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Resumo: Prestigiar os direitos e garantias fundamentais do contraditorio e do acesso a justica é
uma caracteristica inerente ao Estado Democratico de Direito Constitucional. A persuasao racional
e dialogica pode revelar-se instrumento eficaz de pacificacdo social com justica. A dimensao objetiva
e irradiante dos direitos fundamentais atribui obrigacdes aos sujeitos envolvidos, alcangando tanto
a administragao puablica quanto os particulares. Dentre esses direitos fundamentais de necessaria
observancia pelos envolvidos, encontra-se o direito procedimental ao contraditorio, tal como analisado
pelo Supremo Tribunal Federal no RE n? 434.059/DF, em especial, o direito de ver seus argumentos
efetivamente considerados na formagao da decisao final. Pluralizando-se as razdes argumentativas,
aumenta-se a chance de atendimento da necessidade discutida, de forma cooperativa, pelos
envolvidos, maximizando-se o acesso a justica e a concretizagao dos direitos fundamentais. Tais
premissas comunicativas também devem ser estendidas ao didlogo deliberativo, com a garantia de
autonomia dos envolvidos para a negociagao na solugao dos conflitos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Contraditorio. Cooperacao. Responsabilidade administrativa.
Dialogo deliberativo.

Abstract: Honoring the fundamental rights and guarantees of adversarial procedure and access to
justice is inherent of the Democratic State under Constitutional Law. Rational and dialogic persuasion
can reveal itself an effective instrument in the process of social pacification with justice. The objective
and radiating dimension of fundamental rights imposes obligations to subjects involved, reaching both
Public Administration and private individuals. The fundamental rights of required obedience encompasse
the adversary procedure as understood by the Federal Supreme Court according to the issued document
RE 434.059/DF, which especially recognizes the right to see their arguments effectively considered in
the drafting of the final decision. Pluralization of argumentative reasons increases the likelihood of
meeting the discussed need in a cooperative manner by those involved and, thus, maximizing access
to justice and the achievement of fundamental rights. Such communicative premises must also be
extended to deliberative dialog, with guarantee of autonomy of those involved in conflict solution
negotiations.

Keywords: Fundamental rights. Contradictory. Cooperation. Administrative responsibility. Deliberative
dialog.
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1 Introducao

A efetiva tutela de direitos e garantias® fundamentais no Estado Democratico
de Direito (inerente a evolugdo do paradigma liberal até alcangar o modelo de
Estado Social) revela-se de fundamental importancia para a prote¢ao da dignidade
da pessoa humana atualmente.

Nessa esteira, a acdo comunicativa responsavel substitutiva (judicial ou
administrativa) ou dialdgica com autonomia pode revelar-se um instrumento relevante
para a satisfacao das necessidades humanas, a qualificacao da decisao final e
a pacificagao social com justica, com a concretizagao dos direitos e garantias
fundamentais.

Analisar-se-a neste artigo a tutela dos direitos e garantias fundamentais,
notadamente a dimensao objetiva e irradiante, que implica a adogao de procedimentos
pelo poder plblico, além da necessaria obediéncia entre particulares.

Sem pretender esgotar o tema, o artigo buscara demonstrar que o contraditorio,
especialmente o direito de ver os argumentos considerados, € um direito e uma
garantia fundamental, o qual viabiliza 0 acesso a justica para alcangar a solugao
qualificada dos conflitos como concretizagao e realizagcao de uma ordem juridica justa.

Buscar-se-a responder ao seguinte questionamento: como assegurar a tutela
e a concretizacao de direitos e garantias fundamentais a partir do direito de ver os
argumentos considerados?

Analisar-se-ao julgamentos de casos concretos pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) e pelo Tribunal de Justica do Estado do Para (TJPA), bem como casos concretos
envolvendo o estado do Par4, a fim de alcancar um entendimento conclusivo a respeito
do contraditorio, do acesso a justica e do didlogo deliberativo como concretizagao
dos direitos e garantias fundamentais na solugao dos conflitos sociais.

1 Vale registrar a distingdo entre direitos (de contelGdo declaratdrio, imanentes a condicao de ser humano) e
garantias (que sao instrumentos a assegurar a defesa dos direitos e com eles nao se confundem). Ainda,
as garantias sdo um género do qual sao espécies os remédios constitucionais. Isso porque todo remédio
constitucional € uma garantia fundamental, embora a reciproca nao seja verdadeira (BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Malheiros: Sao Paulo, 2005. p. 526).
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2 0 acesso a justica a partir da acao comunicativa e das
necessidades humanas: caracteristicas e implicacoes na
responsabilidade plblica e no dialogo deliberativo

O atendimento das necessidades humanas pode ser feito, entre outros
meios,? pelo Estado. A preocupagao com a concretizagao dos direitos sociais para
atender as necessidades humanas esta ligada a uma concepgao social, que busca
0 alcance do bem-estar de cada um.>

A pacificacao e a educacao social sao necessarias para viabilizar o plano de
vida humano, em especial a necessidade humana intermediaria do relacionamento
primario significativo. Eventuais “problemas” devem ser solucionados por meio
de uma discussao que leve a assungao de um forte compromisso, inclusive pelo
Judiciério, que precisa assegurar tempo, atencao e engajamento no desempenho
do seu oficio.*

A argumentacao racional &€ uma poderosa ferramenta de promogao da justica.
De fato, a promocao do debate e do amplo didlogo® é imprescindivel, pois, quanto
mais diversos e diferentes forem os pontos de vista (pluralidade das razoes a serem
consideradas), maiores as chances de chegar a uma analise arrazoada, uma vez
que os argumentos nascem de perspectivas diferentes, e o enfrentamento racional
entre eles conduz a decisoes melhores.®

A mediacao — ou melhor, a negociagao —, segundo o principio do melhor
argumento, pode estabelecer qual projeto de vida cada um tem para si e se tal
projeto é colidente ou ndo com o projeto do restante da sociedade. Por outro lado,

2 Silva sustenta a possibilidade de que ndo s6 o primeiro setor, mas também o segundo e o terceiro
setores proporcionem o atendimento das necessidades humanas, com fundamento na eficacia dos
direitos humanos entre os particulares (SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Pablico e a concretizagao
dos direitos humanos. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 63).

3 SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Pablico e a concretizagdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 59-63.

4 DOYAL, Len; GOUGH, lan. Teoria de las necesidades humanas. Barcelona: Icaria, 1994. p. 263.

5 No campo da pedagogia, no que diz respeito a pluralidade de saberes, afirma-se que a expressao
“dialogica” refere-se a duas ou mais “logicas” diferentes ligadas de forma complexa. O “principio dialégico
€ necessario para afrontar realidades profundas que, exatamente, unem verdades aparentemente
contraditorias” (MORIN, Edgar. Educagdo e complexidade: Os Sete Saberes e outros ensaios. 4. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2007. p. 66). Para Pascal, o contrario de uma verdade ndo € um erro, mas, antes, uma
verdade contréria; segundo Niels Bohr, o contrario de uma verdade profunda ndo & um erro, mas, antes,
outra verdade profunda (MORIN, Edgar. Educacao e complexidade: Os Sete Saberes e outros ensaios. 4.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 67). Sobre a verdade (termo polissémico) dos fatos, consultar: SILVA,
Sandoval Alves da. O dever fundamental de persecugdo da verdade possivel ou provavel no CPC de 2015.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017a; TARUFFO, Michele. A prova. Tradugao de Joao Gabriel Couto.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.

6 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugao de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 357-382.
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o fechamento ao discurso leva a irracionalidade — unilateralidade de visdo — da
decisao, a qual perde legitimidade.”

E importante adotar mecanismos de comunicacdo,® de debate e de dilogo,°
consistindo a procedimentalizacao primordialmente em uma obrigacao estatal, além
de um direito do cidadao.*°

A adequada comunicagao exige que o0 argumento ocorra em sua forma mais
frutifera, racional e democratica. Por isso, os participantes devem possuir o melhor
entendimento disponivel sobre as questoes técnicas levantadas pelo problema que
estejam tentando resolver, e a comunicacao destinada a melhorar a compreensao
técnica e pratica deve ser a mais democratica possivel, afastando-se restricoes
indevidas em sua diregao, seu contelido e sua extensao.'*

Quanto maior a desigualdade entre os sujeitos, maior sera a interferéncia
estatal para garantir a protegao da autonomia real dos envolvidos no conflito.
Evita-se, inclusive, que seja afetada a dignidade da pessoa humana, como ndcleo
indisponivel e intangivel a ser preservado de qualquer agressao.*?

Na concepgao do principio da igualdade, deve-se levar também em consideragao
a analise das diferencas entre as pessoas, visto que a igualdade entre os sujeitos,
segundo determinada base, pode revelar diferengas consideraveis em outra base
ou critério. Consequentemente, aquilo que & dado em igualdade de distribuicao,
embora em igual medida, pode representar, na realidade, pesos diferentes quando
consideradas outras bases, como idade, sexo, etc.'®* Nessa esteira, vale destacar
a ideia de igualdade basal, dadas as diferencas entre as caracteristicas naturais,
sociais, externas e circunstanciais (por exemplo, idade, sexo, aptidoes fisicas e
mentais) dos seres humanos, fatores cruciais para avaliar a desigualdade entre
as pessoas. Por isso, para se aplicar a isonomia, deve-se escolher um “espaco de
avaliacao” que reconheca as diferencas de foco na analise da diversidade humana,

7 HABERMAS, 1998 apud FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 346-347.

& A propdsito, a “comunicacdo — a comunhdo através da (partilha de) informagao” — pode significar a
compreensdo e a aceitacdo reciprocas (KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, W. Introdugdo a filosofia do
direito e a teoria do direito contemporéneas. Traducdo de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 29-46).

