-fio das

ruas, possibilitando a eliminacéo de desniveis.’

Conquanto a maior das dificuldades de mobilidade dos pedestres esteja localizada
nas calcadas dos prédios dos particulares, ndo se pode simplesmente dizer que o problema tem
sido abordado com enfoque distorcido, conferindo-se maior relevo as obras que o poder
publico deveria fazer em seus prdprios prédios e, a partir dai, imputando-se ao Estado-
prestacional uma tarefa mal realizada pelo Estado-regulador e pelo Estado-fiscal.

E preciso lembrar que, nas sociedades democraticas contemporaneas, a opini&o
publica, bombardeada constantemente pelas informacdes veiculadas pela midia, tem cultivado
uma demanda por maior coeréncia entre discurso e pratica, ndo s6 por parte dos politicos, mas
também por parte das entidades estatais. Circunstancia que nao pode ser ignorada no espaco
de representagdo de interesses sociais da agdo civil publica. Assim, para além do provimento
da infraestrutura bésica para que os particulares cumpram adequadamente as suas obrigacdes,
0 Poder Publico deveria fazer da sua postura uma pedra-de-toque para o engajamento dos

cidad&os ao cumprimento espontaneo de seus deveres.’

® Relativamente as funcdes desempenhadas pelo Estado, é interessante destacar que Norberto Bobbio, ao referir-
se ao Estado assistencial contemporaneo, observa um crescimento das normas de organizacdo (pelas quais o
Estado regula a agdo dos préprios 6rgaos) em relacdo as normas de conduta (de cunho repressivo). Para ele, se
até mesmo um ordenamento juridico meramente coativo ndo pode dispensar normas de organizagao, ja que o
aparelho punitivo do Estado precisa estar organizado com base em determinadas regras, a nota distintiva do
mencionado crescimento das hormas de organizacao estaria vinculada a um atuar direto do Estado, no sentido de
satisfazer pretensdes decorrentes de direitos sociais de carater prestacional (cf. BOBBIO, 2007, p. 11-12).

” Aproximando-se, em certa medida, da linha dessa proposta, Norberto Bobbio nota que o uso de técnicas de
encorajamento comeca a aparecer com maior frequéncia com o aumento das normas de organizacao, divisando-



85

Quando o juiz manifesta-se no sentido de ndo considerar de extrema urgéncia a
questdo das mas condic¢des das calcadas de Goiania para a mobilidade dos pedestres (e esta
concepcao passa a ser reiterada por ele e/ou por outros julgadores no decurso do tempo), resta
clara a existéncia de uma estrutura de pré-compreensdes de fundo cultural fortemente
cristalizada (cf. GADAMER, 1997, p. 78), omissa em exigir o respeito devido aos direitos do

cidadao como ser humano.

Situagdo que se torna particularmente flagrante nos casos de pessoas com
necessidades especiais, pois a satisfacdo das condicdes de mobilidade pelas calcadas da
cidade representa, para eles, a possibilidade de efetiva independéncia pessoal, ou seja, 0
exercicio da sua autonomia como individuo — que se integra na sociedade sem reservas para

além das limitacdes meramente fisicas.

Um dos requisitos basilares que se credita ao bom julgador é a isencdo, a
reconhecida imparcialidade para decidir sobre determinado conflito de interesses. Nessa
esteira, uma pessoa com necessidades especiais certamente seria tida como suspeita na
ponderacdo dos interesses em jogo. Por outro lado, um juiz totalmente alheio as dificuldades
de mobilidade de um portador de necessidades especiais, incapaz de colocar-se no lugar do

outro, seguramente nao seria melhor julgador que o anterior.

Evidentemente, a solucdo para a questdo colocada em juizo ndo ressair,
exclusivamente, das qualidades e do preparo pessoal do julgador responsavel pela apreciacao
do caso. O cenario que se afigura mais provavel, diante da complexidade do problema, é que
seja feito um acordo no curso do processo, de modo que a administracdo municipal possa
implementar, gradualmente, medidas e agdes no sentido de atender as demandas que se

tornaram visiveis no Judiciario atraves da propositura dessa acao civil publica.

Conquanto a interferéncia judicial em politicas publicas seja frequentemente
apontada como uma realidade crescente, ela ocorre com mais facilidade em demandas
individuais, nas quais ndo se costuma vislumbrar o impacto global da satisfacdo do conjunto
de todas essas pretensdes, a exemplo do que ocorre nas demandas pelo fornecimento de
medicamentos (cf. TUTUNGI Janior, 2010, 165).

se no ordenamento juridico uma fungdo promocional, cujo relevo vem se destacando em face da sua tradicional
imagem de ordenamento protetor-repressivo — caracteristica do Estado Liberal. Esse autor ressalta que, com as
ConstituicGes pos-liberais, os Estados teriam passado a regulamentar e induzir comportamentos nos agentes
econdmicos e nos demais atores sociais, em vez de simplesmente exigir a observancia das leis penais e garantir o
cumprimento dos acordos privados (cf. BOBBIO, 2007, p. 12-13).
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Isso significa que, tratando-se de demandas cujo impacto global é mais nitido, os
magistrados tendem a comportar-se de modo refratério as pretensées veiculadas por meio de
acOes constitucionais de tutela coletiva. O Judiciario acaba reconhecendo que néo é dotado de
condi¢cdes/meios (ou mesmo de legitimidade) para avaliar as complexas questdes
extrajuridicas que aparecem entre a consecucdo de politicas publicas e as limitacdes

orcamentarias.

De certa maneira, € o que também ressalva Tereza Cristina Sorice Baracho
Thibau, ao apontar que houve uma evolucdo no controle judicial de politicas publicas no

Brasil em sede de acdes constitucionais de tutela coletiva, in verbis:

A partir da andlise de recentes decises proferidas pelos tribunais brasileiros em sede
de acles coletivas, pode ser identificada uma clara evolu¢do no enfrentamento do
tema, que caminha no sentido de ampliar as hipoteses de interferéncia judicial nas
escolhas administrativas e legislativas, sempre que se verificar que elas foram omissas
ou negligentes em relacdo a alguma necessidade coletiva premente e inadidvel. No
entanto, pode-se verificar, por outro lado, que alguns tribunais ainda invocam o
principio da separacao dos Poderes como fundamento para vedacdo aprioristica ao
controle judicial de politicas publicas, como se qualquer medida nesse sentido fosse
provocar o desequilibrio entre as fun¢des estatais no Brasil. (THIBAU, 2009, p. 2,
grifo nosso)

Desse modo, os efeitos praticos mais evidentes da acdo civil publica deixam de
ser a transformacdo direta da realidade pela atuacéo jurisdicional, com a obtencéo de certa
ordem judicial para constranger os demandados a comportarem-se de maneira diversa, mas

fazé-los arcar com o énus do arrastamento do debate judicial no tempo.

O desgaste da imagem dos demandados perante a opinido publica no curso de um
processo judicial, especialmente numa democracia na qual exista liberdade de impressa e a
possibilidade de divulgacdo pela midia de noticias sobre o desenrolar do caso, contribui para
ampliar, para muito além das salas de audiéncia dos tribunais, o auditério de destinatarios das

mensagens produzidas discursivamente ao longo do processo.

Com isso, as partes em litigio (0 demandado e a coletividade representada)
acabam sendo movidas a entrar num entendimento por meio de concessdes reciprocas,
celebrando acordos, com o estabelecimento de metas e cronogramas de cumprimento de
obrigacOes. N&o se trata de renuncia as respectivas orientacdes estratégicas, mas tdo-so de
uma flexibilizagdo discursiva motivada racionalmente, cuja importancia abrange tanto a
perspectiva instrumental (ndo prejudicar o processo de comunicagdo) quanto o ponto de vista
finalistico ou utilitario (alcangar uma efetiva transformacéo das relagdes sociais por meio da

acao civil publica, mesmo que indiretamente).
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4.3 O caso do acidente radiologico em Goiania com o Césio 137

O acidente radioldgico ocorrido na cidade de Goiania, em setembro de 1987, com
o0 radiois6topo de massa 137 do elemento quimico Césio (chamado simplesmente de Césio
137), é considerado uma das maiores tragédias humanas vividas em Goias. Conforme as
noticias divulgadas mundo afora pela imprensa, dois individuos entraram indevidamente no
local onde funcionava o Instituto Goiano de Radioterapia (IGR) e, movidos pelo interesse em
obter material que pudesse ser vendido para reciclagem, subtrairam e violaram um aparelho
de radioterapia abandonado entre os escombros do edificio, ignorando os riscos para a saude

humana e as consequéncias para 0 meio ambiente:

Com a violagdo do equipamento, foram espalhados no meio ambiente varios
fragmentos de 137Cs, na forma de p6 azul-brilhante, provocando a contaminacéo de
diversos locais, especificamente naqueles onde houve manipulagdo do material e para
onde foram levadas as varias partes do aparelho de radioterapia. Por conter chumbo,
material de valor financeiro, a fonte foi vendida para um deposito de ferro-velho, cujo
dono a repassou a outros dois depdsitos, além de distribuir os fragmentos do material
radioativo a parentes e amigos que por sua vez 0s levaram para suas casas.
(SECRETARIA DE SAUDE DO ESTADO DE GOIAS, 2013)

O terreno em que funcionava o IGR era pertencente a Santa Casa de Misericérdia
de Goiania, que o vendeu ao Instituto de Previdéncia e Assisténcia Social do Estado de Goias
(IPASGO). Pressionado a deixar o local, o IGR transferiu sua sede para outro endereco,
deixando abandonada a j& obsoleta bomba de Césio 137, sem comunicar o fato a Comissao
Nacional de Energia Nuclear (CNEN) ou a Secretaria Estadual de Saude. Sob as ordens de
Amaurillo Monteiro de Oliveira, ex-socio do IGR, a construcdo foi demolida, restando o
prédio em escombros (sem telhado, portas ou janelas) e, entre os destrogos, a mencionada

bomba de Césio 137, sem quaisquer avisos ou adverténcias (ANEXO 3, f. 9).

No dia 13 de setembro de 1987, o objeto abandonado, no qual estava encerrado o
Césio 137, foi partido em duas pecas: uma de 120 kg (cento e vinte quilogramas) e outra de
300 kg (trezentos quilogramas). A peca menor foi transportada até a casa de Roberto Santos
Alves, onde foi violada a marretadas até ser atingida a janela de iridio, dentro da qual se
encontrava o material radioativo. No dia seguinte, a peca maior também foi levada do prédio
abandonado e, posteriormente, vendida ao “ferro-velho” de Devair Alves Ferreira, que chegou
a colocé-la na sala de sua residéncia, fascinado pelo intenso brilho azul que saia da capsula de
aco (ANEXO 3, f. 9-10).
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O material radioativo, até entdo confinado no interior do equipamento que era
utilizado no tratamento de céncer, espalhou-se pelo meio ambiente, causando graves
problemas de salde para as pessoas que com ele tiveram contato ou, de algum modo, foram

expostas a seus efeitos:

As pessoas que tiveram contato com o material radioativo — contato direto na pele
(contaminacdo externa), inalacdo, ingestao, absorcdo por penetracdo através de lesGes
da pele (contaminacéo interna) e irradiacdo — apresentaram, desde os primeiros dias,
nauseas, vomitos, diarréia, tonturas e lesdes do tipo queimadura na pele. Algumas
delas buscaram assisténcia médica em hospitais locais até que a esposa do dono do
depdsito de ferro-velho, suspeitando que aquele material tivesse relagdo com o mal-
estar que se abateu sobre sua familia, levou a peca para a Divisdo de Vigilancia
Sanitaria da Secretaria Estadual de Saude, onde finalmente o material foi identificado
como radioativo. Devido as caracteristicas do acidente de Goiénia, as vias potenciais
de exposicdo da populacdo a radiagdo foram: inalacdo de material ressuspenso,
ingestdo de frutas, verduras e animais domésticos e irradiacdo externa devido ao
material depositado no ambiente. (SECRETARIA DE SAUDE DO ESTADO DE
GOIAS, 2013)

Depois de técnicos da CNEN e fisicos confirmarem as suspeitas (levantadas por
médicos e autoridades sanitarias) de contaminacdo radioativa como causa dos sintomas
apresentados por algumas pessoas que estavam chegando as unidades de atendimento a salde,
as primeiras providéncias comecaram a ser tomadas: identificar, monitorar, descontaminar e
tratar as pessoas envolvidas, isolando-se as areas e materiais considerados focos de
contaminacdo. Nesse processo, estima-se que tenham sido gerados 3.500 m® (trés mil e
quinhentos metros cubicos) de lixo radioativo, que atualmente se encontra depositado em
Abadia de Goias, cidade proxima a Goiania, onde a CNEN instalou o Centro Regional de
Ciéncias Nucleares do Centro-Oeste, que executa a monitoracdo dos rejeitos radioativos e o
controle ambiental nas proximidades (SULEIDE, 2012).

