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Em face do surgimento, reconhecimento e tutela dos
conflitos de direito público, sempre atingível por ações co-
letivas, penso que hoje existem, via de regra, duas espécies
de processos coletivos: os genéricos que, segundo afirmava
Cappelletti, se destinam à proteção de direitos metaindvi-

duais de grupos, categorias e classes de pessoas, e somente
destes; e, a seu lado, mas configurando outra categoria,

os processos coletivos estruturais, voltados a propiciar a
fruição dos direitos sociais à população em geral, por inter-
médio do controle de políticas públicas. Dessa forma, dá-se

proteção, por exemplo, a um grupo de pessoas que ocupa
uma parcela do território amazonense, pela via do processo

coletivo genérico, reconstituindo o meio ambiente em que
vive e reparando os danos individualmente sofridos; e se

dará proteção ao interesse público de todo o povo brasileiro
- e até ao interesse público internacional - por intermédio

do processo coletivo estrutural, implementando políticas
públicas de proteção e desenvolvimento da região inteira.
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L. TNTRODUçÃO

O presente artigo tem por objeto estudar o impacto da jurisdicionalizaçáo
dos direitos sociais no processo. Como se verá, os direitos sociais foram in-
corporados pelos ordenamentos jurídicos contemporâneos. Isso tornou viável
a exigibilidade de sua concretizaçáo por parte de seus afirmados titulares e,

consequentemente, a possibilidade de sua tutela pela via jurisdicional.

A veiculação dessa espécie de direito material, {ue possui especificidades,
no processo, impacta a técnica processual, que deve a elas responder adequa-

damente. Lembre-se de que o processo é meio que só se legitima na medida

Professoro doutoro do Foculdode de Direito da USP e do FGV Direito SP (GVlow). Mestre e doutoro em

Direito Processual peto Faculdode de Direito do IJSP. Pós-doutoro pela Madison Low School (University

of Wisconsin). Promotoro de Justiça do Estddo de São Poulo.

397

o pRocEsso eARA soLUÇÃo DE coNFLtros DE TNTERESSE púertco

10. BIBLIOGRAFIA CITADA

Abramovich, Victor / Courtis, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrld:

Ïrolta,2002.

Alexy, Robert. "Grundrechte im demokratischem Verfassungsstaat", in: Aulis Aarnio / Robert

Alexy / Gunnar Bergholtz (eds.), Justice, Morality and Society: A Tribute to Aleksander pe-

cze n ik, Lund: Juristfôrlaget, 1997 : 27 -42

Ferreira, Camila Duran et al., "O Judiciário e as polítlcas pÚblicas de saúde no Brasil: o caso

AlDS", São Paulo, 2004.

Hofeç Cristina B. / Schechtet Mauro / Harrison, Lee H. "Effectiveness of Antiretroviral Therapy

Among Patients Who Attend Public HIV Clinics in Rio de Janeiro,,Brazil",lournol of Acquirefl

I m m u n e Defi c i e n cy Sy n d ro m e s, 36 ( 2004) : 9 67 -91 1..

Holmes, Stephen / Sunstein, Cass R. Ihe Cost of Rights: Why Liberty Depends on loxes. New

York: Norton, 2000.

Kanamura, Alberto Hideki. "O dilema do gèstor da saúde", Folho de São Paulo (I0.07.2003): 43.

Lopes, José Reinaldo de Lima. "Direlto subjetivo e direitos sociais" in José Eduardo Faria (org.),

Direítos humanos, direitos sociois e justiço, São Paulo: Malheiros, 1994: 1"I3-I43.

Michelman, Frank l. "The Constitution, Social Rights, and Liberal Political Justification', /nter-
nationol Journol of Constitutional Law 1 (2003): 13-34.

Montesquieu, De l'esprit des lois. Paris: Gallimard (Bibliothéque de la Pléiade), 1951 lI748l.

Oliveira-Cruz V / Kowalski, J. / McPake, B. "Viewpoint. The Brazilian HIV/AIDS 'Success Story':
Can Others Do lt?", Tropicol Medicine & lnternationol Health 9 (2004): 292-297.

Sunstein, Cass R. Design ing Democrocy: Whot Constitutions Do, New York: Oxford University
Press, 2001: 22I-237.

396



F

O PROCESSO PARA SOLUçÃO DE CONFLITOS DE INTERESSE PÚBLICO

da qualidade dos resultados obtidos. É essa relação entre o direito material
tratado (direitos fundamentais sociais) e o mecanismo processual desenhado
que é objeto deste estudo.

A hipótese a ser desenvolvida é a de que são necessárias adaptaçoes da
técnica processual para a tutela adequada dos direitos sociais fundamentais, n

depender da forma como ocorra a sua judicialização. Algumas adaptações já
são possíveis, dentro da margem de flexibilidade que o legislador dá ao julga-
dor e da própria complexidade da técnica processual do ordenamento jurídico
brasileiro. Outras demandam a alteração legislativa para o aprimoramento do
mecanismo judicial vigente.

Para desenvolver a hipótese proposta, a estrutura deste artigo parte de
uma breve análise do fenômeno da constitucionalização dos direitos fun-
damentais sociais, suas causas e, em especial, a consequência de permitir a
judicializaçãto dos conflitos a eles relacionados, dentro de alguns limites. Sobre

esses limites, será desenvolvido o conceito de mínimo existencial, entendido
como o núcleo duro do direito fundamental social constitucionalizado, único
passível de jurisdicionalizaçao imediata, sem necessidade de regulamentação
infraconstitucional.

Definidas as principais características do direito material tratado, o estudo
se desenvolve no sentido de buscar identificar as deficiências que a técnica
processual clássica apresenta no tratamento individual ou coletivo dos direitos
fundamentais sociais. Algumas sugestões de lege lata e de lege ferenda, seráo,
então, apresentadas.

2. A JURTSDTCTONALIZAçÃO OOS DtREITOS FUNDAMENTATS

A discussão acerca da jurisdicionalizaçao dos direitos relaciona-se de
forma intrínseca aos movimentos de constitucionalizaçâo dos direitos sociais
nas sociedades ocidentais. A constitacionalização dos direitos fundamentais
é fenômeno geralmente apontado como uma reação aos períodos autoritários
que existiram durante o século XX ao redor do mundo, que se viabilizaram em
um modelo normativo positivista, que não permitia questionamentos sobre o
conteúdo substancial das normas jurídicas. Nesse sentido, uma vez positiva-
dos na Constituição, os direitos fundamentais se tornam estrutura básica do
Estado e da sociedade.2 Transformam-se, portanto, em elementos limitadores
da ação estatal que, para seï legítima, deve refletir e se harmonizar com os

2. J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e tèorid da Constituição, p.379
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valores jurídicos e políticos constitucionalmente reconhecidos.3 A ação esta-

tal se legitima pelo seu conteúdo e pela sua corfespondência com o modelo

axiológico constitucionalmente desenhado e"soÌnente são soberanas as leis que

c7nstituam manifestaçao externa das exigências de racionalidade e de liberdade,

não da vontade arbitrária daqueles que detém o poder".a

Mas o fenômeno da constitucionalizaçâo,em especial dos chamad os direi-

tus fundamentais sociais,s também se deve à busca na sociedade moderna pela

concretizaçáo do valor igualdade e da preservação de condições mínimas e

elementares para avida e o desenvolvimento humano. Os direitos fundamentais

sociais exigem por parte do Estado não somente o dever de abstenção (p. 
"".

dever de não tributação de condições sociais mínimas), mas principalmente

o dever de prestação. Nessa lógica, o Estado estaria obrigado a garantir aos

indivíduos prestações materiais mínimas. A estrutura dos direitos sociais, por-

tanto, inverte o raciocínio protetivo do Estado. Para a proteção de um direito

social, é necessário agir e não se omitir.

Atrelada à constituci onalizaçâo dos direitos fundamentais sociais está a

discussão a respeito do seu conteúdo essencial. A pergunta é: qual o grau de

exigibilidade desses direitos? Isso porque os direitos sociais, justamente por

representarem realizaçáo material pelo Estado, têm custo muito superior em

relação aos direitos civis e políticos.6 A premissa, portanto, é pela impossibi-

lidade de se garantir a fruição máxima desses direitos por todos os membros

3. Eduardo Cambi, /Veoconstitucionalismo e neoprocessuolismo, p. 26. Segundo Robert Alexy, as críticas

ao fenômeno de excesso de constitucionalização dos direitos apontam para a redução da competência

dos parlamentos e, consequentemente, do processo polítíco-democrático, uma vez que eles estariam

adstritos ao já previstos pelo texto constìtucional. Cresceria, por outro lado, a competência das Cortes

ConstÍtucionais, responsáveis por dar interpretação ao texto constitucional. O autot poróm, rechaça

o argumento, sustentando a existência de espaço discricionário para a atuação legislativa no modelo

vigente (Sobre los derechos constitucionoles a proteccion, p 45 e ss.).