9 Registre-se a experiéncia denominada “ativismo dialégico”, na qual a corte abre espago no processo
judicial para o didlogo com os atores envolvidos, detalhando prazos, responsabilidades e metas de
realizagdo (RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the Courtroom: the impact of judicial activism on
socioeconomic rights in Latin America. Texas Law Review, [s.l.], v. 89, n. 7, p. 1.669-1.698, 2011).

1© ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econémicos, sociais e culturais: instrumentos e
aliados. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, ano 2, n. 2, 2005, p. 205.

11 HABERMAS, 1971, p. 176 apud DOYAL, Len; GOUGH, lan. Teoria de las necesidades humanas. Barcelona:
Icaria, 1994. p. 163-165.

12 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. ¢ En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direitos privados. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 336.

13 SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugao de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2011. p. 41.
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porgue uma das consequéncias da diversidade humana € o fato de que a igualdade
num espaco (por exemplo, a renda) tende a estar ligada a desigualdade noutro
espaco (por exemplo, a salde, o bem-estar, a felicidade, utilidades etc.).** *°
Com efeito, € necessaria uma concepgao aristotélica com o reconhecimento
da diferenca no tratamento da igualdade, mesmo que numa concepgao da teoria
da justica de Rawls.'® A observancia dos direitos fundamentais e da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil (CRFB) na autonomia privada & o prego a pagar
para preservar uma sociedade de homens livres,*” de maneira gradual, para nao
sacrificar o principio da autonomia.*®
Assim, a aplicacao do principio da igualdade é necessaria para se alcangar a
justica procedimental do dialogo, tendo em vista a necessaria igualdade de direito e
respeito na conversacao. Vale dizer: a justica procedimental do didlogo (assegurando
uma decisdo valida e legitima) viabiliza o alcance da justica material que advém
do resultado dialogico.® Alias, na sociedade atual, a legitimidade constroi-se pelo
consenso? — ou melhor, por acordo.
Destaque-se a importancia da interacao, da intersubjetividade, do consenso
ou melhor, do acordo — e da convergéncia de varios pontos de vista. De fato,

4 SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Tradugao e apresentagao de Ricardo Doninelli Mendes. 2. ed.
Rio de Janeiro: Record, 2008. p. 51.

15 A esse respeito, “a liberdade esta entre os possiveis campos de aplicagdo da igualdade, e a igualdade
esta entre os possiveis padroes de distribuicdo da liberdade” (SEN, Amartya. A ideia de justica. Tradugao
de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 54).

16 Segundo Rawls, a luz da teoria da justiga, o principio da diferenca esta em sintonia direta com o principio
da igualdade, no sentido de que as pessoas nao sao naturalmente iguais em seus méritos, condigao
social, intelectual, econdmica e de personalidade. Assim, os que forem beneficiados pela natureza devem
usar os seus dotes de maneira a ajudar os menos favorecidos, numa demonstragao de relacionamento
de ganha-ganha (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 108). Ver
também: MORAES, Paulo Valério Dal Pai; MORAES, Marcia Amaral Corréa de. A negociacdo ética para
agentes puablicos e advogados: mediacao, conciliagao, arbitragem, principios, técnicas, fases, estilos e
ética da negociagao. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 90).

17 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. ¢ En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direitos privados. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 334.

18 Registre-se estudo no sentido de que as relagdes de poder ndo sdo estaticas, ja tendo sido identificados
seis possiveis espacos de poder: o espago doméstico, o espaco da produgao, o espago do mercado, o
espaco da comunidade, o espaco da cidadania e o espaco mundial. Em cada um deles, predomina uma
forma de poder, de saber e de direito (SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra
o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p. 261-327; STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Poder
e contrato(s): um didlogo com Michel Focault. /n: RAMOS, Carmen Lcia Silveira (Org.). Didlogos sobre
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 284).

19 SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Publico e a concretizacdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 198.

20 TEDESCHI, Sebastian Ernesto. EI Waterloo del Codigo Civil Napolednico: una mirada critica a los
fundamentos del Derecho Privado Moderno para la construccion de sus nuevos principios generales.
In: COURTIS, Christian (Comp.). Desde otra mirada: textos de Teoria Critica del Derecho. Buenos Aires:
Eudeba, 2001. p. 174.

196 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 22, n. 89, p. 191-216, jul./set. 2022



RESPONSABILIDADE PUBLICA OU DIALOGO DELIBERATIVO: A COOPERACAO COMO PROTECAO DO ACESSO A JUSTICA...

o pluralismo nao representa obstaculo, € antes uma condicdo necessaria para o
completo desenvolvimento.?*

Conforme exposto acima, é necessario garantir o acesso a justica e o
atendimento ao contraditério a partir de uma agao comunicativa, persuasiva,
participativa e dialdgica, a ser viabilizada inclusive pelo Estado, tendo em vista
melhor atender as necessidades humanas.

3 A tutela dos direitos e garantias fundamentais e o
contraditorio

Num modelo de Estado Democratico de Direito (EDD), os poderes plblicos
constituem meios para a protecao e a promocgao dos direitos humanos.?2 Os direitos
fundamentais sdo premissas do EDD, sendo necessario procedimentos para seu
manejo e sua implementacao.

O Estado Social superou o paradigma liberal,?®> havendo uma limitagao a
autonomia para prestigiar a dignidade da pessoa humana e melhor tutelar os
direitos e garantias fundamentais. Além disso, ha uma interdependéncia entre os
direitos de liberdade e de igualdade. De fato, nao existe liberdade sem igualdade
(e vice-versa). E necessério garantir um minimo de direitos sociais para assegurar,
inclusive, o exercicio do direito de liberdade.?*

Alias, “o que se espera hoje de uma Constituicao sao linhas gerais para guiar
a atividade estatal e social, no sentido de promover o bem-estar individual e coletivo
dos integrantes da comunidade que soberanamente a estabelece”.?®

A dimensao objetiva e irradiante dos direitos (e garantias) fundamentais indica,
também, a necessidade de protecao por parte do Estado diante de lesoes e ameacas

21 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, W. Introdugéo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas.
Traducao de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 29.

22 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 34 e p. 45-46.

23 Na visao liberal, os direitos civis e politicos sdo direitos subjetivos egoisticos e unilaterais, enquanto na
concepgdo social o autointeresse é substituido pela solidariedade, havendo uma preocupagao com o
bem-estar da comunidade de acordo com suas capacidades e necessidades. Além disso, substitui-se a
unilateralidade por uma percepgao social, com a observacao da comunidade, em que ha indeterminagao
de sujeitos e falta de especificagcao, apresentando-se o bem comum como de natureza indivisa (SILVA,
Sandoval Alves da. O Ministério Pablico e a concretizagdo dos direitos humanos. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 57-58).

24 No liberalismo, havia insuficiéncia para assegurar a dignidade da pessoa humana. No paradigma
social, consolidou-se a “conviccdo de que, até para o efetivo desfrute dos direitos individuais, era
necessario garantir condigdes minimas de exigéncia para cada ser humano” (SARMENTO, Daniel. Direitos
fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 31). Surgiu, entdo, o “Estado
de Bem-Estar Social e com ele a consagragao constitucional de uma nova constelacao de direitos, que
demandam prestacdes estatais destinadas a garantia de condigdes minimas de vida para a populagdo”
(SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 33).

25 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimensao processual dos direitos fundamentais e da Constituicao.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, DF, a. 35, n. 137, jan./mar. 1998, p. 16.
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provenientes de terceiros, englobando as atividades legislativas, administrativas e
jurisdicionais do Estado (as quais devem voltar-se para a promocao da dignidade
da pessoa humana).?® De fato, o Estado passa a ser uma instituicao necessaria
para a protecao e a garantia dos direitos fundamentais na sociedade civil.?”

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais manifesta-se principalmente
na interpretagdo e na aplicagdo das clausulas gerais e dos conceitos juridicos
indeterminados (da legislagao infraconstitucional). Pela sua plasticidade, abrem-se a
uma verdadeira reconstrucao, edificada a luz dos direitos fundamentais prima facie.?®

E necesséaria a coeréncia na concretizacdo dos direitos (e garantias)
fundamentais como elemento imprescindivel a justica no caso concreto, partindo-se
de uma interpretacao dialdgica de fontes que tenham pertinéncia material,?® dada
a complexidade da realidade e a indevida fragmentagcao do conhecimento, com
uma cooperagao e uma tutela multinivel de direitos e garantias fundamentais. Aos
atores sociais, atribui-se a busca de solucoes teobricas e praticas para atender as
demandas sociais, especialmente aquelas pertinentes a garantia de interesses
existenciais, baseados, inclusive, na dignidade da pessoa humana (art. 12, lll, da
CRFB/1988),% fundamento axioldgico e normativo do sistema juridico brasileiro.3!

26 O Supremo Tribunal Federal ja assentou entendimento no sentido de que o direito ao procedimento
esta compreendido na dimensao objetiva do direito a salde, conforme Suspenséo de Tutela Antecipada
175 (SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Piblico e a concretizacdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 198).

27 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
160-161.

28 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 158.

2 0O dialogo sisteméatico entre duas normas deve caraterizar-se pela coeréncia — quando ambas regulam
fendmenos juridicos que guardam semelhancas reciprocas, sendo um deles mais avangado e elaborado
conceitualmente —, pela complementaridade — quando uma norma pode complementar a outra em
razao de falhas ou lacunas na regulacdo de uma delas —, pela subsidiariedade — quando se admite a
complementacao de forma indireta — e pela coordenagao de reciprocidade — quando houver influéncia de
conceitos estruturais (LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. “Didlogo das fontes” e coeréncia na concretizagdo
dos direitos fundamentais. /In: VELOSO, Zeno; OLIVEIRA, Frederico A. L. de; BACELAR, Jeferson A. F. (Org.).
Ciéncia e interpretacado do direito: homenagem a Daniel Coelho de Souza. v. 1. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017. p. 340).

