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Em face do surgimento, reconhecimento e tutela dos
conflitos de direito ptblico, sempre atingivel por acées co-
letivas, penso que hoje existem, via de regra, duas espécies
de processos coletivos: os genéricos que, segundo afirmava

Cappelletti, se destinam a protecdo de direitos metaindvi-
duais de grupos, categorias e classes de pessoas, e somente
destes; e, a seu lado, mas configurando outra categoria,

0s processos coletivos estruturais, voltados a propiciar a
frui¢do dos direitos sociais a populagdo em geral, por inter-
médio do controle de politicas ptiblicas. Dessa forma, d4-se
protegdo, por exemplo, a um grupo de pessoas que ocupa
uma parcela do territério amazonense, pela via do processo
coletivo genérico, reconstituindo o meio ambiente em que
vive e reparando os danos individualmente sofridos; e se
dard protegio ao interesse publico de todo o povo brasileiro
- e até ao interesse publico internacional - por intermédio
do processo coletivo estrutural, implementando politicas
publicas de protegio e desenvolvimento da regido inteira.
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1. INTRODUCAO

O Poder Judiciério é uma instincia decisdria. Nao obstante sua estrutura,
seu modelo de organizagio e sua operacionalizacio variarem de pais para pais,
a fungdo de solucionar controvérsias é inerente a instituicio.

Ha sistemas juridicos que optaram por um arranjo institucional no qual o
Poder Judiciario funciona como arbitro de questdes interpessoais e garantidor
das liberdades individuais, mas ndo é necessariamente dotado de poder politi-
co. Regra geral, esses sistemas sdo desenvolvidos nos Estados parlamentaristas,
onde o Judicidrio ndo é concebido como 6rgao detentor de poder politico,
mas mero prestador de servigos. Um exemplo histdrico desse modelo juridico
vem da Inglaterra, pais onde o Parlamento se coloca como institui¢io politica
principal e, por tal motivo, é considerado o porta-voz da vontade popular.

Os sistemas juridicos de Estados que adotam o presidencialismo costu-
mam atribuir mais poderes ao Judicidrio, para que este atue como protagonista

. Relatdrio apresentado no Il Encuentro Argentino-Brasilero de Derecho Procesal, em Parana, Argentina,
out./2014, atualizado para esta publicagiio no tocante ao texto atual do Projeto de Lei n. 8.058/2014.

. Professora doutora da Faculdade de Direito da USP e da FGV Direito SP (GVlaw). Mestre e doutora em
Direito Processual pela Faculdade de Direito da USP. Pés-doutora pela Madison Law School (University
of Wisconsin). Promotora de Justica do Estado de S3o Paulo.

. Graduada (2006) e Mestre em Direito pela Universidade de S3o Paulo (2013). LL.M pela Harvard Law
School (2015). Advogada.
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na arena politica, mormente para proteger as minorias, que quase sempre
sub-representadas pela via do processo politico. No modelo presidencialig;
a divisdo de poderes entre as instituigées governamentais é um elementq

estrutural e tem a importante fungdo de resguardar os individuos contra o

abuso de poder das autoridades ligadas ao poder publico. Além disso, umg das
formas de exercicio do poder politico pelo Judicidrio se materializa no controle
jurisdicional, que permite que os tribunais verifiquem a adequacio da atuacdo

dos demais poderes, no que concerne 2 aplicagio dos preceitos constitucionajg

A Constitui¢do brasileira, promulgada em 1988, escolheu o modelo pre-
sidencialista de governo. No Brasil, portanto, o poder est4 dividido entre trég
ramos auténomos e harmonicos: Executivo, Legislativo e Judicidrio (art. 20 da
CF). Essa divisdo ndo é absoluta. A constante interagdo entre os agentes de cada
um dos poderes constituidos, além de inerente 4 légica do sistema de freiog e
contrapesos, pilar do Estado brasileiro, é garantida pela Constituicio Federal e
néo pode ser modificada ou abolida, nem mesmo por emenda constitucional
(art. 60, $4°, inc. III, da CF).

Ao descrever a fungio do Poder Judicidrio, o legislador constituinte exs
pressamente autorizou o controle jurisdicional, que opera de duas maneiras, A
primeira se consubstancia no fato de que qualquer juiz brasileiro pode aferira
constitucionalidade de determinada lei e sua deciséo tera efeito entre as partes
da demanda. A segunda alude & possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
(STF), ao julgar agéo de competéncia origindria (acdo direta de inconstitucio-
nalidade e agdo direta de constitucionalidade), realizar o controle direto da
constitucionalidade de determinada lei e sua decisdo ter4 efeito vinculante, Essa
decisao prolatada via controle concentrado tem o poder de retirar a validade
da lei em questdo, como ocorre, por exemplo, no sistema austriaco.

Outra caracteristica marcante da ordem constitucional brasileira em vigor
foi 0 reconhecimento dos direitos fundamentais, das liberdades publicas (ar-
tigos 5° e 14) e dos direitos sociais (art. 6°). A maior parte desses direitos é de
ordem principioldgica e, portanto, sujeita-se 2 interpretagdo e a ponderagéo
dos operadores do direito.

O reconhecimento constitucional da existéncia de direitos fundamentais
tornou-se a base do Estado e da sociedade brasileiros. Esses direitos, a pro-
posito, sdo concebidos como elementos limitadores da acdo e da omissdo do
Estado, que por sua vez tem o dever de ponderar e harmonizar os valores
constitucionalmente reconhecidos*.

4. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 26.
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O fenémeno da constitucionalizagdo de direitos, especia.lmente os cha-
ados “direitos fundamentais sociais™, € atribuido a bu‘sca da 1gualdad.e subs-
ncial e da preservagio de patamares minimos para a vida e desenwzlwmento
-~ manos. Os direitos fundamentais sociais demandam do Estado nio apenas
2 sua abstencdo (por exemplo, a isen¢éo de pagamento de un'po.sto de renda
x0 de uma determinada faixa de rendimentos), mas, principalmente, a
restacao de um servico. Por essa logica, o Estado tem 9 d.ever de assegura}r
ndicoes minimas de vidaa todos. Significa dizer que os d11're1tos fundamentais
ciais invertem a funcéo protetiva do Estado, que deve agir para proteger um
" eito e Ndo se omitir para permitir o seu exercicio. E se essa postura ativa
4o Estado constitui um dever, ela pode ser requerida por meio do processo.

[ Como anteriormente ressaltado, o Poder Judiciario tem um papel impor-
tante na transformacio da realidade social, por meio da implementagio d~os
eitos previstos na Constituicdo Federal®. Nesse processo de transformagéo,
que se desenvolve no contexto da sociedade de massa — plural por natureza -,
os interesses de diferentes grupos colidem frequentemente. A decisdo acerca
[de qual interesse deve prevalecer é uma tarefa inerente a fungao politica. Se

assim é, 0 Poder Judiciario brasileiro é um 6rgao que toma decisdes de carater
E

eminentemente politico.
{

i

| Essa realidade fica demonstrada nos dados pesquisados no periodo de
11988 a maio de 2013, quando aproximadamente cinco mil (5.000) casos f(,)r.am
ajuizados diretamente no STF (no exercicio de sua competéncia ?rlglnarla),
discutindo a constitucionalidade de leis’. Em setembro de 2009, Sdo Paulo, o
estado mais rico e populoso do Brasil, teve de cumprir aproximadamente vinte
e cinco mil (25.000) ordens judiciais que determinavam o fornecimento de to-
dos os tipos de remédio gratuitamente a quem os pleiteou jurisdicionalmente®.