4. Eduardo Cambi, Neoconstitucionalismo e neo processualismo, p.76.

5. Ricardo Lobo Torres sistematiza o debate doutrinárìo sobre o tema da relação entre direitos fundamentais

e dìreitos sociais da seguinte forma: 1) há os que veem simbiose entre direitos fundamentais e sociais; 2)

há os que sustentam a indivisibÌlidade dos direitos humanos, compostos tanto pelos direìtos fundamentais,

quanto pelos direitos sociais; e 3) há os que reduzem a jusfundamentalidade dos direitos sociais à ideia de

mínimo exìstencial. Essa úttima posição é a defendida pelo autor (O direito oo mínimo existencial, p.43)'

6. Como bem demonstrado por Virgílio Afonso da Sìlva, todo direito tem seu custo, incìusive os dìreitos

chamados negativos, como os civis e políticos (p.ex. o custo para a estruturação e mariutenção das

instìtuições necessárias para a realìzação das eleições). O custo para a realização dos direitos sociais,

porém, é bem maior. Segundo o autor, "basta comparar os custos decorrentes de decisões que obri-

guem o Estado a pagar remédios para o tratamento de pacìentes portadores do HIV com decisões que

obriguem o Estado a não interferìr na liberdade de expressão ou de associação de um indivíduo ou

de um grupo de indivíduos. Pagar remédios, construir hospìtais, construìr escolas ou construir casas

custa, sim, mais dìnheiro do que exigir uma abstenção estatal, sobretudo se paítirmos do pressuposto
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da sociedade, por inviabilidade econômico-financeira. consequentemente,
haverâ a colisão entre direitos fundamentais que não poderão ,", ,"mp..
igualmente realizados.

É preciso, paraaresolução dos conflitos, estabelecer um patamar mínimo,
um conteúdo essencial dos direitos fundamentais sociais, até porque, em regra,
é somente esse mínimo que poderá ser exigido do sujeito purrirro nstaão.i
Esse conteúdo, quando voltado para a definição daquilo que é justiciável, ou
seja, do direito com densidade normativa suficiente para garantir tutela pelo
Poder Judiciário, é normalmente chamado d.e mínimo exisúncial.B para os fins
deste estudo, portanto, mínimo existencial é o conteúdo mínimo dos direitos
sociais, constitucionalmente garantido, que permite justiciabilidade imediata.

3. O MíNIMO EXISTENCIAT

Fixada a função, porém, é necessário responder outra pergunta comple-
xa: o que compõe o mínimo existencial? o que está dentro deste conceito de
núcleo duro dos direitos fundamentais sociais, necessário para agarantia de
uma existência digna ao ser humano?

Sobre essa discussão, dentro de um esforço de simplificaçã.o, é possível
identificar a existência de duas grandes teorias: a teoria absoluta e a teoria
relativa. A teoria absolutae sustenta a existência de um conteúdo mínimo
previamente determinado relativo a cada um dos direitos fundamentais so-
ciais. Embora não necessariamente este núcleo seja imutável, podendo variar
segundo circunstâncias históricas, políticas e sociais, é possÍvel determiná-lo
previamente, antes mesmo do surgimento do conflito entre direitos no caso
concreto. segundo Ricardo Lobo Torres ,para" a teoria absoluta existe um núcleo
de cada direitofundamental que em nenhum caso pode ser objeto de intervenção,
nem se sujeita à ponderação".', PaÍa essa teoria, poÍtanto, o problema é definir

de que os gastos institucionais devem ser divididos por igual na conto comum de todos os direitos,, lO
Judìciário e as políticos púbticas..., p, 593_594).

T Entende-se que somente o conteúdo essencíal do direito poderá ser exigido do Estado, em decorrên-
cia da mera previsão constitucional. Para além desse conteúdo essencial, é necessária a existência de
algum arcabouço lnfraconstÍtucional que dê densÍdade normativa suficiente ao djreito social. V Kazuo
Watanabe, Controle Jurisdicionol de políticos púbticos..., p.2I7.

8 o Projeto de controle Judicial de Políticas Públicas conceitua mínimo existencral como ,,o núcleo
duro, essencial, dos direitos fundamentais socÌais garantidos pela constituição Federal, em relação ao
específico dÍrejto fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade humana,, (art. 70, 96n;.o1.

9. V Kazuo Watanabe, Controle Jurisdicionol de políticas púbticos..., p.2I9.
10. Ricardo Lobo Torres, O direito ao mínimo existenciol, p.90.
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ss determinada prestação integra ou não o mínimo existencial e essa defini-

.;o ird.p.ttde áas circunstâncias do caso concreto. Exemplificativamente' a

IJ*iu uUiofuta pode sustentar que hoje, no Brasil, os medicamentos arroìados

nï rcrug"- do SUS compõem o mínimo existencial do direito a saúde. Em

.orrr"q,i6tt.ia, qualquer ãemanda que buscasse a condenação do Estado ao

fJrn..ì-."ro a. qnãtq,rer destes medicamentos, comprovada a necessidade

individual, seria julgada procedente'

A teoria relativa, por seu turno, parte da premissa de que a determinação

do conteúdo essenciaì de um direito fundamental depende da ponderação

realizada à luz do caso concreto, entre todos os direitos envolvidos' Não é

nnssível saber o que é mínimo existencial aprioristicamente' É necessário

ffir" ponderar àbr. u necessidade, a adequaçáo e a proporcionalidade da

l..rtrçao a direitos fundamentais, dependendo das circunstâncias apresentadas

ao intérprete e, portanto, inviável a adoção de regras prévias. conforme ensina

Virgílio Afonso da Silva:

opontocentraldetodateoriarelativaconsistenarejeiçãodeumconteúdoessencial
como um âmbito de contornos fixos e definidos apriori para cada direito fundamental'

Segundo os adeptos de um conteúdo essencial relativo, a definição do que é essencial - e'

portanto, a ser protegido - depende das condìções fáticas e das colisões entre diversos

direitos e intererr.r rrã.uro.oncreto. Isso significa, sobretudo, que o conteirdo essencial de

um direito não é sempre o mesmo, e poderÀvariar de situação para situação, dependendo

dos direitos envolvidos em cada caso'lr

Na mesma hipótese anterior, portanto, a teoria relativa entende que a

circunstância de um determinado medicamento constar do rol dos disponi-

bilizados pelo SUS não é o bastante patafazer dele mínimo existencial' É pos-

sível que, na maior parte dos .uror, ã ponderação entre os direitos envolvidos

urr"gor. ao indivíduo a tutela condenatória do Estado ao seu fornecimento'

Há ipossibilidade da existência de casos, entretanto, em que essa não seja a

,oluçâo adotada pelo julgador, pois, p' ex' podem estar em conflito justamente

a concessão de vários medicamentos constantes da listagem'

Há teorias intermediárias, chamadas mistas, que postulam o tratamento

absoluto do mínimo existencial em alguns casos e relativo, em outros. Seja qual

for a teoria adotada, contudo, o importante é salientar a nattrezagatantidora do

conceito de mínimo existencial, qo. t", de um lado, consubstancia um parâme-

tro para a intervenção do Poder judiciário, também representa um limite para

as rãstrições geralmente apontadas pela atuação judicial, como por exemplo, a

A IMEDIATA.JUDICIALIZAçÃO Dos DIREITOS ', Susono Henriques do costo

11. Virgílio Afonso da Silva, Di reitos f u nd o m e ntais "', p' 196
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12. O STE, nesse sentido, já reconheceu a inoponib ilidade da alegação de reserva do possível ao mínimoexistencíal: 'A destinação de recursos públicos, sempre tão dramaticamente escassos, faz instaurarsituações de conflito, quer com a execução de políticas públicas definidas no texto constitucional, quer,também, com a própria i mplementação de dÍreitos sociais assegurados pela Constituição da República,daí resultando contextos de antagon ismo que impõem, ao Estado, o encargo de superá_los medianteopções por determinados valores, em detrimento de outros igual mente reievantes, compelindo, o poderPúblico, em face dessa relação dilem ática, causada pela insuficiência de disponibilidade financeira eorçamentária, a proceder a verdadeiras "escolhas trágica s", em decisão governamental cujo parâme-tro, fundado na dÌgnidade da pessoa humana, deverá ter em perspectiva a intangibilidade do mínimoexístencial, em ordem a conferir real efetividade às normas programáticas positivadas na própria LeiFundamental. MagístérÍo da doutrina. -

Doutrina. Precedentes. _ A noção de "mínimoexistencial", que resulta, por implicitude, de determinad os preceitos constitucionais (Cl, art 1e, ilt, eart. 3s, Ili), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretização revela_se capaz de ga ranti rcondições adequadas de existência digna, em ordem a assegurar, à pessoa, acesso efetivo ao direitogeral de liberdade e, também, a prestações positÌvas origÌnárias do Estado, viabilizadoras da plena fruiçãode direitos sociais básicos, tais como o direito à ed ucação, o direito à proteção integral da criança e doadolescente, o direito à saúde, o direito à assistên cia social, o direito à moradia, o direito à alimentaçãoe o direito à segurança" (STF, 2a Turma, ARE 639337/ SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJnosso).

