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RESUMO

Diante da inércia do Estado na implementacdo de politicas publicas para a concretizacdo dos
direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, a busca pela tutela judicial para a
protecdo e efetivacdo desses direitos aumentou, tornando o Poder Judiciario um espago de
deliberacgdo politica. Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo compreender como
a litigancia estratégica pode ser um instrumento de efetivo acesso a justica, destacando o
impacto desta no acesso a justica e na protecdo dos direitos sociais, em especial o direito a
educacdo, sendo ressaltado o Poder Judiciario como um agente de transformacdo social.
Também se demonstra como a litigancia estratégica, ao influenciar a criacdo de precedentes,
pode assegurar a efetivacdo de direitos sociais, bem como a relagdo desta com a participacéo
ativa da sociedade civil no processo decisério judicial. Para isso, a metodologia adotada é de
natureza qualitativa, fundamentada na revisdo bibliografica de dissertacdes, livros e,
principalmente, artigos cientificos que abordam sobre a temaética. Ademais, com finalidade
exemplificativa, analisa-se, de modo breve, a ADI 5537 e o RE 888.815/RS, para evidenciar a
ferramenta estratégica que o instituto processual do amicus curiae pode ser na solucdo de

litigios.

Palavras-chave: Litigancia estratégica. Acesso a justica. Direitos sociais. Judicializagdo.
Formacao de precedentes.



ABSTRACT

In the face of state inertia in implementing public policies to realize the social rights provided
for in the 1988 Federal Constitution, the search for judicial protection to protect and enforce
these rights has increased, making the Judiciary a space for political deliberation. In this context,
this paper aims to understand how strategic litigation can be an instrument for effective access
to justice, highlighting its impact on access to justice and the protection of social rights,
especially the right to education, emphasizing the Judiciary as an agent of social transformation.
It also demonstrates how strategic litigation, by influencing the creation of precedents, can
ensure the enforcement of social rights, as well as its relationship with the active participation
of civil society in the judicial decision-making process. To this end, the methodology adopted
is of a qualitative nature, based on the bibliographic review of dissertations, books and, mainly,
scientific articles that address the subject. Furthermore, for illustrative purposes, ADI 5537 and
RE 888.815/RS are briefly analyzed to highlight the strategic tool that the amicus curiae
procedural institute can be in resolving disputes.

Key-word: Strategic litigation. Access to justice. Social rights. Judicialization. Precedent
formation.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) positivou em seu texto diversos direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana, dentre esses podemos citar o direito a educacéo, a
saude, a alimentacdo, a moradia, a seguridade, entre outros que se encontram estabelecidos no
artigo sexto da Carta Magna. Esses direitos, também conhecidos como liberdades positivas,
podem ser classificados como direitos sociais, 0s quais sdo de responsabilidade do Estado a
promocao de sua prestacao, a qual ocorre por meio de politicas publicas. Entretanto, embora a
concretizacdo dos direitos sociais dependa das condicdes politico-econdmicas do Estado, no
artigo primeiro da Constituicdo Federal, encontra-se positivado o principio da dignidade da
pessoa como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, havendo assim a
necessidade de uma eficacia minima dos direitos de prestacdo. Logo, se constitui um dever
estatal assegurar condi¢bes minimas dos direitos sociais as pessoas necessitadas.

Porém, o Estado tem demonstrado dificuldade de proporcionar a prestacdo minima dos
direitos sociais a todos os cidadaos. Nao é incomum reclamacdes da falta de manutencdo dos
servicos publicos, escassez de recursos e condi¢cBes precérias, reforcam a ideia de que a
concretizacdo de direitos sociais atrelada ao minimo existencial se relaciona diretamente com
o planejamento eficiente dos recursos publicos, a fim de possibilitar o atendimento do maior
namero de pessoas. Diante disso, observa-se, no &mbito judicial, o aumento de demandas, ante
a atitude ativista dos Tribunais.

Sabe-se que a defesa dos direitos e garantias fundamentais cabe ao Poder Judiciario,
dado sua funcéo de guardido da Constituicdo Federal. Portanto, considerando o fato que o Poder
Judiciario age somente quando provocado, observa-se o crescimento das demandas judiciais, a
fim de assegurar 0 acesso aos servicos sociais e impor ao Estado a concretizacédo, sendo este
movimento denominado judicializagdo. Sob este ponto de vista, 0 minimo existencial
apresenta-se como fundamento de exigibilidade diante do Judiciario, sob pena de violagdo da
dignidade humana (Ximenes, 2021, p. 56). A partir disso, nasce a oportunidade de litigar de
maneira estratégica.

Em entrevista, Leticia Osorio, afirma que:

O litigio estratégico busca, por meio do uso do Judiciario e de casos paradigmaticos,
alcancar mudancas sociais. Os casos sdo escolhidos como ferramentas para a
transformacédo da jurisprudéncia administrativa e dos tribunais, visando a formagao
de precedentes de modo a provocar mudancas legislativas ou de politicas publicas.
[...] litigancia estratégica, no Brasil, tem sido utilizada para avancar temas da agenda
de direitos humanos, visando beneficiar o0 maior nimero de comunidades e pessoas
possivel (Aradjo, 2016, p. 15-16, grifo nosso).



A partir disso, vé-se que a litigdncia estratégica influéncia na criacdo de precedentes, 0s
quais estabelecem uma base de seguranca juridica, determinando critérios e o que se pode ou
ndo ser exigido judicialmente, os quais, por consequéncia, possibilitam a propositura de
demandas. Nessa conjuntura, o presente trabalho revela-se possuir grande relevancia.

Tanto 0 acesso a justica como os direitos sociais encontram-se positivados na
Constituigdo Federal de 1988, sendo responsabilidade do Estado a tutela desses, entretanto,
como ja apontado, a realizacdo acontece de modo limitado, ndo alcangando todos os cidad&os.
Diante disso, a litigancia estratégica pode ser uma ferramenta de ampliacdo do acesso a justica,
permitindo, assim, que mais individuos obtenham a tutela jurisdicional para assegurar a
reparacao de seus direitos violados, bem como, a materializagdo destes.

Além disso, a litigancia estratégica pode ser capaz de induzir a criacdo de precedentes,
a fim de facilitar a concretizacdo dos direitos sociais. Assim, a presente pesquisa permite
compreender a utilizagdo dos precedentes para promocao dos direitos fundamentais de maneira
mais célere. Também, possibilita demonstrar como a formulacdo de precedentes por meio da
litigancia estratégica pode impactar na protecdo dos direitos sociais, influenciando as decisfes
judiciais futuras, contribuindo para a previsibilidade e consisténcia do sistema juridico.

Por fim, o presente trabalho contribui para a identificacdo dos atores sociais que
movimentam o direito e se mobilizam, a fim de gerar pressao no Poder Judiciario, assim como,
fornecer aos tomadores de decisdo um vislumbre da realidade social, expandindo a
conscientizacdo acerca de questdes sociais importantes. Ademais, a presente pesquisa auxilia
no desenvolvimento tedrico e pratico do direito, corroborando para o discernimento de como a
litigancia estratégica pode ser aplicada, visando a garantir e concretizar a dos direitos
fundamentais sociais e fomento das politicas publicas.

Diante disso, o trabalho tem como objetivo compreender como a litigancia estratégica
pode ser um instrumento de acesso a justica para garantia dos direitos sociais, destacando o
impacto desta ndo somente no acesso a justica, mas também na protecdo dos direitos sociais,
em especial o direito a educacéo, sendo ressaltado o Poder Judiciario como um agente de
transformac&o social. Também houve o intuito de demonstrar como a litigancia estratégica, ao
influenciar a criacdo de precedentes, pode assegurar a efetivacdo de direitos sociais, bem como,
qual a relacdo desta para com a participacdo ativa da sociedade civil no processo decisério
judicial. Dessa forma, adotou-se como metodologia a revisdo bibliogréafica, uma vez que é
necessario compreender do que se trata a litigancia estratégica, o acesso a justica, os direitos
sociais, a formulacdo de precedentes, e a participacdo ativa da sociedade civil, para entéo,
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relaciona-los. A revisdo bibliografica aconteceu por meio de dissertacbes, livros e,
precisamente, de artigos cientificos que abordaram a tematica.

O primeiro capitulo visou analisar a importancia dos direitos sociais na Constitui¢do
Federal de 1988, abordando a sua relacdo com a cidadania e a dignidade da pessoa humana.
Trouxe também, um enfoque no direito a educacdo, como pilar essencial para o
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito. Além disso, o primeiro capitulo também
buscou explorar as responsabilidades do Estado para com os direitos sociais e a fungéo do Poder
Judiciario na efetivacdo desses direitos. Ao final, foi discutido sobre o fenémeno da
judicializacdo dos direitos sociais como resposta a continua omissédo estatal, poderes sobre a
legitimidade do Judiciério para debater questfes de cunho politico no que diz respeito a
implementacdo dos direitos prestacionais.

Ja no segundo capitulo foi explorado o acesso a justica como direito fundamental para
a efetivacdo dos direitos sociais, considerando-o como uma ferramenta essencial para o
desenvolvimento do Estado Democrético de Direito. Também foram abordados os obstaculos
econdmicos, sociais e culturais que dificultam e, até mesmo, impedem o acesso a justica, em
especial para os individuos e/ou grupos em situacdo de vulnerabilidade, sendo esta analise
realizada sob a perspectiva das teorias de Carmen Silvia Fullin e Marc Galanter. Além disso,
foi discutida a importancia do reconhecimento da vulnerabilidade, a fim de ressaltar que as
desigualdades estruturais e a diversidade dos individuos devem ser levadas em conta pelo Poder
Judiciario, com o intuito de promover um acesso a justica igualitario.

No dltimo capitulo buscou-se analisar a litigancia estratégica como um instrumento de
acesso a justica e transformacdo social, tendo como enfoque a efetivacdo de direitos sociais e
destacando as vantagens e implicacGes do litigio estratégico. Procurou-se, também, demonstrar
0 papel dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro e a sua importancia na
uniformizacédo das decisfes e na promogdo da seguranga juridica. Além do mais, foi abordado
a relevancia da participacdo da sociedade civil nos processos judiciais, sendo explorado os
institutos processuais do amicus curiae e da audiéncia publica. Por fim, foi realizada uma breve
andlise de dois casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal — ADI 5537 e RE 888.815/RS —
, evidenciando como o amicus curiae como uma estratégia para a solucdo de litigios

transindividuais e de viabilizagdo de mudangas sociais.
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1. UMA CONCEPCAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) assegurou aos direitos sociais ndo somente o
reconhecimento como fundamentais, mas também estabeleceu normas e diretrizes para sua
implementacdo, expondo caracteristicas de sua natureza, como a indivisibilidade e a
interdependéncia dos direitos civis, politicos, econémicos e sociais. Além disso, a Constituicéo
consagra uma visdo integral de direitos humanos, destacando a funcdo essencial do Estado para
a promocgdo de condi¢cbes minimas de vida digna para todos os cidaddos. Diante disso, 0
presente capitulo tem como objetivo analisar, em seu primeiro topico, a importancia dos direitos
sociais na Constituicdo Federal de 1988, sob a perspectiva da cidadania e da dignidade humana.

Por conseguinte, o segundo tdpico busca aprofundar a compreensdao do direito a
educacdo como um direito social fundamental e como elemento essencial para o Estado
Democratico de Direito e para o desenvolvimento da cidadania. Para tanto, serdo expostas as
bases constitucionais e legais que garantem esse direito no Brasil, abordando as
responsabilidades do Estado, da familia e da sociedade na sua promocdao. Dada a relevancia da
educacdo, o topico também examinara, de maneira breve, o papel do Poder Judiciario na
efetivacdo desse direito, a fim de expor a importancia da educacéo.

Embora os direitos sociais estejam positivados na Constituicdo, a sua natureza
programatica implica que a sua implementacdo depende da atuacdo efetiva do Estado, sendo
assim, quando este é omisso, os individuos recorrem a tutela judicial com o intuito de garantir
suas demandas. Com isso, no Ultimo topico deste capitulo, sera desenvolvido o fenédmeno da
judicializacdo dos direitos sociais como uma resposta a inércia estatal, apresentando tanto
oportunidades quanto riscos.

Posto isso, sera analisada a legitimidade do Judiciario em promover a efetivacdo dos
direitos prestacionais, considerando a reserva do possivel e a necessidade de garantir o minimo
existencial para a dignidade humana. Por fim, enfatizar-se-a a importancia do principio da
igualdade, ressaltando a funcdo fundamental do Poder Judicidrio na promocdo do Estado

Democratico de Direito.

1.1 Os direitos sociais e a Constituicdo Federal de 1988: uma perspectiva de fundamentos
e garantias

Conhecida como Constituicdo Cidada, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) foi
proclamada no periodo de redemocratizacdo do Estado brasileiro ap6s a ditadura militar (1964-

1985), sendo os diversos direitos positivados resultado de intensa presséo e reivindicagéo de
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grupos e movimentos sociais (Machado, 2017, p. 41). Afirma Ingo Wolfgang Sarlet, ao refletir
sobre o regime juridico-constitucional, que ‘“a Assembleia Constituinte de 1988 foi
inequivocamente (para alguns em demasia!) amiga dos direitos sociais” (Sarlet, 2008, p. 164).

De fato, ao comparar a Constituicdo de 1988 com as anteriores, observa-se que esta
realizou um grande avanco, prevendo em seu texto uma gama de direitos sociais, sendo, assim,
responsavel por sedimentar a percepcdo de essencialidade destes. A CF/88, pela primeira vez,
antes de tratar sobre o Estado, a organizagdo deste e 0 exercicio de seus poderes, comegou com
capitulos especificos para tratar sobre os direitos e garantias, sendo o segundo titulo da Carta
intitulado “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”.

Em seu artigo primeiro?, a Constituicio Federal de 1988 consagra, como modelo da
Republica Brasileira, o Estado Democrético de Direito, o qual possui como principios
fundamentais a cidadania, a dignidade da pessoa humana, entre outros (Brasil, 1988). Nessa
perspectiva, o sociologo inglés Thomas Humphrey Marshall compreende a cidadania como um
conjunto de direitos que envolvem os direitos civis, politicos e sociais (Hullen, 2018, p. 215-
216). Posto isso, vé-se que os direitos sociais se relacionam de maneira direta com a cidadania,
como expressdo desta. Também, sdo meios de implementar a dignidade da pessoa humana, a
fim de garantir um minimo existencial indispensavel para uma vida em conformidade com os
padrdes da sociedade.

Com a constitucionalizagdo dos direitos sociais, esses foram reconhecidos como direitos
fundamentais, uma vez incorporados no Titulo Il da CF/88. De acordo com Anténio Machado,
“a finalidade dos direitos fundamentais ¢, em ultima instancia, assegurar a dignidade humana,
assegurando, com isso, 0 pleno acesso a cidadania e a efetividade do Estado Democratico de
Direito” (Machado, 2017, p. 37). Desse modo, a Constituicdo Federal, ao assegurar os direitos
sociais, demonstra estar em consonancia ndo somente com 0s principios fundamentais, mas
também com o modelo de estado adotado na constituinte.

Isto posto, a ideia de universalidade dos direitos humanos é adotada pela Constituicéo
de 1988, uma vez que reconhece, no constitucionalismo brasileiro, a relevancia da dignidade
humana como um principio fundamental. A universalidade diz respeito sobre “a crenca de que
a condigdo de pessoa é o requisito Unico para a titularidade de direitos, considerando o ser

humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade”

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico. (Brasil, 1988).
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(Piovesan, 2004, p. 22). Isto €, os direitos que sdo inerentes a todas as pessoas, por sua propria
natureza, independentemente da raga, género, nacionalidade, etc., sendo todos dignos de
direitos, consistindo a condi¢do de pessoa como o Unico requisito.

Outro aspecto, também adotado pela CF/88, é a indivisibilidade. Para Flavia Piovesan,
essa caracteristica assinala que para a efetivacdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais é

fundamental a garantia dos direitos civis e politicos. Destaca ainda que:

Quando um deles é violado, os demais também o s&o. Os direitos humanos comp&em,
assim, uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de
conjugar o catdlogo de direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais. Consagra-se, desse modo, a visdo integral dos direitos
humanos (Piovesan, 2004, p. 22).

Desse modo, os direitos humanos devem ser vistos de forma integrada e
interdependente. Hector Gros Espiell explica, ao analisar a indivisibilidade dos direitos

humanos, que:

S0 o reconhecimento integral de todos esses direitos pode assegurar a existéncia real
de cada um deles, ja que sem a efetividade de gozo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, os direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias formais.
Inversamente, sem a realidade dos direitos civis e politicos, sem a efetividade da
liberdade entendida em seu mais amplo sentido, os direitos econémicos, sociais e
culturais carecem, por sua vez, de verdadeira significacdo (Espiell, 1986, p. 16-17,
traducéo nossa)?.

Por essa razao, e tendo em vista 0 exposto, ndo é possivel assegurar de maneira plena
os direitos civis e politicos sem também garantir os direitos sociais, econdmicos e culturais. E
importante enfatizar que a perspectiva integral dos direitos humanos salienta a essencialidade
de todos esses direitos para a dignidade humana, sendo igualmente importantes. Dessa forma,
vemos que o acolhimento da universalidade e da indivisibilidade dos direitos humanos
demonstra uma posic¢do contemporanea da Constituicao.

Ao tratar da protecdo conferida aos direitos e garantias individuais, a Constitui¢do

Federal de 1988 elevou estes a condicdo de clausulas pétreas. O artigo 60, §4° da CF/88°

2 S6lo el reconocimiento integral de todos estos derechos puede asegurar la existencia real de cada uno de ellos,
ya que sin la efectividad del goce de los derechos econémicos, sociales y culturales, los derechos civiles y politicos
se reducen a meras categorias formales. Pero a la inversa, sin la realidad de los derechos civiles y politicos, sin la
efectividad de la libertad entendida en su mas amplio sentido, los derechos econémicos, sociales y culturales
carecen, a su vez, de verdadera significacion (Espiell, 1986, p. 16-17).

3 Art. 60, § 4° N4o sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de
Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; 111 - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais (Brasil, 1988).
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estabelece que propostas de emenda que tentem abolir os direitos e garantias individuais ndo
podem ser objeto de deliberacdo (Brasil, 1988). Com isso, o conjunto de direitos fundamentais
formam o cerne inviolavel da Constituicdo, a fim de preservar a esséncia do Estado
Democratico de Direito.

Nesse mesmo sentido, ha o principio da vedacao do retrocesso social. Os direitos sociais,
uma vez implementados e concretizados através de medidas legislativas, devem ser
considerados como constitucionalmente protegidos, sendo assim, um nucleo essencial.
Portanto, sera entendido como inconstitucional que qualquer acdo estatal que anule, revogue ou
simplesmente elimine esse nucleo essencial (Ferreira, 2015).

Ao tratar sobre o principio, o Supremo Tribunal Federal entende que:

[...] O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidad&o ou pela formagdo social em que ele vive. — A clausula que
veda o retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito & educacdo, o direito & salide ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculos a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
consequéncia desse principio, o Estado, ap6s haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo s6 de torné-los efetivos, mas, também, se
obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a preservé-los, abstendo-
se de frustrar — mediante supressdo total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados. (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 23/08/2011, DJe: 14/09/2011, data de publicagdo: 15/09/2011, grifos
NOoSs0S).

Diante disso, com o intuito de protegé-los de qualquer enfraquecimento e assegurar a
sua permanéncia no ordenamento juridico brasileiro, o Estado ao reconhecer um direito
prestacional incumbe-se da responsabilidade de preserva-lo, renunciando a futuras tentativas de
reducdo ou supressao desse direito, caso contraria constituir-se-ia uma afronta a Constituicdo
Federal. Assim, embora as clausulas pétreas sejam disposi¢fes constitucionais que ndo podem
ser extintas, é permitido ser objeto de deliberacdo propostas de emenda que objetivam majorar
os direitos e garantias individuais.

Os direitos ainda podem ser classificados por geracdo. No tocante aos direitos sociais,
estes sdo pertencentes a segunda geracdo, sendo garantias institucionais (Fernandes, 2021, p.
943). Na perspectiva de Paulo Gilberto Cogo Leivas, os direitos fundamentais sociais:

Sao, em sentido material, direitos a agOes positivas faticas, que, se o individuo tivesse
condicOes financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-las de
particulares, porém, na auséncia dessas condicBes e, considerando a importancia
destas prestacdes, cuja outorga ou ndo-outorga ndo pode permanecer nas maos da
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simples maioria parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por forca de
disposic¢éo constitucional (Leivas, 2006, p. 89).

Sendo assim, os direitos fundamentais sociais exigem a¢des positivas do Estado, ou seja,
sdo direitos que envolvem prestagdes materiais, como 0 acesso a salde, a educacédo, entre
outros. Embora haja a possibilidade de obter esses servicos diretamente de particulares, muitas
pessoas ndo possuem condicdes de acessibilidade (recursos econdmicos, transporte,
informacao, entre outros) para utilizarem dos servigos ofertados pelo mercado. Dessa maneira,
a Constituicdo de 1988 imp0e ao Estado a obrigacéo de fornecer esses direitos prestacionais de
modo direto, logo uma garantia constitucional. Por estes motivos e ante a essencialidade dos
direitos fundamentais, seu acesso precisa ser independente de questdes politicas momentaneas,
a fim de assegurar a dignidade e o bem-estar dos individuos.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, os direitos sociais possuem alguns aspectos, sendo
eles:

a) gradatividade ou gradualidade na sua realizagéo;

b) dependéncia financeira do or¢amento publico (Estado);

¢) tendencial liberdade de conformagdo (defini¢do) pelo legislador (e administrador)
em relacdo as politicas publicas a serem assumidas (as politicas de realizacdo destes
direitos);

d) insuscetibilidade de controle jurisdicional dos programas politicos-legislativos (ou
politico-administrativos), a ndo ser quando estes se mostram em clara contradigdo com
as normas constitucionais ou quando manifestamente desarrazoados. (Fernandes,
2021, p. 945 apud Canotilho, 2004, p. 97-113).

Previsto tanto na Constituicdo Federal quanto em tratados internacionais de direitos
humanos, como no artigo 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC)*, a gradualidade na realizacdo dos direitos sociais estd ancorada no
principio da progressividade, dado que o Estado tem como obrigacéo garantir o pleno exercicio
dos direitos sociais, de forma progressiva, até o limite de seus recursos que estdo a disposi¢ao
(Brasil, 1992). Percebe-se que o principio da progressividade estd vinculado com a proibicao
ao retrocesso social, devendo o Estado se abster de acfes que suprimam ou até mesmo
restrinjam os direitos fundamentais, conforme ja discutido.

A realizacdo dos direitos sociais esta intrinsecamente ligada a disponibilidade de

recursos financeiros do Estado. Sabe-se que direitos como a saude, a educacdo e a moradia

4 Artigo 2° 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco proprio
como pela assisténcia e cooperacao internacionais, principalmente nos planos econdémico e técnico, até 0 maximo
de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas legislativas.
(Brasil, 1992).
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dependem de investimentos em infraestrutura, contratacao de pessoal, fornecimento de servicos
e insumos, entre outros. Nesse sentido, vé-se que o artigo 167 da Constituicdo Federal permite
ao Estado “a destinagdo de recursos para as agdes e servicos publicos de saude, bem como, para
a manutencao e desenvolvimento do ensino” (Brasil, 1988).

Quanto a liberdade de conformacao, trata-se da discricionariedade conferida ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo no que diz respeito a defini¢do das politicas publicas para a
realizacdo dos direitos sociais. 1sso ocorre, pois, a discricionariedade permite ao Legislador, ou
administrador, adaptar os servicos prestacionais de acordo com as condicdes caracteristicas
especificas do local e/ou grupo beneficiado pela politica publica, dessa forma, é garantido a
flexibilizacdo necesséria para moldar-se aos casos concretos. Entretanto, € importante ressaltar
que essa liberdade ndo é absoluta, estando limitada pelos principios constitucionais.

O controle jurisdicional é uma garantia de que as escolhas politicas ndo descumpram o0s
deveres constitucionais. Em regra, o Judiciario ndo pode interferir nas decisfes discricionarias
dos outros poderes, contudo, em caso das politicas publicas se revelam incompativeis com a
Constituicdo ou quando carecerem de justificativa racional e proporcional, o Poder Judiciério
pode intervir, a fim de evitar eventuais abusos ou omissdes. No entanto, a tutela jurisdicional
necessita de cautela para nao substituir o papel do Executivo e do Legislativo nas escolhas de
politicas publicas. Ante a profundidade do tema e sua relevancia, este serd melhor abordado no
topico 1.3 mais a frente.

Porém, quais sdo os direitos sociais positivados na Constituicdo Federal de 19887 A
Constituicdo Federal estabelece, no caput do artigo 6°, que “sao direitos sociais a educagio, a
salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados” (Brasil, 1988).
José Afonso da Silva classifica os direitos sociais previstos na CF/88 em seis grupos relativos:
a) ao trabalho; b) a seguridade; c) a educacdo e a cultura; d) a moradia; €) ao ambiente; f) a
familia, crianca, adolescente e idoso (Silva, 2022, p. 289). Nota-se que o jurista incluiu o direito
ambiental e o direito da crianga no rol dos direitos sociais ao realizar a categoriza¢do acima
discriminada.

Diante disso, faz-se necessario um breve resumo, detalhando algumas das caracteristicas
desses os direitos sociais, sob a perspectiva de José Afonso da Silva, com o intuito de ressaltar
a importancia e a essencialidade de cada um desses direitos para a dignidade da pessoa humana
e bem-estar social dos individuos.