%0 A esse respeito, registre-se a conclusado liminar da 12 Vara de Breves do Tribunal de Justica do Estado
do Para. Fundamentando-se no principio da igualdade (entre cargo eletivo e efetivo, nos termos do artigo
62 da Lei Complementar Estadual n? 022/2015, e entre cargo federal e estadual, nos termos do artigo
92, alinea “d”, da Lei n® 8.112/1990), no principio da dignidade da pessoa humana, no direito ao livre
exercicio de qualquer trabalho (art. 52, XlIl, da CRFB/1988) e na forca normativa da Constituicao, o juiz
admitiu a licenca da impetrante para participacao de etapa do certame para preenchimento de vagas de
Delegado de Policia do Estado de Goias, suspendendo o estagio probatorio e a percepgao de vencimentos
no periodo em que estivesse licenciada (Processo n? 0001383-55.2019.814.0010. DJ 05/02/2019.
Disponivel em: https://consultas.tjpa.jus.br/consultaprocessoportal/consulta/principal. Acesso em: 20
fev. 2020).

31 LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. “Didlogo das fontes” e coeréncia na concretizagdo dos direitos
fundamentais. /n: VELOSO, Zeno; OLIVEIRA, Frederico A. L. de; BACELAR, Jeferson A. F. (Org.). Ciéncia e
interpretagdo do direito: homenagem a Daniel Coelho de Souza. v. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 349.
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Ao intérprete, cabe buscar a aplicagao do direito ao caso concreto, sempre
tendo como pressuposto o exame da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e, apos, a consulta a legislagao infraconstitucional a respeito do tema.®?

Cabe a administragdo pUblica tornar os direitos fundamentais exequiveis.®® 3*
De fato, os direitos a procedimentos exigem agoes estatais positivas, direcionando-se
a administracao plblica, ao Judiciario e ao Legislativo os direitos a determinada
interpretacao e a uma aplicacao concreta de normas procedimentais, que consistem
em direitos essenciais a uma protecao juridica efetiva. Notadamente, o resultado
do procedimento deve proteger efetivamente os direitos materiais dos interessados
e dos titulares de direitos fundamentais submetidos a discussao,*® indicando-se
gue nem sempre a via jurisdicional revela-se necessaria para a satisfacao das
necessidades humanas e 0 acesso a justica.®®

O conceito de procedimento € muito mais aberto, pressupondo certos requisitos,
como a liberdade e a igualdade das partes envolvidas € 0 gozo por elas de certos
direitos que assegurem as condi¢oes reais para uma comunicacao livre.*

Atribui-se a administracdo pUblica a observancia da CRFB/1988, com a
necessaria prevaléncia dos direitos e garantias fundamentais que devem ser
perseguidos pelo Estado, em especial, em razao de sua aplicabilidade imediata
(expressa no artigo 52, §12, da CRFB/1988) e da disposig¢ao topogréafica do capitulo
dos direitos fundamentais, o qual precede o da estrutura, dos poderes e das
competéncias do Estado.3®

32 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 13. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 55.

33 SILVA, Sandoval Alves da. O (in)acesso a justi¢a social com a demolidora reforma trabalhista. /n: MIESSA,
Elisson; CORREIA, Henrique (Org.). A reforma trabalhista e seus impactos. v. 1. Salvador: JusPodivm,
2017b. p. 1085.

% No que diz respeito ao acesso a justica e, especificamente, ao aspecto procedimental, cabe lembrar que
Rawls leciona que, para uma justica procedimental perfeita, a justica do procedimento é fundamental para
que se assegure o resultado correto, sendo imprescindivel a obediéncia a um padrdao. Em se tratando
de justica procedimental imperfeita, os aspectos que envolvam as matérias de fundo do procedimento
devem ser justos para que o procedimento também o seja. Ao mencionar a justica procedimental pura,
Rawls narra que a desobediéncia a equidade ou a justiga no procedimento ensejara, consequentemente,
um resultado injusto (ANDRADE, Igor Ascarelli Castro de. Constituicdo e desigualdade em John Rawls. Belo
Horizonte: Editora D'Placido, 2018. p. 68-72).

35 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 488.

3 A proposito, o direito de participagdo na organizagdo e no procedimento consiste em uma das prestacoes a
serem entregues pelo Estado. A criagdo e a interpretagao de normas procedimentais sao imprescindiveis a
efetivacao dos direitos e garantias fundamentais, materializando-se as exigéncias constitucionais. Assim,
o estabelecimento de procedimentos como instrumento para a efetivagao dos direitos fundamentais
revela apreco pela autoridade, pelo valor e pelos significados da Constituicao (SILVA, Sandoval Alves da.
O Ministério Pablico e a concretizagdo dos direitos humanos. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 199).

37 HABERMAS, 1986 apud SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcdes privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 62.

38 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 55-92.
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Dessa forma, a obediéncia e a eficacia dos direitos e garantias fundamentais
cabem, também, ao poder pulblico (em detrimento da doutrina da eficacia indireta
ou de nenhuma eficacia dos direitos fundamentais, em especial pela previsdo
expressa do artigo 52, §12, da CRFB/1988).*° A isso se acrescenta, vale destacar,
a possibilidade da eficacia direta (ou diagonal,*® ou externa)** dos direitos
fundamentais entre particulares.

A proposito, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se no RE n? 158.215/
RS por unanimidade*? no sentido de aplicabilidade direta dos direitos (e garantias)
fundamentais entre particulares, concluindo pela necessaria obediéncia ao direito
de defesa e ao devido processo legal para o interessado, prestigiando os direitos
fundamentais previstos constitucionalmente (em especial, o artigo 5.2, LV, da
CRFB/1988, que nao poderia ser mitigado nem sequer pelos interessados).*®

No mesmo sentido, no RE n® 201819/RJ, a Suprema Corte entendeu que os
direitos previstos na Constituicao devem ser aplicados nao s6 nas relagoes entre
o Estado e o particular, mas também nas relagcoes entre os particulares. Concluiu
pela impossibilidade de chancelar a exclusdo de musico associado da Unido
Brasileira de Compositores (UBC) sem a obediéncia ao devido processo legal, a
ampla defesa e ao contraditorio.**

% A negacdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas e a doutrina da State Action (teoria
da funcao publica) predominaram nos Estados Unidos. Nesse caso, alcangou-se, no maximo, a tutela de
direitos fundamentais em determinadas situagdes nas quais o particular exercia uma fungao publica. Por
outro lado, na Alemanha, predomina a eficacia indireta, segundo a qual ha um protagonismo do Legislativo
(a quem caberia disciplinar a solugao do conflito entre direitos fundamentais e autonomia privada), a forga
juridica dos preceitos fundamentais estendendo-se apenas de forma mediata aos particulares, por meio
da atuagao do legislador privado. Por sua vez, a eficécia direta dispensa a atuacéo do legislador e € mais
condizente com o modelo do Estado Social, que permite que os direitos fundamentais vinculem nao so o
Estado diretamente, mas também os particulares (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes
privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 226-262).

40 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p.
349-350.

41 Conforme voto do ministro Celso de Melo no RE n2 201.819/RJ (STF (22 Turma), DJ 26/10/20086).

420 caso concreto teve origem em uma afronta dos associados — entdo excluidos — a Assembléia Geral; por
sua vez, a assembleia concluiu pela exclusdo sumaria da cooperativa, em desobediéncia ao disposto no
proprio estatuto.

43 “DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME
- LEGISLAGAO COMUM. [...] COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO
PROCESSO LEGAL. Na hipotese de exclusao de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos,
impoe-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio
do associado a assembleia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adogao de processo
sumario. Observancia obrigatoria do proprio estatuto da cooperativa” (STF (22 Turma), RE n® 158.215/
RS. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de julgamento: 30/04/1996. Data de publicagado: DJ07,/06/1996.
Grifo n0sso).

44 “SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELAGOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes
entre o cidadd@o e o Estado, mas igualmente nas relagoes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente
ndo apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também a protegao dos particulares em face
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No referido julgado, a ministra Ellen Gracie — relatora original — entendeu que
as relagoes privadas deveriam ser regidas pelo estatuto social e pela legislagao
civil vigente, nao se admitindo a invocagao direta do artigo 52, LV, da CRFB/1988
para o reingresso do recorrido nos quadros da UBC.

Abrindo divergéncia, o ministro Gilmar Mendes fundamentou-se na aplicagao
dos direitos fundamentais as relagoes privadas, a ser apreciada sob a perspectiva
de uma jurisdicao de perfil constitucional. Citou precedentes do STF* e doutrina
no sentido de que “a jurisprudéncia brasileira vem aplicando diretamente os
direitos individuais consagrados na Constituicao na resolucao de litigios privados”.
Citou ainda a ideia de espaco plblico e o livre exercicio profissional, sustentando
que havia uma transcendéncia da mera liberdade de associacao e, sobretudo,
do direito de defesa. Concluiu, assim, pela legitimacao da aplicacao direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e
a ampla defesa (art. 52, LIV e LV, da CRFB/1988) e ao processo de exclusao de
socio de entidade.

Apos pedido de vistas, o ministro Joaquim Barbosa aderiu ao voto divergente,
destacando o paulatino rompimento entre o pUblico e o privado e a “constitucionalizacao

dos poderes privados. [...] Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPAGCO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICAGAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associagoes privadas que exercem fungao predominante em
determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacoes de dependéncia
econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espago plblico, ainda que nao-estatal. A
Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posigao privilegiada para determinar a extensao do gozo e fruigao dos direitos autorais
de seus associados. A exclusdo de socio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla
defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o
qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugao de suas obras. A vedagao
das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissional do sécio. O carater plblico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicagao direta
dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art.
5.2, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO” (STF (22 Turma), RE n¢ 201.819/
RJ. Relatora: Min. Ellen Gracie. Data de julgamento: 11/10/2005. Data de publicagcao: DJ27/10/2006.
Grifo nosso).