L3.José Roberto dos Santos Bedâque, Direito e processo, p.1,6.

reserva do possível. Os Tribunais, nesse sentido, costumam reconhecer que afalta de condições financeiras ou mesmo restïições orçamentárias não pode&ser opostas ao mínimo existenciar.12 Trata-se, portanto, de um limite do rimite.

4. OS PROBTEMAS DO PROCESSO CIVIT NA JURISDICIONATIZAÇÃO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Feita essa breve exposições sobre o paper desempenhado pelo conceito demínimo existencial como garantidor dã iLediata fiairi^1.:"^iaìdos direitosfundamentais' é o momento de vortar os olhos ao pÍocesso. Isso porque é sabidoque o direito processual é instrumento de tutela do direito maierial e deve,portanto' buscar efetiüdade no desempenho de sua função. para tanto, deveadaptar suas técnicas de forma a merhor atender os direitos por ele veicuÌados.Afinal, a"natureza instrume,ntal do direito p,rocessual impõe sejam seus institútosconcebidos em conformidade com as necessidades do aírin"i".urrànciar. Isto é,a eficócia do sistema processuar será medida em função da sua uti.iidod" paro oordenamento jurídico material e pqra a pacificiçao'social,,.t3

Para o tratamento dos direitos sociais, o processo deve se adaptar. Asespecificidades desta espécie de direito material^exigem a -uãunçu da técnica

.toc€SSUâlearedefiniçãodealgunsaspectosdaprópriafunçãojudicial.Al-
ï,; d*r;, uduptuç0., podenïe devem ser imediatamente incorporadas ao

:ffi;;;i"lJrta -urgi- política e jurídica para tanto' outras mudanças

ï::;;ã" ãJ"r,.."r*ão -étodo empregado e são, portanto,delegeferen-

i"r: o *;re farâ a seguir será uma tentativa de sistematizaçâo de aspectos

Drocessuais que devem ser ajustados para o adequado tratamento processual

ão, .o"nitos envolvendo a judicialização dos direitos sociais'

4.L. Função iudicial: consequencialista, estratégica e mediadora

Quandoodireitomaterialtrazidoaoprocessoenvolvedireitossociais'uma
utt.riao na postura do julgador se impõã. A decisão sobre tais direitos possui

intrínseca natvfezapoíti.í, na medida e que envolve escolha sobre alocação

de recursos escassos. o fato de o julgador estar amparada por algum recorte

jurídico no momento da escolha', náo afasta a fiattrreza política da decisão,

'poir rr- ordenamento jurídico com.plexo como o atual' muitas vezes permite

escolhas variadas entre interesses públicos legítimos, a depender de premissas

axiológicas que se estabeleçam'14

Nodesempenhodessaatividadepolítico-jurídica,ficaevtrlenciadaane-
cessidade de incorporação de algumas novas características à função judicial'

Náo e porrirrel julgar conflitos sòbre alocação de recursos públicos ou mesmo

sobre reforma estrutural do Estado da mesma forma que se julgam conflitos

,ouj"ti.',o,privados'ef,,,,çaojudicialpolitizadadeveserconsequencialista,
estratégica e mediadora'

Consequencialista é a postura do magistrado que pondera sobre os

efeitos materiais au ,,ru d"ci*ao sociedade' ó iui'ql: dt:id: sobre políticas

õ;;;;;^;;;ì"a. ser alheio às complexidades e dificuldades de execução

da sua decisão. Há limites jurídicos ip. .". orçamentários).e fáticos (p' ex'

financeiros) na atuação do n'tudo que podem vir a impedir a eficácia do

mandamento contido da sentença. ua iambem dificuldades procedimen-

tais (p. ex. necessidade de licitação para contratação) que dificultam o

cumprimento de ordens judiciais em- prazos exíguos e podem' inclusive'

dar ensejo a desvios de cánduta na administraçãò' Mas' acima de tudo' há

impactos diretos e indiretos gerados pelo próprio cumprimento da sentença

A IMEDIATA JUDlclAllzAçÃo Dos DlRElTos ' Susona Henríques dd costã

14. Sobre o fenômeno de politização do Poder Judiciário em função da judicialização de direitos sociats,

v. Virgílio Afonso da Silva, O Judiciúrio e os políticas públicos, Ada Pellegrin i Grinover; O controle iuris-

dicionol de políticos públicos, )ose Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais e Carlos Alberto de Salles,

:,: ::
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O PROCESSO PARA SOLUçÃO DE CONTLITOS DE INTERESSE PÚBLICO A ìMEDIATA JUDICIALIZAçÃO DOS DIREITOS ' susono Henrìques do Costo

judicial envolvendo.a.implementação de direitos so-ciais e que não poderrìser ignoradas pelo juiz quando do jurgamento. A definição judicial sobrepolíticas públicas implica mudança â" ïu-o, na gestão dà administração 
erealocação de recursos púbricos que podem vir a prejudicar outros direitossociais' Tudo isso deve ser levado ernconta pelo yuizluanao da decisão, dsforma a equilibrar os valores em jogo e brrs.ur;- .q""J;rru-"rr,o *ur*adequado do conflito.

A função judicial deve também, nesse novo contexto, ser estratégica. Essacaracterística se refere, em especial, à postura adotada pero magistrado naexecução de decisões envorvendo a impremen tação depolíticas públicas, ernespecial em demandas coletivas. o cumprimenío destá.rpe.i" de decisão écomplexo e desloca para afase satisfati.,rà do pro."rro'o-ãia-grau de ativi_dade cognitiva. o ob;e.ti,v.1e a concretização da porítica pública determinadapela sentença, mas até rá haverá muito a se decidir. para que se chegue àoobjetivo, deve o juiztraçar uma estratégia, um plano de atuação, incruindo amediação entre as partes envorvidas, dJque já advém a também necessidadede que o magistrado exerça uma função-*idiodoro.

Exigir que o executado simplesmente cumpra o teor da decisão emdeterminado prazo (post,r.u n"gutiuamente formarista), sem acompanhar
esse cumprimento, seja,diretamente, seja via um técnico nomeado para estafinalidade,ts torna as chances de êxito'da execução pequenas. A execuçãoprecisa, nesses casos, da eraboração de um plano erpeirnil, p.re- flexíver esujeito eventuais adaptações_ que se façam necessárias. Deve, também, ter oacompanhamento detido pero juiz do cumprim*r" J" pr"rro"l ao. prazos.Esse é o juiz estrategista.l6

Porfim,ojuizquedecidesobrepolíticaspúblicasdeveser.ummediador,

,,1 .rp".iul, ,r- -Ëaiuaor instituciÁnal' A definição e a implementação de

ï"firt.", públicas depende muitas vezes da atuação de mais de um dos Po-

ã]i.., ;" i,stado, de ftrma concatenada e na busca de um mesmo objetivo' o

ïrài.iatio, quando decidir pela reforma estrutural do Estado (p' ex' reestrutu-
,;;;;í.rirï"_u 

educacional ou penitenciário) será o grande mediador dessa

,iJnrfot-ução, possibilitando uma necessária interlocução entre as Instituições

envol*ridus (p.ü tegislativo, Executivo, Ministério Público' Sociedade Civil)
-luru 

o cumprimentoda decisão da melhor forma possível't7

4.2. universalização dos direitos sociais e a coletivização da tutela iuris-

dicional

lá foi mencionado no início deste ensaio que um dos 
-motivos 

para a

conrtitrrcion alizaçâo dos direitos fundamentais foi a busca pela concretização

áo uufo, igualdade substancial. Isso porque o modelo novecentista do Estado

Liberal de Direito não conseguiu responder de forma adequada às necessidades

ãe justiça distributiva 
" 

g"rou o incremento das desigualdades sociais' No Es-

taio Social de Direito, qo. uo primeiro se seguiu' assistiu-se a um movimento

J. ,.*ruloriração da discussao sobre o bem comum e a distribuição de bens

escassos em sociedade. A constitucionalização dos direitos sociais também se

insere nesta discussão, na medida em que garante e torna exigível um padrão

-írri-o de igualdade de fruição de bens coletivos.ls Esta exigibilidade dos

direitos sociais, como visto acima, transfere ao |udiciário a competência para

a discussáo sobre justiça distributiva, transformando esse Poder do Estado em

mais uma arena política de discussão'

