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RESUMO

O presente trabalho possui como principal objetivo, contribuir para a analise
acerca da aplicacdo, de forma efetiva, de Politicas Publicas garantidoras de direitos
sociais, bem como os impactos da inser¢éo do Estado de Coisas Inconstitucional, do
Compromisso Significativo e do Projeto de Lei n. 8.058/2014 no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, em um primeiro momento foram analisadas as caracteristicas
do processo individual e sua importancia para resolugéo de demandas individuais. Em
um segundo momento foi exposto o processo de reconhecimento da autonomia
cientifica das lides coletivas, bem como seus principais institutos. Em um terceiro
momento foram abordados temas relacionados aos direitos sociais, suas garantias
através de politicas publicas e o tratamento dispensado pelo Judiciario na aplicacéo
desses programas sociais. Por fim, abordou-se a efetividade do sistema de tutela
coletiva de direitos em se tratando de realizac&o de politicas publicas bem como e os
impactos da insercdo de novos instrumentos passiveis de melhora-la: o Estado de

Coisas Inconstitucional, 0 Compromisso Significativo e o Projeto de Lei n. 8.058/2014.

Palavras Chave: Direito Constitucional. Direito Civil. Direito Processual Civil. Politicas
Pulblicas. Estado de Coisas Inconstitucional. Compromisso Significativo. Projeto de
Lei n. 8.058/2014.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico intenta analisar um tema situado entre o
ambito juridico e a realidade politica e econdmica brasileira, uma vez que visa abordar
ndo s6 questbes relacionadas a teoria das acdes individuais e coletivas, mas,
principalmente, ao tratamento expendido pelo Estado na aplicacdo de Politicas
Pulblicas, as quais visam assegurar os direitos fundamentais e sociais garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988.

Assim, a presente dissertacdo busca contribuir para a analise acerca da
aplicacao, de forma efetiva, de Politicas Publicas garantidoras de direitos sociais bem
como para a critica a respeito da forma como a Administracdo Publica promove a
garantia de tais direitos, pautada pelos Principios da Supremacia do Interesse Publico
e da Reserva do Possivel em detrimento dos direitos individuais sociais.

Ainda, mostra-se plausivel a presente pesquisa em virtude da realidade a
qual se insere a sociedade brasileira. Nos ultimos 05 anos, pdde-se observar um
crescimento no ajuizamento de ac¢des individuais de cunho essencialmente idéntico,
0 que acarretou o fomento de decisbes de carater particularista, inexequiveis ou
deslocadas da realidade, por estarem desprovidas de referencial normativo e balizas
legais e precisas que direcionassem as condutas e decisdes dos magistrados

envolvendo o tema politicas publicas.

Ressalte-se que esta problematica estéa inserida de forma latente nos casos
em que o jurisdicionado provoca o Poder Judiciario pela via individual, buscando,

todavia, protecao relativa a um direito transindividual.

Notadamente porgque a crescente tendéncia a judicializacdo de demandas
individuais se da na esfera de aplicacédo de politicas publicas, ou direitos sociais, 0s
quais deveriam ser assegurados pelo Estado, mas, em razdo de aspectos politicos e
econdmicos, acabam por carecer de amparo, tanto pelo Poder Legislativo quanto pelo

Poder Executivo, de modo a surgir a necessidade da intervencéo do Poder Judiciario.

Diante das premissas apresentadas, o desenvolvimento da analise
proposta se justifica em razdo da inexisténcia de instrumentos eficazes para garantir,
de forma adequada, os direitos sociais amparados constitucionalmente, razao pela

gual o problema ora enfrentado busca causar reflexdes acerca da necessidade de



uma legislacdo especifica e, por conseguinte, um tratamento proprio e mais
adequado, em se tratando da judicializacdo de demandas versando sobre aplicagéo

de politicas publicas.

Neste interim, o trabalho em tela almeja elucidar os possiveis impactos da
inser¢éo no ordenamento juridico brasileiro do Estado de Coisas Inconstitucional, do
Compromisso Significativo e do Projeto de Lei n. 8.058/2014 em se tratando de

aplicacao de politicas publicas.

Para tanto, buscar-se-a entender aspectos importantes acerca das acdes
coletivas, das politicas publicas e quais os tratamentos expendidos pela
Administracéo na efetiva aplicacdo de tais programas sociais e, por fim, 0os impactos
do Estado de Coisas Inconstitucional, do Compromisso Significativo e do Projeto de
Lein. 8.058/2014, a fim de responder 0s seguintes questionamentos: quais 0s critérios
adotados pela Administracao Publica no momento de aplicacao de politicas publicas?;
qual o atual papel do Poder Judiciario, e suas consequéncias, na aplicacéo de politicas
publicas?; quais séo os possiveis impactos do Estado de Coisas Inconstitucional, do
Compromisso Significativo e do Projeto de Lei n. 8.058/2014Projeto de Lei n.
8.058/2014 na aplicacéo de politicas publicas?

Neste diapasdo este projeto monografico intentara esclarecer acerca do
panorama juridico brasileiro no que tange a aplicacdo de politicas publicas, nao
podendo se olvidar a inviabilidade de se exigir do Poder Legislativo que ele anteveja
e, portanto, discipline todas as situacfes que poderiam justificar a intervencdo do

Poder Judiciario na aplicacdo de uma determinada politica publica.

N&o obstante, revela-se possivel que o legislador discipline os parametros
de conduta dos magistrados, quando estes se deparam diante da necessidade de

julgar causas de tal natureza.

Tendo em vista a realidade apresentada, a problematizacdo da presente
pesquisa reside na analise da eficacia do processo coletivo, bem como na ponderacao
dos institutos apresentados pelo Estado de Coisas Inconstitucional, pelo
Compromisso Significativo e pelo PL 8.058/2014, para aplicagéo efetiva das politicas

publicas no Brasil.

Dessa forma, este projeto monografico sera dividido em quatro capitulos,

assim distribuidos: no primeiro, sera discutido o tratamento dispensado aos direitos
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individuais e suas caracteristicas, no segundo serdo tratados os interesses coletivos,
justificando-se a autonomia cientifica da processualistica coletiva; no terceiro, serao
abordadas questdes acerca das politicas publicas, o papel do Judiciario e suas
consequéncias na devida aplicacdo de politicas publicas; por fim, no quarto capitulo,
versar-se-a acerca do Estado de Coisas Inconstitucional, do Compromisso
Significativo e o Projeto de Lei n. 8.058/2014, bem como os impactos de suas

inser¢cdes no ordenamento juridico brasileiro.

Assim no momento de conclusdo serdo novamente levantadas as
perguntas supramencionadas, na tentativa de respondé-las, em vista do que foi
levantado e desenvolvido ao longo do projeto monogréfico.

Por fim, a metodologia utilizada na presente pesquisa consiste,
principalmente, em levantamento de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais.
Utilizar-se-4, também, estudo de casos e estudo comparado com a realidade
internacional de aplicacédo de politicas publicas.
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1 O CONFLITO INDIVIDUAL: CARACTERISTICAS E CONCEITOS

A processualistica classica, atualmente denominada de processualismo
cientifico, teve inicio no ano de 1868, quando o professor Oskar von Bllow assentou
sua tese de que o processo deveria ser tido como uma relagéo juridica, que figuram
como personagens as partes e 0 juiz, o que culminou, no século XIX, na
independéncia do Direito Processual como ciéncia autbnoma e deu inicio a construcao
doutrinéria dos conceitos primordiais do processo, quais sejam, a¢do, jurisdicdo e o

processo. !

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 afastou
a possibilidade de autotutela e consagrou os demais métodos de solucao de conflitos
através do art. 5°, inciso XXXV, o qual instituiu que a “a lei ndo excluira da apreciacao

do Poder Judiciario lesdo ou ameagca de direito”. 2

Pela inteligéncia do artigo supramencionado, infere-se a inafastabilidade da
jurisdicdo, seja individual ou coletiva, a qual devera ser provocada pela acao e

instrumentalizada por intermédio do processo.

Ainda que o presente trabalho monografico ndo possua a intencdo de
analisar unicamente os conceitos e institutos de acéo, jurisdicdo e processo, faz-se

necessario delimitar tais conceitos.

Assim, adotar-se-a a concepcao de acdo de Enrico Tullio Liemban, para
quem a agao é “o direito subjetivo consistente no poder de criar a situagdo para o

exercicio da fungao jurisdicional, ou seja, direito a jurisdigdo”.

Esta teoria institui como condicdo da acdo: a possibilidade juridica do
pedido, o interesse de agir e a legitimidade das partes e afirma que sem o
preenchimento dos trés requisitos a parte que ajuizou a demanda sera considerada

como carecedora de direito de acéo.

LALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral dos Processos. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 177.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. apud. ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral dos Processos. 15. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 63.
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Ocorre que, com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 a trilogia
das condic¢des da acdo sofreu uma alteracdo, como € possivel inferir da leitura do art.

17 do referido diploma legal:
“Art. 17 — Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade” 4

Pode-se notar que a possibilidade juridica do pedido, anteriormente
inserida no rol de condicbes da acdo, ndo estd mais presente. Isso porque a
interpretacdo conferida a novel legislacdo processual, ainda que controversa
doutrinariamente, se refere as condi¢des para obtengcdo de um provimento de mérito,
porquanto a legitimidade e o interesse sao, na realidade, requisitos para o julgamento

de mérito e ndo mais para a instauragéo da acéo. °

Nesse sentido, observa-se, ademais, os elementos da agéo, os quais sado
divididos em trés, quais sejam, partes capazes, causa de pedir e o pedido. O primeiro
elemento trata da caracterizacdo dos polos da demanda, o polo ativo e passivo, sendo
aguele que exerce o seu direito de acdo e aquele em face de quem esse direito é

exercido, respectivamente.®

Ja o segundo elemento, a causa de pedir, é a razdo ou motivo pelo qual se
pde em prética o direito de agéo, a razdo pela qual um direito esta sendo resistido.
Por fim, tém-se o pedido, que se subsume ao objeto juridicamente possivel passivel
de obtencao através da via judicial.

Retomando, quanto ao conceito de jurisdi¢ao, utilizar-se-a o entendimento
de Giuseppe Chiovenda:

“ na substituicdo definitiva e obrigatdria da atividade intelectual ndo sé6 das
partes, mas de todos os cidadaos, pela atividade intelectual do juiz, ao afirmar
existente ou ndo existente uma vontade concreta de lei em relacdo as
partes”.”

Por fim, tém-se por processo 0 conjunto de atos ordenados, ou
procedimentos, que sdo direcionados ao alcance da tutela jurisdicional pretendida.

1BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.

5SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo c6digo de Processo
Civil comentado. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

6 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral dos Processos. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

7 CHIOVENDA, G. apud. ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral dos Processos. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012.
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Assim sendo, devidamente conceituados 0s elementos primordiais e
essenciais da acdo e apresentadas suas controvérsias doutrinarias, passa-se a

analise do processo individual em espécie.

1.1 O processo civil classico como instrumento das lides individuais

Para entender as diferengcas da tutela coletiva de direitos e da tutela
individual, buscar-se-a conceituar institutos comuns de ambos os tipos de litigio, mas
gue possuem regramentos diferentes, tais como os direitos defendidos em juizo, a

legitimidade, a sentenca e a coisa julgada.

Primeiramente, tem-se que a tutela dos interesses individuais, em regra, é
regida pelo Cdédigo de Processo Civil, o qual disciplina o processamento das a¢cfes
individuais como forma de dirimir conflitos, tendo esta sido “moldada para atender a
prestacao da tutela jurisdicional em casos de lesdes a direitos subjetivos individuais,

mediante demandas promovidas pelo préprio lesado”.

Releva notar, ainda, que o individuo que figura no pélo ativo da demanda
individual, quando néo se tratar de hipéteses de indisponibilidade do direito, podera
transacionar, acordar, desistir ou renunciar, em todo ou em parte, o direito objeto da
demanda ao seu bel prazer, uma vez que, além do titular do direito de acéo, é,

igualmente, titular do direito material.

Dessa forma, ndo obstante a tutela individual de direitos ser eficaz para
determinados tipos de conflito, esta pode vir a causar Gbices nas esferas da celeridade
€ economia processuais e acesso a justica em se tratando de processos que deveriam

ser tratados pela via coletiva de tutela de direitos.

1.2.1 Legitimidade

A problematica da legitimacao consiste em individualizar o titular do direito
da acéo, no polo ativo, e a pessoa a quem se imputa a resisténcia do direito do autor,
ou seja, a pertinéncia subjetiva para a causa. Outra ndo € a licdo de Humberto

Theodoro Junior:

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 6
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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“legitimados ao processo sdo 0s sujeitos da lide, isto é, os titulares dos
interesses em conflito. A legitimacdo ativa cabera ao titular do interesse
afirmado na pretenséo, e a passiva ao titular do interesse que se op&e ou
resiste a pretensdo. Em sintese: como as demais condi¢cbes da acdo, o
conceito da legitimatio ad causam sé deve ser procurado com relacdo ao
préprio direito de acdo, de sorte que a legitimidade ndo pode ser sendo a

titularidade da acéo “°

No processo individual é possivel identificar duas espécies de legitimidade,

quais sejam, ordinaria e extraordinaria.

Nesse sentido, a respeito das classificacfes da legitimidade, cumpre trazer

a baila as palavras de José Eduardo Carreira Alvim:

“Uma das condi¢bes da acdo € a legitimacdo das partes, o que significa
“legitimidade para ser autor, réu ou interveniente num processo. Quem tem a
legitimidade ativa € o autor, enquanto titular da pretensao para qual se pede
a tutela juridica; a legitimidade passiva cabe ao réu, titular de uma pretensao
contraria a do autor correspondente a improcedéncia do pedido. A essa
modalidade de legitimag¢éo se chama de legitimac&o ordinaria. Em principio,
0s sujeitos da relagdo juridica material sdo, também, os sujeitos parciais da
relagdo processual; mas nem sempre isso acontece, porque ha casos em que
a lei permite que alguém esteja em juizo, em nome préprio e no interesse
préprio, como autor ou réu, por um direito material alheio. Essa legitimagéo
extraordinaria Chiovenda batizou com o nome de substituicdo processual.
Sempre que alguém estiver autorizado pelo direito material a intervir, em
nome proéprio e no interesse proprio, no direito material de outrem, estara ipso
factu autorizado a defendé-lo em juizo se houver necessidade de se socorrer

das vias judiciais.” 10

No primeiro caso, a legitimidade ordinaria encontra respaldo legal na

primeira parte do art. 18 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, cuja disposicéo é a

de que “Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio [...]", caracterizando

o titular do direito como o legitimado a pleitea-lo em juizo, uma vez que o titular do

direito de acdo se confunde com o titular do direito material pleiteado em juizo.

J4 na segunda parte do referido artigo, “salvo quando autorizado pelo

ordenamento juridico”, tal redacao conferiu poderes a terceiros, por meio do instituto

da representacdo processual, para que o representante atue, em juizo, “em nome e

por conta do representado, que, por ndo possuir capacidade para estar em juizo,

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. I. 34. ed. Sdo Paulo: Forense,

2000, p. 51.

10 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral dos Processos. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,

p. 177.

11 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.
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precisa té-la suprida™? por um terceiro. Nesses casos, 0 representante ndo possui a
titularidade do direito material e, tampouco, a titularidade do direito de a¢éo, mas seré
parte legitima para figurar em um dos polos da demanda, por estar suprindo a

auséncia de capacidade processual do representado.

1.2.2 Sentenca

A sentenca, o segundo ponto que sera analisado, encontra-se devidamente
regulada no Capitulo XIlI, Livro I, do Cédigo de Processo Civil de 2015. Sentenca,
pela diccdo do art. 203, 81° da referida legislagdo é considerada como “o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim

a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execugéo”.*?

Para Marinoni, Arenhart e Mitideiro:

“Sentenga é o pronunciamento que encerra a atividade de conhecimento do
juiz no procedimento (seja no procedimento comum, seja nos procedimentos
diferenciados) com fundamento nos arts. 487 e 489, CPC. Em regra, a
sentenca é irrevogavel pelo juiz. Vale dizer: gera preclusdo consumativa para
0 seu prolator, ressalvadas as excecdes legais em que se admite juizo de
retratacdo (arts. 331, 332, §3°, 485, §7°, CPC), reexame da questéo pendente
por forca de formacao de precedente superveniente a decisao de mérito (art.
1.040, Il, CPC) ou alteragéo de inexatiddes materiais ou erros de calculo (art.
494, 1, CPC). Também é considerada sentenga o pronunciamento judicial que
encerra a atividade de execucdo, colocando fim ao processo em que essa

tem lugar. Da sentenca cabe apelacéo (art. 1.009, CPC).” 14

Os arts. 485 e 487'° do Cdédigo de Processo Civil de 2015 a que se referem
a redacdo do art. 203 dizem respeito as causas de extingdo do processo sem ou com
resolucao de mérito, respectivamente. Na primeira hipotese, trata-se de sentenca que
julga o processo sem resolucdo de mérito, uma sentenca meramente terminativa, ou
seja, aguela que ndo aprecia a matéria de fundo do litigio levado a apreciacdo do
Poder Judiciario. Sobre esta sentenca, forma-se apenas a coisa julgada formal, que

12 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral dos Processos. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 178.