4 STF(22Turma), REn? 161.243/DF. DJ 19/12/1997; STF (22 Turma), REn2 158.215/RS. DJ 19/06/1996.
Indica-se possivel forga vinculante no RE n? 201.819/RJ (STF (22 Turma), DJ 27/10/2006) com base nas
justificativas entao apresentadas pelo STF, em especial porque relacionadas a direitos fundamentais. De
fato, embora o recurso extraordinario ndo conste do artigo 102, §22, ou do artigo 103-A da CRFB/1988
(a implicar natureza formalmente vinculante naquela época em foro constitucional ou legal), alguns
precedentes possuem forte grau de vinculagao material, visto que, apesar de nao existir um mandamento
constitucional ou legal para sua vinculagdo, ha uma obediéncia ao precedente por forga da sua ratio
decidendi, especialmente quando reconhecem (ADI n2 939/DF), estendem (RE n? 179.500/RS) ou
criam (HC ne 68.742/DF) direitos fundamentais (MAGALHAES, Breno Baia; SILVA, Sandoval Alves da. O
grau de vinculacé@o dos precedentes a luz do STF: o efeito vinculante € absoluto? Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, DF, v. 49, n. 195, jul./set. 2012, p. 94. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/496599,/000966849.pdf. Acesso em: 17 mar. 2020). Registre-se a inclusao
do recurso extraordinario no artigo 927, I, do Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, mas o julgamento
do RE n? 201.819/RJ ocorreu em 2006.
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do direito privado”, as relagoes privadas sofrendo atualmente o influxo dos principios
de direito pUblico. Segundo o ministro, “uma das consequéncias inelutaveis
da aceitacao quase universal da supremacia da Constituicao e da jurisdigao
constitucional como instrumento destinado a assegura-la reside no fato de que
os direitos fundamentais, imperativo indeclinadvel de todas as democracias, nao
mais se concebem como limitagdes impostas Unica e exclusivamente ao Estado”.

Em sequéncia, o ministro Cezar Peluso concordou com a relatora original,
considerando a obediéncia ao que estabelecia a previsao estatutaria.

Por fim, o ministro Celso de Mello também aderiu a divergéncia, sustentando
que a eficacia externa ou horizontal dos direitos fundamentais se coadunaria com
a opcao politica do Estado Social de Direito (em detrimento da eficacia indireta,
condizente com o modelo liberal-burgués), além de mencionar o RE n2 161.243/DF.
Concluiu ser indisponivel “a garantia do contraditorio e da plenitude de defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes, consoante prescreve, em clausula mandatoria,
a Constituicao da Republica, em seu art. 5.2, LV, ndo obstante se trate, como no
caso, de ato praticado na esfera e sob a égide de uma tipica relagao de ordem
juridico-privada”.

A jurisprudéncia do STF concluindo pela eficacia direta dos direitos fundamentais
também é localizada no RE n? 161.243/DF,* no RE n2 449.657/SP,%” na ADI n2
4.815/DF*® e no AgRg no ARE n? 1.008.625/SP.* A propodsito, vale destacar o
alto grau de vinculagao dos precedentes, independentemente de exercerem ou nao
vinculagao formal, quando reconhecem, estendem ou criam direitos fundamentais.>®

Nesse contexto, a 12 Turma de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
do Para concluiu que é imprescindivel o respeito ao contraditorio para exclusdo
de associado (em caso concreto sobre percepcao de pecilio devido a dependente
de associado apds morte, nao tendo sido notificado previamente para purgar a
suposta mora). No referido julgado, o TJPA reconheceu a eficacia dos direitos

46 Relator: Min. Carlos Velloso. DJ19/12/1997. Nesse recurso extraordinario, foi apontada a discriminagao
contra brasileiro trabalhando em empresa estrangeira, tendo ficado patente o direito a isonomia: o
Estatuto do Pessoal da empresa, entao aplicado somente aos franceses, deve ser aplicado igualmente a
trabalhador brasileiro.

47 Relator: Min. Carlos Velloso. DJ 05/05/2005. Nesse recurso extraordinario, foi analisada a
impenhorabilidade de bem de familia do fiador, sendo aplicado o principio da isonomia ao locador, além
do direito a moradia, embora revisto no RE n¢ 407.688/AC (Relator: Min. Cezar Peluso. DJ06/10/2006),
reconhecendo-se a lisura do artigo 32, VII, da Lei n2 8.009/1990 e mantendo-se a jurisprudéncia acerca
da eficacia entre particulares.

48 Relatora: Min. Carmen Licia. Dje 29/01/2016. Autorizagao prévia para biografia e liberdade de expressao.

49 Relator: Min. Luiz Fux. Dje 19/04,/2017. Conclui-se que normas fundamentais ndo sdo aplicaveis somente
nas relagdes com o Poder Plblico, aplicam-se também nas relagcdes mistas e privadas.

5  MAGALHAES, Breno Baia; SILVA, Sandoval Alves da. O grau de vinculagéo dos precedentes & luz do STF: o
efeito vinculante é absoluto? Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, DF, v. 49, n. 195, jul./set. 2012,
p. 94. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496599/000966849.pdf.
Acesso em: 17 mar. 2020.
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fundamentais nas relacoes privadas, destacando que “a jurisprudéncia brasileira
vem aplicando diretamente os direitos individuais consagrados na Constituicao
Federal de 1988 na resolugao de litigios privados, independentemente da natureza
juridica da relagao, de que é exemplo, o direito ao contraditorio em relagdoes como
as que ora se discute”.%t

Vale registrar a previsao do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
— ratificado pelo Brasil®? —, estabelecendo o direito que toda pessoa tem de ser
ouvida publicamente e com as devidas garantias na determinagao de seus direitos
e obrigacoes, de estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente
ou por intermédio de defensor de sua escolha, de ser informada, caso nao tenha
defensor, do direito que a assiste de té-lo e, sempre que o interesse da justica
assim exija, de ter um defensor designado ex officio gratuitamente, se nao tiver
meios para remunera-lo (art. 14, 1 e 3, “d”). No mesmo pacto, também é prevista
a obrigacao de medidas legislativas ou de outra natureza para tornar efetivos os
direitos nele reconhecidos, tomando-se as providéncias necessérias, levando-se em
consideracao os procedimentos constitucionais e as disposicoes do Pacto (art. 2,
2). Isso consagra o direito ao procedimento em carater convencional internacional
e na legislagao interna de natureza constitucional.

Nessa esteira, com base na premissa de “bloco de constitucionalidade” (que
implica certo grau de superposi¢cao normativa) e no principio pro homine,®*® nao se
descarta eventual demanda contra o Estado brasileiro na hipotese de descumprimento
dos preceitos constantes do pacto ratificado.?*

5t “APELAGAO. PECULIO. CANCELAMENTO POR AUSENCIA DE PAGAMENTO DO PREMIO. FALTA DE
NOTIFICACAO DO SEGURADO. RECURSO PROVIDO. SENTENGA REFORMADA NA INTEGRALIDADE. 1. A
controvérsia resolve-se pela observancia dos preceitos reguladores dos contratos de seguro do Codigo
Civil e respeitando-se o direito fundamental de ampla defesa e contraditério; 2. Exclusdo de associado sem
garantia da ampla defesa e do contraditério. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas; 3.
Em harmonia com o que preceitua o art. 763 do Cadigo Civil, ndo tera direito a indenizagdo o segurado
que estiver em mora no pagamento do prémio, se ocorrer o sinistro antes de sua purgagao. In casu o
segurado nao foi constituido em mora; 4. Na hipotese, falta de notificagdo ao associado para permitir
a purgacao da mora torna ilegal o cancelamento de vinculo associativo fundado em inadimplemento do
associado quando nao precedido de notificacdo do devedor para pagar; 5. Recurso conhecido e provido,
nos termos do voto do relator” (TJPA (12 Turma de Direito Privado). Processo 2017.02603383-11. Acordao
176980. Relator: Leonardo de Noronha Tavares. Data de julgamento: 12/06/2017. Data de publicacao:
22/06/2017).

52 Por meio do Decreto n? 592, de 6 de julho de 1992.

53 0 principio pro homine &€ um critério hermenéutico segundo o qual, em caso de existirem varias normas
referentes ao mesmo direito humano, prevalecera a mais favoravel a pessoa titular do direito (COURTIS,
Christian. La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares. /n: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direitos privados. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 424-425). A propoésito, registrem-se 0s ensinamentos sobre o principio protetor
aplicavel ao direito do trabalho. Esse principio subdivide-se em: principio do in dubio pro operario, principio
da norma mais favoravel ao trabalhador e principio da condigdo mais benéfica ou da clausula mais
vantajosa (ALMEIDA, André Luiz Paes de; PEREIRA, Leone. Direito do trabalho. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 36).