Os direitos sociais relativos ao trabalhador dedicam-se a assegurar a protecdo do
trabalhador, para isso, a Constituicao prevé um conjunto de direitos individuais e coletivos. Os
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individuos perpassam pela garantia de emprego, do salario, do repouso e inatividade, da
seguranca, sendo alguns direitos destinados aos dependentes do trabalhador (Brasil, 1988).
Quanto aos direitos coletivos, a Carta Magna versa sobre a liberdade de associagéo, direito de
greve, direito de substituicao profissional, entre outros.

Aos direitos concernentes a seguridade, José Afonso da Silva refere-se aos direitos a
seguridade, assisténcia e previdéncia social, distinguindo-os, assim como trata da
vulnerabilidade social, por estar garantido na Carta Maior o direito a renda basica familiar
(Silva, 2022, p. 310-315). Também trata do direito a salude e a alimentacdo adequada,
ressaltando a natureza de cada um e sua importancia para a dignidade da pessoa humana.

Quanto aos relacionados a educacgdo e a cultura, o autor apresenta os objetivos e 0s
principios que informam aspectos da educacdo, direito que serd explorada mais adiante, no
presente trabalho, de maneira aprofundada. Sobre a cultura, ressalta a importancia dada pela
Constituicao Federal de 1988 a este direito, “tomando esse termo em sentido abrangente da
formacdo educacional do povo, expressdo criadora da pessoa e das projecdes do espirito
humano [...]” (Silva, 2022, p. 315-316), expondo que os direitos culturais ndo foram previstos
de maneira especifica no artigo 6° da CF/88.

No que diz respeito aos aspectos referentes a moradia, “morar” compreende a ideia de
ocupar um edificio, com o fim de “residir” e “habitar” neste, de maneira duradoura, nao sendo
assim, um direito obrigatorio a casa prépria (Silva, 2022, p. 318). Os direitos associados ao
ambiente, relacionam-se com o lazer, ligado a ociosidade, e a recreacao, associado a diversao,
0s quais estdo diretamente conexos com o direito urbanistico. No tocante ao meio ambiente, a
vigente Constituicdo Federal ndo faz previséo deste no artigo 6°, mas trata sobre este assunto
no titulo da ordem social (art. 225, da CF/88).

Por fim, tem-se os direitos sociais relativos a familia, crianga, adolescente e idoso. A
protecdo & maternidade e & infancia foi melhor explorada ao tratar da ordem social, aparecendo
como um elemento do direito de previdéncia social. Quanto aos direitos do idoso, embora ndo
incluso no artigo 6° da CF/88, José Afonso da Silva afirma que possui a natureza de direito
social, sendo previsto na Gtica do direito previdenciario, prevendo também o dever do Estado e
da familia de amparar as pessoas idosas (Silva, 2022, p. 321).

Como pode-se ver, os direitos sociais, ditos de segunda geracdo, mais precisamente
englobam os direitos econdmicos, sociais e culturais (Bucci, 2006, p. 2-3). A vista disso, a
Constituicdo Federal de 1988 representa um marco significativo na garantia dos direitos
fundamentais, especialmente no que tange aos direitos sociais. Constituida sob 0 compromisso

da cidadania e da dignidade da pessoa humana, averigua-se que os direitos sociais séo reflexo
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de uma nova faceta constitucional, trazendo a atuacdo do Estado com o prisma prestacional,
uma caracteristica dos direitos sociais. Ademais, ao elevar esses direitos e garantias
fundamentais, bem como os de natureza social, a condicao de clausulas pétreas, a Constituicdo
fortaleceu o principio da vedacdo do retrocesso, protegendo os direitos conquistados de

possiveis supressoes legislativos ou politicos.

1.2 O direito social a educagdo: um pilar do Estado Democratico de Direito

O direito social fundamental a educacéo € um dos pilares essenciais para a concretizacdo
do Estado Democratico de Direito. O direito social a educacéo, positivado com maiores detalhes
no artigo 205 e seguintes, da Constituicdo Federal, é garantido a todos, sendo responsabilidade
do Estado promové-lo efetivamente em conjunto com a familia e toda a sociedade (Brasil,
1988). O direito a educacdo ndo se encontra regulamentado somente na Constituicdo, mas
também por meio de leis, como a do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), a
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n. 9394/96), e diversos decretos e

resolugdes que orientam a atividade educacional.

Essa legislagdo, em sintese, regulamentou a educa¢&o como um direito de todos e um
dever do Estado e da familia, promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade. Buscou a universalizagdo do ensino publico (em especial, do ensino
fundamental, dado seu caréter obrigat6rio), garantindo escola para todos, inclusive
aqueles que ndo tiveram acesso na idade propria, ou seja, uma educacdo para todos,
criando mecanismos para a sua garantia (Cury; Ferreira, 2009, p. 34).

E um fato que a educacdo no Brasil era elitista, sendo, de acordo com o IBGE,
aproximadamente 17% possuia o grau primario completo em 1950 (Cury; Ferreira, 2009, p.
34).. Dessa maneira, ao estabelecer a educacdo como um direito fundamental de todos os
cidaddos, se traduz uma responsabilidade do Estado, da familia e da sociedade, logo, é dever
do Estado garantir o acesso a educacgdo, bem como da familia e da sociedade de colaborar e
incentivar o processo educacional. Portanto, o objetivo da universalizacdo da educacéo é
proporcionar este direito a todos, independentemente do género, raca, classe e orientacdo
sexual, sendo, prerrogativa do Estado a promocéo de politicas inclusivas e garantia do acesso a
educacgdo em qualquer fase da vida.

Além disso, percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 prevé trés objetivos gerais
para a educagao: “a) pleno desenvolvimento da pessoa; b) preparo para o exercicio da cidadania;
c) qualificacdo da pessoa para o trabalho” (Silva, 2022, p. 316). Ainda, nota-se que a Carta

Magna estabelece um minimo de recursos financeiros a serem destinados & educacgdo, com o
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intuito de promover a manutencéo e o desenvolvimento do ensino (Fernandes, 2021, p. 988),
como pode ser verificado no artigo 212, da CF/88°.

A educacdo se materializa com o direito ao ensino, por via formal - por meio das escolas
-, devendo ser observados alguns principios, dispostos no artigo 206, da CF/88, sendo eles: a
igualdade de condicGes; a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber; o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas, a gratuidade do ensino
publico; valorizagdo dos profissionais da educacao; a gestao democrética das escolas; e o padrao
de qualidade (Brasil, 1988). Assim, observa-se que o direito a educacdo esta interligado com
outros direitos, de maneira interdependente, 0s quais Sd0 essenciais para garantir plena
dignidade da pessoa humana.

Ademais, é por meio da educacdo que o individuo se desenvolve, seja seu fisico,
psicoldgico, intelectual e social, demonstrando-se de suma relevancia para a formacdo do
cidaddo (Unibrasil, 2020). Com isso, vé-se que a educacdo ndo se restringe ao ensino
académico, ela viabiliza ao individuo a compreensdo de seus direitos e deveres, tornando
oportuno a relagdo com o sistema juridico e fomentando, assim, o chamado “letramento
juridico”. Em func¢do disso, hd o desenvolvimento da capacidade de reconhecer questdes
juridicas e entender a operabilidade das instituicdes, reduzindo o distanciamento com a justica.
Portanto, a educagédo pode ser um mecanismo de mitigagdo da complexidade processual e da
falta de conhecimento técnico-juridico, favorecendo o acesso a justi¢a, tornando o sistema
juridico mais acessivel em razdo do aumento da consciéncia dos cidaddos de seus direitos e
deveres.

No cenério do Poder Judiciario, o Ministério Publico é competente para fiscalizar e
ajuizar medidas corretivas, “no sentido de: determinar a construcao e o correto funcionamento
de escolas; o custeamento pelo Estado de estudo em instituicdo de ensino da rede privada
existente no local; e condenagdo por indenizacdo em razao da omissao ilicita” (Fernandes, 2021,
p. 988). No mesmo aspecto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) demonstra-
se harmodnica no proposito de assegurar o direito a educacdo com aspecto prioritario, sendo a
sua violagao, no ambito das criancgas e dos adolescentes, tdo grave como a negativa aos direitos
a vida e a saude (ESMPU, [s.d.], p. 2).

A partir de 1988, percebe-se que o reconhecimento do direito & educagdo como um

direito social, resulta como consequéncia para o Poder Publico a obrigacdo de garantir a

5 Art. 212. A Unigo aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios
vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencédo e desenvolvimento do ensino (Brasil, 1988).
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educacdo, de maneira igualitaria, para todos. Nota-se, ainda, que o Judiciario tem como
prerrogativa a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais, desse modo, propicia que 0s
interessados, sejam individuos ou grupos, recorram ao Poder Judiciario com o intuito de
assegurar a sua concretizagao.

Nesse sentido, o Poder Judiciario pode intervir em questdes educacionais, a fim de
materializar, através das acOes judiciais, a efetividade do direito. A este fenbmeno é dado o
nome de “judicializacdo da educacdo”. O fendmeno da judicializacdo serda melhor explorado
em conjunto com outros aspectos relevantes no topico a seguir, o qual visa analisar a tutela
judicial dos direitos sociais.

Analisando a judicializacdo da educacdo no cenério brasileiro, Carlos Roberto Jamil
Cury e Luiz Antonio Miguel Ferreira afirma que:

pode-se resumir que a garantia do direito a educacao, sob o enfoque legal, ocorre nos
seguintes tépicos: Universalizacdo do acesso e da permanéncia da crianca e do
adolescente; Gratuidade e obrigatoriedade do ensino fundamental; Atendimento
especializado aos portadores de deficiéncia; Atendimento em creche e pré-escola as
criancas de 0 a 5 anos de idade; Oferta de ensino noturno regular e adequado as
condicBes do adolescente trabalhador; Atendimento no ensino fundamental por meio
de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacdo e
assisténcia a salde; Direito de ser respeitado pelos educadores; Direito de contestar
os critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares superiores; Direito de
organizacdo e participacdo em entidades estudantis; Acesso a escola proximo da
residéncia; Ciéncia dos pais e/ou responsaveis do processo pedagdgico e participacao
na definicdo da proposta educacional; Pleno desenvolvimento do educando; Preparo
para o exercicio da cidadania e para o trabalho; Qualidade da educacéo. (Cury;
Ferreira, 2009, p. 35).

Diante do poder da educacdo sobre a formacéo e desenvolvimento dos individuos, esta
enfrenta diversos desafios, sendo pauta de discussdo ndo somente no campo juridico, mas
também no politico. Como exemplo de conflitos trazidos para a seara do Poder Judiciario, temos
a decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP) no processo n. 2154576-
77.2024.8.26.0000, a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 600,
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5537 e 0 Recurso Extraordinario (RE) n.
888.815/RS, leading case do Tema de Repercussdo Geral n. 822. Ademais, urge ressaltar que
0 RE n. 888.815/RS e a ADI n. 5537 serdo utilizadas como instrumentos para facilitar o estudo
sobre litigancia estratégica.

A decisdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo no processo n. 2154576-
77.2024.8.26.0000, reformou a decisdo agravada, a fim de suspender a eficacia da Lei
Complementar Estadual n. 1.398/24, até o julgamento da ADI n. 7662, em tramitacdo perante
0 Supremo Tribunal Federal (Cassiano, 2024). A Lei Complementar Estadual n. 1.398/24,
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aprovada pela Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo (Alesp), cria o Programa Escola
Civico-Militar, o que para alguns trata-se de um modelo que mascara a limitacdo da gestdo
democrética das escolas, ferindo assim, um dos principios da educacdo, para outros, seria um
avanco educacional.

Quanto a Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 600, o STF declarou
inconstitucionais trechos da Lei Organica de Londrina/PR que davam o ensino sobre género e
orientacdo sexual (Brasil, 2020). O Tribunal entendeu que o acesso a contetdo sobre género e
orientacdo sexual sdo importantes para a vida intima e social, violando assim o direito ao pleno
desenvolvimento da pessoa. Ressaltou ainda que a Constituicdo Federal de 1988 promove o
pluralismo de ideias e a liberdade de aprender e de ensinar (Brasil, 2020).

No que diz respeito a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5537, esta foi proposta
ajuizada contra a Lei estadual n. 7.800/2016 do estado do Alagoas, a qual versava sobre a
proibicdo da doutrinacdo politica e ideoldgica no sistema educacional estadual bem como,
vedava os professores incitem os alunos a participar de manifestacfes, atos publicos ou
passeatas, instituindo assim o que ficou conhecido como programa “Escola Livre” (Brasil,
2020). Para o STF, a norma violava a liberdade de ensinar e o pluralismo de ideias. Com isso,
o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional a Lei estadual n. 7.800/2016 (Brasil, 2020).

J& 0 Recurso Extraordinario n. 888.815/RS, leading case do Tema de Repercussdo Geral
n. 822 do Supremo Tribunal Federal, tratou sobre a possibilidade de o ensino domiciliar,
conhecido na lingua inglesa como homeschooling, ser ministrado pela familia como um meio
licito de cumprimento do dever de educacdo, previsto no art. 205 da Constituicdo Federal, ou
considerado proibido pelo Estado (Brasil, 2019). A decisdo do referido RE consolidou a
seguinte tese: “Nao existe direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino
domiciliar, inexistente na legislacdo brasileira” (Brasil, 2019). Contudo, a Suprema Corte
reconheceu que a Constituicdo Federal ndo vedou o homeschooling, mas seria necessario sua
criacdo e regulamentacéo atraves de lei federal.

A vista do exposto, averigua-se que a educacéo é um direito social fundamental para a
efetivacdo do Estado Democrético de Direito, colaborando no desenvolvimento do individuo e
na formacéo da cidadania deste. No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 assegura o acesso e
a universalizacdo do ensino, entretanto a implementacdo desse direito enfrenta obstaculos, de
modo especial aqueles que se encontram em contextos socioecondmicos mais vulneraveis.

Diante disso, a intervencdo do Poder Judiciario surge como uma ferramenta para
garantir a materializacdo dos direitos sociais, contribuindo para que eles sejam acessiveis a

todos, independentemente de género, raga ou classe social. Ademais, o sistema judicial
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proporciona a consolidacdo dos direitos prestacionais, especialmente quando ha falhas do
Estado em assegurar o acesso de qualidade aos direitos sociais fundamentais. Posto isso, a tutela
judicial dos direitos sociais, incluindo o direito a educacdo, revela-se um importante

instrumento para a efetivacao desses direitos no Brasil, como sera demonstrado a seguir.

1.3 A tutela judicial dos direitos sociais: o papel do Poder Judiciario na garantia de
direitos

Como abordado, a Constituicdo Federal de 1988 positivou em seu texto uma gama de
direitos sociais. Esses direitos sdo normas constitucionais de eficacia limitada com natureza

programatica. Nas palavras de Elival da Silva Ramos:

As normas de eficacia limitada seriam aquelas que careceriam de plenas condigdes
técnico-juridicas para a direta e imediata regulacdo da matéria que pretendem
disciplinar, 0 que ndo significa que ndo produzam alguns efeitos, ainda que de
indole indireta e mediata (Ramos, 2007 p. 334).

Isso significa que os direitos sociais, apesar de previstos na Constituicdo, dependem da
criacdo de leis especificas, com o objetivo de regulamentar a implementacdo destes, desse
modo, fixam um plano de acéo ao qual o Estado se compromete a concretizar (Curado, 2013,
p. 37-38). Dessa forma, quando a regulamentacdo ndo é realizada, os individuos ficam
impossibilitados de exercer os direitos previstos. Assim, as normas programaticas, de certa
maneira, imputam responsabilidades obrigacionais aos Estado, contudo, a previsdo
constitucional dos direitos fundamentais sociais ndo garante a sua efetivacao.

No cenario brasileiro, observa-se que a efetivacao dos direitos sociais enfrenta diversos
desafios, exigindo o envolvimento de diversas instituicbes, como o judiciario, e atores sociais.
Nesse aspecto, Norberto Bobbio, chama a atencéo para o fato de que a mera previsao normativa,
ndo garante automaticamente a implementacdo na pratica do direito reconhecido na

Constituigdo, ao afirmar que:

O campo dos direitos do homem — ou, mais precisamente, das normas que declaram,
reconhecem, definem, atribuem direitos ao homem — aparece, certamente, como
aquele onde é maior a defasagem entre a posicéo da norma e sua efetiva aplicagdo. E
essa defasagem é ainda mais intensa precisamente no campo dos direitos sociais.
(Bobbio, 2004, p. 92)

Basta observar a realidade fatica brasileira para constatar que os direitos sociais

demandam sua concretizacdo por meio de politicas publicas e agBes governamentais, nao
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apenas normas juridicas. Diante disso, a Constituicio prevé, em seu artigo 5°, §1°°, a aplicacéo
imediata dos direitos e garantias fundamentais (Brasil, 1988).

Em outras palavras, os direitos sociais encontram-se atrelados & atuagdo do Poder
Pablico, tendo este, como ora reconhecido, o dever de implementa-los através do
desenvolvimento de politicas publicas. Portanto, no caso de omissdo estatal, a Constituicdo
assegura aos beneficiarios a possibilidade de recorrerem ao Judiciario para que este supra, de
maneira subsidiéria e excepcional, essa lacuna, a fim de assegurar a tutela de seus direitos.

A norma constitucional, assim, permite que os individuos busquem a protecédo
jurisdicional, pois, como apontado por Luiz Guilherme Marinoni, “dar tutela a um direito nada
mais € do que lhe outorgar protecao” (Marinoni, 2006, p. 112). Um exemplo € o direito social
a educacao, previsto no artigo 6° da Constituicdo de 1988. Analisando a questdo, Elival da Silva

Ramos, pensa que:

Cuida-se de norma constitucional tipicamente programaética e, por conseguinte, de
eficécia limitada, na medida em que os direitos nela consagrados dependem para a sua
plena subjetivacdo da organizacgdo e funcionamento de servicos publicos especificos,
0 que exige disciplina normativa de nivel infraconstitucional, mas, sobretudo, a
destinacdo de recursos orcamentarios e a estruturacdo material da atividade estatal
(Ramos, 2007, p. 342).

Entretanto, o artigo art. 205 e seguintes da CF/88, que complementam o artigo 6°, trazem
disposi¢des que viabilizam a aplicacdo imediata do direito a educacdo, como a garantia de
acesso ao ensino fundamental obrigatdrio a todos os brasileiros.

Levando isso em consideracdo, percebe-se que em determinado nivel o direito a
educacdo foi garantido como um direito exercitavel, contemplado, assim, pela tutela
jurisdicional. Sendo assim, a auséncia de vaga na escola publica pode ensejar, por parte dos
interessados, em ajuizamento de acédo, a fim de obterem decisdo judicial que imp&e ao Poder
Pablico a obrigacéo de realizar matricula em escola com vaga, ou, até mesmo, obrigar o Estado
a custear o ensino basico obrigatdrio em escola privada (Ramos, 2007, p. 344).

Neste ponto, observa-se que ocorre a judicializagdo da politica’. Para Julia Maurmann
Ximenes a judicializacdo da politica acontece no contexto de “transferéncia do processo de

deciséo do Poder Legislativo e do Poder Executivo para as cortes e expansdo dos métodos de

6 Art. 5°, § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata (Brasil, 1988).
7 “A expressdo judicializagdo da politica passou a ser utilizada pelas ciéncias sociais a partir da obra de Tate e
Vallinder (1995), em que os autores abordam ndo apenas o conceito, mas também as condic@es institucionais para
0 processo de expansdo do Poder Judiciario no processo decisério das democracias contemporaneas, em uma
pesquisa empirica comparada em diferentes paises” (Ximenes, 2021, p. 32).



24

decis@o judicial para além do campo estritamente juridico” (Ximenes, 2021, p. 32). A
pesquisadora também destaca que a judicializacdo pode apresentar tanto oportunidades quanto
riscos.

Uma possibilidade é a garantia de direitos e maior eficacia constitucional. Isso é, a
concretizacdo de direitos constitucionais através da esfera judicial frente a omissfes ou
negligéncias dos Poderes Legislativo e/ou Executivo (Ximenes, 2021, p. 38). Outra
possibilidade € a protecdo de minorias e grupos estigmatizados. Aqueles sem representacao nos
Poderes Legislativo e Executivo, como 0s grupos minoritarios, diante de abusos de maiorias
politico-eleitorais conservadoras e opressivas, podem ter seus direitos resguardados (Ximenes,
2021, p. 38). Dessa forma, a judicializagdo atua como um meio de sensibilizar os atores politicos
e garantir a protecao desses direitos.

Quanto aos riscos, argumenta sobre a desmobilizacdo popular e o litigio estratégico.
Relata que a sociedade civil pode deixar de se mobilizar politicamente para reivindicar seus
direitos, perante a falta de confianca nos poderes politicos representativos, transferindo ao
Poder Judiciario a responsabilidade de resolver os conflitos politicos, sociais e morais da
coletividade (Ximenes, 2021, p. 37). Por outro lado, o Judiciario também pode cometer
equivocos em detrimento de grupos minorias, visto que o uso do Judicidrio como espaco
estratégico para a defesa de seus interesses, legitimos ou ndo, acontece por diversos atores
(Ximenes, 2021, p. 37).

A nova compreensdo sobre a funcdo jurisdicional levantou a questdo da legitimidade
constitucional do Poder Judiciario. A legitimidade do Judiciario, como exposto, encontra-se
respaldada no artigo 5°, 81° da CF/88, que confere a aplicabilidade imediata das normas que
versam sobre direitos e garantias fundamentais, mas também ha respaldo no artigo 5°, XXXV,
da CF/88%, o qual prevé a inafastabilidade do Poder Judiciario na apreciagdo de lesio ou ameaga
a direito (Brasil, 1988). Com isso, nas situagdes de omissdo do Poder Publico ou a insuficiéncia
das politicas publicas e a¢cBes governamentais, a possibilidade de reivindicar a satisfacdo dos
direitos sociais pela via judicial é deveras razoavel (Hachem, 2015, p. 64).

No Estado Democratico de Direito, “a atribuicdo prioritaria dos Poderes Publicos torna-
se, nesse Estado, a progressiva constituicdo de condigOes basicas para o alcance da igualdade
social entre todos os grupos, classes e regides do pais” (Comparato, 1997, p. 16). Neste ambito,
compete ao Poder Judiciario a aplicacdo do direito, fundamentando-se nos principios e normas

constitucionais, ndo somente com o intuito de garantir a observancia das leis, mas tambem de

8 Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (Brasil, 1988).
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proporcionar aos cidaddos condi¢cdes minimas de uma vida digna. Nessa 6tica, para Claudio

Pereira de Souza Neto:

Quando se trata de direitos sociais basicos, o Poder Judiciario tem legitimidade para
concretiza-los, independentemente de decisGes majoritarias. Nao se trata aqui de
usurpacdo dos direitos da maioria, a quem caberia a implementacdo do projeto
constitucional. Trata-se, antes sim, do estabelecimento de certas condicGes sociais de
vida sem as quais a prépria ideia de cooperacdo social perde completamente o sentido
(Neto, 2003, p. 58).

Nessa perspectiva, a atuacdo judicial ocorre na defesa da garantia das condicfes basicas
de vida, essenciais para a dignidade humana e para o exercicio pleno da cidadania. Vale ressaltar
que, sem as condi¢cdes minimas de vida, a participacdo na vida social, politica e econébmica é
prejudicada. Dessa maneira, a legitimidade do Poder Judiciario estaria justificada sob o fato dos
direitos sociais serem preceitos constitucionais, tendo assim, um papel crucial na concretizagéo
dos direitos sociais, independente da inércia politica ou de decisdes em contrario.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Celso de Mello, durante seu discurso

na posse de Ayres Britto, argumentou que:

Quando se registram omissdes inconstitucionais do Estado, sempre tdo ilegitimas
qudo profundamente lesivas a direitos e liberdades fundamentais das pessoas, das
instituicdes e da prépria coletividade, torna-se justificavel a intervencdo do Judiciéario,
notadamente a desta Corte Suprema, para suprir incompreensiveis situagdes de inércia
reveladas pelas instancias de poder em que se pluraliza o aparelho estatal brasileiro.
(Conjur, 2012).

Verifica-se que Celso de Mello compreende que as omissdes dos Poderes Legislativo e
Executivos sdo consideradas ilegitimas e lesivas, dado que o Estado ao ndo agir viola preceitos
fundamentais, impedindo que os individuos, instituicdes e toda a coletividade exercam seus
direitos constitucionais. Com isso, 0 ex-ministro entende que a intervencdo do Judiciério, em
especial do Supremo Tribunal Federal, ¢ justificada como uma forma de corrigir essas omissdes
dos direitos assegurados a todos os cidadaos.

Os tribunais assumem uma importante posi¢do para a protecao e promocao dos direitos
sociais, dado que a tutela destes é fundamental para a concretizacdo da justica social. Sob
mesmo aspecto, o STF, instancia mais alta do judiciario do Brasil, tendo a funcéo de guardido
da Constituicao, possui a prerrogativa de protecdo dos direitos sociais. Peter Haberle, perante a
relativizagao da hermenéutica constitucional juridica, entende que “o processo de interpretacéo
constitucional é infinito, o constitucionalista ¢ apenas um mediador (Zwischentrdger)"
(Héberle, 2002, p. 41).
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Nesse sentido, quando o Poder Legislativo e/ou o Executivo ndo garantem os direitos
fundamentais, a intervencdo do Poder Judiciério ndo é antidemocréatica, mas uma atuacdo com
0 intuito de protecdo dos fundamentos democraticos, que garantem uma vida digna a todos.
Assim, os tribunais podem assumir uma posi¢do de garantidor, a fim de assegurar que o Estado
cumpra as normas constitucionais e a protecao dos direitos fundamentais. Portanto, ndo somente
0 Supremo Tribunal Federal, mas também todos os tribunais, atuam como mediadores de
conflitos, devendo considerar em suas decisdes a Constituicdo Federal, de modo que, nos casos
de omissao estatal ou ainda insuficiéncia dos direitos sociais.