Considerando esse cendrio, o primeiro objetivo deste artigo € examinar a
crescente judicializagdo de questdes politicas no Brasil, sem descurar de suas
caracteristicas do sistema juridico do pais, especificidades e problemas, para,

5. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 43.

6. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?
Revista USP, S3o Paulo, Edusp, 1994. p. 12-21; LIMA LOPES, José Reinaldo de. Crise da norma e reforma
do Judicidrio. S30 Paulo: Malheiros, 2002. p. 70; GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos
interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2011. p. 35.

7. Ver www.stfj.jus.br.
8. Esses dados foram informados pela Secretaria de Satde para o Jornal “O Estado de S&o P.aulo , em
24.09.2009. E importante esclarecer que a Constituigio Federal garante a todos amplo e gratuito acesso

a tratamentos de saude (art. 196 da CF).
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em seguida, analisar as regras de processo civil e suas limitagdes no que toca
a adjudicacdo de processos envolvendo politicas publicas.

2. O SISTEMA JUDICIAL BRASILEIRO

Além das caracteristicas j4 mencionadas, o sistema judicial brasileiro tem
alguns atributos que definem o seu perfil e se refletem diretamente e de ma-
neira importante nos julgamentos de questdes envolvendo politicas publicas,
Esses atributos serdo abordados nas segdes seguintes.

2.1. O Judicidrio brasileiro: um poder unitario, independente e inerte

O Judiciario brasileiro é uma instituicio unitdria. No Brasil, o sistema
judicial ndo tem uma jurisdi¢do administrativa auténoma. Todos os litigios,
incluindo aqueles em que o préprio Estado ¢é parte, sdo julgados pelo Poder
Judiciario. Isso, porém, ndo significa que o nosso Judicidrio ndo admita ne-
nhum tipo de divisdo. Refletindo o modelo federativo de organizagéo politico-
-administrativa, o Judicirio é dividido entre tribunais federais e estaduais, de
acordo com a unidade federativa responsével por sua organizagao. Os tribunais
estaduais sdo responsaveis pelos processos locais. Os tribunais federais julgam
casos de magnitude nacional, casos envolvendo litigios internacionais e aqueles
que tém impacto direto nos interesses federais. Acima de todos os tribunais
— federais e estaduais - estdo o Superior Tribunal de Justiga — intérprete da
legislagdo federal — e o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo
da Reptiblica. Estes tltimos tribunais sdo responsaveis pela decisio final em
grau de recurso em todos os processos.

Para assegurar o efetivo funcionamento do sistema, o Judiciario brasileiro
tem algumas imunidades que garantem a sua independéncia. De acordo com a
Constituicdo Federal, o Poder Judicidrio tem autonomia financeira e adminis-
trativa (art. 99 da CF), o que permite que os tribunais definam sua organizagao
interna e elaborem sua proposta de orgamento. As propostas orcamentarias
dos tribunais, vale lembrar, sio enviadas ao Poder Legislativo para deliberagéo.

No Brasil, em regra, os bacharéis podem tornar-se juizes ap6s aprovagao
em concurso publico. As excegdes a essa regra se aplicam aos juizes de tribunais
superiores, entre eles os integrantes do STF, que sio escolhidos pelo chefe do
Poder Executivo e, por vezes, submetidos & aprovagdo do Senado.

Além das garantias préprias do Judicidrio como institui¢do, a Constituicao
Federal estabelece regras que visam proteger os proprios juizes brasileiros,
evitando que sejam submetidos a toda sorte de pressio.
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Existem regras desenvolvidas para assegurar a imparcialidade dos ma-
gistrados. Por exemplo, depois de dois anos, o juiz passa a ocupar o cargo
de forma vitalicia e ndo podera ser demitido sem justa causa, nem mesmo
mediante mero processo administrativo. O juiz vitalicio - que sé podera
ser removido do cargo se condenado por falta grave, ap6s processo judicial
dotado de todas as garantias atinentes ao devido processo legal — permane-
cerd no cargo até a sua aposentadoria. O magistrado também ter4 o direito
de permanecer na sua posi¢do e as promogdes que receber dependerdo de
sua aprovagio ou escolha. Por fim, os vencimentos do juiz ndo poderdo ser
reduzidos (art. 95 da CF).

Com o fito de preservar a imparcialidade, o juiz brasileiro também tem
algumas liberdades cerceadas. A Constitui¢io Federal, nesse sentido, proibe o
juiz de: (i) exercer outros cargos ou funges publicos, exceto académicas; (ii)
afiliar-se a partido politico; (iii) receber pagamentos que nio aqueles realizados
pelo Estado; e (iv) advogar.

Um atributo final do sistema processual brasileiro que tem direta cor-
relacio com o papel do Judicidrio e que vale ser mencionado aqui alude ao
principio da inércia, constante do Cédigo de Processo Civil (CPC). O CPC,
mesmo sendo lei federal, é também aplicavel aos tribunais estaduais e a seus
integrantes. :

Nos termos da Constitui¢do Federal brasileira, o Poder Legislativo federal
é 0 unico poder autorizado a promulgar leis de carater processual e, portanto,
¢ o responsavel pela promulgac¢do ou por qualquer modificagdo realizada no
cddigo processual civil.

O artigo 2° do CPC prevé que nenhum juiz decidird uma controvérsia
sem que haja prévio requerimento das partes. Em outras palavras, pelo prin-
cipio da inércia, é vedado ao juiz iniciar um processo. Por esse motivo, o juiz
brasileiro deve esperar a provocagio do autor por meio de uma demanda e
ndo podera escolher os casos que lhes sdo atribuidos, de acordo com regras
de competéncia previamente estabelecidas.

O propdsito das regras existentes é preservar a imparcialidade dos juizes
e manté-los, tanto quanto possivel, isolados das pressdes que poderiam com-
prometer o seu julgamento.

Por todas essas razdes, o Poder Judicidrio é apontado como instancia
decisoria diferente daquelas estabelecidas pelos demais poderes da Republica.
Enquanto os poderes Executivo e Legislativo sio mais comprometidos com os
grupos envolvidos no processo politico, o Judicidrio é uma institui¢do, por sua
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natureza, mais independente. Assim, o juiz pode agir em favor das minoriag,
que quase sempre so alijadas do processo politico eminentemente majoritrio,

2.2. Presenca de mecanismos de tratamento de conflitos coletivos repre-
sentativos

Durante o século XX, a sociedade brasileira passou pela mesma transfor-
magdo que, como resultado da multiplicacdo das rela¢des sociais, das trocas e
dos produtos, deu origem & sociedade de massa em todo o mundo. Consequen-
temente, os conflitos advindos desse novo modelo social perderam o seu caréter
individual e passaram a ter dimensdo coletiva. Nesse ambiente surgiram, em
consequéncia, os interesses de grupos, que demandavam protegio juridica,

Os interesses metaindividuais tém como titular uma coletividade des-
provida de personalidade juridica e, portanto, néo apta a sua defesa por meio
da técnica da legitimidade ordindria. De fato, os titulares dos interesses me-
taindividuais ndo sdo pessoas fisicas ou juridicas (por exemplo, a coletividade
formada pelos moradores de determinada drea onde passa um rio poluido).
Assim, ndo hé possibilidade de defesa em juizo do interesse lesado ou ameagado
de lesdo pelos préprios titulares, seja pela impossibilidade juridica, seja pela
impossibilidade fatica de sua reunido ou mesmo individualizagio.