13 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.

14 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo cddigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 315.

15 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.
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representa a impossibilidade de rediscussdo, nos mesmos autos, das matérias ja
discutidas, e efetivamente decididas, durante o contencioso. ¢

A sentenca meramente terminativa possui, como efeito principal, a
erradicacao dos efeitos processuais oriundos do ajuizamento daquela determinada
acdo, ressalvada a prevencdo imposta pelo art. 268 do Cdadigo de Processo Civil de
2015.

Por outro lado, tém-se a sentenca definitiva, aquela que aprecia a matéria
de fundo da lide, a qual extingue o processo com resolucéo de mérito, na hipotese de
acolher, ou rejeitar, no todo, ou em parte, os pedidos formulados pelas partes'’.
Ocorre que, ao contrario da sentenca meramente terminativa, a sentenca definitiva
transita em julgado tanto formal como materialmente!® Isso significa que a sentenca
definitiva “impossibilita a rediscussdo das questbes decididas tanto em sede do

processo em que foi proferida como fora dele. "1°

Ultrapassadas tais consideracdes prefaciais, releva notar que as
sentencas, tendo em vista seu carater de julgamento, submete-se a incidéncia do art.

93, IX, da Constituicdo Federal, o qual dispde:

“IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a

informacéo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)” 20

Dessa forma, o CPC de 2015 estipulou os elementos que devem constar
das sentencas nos arts. 489 a 495. De forma resumida, além da necessidade de

fundamentacédo, as sentencas devem ser prolatadas em estrita observancia aos

16 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo cédigo de Processo
Civil comentado. 2. ed. rev.e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 566.

17 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margco de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.

18 Esta € uma regra propria das a¢des individuais, tendo em vista que nas agdes coletivas admite-se
sentencas de mérito sem transito em julgado material, nas hipéteses em que as a¢des coletivas sdo
julgadas improcedentes por insuficiéncia de provas, vide art. 18 da Lei n. 4.717/1965 e art. 16 da Lei
n. 7347/1985.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo cddigo de Processo
Civil comentado. 2. ed. rev.e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 572.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.
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artigos mencionados, os quais estipulam, como requisito formal, um relatério®* e a
parte dispositiva e, como requisito material, que o magistrado aprecie todo os pedidos
das partes, vedada a extra, citra e ultra petigao?2.

Ademais, cumpre ressaltar que a sentenca, nos litigios individuais, deve ser
prolatada de forma certa e determinada, motivo pelo qual o magistrado sentenciante
deve ater-se as partes litigantes.

Assim, atualmente tém-se que a sentenca é conjugada por dois elementos
essenciais, seu conteudo (hipotese elencada nos arts. 485 e 487 do Cdédigo de
Processo Civil de 2015) e por sua aptidao de por fim ao processo em primeiro grau de
jurisdicéo.

1.2.3 Coisajulgada

Por fim, o terceiro instituto ora analisado é a coisa julgada, devidamente
retratado pelo art. 502 do CPC?3: “Denomina-se coisa julgada material a autoridade
gue torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”, em
consonancia com o disposto na Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, em
seu art. 6°, 83° o qual dispde: “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo

judicial de que ja ndo mais caiba recurso”.
A coisa julgada possui, ainda, amparo constitucional no art. 5°, XXXVI%4; “A
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”,

responsavel por conferir seguranca juridica ao ordenamento.

21 No ordenamento juridico brasileiro pode-se observar que existem exce¢6es no que tange ao relatério
da sentenca, uma vez que este é dispensavel nas sentencas proferidas em processos cujo tramite
se da perante os Juizados Especiais, conforme se depreende do art. 38 da Lei n. 9.099/95

22 Cumpre esclarecer, neste momento, as diferenciagdes entre ultra, citra e extra peticdo. Tém-se por
extra petita a sentencga que julga acdo além das balizas impostas pelas partes na peticdo inicial e na
contestacdo. Ja a sentenca ultra petita € aquela em que o juiz, apesar de analisar e decidir conforme
o pedido agitado, o faz exorbitando o quantum pedido. Por fim, a sentenca sera considerada citra
petita quando o magistrado ndo analisar todos as pretensfes postas em juizo.

23 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 jun. 2016.

24 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.
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Dessa forma, a coisa julgada deve ser considerada como autoridade da
sentenga, sua imutabilidade e indiscutibilidade, o que ndo se confunde com sua

eficacia.?®
Nas palavras de Enrico Tullio Liebman:

“a autoridade da coisa julgada nao é efeito da sentenga, como postula a
doutrina un&nime, mas, sim, modo de manifestar-se e produzir-se os efeitos

da propria sentenca, algo que a esses efeitos se ajunta para qualifica-los e

reforca-los em sentido bem determinado”. 26

Ainda, para Marinoni, Arenhart e Mitideiro:

“A eficacia da sentenca ndo se confunde com a sua autoridade. A eficacia é
sua aptiddo para producdo de efeitos. A autoridade da sentenca é a sua

imutabilidade e indiscutibilidade” 27

Ultrapassadas tais ponderacdes, releva tecer consideracdes acerca dos

limites da coisa julgada, quais sejam, limite objetivo e pessoal.

Quanto aos limites objetivos, estes estdo devidamente retratados pelos
arts. 503 e 504 do CPC. %2 Os limites dos quais tratam os referidos artigos dizem
respeito ao objeto do decidido pelo magistrado, o qual devera decidir as questbes
prejudiciais anteriormente ao mérito, ou seja, a sentenca tera forca de lei, balizada
pelas questdes expressamente decididas, ressalvados os motivos do pedido e a

verdade dos fatos, os quais ndo farédo coisa julgada?.

Por fim, tém-se os limites subjetivos, amparados pelo art. 506 do CPC, o
gual demarca a area de influéncia da sentenca e, por conseguinte, da coisa julgada.
No caso do processo individual, apenas as partes que integram a demanda podem se
submeter a autoridade da sentenca, mas, pela redacao do referido artigo, terceiros
podem se beneficiar dos efeitos da sentenca. Depreende-se, portanto, que os efeitos

da coisa julgada em processos individuais terédo efeitos inter partes. 3° Entendendo-se

25 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2016.

26 L IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
vol. |, p. 40.

27 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo cédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 599.

28 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 14 jun. 2016.

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo cédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 599.

30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo cddigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. ver. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 604.
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por inter partes a sentenca que produzira efeitos apenas para os participantes da lide

em que foi resolvida a matéria.

1.2 O panorama juridico brasileiro na justica estadual

De acordo com os dados levantados pelo Conselho Nacional de Justica,
em 2014, a Justica Estadual, composta de 27 tribunais, 2.620 comarcas e 9.378
unidades judiciarias, subdivididas em 5.850 varas, 1.534 juizados especiais e 1.994
juizados adjuntos, comecou o0 ano com um total de 57,2 milhdes de processos, sendo
que, apenas em 2014, foram ajuizadas 20,1 milhdes de demandas.3!

Nesse interim, levando-se em consideracdo os demais dados levantados,
notadamente o crescimento dos quocientes de eficiéncia e produtividade dos
magistrados e servidores e 0 nimero de processos baixados, estima-se que essa

quantidade de processos aumentara. 32

Isso porque, ndo obstante o percentual de ajuizamento de novas acgoes ter
diminuido em relacédo ao ano de 2013, em 2,0% (dois por cento), quando se leva em
consideracdo o periodo compreendido entre 2009 e 2014, houve um significante
aumento de 13,3% (treze por cento) no total de casos novos. Ademais, conforme o
estudo realizado pelo CNJ, ainda que o Poder Judiciario ficasse sem receber
demandas novas, seriam necessarios aproximadamente 3 (trés) anos para zerar a

totalidade de processos em tramitagdo perante a Justica Estadual.33

Cumpre ressaltar que, para o estudo realizado pelo CNJ, considerar-se-a
um tribunal como eficiente quando, em relagéo aos demais, conseguiu produzir mais
COM Menos recursos, 0 que ndo necessariamente significou que determinado tribunal

atingiu o maximo de producéo. *

Releva notar, igualmente, que o quantitativo de demandas ajuizadas

perante a Justica Estadual, anualmente no altimo quadriénio, tem sido sempre maior

31 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2015: ano base 2014. Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 20 jun. 2016.

32 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2015: ano base 2014. Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 20 jun. 2016.

33 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2015: ano base 2014. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 20 jun. 2016.