No entanto, considerando que o Poder Judiciario age somente quando provocado, com
0 intuito de resguardar o acesso aos servicos sociais e impor ao Estado a sua efetivacgéo,
constata-se um aumento de litigios. Este movimento foi denominado judicializagdo e pode ser
compreendido como um fendmeno “no sentido de que o Judiciario ¢ chamado a intervir pela
inércia de algum dos outros Poderes do Estado, apresentando-se, portanto, muito mais como
fruto de uma conjuntura politico-social” (Tassinari, 2012, p. 40). Isso ocorre porque intervengao
judicial se da dentro de um contexto de disputa politica e pressfes sociais. O Judiciario é
convocado a agir para garantir a efetivacao dos direitos dos cidad&os e suprir a negligéncia dos
outros poderes.

Por um lado, o Poder Judiciario apresenta-se como uma ponte de acesso a justica,
permitindo que os cidadaos reivindiqguem a materializacdo de seus direitos frente ao poder

publico. Nas palavras de Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira:

Para a formag&o de uma jurisprudéncia protetora dos direitos humanos, bem como para
a consolida¢do do Poder Judiciario como um “locus” de afirma¢do de direitos, é
fundamental que a sociedade civil, mediante suas multiplas organizacdes e
movimentos, acione de forma crescente o Poder Judiciério, otimizando o potencial
emancipatdrio e transformador que o direito pode ter (Piovesan; Vieira, 2006, p. 146).

Nesse contexto, o Poder Judiciario é um espaco de afirmacdo de direitos que pode
ocorrer de maneira ativa, ndo sendo apenas um arbitro de conflitos. Isso significa que o
Judiciario tem o poder de influenciar como os direitos humanos sao entendidos, interpretados e
aplicados na pratica. Ademais, o campo juridico proporciona “prioridade ao dever de acdo e
ndo ao dever de abstengdo por parte do Estado” (Cittadino, 2002, p. 33). Desse modo, a
sociedade civil, composta por diversos grupos, coletivos, associa¢des, organizacdes nao-
governamentais, tém o potencial de pressionar o Poder Judicidrio para que este cumpra seu

papel constitucional de garantir direitos fundamentais.
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Outro aspecto relevante ao tratar sobre a tutela dos direitos sociais é o argumento da

reserva do possivel. Essa refere-se a:

[...] a existéncia de embasamento legal para que o Estado incorra nos gastos
necessarios a satisfacdo do direito social reclamado. A questdo nodal, aqui, diz
respeito a existéncia de previsdo orcamentaria para a realizacdo de determinada
despesa, tendo em vista o principio da legalidade da despesa. (Sarmento, 2008, p.
573).

Em outras palavras, a reserva do possivel identifica-se como uma limitacdo da
efetivacdo do direito reclamado. Embora o Estado tenha o dever de garantir os direitos sociais,
a materializacdo da obrigacdo é condicionada a disponibilidade de recursos financeiros, isto é,
a existéncia de orgcamento. Importante apontar que a reserva do possivel no campo juridico
brasileiro segue duas abordagens distintas, uma fatica e outra juridica.

A primeira abordagem diz respeito a auséncia de recursos ante uma exaustdo
orcamentaria, resultante em uma impossibilidade material para a concretizacdo dos direitos;
quanto a abordagem juridica, trata-se da inexisténcia de autorizacdo orcamentéria para
determinada alocacgdo de recursos, ldgica que, de acordo com Julia Maurmann Ximenes, mais
se proxima do pensamento originario alemdo (Ximenes, 2021, p. 53). Entretanto, € importante
ressaltar que a aplicacdo da reserva do possivel de maneira abstrata, pode resultar uma barreira
intransponivel na efetivagdo dos direitos sociais. Dessa forma, defende-se a ndo invocagao por
parte do Estado da retorica de falta de recursos para se eximir de suas responsabilidades
constitucionais.

No mesmo sentido, argumentam Paulo Ricardo Schier e Adriana da Costa Ricardo

Schier que:

Direitos sociais sdo normas juridicas que podem ser exigidas com suporte direto nas
disposices constitucionais e, bem por serem normas juridicas, devem produzir algum
nivel eficacial, ainda que minimo, que independa de legislagdo e politicas publicas.
[...] levar a sério os direitos sociais implicam levar a sério também o problema da
escassez de recursos, mas sem que isso signifique entronizar (sobrevalorizar) a reserva
do possivel num patamar de clausula insuperavel (Schier; Schier, 2018, p. 74).

Logo, de maneira congruente, a aplicacdo razoavel da retorica da reserva do possivel, o
minimo existencial precisa ser assegurado. Este termo pode ser entendido como um conjunto
minimo de condi¢fes materiais necessarias para que um individuo possa viver com dignidade.
Com isso, vemos que “o campo juridico construiu um padrao minimo a partir do principio da
dignidade da pessoa humana” (Ximenes, 2021, p. 54). Nessa logica, “seria preciso reconhecer

gue, como norma juridica, os direitos sociais devem produzir algum tipo de eficécia, ainda que
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minima, que ndo fique na dependéncia de decisdes governamentais™ (Schier; Schier, 2028, p.
76). Dessa maneira, cabe ao Judiciario defender o minimo existencial dos direitos sociais,
reconhecer que deve ser efetivado o minimo dos direitos sociais, mesmo sem lei, orcamento ou
politica publica, operando, assim, como um guardido da dignidade da pessoa humana.

Portanto, na judicializacdo dos direitos sociais, 0s tribunais necessitam assumir a
posicao de mediador, ndo somente dos conflitos, mas a fim de ponderar a capacidade financeira
do Estado e, ainda, promover a garantia do minimo existencial do direito reclamado ao litigante.
Além disso, € necessario avancar nas estratégias de litigancia, com o intuito de otimizar a tutela
judicial e a exigibilidade dos direitos sociais, por meio do empoderamento da sociedade civil e
de seu ativo protagonismo.

De qualquer forma, cabe ao Poder Judiciario observar os principios constitucionais, seja
como fins ou como meios de assegurar a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, 0s
quais, como demonstrado, demandam prestacdo continua por parte do Estado frente aos
objetivos positivados na Constituicdo Federal de 1988. Diante disso, é essencial a defesa do
poder de fiscalizar do Judiciario, principalmente por forca do artigo 5°, XXXV, da CF/88.

Dentre os aspectos constitucionais a serem observados, vale ressaltar o principio da
igualdade (art. 3°, IV, e art. 5°, caput, ambos da CF/88°) e o direito fundamental & proibicio de
discriminacdo atentatdria contra os direitos fundamentais (art. 5°, XLI, da CF/88%%). A
observancia do principio da igualdade é um dos maiores fatores a ser considerado na efetivacéo
dos direitos sociais. O principio da isonomia constitucional consagra, nas palavras de Daniel

Wunder Hachem, que:

é para que todos possam desfrutar de posigdes substancialmente igualitarias no ambito
da sociedade que as Constituicdes impBem aos Estados o dever de promover acdes
sociais interventivas, interferindo nas relagcBes interprivadas para equiparar
juridicamente os sujeitos hipossuficientes e ampliando o acesso dos marginalizados a
bens e servigos econdmicos, sociais e culturais (Hachem, 2015, p. 66).

E necessario que o Estado considere as desigualdades existentes na sociedade e assume
a posicao de corrigi-las, a fim de propiciar condigdes justas para todos e, entdo, alcancar a

igualdade. Sob esse ponto de vista, se faz primordial que o Poder Publico intervenha nas

9 Art. 3, IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo; Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (Brasil, 1988).

10 Art. 5°, XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (Brasil,
1988).
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situacOes desiguais, como nas relacGes privadas, com o objetivo de equilibrar as forcas entre as
partes.

Para ilustrar, pensemos em uma relacdo de trabalho, na qual o empregador, utilizando
da sua posicao hierdrquica, toma vantagem sobre o empregado. Nesse contexto, a intervengéo
do Estado é indispensavel para assegurar os direitos e garantias minimas ao trabalhador, como
condices de trabalho dignas e salério justo. Com isso, vemos a atuacgao estatal objetiva equipar
juridicamente os sujeitos, equilibrar as forgas entre aqueles em posigdo de hipossuficiéncia
como com as institui¢es ou outros individuos.

No que diz respeito ao direito fundamental a proibicdo de discriminacdo atentatoria
contra os direitos fundamentais, a concessao de direitos sociais para determinado individuo ou
grupo deve ser garantida da mesma maneira pelo Estado para aqueles que se encontre sob
idénticas condic¢des, sendo atitude contraria inadmissivel (Hachem, 2015, p. 67). Em outras
palavras, seria discriminagdo por parte do Poder Pablico, ente competente para tutelar direitos
sociais, ndo tratar de maneira igualitaria individuos ou grupos que reinam 0S MesmMOS
requisitos. Dessa forma, a incongruéncia entre a tutela judicial concedida e a previsao
constitucional, apresenta-se como uma ofensa a igualdade.

Importante enfatizar que a decisdo judicial ndo origina o dever juridico de atuacao
estatal. A obrigacdo do Estado encontra-se prevista na Constituicdo Federal, sendo assim, 0 seu
descumprimento pode ensejar uma condenac¢do por meio do Poder Judiciario, o qual possui a
forca de reconhecer a exigibilidade, bem como, o conddo de imputar ao Estado a obediéncia da
decisdo judicial.

Ante 0 exposto, depreende-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu os direitos
sociais sdo normas de eficécia limitada, logo dependem de regulamentacéo infraconstitucional
e de acOes estatais para sua materializacdo. Por esta razéo, impulsionado pela inércia politica,
a judicializacdo dos direitos sociais resultou na intervencdo do Poder Judiciério, a fim de
salvaguardar os direitos fundamentais. O Judiciério, entdo, apresenta-se como uma institui¢do
de suma importancia para garantir o minimo de condic¢des basicas necessarias para uma vida
digna. Dessa forma, a realizacdo dos direitos sociais reivindica um processo dindmico, com
articulacdo constante entre o Estado e a sociedade.

Nesse contexto, no proximo capitulo sera discutido a relagdo entre 0 acesso a justica e
a tutela judicial dos direitos sociais, evidenciando que a efetivacao dos direitos sociais depende
da acessibilidade do sistema judiciario. Embora, hajam barreiras ao acesso a justica, este direito
é fundamental para garantia da efetividade dos direitos sociais e para a promogdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria. Além disso, o préximo capitulo também aprofundara sobre a
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litigancia estratégica, analisando como esta pode ser utilizada como uma ferramenta para
impulsionar mudancgas sistémicas na sociedade e politicas publicas, bem como assegurar

protecdo aos direitos sociais fundamentais, como o da educacao.
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2. ACESSO A JUSTICA E DIREITOS SOCIAIS: DESAFIOS E PERSPECTIVAS

E evidente que o acesso efetivo & justica é essencial para a tutela e materializacdo dos
direitos sociais. Entretanto, apesar da sua relevancia, existem diversos obstaculos sociais,
econémicos e culturais que dificultam ou até mesmo impedem o acesso pleno a justica. Diante
desta realidade, é notdrio que as barreiras atingem diversos individuos e grupos, em especial
aqueles mais vulnerdveis. Dessa maneira, urge a necessidade de reformar o sistema judiciario,
a fim de afastar as barreiras e garantir o acesso a justica para todos diante do reconhecimento
das vulnerabilidades.

Nesse contexto, o presente capitulo discutird a importancia do acesso a justica como um
elemento essencial para a efetivacdo dos direitos sociais e a concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, destacando a necessidade de um sistema juridico acessivel e
igualitario. Além disso, ressaltar-se-a que 0 acesso a justica ndo deve ser um mero formalismo,
mas um mecanismo equitativo de reivindicacao de direitos. Logo, o Poder Judiciario revela-se
um espaco de protecdo e realizacdo dos direitos sociais, conforme j& defendido.

Em um segundo momento, explorar-se-a as barreiras econémicas, sociais e culturais que
dificultam o acesso a justica, buscando tornar visivel a complexa relacdo existente entre o
sistema judiciario e os individuos menos favorecidos. Por conseguinte, seré analisada a relagédo
das partes litigantes com o sistema judiciario, a fim de compreender a desigualdade estrutural
no acesso a justica, a partir das reflexdes realizadas por Marc Galanter nas combinagdes entre
os litigantes denominados "jogadores habituais™ (JHs) e "participantes eventuais" (PES).
Destacar-se-a4 que a assimetria gera uma disparidade na capacidade de influenciar o Poder
Judiciério.

Por fim, serd analisado o conceito de vulnerabilidade, assim como, abordar-se-a a
relevancia do reconhecimento desta para a garantia do acesso igualitario & justica e a urgéncia
de uma resposta do Poder Judiciério voltada para a protecéo e a promocao da dignidade humana.
Ademais, sera enfatizada a necessidade de tanto a sociedade quanto o Judiciario ampliarem seu
entendimento sobre a vulnerabilidade com o intuito de observar a diversidade e dignidade dos

individuos e grupos.

2.1 O Acesso a justica como fundamento para a efetivacdo dos direitos sociais e a

concretizacao do estado democratico de direito
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Conforme explorado, os direitos sociais sao fundamentais para a concretizacdo do
Estado Democrético de Direito. No entanto, a efetivacdo desses direitos, muitas vezes, depende
do acesso efetivo ao sistema de justica e as politicas publicas, os quais revelam-se como
importantes mecanismos de protecdo dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana.
Nessa perspectiva, 0 acesso a justica apresenta-se como elemento primordial para a efetivacao
e defesa dos direitos sociais.

Porém, 0 que queremos expressar a0 mencionar acesso a justica? Para Stephen L.

Pepper, a expressao possui dois significados:

De forma mais imediata, tendemos a nos referir ao acesso ao "sistema de justica". Isso,
por sua vez, significa se referir aos nossos métodos formais de resolucéo de disputas:
litigios civis e criminais. Como apenas advogados tém permissdo para representar
partes em questbes litigiosas, "acesso a justica", neste sentido, frequentemente se
refere & distribuicdo de servigos de advogados em relacdo a litigios e nas negociacGes
concomitantes de disputas anteriores ao litigio. [...] Um segundo significado de acesso
a justica é mais amplo, focando ndo apenas em litigios e resolugdo de disputas, mas
no acesso a aconselhamento juridico de modo geral (Pepper, 1999, p. 269-270,
traducéo nossa)™l.

A primeira no¢do vé o sistema de justica como o ponto de partida para o que € entendido
como "acesso a justica", a qual relaciona-o com uma justica formal. Nessa perspectiva, o Poder
Judiciario, responsavel por julgar e processar conflitos de acordo com as normas legais do
ordenamento juridico, é essencial para que os individuos possam alcancar efetivamente seus
direitos. Ainda, do ponto de vista de Stephen L. Pepper, 0 acesso a justica depende do acesso a
informacdo, uma vez que a compreensdo dos direitos e das opcdes legais possibilita que os
individuos tomem melhores decisBes antes de entrarem em disputas judiciais.

Na concepgdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, “o acesso a justica pode, portanto,
ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos
de todos” (Cappelletti; Garth, 1988, p. 12). Isto ¢, o acesso & justica é um direito por meio do
qual outros direitos, como 0s sociais, possam ser efetivados, ndo podendo ser somente uma

formalidade, sendo necessario ser um direito acessivel para todos os cidad&os.

11 What do we mean when we say "access to justice?" Most immediately we tend to mean access to the "system
of justice." This in turn is meant to refer to our formal methods of dispute resolution: civil and criminal litigation.
Because only lawyers are allowed to represent parties in litigated matters, "access to justice™ in this sense often
refers to the distribution of lawyer services in regard to litigation, and in the attendant negotiations of disputes
prior to litigation. [...] A second meaning of access to justice is broader, focusing not just on litigation and dispute
resolution, but on access to legal advice more generally (Pepper, 1999, p. 269-270).
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Nas palavras de Daniela Monteiro Gabbay, Susana Henriques da Costa e Maria Cecilia
Araujo Asperti, o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, que determina que
nenhuma lesdo ou ameaca de direito pode ser excluida de apreciacdo pelo Poder Judiciéario,

confere exigibilidade ao acesso a justica:

[...] especialmente no sistema de justica estatal, tanto na sua dimensao substancial de
transformagdo social pela efetivacdo de direitos, quanto na sua dimensdo
procedimental, relacionada a ampliagdo, racionalizacdo e controle do aparato
(instituicBes e procedimentos) governamental de realizacdo dos direitos. (Gabbay et
al, 2019, p. 156).

Nesse sentido, o conceito de acesso a justica engloba duas dimensdes, uma substancial
e outra procedimental. A primeira vé-se ndo somente o Poder Judiciario, mas o sistema de
justica na sua integralidade como um espago de transformacdo social, que possibilita a
efetivacdo de direitos fundamentais, como o direito a educacdo. Por outro lado, a segunda
dimenséo refere-se a aspectos técnicos e institucionais, como a implementacdo de mecanismos
que proporcionem a aproximacao e a participacdo ativa da populac¢do no Judiciéario.

Diante disso, podemos conceber o acesso a justica como um direito fundamental para
buscar a realizacdo dos direitos sociais e a efetiva igualdade social. Para que o Estado concretize
a justica social, o sistema politico-juridico deve disponibilizar mecanismos para que cada
individuo, independentemente de sua condicdo social, econdmica ou cultural, seja capaz de
reivindicar seus direitos. Logo, é imperioso ressaltar que o acesso a justica ndo se trata
unicamente do direito formal de acessar o sistema judiciario, mas possibilita que os individuos
disponham de efetivas condi¢des para reclamar a defesa de seus direitos, sendo um instrumento
indispensavel para a materializacdo dos direitos sociais.

Sob outro angulo, de acordo com Stephen L. Pepper:

O que queremos dizer quando dizemos que uma pessoa recebeu "acesso a justica” é
que suas reivindicacBes foram determinadas por procedimentos legais apropriados,
em que ela recebeu "tudo o que a lei permite" ou que seus direitos legais foram
reconhecidos. Estamos definindo justica em termos processuais na maior parte quando
nos referimos ao "acesso a justica” e estamos dispostos a admitir que o resultado pode
estar longe de ser substancialmente justo (Pepper, 1999, p. 270, traducéo nossa)*2.

12 What we mean when we say that a person has been given "access to justice" is that her claims have been
determined by the legally appropriate procedures, that she has been given "all that the law allows," or that her legal
rights have been recognized. We are defining justice in procedural terms for the most part when we refer to "access
to justice," and are willing to admit that the result may well be far from substantively just (Pepper, 1999, p. 270).
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Dessa forma, Stephen L. Pepper reconhece que 0 acesso a justica proporciona ao
individuo a possibilidade de ter as reivindicagdes de seus direitos analisados e decididas atraves
de um processo legal formal. Entretanto, o processo judicial é limitado pelo o que se encontra
previsto na legislacdo, logo os litigantes obtém da decisdo judicial aquilo que é legalmente
permitido, 0 que ndo € necessariamente o moralmente justo.

Partindo para um perspectiva nacional, Daniela Gabbay, Susana da Costa e Maria
Cecilia Asperti afirmam que “no Brasil, o acesso a justica ¢ um direito social [...] assim como
todos os direitos que demandam uma prestacao positiva por parte do Estado, ndo é plenamente
universalizavel” (Gabbay et al, 2019, p. 157). De fato, 0 acesso a justica para ser efetiva
necessita de acBes governamentais positivas, tal como o direito a educacdo, para 0
desenvolvimento de condic¢des formais, materiais e estruturais que possibilitem o seu gozo.
Além disso, € um pensamento deveras utopico a concepgdo da concretizacdo universal do
acesso a justica, uma vez que os recursos sdo finitos e a sociedade encontra-se em constante
transformac&o, sendo preciso que os direitos sociais se adequem tanto ao contexto histérico
como o social para que assim possam ser mais eficientes.

Outro ponto levantado pelas referidas autoras, € acerca da distribuicdo do acesso a
justica no Brasil. Elas apontam que, nos dias de hoje, € visivel a existéncia de privilégio aos
grandes litigantes, os quais estdo presentes em grande parcela das demandas judiciais que
congestionam o sistema de justica brasieliro, e que na maioria dos casos envolvem conflitos
entre individuos (cidaddos, consumidores, segurados) e atores publicos e privados acerca de

questdes faticas e juridicas semelhantes (Gabbay et al, 2019). Diante disso, ressaltam que:

uma agenda de acesso a justica que faca sentido no Brasil atual € aquela que analisa
as escolhas politicas realizadas que, como tal, sdo influenciadas pelo contexto social
e econdmico em que estdo inseridas, bem como pelo jogo de interesses travado no
processo legislativo que culmina em regramentos de teor tanto substanciais quanto
procedimentais (Gabbay et al, 2019, p. 157, grifo nosso).

Ainda, argumentam que:

E necessério pensar em uma concepgao de acesso a justica redistributiva, que amplie
acesso dos “que ndo tem”, pelo reconhecimento de direitos e a implementagdo de
politicas publicas voltadas a ultrapassar 6bices financeiros e institucionais, mas com
a consciéncia de que essas politicas devem vir em detrimento dos que ja tem e
concentram o0 acesso a justica (Gabbay et al, 2019, p. 177, grifo nosso).
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Dessa maneira, percebe-se que 0 acesso a justica € construido mediante decisdes
politicas que devem levar em consideracdo a realidade brasileira, a qual é marcada por
desigualdades, diretamente relacionadas as condi¢Bes sociais e econdmicas. Além disso,
observa-se que historicamente o sistema de justica favorece certos grupos (os "que ja tém™),
enquanto marginaliza outros (0s "que ndo tém™). Nessa perspectiva, partindo da premissa que
0 acesso é desigual, a agenda de acesso a justica necessita ter uma visdo critica e reconhecer as
barreiras econdmicas, culturais e sociais enfrentadas pelos grupos vulneraveis, ante a sua
influéncia nas desigualdades de género, raca e classe social, para que entdo haja a confirmacéo
de direitos e a implementacédo de politicas publicas estruturantes, mesmo que, inevitavelmente,
em detrimento dos que concentram 0 acesso.

Em face do exposto, verifica-se que 0 acesso a justica € um direito fundamental que
pode viabilizar a concretizacdo dos direitos sociais, além de garantir aos cidaddos a
possibilidade de recorrer ao Poder Judiciario para que o Estado cumpra suas obrigacdes. E
evidente a importancia do acesso a justica para a efetivacdo dos direitos prestacionais, assim
como para a materializagéo de igualdade e da inclusdo em sentido amplo. Ademais, revelou-se
gue 0 acesso a justica ndo é apenas um meio de ingresso ao sistema judiciario ou a mera
aplicacdo da lei, mas também uma protecdo das condicdes equitativas de participacdo e de
reivindicacdo de direitos, que deve levar em consideracao as particularidades dos individuos ou
grupos e aspectos éticos e morais que circundam cada situagéo.

Além disso, embora 0 acesso a justica enquanto direito social ndo possa alcancar a
universalizacdo plena, € necessario a ressignificacdo da agenda de acesso a justica diante das
desigualdades existentes no Brasil, para que esta assuma uma posi¢do critica e reconhega 0s
obstaculos econdmicas, culturais e sociais que 0s grupos vulneraveis enfrentam, a fim de
orientar as politicas pablicas na ampliacdo desse acesso. Dessa forma, € evidente que 0 acesso

a justica é uma ferramenta de redistribuigéo e a transformagao social.

2.2 Barreiras ao acesso a justica: obstaculos econémicos, sociais e culturais a realizacao

dos direitos sociais

Ainda que o0 acesso a justica seja de suma importancia para a efetivacdo dos direitos
sociais, ha diversas barreiras que dificultam e, até mesmo, impedem o exercicio desses direitos
pela populacdo. E importante ressaltar que existem varios obstaculos ao acesso & justica, ndo
sendo somente de natureza econdmica, mas também, ha barreiras sociais, culturais e, inclusive,

psicoldgicas. Diante disso, urge a necessidade de analisar esses entraves.
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Para muitos cidadéos, a resolucdo do litigio por meio do Poder Judiciario é deveras
custosa, tendo em vista que as partes precisam arcar com grande parcela dos custos
empreendidos para a solucdo da lide, o que para alguns torna o sistema judiciario inacessivel.
Esses custos perpassam desde as custas judiciais, as despesas processuais e honorarios
sucumbenciais e advocaticios. Nesse sentido, “torna-se claro que os altos custos, na medida em
que uma ou ambas as partes devam suporté-los, constituem uma importante barreira ao acesso
a justica” (Cappelletti; Garth, 1988, p. 18). Vale ressaltar a existéncia de casos em que os
valores das custas judiciais ultrapassam o valor pretendido na demanda, em decorréncia disso
a resolucdo do litigio através do processo judicial formal revela-se como inoportuno.