O problema que se verifica, porém, é que' a despeito de se tratar de uma

questão de alocaçã^o de bens ...u*o, (justiçã distributiva), a judicialização dos15 Prevê o Proieto de controle Judicial de Políticas públicas: Art. 1g - para o efetivo cumprimento dasentença ou da decisão de.antec.ipação da tutela, o juiz poderá nomear comissárío, pertencente ounão ao poder público, que também poderá ser institi -

t^ï i,;ï: : ï:iï ::i Í*l:]l: Í:r 
# :., ::i H;;: ::: ;; ::;;:i,,ï'# i,,ifl i i, fi:,.iïi::l:

16 como bem ilustra owen tiss, sobre a execução da sentença: 'As limitações do nosso conhecimentosobre o comportamento organizacionar, ariada à capacidade das o;;;;.ã;".da'jtarem_se às inter_venções por meio do restabelecimento das relações de poder preexistentes, resultam invariavelmenteem uma série de intervenções - ciclo após ciclo áe medidas suplementares. uma relação de supervisãoduradoura desenvolve-se entre o iuiz e a ínstituição, pois seu desempenho deve ser monitorado e no_vas estratégias devem ser criadas para se ter certeza de ",;;;;;;;ï;;;""*::]^: -
dentro de r,'i*,-n.,nr.ionais. o juiz poou, uinor,.,,,.,.,ïn:ff:Jï::::il:ïffi1t".:lji:ï"ïi:
o speciol master - para dar assistência a essas tarefas. Ao fazê-ro, 

"lu 
oumonstra ia,ià dúuid...obr" .capacidade dos litigantes para o desempenho dessas tarefas quanto.onr.ianlú.iurca da magnitudedelas" (Um novo processo civit, p.641.
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17. Sintetizando o que foi aqui exposto, vale repetir as palavras de Eduardo Josó da Fonseca Costa: "( )

na implantação judicial de polítìcas públicas, a mediação é algo novo e desafiador mesmo Para quem

está habituado a esse método alternativo de soluçâo de contrové rsìas (...). Ademais, o juìz é obrigado

sincronìzar-se com três formas de diálogo estruturalmente distintas' mas funcionalmente interdePen
a

com os agentes políticos para que a atuação dos técnicos seja Politicamente
dentes: precisa interagir (a)

essa atuação ganhe legitimìdade télico); (b) com o stofltécnìco Para que
orientada (ou seja, para que

he legitimidade tectônico\;
a ação dos Políticos receba diretrìz técnìca (isto é, para que essa ação gan

I para que a atuação dos
(c) com os destinatários e os demais interessados na ação governamenta

técnicos e polítìcos esteja sintonizada com os anseios gerais da população (ou seja, Para que a ação

télrco tectônica também ga nhe legitimidade tópico)" (A "execução negocíodo" de políticos Públicas em

juízo, P.43-44\'

18. Marìa Tereza Sadek, Judiciário e orena pública"', p' 9
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direitos sociais frequentemente se realiza de forma individuarizada, atomizada.E que os direitos sociais são direitos de todos, mas também são direitos dgcada um. Sob este úrtimo enfoque, eres possuem estrutura de direito subjetivo
e' portanto, .omavez violados, podem sem exigidos judicialmente por cada urndos seus titulares. É o que garante o também áireitá fundamentar d.e inafasta_bilidade da tutela jurisdicionat (art. 5o, XXXV CF).

o tratamento atomizado de direitos sociais, porém, embora possível elegítimo' possui algumas consequências trágicas. Em primeiro lugar, sof 3perspectiva do administrador, as múltiplas ãecisões càncessivas de direitossociais, próprias de uma sociedade de massa, podem vir a interferir no pla_nejamento e execução de uma política púbrica em curso, ,ru -.aiau em que
??lig"T a sua adaptação e revisão puru o .r-p.iÀ.r,i;;;;;"s judiciais.
Além disso, o tratamento pro."rroál individuaìi zad,o dotema,em regra, nãopermite a discussão da política púbrica como um todo, mas somente da par_ticular situação do autor..Isso pod" significar a prolação de decisões distantes
da realidade do poder público, não pãssíveis d" oniv"rs 

^lir;;ã"".
Esta última consequência é que mais aponta para uma contradição intrín-

seca: por um lado' há a positivação dos direitos sociais, com fundamento nabusca pela igualdade material e não meramente formal entre os indivíduos;por outro, o tratamento judicial individualizado destes direitos acentua asdesigualdades, uma vez que garante o direito sociar somente àquere que vema juizo requerê-lo. Em suma: para fazer cumprir os mandamentos constitu-cionais de igualdade, o poder fudiciário acabou se transformurrJo 
"r'grandegerador de desigualdades. Isso ocoÍre porque não é possível resorver questões

de justiça distributiva em um modelo proies.ual inãividualis,u, l* úabarhacom questões de justiça comutativa.

fosé Reinaldo de Lima Lopes, nesse sentido, esclarece que:

A justiça distributiva diz respeito-a regras de apropriação individual de recursos comuns("')' Tais regras' pela sua genàralidad","rao pod"- ser definidas para um só caso. Daí o ard1 lljusl+a de que padecem as decisões judìciais que contrariam as regras geralmente es_tabelecidas e aceitas, pois rompem com a regra formal dajustiça: que todos que pertençamà mesma classe sejam tratados igualmentelcomo o fudiciário só procede se provocado,suas decisões só valem para o caso que se encontra sob sua up..àuçao 1..1, as decisõesque pretendem fazer justiça distributiva, ou que sob o pr.,.*,o ã" ru".'rlurìiiu.o-ututirru
estão de fato envolvidas em questões distributiva
de uma classe um certo indivíduo.re 

s, geram tratamento desigual, retirando

O PROCESSO PARA SOLUÇÃO DE CONFLITOS DE INTERESSE PÚBLICO

19.Jose Reinaldo de Lima Lopes, Direitos Sociais, p. L32.

Percebe-se, portanlo, que há uma falha grave no tratamento processual dos

/treitos sociais. ô modelo processual civil brasileiro, no seu atual desenho' não

ï.'r;rir" apto a tutelar da melhor forma os direitos sociais, pois não fornece

iZr"rr^prrLessual adequada ao tratamento de questões de justiça distributiva.

É certo que o direito processual previu a tutela coletiva e desenhou todo

um modelo plocessual diferenciado putu usolução de conflitos de massa (in-

ãiuirirr.i, ou nao). Permitiu, porém' que paralelamente ao processo coletivo'

convivesse o processo individual, sem que entre seus cursos houvesse relevante

interferência recíproca (art' 104, CDC)'

Se por um lado, o legislador garantiu o amplo acesso à justiça de pre-

tensões individuais " 
coleìivus, daãdo máxima eficâcia ao mandamento do

arr.S',XXXV,daConstituiçãoFederal,poroutropermitiuosurgimentoda
contradição intrínseca entre o tratamento atomizado dos direitos sociais e sua

necessária e essencial universalização'

O ideal seria, porém, um equacionamento diverso do problema' Não se

trata, por óbvio, de se sustentar â inviabilidade da busca individual de tutela

de direitos sociais pelo fudiciário. Isso seria, como visto, negar vigência ao

áireito fundamental de acesso à justiça. Trata-se, por outro lado, de buscar

mecanismos pro cessuais de coletiviza çáo I agr egação de demandas/pretensões

indiuia.rui, qoe rrerrhum a se somar ao modelo de processo coletivo já vigente'

Nessesentido,épossívelpensarem(i)técnicasdecoletivizaçãodepre-
tensões individuais e (ii) técnìcas de agregação de demandas individuais já

propostas.

4.2.7. Técnicas de coletivização de pretensões individuqis

Astécnicasdecoletivizaçãodaspretensõesindividuaiscriammecanismos
de transformação de um pedido (preiensão) individual em um pedido coletivo.