Com a finalidade de amparar as pessoas atingidas pelo acidente, o Estado de
Goiés criou a Fundacéo Estadual Leide das Neves Ferreira (FUNLEIDE). Vale destacar que o
nome dado a essa entidade faz homenagem a uma das primeiras vitimas fatais desse acidente:
a sobrinha de Devair Alves Ferreira que ingeriu o pé azul-brilhante do Césio 137 e faleceu em
outubro de 1987, aos 06 (seis) anos de idade (SULEIDE, 2012).

Por meio da Lei Estadual n® 10.977/1989, o Estado de Goias instituiu uma pensao
vitalicia em favor de 118 (cento e dezoito) vitimas dessa tragédia, cujos nomes aparecem
distribuidos em 04 (quatro) grupos, segundo consta no Anexo | dessa lei. Os valores de
pagamento dos beneficios foram estipulados segundo cada grupo, isto €, conforme o déficit de

capacidade laboral causado e/ou o nivel de contaminacdo (ou irradiacdo) sofrida.
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No entanto, devido a perdas inflacionarias que ocorreram na época, logo se
tornaram irrisorios os valores inicialmente fixados a titulo de penséo. As vitimas também néo
contavam com a especial assisténcia a salde de que careciam e, consequentemente, sua

situacdo tornava-se cada dia mais miseravel (ANEXO 3, f. 11).

Vérias outras pessoas que trabalharam no recolhimento, no depdsito e na guarda
dos rejeitos radioativos também foram prejudicadas com a contaminagdo, mas sequer foram
contempladas com qualquer tipo de auxilio. Tiveram, pois, de suportar as dificuldades de
buscar individualmente na justica o reconhecimento dessa situacdo e, logicamente, a obtencédo

de beneficios assistenciais.

Por seu turno, o Ministério Publico Federal em Goias (MPF/GO) e o Ministério
Publico Estadual de Goias (MP/GO), considerando invidvel a obtencdo uma solucédo
administrativa num contexto de tantas atribulacdes, ajuizaram conjuntamente, em 27 de
setembro de 1995, na Sec¢do Judiciaria Federal de Goiés, a acdo civil pablica n® 95.8505-4, em
desfavor da Unido, da CNEN, do Estado de Goiéas, do IPASGO, dos proprietarios do IGR —
Carlos de Figueiredo Bezerril, Criseide Castro Dourado e Orlando Alves Teixeira, Amaurillo
Monteiro de Oliveira (ex-sécio do IGR) — e de Flamarion Barbosa Goulart (fisico
responsavel pela manuseio da bomba de Césio 137), a fim de garantir atendimento de salde
especial para as vitimas diretas e indiretas do acidente (até a 32 geracao), além de promover a
responsabilizacdo pelos danos causados ao meio ambiente e as pessoas contaminadas
(ANEXO 3, f. 10-2).

Assim, o 6rgdo ministerial pleiteou que fosse determinada a satisfacdo, pela
Unido, pelo Estado de Goias e pela CNEN, de forma concorrente, das seguintes obrigacdes: a)
prestar atendimento médico-hospitalar, odontologico e psicoldgico especiais as vitimas; b)
fazer novo recadastramento das vitimas potencialmente atingidas, em conjunto com técnicos e
cientistas da FUNLEIDE e CNEN, para fins de recebimento de tratamento e penséo vitalicia;
c) viabilizar o transporte das vitimas em estado mais grave para a realizacdo dos exames
necessarios; d) elaborar, em carater de urgéncia, programa especial que atenda as
necessidades bio-psiquicas, educacionais e sociais das criangas contaminadas; €) promover o
acompanhamento da populacdo de Abadia de Goias, municipio que abriga o depoésito de
rejeitos radioativos oriundos do acidente com o Césio 137, bem como prestar eventual
atendimento meédico havendo contaminacdo; f) fazer publicar, periodicamente, na imprensa
oficial, a relacdo completa dos materiais radioativos existentes no Estado de Goids, apontando

a sua localizacdo; g) criar um banco de dados da morbi-mortalidade populacional por cancer,
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a partir da data do acidente; h) efetivar sistema de notificacdo epidemiologica sobre cancer,
em cardter permanente; i) proceder ao monitoramento epidemioldgico permanente da
populagéo de Goiania (ANEXO 3, f. 10-11).

Especificamente quanto a CNEN, ainda foi requerido o seguinte: a) manter, em
Goiania, um centro de atendimento para as vitimas do Césio 137, com assisténcia permanente
de fisicos e de médicos especializados; b) promover, periodicamente, 0 monitoramento
ambiental de Goiania, principalmente da &rea mais préxima ao local do acidente radioldgico,
devendo encaminhar relatorios a Secretaria de Estado da Saude do Estado de Goiés e aos
Ministérios Publicos Federal e Estadual (ANEXO 3, f. 10-1).

Em relacdo ao Estado de Goids, também foi pleiteado que Ihe fosse determinado:
a) efetuar o pagamento das pensdes vitalicias, ja instituidas por lei estadual, em valores jamais
inferiores ao salario minimo vigente no pais, e na mesma época do pagamento do
funcionalismo publico; b) autorizar, imediatamente, a transferéncia dos imdveis adquiridos
pelo Estado de Goiés e repassados a Fundacdo Leide das Neves, a fim de serem registrados
em nome das vitimas, que ja estdo na posse dos mesmos; c) promover, paralelamente a
CNEN, monitoramento ambiental da cidade de Goiania e dos locais proximos aos focos de
contaminacdo, por intermédio da Fundacdo Estadual do Meio Ambiente de Goids —
FEMAGO (ANEXO 3, f. 11-2).

Em face de cada requerido, ainda se formulou um pedido de pagamento de
indenizacdo, conforme a respectiva responsabilidade pela tragédia e as falhas quanto ao dever
de prestar socorro e auxilio as vitimas e a populacdo em geral, conjugada a especifica

capacidade econémico-financeira (ANEXO 3, f. 10-2).

Depois de apreciar a defesa oferecida pelos requeridos, em 17 de mar¢o de 2000 o

juiz finalmente proferiu a sentenga para o caso.

Em linhas gerais: a) foi declarada a ilegitimidade do MPF/GO para pleitear, em
nome das vitimas, que lhes fossem transferidos os titulos de propriedade dos imdveis
adquiridos pelo Estado de Goiés, bem como a ilegitimidade do 6rgdo ministerial para exigir o
pagamento de pensoes vitalicias em valores jamais inferiores ao salario minimo vigente; b) foi
declarada a ilegitimidade da Unido e dos proprietarios do IGR para figurarem no polo passivo
da lide; ¢) quanto ao Estado de Goias, foi verificada a ocorréncia de prescricdo quanto ao
pedido de pagamento de indenizacéo e julgados improcedentes os demais pedidos formulados
em face do ente estadual (ANEXO 3, f. 40-2).
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Em relacdo a CNEN, foram julgados parcialmente procedentes os pedidos para
condené-la: a) ao pagamento de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), em favor do Fundo de
Direitos Difusos; b) a garantir o atendimento médico-hospitalar, odontolégico e psicoldgico
as vitimas diretas e indiretas, reconhecidamente atingidas, até a 3% geracao; c) a viabilizar o
transporte das vitimas em estado mais grave para a realizacdo de exames, caso necessario; d)
a prosseguir o acompanhamento médico da popula¢do de Abadia de Goias/GO, vizinha do
depdsito provisorio de rejeitos radioativos, bem como a prestar eventual atendimento médico,
em caso de contaminacéo; e) a efetivar o sistema de notificacdo epidemioldgica sobre cancer;
f) a auxiliar e contribuir no monitoramento epidemiologico permanente da populacdo de
Goiania, atualmente realizado pela Secretaria de Saude do Estado de Goiés, ficando obrigada
a efetiva-lo individualmente em caso de interrupcéo; g) a manter, em Goiania, um centro de
atendimento para as vitimas do Césio 137, com a assisténcia permanente de fisicos e de
médicos especializados, caso a prestacdo desses servi¢os venha a ser interrompida por parte
do IPASGO e do Estado de Goias, o qual sucedeu a extinta FUNLEIDE (ANEXO 3, f. 40-2).

Foram julgados procedentes os pedidos de condenacdo de Flamarion Barbosa
Goulart, de Amaurilo Monteiro de Oliveira e do IPASGO ao pagamento individual de R$
100.000 (cem mil reais), a serem revertidos para o0 Fundo de Defesa de Direitos Difusos
(ANEXO 3, f. 41-2).

Em remate, na hipdtese de ndo cumprimento das obrigagdes de fazer (de carater
prestacional) 30 (trinta) dias ap06s a respectiva notificacdo, foi estabelecida uma multa diaria
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada item desobedecido. Para as obrigacGes de prestacdo
de assisténcia a satde das vitimas, essa multa foi considerada devida ap0s o transcurso de 48
(quarenta e oito) horas da notificacdo (ANEXO 3, f. 42).

4.3.1 Anélise do caso do acidente com o Césio 137

E importante observar que a sentenca proferida na acdo civil publica relativa ao
acidente radioldgico com o Césio 137 € sujeita ao chamado reexame necessario, isto €, 0s
entes estatais que pertencem a Fazenda Publica demandados nessa agdo civil puablica ndo
possuem a faculdade de recorrer da decisdo ou, simplesmente, deixar de fazé-lo. Em casos
assim, mesmo que ndo haja a interposicdo de um recurso, a lei atribui ao juiz o dever de
remeter 0s autos processuais ao Tribunal, para que um colegiado de juizes (desembargadores)

confirme ou modifique a decisdo proferida pelo juiz singular, mas desde que o resultado final
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ndo agrave a condenacdo das entidades que pertencem a Fazenda Publica (art. 475 do CPC;
SUmula 45 do STJ).

E, conforme o histérico processual disponibilizado ao publico na internet, até hoje
essa acao civil publica aguarda o julgamento do Tribunal Regional Federal da 1* Regido
(TRF-1), ou seja, passados quase 27 (vinte e sete) anos do acidente radiologico com o Césio

137, ainda néo foi proferida uma deciséo final sobre o caso (ANEXO 3, f. 15).

Diante do quadro apresentado, pode-se inferir que a decisdo do juiz singular
mostra-se favoravel aos interesses defendidos pelo Ministério Publico. Apesar de concluir que
a Unido ndo deveria, em tese, figurar no rol dos demandados (com o reconhecimento da
ilegitimidade passiva), o juiz singular julgou procedente, em face da CNEN (uma entidade
estatal), todos os pedidos que dizem respeito a especial assisténcia a salde das vitimas do
acidente com o Césio 137, obrigando-a a realizar o continuo monitoramento e
acompanhamento dos rejeitos radioativos e do historico epidemioldgico das cidades de

Goiania e Abadia de Goias.

Por seu turno, o Estado de Goias ndo foi responsabilizado pelos danos causados
(em razdo da prescricdo verificada) nem foi obrigado ao pagamento de valores maiores a
titulo de pensdo vitalicia. Nesse ponto, ha que se destacar que a satisfacdo dessa demanda

ocorreu, em parte, pela via politica.

Durante o tempo de tramitacdo da acdo civil publica, os valores foram
gradualmente reajustados através de sucessivas leis editadas pelo Estado de Goias, a exemplo
da vigente Lei Estadual n® 14.226/2002, cujo texto foi modificado por leis posteriores.
Contudo, a excecdo do grupo de vitimas considerado mais grave, os beneficios previstos em
lei ndo sdo superiores ao salario minimo vigente no pais (ESTADO DE GOIAS, 2014).

Paralelamente, em 24 de dezembro de 1996 foi promulgada uma lei federal para a
concessao de pensdo especial as vitimas do acidente radiolégico ocorrido em Goiania, a Lei n°
9.425/1996, contemplando também os funcionarios da Vigilancia Sanitaria que foram

expostos aos efeitos da radiacéo.

E possivel inferir, portanto, que a propositura da citada ago civil piblica no caso
do Césio 137, até 0 momento atual, serviu principalmente como instrumento de pressdo sobre
0s Orgdos estatais que incorreram em omissdo na prestacdo de socorro e assisténcia as vitimas,

forcando-os a arcar com o arrastamento do debate sobre a tragédia durante quase 20 (vinte)
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anos na justica. Nesse particular, é interessante observar que sequer tem sido mais objeto de

noticias 0 monitoramento do depdsito de rejeitos radioativos em Abadia de Goias.