Neste aspecto, Stephen L. Pepper reflete que: “Membros das classes socioeconémicas
média e baixa tm menos acesso aos nossos processos formais para a resolugdo de disputas
como um resultado da funcdo do mercado, e isso é preocupante em relacdo ao que parecia ser
uma funcéo basica do governo (Pepper, 1999, p. 269, traducdo nossa)*3. Desse modo, Stephen
L. Pepper percebe que quando o acesso a justica depende de poder aquisitivo, o Estado ao invés
de garantir o acesso universal a justica e promover um sistema igualitario de resolucéo de
conflitos, cede espaco ao mercado.

As barreiras financeiras restringem o acesso a advogados e aos tribunais a individuos
que possuam condic¢des econdmicas mais altas. Para Galanter (2018, p. 71-72), as “partes que

possuem advogados se saem melhor” nos litigios judiciais, uma vez que:

Poderiamos supor que JHs (que tendem a ser unidades maiores), por poderem pagar
servigos juridicos mais regularmente, em maiores quantidades, em atacado (mediante
adiantamento) e a tarifas mais altas, teriam servicos de melhor qualidade. Eles teriam
melhor informacéo (especialmente onde existem restricbes de informagdo sobre
servigos juridicos) (Galanter, 2018, p. 72).

Os grandes litigantes, “jogadores habituais”, possuem vantagens no acesso € na
utilizacdo de servicos juridicos, pois por serem economicamente estaveis conseguem contratar
advogados ou escritérios de advocacia com maior frequéncia, sendo estes mais experientes e
especializados, resultando assim em uma maior qualidade na prestagdo de servigo. Enquanto
pequenos litigantes recorrem aos servicos juridicos de forma avulsa, geralmente quando
encontram-se envolvidos em situagdes de emergéncia, dado a sua limitacdo de recursos, o que

pode ocasionar em um atendimento menos qualificado. A vista disso, 0 acesso adquire um

13 Members of the middle and lower socio-economic classes have less access to our formal processes for dispute
resolution as a result of the function of the market, and this is troubling in regard to what would appear to be a
basic function of government (Pepper, 1999, p. 269).
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aspecto de mercadoria, e, por consequéncia, o direito ao acesso a justica torna-se um privilégio
acessivel a quem pode arcar com 0S Custos.

Ainda quanto aos obstaculos econdmicos, na 6tica de Carmen Silvia Fullin:

O pagamento de honorarios advocaticios e o risco de arcar com custas processuais por
quem perde a disputa (0nus de sucumbencia) podem tornar o envolvimento em uma
contenda judicial pouco vantajoso, sobretudo no caso de tais despesas excederem o
montante da controvérsia. Nota-se que a desproporcédo entre o valor da causa em
guestdo e o dispéndio de recursos para a sua judicializacdo tende a ser maior para 0s
economicamente mais precarizados, cujos bens patrimoniais em disputa sdo de
pequena monta (Fullin, 2013, p. 222).

No mesmo sentido, Mauro Cappelletti e Bryant Garth apontam que:

Os obstaculos criados por nossos sistemas juridicos sdo mais pronunciados para as
pequenas causas e para os autores individuais, especialmente 0s pobres; ao mesmo
tempo, as vantagens pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais,
adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus préprios interesses (Cappelletti;
Garth, 1988, p. 28).

Com isso, observa-se que ha o desenvolvimento de uma barreira que desincentiva 0s
cidadaos a buscarem o Poder Judiciario, tornando o sistema judicial um recurso inacessivel para
muitos, logo, é visivel o desequilibrio no acesso ao sistema judicidrio. Dessa maneira, ao
contrario de amparar o publico de forma equitativa, consequentemente repercute as dindmicas
capitalistas de desigualdade, aprofundando a marginalizacéo e intensificando a excluséo social.

Por conseguinte, o processo judicial apresenta-se mais dispendioso ao levar em
consideracdo a variavel tempo. Sabe-se que em um processo judicial as despesas processuais
(custas judiciais, honorarios advocaticios e demais gastos) se acumulam ao longo do tempo,
resultando em um encargo financeiro as partes envolvidas. Sob esta perspectiva, afirma Carmen
Silvia Fullin (2013, p. 222-223) que a “vitimizacdo ¢ agravada pela lentidao processual, que
pode converter-se em um custo adicional, pressionando o demandante a aceitar acordos em
torno de valores muito inferiores ao que teria direito”.

Em outras palavras, a demora para a solugdo da demanda “aumenta o custo para as partes
e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por valores
muito inferiores aqueles a que teriam direito” (Cappelletti; Garth, 1988, p. 20). Dessa forma, a
morosidade judicial compromete o resultado do litigio, comprometendo a possibilidade de uma

decisdo que assegure, de modo efetivo, o direito pleiteado.
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De acordo com o examinado, um dos elementos para o acesso efetivo a justica é a
possibilidade de recursos financeiros da parte, tendo em vista o custo judicial elevado para a
resolucdo de litigios por meio da maquina judiciaria. Os encargos financeiros e a demora
processual ndo sdo somente uma questdo administrativa do Judiciario, mas também de acesso
a justica. Portanto, nessa conjuntura, “o “acesso” nao ¢ apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica” (Cappelletti; Garth, 1988, p. 13).

Ademais, argumenta Carmen Silvia Fullin que:

Se 0 obstaculo econémico é mais evidente, sobretudo em questfes envolvendo bens
patrimoniais, ele ndo atua isoladamente para determinar a escolha pelo recurso aos
tribunais. H4, em paralelo, um conjunto de fatores sociais e culturais interligados e
ndo menos decisivos. [...] a transformacdo de um conflito em uma demanda judicial é
apenas uma das alternativas, ndo necessariamente e nem mais provavel. Para isso, é
necessario ndo somente o conhecimento dos direitos disponiveis, mas o
reconhecimento de que o problema vivenciado lesou um direito exigivel juridicamente
(Fullin, 2013, p. 223).

O sistema judiciario brasileiro é dotado de complexidade. Os procedimentos legais sao
trabalhosos, repletos de exigéncias formais, os jargdes técnicos, os tramites processuais
burocraticos, aspectos esses que desencorajam e criam barreiras invisiveis ou, ainda,
impossibilitam o acesso & justica. E necessario certo nivel de letramento juridico, ou seja, de
conhecimento juridico para o reconhecimento do abuso ou violacdo a direito, bem como, para
propositura de acdo e realizacdo de sua defesa. Desse modo, o conhecimento juridico é
extremamente necessario para a materializacdo dos direitos sociais no &mbito judicial.

E importante ser observado que: “[...] os cidaddos de menores recursos tendem a
conhecer pior os seus direitos e, portanto, a ter mais dificuldades em reconhecer um problema
que os afeta como sendo problema juridico™ (Santos, 1986, p. 21). Nesse sentido, é possivel
constatar que a falta de informacao, seja em virtude de fatores socioecondémicos, educacionais
e/ou culturais, influenciam, de modo direto, a relagdo das pessoas com seus direitos e com 0
sistema juridico.

Muitas vezes a desinformacdo gera a naturalizacdo dos problemas, isto €, individuos
vulneraveis em situacdes de abuso ou violacdo de direitos, ante a falta de informacao, podem
té-las como normais, ndo compreendendo de imediato que a situacdo poderia ser resolvida no
ambito juridico. Ademais, destaca-se que a auséncia de conhecimento técnico-juridico se

relaciona com a disposicao psicoldgica para buscar direitos no &mbito judicial, uma vez que
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mesmo sob aconselhamento juridico, muitos deixam de recorrer, dado que 0S processos
judiciais sao, de fato, desagradaveis (Cappelletti; Garth, 1988, p. 20).
Outro aspecto, é a desconfianca e/ou a resignacao dos individuos para com o Poder

Judiciario. Em seus estudos, Carmen Silvia Fullin observa que:

um espaco em que os elementos arquitetnicos, a vestimenta, 0s gestos, as posturas
dos que la circulam reforcam hierarquias sociais, criando um ambiente pouco
acolhedor. Estes elementos, somados as incertezas e tensdes envolvidas em um
processo judicial, ttm chamado a atencdo para a existéncia de barreiras de carater
psicologico que também afetam o interesse por "brigar a justica” (Fullin, 2013, 223).

No ano de 2010, de acordo com levantamento realizado pelo Ipea, 63% dos individuos
relataram ter enfrentado um problema grave e ndo ter buscado auxilio do Judiciario para sua
resolucdo (Sadek, 2014, p. 60). Logo, o Poder Judiciario com frequéncia € visto por parte dos
individuos de classes desfavorecidas como uma instituicdo inacessivel, cujo funcionamento é
pouco receptivo para suas demandas.

Diante disso, tanto o status econdmico como o sentimento de excluséo institucional
constituem barreiras que dificultam o acesso a justica, assim como afastam individuos do
sistema juridico. Neste ponto de vista, as interacdes passadas com o sistema de justica podem
resultar em um distanciamento emocional e social, uma vez que experiéncias em um ambiente
hostil, complexo ou, até mesmo, discriminatério, revelam ao individuo a falta de apoio, que por
consequéncia cria um sentimento de alienacdo. Dessa forma, a percepg¢do negativa do Judiciario
afasta os mais vulneraveis, levando-os a crer que a tutela jurisdicional ndo lhes pertence.

Héa ainda o fator de dependéncia e de inseguranca, dado que grande parte dos individuos
em situacdo de vulnerabilidade, se ndo todos, muitas vezes dependem de terceiros para garantir
sua sobrevivéncia, como empregadores e autoridades locais. Diante disso, surge um sentimento
de inseguranca e temor de represalias em caso de invocarem o auxilio do Poder Judiciério para
a solucéo de conflitos, dado que o ato de recorrer a seara judicial pode ser interpretado como
uma confrontacdo. Esse medo refor¢a o conformismo, bem como a resignacgéo, sensacdes que
fazem com que muitos aceitem os abusos e violagdes de seus direitos como uma condi¢édo
imutavel.

Em complemento, Carmen Silvia Fullin argumenta que:

E importante levar em consideragdo que as barreiras culturais e sociais s&o
evidentemente atenuadas ou agravadas dependendo do grau de vulnerabilidade social
da parte lesada, vulnerabilidade esta ligada a varidveis como género, raga, idade,
escolaridade, local de moradia, entre outras (Fullin, 2013, p. 224).
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Em face do exposto, é evidente que os obstaculos econdmicos, sociais e culturais se
encontram vinculados as condicbes de vida e de acessibilidade dos individuos. Ademais, as
situagdes ora apresentadas expdem a relacdo complexa e sem equilibrio em que os individuos
de classes mais baixas e o sistema de justica se encontram, demonstrando, assim, a existéncia
de barreiras culturais, sociais e psicoldgicas que também dificultam o acesso pleno e igualitario

ao Poder Judiciario.

2.3 Desigualdades estruturais e acesso a justica a luz de Marc Galanter

As desigualdades estruturais influenciam o acesso a justica de maneira significativa, do
mesmo modo que podem excluir ou desfavorecer os mais vulneraveis e beneficiar aqueles que
detém poder e persuasdo. Nessa l6gica, os menos favorecidos possuem restricdes para
usufruirem do acesso a justica, tornando nitido que a sociedade possui estruturas que perpetuam
a desigualdade.

Diante dessa realidade, Marc Galanter observa que:

Em razdo de diferengas em seus tamanhos, no estado do direito e em seus recursos,
alguns dos atores na sociedade tém muitas oportunidades para utilizar os tribunais (no
sentido amplo) para apresentar (ou se defender de) reclamac@es, enquanto outros
fazem isso apenas raramente (Galanter, 2018, p. 45).

Partindo dessa premissa, observa-se que Marc Galanter confere suma relevancia as
assimetrias reproduzidas pela (ndo) neutralidade aparente no funcionamento do sistema
judiciario. Nessa ldgica, Galanter pensa os litigios como combinagdes das partes envolvidas,
denominas como “jogadores habituais” (JHs) e “participantes eventuais” (PEs)!*. Nessa
perspectiva, Galanter desenvolveu cada uma das combinages, tendo como ponto de partida
exemplos norte-americanos adaptados, 0s quais se assemelham a realidade do sistema juridico
brasileiro, bem como, construiu o Quadro 1, a seguir, a fim de elucidar as referidas

combinagoes:

Quadro 1 - Taxonomia da litigancia das partes na perspectiva de Marc Galanter

14 Foi adotado a traducio de Ana Carolina Chasin para as terminologias “repeat players" e "one-shotters”.
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Participante Jogador A
eventual habitual

. A

Participante I. PE vs. PE II. JH vs. PE
eventual Pai vs. mie (guarda) Promotor de justica vs. acusado
Marido vs. esposa (divarcio) Financiadora vs. devedor
Familia vs. membro da familia Proprietario vs. inguiling
(interdicdo) Receita Federal vs. contribuinte
Familia vs. familia (heranca) Desapropriante vs. dono
Vizinho vs. vizinho da propriedade
Socio vs. socio
REU
:ggﬁﬂ‘: III. PE vs. JH IV. JH vs. JH

Beneficiario vs. Previdéncia Social Sindicato vs. empresa
Revendedor de veiculo Distribuidor de filmes vs. drgao
vs. fabricante de censura
Vitima de dano vs. seguradora Especulador vs. municipalidade
Inguilino vs. proprietario Comprador vs. fornecedor
Consumidor falido™ vs. credores Agencia reguladora vs. empresas
Difamade vs. editora do setor regulado

e A

Fonte: Galanter, 2018, p. 62.

Porém, antes de esmiucar as conclusdes a respeito das combinac6es acima expostas, é

necessario abordar a nocdo de quem sdo esses litigantes. Dessa forma, com o objetivo de
explicar os modelos de litigantes adotados por Marc Galanter em seus estudos, Carmen Silvia
Fullin (2013, p. 224-225) afirma que “os primeiros correspondem aos que comparecem
regularmente em juizo, envolvidos em litigios sempre muito semelhantes”. Quanto aos
“participantes eventuais”, estes representam aqueles “que pouco frequentam os tribunais, em
geral pessoas fisicas com pouca ou nenhuma experiéncia com servigos juridicos [...]” (Fullin,
2013, p. 224-225).

Passando para a analise de cada quadrante, no Quadro | PE vs PE, Marc Galanter (2018,
p. 62-63) destaca que a maioria dos casos sdo pseudolitigios, cenario em que as partes realizam
acordos prévios, ndo configurando disputas reais. Com isso, vé-se que ha o uso pragmatico do
sistema judiciario, dada a utilizacdo da lei para formalizar um consenso pré-estabelecido.
Revela-se, assim, que o uso instrumental da lei para a resolucdo de questdes pessoais nao €

focado na funcdo transformadora do Judiciario.
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De acordo com Marc Galanter (2018, p. 63-65), o Quadro Il JH vs PE descreve a
litigdncia em massa entre atores poderosos (JHs), como empresas e autoridades, e individuos
menos organizados (PES), em que o objetivo do processo é atender demandas comerciais, casos
0s quais sdo tratados de forma impessoal e estereotipada. Constata-se, neste caso, que 0
Judiciario é utilizado como uma ferramenta de estratégia corporativista, em que o direito se
torna um instrumento para os atores organizados, enquanto os réus, litigantes eventuais, em
decorréncia da caréncia de recursos e informagdes, possuem menor influéncia na interpretagéo
da norma. Dessa maneira, nota-se que o Quadro Il evidencia como o0 acesso a justica esta
vinculado com fatores econbémicos e organizacionais, em que aqueles com maior poder
controlam o processo, preservando seu interesse, retratando a desigualdade estrutural no acesso
a justica.

Quanto ao Quadro Il PE vs JH, representa os litigios em que individuos (PES)
processam grandes organizacdes (JHs). O autor ressalta que os conflitos de danos pessoais sdo
comuns, enquanto os demais ocorrem quando o participante eventual tem o intuito de obter
vantagem em um litigio contra uma organizacdo, a qual ele ndo pretende mais manter-se
vinculado (Galanter, 2018, p. 66). O quadro ilustra 0 acesso a justica como uma estratégia
ocasional para os PEs, assim como salienta o poder limitado do individuo frente as grandes
organizacfes no ambito judiciario. Nesse sentido, o processo judicial é utilizado como uma
ferramenta estratégica para equilibrar o poder, ou seja, o PE recorre ao Poder Judiciario para
contestar o poder estatal ou corporativo. Contudo, é importante frisar que para estes litigantes
0 processo revela-se um mecanismo de defesa pontual mais do que de transformacdo ou
controle efetivo das préticas corporativas.

No Quadro IV JH vs JH, Marc Galanter (2018, p. 67-70) realca que as disputas entre
grandes organizacdes (JHs) sdo raras, uma vez que as partes tendem a procurar solucdes
extrajudiciais, com o intuito de preservar beneficios mutuos e evitar o Poder Judiciario, além
de garantir a continuidade das relagdes comerciais e permanecer com o controle sobre os
resultados. Nessa perspectiva, observa-se que os JHs privilegiam os métodos de resolugédo de
conflitos privados ao publico. Isso também espelha o distanciamento das grandes organizacgdes
para com o Judiciario, evitando assim exposi¢cdo a decisfes incertas e punitivas, dado que
possuem maneiras préprias de solucionar conflitos.

A vista do exposto, Marc Galanter (2018, p. 89) resume a razdo de “quem tem” tende a
sair na frente por meio do Quadro 2, a seguir, o qual indica as vantagens usufruidas por

diferentes classes de “quem tem”.
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Quadro 2 - Por que "quem tem" tende a sair na frente na ética de Marc Galanter

Vantagens Aproveitado por
r I
Partes Capacidade para estruturar Jogador habitual (grande,
transacoes profissional*)

Expeartise, especializacio,
economia de escala

Estratégia a lango prazo
Capacidade para disputar as regras
Reputacaoc de negociador

Capacidade para investir
em penetracdn

Servicos Pratica, especializagao, continuidade Organizados, profissionais™, ricos
juridicos
Aparatos Passividade Ricos, experientes, organizados
insitucionais Barreiras de custo e atraso Proprietarios, possuidores
Frioridades favoraveis Beneficiarios de regras existentes

Organizados, atentos

Regras Regras favoravels Mais antigos, culturalmente
Barreiras do devidg processo dominantes
Froprietéarios, possuidores
\ A

Fonte: Galanter 2018, p. 89.

Nas palavras de Carmen Silvia Fullin, averigua-se que:

Independente do lado que ocupam em uma contenda - seja como autores ou réus -, 0s
“jogadores habituais” sdo beneficiados por varias razdes: tém conhecimento
acumulado a respeito do litigio que costumam enfrentar; tém acesso direto aos
especialistas no tipo de causa que litigam; sdo mais familiarizados com o sistema de
justica; tém condicdes econdmicas para melhor suportar a morosidade do judiciario e
os riscos de uma decisao judicial desfavoravel; suas condi¢Ges econdmicas favoraveis
também lhes permitem manobrar estratégias protelatorias mais vantajosas e, portanto,
ter uma cartela maior de jogadas e mais liberdade para ousar em lances cujos
resultados, apesar de duvidosos, podem abrir precedentes favoraveis para casos
futuros, sempre semelhantes; detém recursos politicos para propor alteragdes legais
que lhes favoregam. Como diria Galanter, sdo, em suma, mais poderosos e ricos que
0s participantes eventuais (Fullin, 2013, p. 224, grifo nosso).

E importante frisar a existéncia de desequilibrio estrutural no sistema judicial entre
"Jogadores habituais™ e "participantes eventuais”. As grandes organiza¢fes acumulam

conhecimento e experiéncia no decorrer dos litigios, como também consolidam redes de apoio
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especializado e recursos econdmicos, tornando-0s menos suscetiveis aos obstaculos do sistema
de justica. Os jogadores habituais encontram-se, assim, em posi¢do de privilégio, que Ihes
permite a construcdo de estratégias juridicas complexas, conferindo-lhes mais influéncia
politica.

No mesmo sentido, Galanter desenvolve uma metafora de piramide de disputas para

ilustrar seu entendimento acerca dos litigios. Para o autor o:

mundo juridico pode ser enxergado como uma pirdmide cuja base de problemas ou
lesbes da suporte a uma camada subjacente de lesGes percebidas, que levam, a seu
turno, a sucessivas camadas menores de lesbes imputadas (lesbes cuja
responsabilidade é atribuida a algum ator humano), reivindicagdes e disputas. Uma
parte desses litigios é levada aos advogados e ao Judiciario; sucessivamente menores
porcdes sdo submetidas a julgamentos, recursos e decisdes jurisdicionais publicadas
(Galanter, 2015, p. 39).

Diante disso, vemos que na base da piramide estdo as lesdes que podem ndo ser
reconhecidas como disputadas e a medida que se aproxima do topo da piramide essas lesbes
sdo percebidas, podendo, eventualmente, se transformarem em reivindicacGes formais e serem
levadas ao Poder Judiciario. Esse ponto de vista revela que as desigualdades no acesso a justica
iniciam-se nas etapas iniciais da disputa, isto €, no reconhecimento das ameacas ou lesdes ao
direito que podem ser constituidas como demandas judiciais.

Nesse aspecto, Marc Galanter adota uma perspectiva critica em relacdo ao acesso a
justica redistributiva. Ele argumenta que “embora o Acesso a Justi¢a tenha iniciado como um
meio de ampliacdo das oportunidades para a justica corretiva, a fronteira em movimento faz
desmoronar a distingdo entre justica corretiva e distributiva” (Galanter, 2015, p. 46). Dessa
forma, constata-se que a justica corretiva - relacionada a ideia de reparacao de danos e resolugédo
de conflitos - e a justica distributiva - ligada a distribuicdo equitativa de bens, recursos e
oportunidades - encontram-se diretamente associadas, uma vez que as decisdes corretivas tém
implicages distributivas.

Ademais, € importante ressaltar que as escolhas sobre as iniciativas corretivas sdo
decisbes distributivas de natureza politica (Galanter, 2015, p. 46), sendo o Poder Judiciario um
agente redistributivo, uma vez que é visivel que este tornou-se um espaco de disputas politicas.
Logo, 0 acesso a justica redistributiva ndo pode ser visto somente como uma questao técnica,
dado que envolve escolhas politicas que impactam a maneira em que a justica é percebida e
aplicada na sociedade.

Diante do que foi apresentado, considerando que o sistema tende a favorecer aqueles

que ja detém privilégios, perpetuando assim exclusdo social, econémica e cultural, a
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desigualdade estrutural revela-se um desafio para 0 acesso a justica. Dessa maneira, €
fundamental considerar as barreiras ndo somente econdmicas, mas também, as de origem
cultural e social, dado que estas podem impactar diretamente o acesso a justica, amplificando,
muitas vezes, a desigualdade no sistema judicial. Posto isso, torna-se nitido que os obstaculos

a0 acesso a justica afetam principalmente os grupos mais vulneraveis.

2.4 Reconhecendo a vulnerabilidade: uma abordagem necessaria para a igualdade no

acesso a justica

No sistema juridico, a compreensdo de vulnerabilidade é essencial para desenvolver ndo
somente 0 acesso a justica, mas também os obstaculos que diversas populacBes enfrentam ao
buscar a tutela jurisdicional. Por este angulo, o conceito de vulnerabilidade manifesta-se como
uma resposta a urgéncia de adequacdo do sistema judicial frente as desigualdades sociais,
econdmicas e culturais que afetam o acesso a justica. Nas palavras de Julio Camargo de
Azevedo, vulnerabilidade trata-se da:

Situacdo de predisposi¢do a um risco, ostentada por um sujeito ou grupo, a qual, em
razdo de determinantes histéricas, sociais e culturais, favorece uma condicdo
especifica de violacdo de direitos humanos, reprodutora de situacdes de desrespeito,
subjugacdo, assimetria de poder ou diminui¢do da cidadania, ofendendo a existéncia
digna (Azevedo, 2021, p. 66).

A partir disso, observa-se que a vulnerabilidade ndo é somente uma fragilidade
individual, mas um retrato de assimetrias de poder que reproduzem dinamicas de exclusao,
dificultando o exercicio da cidadania e 0 acesso a direitos. O conceito amplia a compreenséo
sobre grupos em situacdo de vulnerabilidade, expondo a necessidade de analisar as estruturas
sociais que perpetuam a desigualdade e reforcam os obstaculos ao acesso a justica. Nesse
sentido, a abordagem da vulnerabilidade no campo juridico permite a aplicacdo das normas de
maneira congruente aos contextos especificos de cada caso e a compreensao das limitagdes dos
grupos marginalizados, fortalecendo assim a promogéo efetiva dos direitos.

Quanto as particularidades para ser considerado na condi¢do de sujeito ou grupo
vulneravel, Julio Camargo de Azevedo menciona que “para a incidéncia da chamada condi¢ao
vulneravel, dois elementos estruturantes se fazem presentes: situacdo de risco e violagdo de
direitos humanos™ (Azevedo, 2021, p. 67). Constata-se que a condi¢do de sujeito ou grupo
relaciona-se com a conjuntura de exposicao a riscos que intensificam a possibilidade de terem

seus direitos fundamentais, como os direitos sociais, desrespeitados ou, até mesmo, negados.
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Dessa forma, para criar e perpetuar a vulnerabilidade, os fatores estruturais trabalham em
conjunto, expondo que o risco & integridade e o acesso desigual aos direitos exigem uma
resposta do Poder Judiciario focada ndo apenas na protecdo, mas também na dignidade humana.

Para além disso, Jalio Camargo de Azevedo pondera que a vulnerabilidade
contemporanea pode ser classificada como socioeconémica e sociocultural (ou historico-
identitaria). No primeiro caso, a desigualdade de distribuicdo de bens e recursos relaciona-se
com a vulnerabilidade, o que exige medidas redistributivas para seu adequado enfrentamento
em conformidade com o principio da isonomia (Azevedo, 2021, p. 79). Esse é o caso da
vulnerabilidade associada a pobreza e a desigualdade, conhecida como vulnerabilidade
econémica ou de hipossuficiéncia.