Diante da incapacidade de o sistema tradicional lidar com a questio do
acesso a justica relativamente aos interesses metaindividuais, foi necessario
trabalhar na construgio de uma via de acesso capaz de submeter os interesses
coletivos a apreciagao jurisdicional - no Brasil, utilizou-se a técnica represen-
tativa dos interesses dos grupos. O principal instrumento criado para tanto é
a A¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), também uma lei federal de aplicacdo
cogente aos estados federados.

O sistema de tutela coletiva de direitos, desenvolvido pelo ordenamento
juridico brasileiro, inspirou-se no modelo norte-americano, mas suas peculia-
ridades sdo inerentes a um sistema pertencente a familia juridica de civil law.

No que concerne a representatividade adequada, ao contrario do que
ocorre nos Estados Unidos, o sistema brasileiro optou por uma solugio, em
principio, legislativa, arrolando os entes legitimados a buscar a tutela coletiva
de interesses.

A Lei n. 7.347/1985, em seu art. 5°, dispbe que sdo legitimados para a
propositura da agdo civil pablica: (i) a Unido, os estados, os municipios e
o Distrito Federal; (ii) o Ministério Publico; (iii) a Defensoria Publica; (iv)
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as entidades e 6rgaos da Administragdo Publica direta e indireta, ainda que
despersonalizados; e (iv) as associagdes constituidas ha pelo menos um ano.
Os dois ultimos legitimados devem ter entre suas finalidades a protecdo do
interesse objeto da demanda ajuizada em concreto.

Em se tratando de tutela coletiva, verifica-se que o sistema brasileiro optou
por uma solugéo hibrida, abrangendo entes publicos e privados. Seguiu, nesse
sentido, a orientagao de Mauro Cappelletti e de Bryant Garth, que depois de um
estudo de direito comparado indicaram como melhor solugéo para o problema
da legitimidade coletiva a escolha de uma multiplicidade de entes. Segundo os
autores, a opgao por somente um ente é incompleta e a solugdo mista é a que
tem maior potencialidade de resguardar integralmente os interesses de massa.’

O sistema brasileiro, embora tenha elegido vérios legitimados a tutela dos
interesses metaindividuais, ao contrario do norte-americano, que o inspirou,
nao deu legitimidade a pessoa fisica para a propositura da agéo civil publica.®
Nao h4 a exigéncia, portanto, de que o ente que propde a demanda coletiva seja
membro da coletividade lesada (personal stake). Isso ndo significa, no entanto,
que o sistema brasileiro tenha desconsiderado por completo a necessidade de
conexdo entre o interesse objeto da demanda e a entidade legitimada para
representa-lo. Em alguns casos, de fato, presumiu-se esta conexdo, em fungéo
da natureza publica de alguns legitimados (Unido, estados, municipios, Distrito
Federal, Ministério Publico e Defensoria Publica). Todavia, para as demais
entidades e 6rgios publicos, despersonalizados ou nio, e para as associagdes
exigiu-se a comprovagio de conexdo, no caso concreto, entre o interesse a ser
tutelado e as finalidades do legitimado.

O sistema adotado no Brasil ndo trouxe como requisito para o reconhe-
cimento da legitimidade a existéncia de uma relagdo juridica envolvendo o
legitimado e o interesse metaindividual objeto do processo. Nao prescindiu,
porém, de uma ligagdo ideoldgica entre eles, algumas vezes presumida pelo
legislador, em outras é exigida a comprovagdo no caso concreto. Na verdade,
optou por discriminar, por via legislativa, a legitimidade para a propositura
de demandas coletivas. Ademais, deixou de conferir explicitamente ao juiz a
responsabilidade para verificar se o autor possui representatividade adequa-
da, como ocorre nos Estados Unidos, ou seja, coube ao legislador definir os

9. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justica. Tradugdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 2002. p. 66-67.

10. No ordenamento juridico brasileiro, a Unica possibilidade de propositura de agdo coletiva por pessoa
fisica é a agdo popular. Existe, entretanto, proposta de ampliagdo da legitimidade individual para a pro-
positura de demandas coletivas, constante no Anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos.
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contornos desta representatividade e eleger os entes aptos a substituir a cole.
tividade na demanda coletiva.

E justamente nos processos representativos que a discussido sobre poli-
ticas publicas se acentua no Judicidrio brasileiro. J4 foi mencionado que um
dos motivos para a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais refere-ge
justamente & busca de concretizagdo do valor igualdade substancial. A cong.
titucionalizacdo dos direitos sociais também se inseriu nesta discussio na
medida em que garantiu e tornou exigivel um padrio minimo de igualdade
de fruicdo de bens coletivos. Esta exigibilidade dos direitos sociais, comg
referido, transfere ao Judicidrio a competéncia para o debate sobre justica
distributiva, transformando este Poder do Estado em mais uma arena politica
de discussio.

O processo coletivo, dentro do contexto assinalado linhas atrés, torna-se
um mecanismo de controle politico e prospectivo de politicas publicas. Isso
porque, na sociedade de massa, pluralista por natureza, nio raro se con-
flitam interesses metaindividuais antagdnicos, porém legitimos, de grupos
sociais diversos. A defini¢do de qual interesse conflitante deva prevalecer
em determinado caso concreto é tarefa de natureza eminentemente politica.
Principalmente por meio da agio civil publica, atribuiu-se ao Poder Judicidrio
a incumbéncia de dar concretizagdo a principios e valores constitucionais
e, assim, definir no caso concreto qual interesse, entre vérios, dever4 ser
reconhecido como interesse publico e consequentemente tutelado pelo or-
denamento juridico.

O processo coletivo ¢ o principal instrumento processual que possibilita
a discussdo acerca de direitos e interesses metaindividuais, que pela sua pré-
pria natureza possuem alto grau de abstragio e necessitam de concregdo por
algum dos poderes do Estado. Esses interesses tém, ainda, carater contingente,
0 que inviabiliza a previsio legal de todas as situagdes em que possam ser
debatidos. Por esse motivo, as normas de direito material que tratam dessas
espécies de interesse trazem, em regra, conceitos indeterminados. Os conceitos
indeterminados, por sua vez, demandam esforgo interpretativo diferenciadono
momento da subsungio e, em geral, ndo prescindem da realizacio de escolhas
axiologicas pelo magistrado.

2.3. Amplo acesso e baixo custo

A Constituigdo Federal pétria elenca o acesso 2 justica entre os direitos
fundamentais. No seu art. 5°, inc. XXXV, prevé que nenhuma lesdao ou ameaga
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a direito serd excluida da apreciagdo do Poder Judicidrio. Esse dispositivo
constitucional é uma protecido geral dos direitos individuais e coletivos ao
assegurar que qualquer violacéo a lei podera ser discutida perante o Judicidrio.

No Brasil, o acesso 2 justica é um direito atinente a dignidade humana e
deve ser garantido a todos, indistintamente. Significa dizer que € necessario
eliminar, na medida do possivel, todas as barreiras enfrentadas pelos autores
para trazer uma demanda aos tribunais. Uma das barreiras mais conhecidas
em diversos paises do mundo refere aos custos do processo.

Para vencer a limitagio econémica, a Constituigdo brasileira também
contemplou o amplo e gratuito acesso dos economicamente hipossuficientes
3 assisténcia juridica (art. 5°, inc. LXXIV, da CF). Esse tipo de assisténcia
compreende desde a isen¢do de custas processuais e honorérios advocaticios
de sucumbéncia até a disponibiliza¢io de advogados para representagio dos
necessitados em juizo.

O sistema juridico brasileiro, portanto, tem baixos custos e prové servigos
publicos especificos para facilitar o acesso a justica. Essa caracteristica tem re-
flexo importante na escolha dos jurisdicionados, quando buscam a protegdo e a
concretizacdo dos seus direitos. Cada vez mais, o facil acesso e os baixos custos
tornam o Poder Judici4rio uma via mais atraente as pessoas, em detrimento
do processo politico, que demanda maior nivel de organiza¢do e também tem
custos mais elevados.