Trata-se de técnica conhecida petô direito norte-americano, que possibilita que'

a requerimento de.r-u du, pârtes, demandas originariamente propostas indi-

vidualmente, sejam certificaãas como class actions3o Esse mecanismo permite

ao juiz reconhecer que determinado conflito subjetivo e atomizado, naverdade'

representapequenaparceladeumconflitomassificado,denaturezacoletiva.
Diante desse rãconhãcimento, o direito empodera o magistrado a chamar para

o processo o conflito inteiro, molecularizando a discussão'

A IMEDIATA JUDICIALIZAçÃO DOS DlRElTos ' Susano Henríques do costo

4C6

20.AntonioGidi,Ácloss octioncomoinstrumentodetutelacoletivodedireitos"',p 
194-195'
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O PROCESSO PARA SOLUÇÂO DE CONFLITOS DE INTERESSE PÚBLICO

o direito brasileiro ainda não possui técnica processual que permita nmesma solução. o Projeto de Lei dè Controle Judlial de políticas públicas
(PL 8058/r4), porém, pretende inserir instrumento similar no nosso direito.Nesse sentido, os arts. 28, zg e 30 do referido A"t"p;;j;;; fì.,r"._,

Art' 28' Na hipótese de-açôes que objetivem-a tutela de direitos subjetivos individuaiscuja solução possa inrerferir.nas poÌíticas púbÌicas a. a.t.r_ú"ìJ;.â" o juiz somerì1spoderá conceder a tutela na hipóiese de sË tratar do mínimo existencial ou bem da vidaassegurado em norma constitucionar de forma completa e acabada, nos termos do dìs_Posto no parágrafo 1o do art. 7o, e se houver razoabilidade do p.aiao . irrazoabilidadeda conduta da Administração (...).

Art' 29' Na hipótese prevìsta no artigo 28,o juiz notificará o Ministério público e outroslegitimados às ações coletivas para, {uerendo, ajuizar o proiesso coletivo versando sobrea implementação ou correção da poríiica pública, o qual ábs.ruu.a u, ãirposições desta Iei.
Art' 30' Atendido o requisito da relevância sociaÌ e ouvido o Ministério público, o Juizpoderá converter em coletiva a ação individual que:

I - tenha efeitos coletivos, em razão da tuteÌa de bem jurídico coletivo e indiúsível, cujaofensa afete ao mesmo tempo as esferas jurídicas do indivíduo . du .ol.tiuidud.;
II - tenha por esco?o a solução de conflitos cle interesses relativos a uma mesma reÌaçãojurídica plurilateral, cuja sorução deva ser uniforme, por sua 

'u;;;;u por disposiçãode lei, assegurando-se tratamento isonômico para toáos os membros do grupo e padrãode conduta consistente e unitária para a parte contrária.

s ro. Determinada a conversãq o autor manterá a condição de legitimado para a ação emlitisconsórcio necessário com o Ministério Público ou outro co-legitimado para a ação coletiva.
s 2"' o Ministério Público ou outro legitimado poderão aditar ou emendar a petição inicialpara adequá-la à tutela coletiva, no pruro a sei fixa,lo pelo juiz.

s 3"' se nenhum dos coìegitimados aditar ou emendar a petição inicial, o juiz encaminharáos autos ao conselho superior do Ministério públicà p;r" q;;;;í;ue membro dainstituição para fazê_lo (...).

A conjugação dos dois pril9ir9s_artigos leva às seguintes concÌusões: (i)havelá uma limitação da pàssibilidade dJ tut.lu individualizada de direitossociais, pois somente os direitos sociais que configurarem mínimo exis_tencial poderão ser exigíveis pela via individual; (ii) constituindo o direitomínimo existencial e, partindã-se da premissa de que os direitos sociais sãouniversais e, portanto, devem ser tutelados de forÀa molecularizada, serãonotificados os entes regitimados pata apropositura de demandas coletivaspara que verifiquem a possibilidade de iiuirá_lur.
Num primeiro momento, poder-se-ia argumentar que o previsto peroaft' 28 seria inconstitucional por violação ao já1qui -.rr.io.ruáo'princípio da

AIMEDIATAJUDICIALIZAçÃoDoSDlRElToS.SusanoHenriquesdaCosto

infastabilidade da tutela jurisdicional. Não é, porém, o caso. 6 tl" art.28 faz

a positivar a consequência jurídica do reconhecimento de um determinado

;í;i" como sendo mínimó existencial. Como já visto, o mínimo existencial

serve justamente para definir o núcleo duro do direito social, passível de

;rsticiabilidade imìdiata. Se somente o mínimo existencial ou o direito in-

'flu.onrtitu.ionalmente regulamentado é exigível, somente com relação a eles

ãpossível a concessão da iutela jurisdicional. Trata-se, portanto, de requisito

pàru o acolhimento do pedido veiculado na demanda e não para sua acessi-

bílidade ao Judiciário.

como bem salientado por Kazuo watanabe, a justiciabilidade de um

direito "não é requisito pori orrrro à justiça ou para o exame do mérito da

ação, e sim o reqúisito pàra o acolhimento, pelo mérito, da pretensao de tutela

iurisdicional dos direitos fundamentais sociais, ou seja, a efetiva existência do

'diorito fundamental social tutelável jurisdicionalmente".zt O art. 28 náo diz,

portanio, que as pretensões que suplantam o mínimo existencial ou o direito

infraconstiìucionìlmente regúlamentado não podem sem jurisdicionalizáveis;

àir, ri-, que elas, na dimensáo individual não poderão ser acolhidas. Caberá ao

|udiciárirc, após a análise detida do caso, decidir se se trata de um ou outro caso.

Uma vez reconhecido que se trata de mínimo existencial ou direito social

infraconstitucionalmente regulado na sua integralidade, o sistema processual

busca implementar o tratamento universal pela coletivização da questão. Como

o direito brasileiro não previu a legitimidade da pessoa física para a propo-

situra da ação civil pública, é necessário provocar os substitutos processuais

autorizados em lei pìra dar início a uma demanda coletiva para que o façam'

É nesse sentido o previsto pelo art. 29 que determina ao ittiz notificar "o

Ministério Público e outros legitimados às demandas coletivas para, querendo,

ajuizar o processo coletivo"'

AtéaíoProjetonãosuscitamaioresquestionamentos.ojuizcomunicaos
legitimados à demanda coletiva, mas respeita sua discricionariedade de avalia-

çaï sobre a conveniência e oportunidade da efetiva propositura da demanda'

Realmente, até mesmo diante da regra dainércia da jurisdição (garantidora do

princípio da imparcialidade), essa úria solução equilibrada pataanecessidade

à" .oËtiuiruçao de pretensões individualizadas relativas a direitos universais'

A inovação que sem dúvida gerutâmais debates é a prevista no art. 30 do

projeto. Segundo-o texto atual, veiificada a relevância social da questão 'poderát
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21. Kazuo Watanabe, Controle Jurisdicionol de Potíticos públicos"" p' 216
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o magistrado "converter em coletiva
a demanda individual "tenha efeitos

a ação individual". Para tanto, basta que
coletiyos" ou demande tratamento isonô_

do autor. Verifica-se que o art. 30 será aplicável a
que verse sobre direito social, já que, como visto,

todo processo individual
a universalidade (e a ne_

cessidade de tratamento isonômico) é característica intrínseca e fundamental
desses direitos.

o problema maior da técnica processual proposta é a forma como essa
coletivização será implementada. Nesse sentido, parece haver a previsão de
obrigatoriedade de atuação do Ministério público, por determit uçâo do poder
fudiciário, todavez que o magistrado, no caso concreto,.vislumbrar a presença
dos requisitos dos incisos I e II e, também, reconhecer a existência deìelevân_
cia social na causa, fator de legitimação de atuação do parquet em demandas
coletivas, conforme desenho constitucional (art. lZ7, CF).

o ponto problemático que se identifica é que parece haver um deslocamen-
to competên ciapara a aferição da existência de relevância social necessária para
a atuação do Parquet. o sistema atualmente vigente prevê que cabe ao próprio
promotor de justiça verificar se há relevância social no caso submetido a sua
apreciação a justificar sua atuação. É claro que essa atribuição não é absoluta
e será sempre passível de reapreciação. caso o promotor de justiça entenda
pela existência de relevância social e proponha a demanda coletiva, caberá ao
juiz reapreciá-la, como requisito de representatividade adequada para o reco-
nhecimento de legitimidade do autor. caso o promotor de jústiça entenda pela
inexistência de relevância social, arquivará o inquérito civil. Esse arquivamento
deverá se reapreciado pelo conselho superior do Ministério púbìico, órgão
interno da instituição, que o homologará ou não (art. 9o,g1o, LACP).

É importante pontuar, entretanto, que a dúplice distribuição de compe-
tência para a reapreciação do juízo do membro do Ministério público sobre a
existência (Poder |udiciário) ou inexistência (conselho superior do Ministério
Público) de relevante valor social no caso investigado nao é aleatória. Decorre
ela de uma consequência lógica da regra da inércia. Isso porque não poderia
o texto de lei determinar que coubesse ao poder |udiciário reapreciar o juizo
de inexistência de relevância social e, em caso de discordâncial determinar a
propositura da ação. Tal norma evidentemente constituiria um mecanismo de,
indiretamente, permitir ao |udiciário dar início a uma demanda sem que hou-
vesse o pedido voluntário por um autor, ou seja, sem que houvesse demanda.