Por outro lado, a vulnerabilidade sociocultural trata-se das reivindicacGes de grupos que
buscam reconhecimento no &mbito cultural, historico ou identitario, cujo desejo por inclusdo
necessitam de acGes que alterem o status quo através de medidas politicas (Azevedo, 2021, p.
80). Sendo assim, percebe-se que 0 objetivo ndo é o desenvolvimento de uma sociedade
uniforme, mas de uma sociedade que reconheca, valorize e respeite a diferenca. Nesse contexto,
encontram-se grupos como pessoas com deficiéncia, mulheres, idosos, crian¢as e adolescentes,
quilombolas, indigenas, populacdo LGBTQIA+, refugiados, imigrantes, deslocados internos e,
em alguns casos, pessoas em situacao de rua (Azevedo, 2021, p. 80).

Nessa conjuntura, sob uma concepcao multicultural de direitos humanos, afirmam que
“as pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenca os inferioriza, e o
direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza” (Santos; Nunes, 2003, p. 56). O
trecho ressalta a necessidade de tratar os individuos com equidade, assim como de construir
uma sociedade que reconheca as maltiplas identidades que a compdem. Devendo, no mesmo
sentido, o Judiciario ser apto a identificar situacfes em que a igualdade estrita prejudica ou
despersonaliza grupos por ndo considerar condi¢cbes como género, raca ou classe social.

Ainda, no contexto do acesso a justiga, essa ldgica requer que a estrutura do Poder
Judiciario conceda ndo apenas isonomia formal, mas também, material. Isso significa que o
sistema judiciario tem a obrigacao de oferecer as mesmas oportunidades e direitos, assim como,
possuir a habilidade de se adaptar as especificidades de cada individuo ou grupo. A adocéo
dessas praticas visa a evitar que a igualdade formal ofusque as desigualdades reais e promover
0 acesso equitativo a tutela jurisdicional.

A esse respeito, Fernanda Tartuce contribui ao conceituar vulnerabilidade processual

como:
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a suscetibilidade do litigante que o impede de praticar 0s atos processuais em razdo
de uma limitacdo pessoal involuntaria; a impossibilidade de atuar pode decorrer de
fatores de salde e/ou de ordem econdmica, informacional, técnica ou organizacional
de caréter permanente ou provisério (Tartuce, [s.d.], p. 1-2).

Esse conceito objetiva assegurar a isonomia no processo judicial, trazendo o propdsito
de que o magistrado garanta a igualdade substancial entre as partes, ndo comprometendo a
imparcialidade de julgamento. Destaca, também, a importancia do tratamento desigual para os
desiguais, a fim de permitir a superacédo de obstaculos que comprometem o acesso igualitario a
justica.

Percebe-se que a vulnerabilidade processual esta relacionada as limitacbes pessoais que
dificultam ou impedem a participacéo plena do litigante no processo judicial. As limitagdes,
sejam financeiras, informacionais, organizacionais ou em razdo da saude, permanentes ou
provisorias, configuram-se como causa de vulnerabilidade. Logo, o sistema judicial quando
exige conhecimentos técnicos e recursos financeiros, cria um espaco inacessivel para alguns
individuos que ndo conseguem interagir totalmente com o processo de modo eficiente.

A consideracao da vulnerabilidade no sistema judicial é fundamental para promover o
equilibrio processual e social, conforme previsto pela Constituicdo Federal. Mais do que isso,
é urgente que o sistema juridico adeque as técnicas a partir do critério da vulnerabilidade, de
modo a corrigir as desigualdades estruturais que existem na sociedade. Sob 0 mesmo aspecto,
Thais Amoroso Paschoal (2024, p. 1) aponta que “as técnicas processuais devem ser orientadas
para possibilitar uma tutela adequada do direito material. Afinal, ndo é outra a finalidade do
processo e da jurisdicdo sendo servirem de caminho adequado para a efetivacdo do acesso a
justica”.

A vulnerabilidade configura-se um critéria de adequacao procedimental, uma vez que
por meio dela é possivel orientar a interpretacdo das regras processuais, bem como,
proporcionar a tutela jurisdicional de individuos ou grupos, que em razdo do seu estado
econdmico, social ou cultural, requerem uma maior aten¢do do Poder judiciario (Paschoal,
2024, p. 2).

O ponto se torna ainda mais relevante quando se vé que essa falta de agendas voltadas
a pauta redistributiva do acesso a justica vem sendo acompanhada de politicas
construidas a partir de discursos ligados ao excesso de litigiosidade no Brasil,
privilegiando os litigantes habituais em detrimento dos eventuais e, em especial,
daqueles vulnerabilizados (Paschoal, 2024, p. 4).

Nesse aspecto, como exposto anteriormente, Marc Galanter sustenta que 0 acesso a

justica redistributiva ndo pode ser interpretado como uma mera questdo técnica, uma vez que
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as desigualdades sociais e as barreiras estruturais influenciam na reivindicacao dos individuos
e grupos por seus direitos (Galanter, 2015, p. 45-46). Diante disso, o Poder Judiciéario, a fim de
garantir a efetiva protecdo dos direitos sociais, ndo pode desconsiderar as particularidades dos
individuos e grupos vulneraveis. As vulnerabilidades demandam que o direito reconheca a
diversidade, bem como as identidades marginalizadas, e realize mudancas concretas em sua
estrutura, levando em conta as limitagdes praticas e abstratas de cada litigante. Desse modo, é
preciso que ndo somente o ordenamento juridico, mas a sociedade reflita e compreenda as
vulnerabilidades, para entdo adequar-se aos desafios que estas imp&em, objetivando respeitar
as individualidades e a dignidade de todos.

Um exemplo de reconhecimento da vulnerabilidade aplicada a um caso pratico judicial,
foi o julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.008.166/SC, leading case do Tema de
Repercussdo Geral n. 548 do Supremo Tribunal Federal, mas precisamente no voto vogal da
Ministra Rosa Weber. O referido recurso tratou sobre o dever estatal de assegurar o atendimento
em creche e pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade e sua decisdo reconheceu a
educacdo basica como um direito fundamental, sendo a sua oferta passivel de ser reivindicada,
de modo individual, no Poder Judiciario, bem como, o dever juridico estatal de efetivacdo
integral o0 acesso a educacao basica (Brasil, 2022).

Em seu voto vogal, a Ministra Rosa Weber assinalou que:

a estreita relacdo de complementaridade deste direito social com a liberdade e a
igualdade que devem ser conferidas sob a perspectiva de género, a fim de
proporcionar, sobretudo a mulher — considerando a sociedade brasileira de génese e
desenvolvimento ainda marcadamente patriarcal —, a possibilidade de ter a liberdade
de se inserir ou retornar ao mercado de trabalho de forma isonémica. Em razdo da
histérica divisdo assimétrica da tarefa familiar de cuidar de filhos e filhas, o tema,
assim, insere-se também na abordagem do constitucionalismo feminista (Brasil,
2022, p. 230, grifo nosso).

Ainda chamou a atencéo, dizendo:

Especificamente no &mbito da relacdo de emprego, ressalto a maior vulnerabilidade
da trabalhadora-mae durante o periodo da maternidade, devido as contingéncias
préprias de conciliacdo dos projetos de vida pessoal, familiar e laboral. (p. 230-231).

Quanto ao “constitucionalismo feminista’’ abordado pela Ministra, este trata-se de um
movimento oruindo das lutas e estudos feministas, assim como de interpretacGes
contemporaneas sobre a forma de aplicacdo e também de conceituacdo dos direitos
fundamentais. O movimento parte da premissa de que as relacdes entre homens e mulheres,

sendo estas relagdes de poder, sdo historicamente patriarcais e desiguais, desse modo, mesmo
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que de maneira intencional ou ndo, por diversas vezes o constitucionalismo acaba por silenciar
as mulheres e deslegitima-las (Barbosa; Capato, 2024, p. 17).

Com isso, nas palavras de Agnaldo de Sousa Barbosa e Isabela Maria Valente Capato,
entende-se que “[...] a ado¢ao de uma perspectiva feminista no voto da ministra Rosa Weber
exemplifica precisamente esta emergéncia de visoes e ideias sociais que vao sendo incorporadas
ao Direito a partir de interpretac@es dos principios dispostos na Constitui¢do (Barbosa; Capato,
2024, p. 17). Além disso, o preente caso se relaciona com o0 movimento da mobilizagdo social
no espaco do Poder Judiciario, dado que, por meio de seu voto, a Ministra tentou afastar ndo
somente a subordinacdo da mulher a esfera privada, mas também a discriminacao de género. O
caso ainda demonstra o movimento das mulheres que tém realizado, buscando o sistema
judiciério, a fim de utilizar este como um instrumento de solugdo das omissGes estatais e a
divisdo sexual do trabalho (Barbosa; Capato, 2024, p. 16).

Outro aspecto de suma importancia é a repercussdo dessa decisdo. E evidente que esta
ultrapassa o ambito do interesse social e da mera analise das politicas publicas, promovendo a
disperséo de noticias, discussdes e, até mesmo, trabalhos académicos, como o presente trabalho,
além de estabelecer um precedente inovador quanto ao direito a educacéo infantil e ao direito a
seguranca do trabalho e a familia, abrindo espaco para outras demandas relacionadas com a
matéria (Barbosa; Capato, 2024, p. 20).

Portanto, levando em considerag@o o que foi apresentado, pode-se concluir que o caso

em debate no Recurso Extraordinario n. 1.008.166/SC:

exemplificou 0 modo como o &mbito judiciario vem sendo utilizado como meio de
conquista e asseguramento de direitos que se encontram ameagados em outras esferas
do poder publico, em uma expansao das suas interpretacdes constitucionais e areas de
atuacdo, caracterizando o fendmeno da judicializagdo da politica e da mobilizacdo
social do meio juridico (Barbosa; Capato, 2024, p. 19).

Diante do exposto, resta evidente que a vulnerabilidade assume uma posicdo de
destaque, em especial na adaptacdo procedimental para a garantia da igualdade formal e
material dos individuos e grupos litigantes. Urge salientar que a vulnerabilidade processual ndo
se restringe a aspectos econdmicos, mas envolve ndo somente a exposi¢do a possiveis violagdes
de direitos fundamentais, como também a predisposicédo a risco. Nessa perspectiva, 0 sistema
processual precisa reconhecer a vulnerabilidade com o intuito de assegurar meios efetivos de

participacao e defesa por parte dos sujeitos vulneraveis.
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3 A LITIGANCIA ESTRATEGICA E O PAPEL TRANSFORMADOR DO PODER
JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS EM ESPECIAL O DA
EDUCACAO

A litigancia estratégica revela-se uma pratica no sistema juridico, tratando-se de um
instrumento essencial para 0 acesso a justica, bem como para proporcionar transformacdes
sociais. Diante disso, o primeiro tépico deste capitulo visa elucidar a diferenca entre o litigio
comum e o litigio estratégico. Para isso, destacar-se-a as caracteristicas e o0 objetivo destes
litigios. Também ser& explorado o impacto que esses litigios proporcionam na sociedade e no
sistema juridico. Além disso, sera realizado um exame das vantagens e implicacBes que
decorrem do litigio estratégico, bem como apresentar-se-4 uma proposta de critérios para
identificar acGes estruturais, que podem ser aplicados para a identificacdo de litigios
estratégicos prioritarios.

Nesse contexto, no segundo item sera analisado o papel dos precedentes no ordenamento
juridico brasileiro, dando destaque para a relagdo com os direitos sociais. Com isso, sera posta
em evidéncia a importancia da uniformizacao das decisdes, assim como da seguranca juridica
para as relagdes. Por fim, serd feita uma discussdo acerca do sistema de precedentes e seu
objetivo de garantir maior estabilidade e previsibilidade no sistema juridico, apontando que a
observéancia dos precedentes pode resultar em um tratamento isonémico nos julgamentos. No
entanto, serd abordada a necessidade e a preocupa¢do com a flexibilidade dos precedentes para
que o Poder Judiciario possa se adaptar as constantes mudancas sociais e ao avanco tecnoldgico.

No terceiro tdpico, buscar-se-4 demonstrar o papel que a participacdo da sociedade civil
nos processos judiciais desempenha na promoc¢do do didlogo entre o Poder Judiciario e a
sociedade, bem como na contribuicdo da democratizacdo das decisbes. Tambeém serdo
analisados os instrumentos de participacdo democratica amicus curiae e as audiéncias publicas.
No mesmo sentido, no Gltimo tépico, serdo analisados, de modo breve, dois casos julgados pelo
Supremo Tribunal Federal: a ADI 5537, que discute o programa “Escola Livre”; e o RE
888.815/RS, que debate o ensino domiciliar. Com isso, sera evidenciado como o instituto

processual do amicus curiae pode ser uma ferramenta estratégica para a solucao de litigios.

3.1 Entre o litigio comum e o litigio estratégico: o Poder Judicidrio como um agente de
transformacéo social

Antes de explorar o litigio comum, o litigio estratégico e suas particularidades, €

necessaria a compreensdo sobre o que caracteriza um litigio como estratégico. Nas palavras de
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Edilson Vitorelli, os litigios podem ser entendidos como “conflitos relativos a interesses
juridicamente relevantes” (Vitorelli, 2018, p. 02). Dessa forma, vé-se que é necessario que 0s
interesses sejam abrangidos pelo Direito, bem como sejam tutelados pelo &mbito judicial para
gue um conflito possa vir a ser um litigio. Nessa linha, percebe-se que litigio nada mais é do
que um conflito, em que os envolvidos procuram a intervencdo judicial, objetivando uma
solucdo da demanda, a qual circunda interesses protegidos e regulados pelo direito, isto €, que
possuam relevancia juridica.

Em principio, o litigio comum € idealizado como uma disputa privada entre a parte
requerente (autor) e a parte requerida (réu), em que a estrutura juridica se baseia em interesses
individuais e opostos (Nébrega; Franca, 2022, p. 06). Em outras palavras, a parte autora, ao
ajuizar uma acdo, tem por intuito alcancar um beneficio pessoal, seja por meio do cumprimento
de uma obrigacdo ou da reparacdo de um dano. Por outro lado, a parte requerida argumenta em
contréario as demandas do requerente, com o objetivo de se defender, seja para proteger seu
patrimonio ou assegurar seus direitos.

Nessa perspectiva, nota-se que o litigio comum encontra-se fundamentado em um
cendrio individualista e patrimonial, tendo como finalidade principal a solucdo de uma
controvérsia entre duas partes especificas. Diante disso, vé-se que o litigio comum segue uma

I6gica binéria, sendo que:

Esse tipo de raciocinio cultiva uma abstracdo polarizada das relagBes sociais e
pressupOde que os interesses das partes sdo diametralmente opostos, que € necessario
decretar um “vencedor” e um “perdedor” e que os interesses possiveis de consideracdo
sdo somente aqueles trazidos ao processo (Nébrega; Franga, 2022, p. 06-07).

Melhor dizendo, o tribunal decide a favor de uma das partes, enquanto a outra suporta
as consequéncias negativas da decisdo judicial. Esse comportamento resulta em uma dicotomia
rigida e ndo leva em consideragéo os interesses sociais envolvidos na resolucao do litigio. Desse
modo, observa-se que 0s interesses particulares tornam-se o foco da resolucdo da disputa,
desconsiderando os outros que poderiam, se levados em consideracdo, tornar a decisao judicial
mais equitativa. Outra critica ao raciocinio polarizado do modelo tradicional de se pensar a
controvérsia judicial € que ele pode converter a esfera judicial em um campo de batalha, em
que a vitoria € buscada a qualquer custo. Como consequéncia, pode ocorrer a redugdo da
promocdo da conciliacdo, do dialogo e do entendimento mutuo entre as partes.

As pesquisadoras Flavianne Nobrega e Eduarda Franca notam, ainda, que nos litigios

comuns ha:
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a existéncia da possibilidade de terceiros interferirem no processo a fim de protegerem
seus interesses, tais interseces sdo uma verdadeira excecdo a regra, tratadas pelas
cortes e partes como algo, até mesmo, indesejado (Nébrega; Franga, 2022, p. 06 apud
Shapiro, 1968, p. 721).

Aqueles que ndo integram a relacdo processual, mas possuem algum interesse juridico
na demanda, podem participar do processo na figura de terceiros. Contudo, no processo civil, a
intervencdo de terceiros ainda € uma préatica considerada uma excec¢ao, uma vez que, como ja
destacado, a estrutura tradicional do processo civil foi pensada para a resolucdo de conflitos
entre duas partes com interesses opostos. Portanto, embora exista a oportunidade de terceiros
participarem do processo para proteger seus interesses, 0s litigios comuns “restringem-se a
proteger o direito de um sé individuo — aquele que possui acesso a informacao e condicGes
necessarias para arcar com os custos e morosidade processual” (Nobrega; Franca, 2022, p. 07).

Nesse sentido, Daniel Wunder Hachem, ao discorrer sobre o ativismo judicial em

demandas individuais, afirma que:

O desvio da finalidade constitucional de satisfazer igualitariamente os direitos
fundamentais sociais revela-se nos casos em que se confere a tutela do direito a um
Unico sujeito, sem obrigar a Administragdo a universalizar a prestacdo postulada e
abrir acesso as outras pessoas que se encontram na mesma situacdo fatico-juridica
(Hachem, 2015, p. 75).

Quando o Poder Judiciario concede a tutela judicial para assegurar um direito social a
um individuo, esse comportamento pode resultar na prestacdo desigual dos direitos sociais, uma
vez que, ao ndo determinar que o Estado deve estender a tutela para todos em situacao similar,
somente aquele que buscou o Judiciario obtém a protecéo do direito demandado. Logo, percebe-
se que essa conduta reforca a abordagem individualista, dado que o ideal seria que a tutela
judicial promovesse a universalizagdo dos direitos fundamentais. Diante disso, 0 autor ressalta
a importancia de considerar o impacto coletivo e o dever constitucional do Estado de tratar
igualmente todos aqueles que estejam em situacdo semelhante, principalmente quanto a tutela
dos direitos fundamentais sociais.

Apesar disso, é imperioso salientar que a obrigacdo do Estado advem da Constituicao
Federal de 1988, ndo nascendo da decisdo judicial, dado que “ndo hé dever juridico de atuacao
estatal que nasga da decisao judicial” (Hachem, 2015, p. 75). Portanto, o que acontece ¢ a
intervencdo do Poder Judiciario ante o descumprimento estatal, intervencdo que se restringe ao
reconhecimento da exigibilidade do direito e & determinacdo de cumprimento forgado da
obrigacéo pelo Estado (Hachem, 2015, p. 75).
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No que diz respeito ao litigio estratégico, este se diferencia significativamente do litigio
comum, tanto em sua concepg¢do quanto em seus objetivos. Contudo, é necessario elucidar que
o litigio por si s6 ndo é estratégico, entretanto, o processo para resolver um litigio, esse sim,
pode ser estratégico. Nesse aspecto, Edilson Vitorelli desenvolve que “o litigio (conflito) nunca
é estratégico, uma vez que ele surge na realidade, em decorréncia do antagonismo entre 0s
interesses das partes ou do descompasso entre 0 seu comportamento e o ordenamento juridico.
E isso nada tem a ver com estratégia” (Vitorelli, 2018, p. 13).

Contudo, os termos “litigio estratégico”, “litigio de impacto”, “litigio paradigmatico”,
“litigio de caso-teste” sdo muitas vezes tidos pelos autores como expressoes correlatas. Ressalta
Juliana Cesario Alvim Gomes que “na literatura, sobretudo, norte-americana, essa pratica
recebe diversas denominacfes cada qual enfatizando uma ou outra caracteristica desse tipo de
litigio” (Gomes, 2019, p. 393)'°. Entdo, no que consiste o litigio estratégico?

Nas palavras de Flavianne Fernanda Bitencourt Nobrega e Eduarda Peixoto da Cunha

Franca, o litigio estratégico consiste em uma:

Prética voltada para a transformacdo da realidade social, tendo como escopo veicular
temas constitucionais aos quais nao foi dado o devido tratamento pelo poder publico,
buscando conferir visibilidade ao objeto de reivindicacdo e alcancar o reconhecimento
ou a ampliacéo do contetdo do direito pelas vias ordinarias proprias. Utiliza o Poder
Judicidrio como locus de deliberagcdo politica e convida os demais atores
constitucionais, juntamente com a sociedade, ao didlogo (Ndbrega; Franca, 2022, p.
03).

A vista disso, observa-se que o litigio estratégico compreende o Poder Judiciario como
um espaco para o debate acerca de direitos fundamentais e politicas pablicas, um espaco de
deliberagdo politica, no qual se promove a interagdo entre a sociedade e os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario. Nesse sentido, ha o uso do Judiciario para tornar visiveis as demandas
com temas constitucionais, dando, assim, aos grupos a possibilidade de serem ouvidos e terem
seus interesses discutidos, a fim de obter o reconhecimento, ampliacdo e/ou implementacdo de
direitos.

De modo sucinto, o litigio estratégico pode ser entendido como a pratica em que se

utiliza o processo judicial ndo somente como meio de resolucéo de disputas especificas, mas

15 A autora a fim de demonstrar algumas nomenclaturas apresenta alguns tipos de litigios, sendo eles: “Litigio de
interesse publico (public interest litigation) e litigio de agdo social (social action litigation), por exemplo, ressaltam
os valores que a movem e para 0s quais se volta a sua utilizacdo (interesse publico, agdo social). A dimensao de
suas consequéncias é enfocada por denominagdes como litigio de impacto (impact litigation) e litigio estrutural
(structural litigation). O termo advocacia com causa (cause lawyering), por sua vez, confere destaque para a forma
de atuagdo dos profissionais do direito que a realizam” (Gomes, 2019, p. 393-394).
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também como um instrumento para promocdo de mudancas da realidade social, assim como
uma ferramenta para impulsionar o poder publico. Dessa forma, o litigio comum e o litigio
estratégico sdo distintos. Enquanto o primeiro objetiva solucionar um conflito particular entre
0 autor e o réu, o segundo tem como foco a resolucdo de demandas com o intuito de provocar
transforago€s sociais, politicas ou legislativas e dar visibilidade a temas constitucionais.

Sob mesmo aspecto, Edilson Vitorelli destaca que o:

Processo estratégico € um processo que pretende estabelecer um novo entendimento
juridico sobre determinado assunto. Enquanto um processo existe, em regra, para
resolver o litigio entre as partes, o foco de um processo estratégico, pelo contrario,
esta no precedente, na formagdo de uma nova compreensao do direito (Vitorelli, 2018,
p. 13).

Dessa maneira, urge a necessidade de aprofundarmos as caracteristicas do litigio
estratégico. Evorah Cardoso, ao analisar o litigio estratégico, menciona que o “objetivo de quem
litiga ndo se limita a solucdo do caso concreto (justica individual), como a reparacdo da vitima”
(Cardoso, 2011, p. 366), mas também com o proposito transformador da jurisprudéncia, de fixar
de precedentes, promover alteracdes legislativas e mudancas nas politicas publicas. Para tanto,
argumenta que o litigio estratégico “combina uma série de técnicas legais, politicas e sociais
desde o inicio do caso (ou mesmo antes de configurar-se em um caso, quando ainda € apenas
um problema) até o seu término, que nao ¢ dado pela decisao judicial “favoravel”, mas pela sua
real implementagdo” (Cardoso, 2011, p. 367).

Em outras palavras, o litigio estratégico se utiliza de abordagens politicas e sociais, ndo
somente técnicas do direito formal. Além disso, possui o condao de influenciar o entendimento
juridico, partindo de um caso concreto, tendo como proposito criar precedentes, alterar a
jurisprudéncia e, até mesmo, modificar a legislacdo e as politicas publicas. No mais, o autor
assinala que o sucesso do litigio estratégico ndo se limita a obtencdo de uma deciséo favoravel,
mas preza também pela efetiva implementacédo do direito.

Entretanto, nem todos os litigios resultam em decisGes favoraveis. Sob este ponto,
Evorah Cardoso salienta que até mesmo a decisdo desfavoravel pode contribuir com os
objetivos do litigio estratégico, sendo possivel por meio dela “esclarecer a interpretacdo do
direito para casos futuros, treinar juizes e advogados a linguagem de protecdo dos direitos
humanos, documentar violacbes de direitos humanos, promover a accountability
governamental, alterar a opinido publica e proteger grupos minoritarios” (Cardoso, 2011, p.

367). Ainda neste aspecto, conclui-se que:
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Mesmo em casos em que o judiciario é refratario, restritivo e conservador, o litigio
estratégico tem um papel a cumprir. Ele pode servir para sensibilizar a corte ao tema,
educando os juizes para a linguagem de determinado direito, ou para adaptar as
respostas judiciais aos problemas apresentados, como em casos que envolvem
implementagdo de politicas publicas. Ou, ainda, um caso “perdido” judicialmente,
pode ser um caso “ganho” em termos de tematizagdo social. Por vezes, uma resposta
judicial negativa pode gerar debate suficiente, a ponto de provocar acdes futuras por
parte do proprio judiciario, mudando a sua interpretagdo em outros casos, ou de outras
instituicdes, como criacdo de uma lei e mudanca de uma politica publica (Cardoso,
2011, p. 368).