34 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2015: ano base 2014. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 20 jun. 2016.
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do que a quantidade de processo baixados pelos magistrados e servidores, quando
levado em consideracdo toda a Justica Estadual. 3

Ocorre que, ao se observar cada tribunal de forma separada, apenas o
Tribunal de Justica de Minas Gerais, o0 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e o
Tribunal de Justica de Sao Paulo realmente se enquadram na situacédo delineada,
entretanto, esse quadro afeta, de forma significativa, a Justica Estadual, porquanto
tais tribunais detém, conjuntamente, quase a metade de casos novos e dos casos

pendentes na Justica.

Os mecanismos atuais de uniformizacao de entendimentos, tais como a
repercussao geral e decisbes de demandas repetitivas, ndo possuem, por si sO, 0
conddo de resolver os problemas de demandas essencialmente idénticas que
assolam, cada vez mais, os tribunais estaduais, vez que possuem eficacia inter

partes.36

O Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé instrumentos para interferir no
controle da problemética mencionada, tais como o sistema de precedentes, recursos
extraordinarios repetitivos, incidente de assuncédo de competéncia e o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, entretanto, em decorréncia de sua vigéncia ter
ocorrido recentemente, ainda ndo é possivel vislumbrar melhoras significativas no

quadro apresentado. 37

35 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2015: ano base 2014. Disponivel em:
<http://lwww.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 20 jun. 2016.

36 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2015: ano base 2014. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 20 jun. 2016.

37 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2015: ano base 2014. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 20 jun. 2016.
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2 O PROCESSO COLETIVO: PECULIARIDADES A JUSTIFICAREM O
RECONHECIMENTO DA AUTONOMIA CIENTIFICA DA VIA COLETIVA

No Brasil, as ondas de acesso a justica propiciaram a criacdo de
instrumentos mais adequados e mais eficazes no que tange a protecao de direitos que
surgiram em decorréncia de mudancas sociais, econdmicas e politicas, os chamados

“novos direitos”ss,

Esses “novos direitos™® sdo fruto de uma construcdo histérico-cultural, a
qual leva em consideracgdo os fatores em que determinada sociedade esta inserida. O
surgimento dos “novos direitos” se da na medida em que os valores sociais sofrem

mutacBes de acordo com o tempo.

Nas palavras de Maria Paula Dallari Bucci:

“[...] o desafio atual é enfrentar o problema da ‘esterilizagao’ do direito publico
em sua func¢é@o de organizacdo das relagBes entre Estado, Administracao
Pablica e sociedade, processo que resultou do seu distanciamento em
relacdo a uma realidade cambiante e dinamica.”0

Assim, em que pese o sistema juridico conseguir ser eficaz em operacdes
do cotidiano que envolvam direitos individuais, diante das novas condi¢des de vida e
das crescentes prioridades estabelecidas socialmente, impde-se que o tratamento

dispendido a esses “novos direitos” seja realizado com regramentos proprios.

Ocorre que a metodologia aplicada ao ordenamento juridico brasileiro
através da processualista classica vigente, pautada por uma visdo individual e
liberalista de codificacdo, encontrava-se obsoleta frente a inaptiddo e incapacidade

dos mecanismos existentes as tutelas demandadas.

Tal panorama acarretou um aumento de processos individuais que
versavam acerca de matérias passiveis de tratamento coletivo, o que fomentou
decisbes de carater particularista, inexequiveis ou deslocadas da realidade, por

estarem desprovidas de referencial normativo e balizas legais e precisas que

38 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos direitos.
Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/593/454>. Acesso em:
12 jun. 2016.

39 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugéo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos direitos.
Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/593/454>. Acesso em:
12 jun. 2016.

40 BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito, In: BUCCI, M.P. D. Politicas Publica-
Reflexdes para um conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 2.
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direcionassem as condutas e decisdes dos magistrados, principalmente no que tange

a matérias envolvendo o tema politicas publicas.**

Sobre o tema, lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz. Arenhart:

“A sociedade moderna abre a oportunidade a situagdes em que determinadas
atividades podem trazer prejuizo aos interesses de grande numero de
pessoas, fazendo surgir problemas ignorados nas demandas individuais. O
risco de tais les@es, que afetam simultaneamente inUmeros individuos ou
categorias inteiras de pessoas, constitui fendmeno cada vez mais amplo e
frequente na sociedade contemporanea. Ora, se a sociedade atual é
caracterizada por ser de producdo e consumo de massa, € natural que
passem a surgir conflitos de massa e que os processualistas estejam cada
vez mais preocupados em configurar um adequado processo civil coletivo
para tutelar os conflitos emergentes. [...] E preciso, pois, para bem operar
com as agfes coletivas, despir-se de velhos preconceitos (ou ‘pré-conceitos’),
evitando recorrer a raciocinios aplicaveis apenas a tutela individual para
solucionar questfes atinentes a tutela coletiva, que néo é, e nao pode ser,
pensada sob a perspectiva da teoria da acdo individual. Os institutos que
presidem essa ac¢éo (a0 menos em sua grande maioria) sdo incompativeis e
inaplicaveis a tutela coletiva, simplesmente porque foram concebidos para

operar em outro ambiente.” 42

Notadamente, a justificativa da autonomia da via coletiva mostra-se
plausivel diante dos direitos transindividuais, 0s quais hdo mais sao passiveis de tutela
individual e, por conseguinte, da aplicacdo dos regramentos utilizados pelo processo

civil classico.

Dessa forma, as ondas de acesso a justica, como mencionado
anteriormente, promoveram a instrumentalizacdo necesséaria a garantia de direitos
gue ndo mais poderiam ser tratados e tutelados pela via processual individual. Em
Gltima analise, surgiram para tutelar fendmenos que passaram a atingir, de forma
idéntica, grupos significativos de pessoas e, as vezes, toda a sociedade, visando nao
s6é a concretizacdo dos direitos fundamentais potencialmente lesados, mas,

igualmente, a economia e celeridade processuais. 42

Outrossim, a instrumentalizacdo dos mecanismos necessarios a garantia
de direitos transindividuais se subsumem as acdes coletivas inseridas no

ordenamento juridico brasileiro.

41 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politcas publicas. Disponivel
em: <http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?novo-cpc-2>. Acesso em: 04 abr. 2016.

42 MARINONI, L. Guilherme; ARENHART, Sérgio C. Manual do Processo de Conhecimento. 2. ed. S&do
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 749-751.

43 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas publicas.  Disponivel
em: <http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?novo-cpc-2>. Acesso em: 04 abr. 2016.
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Cumpre elucidar, neste momento, que as acdes coletivas, ora
mencionadas, estdo devidamente disciplinadas através do microssistema de defesa
de interesses coletivos lato sensu, composto por legislagdes esparsas, tais como a
Lei de Acgdo Civil Publica (LACP)*; o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)*, o

Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)?6; e o Estatuto do Idoso?’.

N&o obstante a legislacdo estar amplamente pulverizada no ordenamento
juridico brasileiro, ndo se pode olvidar que todo este microssistema de tutela de
direitos coletivos deve ser interpretado conjuntamente, através de um de seus

principios gestores, qual seja, o Didlogo das Fontes.

Ainda, releva notar que, em razéo da presenca de tais normas processuais
acerca da tutela coletiva de direitos estarem presentes em diversas hormas esparsas,
surgiu o Projeto de Lei n. 5.139/20094, o qual intenta inserir no ordenamento juridico

processual brasileiro o chamado Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos.

O referido Projeto de Lei propde néo apenas a unificacao das legislacdes
acerca da tutela coletiva de direitos, mas também o aperfeicoamento dos mecanismos

da processualistica classica, de forma a molda-los aos “novos direitos”.

Afigura-se imperioso, portanto, a necessidade do reconhecimento da
autonomia da via coletiva no tratamento dispensado aos direitos metaindividuais, bem
como uma mudanca do paradigma processual adotado na processualistica classica

individual.

44 BRASIL. Lei n. 7.345, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br> . Acesso em: 01 jun. 2016.

45 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.

46 BRASIL. Lei n. 8.089, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providencias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 de jun. 2016.

47 BRASIL. Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. de 2016.

48 BRASIL. Projeto de Lei n. 5.139 de 2009. Disciplina a agdo civil publica para a tutela de interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=651669&filename=Trami
tacao-PL+5139/2009>. Acesso em: 01 jun. 2016.
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2.1 O reconhecimento dos interesses coletivos (lato sensu)

Os interesses coletivos (lato sensu), ou transindividuais, sdo a
denominacdo que se atribui a uma especial categoria de direito material que nao
pertence a esfera publica e, tampouco a uma individualidade, mas sim a uma

coletividade.

Na definicdo de Péricles Prade:

“[...] sdo os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por
vinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situacéo,
passiveis de lesGes disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco

circunscrita e num quadro abrangente de conflituosidade «49

O reconhecimento de tais direitos, igualmente denominados de
metaindividuais, € fruto de uma constru¢do cultural, social, econémica, politica e

jurisprudencial, nos ultimos 30 anos.