A justica gratuita no Brasil foi um dos principais fatores que propiciaram
o deslocamento das discussdes sobre politicas publicas dos processos politicos
tradicionais para os tribunais.

2.4. A tendéncia de democratizac¢do

Nos tltimos anos, tem-se observado esfor¢cos em todo o sistema jurisdicio-
nal brasileiro no sentido de melhorar os mecanismos de participagio social nas
decisoes. O fato de o Poder Judicidrio comegar a intervir de forma reiterada em
politicas publicas também o credenciou a procurar técnicas processuais capazes
de legitimar as suas decisdes. Tradicionalmente, a decisdo judicial retira a sua
legitimidade da participacio das partes, pela via do contraditério travado no
processo'!. Entretanto, nas agdes que discutem direitos sociais, especialmente
nas acdes coletivas desta natureza, tal legitimidade deve ser reforgada, uma

11. Ver DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p. 234-235.
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vez que-as decisdes proferidas podem implicar dificeis escolhas entre diversgg
interesses publicos'.

A tendéncia de promover a participagdo de grupos sociais no processg
ndo implica a transformacio do Judicidrio em um érgéao decisdrio a favor dag
maiorias. Pelo contrario, o Poder Judicidrio permanece na posigdo de prote-
tor dos direitos dos grupos minoritarios, mas tem buscado maior eficiéncia
e exequibilidade de suas decisdes, por meio de uma visdo mais ampla dag
controvérsias que lhe sdo apresentadas.

O Poder Judicidrio brasileiro desenvolveu duas técnicas de democratizagio
do processo decisorio: as audiéncias publicas e a participagdo dos amici curige,

As audiéncias publicas, desenvolvidas especialmente no ambito do STR
permitem a participagio direta dos cidaddos nas deliberagdes do tribunal. E,
ao mesmo tempo, uma forma de aproximar o Supremo da populagéo e, assim,
abrir um canal de comunicac¢do entre a sociedade e os grupos interessados
em casos especialmente dificeis”. As audiéncias ptblicas sdo essencialmente
democraticas, promovem uma cidadania ativa' e, além disso, aumentam a
publicidade, a transparéncia e consequentemente a legitimidade do processo
decisoério.

O amicus curiae se refere ao terceiro interessado que ingressa no processo
com o intuito de resguardar o interesse publico discutido. O amicus curiae,
regra geral, representa um grupo ou uma determinada ideologia e sua parti-
cipagédo aprofunda o debate. A adogdo dessa técnica aumenta a qualidade das
decisdes uma vez que agrega a complexidade do cenario social a reflexdo do
tribunal. Por conseguinte, aumenta a legitimidade das deliberagdes da corte
julgadora.

Ambas as solu¢des - audiéncias publicas e participagdo dos amici curiae
- sdo técnicas de democratizagdo do Judicidrio, uma vez que permitem a

12. Também é importante lembrar que no ordenamento juridico brasileiro ndo ha previsdo que autorize o
controle judicial da representatividade adequada dos autores de agdes coletivas.

13. Houve audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal, na ADPF 54, que discutia a possibilidade de
se realizar aborto de fetos anencéfalos, e na ADIN 3510, que discutia a constitucionalidade da lei que
permite a pesquisa com células-tronco embriondrias.

14. Ha uma série de criticas acerca da forma como s&o realizadas e conduzidas as audiéncias publicas nos
tribunais, especialmente no que tange a real possibilidade de participagdo dos grupos e o quanto tal
participagdo interfere nas deliberac®es do tribunal. Ha relatdrios, por exemplo, descrevendo audiéncias
em que o tempo concedido a cada grupo para manifestacdo foi tdo curto que ndo permitiu a efetiva
participagdo de cada interessado e a demonstragdo do ponto de vista trazido para discussdo. Para que
as audiéncias publicas realmente se tornem um mecanismo de democratizacio judicial, elas tém de
garantir, de fato, que os grupos se manifestem e que suas colocagbes sejam levadas em consideragao.
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l@articipagﬁo direta dos grupos, que em geral travam suas batalhas por meio do
processo politico. A decisdo judicial no precisa, necessariamente, contemplar
o interesse da maioria, motivo pelo qual deve munir-se de meios para decidir
‘de forma eficiente e legitima, levando sempre em consideragéo as particula-

' ridades do caso concreto.

‘ 3. OS PROBLEMAS DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA PUBLICA NO
BRASIL

‘ . O controle jurisdicional de politicas ptblicas no Brasil é uma realida-
de e vem sendo realizado com maior frequéncia por juizes de todo o pais,
envolvendo a analise dos mais diversos temas ligados a concretizagdo dos
direitos sociais, em milhares de decisdes proferidas em demandas coletivas

" ¢ individuais que chegam aos tribunais, a maioria suscitando direitos relati-
vos a medicamentos e outros insumos para a satde, matriculas em creches

e escolas primdrias, politicas relativas & construcdo de moradias populares,

entre outros®.

|
‘ Nesse cendrio, a discussdo sobre a possibilidade de judicializar temas
politicos no Brasil acaba tornando-se menos importante do que discutir as
‘ melhores formas de promover a judicializagdo e superar os obstdculos que

| hoje existem em nosso ordenamento juridico. E certo que cada pais enfrenta
‘ - diferentes problemas quando se trata de promover o Poder Judicidrio como
foro de discussdes politicas, e as preocupagdes em nosso pais divergem muito
daquelas que afligem, por exemplo, os juristas norte-americanos neste tema.
No sistema norte-americano, algumas das barreiras enfrentadas pelos litigantes
$30 0s altos custos do processo e a dificuldade de expansdo da capacidade das
. cortes em relacdo aos demais foros de discussao politica'®.

No que tange aos custos processuais, o ordenamento juridico brasileiro
~ criou uma série de medidas para minimizd-los, tanto nos processos indivi-
~ duais - isentando do pagamento quem nio tem condigdes de arcar com as
| custas processuais — como nos coletivos, em que ndo hé pagamento de custas
- pelos autores.

15. Para tracar um quadro exemplificativo desse cendrio no Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo
— que tem o maior niimero de casos sub examine no pais —, no periodo de abril de 2012 a marco de
2013, foram 9.373 decisdes tratando de fornecimento de medicamentos pelo Estado (chaves de busca
“medicamentos e fornecimento e estado”).

| 16. KOMESAR, Neil K. Law’s limits: rule of law and the supply and demand of rights. New York: Cambridge

\ | University Press, 2001. p. 40-42.
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_ Como se sabe, os problemas no Brasil sio diversos. Na seara T
inlS deles~ m;recem ser destacados como os principais ébices a up oceSSlfal“
u?t?rver‘n;ao judicial em politicas ptiblicas: (i) a proliferagio de de nrlna efe@g ,
lel(.hl'%ls em detrimento das agoes coletivas e (ii) a rigidez formal d e !
brasileiro. al do processg

Jicial de politicas publicas, que teria como finalidade a diminui¢do das
sigualdades.