Dessa maneira, mesmo que, sob a perspectiva judicial, o caso seja considerado
"perdido”, ele pode conscientizar a sociedade sobre o direito, fazendo com que a questdo se
insira na discussdo publica. Trazer o conhecimento ao publico possibilita que acBes judiciais
futuras sejam influenciadas pela visdo da sociedade e, até mesmo, despertar novas
interpretacdes no ambito judicial. Nesse sentido, o litigio estratégico pode contribuir para que
o Judiciario adeque suas respostas as necessidades sociais, promovendo, assim, uma ponte entre
o Poder Judiciéario e a sociedade. Ademais, a litigdncia estratégica sensibiliza o Judiciario acerca
da complexibilidade e relevancia de determinados temas que envolvem direitos constitucionais
fundamentais.

Outra caracteristica do litigio estratégico é que este, ao contrario do que a terminologia
revela, ndo ocorre somente nos Tribunais, mas também pode ser destinado a tomadores de
decisdo, os formuladores de politicas publicas e a sociedade em geral, conforme explica Evorah
Cardoso (2011, 367)*. Nessa perspectiva, Renata de Marins Jaber Maneiro e Eliana Pulcinelli

entendem que:

até mesmo os litigios individuais podem ter como pano de fundo essa estratégia
de reivindicagdo politica e transformagdo social da realidade para além do caso
concreto, em que a parte move a primeira pedra no xadrez, servindo como instrumento
impulsionador de novas demandas ou novos julgamentos no mesmo sentido (Maneiro;
Pulcinelli, 2017, p. 197).

Julia Maurmann Ximenes (2021, p. 38) argumenta que a judicializacdo de direitos,
sobretudo dos direitos fundamentais sociais, abre portas para que temas que ndo fazem parte da
realidade dos representantes eleitos cheguem a estes, possibilitando, assim, a construcdo de
agendas politicas. Com isso, observa que “ao traduzir uma demanda social em uma demanda

juridica nos deslocamos de um ambiente de competicdo por puro poder para um processo no

16 0 autor se refere aos tomadores de decisdo como decision makers e aos formuladores de politicas piblicas como
policy makers.
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qual as decisdes devem ser justificadas em termos juridicos” (Vieira, 2007, p. 49), havendo
assim a reducéo da discricionariedade.

De fato, a litigancia estratégica ndo apresenta apenas vantagens. O Quadro 3 a seguir,
construido por Evorah Cardoso, esquematiza e sintetiza as vantagens e desvantagens do litigio

estratégico, sendo que algumas ja foram trazidas a discusséo no presente trabalho:

Quadro 3 - Vantagens e desvantagens do litigio estratégico

VANTAGENS DESVANTAGENS

| | |
(1) um dnico caso pode ter efeitos legais e (1) o resultado judicial ndo pode ser assegurado
sociais amplos

I T 1
(2) o poder judicial é utilizado para defender e (2) a busca por um precedente judicial pode valorizar
promover direitos de minorias ou grupos apenas a decisdo da mais alta corte, poucos casos
marginalizados podem preencher esse perfil

| | |
(3) cria um precedente que beneficie futuros (3) o litigio ndo necessariamente reflete a opinido
demandantes publico; qualquer decisédo pode ser revertida por

outras cortes ou por legislagdo
I T 1

(4) tematiza/publiciza determinados temas (4) litigio de impacto depende de encontrar o cliente
“certo”
| | |
(5) no caso de cortes internacionais, pode criar (5) quando protecéo juridica e enforcement sdo
pressao politica externa fracos, o litigio estratégico ndo atinge o impacto
desejado
| | I
(6) em muitos casos (especialmente para grupos de (6) onde ndo ha judiciario independente, a tentativa

demandantes por meio, p. ex., de class action) pode de utiliza-lo pode ser intil
ser um meio eficaz e menos custoso de tematizar ou
de produzir efeitos politicos reais

|
(7) amplia o acesso a justica (7) frequentemente o litigio estratégico é de dificil
controle (especialmente em procedimentos de class
action em que o demandante ndo é determinado)

(8) “testa” e esclarece o contetido de leis, (8) litigio estratégico pode ndo beneficiar a
fomentando accountability governamental ao comunidade afetada, pode ser centrada apenas na
estabelecer pardmetros para atuacdo do governo estratégia definida pelos advogados, pois estratégias

policy-oriented ndo focam nos individuos, mas em
meios de promover reforma social

(9) litigar pode ser um método custoso de tematizar;
publicidade ou lobby politico pode ser mais barato

(10) uma decisao judicial desfavoravel pode reafirmar
um direito ou uma pratica que piore o problema
social, tornando mais dificil responder ao problema
no futuro

Fonte: Cardoso, 2011, p. 369
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Antes de adentrarmos na perspectiva de Matheus Casimiro Gomes Serafim e Eduarda
Peixoto da Cunha Franga, € importante ressaltar que os critérios desenvolvidos por esses autores
foram pensados tendo como foco as agOes estruturais. Nesse sentido, entende-se que esses
critérios podem ser aplicados também para a identificacdo de litigios estratégicos prioritarios,
uma vez que tanto a litigancia estratégica como a acgdo estrutural visam proporcionar
transformacdes da estrutura social. Desse modo, a seguir sera analisada a percepcdo desses
autores, bem como cada critério sugerido, e apos continuar-se-a o desenvolvimento das ideias
a respeito da litigancia estratégica.

Destaca Matheus Casimiro Gomes Serafim e Eduarda Peixoto da Cunha Franca, 0 uso
frequente de acdes que objetivam a transformacdo da estrutura das instituicdes e da sociedade,
quando ndo ha um estado de violagdo de direitos fundamentais, poderia acarretar na banalizagédo
da litigncia estratégica, seja “a) pela judicializagdo excessiva de acdes estruturais; b) pela
judicializagdo de a¢fes que ndo sao estruturais como se estruturais fossem” (Serafim; Franga,
2024, p. 670). Com isso, salienta que haveria ao menos duas consequéncias negativas: “a) a
perpetuacdo de estados de coisas violadores de direitos fundamentais; b) o desgaste politico-
institucional do Poder Judiciario” (Serafim; Franga, 2024, p. 670).

Diante disso, para 0s autores a observancia de critérios se faz fundamental para que ndo
ocorra a banalizacdo da pratica de propositura de agdes com objetivos estruturais. Em suma,
Matheus Serafim e Eduarda Franga propdem que, “no Brasil, sejam aceitas agdes estruturais
que tratem de graves, sistematicas e especificas viola¢bes aos direitos fundamentais de um
grupo vulneravel ou minoritario, devendo o Judicirio atuar subsidiariamente, diante da
continua inércia do Poder Publico” (Serafim; Franca, 2024, p. 673). Para isso, seria necessario
0 emprego de cinco critérios para que uma acao estrutural seja priorizada, conforme o Diagrama

1 a sequir.

Diagrama 1 - Critérios para identificar agdo estrutural prioritaria
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1. Graves e sistematicas violacdes
a direitos fundamentais.

Critérios para identificar as 2. Especificidade.
agbes estruturais mais relevantes < 3. Grupo vulneravel ou
minoritario.
4. Permanente inércia do Poder
Publico.

5. Subsidiariedade judicial.

—

Fonte: Serafim; Franca, 2024, p. 674.

A comprovacdo de uma grave e sistematica violacdo a direito fundamental constitui a
primeira condi¢do para a identificacdo de uma acdo estrutural relevante. Os autores apontam
que existem situacbes de ocorréncia de violacdo de direitos ndo fundamentais, ressaltando que
nem toda omisséo estatal deve ser tratada em acdes estruturais (Serafim; Franga, 2024, p. 674).
Dessa forma, se vislumbra adequado que situacdes que envolvam graves e repetidas violacoes
de direitos fundamentais, em especial os prestacionais, como o direito a educacdo, sejam
priorizadas, tendo em vista o seu carater essencial a dignidade humana e ao desenvolvimento
béasico do individuo.

O segundo critério, da especificidade, diz respeito a priorizacéo de viola¢des de direitos
fundamentais em que seja possivel determinar o grupo vulneravel especifico, bem como o local
do acontecimento fatico, para somente entdo ser apreciado pelo Poder Judiciario (Serafim;
Franca, 2024, p. 674). Este pensamento estd em consonancia com a eficacia da intervencédo
judicial, uma vez que exige certo esfor¢o dos agentes do Poder Judiciario para manejar acoes
genéricas, além de favorecer a relutancia dos Poderes Legislativo e Executivo. Desse modo, vé-
se que a propositura de uma agdo judicial especifica e delimitada auxilia na tutela jurisdicional
dos direitos fundamentais.

Uma das mais importantes condi¢cdes propostas por Matheus Serafim e Eduarda Franca
(2024, p. 676) € que as agdes estruturais devem versar sobre grupos vulneraveis e minoritarios.
E importante relembrar que, conforme defendido anteriormente, a vulnerabilidade no se trata
apenas da fragilidade individual, mas representa a desigualdade de poder que reproduz
dindmicas de excluséo, as quais dificultam o exercicio da cidadania e 0 acesso a direitos. Para

os autores, “o critério da vulnerabilidade ¢ 0til para evitar que litigios de carater estrutural, que
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atingem predominantemente um segmento social com recursos econémicos e politicos para
lutar por mudangas em outras instancias, sejam judicializados” (Serafim; Franca, 2024, p. 677).

Quanto a quarta condicdo de permanente inércia do Poder Publico, refere-se que as
acOes ou omissdes do Estado ndo podem ser pontuais ou, até mesmo, questdes momentaneas,
sendo necessario a caracterizacdo de inércia continua (Serafim; Franca, 2024, p. 677). Dessa
forma, um problema recorrente constitui um critério para a identificagdo de uma ac&o estrutural
prioritaria. Entretanto, o critério de prolongada inércia ndo afasta a discussdo de falhas do
servigo publico da seara do Poder Judiciario, mas a falta deste requisito impede, na perspectiva
dos autores, a identificacdo desses litigios como estruturais.

O ultimo critério, subsidiariedade judicial, relaciona-se a ideia de que o Judiciario deve
ser a Ultima opgdo para a resolugdo do litigio, devendo ser procurado quando outras medidas
invocadas resultarem insuficientes para a solucéo do litigio (Serafim; Franca, 2024, p. 678). Na
Otica de Matheus Serafim e Eduarda Franga (2024, p. 678), “a interven¢ao judicial se torna
essencial, quando o grupo vulnerével ja recorreu aos outros Poderes, mas ndo obteve respostas,
ou quando sequer ha interesse politico em proteger o grupo”.

Dessa forma, os autores argumentam que a adogdo das condicGes apresentadas,
principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal, “tem o condao de mitigar as criticas
que sdo direcionadas a atuacdo judicial no controle de politicas publicas e, principalmente,
evitar que as acdes estruturais sejam trivializadas” (Serafim; Franga, 2024, p. 682), bem como,
a banalizacdo da litigancia.

Nessa conjuntura, discorre Evorah Cardoso que:

O litigio estratégico pressupde um judiciario acessivel, independente e criativo, cujas
decises tenham potencial de transformacdo social, que seja capaz de influenciar a
decisdo de outros tribunais (formacdo de precedentes), que dialogue com politicas
publicas existentes ou que provoque a sua gestdo pelo Executivo, que dialogue com o
processo legislativo, por vezes sobrepondo-se a ele ou provocando a promulgacgéo de
normas (Cardoso, 2011, p. 368).

Dessa forma, o litigio estratégico visando a proporcionar transformac6es na estrutura
social, - dai a conexdo entre o litigio estratégico e agdo estrutural - bem como assegurar a
concretizacdo de direitos fundamentais, ao provocar o Poder Judiciario a proferir decisoes
judiciais que permitam influenciar o contexto juridico, necessita de um sistema juridico
propicio, isto é, ndo somente acessivel, mas também criativo e, por vezes, inovador, a fim de
impulsionar as mudancas. A adocdo dessa postura viabiliza ao Judiciario o poder de estabelecer

precedentes vinculantes que orientem as demais Cortes.
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Além disso, um Poder Judiciario mais acessivel permite o didlogo de politicas publicas
no ambito do processo legislativo, conferindo, assim, a litigncia estratégica um carater
instrumental que possibilita o incentivo a formulacdo de interpretagdes do ordenamento
juridico, como também propicia a provocacdo do Poder Executivo, para gque este passe a
administrar as politicas publicas de maneira mais efetiva. Nesse sentido, observa-se que o litigio
estratégico, como uma ferramenta, oportuniza o fortalecimento do papel transformador do
Judiciério e do Direito, em especial ao se tratar dos direitos sociais.

Neste contexto, o Judiciario atua como um mediador das relacbes entre diferentes
poderes e politicas publicas, oferecendo respostas a demandas sociais que possam exigir, por
exemplo, o ajuste de politicas governamentais ou até a criagdo de normas pelo Legislativo. Essa
dindmica permite que o litigio estratégico va além de uma simples demanda judicial,
promovendo reflexdes que impulsionam reformas e modernizagcbes no sistema legal,
contribuindo para a protecao e expansao dos direitos sociais e individuais.

Tendo em vista 0 exposto, percebe-se que 0s objetivos do litigio comum e do litigio
estratégico sao diferentes. O litigio comum tem o intuito de solucionar o conflito entre as partes
litigantes, priorizando o interesse particular destas. Dessa maneira, o litigio comum revela-se
como uma abordagem judicial limitada as partes, ante a dicotomia entre vencedores e
perdedores, desconsiderando, assim, o impacto social, em especial nas demandas que envolvem
direitos fundamentais sociais.

Por outro lado, o litigio estratégico constitui uma ferramenta de suma importancia para
a transformacdo social. Observa-se que este ndo se limita a resolucéo das demandas individuais,
mas tem o intuito de acarretar mudancas institucionais e, para isso, se utiliza do Poder Judiciario
como espaco de deliberacao politica, um espaco para a discussao sobre direitos fundamentais e
politicas publicas, com o proposito de firmar precedentes, tornar publico temas constitucionais
e, principalmente, promover a protecdo de grupos vulnerdveis. Ademais, embora o litigio
estratégico possua certas desvantagens, € nitida a sua potencialidade de influenciar politicas e
de proporcionar a aproximacao do Estado e da sociedade.

Portanto, reconhece-se que o litigio estratégico pode configurar um instrumento de

acesso a justica.

3.2 O papel dos precedentes na uniformizacao e protecao dos direitos sociais

Conforme dito, um dos objetivos principais da litigancia estratégica é a formulagéo de

precedentes que possam ser aplicados em casos futuros. O sistema juridico adotado pelo Brasil
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é o civil law, entretanto com uma singularidade, dado que se observa que “o controle de
constitucionalidade ¢ atribuido a qualquer juiz ou tribunal na via difusa, sendo, portanto, um
sistema misto de controle de constitucionalidade” (Barbosa, 2023, p. 8). Este fato atribui aos
julgadores certa discricionariedade, a qual resulta na instabilidade nas relacdes juridicas, uma
vez que 0s magistrados podem interpretar as leis a sua maneira, logo nas decisdes de cada um
deles pode haver um sentido diverso sobre uma mesma norma, tornando, assim, o Judiciério
instavel (Barbosa, 2023, p. 8).

Diante disso, no intuito de reduzir o volume de litigios por meio da uniformizacao das
decises judiciais no territorio brasileiro, o sistema de precedentes foi introduzido. De acordo
com o artigo 927, do Cdodigo de Processo Civil, sdo precedentes vinculantes para o sistema
juridico brasileiro apenas: as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade, os enunciados de simula vinculante, os acorddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e a
orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados (Brasil, 2015).

Dessa maneira, percebe-se que o sistema de precedentes adotado pelo Brasil ndo admite
que qualquer decisdo judicial firme um precedente, aumentando a forca daqueles que se
tornardo vinculativos (Dotti; Lunardi, 2018, p. 159). Ademais, “[...] no Brasil, ndo hé coeréncia
ou uniformidade no conjunto das decisfes judiciais. E por um motivo muito claro: muitos
magistrados proferem decisbes a partir de suas préoprias convicgdes pessoais e de seu modo
pessoal de interpretar a lei” (Dotti; Lunardi, 2018, p. 152). Este aspecto demonstra a
necessidade de mudanga, a fim de fortalecer a exigéncia de observacdo dos precedentes
estabelecidos pelos tribunais superiores. Nesse sentido, tem-se que o sistema de precedentes
brasileiro possui como objetivo fazer com que as decisdes sejam menos dispares e aumentar a
previsibilidade destas, auxiliando na seguranca juridica e eficacia do sistema juridico nacional.

Porém, na otica do sistema juridico brasileiro, o que seria precedente? Nas palavras de
Teresa Arruda Alvim , precedente € “uma decisdo (na verdade, a ratio dessa decisao) sobre um
conflito existente entre Maria e Jodo, que € seguida, obedecida e respeitada, no conflito
posterior, igual, entre Silvio e Josefa (Alvim, 2017, p. 3). Isto é, o Tribunal ao tomar uma
decisdo fundamentada em razdes e/ou principios juridicos determinantes (ratio decidendi)
utiliza-se de um raciocinio, sendo esses 0s motivos determinantes da decisdo sob certa linha
I6gica que constituem o precedente, o qual deve ser aplicado a casos futuros semelhantes.
Importante ressaltar que é sob esta perspectiva que o precedente, ao fixar uma interpretagdo e
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o modo de aplicacdo da norma, promove a previsibilidade e seguranca juridica, ndo apenas das
relacbes, mas também do Poder Judiciério.
Entretanto, é importante ressaltar que jurisprudéncia e precedente ndo se confundem.

Neste aspecto, a jurisprudéncia trata-se:

apenas de uma tendéncia reiterada nas decisfes judiciais, possuindo, em uma visao
mais tradicional, cardter meramente persuasivo e ndo vinculativo, como nos
precedentes. [...] Ademais, a jurisprudéncia se forma gradativamente a partir de
reiteradas decisdes, ao passo de que precedentes podem surgir de uma Unica decisdo,
bastando um caso piloto para criar ou alterar uma tese juridica (Barbosa, 2023, p. 8).

Em suma, a jurisprudéncia consiste em decisOes similares reiteradas, que revelam uma
tendéncia de interpretagdo nos Tribunais, tendo uma carater persuasivo, ndo sendo uma
interpretacdo de aplicacdo obrigatoria. Por outro lado, o precedente € uma interpretacéo
obrigatdria que deve ser observada por todos os Tribunais nos casos futuros semelhantes, tendo
assim forca vinculante e, ainda, ndo necessita de vérias decisdes para ser fixado, podendo ser
estabelecido a partir de uma Unica decisdo paradigma. Portanto, extrai-se que nem todas as
decisdes judiciais sdo precedentes, mesmo aquelas tomadas pelas instancias superiores.

Além disso, “em nosso sistema processual civil, percebe-se a incorporagdo gradativa de
mecanismos referentes ao sistema de precedentes judiciais e, por via de consequéncia de
uniformizacéo e estabilizacdo da jurisprudéncia, os quais se espraiam por todas as instancias
jurisdicionais (Maneiro; Pulcinelli, 2017, p. 198). De fato, o sistema de precedentes promove a
seguranca juridica e a uniformidade nas decisdes judiciais, uma vez que as decisdes proferidas
sdo0 pensadas para serem parametros de resolucdo de litigios futuros semelhantes, tendo dessa
maneira um impacto duradoura no sistema juridico. Isso acontece, pois a vinculacdo de
precedentes possui ndo somente efeito material, mas também repercute efeitos diretos, podendo,
assim, serem utilizados sob olhar estratégico para alcancar as pretendidas transformacdes da
realidade social (Maneiro; Pulcinelli, 2017, p. 196). Dessa forma, a litigdncia estratégica, ao
objetivar a formulacéo de precedentes, vai alem do mero intuito de lograr éxito na acéo judicial,
tendo como objetivo maior a influéncia na interpretacéo das normas juridicas, a fim de assegurar
a mudanca social.

Por conseguinte, Renata de Marins Jaber Maneiro e Eliana Pulcinelli notam que:

Quando se esta diante da estratégia de litigacdo é preciso uma maior flexibilidade
de interpretacdo, para que os Tribunais levem em consideracdo mudangas sociais
que possam interferir no sentido constitucional. Questiona-se, pois, até que ponto a
obrigatoriedade da aplicacdo do precedente poderia dificultar a superacdo da
jurisprudéncia. [...] Ou seja: se de um lado a obrigatoriedade do precedente é apontada
como um dos fatores decisivos a transformacédo da realidade; de outro, poderia gerar
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uma imobilizacdo da jurisprudéncia, o que impediria a evolugéo do Direito no decorrer
do tempo, tornando-o inadequado as novas realidades sociais (Maneiro; Pulcinelli,
2017, p. 199).

Atenta-se que o dilema reside na estabilidade, uma vez que existe uma preocupacao com
a conciliacdo entre a pratica de litigancia estratégica, a fixacdo de precedentes e a continuidade
da evolucdo dos direitos fundamentais, ou seja, com o potencial de adaptabilidade dos
precedentes ante as mudancas da sociedade. Nesse sentido, as autoras trazem que a litigancia
estratégica tem também como intuito a flexibilizacdo das decisdes judiciais, a fim de que estas
possam atender as transformacdes sociais, atualizando-se a realidade da sociedade. Embora 0s
precedentes de carater vinculante contribuam para a previsibilidade e seguranca do sistema
juridico, caso ndo flexibilizados, estes podem dificultar a evolucdo do entendimento
jurisprudencial sobre os direitos fundamentais, sendo, assim, um impasse na dinamica do
desenvolvimento juridico.

Quanto a preocupacédo de imutabilidade dos precedentes em matéria de direitos sociais,
pode-se concluir que é necessaria a adocao de técnicas que possibilitem a mudanca da solucéo,
ressaltando que a vinculagdo e a obrigatoriedade ndo sdo sindbnimos de imutabilidade. Nesse

sentido, Renata Maneiro e Eliana Pulcinelli argumentam que:

Dessa forma, excepcionalmente, os precedentes poderdo ser modificados, em razdo da
transformagdo dos valores, desenvolvimento da ciéncia, surgimento de novas
tecnologias, e tudo 0 mais que possa gerar a consequéncia de alterar o sentido da norma
constitucional. Portanto, é permitido ao Judicidrio a superagdo da sua prdpria
jurisprudéncia em razdo da evolugdo da sociedade; técnica, esta, denominada
overruling (Maneiro; Pulcinelli, 2017, p. 199).

Em face do exposto, ve-se que os precedentes podem ser modificados diante de
alterag0es significativas da sociedade, como o0 surgimento de novos valores e avangos tecno-
cientificos. Em frente a essas situagdes, o Poder Judiciario, sendo mais especifico, o Tribunal
que emitiu a decisdo com forcga vinculante, pode reinterpretar ou superar o precedente firmado,
utilizando-se da técnica chamada overruling. Este instituto é essencial para que o ordenamento
juridico possa acompanhar as mudancas sociais, uma vez que possibilita que os fundamentos
determinantes da decisdo, que ndo mais refletem os valores da sociedade, possam ser revistos e
adequados para reproduzir a nova realidade.

Sob mesmo linha de pensamento, Eloy Pereira Lemos Junior e Cristiano Batista

afirmam que:
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Uma vez, porém, que um Tribunal, seja superior ou mesmo de segunda instancia, tenha
firmado um determinado entendimento, ou seja, firmado a interpretacdo de um
determinado dispositivo legal, ndo ha razdo juridica nem ldgica para que os 6rgaos
judiciarios submetidos a este especifico Tribunal deixem de se orientar de acordo com
aquele entendimento, exceto se afastado o precedente, seja por especificidade do caso
(distinguishing), seja por restarem demonstradas fundadas razdes para alteracdo de
referido entendimento (overruling) (Junior; Batista, 2018, p. 61).

Além do mais, urge ressaltar que, na analogia de Jodo Humberto Cesario (2021, p. 103),
“a lei ¢ uma apenas uma partitura, ao passo que a norma ¢ a propria musica executada”, ou seja,
enquanto a lei é texto e a norma revela-se na somatoria do texto e da interpretacdo. Por esse
motivo, € natural que os intérpretes do Direito, grupo que nao se restringe ao Poder Judiciario,
realizem consideracdes acerca do que foi produzido pelo Poder Legislativo (Ceséario, 2021, p.

103). Nessa conjuntura, Jodo Humberto Cesario analisa que:

Se o0s Poderes do Estado sdo independentes, porém harmdnicos entre si, nada
mais razoavel que o Judiciario se coloque ao lado - nem atras e nem a frente - do
Legislativo para colaborar na atribuicdo de um sentido aos textos legais que esteja em
conformidade com a Constituicdo, e que assim deva ser observado nos casos
assemelhados futuros em honra & isonomia (Cesério, 2021, p. 103).

Dessa forma, sendo os Poderes independentes e harmdnicos, € necessario que 0
Judiciario ndo assuma posicdo de superioridade ou de subordinacdo, devendo por-se em
situacdo de equilibrio frente os outros Poderes, a fim de que na sua funcédo de colaborador e
intérprete da legislacdo garanta o alinhamento das demandas com as normas constitucionais e
respeite 0 contexto social, promovendo estabilidade juridico-normativa sem ofuscar a
autonomia do Poder Legislativo e mantendo o respeito matuo. Assim, diante das atividades
complementares dos Poderes, o autor conclui que “ao criar precedentes, cuja ratio decidendi
vincula tanto aos jurisdicionados quanto a si proprio horizontal e verticalmente, o Poder
Judiciario ndo invade de modo algum as atribuigdes proprias do Poder Legislativo [...]”
(Cesério, 2021, p. 104).