5 Vale registrar a conclusao do STF no RE n? 466.343/SP (Relator: Min. Cezar Peluso. DJ 05/06/2009)
sobre a natureza supralegal dos tratados de direitos humanos aprovados pelo Brasil, nos termos do artigo
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O contraditério € um direito fundamental que exige a participacao daqueles
cuja esfera juridica pode vir a ser atingida pelo ato final do procedimento, sendo,
portanto, um principio de organizagdo do Estado. De fato, ha que ser observado
o direito de postulacao, de cientificagcao e de ser ouvido, destacando-se que 0s
procedimentos regulados pelo direito envolvem a participagao e a influéncia de
varios sujeitos na formagao do ato final decis6rio.%®

O direito ao contraditorio deve ser compreendido como participagao e cooperagao
efetivas e aptas, com o proferimento das decisoes e a satisfagao do direito tal qual
reconhecido.% E preciso viabilizar o discurso argumentativo dos sujeitos envolvidos,
impondo-se a quem for decidir o dever de inserir-se nesse didlogo para a construcao
conjunta da solucao da causa.’” Tal didlogo deve ser fruto da responsabilidade
judicial, visto que a argumentacao dialética serve para a formagao da convicgao do
juiz, e ndo para a deliberagao originaria dos interessados em regime de didlogo e
exercicio da autonomia da vontade.58 Disso decorre o compromisso dos juizes com
as decisoes que vierem a proferir, observado o dever de ouvir todos os interessados
no procedimento com igual direito de participar do processo.%®

Para a construcao da lealdade do julgador, é necessaria a observancia do
principio do contraditorio participativo e do principio da cooperacao,®® incumbindo
ao julgador a participagao ativa e o dever de observancia do contraditorio,®* em
especial porque o procedimento também deve servir a sociedade,®? devendo ser
garantida a paridade de armas do ponto de vista substancial e efetivo.®®

Nessa esteira, o exercicio da racionalidade persuasiva e o esclarecimento
plural quanto as razoes argumentativas dos legitimos envolvidos que tenham maior
aptidao ao fornecimento das razoes pertinentes sao recomendaveis para que se
assegurem a efetiva cooperagao e 0 compromisso para a concretizagao. De fato, isso
garantira nao s6 a exigibilidade, mas também a efetividade do resultado alcancado

52 8§29 da CRFB: caso submetidos ao procedimento qualificado do artigo 52, §3¢, apresentarao natureza
de normas constitucionais.

5% GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimensdo processual dos direitos fundamentais e da Constituigdo.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, DF, a. 35, n. 137, jan./mar. 1998, p. 15-17.

5% BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 45.

57 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 227.

58 SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Publico e a concretizacdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 175.

50 TREMBLAY, Luc B. The legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between courts and legislatures.
International Journal of Constitutional Law, New York, v. 3, n. 4, 2005, p. 634-635.

% FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestagado jurisdicional: em busca de um modelo de juiz
leal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 412.

61 DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditorio e sua dupla destinagdo: fundamentos do
processo civil moderno. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 124.

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as partes e a sociedade. /n: MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Temas de direito processual: oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 40.

83 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 284.
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nas deliberacoes, para além da qualificagao e da legitimidade da decisao que foi
construida em conjunto quanto ao seu conte(do.

Assim, observam-se a possivel eficacia direta e a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, independentemente de previsao normativa ou contratual, além
da sua dimensao objetiva e irradiante a exigir a observancia tanto pelo poder piblico
— eficécia vertical, nao s6 como dever de abstengao, mas também como obrigacao
prestacional procedimental e protetiva, assumida no ordenamento internacional e
premissa do Estado Democratico de Direito — quanto pelos particulares — eficacia
diagonal.

Além disso, constata-se que, dentre os direitos fundamentais a serem
observados, o contraditorio assume elementar importancia, corolario do devido
processo constitucional e ja reconhecido na jurisprudéncia tanto do Supremo Tribunal
Federal quanto do Tribunal de Justigca do Estado do Para.

4 O direito de consideracao dos argumentos na solucao dos
conflitos em procedimento de responsabilidade pUblica ou
de dialogo deliberativo

O direito ao contraditorio & um direito fundamental e ja foi objeto de enfrentamento
pelo Supremo Tribunal Federal. Convém lembrar que substancia e procedimento sao
faces de uma mesma moeda.®* Com efeito, “de nada adianta garantir materialmente
um direito se processualmente ndo se garante o acesso a ordem juridica justa”.®®

Em relacdo ao exercicio do contraditorio e a manifestagdo propriamente
dita, € fundamental prevalecer a autonomia da vontade individual ou coletiva,
livre e consciente, além da adequacao e da legitimacao do procedimento. Alias,
a pluralizagao do debate, sem prejuizo da ponderacao de proporcionalidade e de
razoabilidade, revela-se mais adequada, legitima e democratica do que a adjudicacao
estatal solitaria e impositiva.®®

A Suprema Corte, ao julgar especificamente o RE n2 434.059/DF (analisando
suposto cerceamento de defesa e eventual desobediéncia ao contraditorio por
auséncia de defesa técnica de advogado em processo administrativo disciplinar),
manifestou-se quanto as caracteristicas inerentes ao contraditorio previsto no
artigo 59, LV, da CF/1988, notadamente no sentido de que devem ser garantidos

%4 Informacodes transmitidas pela professora Pastora do Socorro Teixeira Leal em aula da disciplina “Relagoes
privadas e direitos fundamentais”, ministrada na Universidade Federal do Para em janeiro de 2020, no
ambito da P6s-Graduacao em Direito.

85 SILVA, Sandoval Alves da. O (in)acesso a justica social com a demolidora reforma trabalhista. /n: MIESSA,
Elisson; CORREIA, Henrique (Org.). A reforma trabalhista e seus impactos. v. 1. Salvador: JusPodivm,
2017b. p. 1.085.

% VENTURI, Elton. Transacao de direitos indisponiveis. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 251, p.
391-426, jan. 2016.
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a informagao, a manifestacao e o direito de ver seus argumentos considerados.
Em julgado unanime, que serviu de precedente a edicao da Simula Vinculante (SV)
n2 5,57 o STF entendeu que o constituinte buscava assegurar ndo simplesmente o
direito de defesa, mas também uma pretensao a tutela juridica.®®

Vale destacar a manifestagao da ministra Carmen LUcia reconhecendo a regra
de prescindibilidade de advogado (conforme artigo 156 da Lei n? 8.112/1990),
ressalvando hipoteses excepcionais em que se justificaria a exigéncia de advogado,
notadamente na eventual alegacao e comprovagao de se tratar de questao complexa
(que exige conhecimento que escapa aquele entao imputado ao envolvido, que se
revela inapto para o exercicio da autodefesa) e em casos especificos em que “essa
facultatividade nao seria bastante para nao se ter mais do que um simulacro de
defesa”. Constata-se que, de fato, a adverténcia repisou em hipoteses especificas
nas quais o poder de influéncia do interessado restaria prejudicado, privilegiando-se,
portanto, nao exatamente a defesa técnica, mas, principalmente, a real oportunidade
de ver seus argumentos efetivamente considerados.®®

Igualmente, o ministro Cézar Peluso, convergindo para a dispensabilidade de
defesa por advogado (em regra), concluiu que é relevante que a manifestacao do
interessado seja eficaz, tempestiva e colaborativa para a formacao da decisao,
consistindo em um 6nus (e nao em uma obrigacao) do envolvido.”™

87 SOmula Vinculante n¢ 5 do STF: “A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constituicao”.

%8 0 voto do ministro Gilmar Mendes, que foi o redator para o acérdao, destacou ipsis litteris: “Dai
afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia
consagrada no art. 52 LV, da Constituigdo, contém os seguintes direitos: 1) direito de informacéo (Recht
auf Information), que obriga o 6rgdo julgador a informar a parte contraria dos atos praticados no processo
e sobre os elementos dele constantes; 2) direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), que assegura
ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos
e juridicos constantes do processo (cf. Decisao da Corte Constitucional — BVerfGE 11, 218 (218); cf.
DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG. GrundgesetzKommentar, Art. 103, v. IV, n. 97); 3) direito de
ver seus argumentos considerados (Recht auf Berlcksichtigung), que exige do julgador capacidade de
apreensao e isencao de animo (Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razées
apresentadas (cf. PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Grundrechte - Staatsrecht Il, cit., p. 286; BATTIS,
Ulrich; GUSY, Christoph. Einfiihrung in das Staatsrecht, cit., p. 363-364; ver, também, DURIG/ASSMANN.
In: MAUNZ-DURIG. Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, v. IV, n. 85-99). Sobre o direito de ver os seus
argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador, que corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a eles
conferir atengdo, pode-se afirmar que envolve ndo sé o dever de tomar conhecimento, como também o
de considerar, séria e detidamente, as razoes apresentadas (cf. DURIG/ASSMANN. In: MAUNZ-DURIG.
Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, v. IV, n. 97)” (grifo nosso).

6 Registre-se a Simula n® 533/STJ, que entendeu ser imprescindivel a defesa técnica por advogado
constituido ou defensor plblico nomeado no procedimento administrativo instaurado pelo diretor do
estabelecimento prisional para apurar suposta falta disciplinar no ambito da execugdo penal. Alids, o
proprio Supremo entendia que a SV n2 5 era inaplicavel a execugao penal, por estar em jogo a liberdade de
ir e vir (STF (22 Turma), RE n? 398.269. Relator: Min. Gilmar Mendes. Data de julgamento: 15/12/2009).

7© O ministro Cezar Peluso assim se manifestou, ipsis litteris: “O que a Constitui¢do, no inciso LV, assegura
é o contraditorio, que se traduz na garantia da possibilidade de uma intervengéo eficaz e tempestiva,
sobretudo, hoje, explicada a titulo de colaboragdo na formagédo do ato-total da decisdo. Isto é, quem se
vé na condi¢do de acusado, na condicdo de réu ou em condigdo analoga, é convidado a participar do
processo para colaborar com o processo, que é de formagdo da decisdo. Dai, a justificagdo conseqlente

206 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 22, n. 89, p. 191-216, jul./set. 2022



RESPONSABILIDADE PUBLICA OU DIALOGO DELIBERATIVO: A COOPERACAO COMO PROTECAO DO ACESSO A JUSTICA...

Do referido julgado, podem-se extrair a importancia e as caracteristicas
do contraditorio, bem como que, em determinadas hipoteses excepcionais,
ha necessidade de suporte externo ao envolvido a fim de assegurar a efetiva
oportunidade de contraditorio real.