Mesmo no processo penal, em que cabe ao juiz a homologação do arqui_
vamento, esta regra se aplica. Segundo o aft.2g, do cpB caso o juiz entenda
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ser o caso de propositura da ação penal e discorde do arquivamento, deve

encaminhar o-caso para reavaliação do Procurador-Geral de |ustiça' Se o

chefe da instituição entender também pelo arquivamento, este será mantido,

a despeito da avaliação jurisdicional prévia'

Logo, se é cerdo que para o Ministério Público vige o princípio da obri-

gatorieãaÃe de atuação "- .uro, em que haja reconhecimento de relevante

íalor social, também é certo que a aferição sobre a existência <lesta relevância

deve caber, num primeiro momento, à própria instituição' O |udiciário pode'

em ,eupr".iação, ãecidir sobre o juízo positivo, mas nunca o itízo negativo de

,"l.uan.iu ro.iul, sob pena de quebra daregtada inércia e de confusão entre

as figurar de órgão acusador/órgão julgador'

O parágrafo 3o do art' 30 do Projeto, todavia, quebra esta regra' na medida

.- q,r" dirpOe que se "nenhllm dos co-legitimados aditar ou emendar a petiçao

inicià|, o juiz encaminhará os autos ao conselho superior do Ministério Público

para que'indique membro da instituição parafazê-\o". A diferença e sutil' porém

impoitantíssima. Ao contrário do previsto nos art. 9o, S1", da LACP e no art' 28'

aotpp, não há previsão de um iiízo de reapreciação pelo Ministério Público

da avaliação do promotor de justiça pela inexistência de relevância social a

justificar o aditamento da demanda individual, transformando-a em coletiva'

Trata-se de decisão que reconhece esta relevância e determina ao Conselho

Superior do Ministérìo Público que indique promotor de justiça pan fazë-lo.

O ãrgao ministerial se limita a cumprir a ordem judicial de aditamento'

É clara a quebra pelo dispositivo legal da regta da inércia do Poder Ju-

diciário, ainda que de forma indireta ou mediada pela ação do promotor de

justiça que cumpre a ordem judicial de ampliação do objeto da demanda. Esta
'qo"bnu, .- especial em demandas que implicam grande impacto orçamentário

e representam a discussão judicial de políticas públicas, é perigosa. A regra

da inércia existe justamente para assegurar a imparcialidade do magistrado,

princípio constitucionalmente garantido. Submeter esta regra a exceções jus-

tamente em processos de evidente naÍtreza política pode vir a compÏometeÏ

o distanciamento que o juiz deve ter paÍa o julgamento da causa e, inclusive,

tornar questionávei u t"gitimiaade politica da decisão. A técnica proposta deve,

nesse sentido, ser submetida a uma maior reflexão'

Além de colocar em risco a imparcialidade do magistrado' a telra

também pode prejudicar a representatividade adequada da causa. uma das

pedras aã toqrr. do processo- coletivo é a presunção que nossa legislação

ira, d,"qrr. o, legitimados pelo art. 5", da LÃCP à propositura da ação civil

pública, pr".n.hido, o. ,"qrriritos lá relacionados' são aptos a bem defender
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o interesse coletivo em jogo, em substituição a uma coletividade de pessoas
supostamente lesadas. Abre-se uma exceção à regra geral da r.giti*iauJ.
ordinária, que se justifica por questão de inviabilià'ad""f,ática (não é possível
o litisconsórcio), mas tambérrr e, principalmente, p"tu gururrtiu política darepresentatividade adequada que concretiza indiretãm"rï", por ruurtituiçío(legitimidade extraordinária),ì day in court daquel". qo. rr'ao podem estar
presentes na relação jurídica processual.

A questão que se coroca aqui é: como garantir a representatividade ade-
quada da coletividade por um regitimado que não quer ser autor da demanda
e só o faz por ordem judiciar? Respondeia esta pergunta corn construçõesjurídicas (dever ser) como a da obrigatoriedade da"atuaçao do Ministério
Público (que como se viu acima não ãutoriza a solução proposta peta lei) ésubmeter a risco real (ser) interesses extremamente caros para anossa socie-
dade. A constitucionalidade do artigo pÍoposto, portanto, p"to, -oiìu;r;**expostos, é extremamente questionável.

4,2.2. Técnicas de agregaçãoz2 de demandos índividuaís já propostds

outra técnica voltada a dar um tratamento racionar às múltipras demandas
envolvendo a tutela de direitos individuais sociais é a que p.opo" o desenho
de mecanismos de agregação. Como visto, dos direitos fundamentais sociais
possuem uma dimensão- individuar, já que configuram direitos subjetivos, pelo
menos quando tratam do mínimo existencial. ú^uurrviolados, permitem apropositura de demanda individual, muitas vezes com cognição diferenciada,
como é o caso do mandado de segurança.

A dimensão coletiva dos interesses sociais, porém, faz com que as de_mandas individuais assumam natureza massificãda e importem, poïtanto,
multiplicidade de processos, tratando sobre o mesmo tipo de violação e vei_culando situações de direito substancial homogêneas. Há pesquisas ilustrando
essa situação23 que, além de gerar um probleÃa d" g"r"n.iamento de causas

o PROCESSO pARA SOLUÇÃo DE CONFLIÌOS DE INTERESSE púgLtco

22. Terminorogia utirizada pera aruna Juriana Justo Boterho casteilo,
de Doutorado, entitulado Tutela complexa: ações coletìvos e

em seu projeto de qualificação, de Tese
técnicas de agregação e apresentadoperante a Faculdade de Direito da Universidade de São paulo.

23 sobre direito à saúde, v a pesquisa "o Judiciário e as Po!íticas de saúde no Brosil: o coso A|DS,,, camilaDurand Ferreìra et. al., dispo_nível em http://wwwgoogle.com.br/rrPrr+ar.t=;âq]&errc=.&.ource
=web&cd=1&ved=OCCIQFiAA&u rl=htlp%3A%2Fo/"2 tgeti Àternet. ipea.gov br%2FSob relpeao/o2F oanos%o
2 Festuda ntes%2 Fmonografiaca m ila.doc&ei=TuqfU efbru t_ySnfu_tHnBg&usg=AFejCN FH 6xK_Fp8Wyf,I_-DNPygFuBLoxwzg&sig2=3kwypDNtDVDksyHTkfoS3g, 

acesso em 1,1/1,1/1,2. ïambém sobre direito àsaúde ó o revantamento rearizado por Maria Tereza s1dek, rudiciário e areno púbrico..., p. 20 e ss.
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repetitivas para o Poder Judiciário, prejudica valores caros ao modelo proces-

sual brasileiro, como a harmonização de julgados'24

Na tentativa de melhor equacionar essa situação, o legislador vem pro-

oondo o desenho de mecanisrnos variados, voltados à agregaçâo de demandas
tindividoais 

com julgamento único. A esse respeito, vale notar a criação dos

recursos especiais e extraordinários repetitivos (arts. 1.036 e ss) e o incidente

ã.;otgu-"*o de demandas repetitiva s (afi.976 e ss.) do novo Código de Pro-

..rro"Ci't il. Todas as técnicas, embora tenham suas especificidades, permitem

a identificação de demandas individuais representativas da controvérsia que,

quurrdo julgadas, importarão definição da situação substancial controvertida

e t"rao impãcto sobrã o julgamento de todas as outras demandas, presentes e

futuras, inãividuais e coletivas, tratando da mesma questão'2s

Também com o intuito de resolver o problema de multiplicidade de de-

rnandas repetitivas, o Projeto de Controle |udicial de Políticas Públicas propõe

outra técnica de agregação de demandas individuais e coletivas para julgamento

conjunto. O texto do projeto é o seguinte:

AÍt. 23. Quando vários processos versando sobre pedidos, diretos ou indireios, de

implementação ou correçãì de políticas públicas relativas ao mesmo ente político trami-

tarem em diversos juízos, as causas serão reunidas, independentemente de conexão, para

julgamento conjunto, a fim de o juiz dispor de todos os elementos necessários para uma

decisão equitativa e exequível.

Art.25.Quando o tribunal receber diversos recursos em processos que objetivem o con-

trole judicial de políticas públicas relativamente ao mesmo ente político, e que poderão

comprometer o mesmo orçamento, os processosde competência do tribunal pleno ou

do respectivo órgão especial serão reunidos para julgamento conjunto, objetivando-se a

prolação de uma decisão equânime e exequível'

como se vê, a reunião de processos para julgamento conjunto pode ocorrer

tanto em primeiro (aft.23), quanto em segundo (art' 25) grau de jurisdição'

desde que seus pedidos versem sobre a implementação de políticas públicas'

Ambos os artigos ttazem como requisitos para a reunião a identidade na

24. Sobre o impacto das demandas de massa perante o Judiciário, v a pesquisa "Tutelo Judicial dos lnteresses

Metaindividuais: oções coletivas", Ministério da Justiça, 2007. Disponível em: http://www cêbepej org'

br/pdf/acoes_coletivas.pdf, acesso em 11/17/12.4 pesquisa estuda o fenômeno de congestionamento

do Poder Judìciário pelas demandas versando sobre a legalidade da tarifa de telefonìa básica Não se

trata de processos versa ndo sobre d ireitos sociais, mas reflete o fenômeno da massificação dos processos

e seu impacto na gestão judiciárÌa.