No aspecto pratico, os precedentes geram um padrdo no ordenamento juridico ao
fixarem interpretagdes obrigatérias sobre direitos sociais, dada a limitacdo da
discricionariedade do tomador de deciséo, tendo assim o condé@o de mitigar desigualdades no
acesso a esses direitos fundamentais. Tomemos como exemplo um precedente vinculante do
Supremo Tribunal Federal que fixa parametros para a efetivacdo do direito a educacéo basica,
logo, todos os magistrados sdo ndo somente obrigados a observar, mas também, respeitarem a

aplicacdo dessa interpretacao.
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Diante disso, haverd o efeito de previsibilidade, seguranca juridica e coeréncia das
decisfes futuras, bem como, uma vez uniformizadas as decisdes, sera possivel reduzir o
tratamento desigual entre os cidaddos que estejam sob mesma situacdo. Dessa forma, pode-se

concluir que o sistema de precedentes:

ndo é incompativel com o ordenamento juridico brasileiro, de tradi¢éo civil law. Muito
pelo contrario, o0 mecanismo de precedentes vinculantes, na medida em que possibilita
uma uniformizagdo e maior coeréncia das decisdes judiciais, é exigéncia de qualquer
ordenamento juridico racional, em que a isonomia e a seguranca juridica sejam valores
fundamentais (Junior; Batista, 2018, p. 62).

Portanto, o sistema de precedentes tem funcdo fundamental para a previsibilidade,
estabilizacdo do ordenamento juridico brasileito, da mesma forma que para a uniformidade e
coeréncia das decisdes, principalmente no ambito dos direitos sociais. Entretanto, ha a
preocupacdo quanto a flexibilidade dos precedentes, uma vez que 0 engessamento do
entendimento jurisdicional pode acarretar em desigualdades, assim é de suma importancia que
haja mecanismos e técnicas para que o Poder Judiciario possa se adequar as mudancas sociais
e as demandas constitucionais. Desse modo, o sistema de precedentes brasileiro propde-se a
encontrar um equilibrio entre a consisténcia com a necessidade de adaptacdo, a fim de néo
comprometer o potencial de transformacao social do direito e assegurar a seguranca juridica

A vista do exposto, também é notavel que os precedentes exercem um papel
fundamental na protecdo dos direitos fundamentais sociais, especialmente no contexto
brasileiro, onde pode ser vislumbrado a judicializacdo desses direitos prestacionais, assim
como, a sua previsdo na Constituicdo Federal de 1988. Em apertada sintese, os precedentes, ao
possuirem carater obrigatdrio e estabelecerem consisténcia, asseguram que os direitos sociais
ndo sejam apenas promessas firmadas na Constituicdo, mas possam ser concretizados, em
especial para os grupos vulneraveis. Neste ambito, os precedentes se demonstram como uma
ferramenta de acesso e efetivacdo de direitos sociais e fortalecem ndo apenas a tutela judicial

destes, mas o ordenamento juridico brasileiro como um todo.

3.3 A participacdo da sociedade civil no Poder Judiciario

Conforme ja defendido, a litigancia estratégica se apresenta como uma ferramenta para
a efetivacao dos direitos sociais, como o direito a educacao, quando os Poderes Executivo e/ou
Legislativo, em situacdo de negligéncia de suas responsabilidades, ndo garantem de maneira

adequada esses direitos fundamentais a vida digna da pessoa humana. Dessa forma, observa-se
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que o Poder Judiciario possibilita pressionar o Estado, a fim de que este cumpra com suas
obrigagBes constitucionais, logo, a litigancia estratégica viabiliza o acesso aos direitos
prestacionais a sociedade, principalmente aos grupos vulneraveis.

Né&o obstante, a sociedade civil desempenha uma funcdo central no fortalecimento da
litigancia estratégica, agindo como interlocutor entre o sistema judicidrio e as demandas da

populacdo. A sociedade civil, de acordo com Céli Regina Jardim Pinto:

ndo s6 ndo inclui todos os cidaddos, como também tem uma existéncia concreta, que
vai muito além da presenca de cidadédos e cidadds. Sociedade civil tem a ver com
organizagOes, tem a ver com presenca de cidaddos agindo de forma coletiva em
diversas areas da vida cotidiana, civica, religiosa, cultural, artistica, sindical,
associativa, voluntaria, que se formalizam em movimentos sociais, igrejas, clubes,
associacoes, ONGs etc. (Pinto, 2004, p. 102).

A sociedade civil pode ser compreendida de maneira ampla. Embora todos os cidad&os
possam participar da sociedade civil, esta ndao tratando-se somente de um conjunto isolado de
cidaddos, mas sim um espaco coletivo e organizado. Nesse sentido, a sociedade civil é composta
por grupos, movimentos e instituicdes, onde seus integrantes se juntam para agir em razéo de
interesses, valores ou objetivos em comum.

Além disso, percebe-se que a sociedade civil ndo trata-se de um conceito abstrato, mas
de uma realidade pratica que possibilita a manifestacdo da diversidade existente na sociedade.
Também, sua atuacdo pode ter como foco diversas areas da vida social, como comité de direitos
humanos, sindicato dos trabalhadores, associacdo de moradores, grupo de voluntarios, entre
outros. Com isso, observa-se que a sociedade civil possui duas caracteristicas, a natureza
organizada e sua diversidade de areas de atuacéo.

Diante disso, é necessario falar da importancia da sociedade civil. Para Maria da Gléria
Gohn (2004, p. 25) “a importancia se faz para democratizar a gestdo da coisa publica, para
inverter as prioridades das administracdes no sentido de politicas que atendam néo apenas as
questdes emergéncias, a partir do espdlio de recursos miseraveis destinados as areas sociais”,
ndo sendo sua participagdo somente no sentido simbdlico de ocupagéo espacos publicos. Nessa
perspectiva, a participacdo da sociedade civil € essencial para a democratizagcdo, uma vez que
abre espaco para a colaboracdo ativa de diferentes grupos sociais nos processos decisorios,
possibilitando que estes influenciam o direcionamento das politicas publicas, assim como, a
distribuicdo dos recursos, a fim de que garanta a alocagdo necessario para a efetivagdo do

direito. Dessa forma, verifica-se que a atuacdo da sociedade civil pode promover 0 acesso a
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justica redistributiva, dado sua potencialidade de influenciar a politicas que priorizem e
beneficiem diretamente os grupos mais vulneraveis.
Como exemplo de participacdo de sociedade civil, podemos citar a Associacdo Escola
Sem Partido, a Unido Nacional dos Estudantes (UNE) e o Sindicato Nacional dos Servidores
Federais da Educacdo Basica, Profissional e Tecnologica (SINASEFE), que ingressaram na
Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 5537, na qualidade de amicus curiae (Brasil, 2020).
Outro exemplo, séo a Unido, os Estados do Acre, de Mato Grosso do Sul, do Santa Catarina,
do Espirito Santo e a Associacdo Nacional de Educacdo Domiciliar (ANED) que participaram
do Recurso Extraordinario n. 888.815/RS, em sede repercussao geral, também na qualidade de
amicus curiae (Brasil, 2018).
Na visdo de Renata Maneiro e Eliana Pulcinelli, para que:
temas constitucionais veiculados por intermédio de um litigio estratégico recebam o
devido tratamento de acordo com a integridade do sistema juridico do qual
determinada sociedade faz parte, mister expandir essa interpretacdo
construtiva, de molde a abranger os demais autores do romance constitucional
— especialmente, porque a atribuicdo de sentido ao Texto Fundante ndo é
exclusividade do Judiciario —; o que significa um convite ao didlogo constitucional

com as instituigdes e a sociedade, como uma forma continua e aberta de solucéo de
conflitos (Maneiro; Pulcinelli, 2017, p. 197, grifo nosso).

Nesse sentido, € fundamental reconhecer que o texto constitucional ndo € apenas
interpretado por autoridades judiciais, mas também por instituicGes publicas, pela sociedade
civil organizada e por cada cidaddo, logo, a inclusdo de diferentes atores no processo de
interpretacdo e tomada de decisdo é imprescindivel. Com isso, defende-se que a adocdo do
sentido e da aplicagdo da Constituicdo deve ser construida a partir de uma dinamica
participativa continua da sociedade civil, a fim de abranger a pluralidade de perspectivas nela
existentes, ao invés de acontecer em um monologo judicial, o qual pode excluir determinadas
realidades, principalmente a daqueles que encontra-se em situacdo de vulnerabilidade.

Percebe-se que, nessa logica, a participagdo organizada da sociedade civil e dos
movimentos sociais nos processos judiciais, como afirmado por Alexandre de Castro Catharina,
“contribuiu sobremaneira para modificagdo do desenho institucional do STF, pois se tornou
imprescindivel, para conferir maior grau de legitimidade juridica e politica, ouvir a sociedade
e as coletividades afetadas pelas decisdes da Corte” (Catharina, 2018, p. 138). De acordo com
0 desenvolvido por Luiz Guilherme Marinoni, acerca da teoria da relacéo juridica processual
ao processo civil do Estado Constitucional, o processo que envolve um conflito entre um direito
fundamental com uma lei infraconstitucional “requer abertura a participacao e observancia de

desenvolvimento argumentativo peculiares, inclusive do proprio juiz” (Marinoni, 2017, p. 280),
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para que entdo seja proferida uma decisdo legitima. Em poucas palavras, quer dizer que a
possibilidade real de participagdo, para além da mera formalidade, é capaz de legitimar o
processo decisorio.

Diante disso, a litigancia estratégica vem sendo empregada como “um conjunto de
demandas judiciais sobre um determinado tema que tém por objetivo revitalizar e manter a
discussdo na sociedade, de forma que o Tribunal funciona como um catalisador do debate
politico, viabilizando o di&logo entre as instituicdes e a sociedade (Maneiro; Pulcinelli, 2017,
p. 198). Nesse aspecto, nota-se que o litigio estratégico é frequentemente promovido por
movimentos sociais, organiza¢es ndo governamentais e grupos ativistas, os quais usufruem da
via judicial como espago politico, ndo somente para o reconhecimento, mas também para
promocao de direitos, conforme ja discutido.

Sob a perspectiva do processo civil, observa-se no ordenamento juridico a previsdo de
mecanismos processuais que permitem a participacdo de atores externos ao conflito judicial,
para que estes contribuam ndo somente com informacdes e dados técnicos, mas também possam
fornecer perspectivas que complementam ou nédo a visdo das partes. Dentre as ferramentas
processuais que proporcionam um dialogo direto entre o Poder Judiciario e a sociedade civil, é

importante ponderar sobre a intervencdo de terceiros amicus curiae e a audiéncia publica.

3.2.1 Amicus Curiae: uma ampliacdo do debate nas tomadas de decisdes judiciais

A participacdo da sociedade civil em um processo pode se dar através da intervencao de
terceiros amicus curiae. Esse instituto permite trazer a Corte mais informacdes a fim de que se
possa obter a melhor decisdo possivel para o caso, refletindo assim na realizacdo de um
julgamento mais democratico. Dessa forma, € notavel a funcao auxiliar o 6rgéo jurisdicional no
provimento da decisdo, nesse sentido da-se o nome “amigo da corte”. Nessa conjuntura,

Eduardo Talamini contempla que:

A participacdo do amicus curiae, com o fornecimento de subsidios ao julgador,
contribui para o incremento de qualidade das decisdes judiciais. Amplia-se a
possibilidade de obtencdo de decisBes mais justas — e, portanto, mais consentaneas
com a garantia da plenitude da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF/1988). Por
outro lado, sobretudo nos processos de cunho precipuamente objetivo (ac8es diretas
de controle de constitucionalidade; mecanismos de resolucdo de questbes repetitivas
etc.), a admissdo do amicus é um dos modos de ampliacdo e qualificacdo do
contraditério (art. 5°, LV, da CF/1988) (Talamini, 2015, p. 1).
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Diante disso, observa-se que o instituto do amicus curiae aumenta a qualidade do debate
ao trazer a discussdo dados técnicos, cientificos e sociais, fatos esses que ampliam a base de
conhecimento do tribunal e reduz a probabilidade de decis6es deslocadas para com a realidade
da sociedade. Para mais, é visivel que o ingresso de amicus curiae para o fornecimento de mais
argumentos e outras perspectivas qualifica o contraditorio, tornando mais forte o debate
democratico no processo. Essas contribui¢bes sdo essenciais no &mbito da tutela jurisdicional,
ndo somente por favorecer o acesso a jurisdi¢do para protecdo dos direitos sociais, em especial
0 da educacdo, mas também para a promogdo da igualdade material e para o alcance de uma
tutela jurisdicional alinhada aos preceitos constitucionais.

Isso posto, 0 Cadigo de Processo Civil, ao abordar sobre a intervencdo de terceiros, trata
do amicus curiae em seu artigo 138 ao estabelecer que:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
deciséo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgéo
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15
(quinze) dias de sua intimagé&o.

§ 1° A intervencéo de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia
nem autoriza a interposi¢do de recursos, ressalvadas a oposi¢cdo de embargos de
declaracdo e a hipotese do § 3°.

§ 20 Caberéd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a
intervencdo, definir os poderes do amicus curiae .

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (Brasil, 2015, grifo nosso).

A vista disso, constata-se que ha pressupostos objetivos e subjetivos para o ingresso de
terceiros na qualidade de amicus curiae nos processos judiciais. Conforme aponta Eduardo
Talamini sobre os requisitos objetivos, € preciso para a participacdo do amicus que a matéria
discutida seja dotada de complexidade - fatica, técnica, juridica ou extrajuridica -, bem como a
existéncia de transcendentalidade da causa, seja dada pela relevancia da matéria (aspecto
qualitativo) quanto pela repercussdo social da controvérsia (aspecto quantitativo) (Talamini,
2015, p. 3).

No que diz respeito a importancia da transcendéncia da causa, o Eduardo Talamini
(2015, p. 3) também ressalta que “a dimensdo ultra partes justificadora da intervencdo do
amicus estara presente em questdes que, embora sem a tendéncia de reproduzir-se em uma
significativa quantidade de litigios, versam sobre temas fundamentais para a ordem juridica”.
Isto é, a transcendéncia pode ser vista quando o resultado da decisdo impactara além das partes

envolvidas no litigio, influenciando ndo somente a interpretacdo ou aplicacdo da norma, mas
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também o ordenamento juridico como um todo, assim como, quando aborda questdes
constitucionais, como valores fundamentais do Estado Democréatico de Direito (cidadania,
dignidade da pessoa humana, igualdade, entre outros), e os politicas publicas que abranjam os
direitos sociais.

Quanto aos pressupostos subjetivos, verifica-se que qualquer pessoa natural ou juridica,
incluindo os entes publicos, privados e entidades com ou sem fins lucrativos, podem configurar
como amici curiae nos processos, desde que possuam representatividade adequada (Talamini,
2015, p. 3). Nessa perspectiva, Eduardo Talamini (2015, p. 3) argumenta que “o elemento
essencial para admitir-se o terceiro como amicus € sua potencialidade de aportar elementos Uteis
para a solucdo do processo ou incidente [...] a “representatividade” ndo tem aqui o sentido de
legitimagdo, mas de qualificacdo”. Sob mesmo ponto de vista, Eloisa Machado de Almeida
(2019, p. 688) complementa que a representatividade adequada “nao se trata, assim, de um tipo
de representatividade politica, mas sim de autoridade, conhecimento, no assunto em debate na
acao”.

Dessa forma, é evidente que a representatividade é um critério para o deferimento do
ingresso do amicus curiae e que esta ndo se trata de uma representacdo em nome de um grupo
ou somente a defesa de um interesse politico, mas refere-se a competéncia técnica ou
conhecimento do amicus sobre o tema em controvérsia. Neste ponto, é importante ressaltar que
“a novidade dos argumentos ¢ identificada como um dos fatores mais relevantes para a
influéncia de um amicus curiae na decisao do tribunal” (Almeida, 2019, p. 690). Dessa forma,
por representacdo adequada interpreta-se a necessidade de qualificacdo e potencialidade no
fornecimento de informacgdes técnicas relevantes que o amicus curiae precisa ter para ser
admitido no processo.

Quanto aos poderes do amicus curiae, observa-se que a estes terceiros sdo conferidos
algumas possibilidade de atuacéo processual, sendo elas: apresentacdo de manifestagéo escrita,
legitimidade para oposicdo de embargos declaratorios, possibilidade de realizagdo de
sustentagé@o oral, bem como, legitimidade para a interposicdo de recurso somente em casos de
julgamentos de recursos repetitivos (Talamini, 2015, p. 4). Além da impossibilidade de
interposicdo de recurso nas decisfes do processo, 0S amicus curiae ndo possuem poderes

equivalentes aos das partes envolvidas diretamente com o litigio. Também, de acordo com o
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artigo 489, § 1°, IV ¥/, o artigo 984, § 2° 8 e o artigo 1.038, § 3° %%, todos do CPC/2015, 0s
argumentos trazidos pelos amicus curiae devem ser enfrentados pela deciséo judicial (Talamini,
2015, p. 4). Dessa maneira, “ainda que eles estejam previstos em lei, € o proprio tribunal que
controla o perfil, a abrangéncia e o tamanho da porta que permitird seu ingresso” (Almeida,
2019, p. 700). Portanto, diante dos aspectos acima expostos, cabe ao juiz determinar a
intensidade da atuacdo processual do amicus curiae.

Passando para o Gltimo ponto, acerca do momento de manifestacdo, Eduardo Talamini

desenvolve que:

Em tese, admite-se a intervencdo em qualquer fase processual ou grau de jurisdicdo.
A lei ndo fixa limite temporal para a participacdo do amicus curiae. [...] apenas
reflexamente a fase processual é relevante: sera descartada a intervencgdo se, naquele
momento, a apresentacdo de subsidios instrutérios faticos ou juridicos ja ndo tiver
mais nenhuma relevancia (Talamini, 2015, p. 2).

Por este ponto de vista, percebe-se que, no Brasil, a legislacao processual ndo determina
um prazo para 0 requerimento de ingresso no processo na qualidade de amicus curiae,
resultando, assim, na admissdo destes terceiros em momentos variados. Na prética do Supremo
Tribunal Federal, nota-se que o prazo de manifestacdo dos amicus curiae € até a publicacdo da
pauta de julgamento da respectiva acdo a qual pretende intervir, tendo em vista que o objetivo
principal deste terceiro € informar e tentar influenciar os ministros (Almeida, 2019).

Nesta logica, se 0os ministros “ja tiverem os seus votos prontos, os amici curiae nao
poderdo sequer exercer a sua influéncia, além de — ai sim — tumultuarem a relacdo processual,
com adiamentos para consideragdes de suas razdes, por exemplo” (Almeida, 2019, p. 685).
Dessa forma, somente a manifestagdo em momento oportuno tem potencial de influenciar as
decisfes dos julgadores, logo a manifestacdo tardia compromete o objetivo processual que o
instituto amicus curiae detém, além de prejudicar a dinamica processual, uma vez que a
intempestividade pode criar obstaculos para a celeridade e eficiéncia do julgamento.

No mesmo sentido, Eloisa Machado de Almeida critica que:

a indeterminagdo quanto ao prazo de apreciacdo dos amici curiae, por um lado,
aumentam o risco de que a mobilizacdo de recursos para essa atividade seja infrutifera
e por outro, abre espaco para decisdes arbitrarias dos ministros, preocupacfes

17 Art. 489, § 1°, IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador (Brasil, 2015).

18 Art. 984, § 2° O contetido do acérddo abrangeré a analise de todos os fundamentos suscitados concernentes a
tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios (Brasil, 2015).

19 Art. 1.038, § 3° O contetido do acordio abrangera a analise dos fundamentos relevantes da tese juridica discutida
(Brasil, 2015).
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alinhadas ao principio da seguranca juridica traduzido como previsibilidade (Almeida,
2019, p. 685).

De fato, ha o risco da mobilizacdo resultar infrutifera, uma vez que, como ja dito,
manifestacdo tardia ndo gera influéncia na tomada de decisdo, sendo assim, um esforgo
realizado em véo, o que pode desestimular a participacdo de amicus curiae e, por consequéncia,
enfraquecer a qualidade do debate e a aproximacao do resultado da decisdo para com a realidade
social, ante a reducdo no fornecimento de informacdes técnicas e sociais sobre o tema no
processo. Além disso, o principio da seguranca juridica também ¢é afetado, pois sem a
consideracdo dos argumentos trazidos nas manifestacdes ndo € possivel vislumbrar uma
expectativa legitima de resultado, limitando, assim, a confianca de terceiros no processo, dado
a incerteza dos critérios a serem utilizados para proferir a decisao.

Diante 0 exposto, averigua-se que o instituto do amicus curiae é de extrema importancia
ndo apenas para o fortalecimento da qualidade das decisdes judiciais, mas também para a
legitimidade destas. Isso acontece pois ao trazer a corte o conhecimento acerca de dados
técnicos, cientificos e sociais contribui para a expansdo do contraditorio e, também, possibilita
que as decisbes sejam mais congruentes com a realidade da sociedade.

Dessa forma, os amici curiae relacionam-se diretamente com a litigancia estratégica,
dado que este mecanismo processual proporciona a participacdo da sociedade civil nas
discussbes para a tomada de decisdo de grande impacto, como nos casos de questdes sociais,
econdmicas ou politicas que transcendem os interesses das partes litigantes. Assim como, 0
instituto possibilita trazer ao debate as perspectivas dos grupos vulneraveis. Portanto, € evidente
que a atuacdo do amicus curiae no processo € fundamental para que o Poder Judiciario
transforme-se em um espagco mais aberto e democrético, aspecto de suma relevancia para a
litigancia estratégica, ante seu objetivo de ndo somente solucionar a demanda em controversa,

mas também em promover a mudangas na sociedade.

3.2.2 Audiéncia publica: um meio de participa¢do no processo decisorio

Outro instrumento processual que possibilita a participacdo da sociedade civil no
processo decisorio € a audiéncia publica. Assim como o0 amicus curiae, a audiéncia publica
proporciona a decisao, seja politica ou judicial, legitimidade e transparéncia, em virtude da
abertura de espaco pela autoridade competente para que todos os interessados na solucdo do
litigio possam ser ouvidos antes do julgamento do processo (Soares, 2002, p. 261). Nessa

perspectiva, Jodo Batista Martins César salienta que:
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A audiéncia publica tem por escopo um amplo debate com os atores sociais, de forma
a engaja-los na busca de formas para a solucéo de problemas que afligem esse nicleo
social. Podera servir, também, como instrumento para colheita de mais informagées
ou provas (depoimentos, pareceres de especialistas, documentos, etc) sobre
determinados fatos (César, 2011, p. 361).

Em face do exposto, vé-se que a audiéncia publica permite a participacdo de diferentes
agentes da sociedade civil no debate sobre um problema que impacta a coletividade. Essa
abertura de espaco para manifestacdo de diversos representantes sociais pelo Poder Judiciério
promove a busca de solucdes de maneira conjunta e, por consequéncia, acarreta ao processo um
carater mais democratico. Essa ferramenta processual também proporciona a aproximacao dos
fundamentos e do resultado da deciséo judicial ao contexto social, uma vez que facilita a coleta
de dados, informagdes e a entender a visao da sociedade por meio dos depoimentos realizados.

Além disso, ¢ importante ressaltar que as opinides dadas pelos atores sociais “nao
vinculam a decisdo, visto que tém carater consultivo, e a autoridade, embora néo esteja obrigada
a segui-las, deve analisa-las segundo seus critérios, acolhendo-as ou rejeitando-as” (Soares,
2002, p. 261). Em outras palavras, embora os argumentos dos participantes apresentados na
audiéncia publica ndo possuam condao para obrigar o magistrado a incorporar estes na decisdo
judicial, esses argumentos devem ser levados em consideracdo, podendo ser utilizados para
fundamentar a decisdo, logo, ndo podem ser ignoradas.

Também extrai-se que as informacdes fornecidas serdo avaliadas pela autoridade
judicial, aspecto este que reforca o contraditério sem comprometer o livre convencimento e a
autonomia do magistrado. Ademais, a audiéncia publica trata-se de uma tentativa de
democratizar as relagbes do Estado com os cidaddos (Soares, 2002, p. 263). Conforme

argumenta Evanna Soares:

O Estado Democratico de Direito € caracterizado pela participacdo direta, referindo-
se & terceira fase de evolugdo da Administragdo Publica, em que o particular,
individual e pessoalmente, influencia na gestdo, no controle e nas decisdes do Estado
(Soares, 2002, p. 263).

Sabe-se que o Estado Democratico de Direito tem como principios fundamentais o
exercicio da cidadania, logo, a participacdo da sociedade civil de maneira direta é essencial,
uma vez que torna o Poder Judiciario, no caso, mais acessivel aos cidadaos, além de permitir
ndo apenas a contribuicdo destes, mas também a influéncia na tomada de decisao, como ja dito,
sendo assim, um agente ativo. Diante disso, percebe-se que 0s beneficios desses efeitos sdo 0s
préprios participantes, dado que a pratica da audiéncia publica, conforme desenvolvido por
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Evanna Soares (2002, p. 264), acarreta em um Estado “mais justa, mais razoavel, mais
transparente, decorrente do consenso da opinido publica e da democratizagdo do poder”.
No que diz respeito a quais casos ocorre a audiéncia publica, Jodo Batista Martins César

entende que:

audiéncias publicas vém sendo realizadas nos casos de interesse publico relevante,
como: definigdo de politicas publicas, processo legislativo (elaboracéo de normas);
atividade correcional (Judiciario e Ministério Publico); cumprimento de metas fiscais;
acdo de descumprimento de preceito fundamental; meio ambiente (CNTBio, ANS,
ANP, ANEEL); aquisi¢do de imGveis rurais por estrangeiros; entre outras (César,
2011, p. 380, grifo nosso).