" Uma primeira consequéncia negativa se deve ao fato de a abordagem dos
direitos sociais de forma atomizada, por meio de agées individuais, néo permi-
tir uma andlise completa e planejada, o que acaba por atingir o administrador
de forma também dispersa, impedindo-o de ter uma visdo geral do problema,
necessaria a elaboragdo de uma politica publica universal apta a dar conta da
caréncia de todas as pessoas que estejam na mesma situacéo fatica. As decisoes
rroferidas em resposta aos direitos suscitados individualmente também podem
interferir na execugao de politicas publicas ja existentes, determinando a re-
alocacdo de recursos para atender uma situacio individual em detrimento de
uma solucdo coletiva — até porque, em muitos casos, as decisdes em processos
individuais que veiculam pedidos relacionados a direitos sociais podem ser
130 distantes da realidade do poder publico que sequer tém a possibilidade de
ser aplicadas de forma universal®. Acrescente-se que 2 impossibilidade de o
julgador enxergar o quadro geral ligado a determinado direito social, em razdo
da propositura de agbes individuais, acaba causando o efeito inverso ao que se
espera do controle jurisdicional de politicas publicas — a0 invés de promover
a fruicio, por todos, dos bens coletivos, privilegiam-se aqueles que, por um
motivo ou outro®, vém ao Judicidrio requerer individualmente a concretiza-
¢ao do seu direito. Em outras palavras, o Poder Judicidrio, conquanto tenha o
objetivo de promover a igualdade prevista na Constituicdo da Reptiblica, ao
conceder determinadas tutelas apenas aqueles que individualmente o acessam,
acaba tornando-se, ele mesmo, um gerador de desigualdades®.

3.1. Tratamento individual de conflitos coletivos

. A dlscuss-éo acerca da judicializacio de temas politicos tem, com
c101?ad0 anteriormente, intima ligacdo com a necessidade de os jur’isd' ona
zfgtlvta.in?r{te sFe lzienelfliciarem dos direitos sociais — direitos estes garangiloot;de?as

nsti uigdo Federa 7 e que tém como escopo a diminuicio i ‘
soc1a1' ea f%xaqéo de um padrio minimo de I1)1sufruto dosﬁ.‘)en(sial(()1leest1i§ruall;1 e
flpre'aar .tals temas, portanto, o juiz sempre estard diante de uma os” %
justica distributiva, ou seja, da alocagdo ou realocacio de bens e;lcl;essst(?so g:
 d

acordo com aquilo que estd send i
0 veic ; x ;
sua analise. ulado no pedido da agdo submetida

s Asmm., se os titulares dos direitos sociais sio todos os individuos
ll’.ltUItIVO dizer que a discussdo judicial se daria de forma mais adequ ,dparece
via do- processo coletivo, de sorte que todas as pessoas submetidas aqur?l i
Zlna privacdo em relacdo a determinado direito pudessem ser beneficiad:sIEle;
£ I-e;llrs’ar(l)l él;(j;lc::i gllllei, net?r a.lguma medidai 1.:eria carater politico justamente por
vir em uma politica publica. Entretanto, ndo é o que
vem sendo observado no Brasil, onde tem sido muito comum a judicializacqléo

dos direitos sociais pela via individual.
As causas que impulsionam a propositura de agdes individuais em detri-

mento de acdes coletivas em sede de direitos sociais vao desde a estrutura do

A pr - 2= b, btk o,
propositura de agdes individuais pleiteando direitos sociais é possivel
processo civil brasileiro até a falta de incentivos para a propositura de ag¢des

no direi ileiro — ‘m fi
sub.eﬁelto brasileiro - uma vez que também figuram na esfera de direitos
r)n vos e como tal podem ser pleiteados por seus titulares quando violados
iy v i e
» Mas as consequeéncias desta pratica podem ser nefastas para o controle

20. Entre essas decises, citem-se aquelas que, com base no direito constitucional a saude, concedem aos

ntos e insumos de alto custo que ndo constam das listagens

autores de acdes individuais medicame
s agdes

. “Sdo direitos sociais a educagio, a satide, a alimentaci 8 'pre—estabeleudas/ Pela IAdr.nln'lftraS;ao Publica com a.flnalldade de atender'a pOpl'Jla(;aO. Essa‘
. interferem na politica publica ja existente — de fornecimento de uma determinada lista de medicamen-

trabalho, a moradia
, 0 lazer, a seguranca, a idénci ; W s

o SRt 305 d ’ g Ga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e 3 infancia AT . a
esamparados, na forma desta Constituicgo.” ¢ tos — para atender aquele individuo que ingressou com a acao.

17.Art. 62 da Constituicio Federal do Brasi

21.0 acesso a justica, ainda que garantido pela Constituicdo Federal, estd condicionado a uma série de

18. SADEK, Maria Tereza. Judicirio ibli
2 . e arena publica: i ia s
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord)? 0 co?rtrl;rlr;;ulrjigii;s,a,:;;da cll’e-nqa p’olltllca‘ In; GRINOVER, fatores, como os custos do processo —e a relacdo custo/beneficio esperada do processo —, @ deficién-
Forense, 2011. p. 9. € politicas publicas. Rio de Janeiro: | cia informativa dos possiveis beneficidrios, entre outros. Ver, a respeito, CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
a. Traduc@o: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2002.

) E Bryant. Acesso a justi¢
fundamentais sociais e 0 minimo

19. Sobre a definicdo de justica distributi g ]
justica distributiva 7 4 Rei - 0
b A hom g e duids Litna s Ajustica districeigy 22.COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializagdo dos direitos

diz espeito a divisdo ou aprop i (o indivi re
: { | individual d i ici do direit to Proc
: e by ‘ (i) acado individu . O( und.o social CO. um, Tu do C!E bene fcios e custos. A existencial. {e|ag irei ApEMIER - . e
2006. p. 127) tos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Metodo, Arruda Alvim. (O g) o processo em pEISPeCtiVG. Jornadas Brasileiras de Direito Pro essual. 1. ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 345-370.
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coletivas. O processo civil no Brasil ainda é fundamentalmente individualista,
tendo sido formulado para dirimir conflitos entre individuos e com foco prin-
cipal na justica comutativa. Ndo hd mecanismo de coletivizacdo da demanda
individual, como ocorre com as class actions norte-americanas. A demanda
coletiva deve ser proposta como tal desde o inicio e por entes previamente
legitimados. Nao héd controle concreto de representatividade adequada na
intensidade do modelo americano. O modelo adotado, na verdade, tem-ge
revelado insuficiente para resolver crises de direito material calcadas nos dj-
reitos sociais e que envolvem questdes de justica distributiva.

Os instrumentos de tutela dos direitos coletivos no Brasil, ndo se pode
negar, vém aperfeicoando-se desde a segunda metade do século XX, ao
garantir a tutela dos interesses transindividuais - entre os quais se enqua-
dram os direitos sociais. Mas ao contemplar o receio, sempre presente nas
discussdes dessa natureza, de que o amplo acesso a justica saia prejudica-
do, permite-se que as a¢des individuais se desenvolvam paralelamente ao
processo coletivo sem nenhuma interferéncia que nio seja da vontade do
autor individual®. Soma-se a isso a morosidade da justica brasileira, que
leva anos para julgar agdes complexas como geralmente sdo as coletivas, e
o fato de nédo existirem reais incentivos — especialmente de ordem econé-
mica* - que fomentem uma efetiva mobilizagdo social para a propositura
de demandas coletivas que levem ao Poder Judicidrio discussdes sobre po-
liticas publicas. O resultado dessa realidade, bem sabemos, é a proliferacdo
de agdes individuais que buscam a satisfagdo imediata do direito subjetivo
do jurisdicionado, per se.

23.Ndo é possivel extinguir ou suspender o andamento da agdo individual na hipdtese de ja existir ou ser
proposta posteriormente uma agdo coletiva sobre o mesmo tema ou tema correlato, salvo se o autor da
demanda individual optar pela suspensdo da sua agdo para aguardar o resultado da demanda coletiva
(Artigo 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor).