Releva notar que as influéncias internacionais merecem destaque,
principalmente o caso Brown vs. Board of Education of Topeka, que impulsionou o
reconhecimento de direitos coletivos e sociais nos Estados Unidos. Este é

considerado um leading case em se tratando de garantia de direitos civis coletivos.>°

Para entender a importancia do caso apresentado, faz-se necesséaria uma
contextualizacdo histérica. Os Estados Unidos utilizavam a escraviddo até 1865,
guando foi inserida na Constituicdo Americana a Emenda n. 13, abolindo a escravidao,
fortificada, posteriormente, pelas Emendas n. 14 e 15, as quais instituiram a igualdade
da protecao as leis e acesso a justica a toda a populacdo, bem como a proibicdo de

impedir que qualgquer pessoa votasse, respectivamente. 52

Ocorre que, em que pese tais determinagdes impostas pela Constituicdo
Americana, afrodescendentes continuavam recebendo tratamento diferenciado.

Nesse ponto, importante ressaltar a existéncia das leis de Jim Crow, cujas disposi¢cdes

49 PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos, p. 61. APUD ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 6 ed. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 42.

50 UNITED STATES COURTS. History — Brown v. Board of Education Re-enactment. Disponivel em:
http://www.uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/history-brown-v-board-
education-re-enactment Acesso em: 15 jun. 2016.

51 UNITED STATES COURTS. History — Brown v. Board of Education Re-enactment. Disponivel em:
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decretavam que afrodescendentes e brancos ndo poderiam utilizar as mesmas
instalacdes publicas, ou seja, estarem no mesmo Onibus, irem para as mesmas

escolas.??

O pensamento de segregacdo racial estava tdo enraizado na cultura
americana que, no julgamento do caso Plessy v. Ferguson®3, em 1896, a Suprema
Corte Americana julgou contra a pretensao de Plessy, sob fundamento de que, apesar
da 14° Emenda ter instituido a igualdade de racas perante a lei, ndo fez com que, na
natureza, isso ocorresse, razao pela qual a Constituicdo Federal ndo poderia estipular

que os afrodescendentes e brancos estavam no mesmo nivel. >

Apoés o julgamento do caso Plessy v. Ferguson, as Cortes americanas
enfrentaram novamente a questdo em outros casos envolvendo segregacao racial,
sobretudo no que tange as causas envolvendo educacdo, em especial, 0s casos
Murray v. Maryland (1936), Missouri ex rel Gaines v. Canada (1938), Sweat v. Painter
(1950), McLaurin v. Oklahoma Board of Regents of Higher Education (1950),

entretanto, todos os casos mencionados faziam referencia a pleitos individuais. >°

Posteriormente, por intermédio de recursos, 0s casos chegaram a Suprema
Corte Americana, momento em que foram unificados sob o nome Brown v. Board of
Education of Topeka (1954, 1955).

Dessa forma, o caso Brown v. Board of Education of Topeka nédo era
apenas um processo, mas, sim, cinco casos diferentes julgados pela Suprema Corte
Americana na mesma oportunidade, que tinham como argumentacdo principal a
inconstitucionalidade da atuacdo do Estado de permanecer patrocinando politicas

publicas que instigavam a segregacéo racial. ¢

52 UNITED STATES COURTS. History — Brown v. Board of Education Re-enactment. Disponivel em:
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Além dos 5 casos, 0 advogado responsavel, Thurgood Marshall, sustentou
a desigualdade das escolas para afrodescendentes em relacdo as escolas para
pessoas brancas, o que feria frontalmente a clausula de protecéo igualitaria constante

na Constituicdo Americana. °’

O julgamento, que deveria ter ocorrido em dezembro de 1952, foi adiado
em razao da grande divergéncia entre os ministros da Suprema Corte para dezembro
de 1953. Durante este periodo, o presidente da Corte, Fred Vision, que se posicionava
em favor da constitucionalidade da segregacéo, veio a Obito, substituido, entdo, por

Earl Warren. 58

O novo presidente, por sua vez, conseguiu convencer 0os demais ministros,
0s quais proferiram decisdo unanime no dia 14 de maio de 1954, declarando que a
ConstituicAo Americana ndo autoriza a segregacdo racial em instalacfes
educacionais. Ainda, em razao de sua decisédo néo ter sido bem recebida por toda a
populacdo, a Suprema Corte Americana nao deu imediato cumprimento ao que foi
determinado, mas instruiu os Procuradores Gerais dos estados que possuiam
politicas publicas de segregacéo que submetessem planos ao crivo da Corte para que

a segregacdao fosse desfeita. %°

Em vista de tais consideracdes, nota-se que a decisdo proferida pela
Suprema Corte prestigiou a igualdade de protecdo constante da Constituicdo
Americana, demonstrou a existéncia de coletividades e, por conseguinte, a protecéo
do ordenamento juridico americano aos direitos fundamentais da coletividade e dos

estudantes.8°

Ja no Brasil, o processo histdrico, cumulativo e progressivo de conquistas

de direitos fundamentais, inclusive com influéncias internacionais — norte-americanas

57 UNITED STATES COURTS. History — Brown v. Board of Education Re-enactment. Disponivel em:
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education-re-enactment Acesso em: 15 jun. 2016.
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e europeias —, é muito relacionado com a evolugcdo do microssistema de processo

coletivo de direitos.5?

Notadamente, as acdes coletivas surgem devido a necessidade de uma
tutela especifica que particularize as relacdes entre a matéria litigiosa e a coletividade.

Nas palavras de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

“Isso ocorre porque a matéria litigiosa veiculada nas acdes coletitvas, refere-
se, geralmente, a novos direitos e a novas formas de lesdo que tém uma
natureza comum ou nascem de situagBes arquetipicas, levando a

transposi¢cdo de uma estrutura ‘atbmica’ para uma estrutura ‘molecular’ do
» 62

litigio”.

Assim, o surgimento das agdes coletivas possui duas justificativas, uma de

cunho sociologico, sob a 6tica do principio do acesso a justica, e outra de politica
judiciaria, fundada no principio da economia processual e celeridade processuais.
Esta dltima encontrou embasamento no fato de que 0s processos coletivos
acarretariam uma reducdo dos gastos em uma prestacdo adequada e mais célere ao
jurisdicionado, o impedimento de prolacdo de decisGes conflitantes e o consequente

aumento de credibilidade das instituices judiciarias®?.

As motivacdes sociologicas, por outro lado, fundaram-se no principio do
acesso a justica, consubstanciado na necessidade de controlar as demandas de
massa, as quais foram impulsionadas por movimentos de constitucionalizacdo de

direitos e de eficicia dos direitos humanos e fundamentais.t4

Em decorréncia das ondas de acesso a justica e das diversas dimensdes
de direitos fundamentais que constantemente tém recebido a protecdo do
ordenamento juridico brasileiro, os processos coletivos lato sensu surgiram com o
intuito de instrumentalizar os meios necessarios para garantir e concretizar os “novos

direitos”.%®

61 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos.
Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/593/454>. Acesso em:
06 jun. 2016.

62 DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo vol. 4. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 31.

63 DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo vol. 4. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2014.

6 DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo vol. 4. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2014,

5WOLKMER, Antbnio Carlos. Infrodugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos.
Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/593/454>. Acesso em:
06 jun. 2016.
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Assim, o processo coletivo surgiu da necessidade de tutelar fendbmenos que
passaram a atingir, de forma idéntica, grupos significativos de pessoas e, as vezes,
toda a sociedade, visando nao sé a concretizacao dos direitos fundamentais lesados,

mas também a celeridade e economia processuais.®®

Em face dessas influéncias, o ordenamento juridico brasileiro consagrou o
tratamento dispendido aos direitos coletivos lato sensu com o advento da Lei de Agéo
Civil Publica, o que apenas foi reforcado com as demais legislacfes esparsas que
adentraram no sistema de tutela de direitos coletivos brasileiro, tais como o Codigo de
Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e a Lei do Mandado de Seguranca.

Frise-se, ainda, que a acdo civil publica é apenas um dos mecanismos
utilizados na tutela de direitos coletivos, que podem ser protegidos, igualmente, pelas
Acdes Populares, Acdes Civis Coletivas, Mandados de Seguranca ou de Injungao
Coletivos, as acOes de controle direto de constitucionalidade e as acdes de

improbidade. 8’

Por fim, tais direitos, considerados como “direitos de grupos, vinculados a
categorias de pessoas, unidas por interesses comuns, que transcendem a propria
individualidade de cada membro do grupo”® sdo divididos em trés espécies: 0s

interesses difusos, coletivos e os individuais homogéneos.