Essa acdo civil publica também da forte evidéncia a uma caracteristica do
ordenamento juridico brasileiro como um todo: a efetiva blindagem das entidades publicas no
que toca a sua responsabilizacdo. O excesso de prerrogativas da Fazenda Publica, entre as
quais se destaca o0 reexame necessario, cria obstaculos quase instransponiveis a satisfacdo das
pretensdes do cidaddo em geral, o que também prejudica os interesses coletivos, contribuindo

para engrossar o coro do difundido bordao popular: “ganhou, mas néo levou”.

Ora, é inegavel que significativa parcela da falta de credibilidade no Poder
Judiciério, especificamente no que toca a efetividade das decises judiciais, € devida as
barreiras impostas a satisfacdo de direitos reconhecidos judicialmente em face das entidades

que fazem parte da administracdo do Estado.

Nesse sentido, existem varios arranjos de contencdo a satisfacdo das pretensdes
do cidaddo, entre os quais, vale citar: a) o regime de precatorios, que possibilita ao Estado
diferir a satisfacdo do crédito do particular para décadas ap6s haver transitado em julgado a
decisdo judicial que reconheceu o seu direito, isto €, para muito depois de findo o longo
percurso que foi trilhado pelo cidaddo até chegar-se a uma decisdo final no processo judicial
(art. 100 da CF/1988); b) as deficiéncias do Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS)
no que concerne a concessdo e & revisdo de beneficios previdenciarios e assistenciais,
projetando-o como o principal demandado no &mbito de competéncia da Justica Federal, onde
responde por 43,12% (quarenta e trés virgula doze por cento) do total de processos dos 100
(cem) maiores litigantes (CNJ, 2011, p. 05), perpetuando a resisténcia a satisfacdo de direitos
sociais sob o manto das prerrogativas da Fazenda Publica: uma penalizacdo cruel para os

demandantes, sobretudo para as pessoas idosas e/ou com deficiéncia fisica.

Particularmente no que toca ao acidente com o Césio 137, a efetiva
responsabilizacdo pela tragédia, até o presente momento, ficou restrita a Flamarion Barbosa
Goulart (fisico responsavel pelo manuseio da bomba de Césio 137) e a Amaurilo Monteiro de
Oliveira (ex-socio do IGR), que obviamente ndo desfrutam das prerrogativas da Fazenda
Publica e foram condenados ao pagamento individual de R$ 100.000 (cem mil reais), além

das despesas acarretadas pelo processo (ANEXO 3, f. 11-12).

A baixa efetividade do processo judicial na apuracdo das responsabilidades das

pessoas e/ou entidades envolvidas no acidente provoca uma reflexdo sobre o lugar das
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prerrogativas da Fazenda Publica no ordenamento juridico. Especificamente, mostra-se
importante langar um olhar sobre a possibilidade de restringir essas prerrogativas com base
em direitos fundamentais, resgatando, assim, o compromisso de efetivo respeito aos direitos

humanos, para além da simples retdrica constitucional.

E, na esteira da critica de Lenio Streck quanto a (in)eficacia dos direitos
fundamentais no plano empirico (cf. STRECK, 2004, p. 216), também se verifica, em outro
ponto da referida sentenca, o que ele descreve como baixa constitucionalidade: ao
reconhecer-se a prescricdo em beneficio do Estado de Goias (aplicando, de forma automatica,
as regras legais sobre prazos prescricionais), ignorou-se a sistematica de direitos humanos
fundamentais que deriva das normas constitucionais, olvidando-se, assim, que se tratava de
condutas omissivas numa situacdo especial, cujos prejuizos e consequéncias humanas nao
podiam ser confinados nos estreitos termos definidos em dispositivos de lei para pleitear-se,

judicialmente, a satisfacdo de direitos.

Afinal de contas, num Estado de Direito que pretende consolidar-se como
democratico, assumindo sérios compromissos sobre questdes que envolvem direitos humanos
fundamentais (art. 5°, § 2°, da CF/1988), mostra-se, no minimo, estranho que a deciséo sobre
a tragédia do Césio 137 ndo tenha merecido uma reflexdo mais profunda sobre a validade, em

caso tdo especifico, das regras prescricionais dispostas em lei.

4.4 O “caso” do trabalho analogo a condi¢ao de escravo

A denominacdo trabalho analogo a condicao de escravo introduz, por si so, a ideia
de que se tornou inaceitavel, na contemporaneidade, a vetusta concepgdo de escraviddo como
instituicdo. Nada obstante, trata-se de questdo ainda presente na sociedade atual e que nédo
pode ser reduzida a determinado “caso”, ao contrario, por exemplo, do problema das mas
condi¢cBes das calcadas para a mobilidade dos pedestres em Goiania, ou mesmo das

dificuldades na implementacdo do embarque solidario no transporte coletivo.

A submissdo de trabalhadores a condi¢cdes de trabalho degradantes é um
fendmeno de maltiplos autores (grosso modo, patrdes), cuja verificacdo ocorre em situagdes
bem especificas (singulares), conquanto similares quanto aos elementos que a caracterizam
(cf. COELHO; NASCIMENTO, 2012, p. 15).
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Em razao disso, aqui sera exposto apenas um dos muitos “casos” em que se pode
identificar a questdo do trabalho analogo a condicdo de escravo, o qual se caracteriza por um
conjunto de circunstancias que aniquilam o individuo num dos atributos essenciais do seu

reconhecimento como ser humano: a dignidade.

Apbés o recebimento de uma dendncia apresentada pelo Sindicato dos
Trabalhadores Rurais de Anicuns, formou-se um Grupo Especial de Fiscalizacdo Movel
(GEFM) pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), composto por auditores fiscais do
trabalho, um Procurador do Ministério Pablico do Trabalho (MPT) mais alguns policiais
federais. O objetivo foi apurar a veracidade da noticia de submissdo de trabalhadores a
condigdes andlogas a de escravos na Fazenda Santa Rita, localizada no Municipio de
Anicuns/GO, e tomar as providéncias que se mostrassem urgentes diante da situacdo que la
seria encontrada, garantindo a seguranca dos trabalhadores e dos agentes envolvidos na

operacdo, diligéncia que foi realizada de 14 a 24 de maio de 2012 (Anexo 4, f. 986 et. seq.).

Foi constatada a pratica de inumeras irregularidades, em prejuizo de direitos
trabalhistas e com nitida violagdo de direitos humanos, dentre as quais: a) a terceirizacdo
fraudulenta da atividade-fim (no caso, a extracdo de madeira proveniente da plantacdo de
eucalipto) com intermediacdo de mao-de-obra, através de agenciadores popularmente
conhecidos como “gatos”; b) a falta de registro e anotacdo da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS) dos 14 (quatorze) trabalhadores que la foram encontrados; c)
jornadas de trabalho excessivas (sem qualquer controle), que ndo permitiam uma adequada
recuperacdo dos trabalhadores para o dia seguinte; d) alojamento extremamente precéario; e)
falta de instalagcBes sanitarias nas frentes de trabalho; f) inexisténcia de protecdo contra
intemperies (chuva, principalmente) por ocasido das refei¢des; g) falta de local adequado para
armazenamento de alimentos e preparo das refeicGes, entre varias outras condicGes

degradantes (Anexo 4, f. 989 et. seq.).

Vejamos, com atencdo, um trecho do relato do 6rgdo ministerial trabalhista sobre
a situacdo por ele encontrada:

Logo de inicio, na visita a fazenda realizada no dia 15 de maio de 2012, constatamos
que os operadores de motosserra ndo possuiam qualquer treinamento para o exercicio
das atividades (atividades perigosas, diga-se de passagem), bem como ndo portavam
nenhum EPI e ndo estavam registrados como empregados (v. Fotografias juntadas —
fls. 08/10 e 13). O caminhdo que transportava os trabalhadores estava em estado
precario e sequer possuia porta do lado do passageiro, colocando em risco a vida e a
integridade fisica do trabalhador transportado na boleia, sem contar que outros eram
transportados em cima da madeira (fls. 11/12).
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Os trabalhadores estavam alojados na varanda da casa, onde improvisaram um tapume
de palhas de coco babagu, e outros na area de servigco, dormindo todos amontoados
como animais, sem o menor conforto, pelo chdo e em velhos pedacgos de espumas. Ha
de esclarecer que as palhas ndo evitavam que 0 vento entrasse ou mesmo insetos ou
bichos peconhentos, 0 que também era suficiente para expor a vida e a integridade
fisica do trabalhador a risco (fls. 14/22 e 24/27).

Também junto com os colchdes havia um fogdo velho a gas onde era preparada a
comida, o que trazia a possibilidade de incéndio e, além disso, tal fato fere a NR-31 do
MTE, pois ndo é permitido o uso de fogdes dentro do alojamento.

Os poucos trabalhadores que possuiam cama, essa era improvisada com madeira e 0s
colch@es, ou melhor pedacos de espumas, ndo estavam sequer cobertos com lencdis e
roupas de cama (fls. 18 e 20). (ANEXO 4, f. 990)

No dia 17 de maio de 2012, o proprietario da fazenda compareceu ao local e
efetuou um acerto com todos os trabalhadores, com o pagamento das verbas rescisorias,
anotacdo e baixa na CTPS, firmando com o MPT, nessa ocasido, um Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC), cujos termos assentavam-se nas irregularidades constatadas pelas
autoridades de fiscalizacdo (ANEXO 4, f. 992 et. seq.).

Posteriormente, visando anular o acordo firmado com o 6rgdo ministerial do
trabalho, o proprietario da fazenda ingressou na Justica Federal em Goids com a acdo
anulatéria n° 28874-83.2012.4.01.3500. Alegou que havia sido compelido a assinar o termo
de ajustamento de conduta de forma unilateral pelo representante do MPT (sem qualquer
discussdo), sob a ameaca de incorrer no crime de desobediéncia, conduta que caracterizaria
abuso de poder e coacdo praticados pelo agente publico. Ainda destacou que, dentre as
clausulas do ajustamento de conduta firmado, havia a previsao de entrega de um veiculo, no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias, avaliado em R$ 128.000,00 (cento e vinte oito mil reais),

0 que evidenciaria a abusividade do ato praticado (ANEXO 4, f. 1366 et. seq.).

Diante desse impasse, 0 MPT resolveu considerar nulo o TAC firmado e, tendo
em vista o0 esvaziamento do objeto da demanda submetida & Justica Federal, a acdo anulatoria

foi extinta sem apreciagdo quanto ao mérito (ANEXO 4, f. 1373-74).

Em sequéncia, o 6rgdo ministerial trabalhista ajuizou, em 16 de janeiro de 2013,
na Justica do Trabalho de Goids, a acdo civil publica n® 0000196-32.2013.5.18.0181,
requerendo, pelas condicOes degradantes aos quais os trabalhadores eram submetidos na
fazenda, uma indenizacdo no valor de R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais). Considerou
gue o caso transcenderia a esfera de direitos individuais homogéneos das pessoas que la foram
encontradas, ja que as infracdes cometidas configurariam danos nédo s6 aquelas pessoas, mas
representaria riscos a coletividade indeterminada e difusa de pessoas que possam vir a

trabalhar naquele local futuramente. Com isso, pleiteou uma protecdo de carater inibitorio de
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forte apelo econémico, isto é, a aplicacdo de uma medida realmente eficaz para desestimular a

reiteracdo da prética que havia sido constatada (ANEXO 4, f. 992).

A juiza que apreciou o caso, embora convencida de que houve omissdo do
fazendeiro quanto a observancia de condi¢cdes adequadas para o trabalho exercido em sua
propriedade, aviltando a dignidade das pessoas que la trabalhavam, mostrou-se sensivel,
também, aos argumentos apresentados pela defesa, julgando desproporcional o valor pleiteado
a titulo de indenizacédo por danos morais (de ordem imaterial) coletivos e difusos:

Com efeito, a omissdo do requerido com as condigBes degradantes nas quais foram
mantidos os trabalhadores resgatados, restou amplamente comprovada nos autos,
repito, com o reconhecimento do préprio requerido ao pagar as verbas rescisorias e ao
firmar o Termo de Ajustamento de Conduta (fls. 202/208 e 250/251 e 347/391).

Houve, como se viu dos autos, posterior arrependimento do requerido que, para se
desonerar do que havia se comprometido, ingressou com ac¢do anulatéria, fazendo
graves acusacbes ao d. representante do MPT o que, poderd ser objeto de acdo
reparatdria por parte deste, ja que a acusacdo, smj, foi de cunho personalissimo.