25. No mesmo sentido foi a solução dada no caso cadernetas de poupança (STl, RE 1 110 549/RS), em que

foideterminadaasuspensãodeaçõesindividuaisatóasoluçãocoletivadocaso.
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o pROCESSO pARA SOLUçÃO DÊ CONFLTTOS DE TNTERESSE púBLtCO

_o modelo processuar civir brasileiro é um modelo caracterizado pela
rigidez. São rígidas as ïegras para a fixação do objeto do processo26 e também .:
as relacionadas à preclusão das questões incideniais2T e â precrusã";t;;
representada pela coisa julgada. Essa rigidez, ora se fundu-àtu ,ru ,recessidade ,::

segurança jurídica (coisa julgada), ora se fundamenta na necessidade d" gu_ '.
rantir a marcha processual, evitando retrocessos procedimentais (estabilizaçïo :,

da demanda e preclusões).

Em processo visando a implementação de direitos sociais, em especiaÌ os
coletivos, a rigidez do sistema p.o..rr,rul pode vir a prejudicar tutela jurisdi-
cional. É que demandas coletivàs voltadas I criação ou redefinição de políticas
públicas envolvendo direitos fundamentais sociais, em regra, consubstanciam
direitos difusos, dada sua natvïezaindivisível (universaliãade) e a indetermi_
nabilidade de seus titulares. uma característica dos interesses difusos é sua
contingencialidade. São interesses essencialmente mutáveis e dinâmicos e, por
conta disso, a tutela jurisdicional que inicialmente se revelaria apta aprotegê_
-los não raro se mostra ineficaz.o- o passar do tempo.28

As regras inflexíveis a respeito da estab 1rizaçãoobjetiva do processo podem
se mostrar insuficientes para lidar com essa mutabiliáade inerËnte dos direitos
difusos. o pedido originariam ente rcarizad,o pode, com o purru, do tempo,
não mais ser apto a resolver a crise de direito material traziâ,a para aaprecia_
ção jurisdicional, que agora' demanda outro tipo de prestação protetiva, em

26 Sobre a estabiiizaÇão da demanda, como se sabe, o código de processo.cÍvil admite a alteração dopedido e da causa de pedir somente até a citação. A partir da citação, é necessária a concordância doréu e, mesmo com era, há o rimite do saneamento, após o quar nlnhuma .rtur.çao é permitjda (art.
329, CPC).

2T Nesse sentido, em especial quanto ao procedimento comum ordinário, v Heltor Sica, preclusão pro_
cessual civí\, p.292.

23 segundo Rodolfo de camargo Mancuso, "esses interesses (difusos) exsurgem a partir de situações con-tíngenciais, repentinas, imprevisíveis (.,.). verifica-se que é efêmera a duração do in,ur"rr. dÍfuso daídecorrente: deve ere ser tutejado prontamente, antes que se artera a situação de fato que o origina,,(Os interesses difusos, p. 1,O7).

figura do ente político responsávcl pela política pública, o que é justificável,
pois entes políticos diversos podem significar pàlíti.", púbìicas diversas. oobjetivo da reunião, que fica claro no texto legal, é umaïecisão equânime sexequível sobre a política pública como um túo e não adstritas às situaçoes
subjetivas discutidas em cada um dos processos individualmente considerados.

4.3. Rigidez formal
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finçâo da alteração da causa de pedir. Por exemplo, é possÍvel que a política

,ir1\i"uobietivada quando da prõpositura de uma ação civil pública deixe de

í., ua.qu"aa para atender à realidade social no decurso do processo. Será o

.lro, 
"rriao, 

de extinção sem resolução do mérito superveniente' pois se a tutela

Lrrisdicional não é mais necessária ou mesmo adequada à proteção do direito,

Iuoto, deixa de ter interesse de agir (art' 485, VI' CPC)'2e A providência a ser

tomada por esse autor, então, ,"rã u propositura de nova demanda' voltada a

.on."..riao de outra tutela jurisdicional necessária e readequada à nova rea-

lidade do direito difuso, sempre, porém, correndo o risco ã" ttouu alteração

ãa situação fática e da nova superveniência de decisão terminativa' Trata-se

de solução claramente inefetiva.

Da mesma forma, a coisa julgada, entendida como a preclusão máxima

do processo , caracteriza-se pelaimutabilidade dos efeitos da decisão prolatada

(mâterial) e não mais suleita a recursos (formal). Essa decisáo, cujos efeitos

são imutáveis, diante da contingencialidade dos processos envolvendo políticas

p,iuti.u, concretizadoras de direitos fundamentais sociais, pode se mostrar

ineficiente, justamente porque pode conter comandos não mais necessários

por motivo de alteração da realidade firtica'

Deve o processo, diante deste cenário, adaptar-se e redesenhar suas téc-

nicas, de forma a garantir a tutela adequada do direito material tratado' sem

violar os valores resguardados pelo atual modelo vigente (segurança jurídica

e celeridade). |á existem, nesse ientido, algumas propostas legislativas de mo-

dificação do modelo vigente.

Notocanteàestabilizaçãodademanda,oProjetodeLeideNovaLeide
Ação Civil Pública (n" 5139/09), rejeitado pela Câmara' dispunha que:

Art. 16. Nas ações coletivas, a requerimento do autor ou do Ministério Público, até o

momentodaprolaçãodasentença,ojuizpoderápermitiraalteraçãodopedidoouda
causa de pedii desde que realizada de boa-fé e que não importe em prejuízo para a parte

contrária, devendo s"r àsseg,rrado o contraditório, mediante possibilidade de manifestação

doréunoprazomínimodets(quinze)dias,facultadaprovacomplementar'

Eraprevista'comosevê,umaflexibilizaçãodasregrasdefixaçãodo
objeto litìgioso, desde que garantido o contraditório e o direito à prova da

2g.José Roberto dos santos Bedaque, na vigência do cPC de 1973, apontava a existência e prevalência

de interpretação restritiva do teor do então art. 462 CPC/13 e atual aÍt. 493, CPC, que só permite a

consideiação pelo juiz de fato constitutivo do direito do autor superveniente se ele guardar nexo com

o fato principal afirmado na petição Ìnicial e delimitador da causa de pedir origìnária o autor crìtica o

posicionamento da doutrina, pois o entende dissociado da lógica instrumental do processo (EÍetividode

do processo e técnica processual, p' 137\'
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parte contrária.3' Embora essa saída pudesse importar retrocessos na marcha
processual, tinha o mérito de, em casos de mutação da situação fáti.u rro.urìì
do processo, permitir o aproveitamento da relação jurídicaprocessual e sua
adaptaçáo à nova realidade, sem ferir o devido pro.ár.o t"guï.;imr.tir-"nàl
diante da rejeição do projeto, a no.,a técnica não será incorforada ao ordena_
mento jurídico positivado em um futuro próximo.

No tocante à imutabilidade decorrente da coisa julgada, o projeto dscontrole Iudicial de políticas públicas prevê a possibilidaãe de adaptação da
decisão transitada em julgado às peculiàridades do caso concreto pelo jaiz da
execução. O texto é o seguinte:

Art' 20' o iuiz, de oficio ou a requerimento das partes, poderá alterar a decisão na fasede execução, ajustando-a às pecuiiaridades do caso concreto, inclusive na hipótese de oente público promov-er poríticas públicas que se afigurem mais adequadas do que as de_terminadas na decisão, ou se esta se revelar inadeq-uada ou ineficaz'paru o ut.rrai-.nà
do direito que constitui o núcleo da poÌítica pública deficiente.