Dentre as caracteristicas inerentes ao contraditorio, destaca-se o necessario
poder de influéncia na decisao, com a consideragao de seus argumentos de
maneira séria e detida, a partir de manifestagao tempestiva, eficaz, participativa e
colaborativa com a formagao da decisao final.

Quanto as hipoteses excepcionais (em que se exige a atuagao de advogado),
observa-se justamente que, em determinados casos, o proprio interessado nao
possui aptidao para colaborar com a formagao da decisao porque poderia configurar
um simulacro de defesa (ou melhor, de manifestagao) ou renlncia a direito
(supostamente)™ indisponivel (a liberdade, no caso do voto da ministra Carmen
Ldcia no RE n® 434.059/DF).

Em acréscimo, cumpre destacar que a oportunidade de contraditorio nao é
exclusiva do Judiciario.” Como dito acima, o RE n¢ 434.059/DF tratava, na origem,

da garantia da coisa julgada, que pode ser oposta exatamente a pessoa instada, ou, pelo menos, chamada
a participar de uma decisd@o que se revestira dessa imutabilidade e autoridade proprias da res iudicata.
Ora, a oportunidade, como tal, é concedida no processo administrativo. E, ndo apenas no processo
administrativo, mas em todos os processos, e é admitida a titulo de énus, nado a titulo de obrigagao.
Portanto, € comportamento Unico e necessario para a obtengdo de certa vantagem. O interessado o
exercera ou ndo, segundo suas conveniéncias pessoais. Por isso, nunca, jamais se cogitou da nulidade
eventual de processo civil em que o réu seja revel, de revelia absoluta. Ele é citado, ndo comparece,
porque ndo Ihe convém comparecer, porque ndo quer, mas nem por iSso o processo € nulo por suposta
ofensa ao principio do contraditorio. Ora, esta possibilidade ou esta oportunidade de intervencéo so
n&o existe em concreto no procedimento administrativo — conforme também relevou a Ministra CARMEN
LUCIA — em duas hipdteses: naquela em que o servidor se encontre em lugar incerto e, portanto, ndo
tenha ciéncia senao ficta do processo — e, porque se trata de ficcdo, é preciso que, de algum modo,
essa possibilidade se atualize mediante a nomeagao de um defensor ou de destinacao do processo
a Defensoria PUblica —, ou no caso em que o servidor ndo tenha condigdes de contratar patrono para
defendé-lo. Neste caso, ele pode invocar outra garantia constitucional, que é aquela pela qual o Estado
se obriga a prestar assisténcia juridica integral e gratuita — integral no sentido de que apanha também
a esfera administrativa. A Unica excegdo a essa distingdo, que pressupde exatamente a diferenga entre
oportunidade de defesa como o contraditério e defesa técnica, que € outra coisa, € o processo criminal,
porque nele — também o eminente advogado-geral da Unido ja o demonstrou — estd em jogo um direito
indisponivel, que seria objeto de tedrica renincia, se nao fosse assegurada ao réu defesa técnica efetiva.
Razao pela qual eu também peco venia para acompanhar integralmente o voto de Vossa Exceléncia e
também a sugestao de aprovagdo de uma simula de carater vinculante” (grifo nosso).

™ H& quem diga que, inclusive, a liberdade poderia consistir em direito negociavel (reconhecendo-se um
relativismo conceitual do tema de indisponibilidade de direitos), com fundamento na delagao premiada,
sursis processual, transagao penal e composicao dos danos civis na Lei dos Juizados Especiais, além do
meio ambiente e da improbidade, esta Ultima a partir de uma interpretagado analdgica do artigo 17, §12,
da Lei n? 8.429/1992 com a delagdo premiada, além da sua provavel revogagdo por meio do artigo 36,
8§42, da Lei de Mediagao (VENTURI, Elton. Transacao de direitos indisponiveis. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 41, n. 251, p. 391-426, jan. 2016).

72 A propdsito, com o neoconstitucionalismo, a teoria dos principios e a for¢ga normativa da Constitui¢ao,
forneceu-se instrumento tedrico para atuacédo ativista e maximalista, esta Gltima com razoes amplas
e profundas, contendo argumentos interdisciplinares (BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus
didlogos constitucionais: a quem cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituigdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012). Mas vale dizer: essa atribuicdo nao é exclusiva do Judiciario, ndo se descartando a
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de um processo administrativo disciplinar, revelando-se aplicavel o contraditorio
constante do artigo 5¢, LV, da CRFB/1988 também na instancia administrativa,
respeitadas as caracteristicas respectivas de ciéncia, manifestagdo e poder de
influéncia com o direito de ver os seus argumentos efetivamente considerados,
todos inerentes ao contraditorio constitucional.

Nessa esteira, ao lado da responsabilidade judicial de assegurar o contraditorio
e a respectiva consideragao dos argumentos dos envolvidos para a formagao
da conviccao judicial,”® pode-se defender a ideia de uma “responsabilidade
administrativa”. Assim, no RE n2? 434.059/DF, parafraseando-se Tremblay quanto
a responsabilidade judicial, pode-se falar em “responsabilidade administrativa”,
apesar de nao ser claramente exposto no referido julgado, notadamente pelo dever
gue a administragao publica tem de observar e de enfrentar todos os argumentos
apresentados pelo interessado no processo administrativo, manifestados de maneira
eficaz, tempestiva e colaborativa com a decisao. Destaca-se que, no processo judicial
ou administrativo, os envolvidos nao possuem autonomia da vontade, porque sao
substituidos pela jurisdicao ou pela administragao.

Dito de outra forma, o contraditdrio deve ser observado como direito e garantia
fundamental tanto no processo judicial quanto no administrativo, consistindo num
principio de organizacao do Estado,” sem prejuizo de aplicagao em outros campos.”™

Cabe destacar que esse poder de influéncia com a efetiva consideragao
dos argumentos do interessado (ou melhor, em regime de dialogo) é intrinseco
e indissociavel das premissas dialogicas deliberativas, consistindo ndo em mero
convencimento, mas, antes, em um principio da interacao plurideliberativa. Dessa
forma, a efetiva consideragao dos argumentos de todos os envolvidos é imprescindivel
no procedimento dialogico e deve ser prestigiada pelo conciliador, pelo mediador
e pelo negociador nas demandas que lhes forem submetidas.

A esse respeito, a evolugao do modelo estatal (em detrimento do intervencionista
social) e 0 reconhecimento da ineficiéncia decorrente da burocracia excessiva
viabilizam e otimizam uma administragao pablica “consensual”, estabelecendo-se

necessaria efetividade, também, da administracao piblica e dos meios para pacificagdo social com justica
e implementagao dos direitos fundamentais.

73 A teoria de que o didlogo como deliberagado tem condigoes — todos os participantes devem reconhecer-se
como iguais — deve ser um processo de persuasado racional (e ndo de coercado) e deve visar a produgao
de um resultado préatico, sob pena de ser concebido como uma simples conversa (TREMBLAY, Luc B. The
legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between courts and legislatures. International Journal of
Constitutional Law, New York, v. 3, n. 4, 2005, p. 631-632).

7% GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimensao processual dos direitos fundamentais e da Constituicao.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, DF, a. 35, n. 137, jan./mar. 1998, p. 15.

S Registre-se, a proposito, a previsdo de arbitragem igualmente catalogada como espécie de direito (e
garantia) fundamental, como mecanismo de solugao de conflitos, em que o contraditério também deve
ser respeitado (GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimensao processual dos direitos fundamentais e da
Constituicdo. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, DF, a. 35, n. 137, jan./mar. 1998, p. 15).
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negociacdes com os administrados e meios alternativos’™ a jurisdicdo,’” respeitada
a isonomia referente a igualdade de oportunidades oferecida aos envolvidos para
que eles tenham plenas condicoes de se manifestar durante todo o procedimento.’®

Entrando especificamente no didlogo deliberativo (autbnomo e originario), vale
frisar que tal modelo articula de maneira mais proveitosa a boa governanca e os
direitos fundamentais,” além de proporcionar o enriquecimento epistémico por
argumentos e criar um onus de razao pablica e deliberacao. A deliberagao guiada
pela razao plblica € uma variavel dominante de legitimidade das decisoes sobre
direitos fundamentais®® entre os envolvidos, e nao em regime de substituicao ou
responsabilidade judicial.

Destaque-se que, no processo deliberativo dialdgico, em relagao ao “como
se decide”, cumpre assegurar a justica do conteldo resultante da participagao de
todos, a partir da exposicao dialoégica das suas razdes.5*

De fato, a dimensao objetiva dos direitos sociais atrai a necessidade de
participacao e de organizacao de procedimentos, nao se localizando outros vicios
de possivel anulagao que nao a comprovacao de vicio de vontade (como erro, dolo,
coagao etc.) ou de proporcionalidade em relagao as normas constitucionais quanto
a dimensao institucional, juridica, racional, temporal, procedimental e geografica.®?

76 Quanto a expressao “meios alternativos”, vale registrar a controvérsia doutrinaria e a possivel
impropriedade técnica, notadamente porque pode configurar-se preconceituosa (prestigiando-se a via
jurisdicional). Nos mesmos termos, a palavra “adequado” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da
tutela coletiva. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 146) pode implicar igualmente atecnia (prestigiando-
se a via autocompositiva, em detrimento da jurisdicional). De toda forma, cabe ao Estado criar métodos
de solugao de conflitos, tendo em vista a coexisténcia de todos os métodos acessiveis a fim de configurar
um sistema pluriprocessual eficiente e adequado para a real composicdo das controvérsias verificadas
(TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2019.
p. 187-190). Apesar de nado se filiar a um sistema de classificacdo que exclua os demais métodos de
solugdo de conflito, as expressdes “multiportas” ou “adaptado” sdo gradualmente mais aceitaveis, visto
que nao privilegiam ou discriminam qualquer forma de solucao de conflitos e problemas.