No caso em tela, contudo, sopesando a situagdo dos autos em que o trabalho na
extracdo de eucalipto se dera por menos de cinco meses e havia tempo certo para
terminar. Que houve grande rotatividade de trabalhadores no local, onde apenas
quatro deles estiveram desde o inicio da extracdo, sendo que a maioria dos
trabalhadores resgatados estavam trabalhando a menos de dois meses, tenho que o
pedido, data vénia, se mostra bastante elevado.

Trata-se o requerido de pessoa fisica, fazendeiro, cujo patrimdnio, conforme apurou-
se nestes autos, é inferior ao valor da indenizag&o postulada.

A indenizacdo por danos morais deve ser proporcional ao dano causado e a
capacidade financeira do ofensor, sob pena de estabelecermos condicdo de
inviabilidade da atividade produtiva do requerido, 0 que, por certo, ndo se deseja.
(ANEXO 4, f. 992)

Com isso, o valor da indenizacdo foi fixado em R$ 300.000,00 (trezentos mil
reais, determinando-se aplicacdo desse recurso financeiro junto a comunidade afetada, no
sentido de proporcionar a aquisicdo de equipamentos necessarios a fiscalizacdo das condicdes
de trabalho na regido e auxiliar as entidades locais que prestam servigos de assisténcia aos
trabalhadores, ndo sendo imediatamente revertidos ao Fundo de Amparo ao Trabalhador
(FAT), em relacdo ao qual nao ficaria evidente a “correspondéncia aos anseios que sobre ele

pesam no combate ao trabalho escravo” (ANEXO 4, f. 993).

Houve a interposicdo de recursos juntos ao TRT da 182 Regido, tanto pelo MPT
qguanto pelo proprietario da fazenda, ambos inconformados com o resultado de primeira
instdncia. Nada obstante, em 22 de janeiro de 2014, por unanimidade do colegiado de

desembargadores, a decisdo da juiza singular foi mantida (ANEXO 4, f. 1076 et. seq.).
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4.4.1 Analise do caso do trabalho analogo a condicdo de escravo

O “caso” apresentado do trabalho analogo a condigdo de escravo faz saltar aos
olhos a vergonhosa atualidade dessa questdo. Nao se trata de algo que ocorreu ha quase 03
(trés) décadas, como o acidente radiolégico com o Césio 137, mas de uma situacdo de
violacdo a direitos humanos que, em pleno terceiro milénio, traz a memoria condicdes de
submissdo e de degradacdo da pessoa humana préximas aquelas que eram conhecidas no
regime de escraviddo vigente até o final do século XIX no Brasil.

Por outro lado, podem ser feitos alguns apontamentos curiosos sobre
posicionamentos, de certo modo, ja consagrados na esfera juslaboral. Embora o Ministério
Publico e o Judiciario, no ambito trabalhista, sejam majoritariamente defensores de uma
bandeira contra a terceirizagdo da mao-de-obra nas atividades empresariais, até que ponto 0s
funcionarios terceirizados, que trabalham em suas dependéncias cotidianamente, ndo estariam

sofrendo, igualmente, com a precarizacdo da relacao de trabalho?

E o0 que é sobejamente mais preocupante: quando os representantes do poder
estatal (particularmente, auditores fiscais e membros do MPT) afirmam ter realizado o resgate
de trabalhadores, ndo se diz para onde essas pessoas foram encaminhadas ou se havia alguém
disposto a acolhé-los (nem em que condic¢des). O que ocorre, na verdade, é tdo-s6 um acerto

das verbas rescisérias e a imposicdo de san¢des aqueles que exploram a mao-de-obra.

N&o se leva em consideragdo que, na maioria dos casos, 0 exercicio daquela
atividade, constitui a unica alternativa licita disponivel a essas pessoas na luta pela
sobrevivéncia, de modo que a intervencao realizada por meio de operagfes de fiscalizacdo
como a que foi exposta aqui, seguida de eventual propositura de uma agéo civil pablica,
embora tenham a sua importancia como instrumentos simbdlicos de repressdo estatal,

possuem baixo impacto na modificagdo das relagfes sociais.

Colocado o problema nesses termos, tem-se claro que a solugdo ndo passa,
necessariamente, pela simples majoracdo do quantum indenizatério em cada situacdo levada a
apreciacdo judicial, mas fundamentalmente por uma politica de estimulos positivos ao
cumprimento das normas de prote¢éo ao trabalho, ancorada numa cultura comprometida com

a efetiva valorizagao do ser humano.

Longe de pretender ignorar a importancia das normas e medidas de cunho

repressivo, & preciso reconhecer que o ambiente de trabalho ndo pode ser monitorado
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ostensiva e diuturnamente pelos agentes do Estado. Admitir uma permanente intromissdo na
esfera privada do trabalho, com a especiosa justificativa de fiscalizar o respeito as normas de
protecdo ao trabalhador e a dispensa de um tratamento digno ao ser humano, transformaria
cada local de trabalho numa pequena cela de um sistema pandtico de controle totalitario da

vida laboral pelo Estado, ensejando um pesado custo econdmico para toda a sociedade.

Tal estrutura de controle social estaria, assim, pronta para alavancar a instalacéo
de um regime autoritario no lugar do Estado de Direito, onde a democracia e, mais
especificamente, a participacdo consciente do cidaddo nas decisdes que o afetam diretamente,
ficaria completamente sufocada — hipotecada a efetivacdo de um projeto coletivista de
satisfacdo de direitos sociais que se faz de cego diante das necessidades préaticas cotidianas e,
principalmente, que se faz de surdo as aspiragdes do livre desenvolvimento da personalidade

do individuo, em detrimento da dignidade da pessoa humana.

Consoante essa ordem de ideias e reflexdes, verifica-se que a acgdo civil publica
ndo funciona, atualmente, como um espaco eficiente de representacdo de interesses sociais
para alcancar solucdes coletivas duradouras no enfrentamento dos problemas das relagdes de
trabalho, particularmente no que se refere a pratica da reducdo do trabalhador a condicédo

analoga a de escravo.

A despeito da celeridade de tramitacdo processual na Justica do Trabalho,
percebe-se que, entre os efeitos do manejo da acdo civil publica nesse setor do judiciario,
predomina a tutela coletiva de direitos (mais proxima da tutela dos chamados direitos
individuais homogéneos, como estratégia de facilitar o acesso de demandas comuns a justica)
sobre a protecdo de interesses e direitos coletivos (onde fica nitido o carater transindividual

dos direitos envolvidos, sejam eles de certos grupos/classes ou como interesses difusos).

Colocando em outros termos: a dimensdo transindividual dos direitos em jogo,
que pode reunir categorias de trabalhadores (e ndo apenas pessoas individualmente
consideradas), tende a ficar obscurecida nas agfes civis publicas trabalhistas. As causas
sistematicas dos problemas havidos no arranjo das relagdes de trabalho sequer chegam a ser
apontadas no espaco discursivo da acéo civil publica, de modo que as situacdes de violagéo as
normas de protecdo ao trabalhador e aos direitos humanos sdo continuamente reiteradas, tendo

pouca importancia o quantum indenizatorio fixado na decisédo judicial.

Isso ndo ocorre, exclusivamente, devido a limitacGes da acdo civil publica em si

mesma, como estrutura e ambiente de comunicacdo social na defesa de direitos coletivos e
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difusos, mas fundamentalmente por conta do processo historico-cultural de normatizacédo das
relagdes de trabalho no Brasil, onde ainda remanescem, entre outros problemas, os efeitos
colaterais do artificialismo na formacdo das entidades sindicais — enquanto espécie de

associaces historicamente relacionadas as reivindicacgdes e lutas operarias.

E sabido que nos EUA e na Europa realmente houve uma conquista de direitos
trabalhistas: ocorreram lutas, por vezes com violéncia e derramamento de sangue, que
culminaram na formagdo de seus respectivos modelos sindicais. J& no caso do Brasil, o
governo do presidente Getulio Vargas simplesmente decidiu implantar no pais um regime
sindicalista com base nos delineamentos da Carta Del Lavoro, do Partido Fascista Italiano —
de Benito Mussolini. Com isso, foram prematuramente sufocadas as tensdes sociais entre
patrdes e empregados, que comecavam a estabelecer-se em um pais que tinha abolido a
escraviddo ha pouco tempo (DELGADO, 2011, p. 112).

Os sindicatos brasileiros, engessados pelo modelo sindical institucionalizado pelo
Estado e com direitos trabalhistas como uma espécie de favor pessoal do governante, até hoje
possuem baixo poder de barganha em face dos empregadores. Também ndo se mostram
interessados em motivar uma maior participacdo dos seus representados, 0 que denota um
nitido déficit de democracia. As clausulas do contrato de trabalho praticamente se resumem
ao que estd garantido em lei, notadamente na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT),
confirmando a forte normatizagéo estatal na seara trabalhista (DELGADO, 2011, p. 112).

Esse modelo sindical € exemplo de intervencdo estatal que se antecipou a
ocorréncia de grandes conflitos sociais, mas sob o influxo de um projeto de desenvolvimento
de cunho populista, confirmando que a face ética do Estado encontra-se, muitas vezes,
eclipsada pela poiética (cf. SALGADO, 1998, p. 09-10).® Resta, pois, demasiado clara a
obstinacdo dos governantes em angariar dividendos politicos com o minimo de esforco,
desprezando, a médio e longo prazo, o bem-estar social e 0s resultados de suas politicas para a

sociedade como um todo, conforme ressai da analise a seguir:

E comum, apesar de absurdo, na politica brasileira atual se condicionar os critérios
de decisdo acerca do desenvolvimento de politicas publicas a questdo eleitoreira. De
modo que o bem-estar social gerado pela politica pdblica ndo seja o critério maior de
seu funcionamento, mas sim o resultado eleitoral que ela pode oferecer. (COELHO;
ARAUJO, 2011, p. 11)

8 Em linhas gerais, pode-se dizer, com Joaquim Carlos Salgado, que o sentido ético representa a instituicdo de
racional de padrdes de comportamento, ordenando-os segundo uma escala de valores consagrados socialmente,
que remonta a antiguidade grega. J& o aspecto poiético refere-se ao “fazer em si” (produzir algo).
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Quanto a eficiéncia da acdo civil publica como espaco de representacdo de
interesses sociais que envolvem as relagdes de trabalho, entre as quais foi destacada a questéo
da reducédo do trabalhador a condigdo analoga a de escravo, é evidente que uma reforma do

modelo sindical brasileiro ndo teria o conddo de solucionar diretamente os seus problemas.

Nada obstante, € preciso reconhecer que o aumento do nivel de autonomia
sindical contribuiria para diminuir o presente déficit de participacdo democratica dos
trabalhadores (e suas diversas categorias) na normatizacéo das relagdes de trabalho no Brasil,
trazendo consigo a possibilidade de gerar um ambiente mais receptivo a valorizacdo do ser
humano, ou seja, transformando culturalmente as tradicbes e os valores presentes na
sociedade de modo que se possam reconhecer neles uma forte e decantada marca de
intransigéncia no que se refere a defesa da dignidade da pessoa humana.

Percorrer esse caminho de progressivo amadurecimento historico-cultural
melhoraria as condicdes para que instrumentos jurisdicionais de protecdo de direitos coletivos
e difusos pudessem exercer o papel de espacos discursivos de representacdo de interesses
sociais com maior eficiéncia (mais engajamento sindical pautado pela efetiva participacéo dos
trabalhadores e/ou suas categorias, e menos perturbacfes externas), conforme assinalado por
Habermas ao criticar o paternalismo estatal (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 151-2).

Assim, no bojo de uma acéo civil publica, seria possivel suscitar os nos sistémicos
das questdes trabalhistas e procurar desata-los sob uma perspectiva global (ndo solipsista) de
ponderacdo dos direitos fundamentais atingidos, o que contribuiria para uma efetiva

transformacéo das relacdes sociais numa perspectiva de respeito aos direitos humanos.

4.5 Dados estatisticos sobre 0 manejo da acao civil publica

Como reforco ao material empirico analisado no presente trabalho de pesquisa,
solicitou-se ao Diretor do Foro da Comarca de Goiania, o Juiz de Direito Atila Naves Amaral,
dados estatisticos do Tribunal de Justica de Goiés referentes a a¢Ges civis publicas ajuizadas

no Estado de Goias.

O objetivo era obter dados referentes ao numero de agdes civis publicas ajuizadas
no Estado de Goias, com a discriminacdo do responsavel pelo manejo desse instrumento
juridico processual (Ministério Publico, sindicatos, associacdes, etc.). Frisou-se, ainda, que

seria de grande valia informagdes sobre 0 andamento desses processos, a exemplo do nimero
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de sentencas e acorddos proferidos em sede agdes civis publicas durante certo periodo,

segundo consta no requerimento formal (ANEXO 5).