Percebe-se que as audiéncias estdo sendo realizadas quando a controversa é de interesse
publico relevante, trazendo como exemplo a definicdo de politicas publicas. Nesse sentido,
como abordado anteriormente, a materializacdo dos direitos sociais, em especial o direito a
educacdo, ocorre através da implementacdo e efetivacdo das politicas publicas, assim,
vislumbro a possibilidade da realizacdo de audiéncia publica nos casos que envolvem néo
apenas a criacdo e implementacdo de politicas publicas, mas também naquelas que discutem
efetivacdo dos direitos prestacionais, o quais atingem todo a coletividade.

Quanto a previsdo da audiéncia publica no ordenamento juridico brasileiro, a lei n.
9.868/99, que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) e da acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) perante o Supremo Tribunal
Federal, estabelece no artigo 9°, § 1° que:

Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou
de notoria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos, podera o relator
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que
emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria (Brasil, 1999, grifo
No0sso).

Nota-se que a audiéncia publica é possivel acontecer nas acgdes direta de
inconstitucionalidade e nas acbes declaratéria de constitucionalidade nas situacdes de
insuficiéncia de informagdes ou necessidade de necessidade de esclarecer matéria e/ou
circunstancias de fato. Entretanto, Evanna Soares (2002, p. 281) ressalta que “leis especificas
que regem 0 meio ambiente, inclusive o artificial disciplinado no Estatuto da Cidade, as
licitacGes e contratos administrativos, a concessao e permissao de servicos publicos, 0s servigos

de telecomunicagdes e as agéncias reguladoras” também preveem a possibilidade de realizagao
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de audiéncia publica. Dessa forma, é evidente que 0 mecanismo processual pode ser utilizado
em diferentes litigios.
Ademais, em pesquisa desenvolvida por Thiago Luis Santos Sombra quanto aos

impactos das audiéncias publicas na deliberacdo comprovou que:

€ mais incisiva a participacdo de entidades de classe — seja na condicdo de
representantes de sociedades empresarias da iniciativa privada, seja na fungdo de
representacdo dos trabalhadores, consumidores e cidaddos etc. —, associagfes civis,
sindicatos, federacdes, confederacBes e organizagdes ndo governamentais do que de
pessoas fisicas (Sombra, 2017, p. 246).

Tendo em vista todo o exposto, a audiéncia publica revela-se como um instrumento que
proporciona uma ampla participacao da sociedade civil na tomada de decisGes. Além do mais,
tal como o instituto do amicus curiae, a audiéncia publica além de garantir legitimidade e
transparéncia as decisdes, reforca a inclusdo dos cidaddos na deliberacdo que envolvem
questdes constitucionais relevantes, sendo assim, uma ferramenta processual que possibilita a
promogdo de um processo mais democratico. Também observa-se que os depoimentos
contribuem com informagdes que podem ser utilizadas para a fundamentacdo das decisoes,
aproximando-as da realidade social. Esse instrumento entdo torna o processo favorece a
democratizacdo do poder e a construcdo de decisdes que correspondam com as necessidades da
sociedade em virtude da sua dindmica mais acessivel.

Portanto, a realizacdo de audiéncias publicas em litigios envolvendo tanto politicas
publicas quanto direitos sociais, como o direito a educacdo, se relaciona de forma direta com a
litigncia estratégica. Com isso, percebe-se que ambos instrumentos colaboram para a
materializagdo efetiva dos direitos fundamentais, bem como, fortalecem as relagdes entre o
Estado e a sociedade. Dessa forma, € evidente que a audiéncia publica é de suma importancia
para alcancar um Poder Judicidrio mais inclusivo e alinhado aos principios do Estado

Democréatico de Direito.

3.4 A atuacdo estratégico do amicus curiae em litigios sobre direito social da educacéo:
uma breve analise da ADI 5537 e do RE 888.815/RS

Como exposto, a litigancia estratégica esta diretamente relacionada com a participacédo
da sociedade civil na deliberacéo da decisdo judicial, a qual pode se dar por meio do ingresso
como amicus curiae. E exatamente isso que se vislumbra na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n. 5537 e no Recurso Extraordinario n. 888.815/RS. Dessa forma, embora
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ja apresentados anteriormente, faz-se necessaria uma retomada dessas acbes, a fim de
contextualizé-las, para entdo demonstrar, de maneira breve, como o instituto do amicus curiae
pode ser uma ferramenta estratégica para a solugéo de litigios que versam sobre direitos sociais.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5537 foi proposta contra a Lei estadual n.
7.800/2016 do estado do Alagoas, a qual, além de versar sobre a proibicdo da doutrinacdo
politica e ideoldgica no sistema educacional estadual, tratava também da vedacgdo da conduta
dos professores de incitar os alunos a participar de manifestacdes, atos publicos ou passeatas,
tudo com o intuito de implementar o programa “Escola Livre” (Brasil, 2020). Tendo em vista
gue a norma violava a liberdade de ensinar e o pluralismo de ideias, direitos constitucionais, o
Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional a Lei estadual n. 7.800/2016 (Brasil, 2020).

No que diz respeito ao Recurso Extraordinario n. 888.815/RS, leading case do Tema de
Repercussdo Geral n. 822 do Supremo Tribunal Federal, o qual tratou sobre a viabilidade do
ensino em domicilio - conhecido na lingua inglesa como homeschooling - ser ministrado pela
familia como um meio licito de cumprimento do dever de educacdo, previsto no art. 205 da
Constituicdo Federal (Brasil, 2019). Como resultado do julgamento, foi consolidada a seguinte
tese: “Nao existe direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar,
inexistente na legislacdo brasileira” (Brasil, 2019).

Diante disso, percebe-se que o direito social fundamental abordado em ambos 0s casos
é o direito a educacdo, que ja foi explorado no topico 1.2 deste trabalho. Além disso, observa-
se que ambos 0s casos, discutidos no Supremo Tribunal Federal, ao abordarem sobre o sistema
educacional, envolvem os direitos e interesses de criancas e adolescentes, sendo estes
pertencentes a grupos vulneraveis. Dessa maneira, 0 Quadro 4 a seguir apresenta de forma

esquematizada os principais dados dos processos judiciais, brevemente, analisados.

Quadro 4 - Principais dados dos processos judiciais analisados

NUMERO DO
TEMA PROCESSO POLO ATIVO POLO PASSIVO RESULTADO
I T T T T 1
Assembleia
Confederacdo Legislativa do
Ao Direta de Nacional dos Estado de
Programa “Escola ¢ S . Trabalhadoresem  Alagoas Acéo julgada
.2 Inconstitucionalida .
Livre Estabelecimentos procedente
de n. 5537 Alagoas
de Governador do

Ensino (CONTEE) Estado de Alagoas

[ | | | I 1
Ensino domiciliar Recurso V.D. representada  Municipio de Recurso desprovido

(homeschooling) Extraordinario n. por M.P.D. Canela
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888.815 Rio Fixacéo da tese no

Grande do Sul Tema n. 822 do
STF: “Néo existe
direito publico
subjetivo do aluno
ou de sua familia ao
ensino domiciliar,
inexistente na
legislacdo
brasileira”

Fonte: Elaboragdo propria

Passando para a breve andlise dos processos, Vvé-se que a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5537 foi ajuizada em em 30/05/2016 e, de acordo com ac6rdao foram
admitidos um total de seis amicus curiae, sendo eles: 1) a Associacdo Escola Sem Partido; Unido
Nacional dos Estudantes (UNE); I1) o Sindicato Nacional dos Servidores Federais da Educacéo
Baésica, Profissional e Tecnoldgica (SINASEFE); I1l) a Associacdo Nacional de Juristas
Evangélicos (ANAJURE); 1V) a Alianga Nacional LGBTI; V) o Grupo Dignidade pela
Cidadania de Gays, Lesbicas e Transgeneros; e V1) a Associacao dos Docentes da Universidade
de Brasilia (ADUnND).

Quanto a0 momento de requerimento para ingresso COMo amicus curiae no processo e
ao momento de manifestacdo, os admitidos divergem. Em ordem de requerimento para o
ingresso, a primeira a solicitar o ingresso foi a Associacdo Escola Sem Partido em 15/06/2016,
ja se manifestando em sua peticdo de solicitacdo. Do mesmo modo, a Unido Nacional dos
Estudantes realizou o pedido de ingresso ja manifestado em 18/08/2016, sendo o segundo a
solicitar o ingresso. O terceiro, Sindicato Nacional dos Servidores Federais da Educacdo Bésica,
Profissional e Tecnoldgica, de maneira diversa, realizou duas manifestagcdes, uma em conjunto
com o pedido de ingresso em 12/04/2017 e outra, de forma separada, em 23/11/2018.

Ja a Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos, quarta a solicitar o ingresso, em
02/03/2018, manifestou-se em conjunto com o pedido. As penultimas admitidas, a Alianca
Nacional LGBTI e o Grupo Dignidade pela Cidadania de Gays, Lesbicas e Transgeneros,
peticionaram em conjunto, requerendo o ingresso e manifestando em 23/10/2018 e, se
manifestando novamente em 21/11/2018. Por fim, a Associac¢do dos Docentes da Universidade
de Brasilia requereu o ingresso em 25/10/2018, também se manifestando duas vezes, uma na
peticdo de solicitagdo e outra em 26/11/2018.

Ademais, nota-se que foram indeferidos os ingressos do Sindicato dos Trabalhadores de
Educacdo de Alagoas (SINTEAL), da Associacdo dos Docentes da Universidade Federal de
Alagoas (ADUFAL) e do Sindicato dos Servidores Publicos Federais da Educacdo Basica
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Profissional no Estado de Alagoas (SINTIETFAL), sob o fundamento de que as admitidas
seriam suficientes para representar os professores impactados. Entretanto, embora néo
admitidos e sendo impossibilitados de realizar sustentacdo oral, seus memoriais por escrito
teriam suas razdes levadas em consideracdo, conforme decisdo monocratica proferida em
07/11/2018. Diante disso, a partir dessa decisdo, foram indeferidos todos os pedidos de ingresso
na agdo como amici curiae, em virtude da jurisprudéncia do STF quanto ao prazo para
requerimento de ingresso, sendo aceito somente 0s memoriais.

Para o julgamento da ADI 5537, houve duas sessbes virtuais de plenario, uma em
14.8.2020 e outra em 21.8.2020. Na primeira sessao, foram realizadas as sustentac6es orais dos
amicus curiae: I) Sindicato Nacional dos Servidores Federais da Educagéo Bésica, Profissional
e Tecnoldgica, representado pelo Dr. José Luis Wagner; Il) Associacdo dos Docentes da
Universidade de Brasilia, representada pela Dra. Loussia Penha Musse Felix; II1) Unido
Nacional dos Estudantes, representada pela Dra. Thais Silva Bernardes; IV) Associacdo
Nacional de Juristas pelos Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis,
Transexuais, Transgéneros e Intersexuais, representada pelo Dr. Rafael dos Santos Kirchhoff e
pela Dra. Ligia Ziggiotti de Oliveira; V) Associacdo Escola Sem Partido, representada pelo Dr.
Miguel Francisco Urbano Nagib; e VI) Associacdo Nacional de Juristas Evangélicos —
ANAJURE, representada pela Dra. Raissa Paula Martins.

Analisando o0 voto vencedor, percebe-se que nédo foi citado de maneira direta 0s
argumentos dos amicus, embora a decisdo encontra-se muito bem fundamentada, havendo a
utilizacdo de pensadores, ndo ha dados técnicos e/ou faticos, estando focalizada na interpretacédo
e correta aplicacdo da legislacdo. No que diz respeito ao resultado da ADI 5537, o Tribunal, por
maioria, julgou procedente o pedido formulado na acdo direta, a fim de declarar
inconstitucional, em sua integralidade, a Lei n. 7.800/2016 do Estado de Alagoas, nos termos
do voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, sendo vencido o voto de autoria do Ministro
Marco Aurélio. Dessa forma, a decisdo transitou em julgado na data de 25/09/2020.

Quanto ao Recurso Extraordinario n. 888.815/RS, este obteve o reconhecimento da
repercussao geral em 05/06/2015. Conforme acorddo foram admitidos alguns amicus curiae,
sendo eles: a Unido; os Estados do Acre, de Alagoas, do Amazonas, do Goiéas, do Espirito Santo,
do Maranhdo, de Mato Grosso, de Mato Grosso do Sul, de Minas Gerais, da Paraiba, do
Pernambuco, do Piaui, do Rio de Janeiro, do Rio Grande do Norte, do Rio Grande do Sul, de
Ronddnia, de Santa Catarina, de S8o Paulo, de Sergipe; o Distrito Federal; e a Associacao

Nacional de Educac¢do Domiciliar (ANED).
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Quanto a0 momento de requerimento para ingresso COMo amicus curiae No pProcesso e
ao momento de manifestacdo, os admitidos, em semelhanca @ ADI 5537, atuam de maneiras
diferentes. Em ordem de requerimento, o primeiro a solicitar o ingresso foi o Estado do Rio
Grande do Sul em 09/11/2015, com apresentacdo de memorial em 28/08/2018. Apds, a Unido
e 0s demais Estados e o Distrito Federal, ambos requereram o ingresso em 19/02/2016, bem
como, apresentacdo de suas manifestacdes junto ao pedido. Vale ressaltar neste ponto que 0s
Estados e o Distrito Federal solicitaram o ingresso em uma unica peti¢do conjunta. A ultima foi
a Associacdo Nacional de Educacdo Domiciliar que requereu o ingresso em 07/04/2016,
também ja apresentando suas razBes na peticdo de solicitacdo.

Da mesma forma que na ADI acima mencionada, para o julgamento do RE 888.815, em
sede de repercussdo geral, foram necessarias duas sessdes de plenério, uma em 06/09/2018 e
outra em 12/09/2018. Os amicus curiae também sustentaram suas alegacdes de maneira oral,
havendo assim um total de trés sustentacoes, sendo elas: 1) da Associa¢do Nacional de Educacao
Domiciliar, por meio do Dr. Gustavo Afonso Saboia Vieira; Il) dos Estados e do Distrito
Federal, através do Dr. Ulisses Schwarz Viana, na qualidade de Procurador do Estado de Mato
Grosso do Sul; e I1l) da Unido, por meio da Dr2 Grace Maria Fernandes Mendonga, na
qualidade de Advogada-Geral da Unido.

Diferente da ADI 5537, observa-se que foram realizadas referéncias aos amicus curiae
nos votos dos Ministros. Diante disso, faz-se necessario analisar, de modo breve, os votos de
cada Ministro. Quanto ao Ministro Relator Luis Roberto Barroso, observa-se que este além de
trazer em seu voto diversos dados nacionais e internacionais acerca do homeschooling e citar a
sustentagcdo do Doutor Luciano Maia, faz referéncia ao dado apresentado pela ANED, tanto em

seu voto antecipado como no voto, ao dizer que:

No Brasil, embora ainda ndo existam estatisticas oficiais, a Associacdo Nacional de
Educacdo Domiciliar, a ANED, - que esteve muito bem representada na tribuna e que
foi admitida como amicus curiae - estima que cerca de 3.200 familias no Brasil adotam
esse método pedagdgico de educacdo dos seus filhos (Brasil, 2019, p. 15).

Ja o Ministro Alexandre de Moraes, relator do voto vencedor, cita, de maneira indireta,
0 posicionamento tomado pela Advocacia-Geral da Unido, como parte essencial do relatério,
dando a entender que observou e levou em consideragdo os argumentos apresentados pela AGU.

A citacdo indireta € a que se segue:

A Advocacia-Geral da Unido também se posicionou pelo desprovimento do recurso
extraordinario, argumentando que ndo foi delegada aos pais a escolha da forma como
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deverdo educar seus filhos, se em casa ou nas instituicdes oficiais de ensino, na medida
em que ha norma taxativa ao dispor sobre a educagdo como um direito subjetivo, que
deve ser oferecido gratuita e obrigatoriamente pelo Poder Publico, a quem compete
ainda zelar pela frequéncia dos alunos. Além disso, na escola, os individuos
aproximam-se da diversidade com a qual inevitavelmente terdo de conviver, o que
contribui para a erradicacdo da discriminacdo e para o respeito aos direitos humanos.
O parecer da AGU foi ratificado por memorial assinado em 23 de agosto de 2018
(Brasil, 2019, p. 63).

Quanto ao Ministro Luiz Fux, esse destacou a manifestacdo da Advocacia-Geral da
Unido quanto a existéncia no ordenamento pldrimo normativo, uma imposicéo a frequéncia a
escola, bem como a manifestacdo do Ministério Publico no sentido de que a métodos de ensino
domiciliar em substituicdo a educacdo em escolas ndo possuem fundamento na Constituicdo
Federal (Brasil, 2019, p. 104). Também faz uma sintese, de acordo com as manifestacdes da
PGR, AGU e entes federativos admitidos como amicus curiae, dos fundamentos para a

inconstitucionalidade do ensino domiciliar, , como se segue:

(i) a literalidade da Constituicdo e capacidade institucional expressa no arcabouco
normativo vigente; (ii) o principio do melhor interesse da crianca, a funcéo
socializadora da escola e o direito ao pertencimento (dimenséo individual da educacgdo
guestdo); e (iii) o principio do pluralismo ideologico, religioso e moral e os deveres
de tolerancia e de incluséo (dimenséo social e politica da educacédo) (Brasil, 2019, p.
107).

Apos elencar essas razes, o Ministro desenvolve uma analise dos trés fundamentos
levantados, trazendo ndo somente a legislacdo existente, mas também dados e entendimentos
de pesquisadores. Dessa forma, percebe-se que o seu voto foi influenciado pela perspectiva dos
amicus curiae, além da manifestacdo deste terem orientado o0 voto do Ministro Luiz Fux.

No que diz respeito ao Ministro Gilmar Mendes, este apenas faz uma referéncia a
sustentacdo oral realizada pela Dra. Grace, representante da amici curiae Unido, mas nédo
aprofunda. Entretanto, é possivel observar que a sustentacdo lhe influenciou ao ponto de
relembra-la em seu voto. J& o Ministro Edson Fachin, embora retome em seu voto 0s
argumentos trazidos pela recorrente em sua peticéo inicial, ndo faz mengéo aqueles realizados
pelos amicus curiae. Por fim, quanto aos Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Marco
Aurélio, Dias Toffoli e Carmen Ldcia, estes ndo realizaram referéncia a alguma das
manifestacdes e/ou sustentacOes dos amicus curiae.

No tocante ao resultado do RE 888.815/RS, o Tribunal, por maioria, apreciou o tema
822 da repercussao geral, fixando a tese “Nao existe direito publico subjetivo do aluno ou de
sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislacdo brasileira”, bem como, de modo

congruente, negou provimento ao recurso extraordinario, sendo o voto de autoria do o Ministro
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Roberto Barroso e o voto do Ministro Edson Fachin vencido em parte. Com isso, a decisao
transitou em julgado em 21/06/2019.

Portanto, extrai-se dos litigios analisados (ADI 5537 e RE 888.815/RS), que 0 ingresso
de diversos amici curiae oferece diferentes perspectivas, sejam elas sociais, culturais ou
juridicas, ao Supremo Tribunal Federal, o que por consequéncia ampliou o dialogo institucional
acerca ndo somente do direito a educacdo, mas também sobre a protecdo da infancia e
adolescéncia. Nesse sentido, é notavel que o papel participativo do amicus curiae, como um
mecanismo processual de interacdo do Estado com a sociedade, promove um espaco em que
repercute a ideia de que o direito, bem como, o Poder Judiciario, ndo devem ser vistos como
recursos a disposi¢éo de determinados particulares, mas como instrumentos sociais.

Contudo, € importante ressaltar que observar o impacto dos amici curiae nas decisdes
ndo é uniforme ou totalmente garantido. Resta evidente que enquanto na ADI 5537, ao abordar
sobre o programa “Escola Livre”, os argumentos trazidos pelos amicus curiae ndo foram citados
diretamente, no RE 888.815/RS as manifestacdes, escritas ou orais, tiveram maior
reconhecimento por parte dos ministros. Com isso, percebe-se que a efetividade préatica dos
amici curiae ndo depende somente da abertura de espaco no debate, mas também da
receptividade dos julgadores e da concepcdo destes quanto a relevancia dos dados apresentados.

A vista disso, o ingresso de amicus curiae em litigios estratégicos pode facilitar o
didlogo entre a sociedade civil e o Poder Judiciario, uma vez que possibilita que a discussao
sobre a questdo controvertida ultrapasse os interesses individuais das partes litigantes,
abrangendo a realidade da coletividade acerca da concretizacdo de direitos, em especial 0s
prestacionais. Entretanto, é de suma relevancia salientar que para maior eficacia no processo é
essencial a participacdo ativa da sociedade civil, ndo podendo esta ser reduzida a mero

formalismo processual.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou-se como um marco na garantia dos direitos
fundamentais sociais. Ao elevar esses direitos a condicdo de clausulas pétreas, fortaleceu o
principio da vedacdo do retrocesso, assegurando a protecdo aos direitos conquistados contra
possiveis supressdes legislativas ou politicos. Nesse sentido, conclui-se que o Poder Judiciério
apresenta-se como uma instituicdo de suma importancia para garantir o minimo de condigdes
minimas necessarias para uma vida digna.

Também, foi averiguado que o0 acesso a justica € um direito fundamental que possibilita
a concretizacdo dos direitos sociais, além de garantir aos cidadaos a prerrogativa de recorrer ao
Poder Judiciario para a tutela de seus direitos. Ademais, restou-se claro que o0 acesso a justica
ndo € apenas um meio de ingresso ao sistema judiciario ou a mera aplicacao da lei, mas também
um direito social que protege as condicGes equitativas de participacao e de reivindicagdo de
direitos.

Além disso, considerando que o sistema tende a favorecer aqueles que ja& detém
privilégios, verifique que a desigualdade estrutural revela-se um desafio para o acesso a justica.
Diante disso, observou-se que as barreiras econdmicas, culturais e sociais afetam
principalmente 0s grupos mais vulneraveis. Assim, restou evidente que a vulnerabilidade deve
ser reconhecida ndo somente para a adaptacéo procedimental, com o intuito de assegurar meios
efetivos de participacdo e defesa, mas também na tomada de decisdo, a fim de garantir a
igualdade formal e material dos individuos e grupos em situacdo de vulnerabilidade.

Ademais, tendo em vista 0 exposto, percebe-se que o litigio estratégico se demonstra
um instrumento de suma importancia para a transformacéo social. Averigua-se que este ndo se
restringe a solucdo das demandas individuais, mas tem o objetivo alcancar mudancas
institucionais, utilizando-se do Poder Judiciario como espaco de deliberacdo politicas. Outros
propositos verificados da litigancia estratégica, foi a formulagéo de precedentes, tornar pablico
temas constitucionais e, principalmente, promover a protecdo de grupos vulneraveis.

Também foi constatado que o sistema de precedentes tem funcdo fundamental na
protecdo dos direitos fundamentais sociais, especialmente no contexto brasileiro, onde pode ser
vislumbrado a judicializacdo desses direitos prestacionais, assim como, a sua previsdo na
Constituicdo Federal de 1988. O carater obrigatorio assegura que os direitos sociais ndo sejam
apenas promessas firmadas na Constituicdo, logo os precedentes constituem-se uma ferramenta

de acesso e efetivagéo de direitos.
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Quanto a participacdo da sociedade civil, reconhece-se que esta reforca a legitimidade
das decisOes judiciais, além de ampliar a compreensdo e a forma de aplicacdo das normas
constitucionais de forma plural e participativa. Nesse contexto, averigua-se que o instituto do
amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas possibilitam levar a Corte o conhecimento
acerca de dados técnicos, cientificos e sociais e trazer aos debates as perspectivas dos grupos
vulneraveis, a fim de acarretar em decisdes mais congruentes com a realidade da sociedade.
Portanto, é evidente que a atuacdo do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias nos processos
transformam o Poder Judiciario em um espaco mais aberto e democratico.

Dessa forma, tanto os amicus curiae como as audiéncias publicas relacionam-se
diretamente com a litigancia estratégica, dado que este mecanismo processual proporciona a
participacdo da sociedade civil nas discussoes para a tomada de decisdo que transcendem o0s
interesses das partes litigantes e aproximando estas da realidade social. Com isso, entende-se
que ambos instrumentos colaboram para a materializacdo efetiva dos direitos fundamentais,
bem como, fortalecem as relagdes entre o Estado e a sociedade.

No que diz respeito aos litigios analisados (ADI 5537 e RE 888.815/RS), constata-se
que o ingresso de diversos amici curiae expandiu o dialogo institucional acerca do direito a
educacdo e sobre a protecdo da infancia e adolescéncia. Nesse sentido, é notavel que a
efetividade da pratica dos amici curiae depende da abertura de espaco no debate, bem como da
receptividade dos julgadores e da concepcdo destes quanto a relevancia das informacdes
apresentadas. Dessa forma, é evidente que o ingresso de amicus curiae em litigios estratégicos
facilita a ponte entre a sociedade civil e o Poder Judiciario.

Portanto, a vista do exposto, compreende-se que a litigancia estratégica pode configurar
um instrumento efetivo de acesso a justica, exercendo um impacto direto na protecdo e
concretizacdo dos direitos sociais, em especial o direito a educacao, uma vez que reconhece 0
Poder Judiciario como um agente de transformacé&o social e se utiliza do deste como locus de

deliberag&o politica.
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