2.1.1 Os Interesses difusos

Os interesses difusos, a primeira classificacdo de interesses
transindividuais, estdo devidamente regulados pelo art. 81, paragrafo uUnico, |, do

Caodigo de Defesa do Consumidor, que assim dispde:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva seréa exercida quando se tratar de:

66 WOLKMER, Antbdnio Carlos. Infrodugéo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos.
Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/593/454>. Acesso em:
06 jun. 2016.
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Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/593/454>. Acesso em:
06 jun. 2016.

68 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Projeto de novo CPC e sua influéncia no minissistema de processos
coletivos: a coletivizacao dos processos individuais.
<http://www.direitoprocessual.org.br/index.php?novocpc-2>. Acesso em: 20 abr. 2016.
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| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares

pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; [..]"%°

Assim, os interesses difusos possuem como caracteristica principal a
impossibilidade absoluta de determinacéo dos sujeitos titulares dos direitos violados,

cujos titulares estéo ligados por uma circunstancia de fato.”

Ainda, tais interesses apresentam natureza indivisivel, razdo pela qual ndo
podem ser tutelados de forma individual, ou, ainda, devem ser considerados como

apenas uma massa de direitos a ser tutelada de forma uniforme.’*
Defende Teori Albino Zavascki:

“E denominac&o que se atribui a uma especial categoria de direito material,
nascida da superacdo, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre
interesse publico e interesse privado. E direito que ndo pertence a

administragao publica e nem a individuos particularmente determinados.” 2

Assim sendo, para fins de tutela jurisdicional, reputam-se direitos difusos
aqueles metaindividuais, de natureza indivisivel, cujos titulares sdo indeterminados e
ligados por uma circunstancia de fato. A titulo de exemplificacéo, pode-se observar a
situacdo em que ha veiculacdo de propaganda enganosa, o que afeta um numero

incalculavel de pessoas.

2.1.2 Os Interesses coletivos em sentido estrito

O segundo interesse transindividual analisado € o coletivo (stricto sensu)’3,
e é caracterizado ante a impossibilidade relativa de determinacdo dos titulares dos
direitos lesados, ou seja, os titulares sdo indeterminados, mas passiveis de

determinacéo.”

69 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. CAdigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 15 abr. 2016.
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6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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73 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
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Neste caso, grupos, categorias ou classes de pessoas, estédo ligados por
uma relacdo juridica base (enquanto classe determinavel, um grupo ou uma
categoria). De igual modo, séo tidos como indivisiveis, insuscetiveis de apropriacao
individual, transmissao, rendncia ou transacéao, ressalvado casos de concordancia de

toda a coletividade lesada. 7°

Ainda, para Hugo Nigro Mazzili

“Tanto os interesses difusos como os coletivos sdo indivisiveis, mas se
distinguem néo s6 pela origem da lesdo como também pela abrangéncia do
grupo. Os interesses difusos supdem titulares indeterminaveis, ligados por
circunstancias de fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo,
categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis, ligadas pela

mesma relagao juridica basica.” 76;

Releva destacar, ademais, as palavras de Didier e Zaneti Jr.:

“Nesse particular, cabe salientar que essa relagdo juridica base pode dar-se
entre os membros do grupo ‘affectio societatis’ ou pela ligagdo com a ‘parte
contraria’. No primeiro caso temos os advogados inscritos na Ordem dos
Advogados do Brasil (ou qualquer associagdo de profissionais); no segundo,
os contribuintes de determinado imposto. Os primeiros ligados ao 6rgéo de
classe, configurando-se como ‘classe de pessoas’ (advogados); os segundos
ligados ao ente estatal responséavel pela tributagédo, configurando-se como

‘grupo de pessoas’ (contribuinte).” e

Desta forma, o elemento diferenciador entre os direitos difusos e coletivos
reside no fato de ser possivel, nos interesses coletivos, a identificacdo do grupo,

categoria ou classe a ser tutelada por determinada acao coletiva.

2.1.3 Os Interesses individuais homogéneos

Por dltimo, os interesses individuais homogéneos sado aqueles
essencialmente individuais subjetivos, cujos titulares podem pleitear individualmente

em juizo suas pretensdes resistidas.”®

75 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil comentado. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 604.
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56.
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Entretanto, por haver uma pluralidade de a¢des idénticas, que apresentam
origem comum, tais direitos poder&o ser tratados como individuais homogéneos, o
gue possibilita 0 ajuizamento de a¢des coletivas em sua defesa, sendo essa a grande
diferenca entre os direitos individuais e os tratados de forma homogénea, isto €, como

sdo defendidos em juizo. 7°

A instituicdo desta Ultima categoria de direitos coletivos (lato sensu) foi uma
inovacao no ambito juridico, por possibilitar a propositura de acéo coletiva para defesa
de direitos individuais, tratados de forma coletiva, 0 que acarreta 0 maior acesso a
justica, que se da em decorréncia da desnecessidade de uma organizacdo de certa
coletividade, o que é inalcancavel para classes mais carentes de cidad&os. °

2.2 O contencioso coletivo

O processo civil classico sofreu transformagfes com o escopo de se
adequar as novas formas de resolu¢cfes de conflito. Em decorréncia das ondas de
acesso a justica e das diversas dimensbBes de direitos fundamentais que
constantemente tém recebido a protecdo do ordenamento juridico brasileiro, o
contencioso coletivo surge como instrumento habil garantidor de direitos

coletivamente lesados.

2.2.1 As acg0es coletivas

Notadamente, conceituar um instituto juridico mostra-se uma tarefa ardua,
uma vez que significa enfrenta-lo delimitando-o e instituindo balizas a fim de criar

consisténcia e razdo em si mesmo.

Velasque Rocha propde um conceito de acdes coletivas:

“Quando quer que se conjuguem legitimados ativos que pleiteiem em juizo
direitos ou interesses que nao Ihes sejam proprios (ou que 0 sejam apenas
em parte) com o regime de extensdo da coisa julgada para além daquelas
pessoas situadas nos pélos da relagéo processual, cremos tratar-se de acéo

coletiva.” 81

79 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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81 ROCHA, Luciano Velasque. Por uma conceituacdo de acéo coletiva. Revista de processo, S&o
Paulo, Ano 27, v. 107. p. 269-277, jul/set. 2002. p. 269.
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N&o obstante os bem apontados aspectos na conceituagdo mencionada,
acredita-se que para definir o instituto juridico do contencioso coletivo, faz-se
necessario ir além dos conceitos e institutos que delas fazem parte, inclusive porque
0s institutos mencionados, tais como legitimidade e coisa julgada, ndo pertencem

unicamente a esfera dos litigios coletivos.

Explicam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

“Legitimidade, competéncia, coisa julgada coletiva ndo compdem o conceito
de processo coletivo. Todas elas poderao receber disciplina juridica propria,
peculiar em relagéo ao processo individual, mas néo é isso que torna coletivo
um processo. O exame de cada uma delas € importante para identificar como
se estrutura o processo coletivo em determinado pais, mas ndo para
identificar o que é um processo coletivo. "82

Para os referidos autores, 0 processo coletivo pode ser assim conceituado:
“Processo coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu (situacéo
juridica coletiva ativa) ou se afirma a existéncia de uma situacao juridica coletiva

passiva (deveres individuais homogéneos, por exemplo). ” 83

Nesse diapasdo, tém-se que as acgOes coletivas sdo a parcela da
processualistica que trata acerca dos litigios envolvendo a transindividualidade, ou
seja, o0s interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos anteriormente

conceituados.

As acdes coletivas, diferentemente dos processos individuais, buscam o
julgamento em larga escala, partindo-se de um pressuposto de homogeneidade de
casos ou embasadas em direitos difusos ou coletivos, o que alcanca a coletividade.
N&o obstante, a fim de entender e explanar a eficacia do processo coletivo no
tratamento de politicas publicas € necessario analisar conceitos fundamentais dos

processos coletivos.

Ainda, por ser a acdo civil publica o principal mecanismo na tutela de
direitos coletivos, bem como seus principais aspectos serem utilizados nas demais
espécies de processos coletivos, esta sera a base utilizada para tratar estes conceitos,

com o intuito de coteja-los com o processo individual.

82 DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo vol. 4. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2014,

83 DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANET! JUNIOR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo vol. 4. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 88
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2.2.2 A Acéo Civil Publica

Como mencionado anteriormente, ainda que a acao civil publica, que foi
inserida no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n. 7.347/85, ndo seja o
objeto principal de analise do presente trabalho monogréafico, esta sera analisada em
virtude de possuir aspectos importantes, que, em decorréncia do didlogo das fontes,

também séo institutos aplicados as demais acdes de cunho coletiva.