Pretendia-se, com isso, conseguir dados estatisticos precisos sobre o manejo da
acao civil publica no Estado de Goiés, visando obter uma base empirica mais confiavel (para
afirmacoes, inferéncias e analises) do que as estimativas habitualmente realizadas nas
pesquisas até entdo publicadas sobre o tema (conduzidas a partir de publicacGes esparsas nas
revistas de jurisprudéncia dos tribunais brasileiros), entre as quais se destaca a Dissertagéo de
Mestrado da socidloga Violeta Sarti Caldeira, intitulada Direito e representacdo de interesses
coletivos pela via judicial: vinte anos de acao civil publica, produzida no Programa de Pos-

Graduacgdo em Ciéncias Sociais da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.

Inicialmente, a Diretoria do Foro da Comarca de Goiénia forneceu apenas um
relatorio extremamente sucinto a respeito do que estava contido em sua base de dados,
limitando-se a informar o nimero de acGes civis publicas que estavam tramitando e 0 nimero

daquelas que j& haviam sido arquivadas (ANEXO 5).

Através de diversas visitas pessoais, telefonemas e mensagens de e-mail reiterou-
se aquilo que havia sido solicitado em requerimento. Experimentamos ndo s6 0s entraves
burocraticos da administracdo do Judiciario e as dificuldades de comunicacao pratica em seus
departamentos, mas também pudemos conhecer as limitagdes inerentes ao modelo atualmente
utilizado para o cadastramento das acGes civis publicas e 0 armazenamento de informacdes no

sistema de processamento de dados do TJ-GO.

Para a extracdo das informacdes, foi construido um algoritmo,® por meio do qual
foi realizada uma varredura completa da base de dados do TJ-GO que remonta ao ano de
1996, data de implantacao do software adotado pelo tribunal.

Embora as informacdes fornecidas tenham ficado restritas & Comarca de Goiania,
sob a justificativa de que seriam necessarios requerimentos especificos para cada uma das

comarcas do interior de Goias, bem como autorizagdo da Corregedoria do TJ-GO, o material

° De acordo com André Luiz Villar Forbellone e Henri Frederico Eberspacher, experts em Légica de
Programacdo, pode-se dizer, de maneira singela, que um algoritmo é o encadeamento l6gico-descritivo de “um
conjunto de agdes que, obedecidas, resultam numa sucessdo finita de passos, atingindo certo objetivo”
(FORBELLONE; EBERSPACHER, 1993, p. 3). Ao estabelecer-se determinada sequéncia de acBes consoante
uma estrutura logica de repeticdo, tem-se a viabilizagdo pratica de tarefas, calculos e selegdo de informagdes
num grande acervo de dados, operacdes que demandariam bastante tempo e estariam sujeitas a uma grande
variedade de erros se realizadas diretamente pelo ser humano. Algoritmos servem, desse modo, ao proposito de
otimizar o tempo na execucdo de tarefas e restringir os erros comuns ao trabalho humano.
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obtido € uma amostra bastante precisa e ampla do manejo da acgéo civil pablica no Estado de

Goiéas e, em certa medida, no Brasil.

Primeiramente, destaca-se o0 quantitativo discriminado de ACPs ajuizadas na
Comarca de Goiania conforme os representantes que ocupam o polo ativo, entre os quais, as
associacoes, os sindicatos, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, o Estado de Goiés e a

Prefeitura de Goiéania.'® Vejamos a Tabela 1, a sequir:

Quantitativo discriminado de ACPs ajuizadas na Comarca de

Goiania conforme as entidades que ocupam o polo ativo

Tramitando Arg./Baixado Total
Associagoes 49 47 96
Sindicatos 8 1 9
Ministério Publico 716 542 1.258
Defensoria Publica 1 2 3
Estado de Goias 74 14 88
Prefeitura de Goiania 0 2 2
Outros 101 41 142
TOTAL GERAL 949 649 1.502

Tabela 1. Quantitativo discriminado de ACPs ajuizadas na Comarca de Goiania conforme

as entidades que ocupam o polo ativo. Fonte: Diretoria do Foro da Comarca de Goiénia.

Os dados da Tabela 1, acima, denotam uma forte predominancia da atuacdo do
Ministério Pablico como titular ativo no manejo da acéo civil publica na Comarca de Goiania,
respondendo por 78,72% (setenta e oito virgula setenta e dois por cento) de todas as ACPs
ajuizadas nesse foro, num total de 1.502 (mil quinhentos e duas) acBes — que representa a
soma das que estdo tramitando e aquelas que ja foram arquivadas. Transpondo esses dados
para um grafico em formato de pizza, tem-se a distribuicdo percentual entre os respectivos

titulares ativos, conforme a Figura 1, a seguir:

19 por exclusdo, os titulares ativos das ACPs propostas na Comarca de Goiania que ndo se estavam registrados
segundo as referidas categorias (associaces, sindicatos, Ministério Publico, Defensoria Publica, Estado de Goias
e Prefeitura de Goiania), foram agrupados como “outros”, isto €, como elementos nio identificados segundo as
categorias de titulares ativos, previamente descritas no algoritmo criado para fazer a varredura das informagdes
gue constam no sistema de armazenamento de dados do TJ-GO. De acordo com o esclarecimento prestado pelo
Assessor Geral da Diretoria do Foro da Comarca de Goiania, Domingos da Silva Chaves Junior, sob o titulo de
“outros” foi reunida toda uma variedade de titulares ativos cadastrados como secretarias e agéncias
governamentais (como a AGEHAB, a AMOB, etc.), diferenciando-se, portanto, de categorias como “Estado de
Goias” e “Prefeitura de Goinia” na classificagio efetuada mediante operagdes algoritmicas. E possivel, ainda,
que uma parcela dessa variedade de titulares seja resultado de simples falhas humanas no cadastramento e
registro dos titulares ativos das ACPs.
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Proporcao de ACPs na Comarca de Goiania por titular ativo

Prefeitura de
Goiania
0,13%

Outros Associacdes
8,89% 6,01%
Sindicatos

0,
Estado de Goiés 0,56%

5,51%

Defensoria Publica
0,19%

Figura 1. Proporgdo de ACPs na Comarca de Goiania por titular ativo.

As associagdes alcangam tdo-s6 6,01% (seis virgula zero um por cento) de todas
as ACPs ajuizadas na Comarca de Goiania, enquanto que os sindicatos mal chegam a 0,6%
(zero virgula seis por cento). Essa participacdo diminuta também explica as dificuldades
praticas de encontrar e selecionar, entre as ACPs propostas pelas associagdes da sociedade

civil, casos relacionados de forma mais especifica a defesa de direitos humanos.

Mesmo que uma parcela das a¢des de improbidade administrativa propostas pelo
6rgdo ministerial seja ajuizada como acGes civis publicas, na esteira de uma interpretacdo
jurisprudencial alargada sobre a fungibilidade dos instrumentos processuais, * esse material
empirico confirma a suspeita generalizada entre os chamados operadores do direito
(advogados, juizes, membros do Ministério Publico, serventuarios e académicos) de que a
acdo civil publica é, comparativamente, pouco utilizada pelas associacfes e pelos sindicatos

na defesa dos interesses das coletividades que representam.

Tendo em vista a manifesta despropor¢do apurada no manejo da agéo civil publica
entre associacOes e 0 Ministério Publico, ndo chega a ser necessario classificar as ACPs por
objeto para afirmar que, em sede de a¢des civis publicas, as associacBes realmente tém baixa

participacdo no debate judicial sobre direitos coletivos e difusos.

1 A responsabilizacéo civil por atos de improbidade administrativa é regida pela Lei n° 8.429/1992, referindo-se
a protecdo ao patriménio publico em sentido estrito, com enfoque em atos praticados por agentes publicos e
terceiros que se beneficiaram e/ou obtiveram vantagem indevida. O objeto da acéo de improbidade ndo poderia
ser confundido com o da agdo civil publica (WALD; FONSECA, 2002, p. 3 et. seq.), projetada para a protecao
de direitos coletivos e difusos de interesse/utilidade mais imediatos para a coletividade (ver Tépico 3.3).



105

Também foi discriminada, para cada representante que ocupa o polo ativo nas
ACPs, 0 numero e o tipo das decisdes proferidas nas a¢ées, informacdes limitadas, contudo, a
primeira instancia. Segundo esclarecimento prestado pelo Assessor Geral da Diretoria do Foro
da Comarca de Goiania, Domingos da Silva Chaves Janior, a despeito de haver

2

disponibilidade de consulta integral as informacdes de cada processo,** individualmente

considerado, o acesso geral a base de dados é segmentado conforme a instancia de tramitacéo.

Haveria, portanto, a necessidade de criar outro algoritmo para fazer a varredura
das informacBes de segunda instancia, vinculando-as, em seguida, as informacOes
correspondentes de primeira instancia a cada processo. Ocorre que, devido as limitacGes de
tempo e pessoal técnico da Diretoria do Foro da Comarca de Goiania, ndo seria possivel fazer
esse mapeamento no tempo previsto para a finalizagdo da presente dissertacao.

O levantamento do numero de decisbes proferidas utilizou como base as
categorias previamente cadastradas no sistema e, posteriormente, lancadas pelos servidores ao
promover a movimentagio processual. E possivel, entdo, que haja divergéncia entre aquilo
que realmente consta nos autos das centenas de processos em tramitacdo ou findos

(arquivados) e as informacdes gerais extraidas do banco de dados do TJ-GO.

A seguir, vejamos a Tabela 2, que traz informacgdes quantitativas sobre as

sentencas e outras decisdes proferidas nas ACPs propostas por associacoes:

Quantitativo de sentencas e outras decisfes proferidas nas ACPs
ajuizadas por associacdes na Comarca de Goiania
Tramitando Arg./Baixado

NUmero de processos 49 47
Decisdo/Sentenca

De mérito contestada 1
De mérito ndo contestada 3
Terminativas 63
Homologatérias 3
Definitiva de mérito 7
TOTAL DE DECISOES 77

Tabela 2. Quantitativo de sentencas e outras decisdes proferidas nas ACPs ajuizadas por
associacOes na Comarca de Goiania. Fonte: Diretoria do Foro da Comarca de Goiénia.

12 A referida consulta integral as informagdes registradas no sistema de armazenamento de dados do TJ-GO é
efetuada mediante a criagdo e posterior execucdo de um algoritmo especifico.
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Quanto ao julgamento sobre o mérito nas acles (se procedentes, improcedentes ou
parcialmente procedentes os pedidos formulados), o0 método de levantamento de dados nédo

conseguiu alcangar um discriminagdo muito precisa.

O sistema de categorizacéo utilizado pelo TJ-GO contempla uma variada gama de
classificacbes decisdrias, abrangendo ndo s6 processos de natureza civel, mas também
criminal. E, conquanto o levantamento de dados ter sido dirigido as ACPs, o que obviamente
exclui as a¢Oes penais, muitas das sentengas sdo langadas no sistema de forma genérica, sob o
simples rétulo de “definitiva de mérito”, ou seja, sem distin¢cdo quanto ao julgamento sobre o
mérito (se procedente, improcedente ou parcialmente procedente), o que prejudica, nesse
particular, uma leitura mais ampla e precisa das chances de sucesso no manejo da acéo civil

publica.

Mesmo assim, com base nos dados apresentados na Tabela 2, é possivel inferir
que, em se tratando de ACPs ajuizadas por associac¢des, poucos foram os acordos obtidos no

curso do processo (sentengas homologatorias).

Por outro lado, a grande quantidade de sentencas terminativas, por meio das quais
0 processo é extinto sem julgamento do mérito, configura um indicio de que essa entidades
tém encontrado dificuldades no reconhecimento de sua legitimidade para a propositura de

muitas ACPs (cf. art. 267, VI, do CPC). Hipotese que sera detalhada no proximo topico.