24.0s legitimados para a propositura de demandas coletivas ndo tém, diretamente, nenhum beneficio
econdmico com a propositura das agdes, como ocorre nos Estados Unidos, em que as Class Actions
sdo conduzidas por escritérios de advocacia que, ao final, recolhem os honorarios calculados sobre
uma porcentagem do beneficio econémico da classe representada (ver GIDI, Antonio. A Class Action
como instrumento de tutela coletiva dos direitos — as a¢des coletivas em uma perspectiva comparada.
Sdo Paulo: RT, 2007). Ademais, as normas para a atribuigdo de honorarios advocaticios no Brasil séo
as mesmas para os processos individuais e coletivos, em regra calculados em porcentagem (10 a 20%)
sobre o valor atribuido a causa. Muitos direitos sociais ndo tém dimens3o econdmica mensuravel (ma-
tricula em escola publica, por exemplo) e, por este motivo, acabariam por reverter muito pouco para
o representante do autor. Com isso, no Brasil, ndo raro, é mais interessante para o advogado propor
diversas agGes individuais, com a possibilidade de receber honorérios em cada uma delas, do que levar
a demanda ao conhecimento de um dos legitimados para a propositura de ac8es coletivas para que a
discussdo seja levada ao Poder Judicidrio pela via mais adequada a consecucio dos objetivos da justi¢a
distributiva.
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Em algumas ocasides, é certo, o ajuizamento de diversas demandas
individuais ja resultou na criagdo de determinada politica publica. Um dos
casos que se tornou célebre em nosso pais foi o da concessdo gratuita de
medicamentos para tratamento de pessoas infectadas com o virus HIV. A
proliferaco de milhares de a¢des individuais pleiteando a concessdo desses
medicamentos, entre outros fatores, impulsionou o Estado a se aparelhar
para criar uma politica publica de distribui¢do gratuita de medicamentos

ara todos os portadores de HIV, iniciativa definida pela Organizagdo
Mundial da Saade (OMS) como resultado de “mobiliza¢ao social, incluindo
a representagio de comunidades afetadas no governo, as organizagdes nao
governamentais e outros féruns”*. Outras vezes, as agoes individuais po-
dem ser usadas de forma estratégica pelos litigantes, quando as demandas
coletivas para a implementag¢do de uma politica publica global nio sao aco-
Jhidas pelo Poder Judicidrio - como ocorreu em casos de pleitos suscitando
aumento de vagas na rede publica de educagédo infantil no Estado de Séo
Paulo, em que os juizes rechacaram demandas coletivas com tais pedidos,
mas acolheram o mesmo pleito em ag¢des individuais para matriculas de
criancas em creches®.

De todo modo, a discussdo de temas politicos pela via da agdo individual
mitiga a possibilidade de o Poder Judicidrio contribuir para tornar efetivo o
desenvolvimento e a implementa¢io de politicas publicas. Ao contrério, na
maioria das vezes, as decisdes prolatadas em ag¢des individuais acabam por
representar apenas uma interferéncia em uma politica ptiblica ja existente, um
ataque colateral que cria disparidade entre pessoas que estdo na mesma situacao
de violacio a direitos sociais - j4 que apenas aquelas que requisitaram a tutela
jurisdicional terdo tal direito garantido -, fato que fomenta discussdes sobre

25. Cf. World Health Organization, “Treatment Works” (http://www.who.int/3by5/en/treatmentworks.pdf),
citado por SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformag&o social e
obstaculo 3 realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(Coord.). Direitos sociais: fundamentacao, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 595.

26.Foi 0 que se constatou em um estudo realizado por integrantes da Organizagdo Ndo Governamental
“Acdo Educativa”, sobre litigdncia estratégica em agdes na defesa do direito & educagao infantil. Confor-
me se observou, as demandas coletivas pleiteando a expans3o da rede de educagdo e outras medidas
universais de acesso a educacgdo tendiam a ser barradas, em alguns casos, sob a justificativa de que ndo
caberia ao Judicidrio imputar tal obrigacso de expans&o ao Executivo. Entretanto, as demandas indivi-
duais — ou aquelas que individualizavam as criangas que seriam beneficiadas com as vagas pleiteadas
—tinham maior aceitacdo pelos juizes, reconhecendo a exigibilidade juridica de vagas na rede publica de
ensino. Ver, a respeito, RIZZI, Ester; XIMENES, Salom&o. A¢Bes em defesa do direito a educagdo infantil
em S3o Paulo: litigancia estratégica para a promog&o de politicas publicas. Justica e direito humanos:
experiéncias de assessoria juridica popular. Curitiba: Terra de Direitos, 2010. p. 105-127.
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a possibilidade de intervencdo dos juizes no que seria atribui¢do primadria do
Poder Executivo e o aparelhamento do Poder Judicidrio para tal intervengio,

E oportuno salientar que ndo se pretende aqui defender mecanismos que
impecam a propositura de agdes individuais discutindo direitos sociais — o que
atentaria contra a garantia constitucional do acesso a justica (artigo 5°, inc.
XXXV, da CF) —, mas sim alertar que existem formas de minimizar o impacto
deste tipo de a¢io no campo do controle de politicas ptiblicas pelos tribunais,
por meio de mecanismos que permitam a universalizagio da tutela quando o
pedido de determinada agdo individual beneficie uma classe/grupo de pessoas,
como por exemplo, as técnicas de coletivizagdo e de aglutinagdo de demandas
— de lege lata e de lege ferenda, analisadas na segdo seguinte.

3.2. Rigidez do procedimento processual

Além de permitir o ajuizamento de demandas individuais veiculando
pedidos que preconizam a implementagéo ou alteragdo de politicas publicas,
outro problema enfrentado no Brasil, quando se discute a judicializagao de
temas politicos, € a rigidez do processo civil brasileiro, marcado atualmente
por um conjunto de regras cujo objetivo é garantir que um processo, uma vez
ajuizado, caminhe da forma mais diligente possivel e sem retrocessos desne-
cessarios em dire¢io a um provimento jurisdicional que se tornara inalteravel.
Para garantir esse resultado, o processo civil patrio se baseia no sistema da
preclusio — que nada mais é do que a perda, a extingdo ou a consumagio de
uma faculdade processual pelo fato de j4 se ter alcangado os limites assinalados
por lei ao seu exercicio®.

Por esse motivo, sio rigidas as regras para a fixagdo do objeto da deman-
da - impedindo que o autor altere o seu pedido apds determinado momento
processual —, assim como as regras que vedam a prética de atos apds o tempo
concedido pelo Juizo para tanto ou em desacordo com atos praticados ante-
riormente pela mesma parte e, por fim, as regras que fixam a imutabilidade
da decisdo final do processo - a coisa julgada.

Em tltima analise, todas essas regras se referem a necessidade de garantir
a seguranga juridica® no curso do processo ou apds o seu encerramento, nao

27. MARCATO, Antonio Carlos. Preclusdes: limitages ao contraditério? Revista de Processo, S&o Paulo, RT,
v. 17, jan. 1980. p. 105.

28. A impossibilidade de se alterar a coisa julgada no processo &, inclusive, garantia constitucional que tem
como fundamento a seguranga juridica (art. 52, inc. XXXVI, da CF).
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apenas porque evitardo que o processo retroceda de forma a atrasar o seu an-
damento, mas porque assegurardo que dentro do limite temporal estabelecido
para a pratica dos atos processuais a garantia do contraditério serd respeitada.
Assim, é vedado ao autor alterar o pedido sem a anuéncia do réu apds a inte-
gracio deste no processo pela via da citagdo, momento em que tomou ciéncia
e elaborou a sua defesa com base no pedido e na causa de pedir expostos na
petigdo inicial - afinal, qualquer alteragdo superveniente por iniciativa da parte
autora pode aviltar o direito & ampla defesa e prejudicar o contraditério®.