77 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 66.

78 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo nos conflitos civis. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2019. p.
239-240.

79 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 270-288.

8 As teorias do didlogo buscam mitigar a tensao existente entre a legitimidade substantiva procedimental da
corte e a concretizagdo dos direitos, prestigiando-se o “ativismo dialdgico”, com rodadas procedimentais e
deliberativas em que se discutam alternativas para encontrar as medidas necessarias a concretizagao dos
direitos fundamentais. Considerando as possiveis criticas quanto ao accountability, nao se descarta que
tal critério pode ser aferido de acordo com o atendimento das demandas sociais e a prote¢do do interesse
puablico (SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Pablico e a concretizagdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 100-102).

81 SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Publico e a concretizacdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 198199.

8 SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Publico e a concretizacdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 214.
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Nesse contexto, para a boa deliberagdo dialgica, € importante passar por

algumas fases,® que, embora nao estanques ou impositivas, podem apresentar
algumas subfases.®

A propdsito, vale destacar alguns casos concretos de solucao autocompositiva®

dialégica e racional: servidores estaduais do Para,®® Assembleia Legislativa do

83

85

Uma boa negociagao passa por quatro fases: 1) planejamento, 2) contato, 3) objetivacao da negociagao
e 4) conclusdo e formalizagao. As fases 1, 2 e 3 apresentam subdivisdes: 1.1) menu da negociacao,
1.2) coleta de informagdes, dados e argumentos de apoio, 1.3) definicdo de interesses, 1.4) definicdo
de enquadramento, 1.5) definicao de estratégias e 1.6) implementacao das estratégias; 2.1) preparacao
e 2.2) construgao do relacionamento; 3.1) percepgao e viés cognitivo, 3.2) comunicagao e 3.3) defesa
competitiva (MORAES, Paulo Valério Dal Pai; MORAES, Marcia Amaral Corréa de. A negociagdo ética para
agentes publicos e advogados: mediacado, conciliagdo, arbitragem, principios, técnicas, fases, estilos
e ética da negociacao. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 149-208). Para mais detalhes sobre os estilos
de negociagao (duro, caloroso, dos nimeros, negociador, evitador, transigente, prestativo, competidor,
solucionador de problemas) e respectivos pontos fortes e fracos, consultar: MORAES, Paulo Valério Dal
Pai; MORAES, Méarcia Amaral Corréa de. A negociagao ética para agentes publicos e advogados: mediacao,
conciliagdo, arbitragem, principios, técnicas, fases, estilos e ética da negociagdo. Belo Horizonte: Forum,
2012. p. 209-220.

Outra forma de proceder a concretizagado de direitos sociais compreende as fases de iniciativa, persuasao
racional deliberativa, aplicagdo e controle. Na fase pré-deliberativa, ha coleta de informagoes, diagnostico
do problema, planejamento da solugdo e exposi¢cao ou articulagao plblica racional dos argumentos
levantados para fins de convencimento dos demais envolvidos. Na fase deliberativa, da-se o dialogo
entre os envolvidos na busca de um acordo ou da acomodacao dos interesses em jogo, permitindo-se
a participagao de todos os envolvidos e o engajamento coletivo dos participes. Na fase pos-deliberativa,
formaliza-se o acordo deliberativo e fundamentado, considerando-se o engajamento de todos os participes,
buscando-se o acordo ou o desacordo minimo com a participagao de todos os envolvidos (SILVA, Sandoval
Alves da. O Ministério Pablico e a concretizagdo dos direitos humanos. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
266-268). Quanto as virtudes da fase de persuasdo racional deliberativa, destacam-se: a curiosidade
respeitosa (capacidade de ouvir varios interlocutores com a preocupagao de entender os argumentos
langados), o acordo deliberativo (busca de uma decisao acordada coletiva), a modéstia cognitiva (seguindo
a logica de preferéncia pela transformagao), a ambigcao cognitiva (disposicao para se alcancar a melhor
decisao possivel), a empatia (imaginar problemas sob o ponto de vista do outro, ouvindo-se as questoes
antes e depois da decisao), a responsividade (capacidade de dar respostas as escolhas objeto do acordo
deliberativo firmado), a clareza (simplicidade na expressdo das razdes consideradas na deliberagao
pactuada) e o senso de falibilidade e de provisoriedade (consciéncia de potencial revisibilidade,
compatibilizando-se com a ideia de exigibilidade continua, progressiva, gradual e dinamica), visto que as
rodadas procedimentais buscam alcancar acordos deliberativos (SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério
Pablico e a concretizagdo dos direitos humanos. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 268-269).

A viabilidade da solugao autocompositiva, com menos dispéndio de recursos, tempo e pessoal e
em detrimento da exclusividade da jurisdicdo, € assegurada pelo sentido atualizado do conceito de
inafastabilidade da tutela jurisdicional. Com efeito, o artigo 52, XXXV, da Constituicao Federal (CF) de 1988
atende a finalidade maior do legislador constituinte — garantir a efetividade da tutela juridica, ndo apenas
por meio da jurisdigdo estatal, mas também por meio dos mecanismos que melhor Ihe servirem. Ha casos
em que a jurisdicdo ndo representaria 0 meio mais Gtil para a solugao da controvérsia, inclusive, em
razao da sua crise quantitativa e qualitativa (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de
tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 235; SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos alternativos de solucao de controvérsias e acesso
a justica: inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. /n: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 781-783 e 790).

No caso dos servidores estaduais do Para, foram estabelecidas rodadas procedimentais dialogicas entre
Ministério Pablico do Trabalho (MPT), Estado do Par4, Judiciario Trabalhista e o Ministério Plblico Federal
(MPF), viabilizando-se a concretizagao gradual, continua, progresssiva e dinamica do concurso pablico e
da educagao indigena, com a execugao paulatina do acordo e o cumprimento das obrigacdes pactuadas
conforme as dificuldades de concretizacdo, sem prejuizo de novas rodadas procedimentais dialogicas
em observancia ao disposto no artigo 62 da Convengado n? 169 da Organizagao Internacional do Trabalho

210 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 22, n. 89, p. 191-216, jul./set. 2022



RESPONSABILIDADE PUBLICA OU DIALOGO DELIBERATIVO: A COOPERACAO COMO PROTECAO DO ACESSO A JUSTICA...

Estado do Para (Alepa),®” lixao do Aura®® e Cachoeira do Pirid. Nesses casos, foram
viabilizadas rodadas procedimentais com a efetiva consideragao dos argumentos
de todos os envolvidos, o que resultou na concretizacao de direitos sociais,
especialmente pela utilizagao de instrumentos extraprocessuais. De fato, apontam-se
a validade e a eficacia de decisoes coletivas em regime de diadlogo constitucional,
além da sua manutencao, inclusive, em todas as instancias judiciais quando
questionadas, viabilizando-se a exigibilidade e a exequibilidade na concretizacao
de direitos fundamentais.®

O regime dialdgico deliberativo autdnomo e originario também foi aplicado
noutro caso concreto: apds um acidente ambiental ocorrido em Barcarena (PA) em
fevereiro de 2018, envolvendo a empresa Hydro, houve varias rodadas procedimentais
(inclusive, pelo Estado do Pard) no decorrer de 2018 e de 2019 para melhor
concretizagdo de direitos fundamentais, chegando-se a gradual e progressiva
satisfagao das necessidades humanas dos envolvidos a partir da exposig¢ao plural
de argumentos de maneira racional e dialogica pelos participantes.®®

(OIT) (SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Pablico e a concretizacdo dos direitos humanos. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 36-42).

8 Em relacao ao caso concreto da Alepa, buscou-se a observancia do principio do concurso pablico, tendo
sido expedida uma recomendacao e firmado um acordo de concretizagcao de direitos humanos, o que
resultou, respectivamente, no cumprimento da Constituicdo, das leis e decisoes judiciais (proferidas pela
Justica do Trabalho no Processo n? 0001371-64.2010.5.08.0013 e pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI-PA n® 2.687-9) e no distrato de todos os contratos temporarios, além do repasse de R$2.000.000,00
(dois milhdes de reais) a Secretaria de Trabalho, Emprego e Renda do Estado do Para (Seter) para custear
programas de capacitagdo de trabalhadores, entre outros (SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Pablico
e a concretizagado dos direitos humanos. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 42-44).

8 Quanto ao lixdo do Aura (Ananindeua/PA), apds rodadas procedimentais entre Ministério Piblico do
Trabalho, municipio de Ananindeua e Judiciario Trabalhista, em especial, em 7 de fevereiro de 2002, foi
firmado um acordo de concretizagao de direitos humanos para viabilizar o combate e a erradicagcao do
trabalho infantil, além da protegao do trabalho do adolescente e do jovem, o que abrangeu a apresentagao
de projeto de lei para erradicar o trabalho infantil, com verbas orgamentarias correspondentes. Apds nova
rodada procedimental em 9 de dezembro de 2009, suspendeu-se 0 processo de execugcao com obrigagao
municipal de aparelhamento de Conselho Tutelar e do Centro de Referéncia da Assisténcia Social (CRAS),
de construgcao de centros de formagao profissional e de inclusao digital, bem como de abrigo para criangas
e adolescentes, de aquisicao de automéveis e de recolhimento de recursos ao FIA, para cumprimento
até 2010. Essas obrigacoes foram reforcadas em nova rodada procedimental em 21 de janeiro de 2014,
verificando-se que quase a totalidade das clausulas foi realizada voluntariamente (SILVA, Sandoval Alves
da. O Ministério Pablico e a concretizagao dos direitos humanos. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 45-47).