Vejamos os dados referentes as decisdes proferidas nas ACPs propostas pelos

sindicatos, na Tabela 3, a seguir:

Quantitativo de sentencas e outras decisfes proferidas nas ACPs
ajuizadas por sindicatos no Estado de Goias

Tramitando Arqg./Baixado
NUmero de processos 8 1
Terminativas 1
Definitiva de mérito 1
TOTAL DE DECISOES 2

Tabela 3. Quantitativo de sentencas e outras decisdes proferidas nas ACPs ajuizadas por
sindicatos na Comarca de Goiénia. Fonte: Diretoria do Foro da Comarca de Goiénia.
Percebe-se que também ¢ bastante expressiva a propor¢do de sentencas
terminativas em decisbes proferidas nas ACPs propostas por sindicatos, juridicamente
constituidos, diga-se de passagem, sob a forma de associacdo. Fenémeno que, provavelmente,

ocorre com menor frequéncia em decisdes proferidas nas ACPs propostas pelo Ministério
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Publico, conforme se depreende da proporcdo de sentencas terminativas em relacdo ao

namero total de sentencas, segundo consta na Tabela 3 a seguir:

ajuizadas pelo Ministério Publico na Comarca de Goiania

Quantitativo de sentencas e outras decisdes proferidas nas ACPs

Tramitando Arq./Baixado

NUmero de processos 716 542
Decisdo/Sentenca

De mérito contestada 203
De mérito ndo contestada 19
Terminativas 267
Homologatdrias 56
Condenatorias 2
Arquivamento 1
Outros 14
Definitiva de mérito 296
Decisdo/Embargos de Declaracédo 8
TOTAL DE DECISOES 866

Tabela 4. Quantitativo de sentengas e outras decisdes proferidas nas ACPs ajuizadas pelo
Ministério Publico na Comarca de Goiénia. Fonte: Diretoria do Foro da Comarca de

Goiania.

Convém notar que, nas ACPs propostas pelo Ministério Publico, o nimero de

acordos alcancados ao longo do processo ndo difere, proporcionalmente, do que se verifica

nas acoes que sdo propostas pelas associagoes.

E interessante observar que a Defensoria Publica do Estado de Goiés, criada pela

Lei Complementar Estadual n® 51/2005, mas sé instalada em junho de 2011, ingressou com

03 (trés) ACPs na Comarca de Goiania, segundo demonstra a Tabela 5, a seguir:

Quantitativo de sentencas e outras decisfGes proferidas nas ACPs
ajuizadas pela Defensoria Publica na Comarca de Goiania

Tramitando Arq./Baixado

NUmero de processos 1 2
Decisdo/Sentenca

Terminativas 3
TOTAL DE DECISOES 3

Tabela 5. Quantitativo de sentencas e outras decisfes proferidas nas ACPs ajuizadas pelo
Ministério Plblico na Comarca de Goiania. Fonte: Diretoria do Foro da Comarca de

Goiania.
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Nessas 03 (trés) ACPs foram proferidas sentencas terminativas, extinguindo o
processo sem julgamento do mérito. E provavel, pois, que isso tenha ocorrido com base na
andlise da legitimidade da Defensoria Publica para a defesa de direitos coletivos e difusos,
hipdtese que também foi levantada em relacdo a grande proporc¢do de sentencas terminativas

nas ACPs propostas por associagdes e sindicatos.

Em relag&o a Prefeitura de Goiania, no banco de dados do TJ-GO, constam apenas
02 (duas) ACPs, as quais j& foram arquivadas. Foi registrada apenas uma sentencga
terminativa, 0 que sugere, portanto, que tenha ocorrido um erro no langamento da decisao que

determinou o arquivamento de um dos processos, rotulando-a, talvez, como “despacho”.

Quantitativo de sentencas e outras decisfes proferidas nas ACPs
ajuizadas pela Prefeitura de Goiania na Comarca desta Capital

Tramitando Arg./Baixado
NUmero de processos 0 2
Decisdo/Sentenca
Terminativas 1
TOTAL DE DECISOES 1

Tabela 6. Quantitativo de sentengas e outras decisdes proferidas nas ACPs ajuizadas pela
Prefeitura de Goiania na Comarca desta Capital. Fonte: Diretoria do Foro da Comarca de
Goiania.

Vejamos, agora, 0 quantitativo de sentencas e outras decisfes proferidas nas

ACPs propostas pelo Estado de Goias, conforme exposto na Tabela 7, a seguir:

Quantitativo de sentencas e outras decisdes proferidas nas ACPs
ajuizadas pelo Estado de Goias na Comarca de Goiania
Tramitando Arqg./Baixado

NuUmero de processos 74 14
Decisdo/Sentenca

De mérito contestada 12
De mérito ndo contestada 1
Terminativas 4
Definitiva de mérito 17
TOTAL DE DECISOES 34

Tabela 7. Quantitativo de sentencas e outras decisfes proferidas nas ACPs ajuizadas pelo
Estado de Goias. Fonte: Diretoria do Foro da Comarca de Goidnia.

Comparativamente, nas ACPs propostas pelo Estado de Goias, tem-se a menor

proporcéo de sentengas terminativas.
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Quanto as ACPs identificadas como “outros” pela varredura realizada no banco de
dados do TJ-GO, verifica-se, também, uma propor¢do comparativamente pequena de
sentencas terminativas. Isso respalda, portanto, a justificativa da Diretoria do Foro da
Comarca de Goiania segundo a qual algumas ACPs sdo cadastradas e registradas no sistema
tendo como titulares ativos secretarias e agéncias governamentais. E o que se depreende da

Tabela 8, a sequir:

Quantitativo de sentencas e outras decisdes proferidas nas ACPs
ajuizadas por OUTROS representantes
Tramitando Arg./Baixado

NuUmero de processos 101 41
Decisdo/Sentenca

De mérito contestada 7
De mérito ndo contestada 2
Terminativas 89
Homologatérias 107
Outros 1
Definitiva de mérito 23
Decisdo/Embargos de Declaracéo 1
TOTAL DE DECISOES 230

Tabela 8. Quantitativo de sentencas e outras decisfes proferidas nas ACPs ajuizadas por
“outros” na Comarca de Goiania. Fonte: Diretoria do Foro da Comarca de Goiania.

Vejamos, globalmente, a propor¢cdo comparativa de sentencas terminativas entre

os titulares ativos das ACPs, na Figura 2, a seguir:

Proporcao comparativa de sentencas terminativas nas ACPs

Outros
9,33%._\. B

. Ministério
Estado deﬂ Goias Publico
3,01% 7.64%

Figura 2. Proporcdo comparativa de sentencas terminativas nas ACPs.
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O grafico da Figura 2 deixa evidente que, embora o Ministério Publico predomine
como titular no manejo da acg&o civil pablica, é a entidade que, comparativamente, tem uma

reduzida proporcao de sentencas terminativas em suas ACPs.

Inversamente, as associacdes e 0s sindicatos, que tém baixa participacdo como
titulares ativos de ACPs, apresentam, comparativamente, uma grande proporcéo de sentencas
terminativas nas demandas coletivas por eles ajuizadas. Isso reforga a hipotese, ja antecipada,
de que essas entidades tém conhecido grandes dificuldades no reconhecimento de sua

legitimidade para propositura de a¢des civis publicas.

Nesse ponto, € preciso considerar que o reconhecimento da ilegitimidade ativa da
associacao para a propositura de ACPs costuma ocorrer devido a exigéncia legal de que a
entidade tenha sido constituida ha pelo menos 01 (um) ano e, concomitantemente, haja
pertinéncia tematica entre a matéria submetida a apreciacdo judicial e a finalidade
institucional que deve estar consignada no ato constitutivo da entidade: a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico,

estético, histdrico, turistico e paisagistico (art. 5°, V, da Lei n® 7.343/1985).

Ja o Estado de Goias, cujo nimero de ACPs ajuizadas € proximo ao das
associacoes e sindicatos juntos (ver Figura 1), possui, comparativamente, a menor propor¢do

de sentencas terminativas (ver Figura 2).

Com base nesse levantamento de dados, é possivel inferir que, no plano juridico-
formal, o reconhecimento da ilegitimidade, com a extingdo do processo sem julgamento de
mérito, tende a ser um problema mais recorrente para sindicatos e associa¢fes da sociedade

civil organizada do que para o Ministério Pablico.*®

Em que pese haver uma forte predominancia do 6rgdo ministerial como titular
ativo no manejo da agéo civil publica, segundo bem demonstrou o levantamento de dados
junto ao TJ-GO, € possivel dizer que, quantitativamente, esse instrumento juridico-processual
ndo vem sendo muito utilizado pelo 6rgdo ministerial para a defesa e/ou solucéo de interesses

coletivos e difusos.

Conforme publicado no Portal Transparéncia pelo site do MP/GO na internet,
atualmente existem 372 (trezentos e setenta e dois) membros ativos nesse érgdo, conforme

exposto na Figura 4, a seguir:

3 No Tépico 4.6, com o detalhamento dessa hipotese, também serdo levantadas explicitamente suas possiveis
causas.
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”’ \ MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS
:‘J:m’f,’,':‘;::‘i: CARGOS VAGOS E OCUPADOS MEMBROS
Carreira: Membros do Ministério Publico

Ano Més Cargos Existentes Ocupados Vagos
2014 o7 PROMOTOR DE JUSTICA SUBSTITUTO 60 4 56
2014 o7 PROMOTOR DE JUSTICA DE ENTRANCIA INICIAL + 18 ENTRANCIA* 119 76 43
2014 o7 PROMOTOR DE JUSTICA DE ENTRANCIA INTERMEDIARIA + 22 ENTRANClA* 206 118 88
2014 o7 PROMOTOR DE JUSTICA DE ENTRANCIA FINAL + 37 ENTRANCIA* 148 137 11
2014 o7 PROCURADOR DE JUSTICA 37 37 i}

Figura 3. Cargos vagos e ocupados no Ministério Publico do Estado de Goias. Fonte;: MP/GO. Disponivel
em: <https://www.mpgo.mp.br/transparencia/gestac_pessoas/cargos_vagos_ocupados_membros>. Acesso
em 10 ago. 2014.

Ora, como hoje tramitam 949 (novecentos e quarenta e nove) ac¢des civis publicas
na Comarca de Goiania, considerando que exista idéntico numero de acdes tramitando nas
comarcas do interior de Gois, e supondo que o MP/GO fosse o Unico titular ativo, haveria
uma média de 05 (cinco) ACPs por membro desse 6rgdo apds quase 03 (trés) décadas da
edicdo da Lei n® 7.347/1985.

Vejamos, ainda, dados do MPF sobre o numero de ACPs por ele ajuizadas na
defesa do meio ambiente e do patrimdnio cultural, segundo a discriminacdo por assunto, e

para cada unidade federativa, entre 1990 e 2010:

CONTROLE DE AGAO CIVIL PUBLICA CADASTRADAS NA 4° CRR
ATUALIZADO EM: MARCO/2010

TOTAL
PERIODO: 1200 A 2010
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Figura 4. Controle de ACPs cadastradas na 42 CRR. Fonte: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL.
Procuradoria Geral da Republica. Disponivel em: <http://4ccr.pgr.mpf.gov.br/atuacao-do-mpf/estatisticas-
acps/controle_por_estado_e_assunto_22_03_2010.pdf>. Acesso em 20 jan. 2013.
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Pelas tabelas que aparecem na Figura 3, verifica-se que, em 20 (vinte) anos, 0
Ministério Publico Federal em Goids sé ajuizou 10 (dez) ACPs na Justica Federal em Goias
para a defesa de direitos e interesses relativos ao meio ambiente (0s quais se destacam, em
geral, como direitos/interesses difusos). Ja no que se refere ao patrimonio cultural, ndo houve

0 ajuizamento de uma s6 acao civil publica pelo MPF em Goiaés.

Mesmo considerando que a esfera de atuacdo do MPF estd associada a
competéncia atribuida a Justica Federal, bem menor que a competéncia que remanesce sob a
incumbéncia da Justica Estadual (art. 109 da CF/1988), esses dados indicam que a defesa de
direitos coletivos e difusos pela Procuradoria da Republica ndo esta ocorrendo de forma
massiva pela via judicial, haja vista a importancia do meio ambiente para toda a humanidade e

0 amplo destaque dos problemas ambientais na midia.

Isso ndo significa que exista, necessariamente, omissdo ou desinteresse na
resolucdo de problemas relacionados a direitos coletivos e difusos por parte do Ministério
Publico, mas indica que sua atuagdo pode estar ocorrendo com intensidade bem maior pela via
extrajudicial, onde se destacam 0s rotineiros inquéritos civis publicos, as recomendacfes

expedidas e os termos de ajustamento de conduta (TACS).

4.6 Analise qualitativa e reflexdes criticas sobre o estagio atual do manejo da acéo civil

publica no Estado de Goias

Os dados estatisticos apresentados no Topico 4.5 demonstram que a a¢do civil
publica, na Comarca de Goiania, tem sido muito pouco utilizada, proporcionalmente, pelas
associagOes e sindicatos como instrumento de defesa de direitos coletivos e difusos. N&o
bastasse isso, entre as poucas ACPs propostas por esses corpos intermediarios entre o Estado
e a sociedade civil, verifica-se um elevado numero de sentencas terminativas, decisdes

judiciais que extinguem o processo sem julgamento de mérito.