Nas palavras de Teori Albino Zavascki:

“‘Compde-se de um conjunto de mecanismos destinados a instrumentar
demandas preventivas, reparatérias e cautelares de quaisquer direitos e
interesses difusos e coletivos, nomeadamente ‘as agdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais’ causados ao meio ambiente, ao consumidor,
a ordem urbanistica, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,

turistico e paisagistico, & ordem econémica e a economia popular (art. 1°)” 84

Posteriormente a instituicdo da Acéo Civil Publica, o ordenamento juridico

brasileiro consagrou outros meios de defesa da coletividade, por meio do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto do Idoso,
Lei do Mandado de Seguranca Coletivo, os quais utilizam, subsidiariamente, as

disposicdes constantes da Lei n. 7.347/85.

Necessério ressaltar, ainda, que, em decorréncia de disposi¢cdo legal
inserida pela Medida Provisoria n. 2.180-35, de 2001, que se tornou higida com a
Emenda Constitucional n. 32, existem matérias que ndo podem ser discutidas pela via
da acéo civil publica, quais sejam, tributos, contribui¢cdes previdenciarias, o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados (art. 1° , paragrafo unico,
da Lei de Acgédo Civil Plblica). &

Em razdo de sua importancia e da crescente relevancia que as acgdes
coletivas tém tomado, passa-se a analise de como os institutos processuais das a¢des

de cunho individual se revelam no ambito das a¢des coletivas.

84 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

85 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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2.2.2.1 A LEGITIMIDADE

Em que pese as duas espécies legitimidades admissiveis no processo
individual, acredita-se, ndo obstante, que a legitimidade para propor as acdes civis

publicas ndo se amolda a nenhuma das ja conceituadas.

Entende-se que a legitimidade para propor a agao coletiva em comento
apresenta cunho especial, genérica, autbnoma, diferentemente da legitimidade
ordinaria e extraordinaria, uma vez que os legitimados para propor acdes coletivas em
tela ndo pleiteiam em juizo um direito proprio, mas direito de terceiros, em nome
proprio. Por isso, acredita-se que este tipo de legitimacdo € andmala, uma terceira

espécie, denominada especial, com contornos proprios.26

De igual modo entende Ada Pellegrini Grinover®’,”[...] a legitimacéo para a
causa foi tradicionalmente comprimida, pela processualistica classica, nos limites da
coincidéncia entre a titularidade do direito material e a titularidade da acéo [...]",
fazendo-se necesséria a criacdo de um novo sistema processual, a fim de prover

solucdes aos inéditos tipos de conflito.

Nesse desiderato, releva notar que a legitimidade para propor as agoes
coletivas se da mediante o instituto da substituicdo processual, devendo constar no

polo ativo da demanda o representante adequado.

Assim, o0s legitimados, também denominados de representantes
adequados estardo sempre dispostos na legislacéo patria que, no caso da Acéo Civil

Publica, estdo elencados no art. 5°da Lei que a regula:

“Art. 5° Tém legitimidade para propor a ac¢éo principal e a acdo cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

lIl - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
mista;

V - a associacdo que, concomitantemente;

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio
publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdémica, a

86 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotacdes sobre as acdes coletivas
no Brasil — presente e futuro. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 14, n° 1138, 23 de maio
de 2014. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/263-artigos-mai-2014/6562-anotacoes-
sobre-as-acoes-coletivas-no-brasil-presente-e-futuro>. Acesso em: 07 jul. 2016.

87 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Anotacdes sobre as agdes coletivas
no Brasil — presente e futuro. Revista Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 14, n° 1138, 23 de maio
de 2014. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/263-artigos-mai-2014/6562-anotacoes-
sobre-as-acoes-coletivas-no-brasil-presente-e-futuro>. Acesso em: 07 jul. 2016.
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livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.”

A legitimidade ativa, para Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., no caso de

acoes coletivas foi designada como:

“legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo — tratar-se-ia de
traducdo de uma categoria desenvolvida pela doutrina alemé: selbsténdige
Prozessfuhrungsbefungnis. A proposta justificava-se da seguinte maneira: o
legitimado ndo vai a juizo na defesa do préprio interesse, portanto ndo é
legitimado ordinario, nme vai a juizo na defesa de interesse alheio, pois nédo
é possivel identificar o titular do direito discutido.” 8

Dessa forma, por ndo se enquadrar em hipétese de legitimacdo ordinaria
e, tampouco de legitimacao extraordinaria, entende-se que a legitimidade para propor
acoOes coletivas é diferente das demais, porquanto o sujeito a quem se destina a tutela
defendida ndo participa do processo, apenas tem seus interesses defendidos por um

representante adequado.

2.2.2.2 A SENTENCA

A sentenca, nas acoes coletivas, sera sempre genérica, limitando-se a fixar
a responsabilidade do réu pelos danos causados, conforme inteligéncia dos arts. 95
do Cadigo de Defesa do Consumidor e do art. 16 da Lei de Acao Civil Pablica (Lei n.
7.347/85).

Nas licbes de Teori Albino Zavascki:

“Na acdo coletiva, a cogni¢do, sob seu aspecto horizontal, é limitada ao
nacleo de homogeneidade dos direitos homogéneos, formado por trés dos
elementos da relagdo juridica: a existéncia da obrigacdo (an debeatur), a
identidade do obrigado (quis debeatur) e a natureza da prestacdo devida
(quid debeatur). Os demais elementos indispensaveis a um juizo completo da
relacdo juridica (cui debeatur = quem € o credor; e quantum debeatur = em
gue quantidade é devida a prestacdo) fogem do campo especifico da

cognicéo nessa fase.” 89
Dessa forma, nota-se que a sentenca nas agoes coletivas, assim como nas

acOes individuais, pode outorgar tutela especifica ou geral, liquida ou iliquida,

88 DIDIER JUNIOR., Fredie; ZANETI JUNIOR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo vol. 4. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 179.
89 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 169.
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constitutiva, declaratéria, condenatdéria, mandamental ou, ainda, executiva,

observadas as balizas pelos argumentos agitados e os pedidos postulados.®®

Ocorre que, diante da homogeneidade dos direitos tutelados, a sentenca
tem natureza peculiar, porquanto deve apenas fixar as balizas de uma tutela genérica,
razao pela qual outra sentenca devera individualizar os danos causados. Dessarte,
ainda que genérica, a sentenca sera formulada dentro dos patamares impostos pela

peticdo inicial, em estrita observancia a norma processual vigente. °!

2.2.2.3 A COISA JULGADA COLETIVA

Impende discutir, por fim, acerca dos efeitos da coisa julgada na acao civil
publica, que podem ser erga omnes ou ultra partes a depender do direito tutelado,

difuso, coletivo ou individual homogéneo.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, nos arts. 103 e 104, regula a coisa
julgada no ambito do processo coletivo. Quando o direito defendido na acéo for difuso,
a coisa julgada tera efeito erga omnes, independente da procedéncia ou
improcedéncia dos pedidos, e afetara todas as acdes individuais, salvo se prejudicar

interesses e direitos individuais. 92

Sobre o0 assunto, cumpre transcrever, ainda, o art. 22 da Lei de Mandado
de Seguranca (Lei n. 12.016/2009), o art. 16 da Lei de Acao Civil Publica (Lei n.
7.347/1985) e art. 18 da Lei de Acdo Popular (Lei 4.717/1965), respectivamente

colacionados:

“ Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante.

§ 1° O mandado de segurancga coletivo ndo induz litispendéncia para as
acOes individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o
impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado
de seguranca no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da
impetracdo da seguranca coletiva.

90 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
91 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
92 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbe sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.
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§ 2° No mandado de seguranga coletivo, a liminar s6 podera ser concedida
ap6s a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito
publico, que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas.” 93

“Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipdétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.” %

“Art. 18 A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel "erga omnes",
exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de
prova; neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova. ” %

Caso a acdao coletiva tenha sido proposta em defesa de interesses e direitos
coletivos, a coisa julgada operara ultra partes, independente da procedéncia ou
improcedéncia dos pedidos, e seus efeitos atingirdo apenas as ag¢des individuais em
que for que solicitado o sobrestamento (da acao individual) em um prazo de 30 (trinta)
dias ap6s a ciéncia nos autos do processo da acado coletiva, salvo se prejudicar

interesses e direitos individuais.

Por ultimo, a coisa julgada, em ac¢fes coletivas ajuizadas em defesa de
direitos individuais homogéneos, tera efeito erga omnes apenas em casos de
procedéncia dos pedidos e afetara somente as acdes individuais que solicitaram o
sobrestamento (da acao individual) em um prazo de 30 (trinta) dias apés a ciéncia nos

autos do processo da acao coletiva.

9% BRASIL. Lei n. 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranca individual e
coletivo e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun.
2016.