De fato, essas regras processuais objetivam alcancar distintos fins, em
especial evitar a prética de atos dispensaveis ou protelatérios, garantindo o
bom termo do processo, e no tocante a coisa julgada conceder imutabilidade
3 decisdo final para possibilitar a parte vencedora o correspondente cumpri-
mento. Todas essas regras, ndo custa lembrar, foram elaboradas para atender
as necessidades dos processos individuais, em um cenario em que a discussdo
judicial dos direitos coletivos, de modo geral, ainda era incipiente no Brasil®.
Desta feita, ndo sdo elas adequadas aos processos que discutem politicas pu-
blicas e concretizagdo de direitos sociais. Isso porque os direitos sociais séo,
regra geral, essencialmente difusos, de natureza indivisivel e sua titularidade
individual é impossivel determinar. Com efeito, a contingencialidade e a con-
sequente mutabilidade sdo caracteristicas desses direitos (sociais) e qualquer
alteracdo na realidade social pode tornar a tutela jurisdicional pleiteada inapta
ou ineficaz com o passar do tempo®..

Assim, a aplicagdo estrita das regras preclusivas, que impedem a modifica-
¢40 do pedido no curso da demanda, pode constituir um 6bice a concretizagio
de determinado direito social, uma vez que o pedido formulado na agdo nédo
pode ser adaptado as alteragbes da situagdo fatica que deu causa a deman-
da. Na prética, a rigidez formal do processo civil brasileiro leva a extingdo

29. Trata-se de regras impostas pelos artigos 264 e 294 do Cddigo de Processo Civil brasileiro, referentes a
chamada estabilizagdo da demanda. Mesmo com a anuéncia do réu, qualquer alteragdo no pedido sé
pode ocorrer até o despacho do juiz que saneia o processo e fixa definitivamente o objeto da demanda.

30. As regras circunscritas nos artigos 264 e 294 retrocitados e a do artigo 473, que dispde sobre a preclu-
sdo de questdes decididas no curso do processo, constam do Cddigo de Processo Civil brasileiro com
a mesma redagdo desde 1973. Na época, a Unica lei que possibilitava a tutela de interesses difusos e
coletivos era a Lei da Ac¢do Popular (Lei n. 4.717), datada de 1965, mas, ainda assim, sua utilizagdo se
limitava a proteg&o contra atos lesivos ao patriménio dos entes publicos e correlatos.

31. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. Sdo Paulo:
RT, 2004. p. 107; COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializagdo dos direitos fundamentais sociais
e o minimo existencial. Relagdo direito e processo. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (Org.). O processo em perspectiva. Jornadas Brasileiras de Direito Processual. 1
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 345-370.
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superveniente da demanda, o que obrigaré o autor a propor nova agéo para,
pleiteando a tutela que entender agora cabivel, proteger o direito difuso dig-
cutido, mas novamente sujeito ao risco de outra alteracdo da realidade tornar
o pedido inadequado para resolver a crise de direito material.

Para tentar evitar que situagdes como as mencionadas linhas atras impe-
dissem a efetiva tutela dos direitos difusos - estes, especialmente, de caréter
social - foi proposta uma alteragdo na Lei da A¢do Civil Publica, via predileta
de discussao dos direitos coletivos em juizo no Brasil, com vistas a flexibilizar
as regras para fixa¢do do objeto litigioso e consequentemente possibilitar a al-
teragdo do pedido, desde que garantidos o contraditdrio e o direito & prova da
parte contrdria®. A proposta de alteragdo da referida lei, no entanto, foi rejeitada,

Raciocinio andlogo se projeta para as regras de imutabilidade da coisa
julgada. E certo que a impossibilidade de alterar o provimento jurisdicional
apos o transito em julgado da sentenga ¢ indispensével para garantir a segu-
ranga juridica. Entretanto, diante da mutabilidade dos direitos discutidos em
agoes que veiculam a necessidade de implantar ou alterar determinada politica
publica, o comando exarado na decisdo pode tornar-se inexequivel ou ineficaz
para sanar o problema. O mesmo exemplo, relativamente ao fornecimento
gratuito de medicamentos, pode ser invocado aqui: os tribunais decidem que o
Estado deve prover determinado remédio a populagéo, mas por alguma razéo
tal medicamento deixa de ser produzido pelas companhias farmacéuticas. Se
a senten¢a ndo menciona que o remédio em questio pode ser substituido por
um similar - se este existir — o comando da sentenca torna-se inexequivel, uma
vez que a decisdo ndo pode ser alterada para atingir a sua finalidade, que é 0
tratamento dos pacientes que precisam do remédio.

Ademais, especialmente na fase de execugdo do julgado, em processos
dessa natureza, ndo raro serd necessiria uma postura ativa do Poder Judicidrio,
figurando o magistrado como mediador institucional justo para garantir que
o0 provimento exarado na sentenca seja cumprido a contento. Nenhum desses
dois problemas observados na fase de execugio do julgado coletivo em matéria
de politicas publicas encontra solugio no ordenamento juridico brasileiro atual.

Portanto, se € necessario que o processo, como instrumento de pacificagdo
social, adapte-se as crises de direito material que se apresentam ao longo do

32. Artigo 16 do Projeto de Lei n. 5.139/2009. COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializagdo dos
direitos fundamentais sociais e o minimo existencial. Relagdo direito e processo. In: MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Org.). O processo em perspectiva. Jornadas
Brasileiras de Direito Processual. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 345-370.
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tempo, ¢ possivel afirmar que o cendrio atual demanda alteragdes substanciais

para que, superados os Obices a judicializagdo dos temas politicos, permita que

o Poder Judicidrio efetivamente participe da discussdo e da concretizagdo dos
direitos sociais. Algumas propostas legislativas, no entanto, ja vém buscando
essa mudanca, tema a ser abordado na seguinte segéo.

4. OS PROJETOS DE APRIMORAMENTO DO SISTEMI-} PROCESSUAL
PARA ATENDER AS DEMANDAS DE NATUREZA POLITICA

Com o objetivo de minimizar os problemas aqui apresentados e possibili-
tar 0 acesso do Poder Judicidrio & seara das discussdes que envolvam politicas
piiblicas de uma forma mais organizada, estratégica e consequentemente mais
efetiva, surgiram ao longo dos ultimos anos algumas propostas legislativas
que preveem adaptacdes no sistema processual - algumas séo especificamente
voltadas ao controle jurisdicional de politicas publicas; outras sio articuladas
para atender demandas repetitivas de todas as naturezas, mas que terdo ine-
vitivel impacto na judicializagdo de matérias politicas. Pode-se dizer, assim,
que essas propostas legislativas pretendem atacar, principalmente, (i) a questdo
da dispersdo de interesses, que ocorre quando temas politicos sio levados ao
Poder Judiciario pela via das a¢6es individuais, e (ii) o problema da dificulda-
de de executar as decisdes judiciais que controlam ou implementam politicas
publicas.

A solugio imaginada para regulamentar agdes que invoquem o controle
e a intervencdo do Poder Judicidrio em politicas publicas foi a criagio de uma
lei especifica, capaz de instituir um novo tipo de processo para tal finalidade
e resolver a um s6 tempo os dois percalcos descritos acima. Com base nessa
ideia, elaborou-se um projeto de lei visando sistematizar a judicializagdo de
demandas de natureza politica (Projeto de Lei n. 8.058/2014).