Evidentemente, ndo se pode dizer que todas essas sentengas terminativas estejam
absolutamente fundadas no reconhecimento da ilegitimidade da associag&o ou sindicato para a
propositura das acdes civis publicas. Mesmo porque o Codigo de Processo Civil brasileiro
traz outras hipdteses para a extingdo do processo sem julgamento do merito, como o

acolhimento da alegacéo de litispendéncia ou coisa julgada (art. 267, V, do CPC).
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Em linhas gerais, e nas pegadas da tradicdo de protagonismo do sujeito de direito
individual, a coisa julgada refere-se a eficdcia que torna imutéavel e indiscutivel uma sentenca,
a qual ndo pode mais ser modificada por meio da interposi¢do dos recursos disponiveis, 0 que
a qualifica, portanto, como decisdo final sobre o processo (cf. CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2009, p. 328-9).

Consectariamente, uma sentenca terminativa s6 produz coisa julgada formal, pois
n&o rejeita nem acolhe os pedidos formulados, ou seja, remanesce a possibilidade de renovar a
discussdo da demanda por meio de outra acdo. Logo, s6 a sentenca na qual haja um
pronunciamento sobre a procedéncia (mérito) dos pedidos, e que ndo seja mais passivel de
modificacdo por meio da interposicdo de recursos (seja porque o prazo para fazé-lo ja se
esgotou, seja porque o recurso foi improvido), por isso chamada de sentenca definitiva, possui
as condi¢cbes necessarias para conferir a certa situacdo juridica o status de coisa julgada
material, impedindo que a mesma demanda venha a ser rediscutida em outro processo pelas
partes interessadas (cf. CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 328-9).

Nas ag0es coletivas, 0s interesses em jogo costumam estar situados em esferas de
transindividualidade, quando ndo se cuida de direitos individuais homogéneos que sdo
tratados coletivamente como estratégia para viabilizar o acesso a justica. Razdo pela qual se
criou um regime diferenciado de eficacia subjetiva da coisa julgada, dotada de autoridade
erga omnes — que inclui todos os que néo figuraram expressamente como parte no processo
(art. 16 da Lei n® 7.347/1985).

A titulo de exemplo, se uma associacdo de defesa dos consumidores deixar de
ajuizar uma pretensdo coletiva no prazo previsto em lei, 0 Ministério Publico ndo podera
reiterar a mesma acdo. Isso ndo se aplica, todavia, se a agdo civil pablica for julgada
improcedente por deficiéncia de prova, estando autorizada qualquer entidade legitimada a
propositura da agdo coletiva, munida de “nova prova”, a ingressar em juizo com outra agéo

com base nos mesmos fundamentos (art. 16 da Lei n® 7.347/1985).

Vale ressaltar que, muitas vezes, as associagdes ndo fazem outra coisa sendo
provocar a atuacdo do Ministério Publico, formulando uma representacdo a fim de que esse
0rgdo investigue a situacdo denunciada e venha tomar as providéncias para o enfrentamento
dos problemas ligados a direitos coletivos e difusos. Isso pode ocorrer ndo sé pelas
dificuldades de conduzir investigacdes e reunir provas, mas também por conta de limitacdes

de ordem econdmica ou, ainda, por mero comodismo dos dirigentes da associagao.
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Desse modo, mostra-se equivocado cogitar em coisa julgada material como razao
para o elevado nimero de sentencas terminativas proferidas nas ACPs propostas por
associacOes e sindicatos. Se essas entidades detem uma parcela diminuta no numero de ACPs
ajuizadas na Comarca de Goiania, dificilmente haveria um extenso rol de sentencas
definitivas, julgando improcedentes os pedidos com base num acervo probatdrio considerado

suficiente e, portanto, fazendo coisa julgada (material) na seara das agdes coletivas.

Sendo reduzido o espectro de manejo da acdo civil publica pelas associa¢Ges e
sindicatos, também é improvavel que o fendmeno da litispendéncia ocorra frequentemente, ou
seja, que a mesma demanda coletiva, envolvendo partes igualmente legitimadas (ativa e
passivamente, ainda que o titular ativo ndo seja 0 mesmo), ja tenha sido previamente dirigida

a outro julgador que também é competente para aprecia-la.

Ainda convém lembrar que, em se tratando de desisténcia infundada ou abandono
da acdo por associacdo legitimada, o Ministério Publico tem a obrigacdo legal de assumir a
titularidade ativa, pois estdo em jogo interesses coletivos. Hipotese que, conforme visto no
Topico 4.1, concretizou-se no caso do embarque solidario, cuja ACP foi proposta por uma

associacdo legitimada, a UNIpass, abandonando-a pouco depois.

Com base nessa linha de raciocinio, é que se pode afirmar que a grande propor¢édo
de sentengas terminativas nas ACPs ajuizadas por associagdes e sindicatos configura um
indicio de que essas entidades tém encontrado dificuldades bem maiores no reconhecimento
de sua legitimidade (art. 267, VI, do CPC) para a propositura de a¢des civis publicas do que o
Ministério Publico, conforme ja foi antecipado no Tépico 4.5, referente a apresentacdo dos

dados estatisticos.*

Apesar da possibilidade legal de dispensa do pré-requisito segundo o qual a
associacdo deve estar constituida hd pelo menos 01 (um) ano para propor uma acéo civil
publica quando houver “manifesto interesse social”, evidenciado pela dimensdo ou

caracteristica do dano, ou pela “relevancia do bem juridico a ser protegido™ (art. 5°, § 4°, da

% Nesse tocante, cumpre esclarecer que o algoritmo criado para fazer a varredura de dados registrados no
sistema do TJ-GO ndo foi planejado para individuar cada uma das ACPs propostas por associa¢fes/sindicatos e
que tiveram sentencas terminativas. Alias, s6 a partir do momento que tivemos os dados em méos (ja em 06 de
agosto de 2014), pode-se verificar que, entre as ACPs ajuizadas por essas entidades, ha uma elevada propor¢édo
de sentencas terminativas. Para localizar cada uma dessas agdes e certificar, por amostragem, que o apontado
problema de reconhecimento da legitimidade das associagdes e sindicatos é algo incontroverso, seria necessario,
primeiramente, criar um algoritmo mais complexo que o original e reiniciar todo o trabalho de varredura de
dados. Posteriormente, ter-se-ia de superar as dificuldades de acesso aos autos de cada um das dezenas de
processos (onde quer que estejam) e analisa-los individualmente. Tudo isso, obviamente, dependeria da
disponibilidade de tempo e recursos humanos da Diretoria do Foro da Comarca de Goiénia e, infelizmente, ndo
seria finalizado no prazo delimitado para o término da presente dissertacéo.
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Lei n® 7.343/1985), vislumbra-se que o juizo sobre o preenchimento desses conceitos
juridicos vagos pode estar confinado a Orbita de influéncia de um positivismo legalista
acirradamente excludente — refratéria, portanto, de um horizonte constitucional mais aberto a

participacdo da sociedade civil na democratizacdo do debate sobre direitos coletivos e difusos.

Nesse sentido, é importante ressaltar que também fica a mercé da avaliacdo do
julgador o liame tematico entre a matéria submetida a apreciacao judicial e a finalidade
institucional da associacdo, que deve estar expressamente consignada no ato constitutivo da
entidade, conforme os parametros delineados em lei, a saber: a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (art. 5°, V, “b”, da Lei n°® 7.343/1985).

Diante dos dados apresentados no Tépico 4.5, é inegdvel que o horizonte
subjetivo de conducdo das demandas coletivas no manejo da acdo civil publica encontra-se
demasiado circunscrito ao Ministério Publico, as estratégias de suas orienta¢fes institucionais
e, muitas vezes, as convicgdes particulares de seus membros. N&o resta duvida, portanto, que
o0 projeto de ampliacdo de poder do Ministério PUblico como porta-voz de toda a sociedade,
conforme apontado por Rogério B. Arantes (ver Topico 3.4), obteve éxito no plano empirico

de representacao formal de direitos coletivos e difusos em juizo.

Apesar da predomindncia no Ministério Pdblico na utilizagdo da acdo civil
publica, foi possivel inferir uma média relativamente baixa de a¢des civis publicas em tramite
por membro do MP/GO: em torno de 05 (cinco) ACPs. Dai se vislumbra quao profundo é o
déficit de empoderamento das associacfes da sociedade civil no que concerne a representacdo

de interesses sociais no sistema de justiga brasileiro.

Longe de advogar a banalizagdo do manejo da acdo civil publica, ampliando o
quantitativo total dessas a¢Ges por meio do ajuizamento de mais ACPs pelas associagoes e
sindicatos, critica-se, precisamente, o fosso de desigualdade de participacdo entre todas essas
entidades da sociedade civil organizada e o Ministério Publico, um Unico orgao estatal que se
projetou como porta-voz de toda a sociedade para, muitas vezes, fazer uma representacdo de
interesses coletivos imediatos, de cunho eminentemente privado, como se tratasse de defender

um interesse comum e publico (ver Tépico 3.4).

E interessante notar que ndo foram atribuidos as associagbes (entidades privadas)
0s mesmos poderes colocados a disposicdo dos drgdos estatais, 0s quais possibilitam resolver,

extrajudicialmente, problemas de direitos coletivos e difusos, tais como: a) o poder de exigir,
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de qualquer entidade publica ou particular, informacdes e documentos em prazo nao inferior a
10 (dez) dias uteis; b) a tomada de compromisso de ajustamento de conduta (art. 8°, § 1°, e art.
5°, 8§ 6°, da Lei n° 7.343/1985, respectivamente).

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro deixa as associacGes da
sociedade civil trés alternativas principais: a) sensibilizar os demandados quanto aos
interesses da coletividade que representam; b) ajuizar uma agéo civil publica; ¢) formular uma
representacdo ao Ministério Publico, por meio da qual se expde o problema e requer-se a
tomada de providéncias, deixando que esse Orgao estatal, conforme o seu juizo de valor,

exerca o papel de exigir dos demandados uma solucao.

Geralmente, a sensibilizacdo dos demandados s6 costuma funcionar quando se
tem a disposicdo um canal de forte conexdo com a opinido publica, que pressiona 0S
demandados através do poder da midia. Como as associac6es dificilmente conseguem realizar
esse tipo de articulacdo, a via judicial é o Unico caminho que lhes resta para constranger os
demandados a satisfacdo dos interesses dos seus representados e, mesmo assim, ndo vem

sendo trilhado por essas entidades, conforme ressai dos dados estatisticos apresentados.

Pode-se afirmar, entdo, que as associaces da sociedade civil ndo se comportam
de forma muito ativa no Brasil, sendo constantemente impelidas a deixar que o Ministério
Publico venha resolver, a sua maneira, demandas que envolvem interesses coletivos e difusos,

porém, de cunho eminentemente privado.

Nos casos concretos estudados (o embarque solidario, as mas condi¢cbes das
calcadas de Goiania para a mobilidade dos pedestres, o acidente radiol6gico com o Césio 137
e a reducdo do trabalhador a condicdo analoga a de escravo), observa-se como trago comum a
auséncia de articulagdo consistente dos argumentos utilizados na defesa dos direitos em jogo
conforme a Teoria do Discurso, de Habermas, a Teoria Integrativa do Direito, de Dworkin, a
Teoria da Argumentacao Juridica, de Alexy, ou a Hemenéutica Filoséfica Constitucional de

inspiracdo gadameriana (ver Topico 2.5).

Em geral, tais autores e alguns elementos de suas teorias, nas raras oportunidades
que chegam a ser citados, desempenham mais o papel de um verniz intelectual em peticdes e
decisbes do que a expressdao de um paradigma filosofico a partir do qual é construida uma
estrutura discursivo-argumentativa nas demandas de direitos coletivos e difusos. Ou seja:

nada muito além do reforco de uma performance retorica pouco sofisticada na defesa de
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posicionamentos sobre esses direitos, ou de mero ornamento numa atmosfera retdrica de

pseudo-fundamentacéo.

Nas peticOes, tem-se, essencialmente, o extravasamento da demanda: uma
narrativa dos fatos que envolvem o problema, acompanhado de citacbes e referéncias ao
conteddo de dispositivos normativos (normas constitucionais, leis e tratados/convencdes
internacionais, ementas de julgados dos tribunais, etc.). Ndo se vé uma articulagdo légica
desses elementos sob o prisma de um paradigma filoséfico-juridico especifico.