8 Em relagdo a Cachoeira do Piria (PA), também se buscaram a erradicacdo do trabalho infantil e a protegao
do trabalho jovem e adolescente, tendo sido firmado um acordo de concretizagao de direitos humanos
em 28 de janeiro de 2002, com o municipio assumindo varias obrigagoes, que, embora descumpridas,
resultaram em execugao com requerimento de expedic¢ao de precatorio requisitorio (o que demonstra maior
executividade e celeridade, porquanto superada a fase de conhecimento), frisando-se que o MPT continua
aberto a possibilidade de rodada procedimental por meio do didlogo constitucional (SILVA, Sandoval Alves
da. O Ministério Piblico e a concretizacdo dos direitos humanos. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 47-49 e
p. 263).

% Processo CNJ n® 1001173-84.2018.4.01.3900, em tramitagdo na 92 Vara Federal da Secao Judiciaria
do Estado do Para, no qual foi firmado um Protocolo de Entendimentos por parte dos envolvidos.
Foram estabelecidas, entre outras, as seguintes medidas: 1) repasse de cartdes alimentagdo a
familias regularmente cadastradas (no valor de R$670,00 — seiscentos e setenta reais), 2) distribuicao
de agua potavel, 3) contratacdo de auditoria independente para anélise do processo produtivo, do
dimensionamento da rede de drenagem com regime pluviométrico regional, 4) discussdo para solugao
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Igualmente, noutro caso concreto envolvendo a contaminagao de lencol
freatico na regiao do Parque Verde em Belém (PA),°* foram estabelecidas rodadas
procedimentais em cinco oportunidades: 7 de dezembro de 2017, 7 de dezembro de
2018, 27 de marco de 2019, 19 de junho de 2019 e 22 de novembro de 2019.°?
Foram esclarecidas de maneira plural e racional as possibilidades e dificuldades
entre os envolvidos a fim de viabilizar a melhor concretizagao de direitos sociais
referentes, em especial, ao fornecimento de agua potavel. Inicialmente, foram
fornecidos galoes de agua e, em momento posterior, foi discutida a forma adequada
de fornecimento e de prestacao do servico de agua canalizada, partindo-se da
discussao pluralizada entre Estado do Para, Ministério Plblico Estadual do Par3,
empresa distribuidora de combustiveis, empresa revendedora e Companhia de
Saneamento do Para (Cosanpa). Apds a exposicao de dificuldades técnicas dos
compromissados e esclarecimentos das possiveis alternativas para a adequada
solugao, viabilizou-se 0 avango gradual e progressivo para a concretizagcao da medida
e satisfacao das necessidades humanas dos atingidos. O caso ainda esta em fase
de implementacao e de monitoramento.

Assim, constata-se a relevancia do poder de influéncia, seja na responsabilidade
judicial, seja na responsabilidade administrativa, em que ha necessidade de
convencimento e de compromisso de efetivo engajamento em relagao aos argumentos

permanente de fornecimento de dgua em Barcarena (com previsao de investimento de R$5.000.000,00 —
cinco milhdes de reais — na criagdo e implantacéo de sistemas alternativos de tratamento coletivo de dgua
potével para a comunidade) envolvendo ndo so a prefeitura daquele municipio, mas também a Agéncia
Reguladora de Servigo de Agua e Esgoto (Arsae) e a concessionaria da prestagado do servigo municipal
(Aguas de Sao Francisco — ASF). Houve a oitiva de expertos na tematica — pesquisadores da Universidade
Federal do Para (UFPA), perito do MPF, técnicos ambientais da Secretaria Estadual de Meio Ambiente
e Sustentabilidade (Semas) e do Servico Geoldgico do Brasil (CPRM) — para o adequado cumprimento
das medidas necessarias por parte da empresa Hydro, causadora do acidente. Processo em fase de
monitoramento e de implementacao gradual e progressiva atualmente. Mais dados sobre o caso concreto
podem ser obtidos em: http://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/paginas-especiais/caso-hydro.

91 Processo CNJ n® 0028098-94.2009.8.14.0301, com a assinatura de acordo em 15 de abril de 2013
e aditivo em 13 de julho de 2018, homologado pela 12 Vara da Fazenda Piblica Estadual. Processo ja
transitado em julgado, envolvendo os proprietéarios, o revendedor e a distribuidora de combustiveis, além
da Cosanpa e do Laboratoério Central de Salde Plblica (Lacen) do Para. Ficou estabelecido monitoramento
ambiental para verificar o indice de contaminacdo (Clausula 42, B), indenizacdo de R$929.325,50
(novecentos e vinte e nove mil, trezentos e vinte e cinco reais) por danos morais a coletividade,
compromisso de construgdo e de expansao do sistema de abastecimento de dgua da Cosanpa (Clausula
529), além de monitoramento adicional na regido pelo periodo de um ano (Item “D”) e de discussao por
parte do Estado do Para e do Ministério Piblico Estadual da viabilidade técnica da execugao (Item “F”).

92 Restando deliberados os seguintes encaminhamentos, respectivamente: em 7 de dezembro de 2017,
minutar petigdo sobre o depdsito judicial e a suspensao do fornecimento de agua, e agendar nova reunido
para avaliar a implantacéo do sistema de abastecimento de dgua; em 7 de dezembro de 2018, contratar
a execucgao da obra da rede de abastecimento, depositando-se o valor em juizo; em 27 de margo de 2019,
viabilizar a assinatura do contrato de prestacao de servigos de implementagao da rede de abastecimento
de agua e de construcéo de captacao subterranea da comunidade Parque Verde; em 19 de junho de 2019,
verificar a natureza do depdsito (se integral ou mediante contraprestacao do servico), solicitar a outorga
para captacdo de dgua junto a Semas, apresentar o projeto executivo a Cosanpa e solicitar a Secretaria
Municipal de Meio Ambiente (Semma) o licenciamento ambiental para a instalagao do pogo.
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do interessado, para fins de formagao da convicgao, prestigiando-se o contraditério
e contribuindo-se para a melhor formagao da decisao.

A efetiva consideragao de todos os argumentos também deve ser assegurada
no regime de didlogo deliberativo, autdnomo e originario. De fato, as premissas
dialégicas e deliberativas sao inerentes a interagao plural, autonoma, livre e em
condigoes de igualdade na via autocompositiva, destacando-se as possibilidades,
dificuldades e competéncias de cada envolvido, a serem observadas com o objetivo
de melhor satisfagcao das necessidades humanas e de concretizagao dos direitos
fundamentais em regime de negociacao.

5 Consideracoes finais

A tematica envolvendo direitos fundamentais destaca-se no modelo de Estado
Democratico de Direito, em especial pelo necessario prestigio da dignidade da
pessoa humana.

A agao comunicativa, persuasiva, racional e dialdgica instrumentaliza a formacgao
de uma decisao final legitima e qualificada para a garantia do amplo acesso a
justica, seja na responsabilidade plblica, seja em dialogo deliberativo.

O direito a procedimentos consiste em direito fundamental que deve ser
prestigiado pelo poder plblico e pelos particulares, em decorréncia da dimensao
objetiva e irradiante, da aplicabilidade direta e imediata, e da eficacia diagonal
dos direitos fundamentais, associadas a ideia de “bloco de constitucionalidade”.
Seguem esse sentido a conclusao do STF no RE n? 158.215/RS, RE n2 201.819/
RJ e RE n? 161.243/DF e 0 Acordao n? 176.980 do TJPA.

Uma das caracteristicas inerentes ao contraditoério é o direito de ver os
argumentos efetivamente considerados na decisao final, conforme conclusao e votos
constantes do RE n? 434.059/DF. Referido direito nao se restringe ao Judiciario,
alcangando, também, a administragao puUblica, em cristalina “responsabilidade
administrativa” (parafraseando Tremblay e conforme a ratio decidendi do RE n2
434.059/DF), consistindo o contraditorio num principio de organizagao do Estado.

Ademais, a necessaria analise dos argumentos também alcanca a via
autocompositiva (conciliagao, mediagao, negociagao, justica restaurativa e outros
meios), agora nao como convencimento caracteristico da responsabilidade pablica,
mas em regime de didlogo deliberativo, observada a igualdade de oportunidades e a
livre autonomia igual entre os envolvidos, restabelecendo-se e corrigindo-se eventual
desigualdade referente a isonomia. Registre-se que tanto na responsabilidade piblica
guanto no dialogo deliberativo, mantém-se a substancia e o fundamento referentes a
efetiva consideragao de todos os argumentos da totalidade dos envolvidos em uma
decisao em regime de substituicdo derivada ou de autonomia da vontade originaria.
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Tratando-se especificamente do regime dialdgico e da formagao plural persuasiva
da decisao final, os casos concretos envolvendo o Estado do Parad — servidores
estaduais, Alepa, lixao do Aura e Cachoeira do Piria, além dos acidentes ambientais
de fevereiro de 2018 em Barcarena (PA) e a contaminagao de lencol freatico na
regiao do Parque Verde em Belém (PA) — indicam a possibilidade de decisoes
plurideliberativas com enriquecimento epistémico e exequibilidade das solugoes
alcangadas por acordo, implicando a concretizagao dos direitos fundamentais nao
pela via jurisdicional.

Por fim, a garantia do contraditério com a efetiva consideracao dos argumentos
dos interessados (no convencimento referente a responsabilidade pablica), bem como
a agao comunicativa dialdgica (na via autocompositiva plurideliberativa), minimiza
0 risco de erro e maximiza a chance de acerto. Buscam-se assim melhores razoes
plblicas e viabilizam-se a legitimacdo democratica procedimental, com a participacao
efetiva dos sujeitos envolvidos, e a legitimacao decisdria, com a prestacao dos
melhores esclarecimentos e argumentos que permitam a adequada exigibilidade e
exequibilidade referente ao conteldo do resultado alcangado com a decisao final.
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