A analise do referido projeto de lei, que no presente tramita na Cimara dos
Deputados, é oportuna diante da necessidade de bem compreender a razio e a
necessidade de delinear estratégias que visem modificar o sistema processual
atual e adequ4-lo a um cenério em que a interferéncia do Poder Judicidrio em
politicas publicas ja se tornou uma realidade.

A ténica do citado Projeto de Lei n. 8.058/2014 foi justamente dar primazia
a0s processos coletivos, priorizando-os em relagdo as demandas individuais,
uma vez que o beneficio obtido por essas agoes, ndo raro, limita-se apenas a
parte autora e nio implica, necessariamente, interven¢do planejada em uma
politica publica abrangente - como analisado anteriormente. Por essa razdo,
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logo no segundo artigo, o projeto em comento consigna, entre os principios
aplicaveis ao controle jurisdicional de politicas publicas, o “atendimento ag
bem comum” e a “universalidade das politicas publicas™.

Acrescente-se que o novo procedimento articulado para promover o con-
trole judicial de politicas publicas foi erigido sobre a base das agdes coletivas,
Nao foi proposta a ampliagdo da legitimidade ativa para possibilitar o ajuiza-
mento de agdes coletivas discutindo politicas publicas por individuos, como
é praxe no direito norte-americano, em que demandas individuais - por sua
natureza ou pela extensio de seus resultados — podem ser certificadas como
class actions.

Entretanto, para os fins destes escritos, é importante registrar que o PL n,
8.058 contemplou mecanismo para a coletivizagdo de pretensées individuais,
transformando-as em pedidos coletivos quando tiverem esta natureza. Esse
mecanismo, se utilizado da forma proposta pela lei, supriria de alguma forma
a falta de legitimagao individual para a propositura de demandas coletivas e
impediria a molecularizagio das demandas que tratam de judicializacio de
politicas publicas ou de direitos sociais. O projeto dedica um capitulo ao tema
(artigos 28 a 30).

No cendrio proposto, estabelece-se pardmetro para o jurisdicionado plei-
tear, pela via judicial e individualmente, a implementagio de direitos sociais.
O juiz, por sua vez, s6 podera conceder a tutela pretendida individualmente
se o pleito tratar de direitos relativos a0 minimo existencial (art. 28). Mesmo
nos casos de minimo existencial, o projeto prioriza o tratamento coletivo.

Com essas disposigoes, o legislador busca, portanto, otimizar a imple-
mentagio universalista dos direitos sociais, cientificando os legitimados sobre
eventual lesdo a coletividade. Os legitimados, porém, na reda¢do do art. 29, pre-
servam a sua autonomia na avaliagdo da necessidade ou ndo de sua intervengao.

Oart. 30, que dispoe sobre a conversdo da demanda individual em coletiva,
€ 0 que suscita maior interesse e possivelmente sera o cerne de discussoes mais
acaloradas, haja vista a previsdo de que nas demandas individuais com efeitos
coletivos ou naquelas em que todos os individuos na mesma situacio fatica que
o autor devam ser tratados de forma isondmica o juiz possa converter a agao
em coletiva, intimando os legitimados da agio coletiva para atuar na condi¢ao

33. “Art. 22. O controle de politicas publicas pelo Poder Judicidrio rege-se pelos seguintes principios, sem
prejuizo de outros que assegurem o gozo de direitos fundamentais sociais: [...] V — atendimento a0
bem comum; VI — universalidade das politicas publicas [...].”
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de litisconsorte. Nao se trata de instigar os legitimados a proporem demanda
futura, como ocorre no art. 29 do projeto, mas sim noticiar a transformagio
de um processo em coletivo.

No que tange a supera¢do de um modelo processual rigido — outro proble-
ma assinalado como barreira a uma efetiva implementagio dos direitos sociais
pelo Poder Judicidrio -, ¢ prec1so retomar o fato de que essa caracteristica do
processo civil brasileiro tem grande impacto na adequagio e na exequibilidade
das decisdes sobre politicas publicas. A necessidade de contemplar a mutabili-
dade inerente aos interesses sociais e as formas de implementa-los fez com que
o projeto anteriormente mencionado propusesse meios de adaptar os limites
da coisa julgada em demandas envolvendo politicas publicas.

O artigo 20 do PL n. 8.058 permite que o juiz, de oficio ou a requeri-
mento das partes, altere a decisdo transitada em julgado na fase de execugio,
ajustando-a as peculiaridades do caso concreto se outras politicas publicas
diferentes daquelas mencionadas no decisum se mostrarem mais adequadas
ao atendimento do direito social objeto do processo julgado. O dispositivo
proposto ainda ¢ bastante genérico e caso o projeto seja aprovado conferira
grandes poderes aos juizes, que poderao eleger os meios “mais adequados”
para a implementagdo da poh’uca publica que melhor atenda aos interesses
pleiteados em juizo.

Ainda assim, essa proposta legislativa demonstra que as discussdes acerca
da inadequacio do processo civil brasileiro atual para lidar com o controle de
politicas publicas pelo Judicidrio se faz presente na doutrina nacional e que a
busca por solucdes é de primordial importincia para a consolidagdo de um
sistema que possibilite a tutela integral dos interesses sociais.

5. CONCLUSAO

Com esteio no raciocinio até aqui desenvolvido, pode-se afirmar que os
tribunais brasileiros vém assumindo um papel de destaque na transformagao
da realidade social do pais na medida em que se tornaram um férum de dis-
cussio politica e, a0 mesmo tempo, a institui¢do responsavel por garantir a
concretizagio das provisdes constitucionais correlatas ao Estado de bem-estar
social. Entre essas provisdes estd a implementagio dos direitos sociais, cujo
propdsito é garantir a toda pessoa um padrdo minimo de subsisténcia, mas
a efetividade deste direito fundamental, expoente da dignidade humana, em
grande parte, s6 tem sido possivel por meio do controle judicial de politicas
publicas.
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O Poder Judicidrio, por sua natureza, estrutura e Organizagao, agrupa uma
série de vantagens enquanto arena de discusso politica. Tais vantagens iniciam
com as garantias constitucionais de independéncia dos juizes, passam pelag
leis que visam assegurar o amplo acesso a justica e se materializam com og
esforgos para aumentar os mecanismos de participacdo social em processos que
envolvem questdes sensiveis, como a permissdo para que sujeitos interessadog
atuem como amici curiae em casos de grande relevancia social.

Por outro lado, hé diversos problemas que ainda pendem de solugio e
representam consideraveis obsticulos para que as politicas publicas dirigidag
4 implementagio dos direitos sociais possam ser efetivamente discutidas nog
tribunais brasileiros. Entre esses problemas, dois foram aqui examinados: (i) a
primazia das a¢des individuais em relacdo as ages coletivas no atual cendrig
juridico e social - que, em tiltima anélise, acaba impedindo os juizes de orientar
ou modificar uma politica puiblica de forma global; e (ii) o excessivo formalis-
mo do processo civil brasileiro, prédigo em dificultar a discussio dos direitos
sociais e a execucdo das decisdes judiciais que pretendem implementa-los, j4
que uma das principais caracteristicas desses interesses é sua mutabilidade e

fluidez.

De todo modo, o controle judicial de politicas publicas é uma realidade no
Brasil e esforgos consistentes tém sido feitos — entre eles figuram propostas de
alteracdo legislativa — com vistas a superar as dificuldades que hoje impedem
os tribunais de terem a mesma expressio que os demais poderes da Reptiblica
quanto a participagdo na definicio e na implementagio de politicas puiblicas
que tenham como objetivo dar efetividade aos direitos sociais constitucional-
mente assegurados.
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