Nas decisGes, remanesce uma versdo do positivismo legalista subserviente a
manutencdo do status quo, especialmente quando 6rgéos e entidades do Estado figuram como
demandados nas ac¢des coletivas cujo impacto global do chamado ativismo judicial é evidente.
Cumpre esclarecer que também se observou isso em varios outros casos de ACPs que foram
objeto de atencdo ao longo dos trabalhos de pesquisa, *> e ndo apenas nos 04 casos concretos
selecionados para exposicdo e analise detalhada na presente dissertacdo. Cenario igualmente

denunciado por Lenio Streck, in verbis:

[...] ndo é dificil perceber o modo pelo qual a ponderagdo, a razoabilidade e a
proporcionalidade foram sendo transformadas em enunciados performativos. Como
se sabe, uma expressao performativa ndo se refere a algo existente, nem a uma ideia
qualquer; a simples enunciagdo ja faz “emergir” a sua significag@o. Ja “ndo se pode
ser constestado”; ndo pode sofrer criticas; consta como “algo dado desde sempre”;
sua mera evocagdo ja ¢ um “em si-mesmo”. O uso performativo de um enunciado
objetiva “colar” texto e sentido do texto, ndo havendo espaco para pensar a diferenca
(entre ser e ente, para usar a linguagem da hermenéutica). Desse modo, expressdes
como “ponderagdo de valores”, “mandados de otimizag¢do”, proporcionalidade,
razoabilidade, “decido conforme minha consciéncia”, no momento em que S0
utilizadas ou pronunciadas, tém um forte poder de violéncia simbélica (Bordieu) que
produz o “sentido proprio” e o “proprio sentido”. [...] (STRECK, 2011, p. 55)

Nesse sentido, vale lembrar que, na sentenca da ACP referente ao acidente
radiologico com Césio 137, sequer cogitou-se a possibilidade de restringir as prerrogativas da
Fazenda Publica (notadamente, o reexame necessario) com base em direitos fundamentais.
Olvidou-se, igualmente, que se tratava de condutas omissivas numa situacdo especial, cujos
prejuizos e consequéncias humanas nao podiam ser confinados aos estreitos termos das regras

legais que definem prazos prescricionais (ver Tépico 4.3).

O caso do embarque solidario e o da més condi¢do das calgadas de Goiénia
denotam que, mesmo 0s instrumentos extrajudiciais que possibilitam a solugdo de demandas

de direitos coletivos e difusos (a exemplo dos TACs), padecem de uma grave crise de

15 Nesse sentido, a titulo exemplificativo, entre as acdes ajuizadas na Comarca de Goiénia, podem ser citadas as
ACPs: n°® 200100896450, n° 200902707374, n° 200990530973, n°® 20129010187, n° 200793021545, n°
200991256590, n° 200994659776, n° 200692737103, n® 200290107121, n° 200803457086 e n° 200704913610.



118

autoridade quando firmados com entidades pertencentes ao Estado e empresas que detém
grande poder econdmico, fazendo com que a arena judicial seja visitada, de forma
aparentemente paradoxal e tautol6gica, para pressionar os demandados ao 0Onus do
arrastamento do debate no Judiciario, desgastando, assim, a imagem dos demandados perante
a opinido publica até que seja conquistado algum nivel de satisfacdo dos direitos pleiteados,

ainda que parcial e remotamente.

No caso das més condi¢des das calcadas de Goiénia, ndo se pode negar que o
Procurador do Municipio chama a atencdo para a necessidade de uma reflexdo mais profunda
acerca da interferéncia do Judiciario em politicas publicas, refutando a pretensdo ministerial.
Todavia, ndo chega a construir uma argumentacdo légica e consistente para identificar,
naquele caso, quais sdo os principios que estariam em colisdo, e qual critério deveria ser

utilizado solucionar o impasse (ver Tépicos 4.2 e 4.2.1).

Por fim, o “caso” da reducdo do trabalhador a condicdo analoga a de escravo
demonstra que, a despeito da celeridade do Judiciério Trabalhista, as causas sistematicas dos
problemas havidos no arranjo das relacGes de trabalho sequer sdo apontadas no espaco
discursivo da acdo civil publica, fazendo com que ela exerca o papel de simples elemento
simbolico de repressdo estatal as infracbes das normas trabalhistas, sem grande impacto na
construcdo de uma cultura de respeito e de efetiva valorizacéo da dignidade da pessoa humana
no ambiente de trabalho (ver Tépico 4.4.1).



CONCLUSAO

As pretensdes de direitos coletivos e difusos aparecem nas sociedades
contemporaneas associadas a um gradual reconhecimento do pluralismo social, que traz
consigo uma nova etapa da perene renovacao das lutas e reivindicacfes de direitos humanos,
conforme apresentado no Capitulo 1. Apesar da multiplicidade desses pluralismos, devido a
diversidade de matrizes politico-ideoldgicas presentes no delineamento de seus contornos, é
possivel identificar uma regularidade comum que os permeia: de um lado, sdo arredios ao

Estado totalizante e, de outro, ao individualismo atomizante.

Na esteira dessa perspectiva socio-politica, foram criados procedimentos no
intuito de dar uma resposta jurisdicional a necessidade de protecdo de direitos coletivos e
difusos, haja vista que, ndo raro, costumam ser violados ou simplesmente ignorados,

sobretudo quando confinados num plano de invisibilidade, segundo divisado no Capitulo 2.

Entre as acBes coletivas presentes no ordenamento juridico brasileiro, destaca-se a
acdo civil publica, notadamente pela abrangéncia de objeto das pretensdes que podem ser
veiculadas por meio dela. Em outras palavras, a acdo civil publica diferencia-se,
essencialmente, da agdo popular (tida como “embrido” das a¢des coletivas no Brasil) pela sua
abertura a demandas e interesses relativos a bens de utilidade mais imediata para a
coletividade, isto &, bens cuja titularidade subjetiva ndo diz respeito a entidades pertencentes
ao Estado, mas a interesses que se traduzem em utilidades mais imediatas (diretas) para certos
grupos sociais ou para a coletividade como um todo — sob a qual remanesce a titularidade

dos chamados direitos difusos.

Conforme detalhado no Capitulo 3, a acdo civil publica apresenta-se como um
novo espaco de representacdo de interesses sociais que deveria ser ocupado, mais
extensamente, pelas associacdes da sociedade civil, e ndo pela acirrada predominancia do
Ministério Publico. Entretanto, é necessario considerar que o contexto historico-cultural no
qual se formou a estrutura de protegéo jurisdicional de direitos coletivos e difusos no Brasil,
com apoio na crenca de que a sociedade civil padece de uma suposta hipossuficiéncia,
deslocou a compreenséo da defesa desses direitos (de carater eminentemente privado) para
uma esfera de tutela prépria de um interesse publico e comum (em sentido estrito) e que,

portanto, considerou-se natural confiar ao Ministério Publico — como fiscal da lei.
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Nesse sentido, os dados estatisticos apresentados no Capitulo 4, referentes as
ACPs ajuizadas na Comarca de Goiénia, confirmam, com bastante precisdo, a suspeita
generalizada entre os juristas e demais operadores do direito de que existe uma prevaléncia

muito forte do Ministério Publico no manejo da agéo civil pablica.

Circunstancia que, para 0 bem ou para o mal, deixa o horizonte subjetivo de
conducdo da defesa jurisdicional de direitos coletivos e difusos confinado as visdes e
estratégias institucionais do 6rgdo ministerial, em detrimento de uma participagdo mais

democratica por meio das associac6es da sociedade civil.

Embora o préprio Habermas admita que as deliberagdes provenientes das esferas
publicas da sociedade estdo sujeitas a riscos de distor¢des, propondo a adog¢do de mecanismos
no sentido de tornar os processos publicos de comunicacdo mais sensiveis as demandas do
mundo da vida, constata-se que, no plano empirico da tutela jurisdicional de direitos coletivos

e difusos no Brasil, o déficit de empoderamento das associacdes é gritante.

N&o bastasse a diminuta participacdo de associagdes e sindicatos na propositura
de ACPs, observa-se, nas poucas acdes coletivas que chegam a ajuizar, uma elevadissima
proporcdo de sentencas terminativas: um indicio de que essas entidades tém encontrado
dificuldades bem maiores no reconhecimento de sua legitimidade para a propositura de acdes

civis pablicas do que o Ministéerio Publico.

Em verdade, no contexto brasileiro de manejo da agdo civil publica, sequer ha
condicdes para que os mencionados riscos de distorcdes possam ser precipuamente
localizados nas associacOes, elevando, com isso, 0 desafio de engajamento dos individuos
num ambiente de auténtica percepcdo, articulagcdo e imposicdo organizada de seus interesses,

em detrimento, portanto, do status de cidad&o ativo.

Em outros termos: o espaco de representacdo de interesses sociais divisado na
acdo civil publica ndo esta sendo devidamente ocupado pelas associa¢des da sociedade civil, a
despeito do seu potencial de funcionar como locus discursivo para o controle de
constitucionalidade das atividades e das politicas publicas, especialmente aquelas que estdo

relacionadas a satisfac@o de direitos sociais.

N&o se defende, contudo, uma judicializagcdo indiscriminada dos problemas de
direitos coletivos e difusos, pelo simples aumento da propositura de ACPs pelas associagdes,

mas tdo-s0 a reducao do fosso de desigualdade de participacdo, no debate judicial, entre todas
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essas entidades da sociedade civil organizada e o Ministério Publico, um Unico 6rgéo estatal

que se projetou como porta-voz de toda a sociedade.

Dos casos apresentados no Capitulo 4, seguidos das respectivas andlises, verifica-
se a auséncia, tanto em peticbes quanto em decisdes, de uma articulacdo discursivo-
argumentativo sintonizada com a Teoria do Discurso de Habermas, a Teoria Integrativa do
Direito, de Dworkin, a Teoria da Argumentacdo Juridica, de Alexy ou a Hemenéutica
Filosofica Constitucional de inspiragdo gadameriana.

Esses autores sequer chegam a ser citados nominalmente. Nas raras vezes que
elementos de suas teorias sdo mencionados, desempenham, basicamente, a funcdo de um
verniz intelectual nas peti¢des e nas decisdes: um mero adereco retérico, utilizado no afé de
reforcar o sentimento atavico de reveréncia aqueles ostentam dominio sobre o saber juridico.
Né&o se vé, portanto, uma articulacdo ldgica e coerente dos elementos das mencionadas teorias

conforme o respectivo paradigma filosoéfico.

Na esteira de uma performance comunicacional rasa, encenada num palco de
pseudo-fundamentacdo retérica de peticdes e decisdes, o debate acerca das demandas de
direitos coletivos e difusos fica restrito a uma versdo do positivismo legalista subserviente a
manutencdo do status quo, a qual prejudica a defesa dos direitos coletivos sob o angulo do

compromisso constitucional de respeito aos direitos humanos.

Considerando todo o exposto, pode-se dizer que a acdo civil publica ndo vem
conseguindo realizar adequadamente o seu potencial transformador das relacBes sociais. A
uma, porque se revela cronica a ineficiéncia e a inefetividade no manejo dessa acdo coletiva,
sobretudo quando dirigido a satisfacdo direitos sociais, cumprindo destacar: a) a morosidade
endémica da maquina do Judiciario no Brasil; b) o baixo nivel de sofisticacdo da comunicacao
no ambiente discursivo instalado na arena judicial brasileira, parasitario de um positivismo
ndo amadurecido (que, num reveés discricionario, pode muito bem servir a massificacdo de
direitos sociais, em prejuizo da autonomia do individuo); c) a dificuldade de identificar,
apontar e enfrentar causas sistémicas das demandas coletivas. A duas, porque a acédo civil
publica ndo se encontra democratizada, no plano empirico, como canal institucional de
didlogo na representacdo de interesses sociais, ou seja, as demandas de direitos coletivos e

difusos sdo, quase invariavelmente, agitadas de um s6 lugar de fala: o Ministério Pablico.
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ANEXOS

O acervo documental utilizado nessa pesquisa encontra-se anexo ao presente

trabalho, depositado sob a forma de arquivos de midia do tipo Portable Document Format

(PDF), a saber:

ANEXO 1 - Autos da acdo civil publica n° 204013-
30.2010.8.09.0051, referente ao embarque solidario na regido

metropolitana de Goiania.

ANEXO 2 - Autos da acdo civil publica n® 244679-
39.2011.8.09.0051, referente as méas condigdes das calgadas de
Goiéania para a mobilidade dos pedestres.

ANEXO 3 — Autos da acéo civil publica n® 95.8505-4, referente ao

acidente radioldgico com o Césio 137 em Goiania.

ANEXO 4 - Autos da acdo civil publica n°® 0000196-
32.2013.5.18.0181, referente a submissdo de trabalhadores a

condicdo analoga de escravo.

ANEXO 5 — Dados Estatisticos sobre o manejo da acéo civil publica
na Comarca de Goiania, obtido junto a Diretoria do Foro desta

Capital.
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