Embora a redação do parágrafo seja um pouco genérica e necessite de uma
lu19r definição seja doutrinária, seja jurispìudenc"iar, do que se entende por'políticas públicas que se mostrem mais adequadus" e a"cïao-qo. se 

..revele
inadequada ou ineficazpara o atendimento do direitdl o fato ó qu-e a proposta
legislativa identifica a insuficiência do modelo atual rígido puru á úatamento
de políticas públicas e propõe a frexibilização das ,.!ru, interpretativas da
coisa julgada.

o pRocESSo eaRa soLuçÃo DE coNtltros DE tNTEREssE púarrco

4.4. Motivação

Adote-se a teoria relativa ou a teoria absoluta sobre o conteúdo do mí_
nimo existencial, o fato é que a judiciarização dos direitos fundamentais gera
uma ampliação do ônus argumentativo do julgador. s";u pu.à;,rrtificar a (in)

30 José Roberto dos santos Bedaque defende essa possibilidade também para o processo individual fun-dado na proposta de unificação das regras processuais sobre litígios transnacionais do The AmericanLaw lnstitute (Efetividode do processo e tecnícã processuol, p. L41l.
31 Ao tratar de hipóteses em que o autor deixa de trazer a juízo o conflito na sua integralidade, DanielaMonteiro Gabbay sustenta a interpretação ampriativa da causa de pedir 

" o" p"Jã" em processos
coletivos. Para a autora, "em se tratando de processo coreflvo, se o autor rorrui" o peoiao de modorestritivo, restará aberta ao juiz a via interpretativa para garantir o direito que é assegurado à coletivi-dade' diante de fatos muitas vezes complexos e contingenciais subjacentes, desde que observadas asgarantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa. somente desta maneira restará preservada
a indisponibilidade deste direito, que não pertence a um único indivíduo, t.rpor.o afuute que postura
em juízo em virtude de regitimação conferida por rei" (pedido e causa de p"air, p. tis1.
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existência de um limite imanente ao direito fundamental (teoria absoluta) ou

,"1u, "^ especial, para justificar o processo de ponderação que- leva à preva-

lín iu arg- direiio fundamental em relação ao òutro (teoria relativa), deverá

o magistrado fundamentar minuciosamente sua decisão'

A decisão a respeito de direitos fundamentais carregará sempre um

conteúdo político, para além do natural conteúdo jurídico' que demanda a

;ìJifi.",iuã da.rcihu. Não se admite mais, nesse sentido, decisões liminares
'ou finais de estrutura meramente silogísticas,32 que não se detenham sobre

arpectos específicos do caso concreto e não analisem a complexidade dos

valores envolvidos'

As decisões sobre a prevalência ou não de direitos que possuem alto grau

de fundamentalidade na estrutura básica do Estado deve possuir estrutura

argumentativa racional clara e voltada não somente para o convencimento das

puï,., ou das instâncias superiores, mas também à legitimação pública do teor

ão yotguao. No Estado Democrático de Direito, o exercício da função jurisdi-

cionaf se amparatambém na necessidade de justificação geral, que permite,

dentre outros, o controle social da atividade jurisdicional.33

4.5. Democratização do Processo

Porfim,umaalteraçãodatécnicaprocessualqueganhaforçanosúltimos
tempos é avoltada a a-piiur rro p,ottt'o da participação da sociedade no Poder

|udiciário. De fato, a pãrtir do momento em que o Poder Iudiciário passa a

decidir sobre direitos iociais e politiza a sua atuação' é necessário incrementar

os mecanismos de legitim açâo dadecisão pela participação e oitiva dos grupos

envolvidos, nem semPre incorporados à relação jurídica processual'

E importante pontuar, porém, que essa necessidade de ampliação de

espaços dã participação não iignifica transformar o Poder Judiciário em um

poa., mayoritario. Ao contráriô, o |udiciário continua mantendo sua nature-

zu 
"ssencial 

de Poder contramajoritário, garantidor dos interesses de grupos

menos articulados na teia social.

No processo envolvendo direitos subjetivos privafos' a legitimação

política ãa decisão se dá pela observância do contraditório, que pressupõe

32.Sobre as crítìcas à tógica silogística das sentenças' v Teresa Arruda Alvim Wambier' Nulidades do Pro-

cesso e do sentença, P 3l-4 e ss'

33. Michete Taruffo, to motivazione dello sentenzo civile' p 406-407
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a participação das partes na constïução da decisão, ou ao menos a garantia
da sua possibilidade.3a No processo envolvendo direitos sociais, em especiar
nos processos coletivos, essa legitimação deve ser reforçada, na mediàa em
que implica a realização de escolhas sobre interesses públicos prevarecentes.
sem dúvida, a implementação de um contraditório real e dinãmico é tam_
bém essencialparaa decisão sobre direitos sociais. Não se mostra adequada,
por exemplo, a prolaç_ão de decisão pautada no princípio dispositivà que
se utilize de regras sobre ônus da próva e se contente com presunções dsveracidade. Evidencia-se, nesse ponto, mais uma u* o pupil do júz e de
seus poderes instrutório-s na busca pela aproximação entre á .errário proba_
tório e a realidade dos fatos. Mas os proi.rro, buscando a imprementação
de direitos fundamentais sociais também começam a lançar mão de outros
mecanismos de democratizaçao que vão para além da cooperação entre os
sujeitos processuais

são técnicas de democratização do processo: a rearização de audiências
públicas e a intervenção de amicus curiaì.

As audiências públicas, que têm sido utilizadas especiarmente pero su-
premo Tribunal Federa], permitem a participação populãr direta na fàrmaçao
das decisões judiciais. Elas possibilitam uma aproximação entre o poder fudi_ciário e a sociedade civil, pois abrem ,r- .urrul para que indivíduos e grupos
sociais manifestem-se sobre questões jurídicas contàvertidas, em especial,
as envolvendo conflitos entre interesses públicos legÍtimos.3s As audiências
públicas são práticas essencialmente demócráticas e estimulam o exercício da
cidadania.36 Trazem rriaior publicidade, transparência e legitimidade para a
atividade jurisdicional.

34 v, nesse sentido, Cândido Rangel Dinamarco, para quem o contraditório é .,resumidamente, 
a garantia

de porticipaçõo, que nem se restringe ao processojurisdicional só, mas constitui inerêncla do próprio
regime democrático. A participação é que legitima todo o processo político e o exercícÍo do poder,, (Á
instru mentq lidade do processo, p. 2g5).

35 No STF, é possível citar a realização de audiências públicas na ADPF 54, que discutia a possibilidade deinterrupção dà gravidèz nos casos de feto anencefálicos e da notru rsio, que tratava da inconstitucio-
nalidade dos artigos da Lei de Biossegurança que permitiam pesquisas científicas com a utilização decélulas tronco, dentre outras.

36 Há muitas críticas ainda à forma como essas audiêncÍas públicas têm sido conduzidas, especialmente
sobre a efetiva possibilidade de influência dos cidadãos na formação da decisão. Há relatos, p. ex., deaudrências realizadas com definição prévia de prazos excessivamente reduzidos or. ,úr", oãrÃn,.,aos participantes a pòssibilidade de expor com clareza um ponto de vista. Realmente, para represen-tarem efetivos instrumentos de democratização do processo, as audiências públícas não podem serprocedimentos meramente formais. Nesse sentido, aÍnda há espaço para muita maturação da técnica,com a criação de procedimentos que efetivamente garantam a consideração dos argumentos trazidos
nessas oportunidades pelos julgadores.

O amicus curiae,como se sabe, é o terceiro que ingressa no processo civil

objetivando a tutela de um interesse institucional objeto da demanda' Ele busca

representar um grupo ou uma coletividade que será afetada pela decisão e,pafa

tulto, u-ptia e alrofunda o debate travado no processo. A adoção dessa técnica

i.ã u 
"p,ìaão 

de melhorar a qualidade da tutela jurisdicional, pois faz com

ou" 
"tu 

seja fruto de uma discussão mais complexa e refletida. Serve' também,

lo-o futo, de ampliação da legitimação política desta mesma tutela, uma vez

ï*' , í*rr", ,urïor'tse apresenta perante o Poder ludiciório como adequado

iortador de vozes da sociedade e do próprio Estado que, sem sua intervenção,
t 
u;;;;;r; 

"suvtidas 
ou se o fossem o seriam de maneira insuficiente pelo juiz"'37

Tanto as audiências públicas, como o atnicus curiae representam técnicas

de democrat\zaçâo do piocesso, pois permitem a oitiva de grupos interessa-

dos, representativos du lntu político-social, que são internalizados no pro-

..rro. À decisão, embora não tenha que necessariamente optar pela solução

representativa do interesse majoritário, será politicamente mais legítima e,

fualitativamente melhor, pois lóvará em conta toda a complexidade envolvida

na demanda

s. coNctusÕEs

Diante de todo o acima exposto, resta comprovada a hipótese de que a ju-

dicializaçâodos direitos fundamentais sociais gera a necessidade de adaptaçáo

da técnica processual. o processo, seja o individual, seja o coletivo, da forma

como holeàesenhado e interpretado não apresenta mecanismos aptos atratar

uã"qouaá*.nte das demandãs envolvendo questões de justiça distributiva'

Amudançaexigearedefiniçãodaprópriafunçãojudicial,maspassatam-
bém pela reinterpretação das técnicas existentes e criação de novos mecanismos

procËssuais de tratamlnto de demandas massificadas, que se caracterizam pela

veiculação de direitos universais, essencialmente políticos e representativos dos

valores mais caros à sociedade brasileira'
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