94 BRASIL. Lein. 7.345, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 01 jun. 2016.

9% BRASIL. Lein. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acéo popular. <http://www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 01 jun. 2016.
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3 AS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal, revestida pelo neoconstitucionalismo, adotou o
modelo de Estado Social, 0 que acarretou a centralizacao dos direitos fundamentais
e sociais, razdo pela qual o Estado passou a perseguir uma igualdade formal e

material entre os vetores participantes da sociedade.®

Nesse ponto, cumpre ressaltar que o Estado liberal, alicercado na
triparticdo dos poderes, evitava a concentracao do poder com o fito de assegurar, em

um primeiro momento, os direitos fundamentais de primeira dimenséo. °’

Por outro lado, no Estado Social, que € o modelo adotado pelo Brasil, o

Estado avoca mais responsabilidades para garantir a igualdade entre os cidadaos.

Para Maria Paula Dallari Bucci:

“Os direitos sociais representam uma mudanc¢a de paradigma no fenémeno
do direito, a modificar a postura abstencionista do Estado para o enfoque
prestacional, caracteristico das obriga¢des de fazer que surgem com o0s
direitos sociais. ” °8

Assim, em face de tal situacdo, o Poder Publico passa a assumir uma
posi¢cao mais proativa no sentido de garantir os direitos constitucionalmente instituidos

0 que, por conseguinte, requer um maior investimento financeiro. *°

Ocorre que esse investimento e proatividade geram uma necessidade, no
Poder Publico, de gerenciar da melhor forma possivel seus recursos, tendo em vista
que sdo escassos, 0 que implica a utilizacdo de seu poder discricionario para fazer a

alocacao desses recursos através de politicas publicas.

3.1 Conceitos e elementos caracterizadores de Politicas Publicas

Cumpre ressaltar, inicialmente, que a relacéao entre o Direito e a Politica é

de dupla interdependéncia. Isso porque a ordem juridica € fruto do poder politico,

% GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 168.

97 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. S&o Paulo:
Saraiva, 2014.

% BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito, In: BUCCI.M.P. D. Politicas Publica-
Reflexfes para um conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

9 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 168.
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enquanto as proprias decisdes politicas sédo realizadas através do Direito, que as

legitimam e delimitam. 19°

Essa dupla interdependéncia se da, principalmente, em razdo de como o
Estado Democratico de Direito esta estruturado, de forma horizontal e sem

hierarquias, o que acaba por gerar um autocontrole entre os sistemas. 1

Ocorre que, tendo em vista que o Brasil adota o Estado Social, a
Administracdo se compromete a garantir os direitos fundamentais e sociais dos

administrados através de programas de acéo do Estado. 102

Em face de tais consideracfes depreende-se que a realizacdo de politicas
publicas estd intimamente ligada ao Direito, uma vez que o0s atos politicos de
planejamento, criacdo e execucdo de politicas sociais se alicercam em uma esfera

juridica, a qual, por sua vez, legitima, condiciona e regula a atuacéo do Estado. 103

Assim, antes de conceituar o termo objeto do presente tépico, faz-se
necessario delinear os contornos de sua natureza. Para Fabio Comparato, o termo
politicas publicas pode ser conceituado “como uma atividade, isto €, um conjunto
organizado de normas e atos dentes a realizacdo de um objetivo determinado”.1%4
Dessa forma, politica publica, como definicdo juridica do termo, seria uma nova
categoria juridica, caracterizada pela presenca de normas e pratica de atos com uma
determinada finalidade. 1%°

Por outro lado, Eros Grau aponta que as funcdes exercidas pelo Estado

instigaram o surgimento de normas que acabaram por definir os resultados que

100 SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. O Direito e as Politicas Publicas
no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2013.

101 SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. O Direito e as Politicas Publicas
no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2013.

102 SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. O Direito e as Politicas Publicas
no Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2013.

103 SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. O Direito e as Politicas Publicas
no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

104 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. In:
MELLO, Celso Antonio Bandeira de (Org). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Séo Paulo:
Malheiros, 1997.

105 SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. O Direito e as Politicas Publicas
no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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efetivamente devem ser alcancados pelos administrados, ou seja, a norma passa a

fixar objetivos. 106

Maria Paula Dallari Bucci ainda conceitua de forma diferente, tentando
enfrentar a probleméatica de se definir politica publica como norma ou meramente

como atividade. Nas palavras da referida autora:

“Politica publica € o programa de agcdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo
eleitoral, processo de planejamento, processo orgcamentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os
meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacéo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento de resultados” 107

Sob essa perspectiva, € possivel inferir que o conceito de politicas publicas
envolve o conjunto de atos complexos praticados pelo Poder Publico, os quais visam
a protecdo e realizacdo de direitos fundamentais sociais de uma maneira

generalizada.

Notadamente, do conceito adotado na presente pesquisa, qual seja, de
Maria Paula Dallari Bucci, infere-se que este € composto de, ao menos, quatro
elementos caracterizadores, sendo eles (i) acéo, (ii) coordenacao, (iii) processo e (iv)

programa. 108

O primeiro elemento caracterizador de politicas publicas € o chamado de
acdo e consiste nos atos do Estado voltados para a realizacdo de objetivos
especificos. No caso de politicas publicas, a garantia de direitos sociais
constitucionalmente instituidos. Assim, o Estado, incitado a agir, planeja, desenvolve

e organiza tais politicas sociais. 10°

7

Ja o segundo elemento € o da coordenacdo. As politicas publicas se

subsumem a programas governamentais articulados entre si, portanto, demandam

106 GRAU, Eros Roberto. Planejamento econémico e regra juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1978. APUD KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais
no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

107 BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito, In: BUCCI.M.P. D. Politicas Publica-
Reflexdes para um conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

108 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

109 | AZARI, Rafel José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretenséo de eficacia
da norma constitucional em face da realidade. Curitiba: Jurug, 2012.
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que exista uma organizacdo ndo s6 entre os Poderes (Executivo e Legislativo), mas

também entre as esferas da Federagédo e os demais 6rgdos governamentais. 110

Nesse aspecto, uma vez que a realizacao de politicas publicas envolve um
processo multidisciplinar e complexo, € necessario haver uma articulagcdo entre uma
variada gama de participantes, razao pela qual se mostra imprescindivel a existéncia

de uma coordenacdo. %!

Por sua vez, o terceiro elemento, 0 processo, envolve atos de natureza
legislativa, administrativa e orcamentaria que compde a criacdo e realizacdo de

politicas publicas. 112

Por fim, tém-se o programa, que indica o conteldo da a¢cédo governamental.
A definicdo de programas tem por base a opcdo tomada pelo Administrador para se
atingir determinado resultado, este proveniente da discricionariedade do Poder
Publico. 13

Feitas tais consideracdes, apesar do conceito e dos elementos
caracterizadores apresentados, ainda hoje se tem na doutrina uma dificuldade em
conceituar o que é politica publica, principalmente no que tange a utilizacdo deste
conceito no meio juridico, visto que nao ha um conceito préprio no @mbito do direito,

apenas um conceito néo juridico que auxilia o entendimento das politicas publicas.'4

Isso porque o sistema juridico, de normas, leis e principios, pode ser
suficiente para solucionar conflitos juridicos cotidianos, mas se distancia da realidade
cambiante e dinamica da sociedade, que o direito é uma ferramenta que utiliza como
instrumento de resolucdo de confltos uma norma posta, contribuindo para

esterilizacao do direito publico. 1>

110 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

111 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

112 | AZARI, Rafel José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretenséo de eficacia
da norma constitucional em face da realidade. Curitiba: Jurua, 2012.

113 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

114 BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito, In;: BUCCI.M.P. D. Politicas Publica-
Reflex6es para um conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006.

115BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito, In;: BUCCI.M.P. D. Politicas Publica-
Reflexdes para um conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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Ainda, por outro lado, afirma Maria Paula Dallari Bucci que “o direito tem
um papel na conformacéo das instituicdes que impulsionam, desenham e realizam as
politicas publicas”'¢, por sempre deverem estar em conformidade com o
ordenamento juridico ao qual estdo inseridas e, portanto, sujeitas a interpretacao,

compreenséo e andlise. 1/

Dessa forma, em razado do carater dialogal e complementar entre os
Poderes, cabe também ao Poder Judiciario, alicercado na complementariedade de
suas capacidades institucionais, garantir a concretizacdo dos direitos sociais

consubstanciados em politicas publicas.

3.2 Judicializacdo das Politicas Publicas e os fundamentos de legitimidade
para atuacdo do Poder Judiciario

No momento de formulacdo de uma determinada politica publica, esta deve
se atentar aos preceitos legais instituidos no ordenamento juridico. Assim, partindo-
se da premissa de que as politicas publicas sdo o meio de garantia de direitos sociais
insculpidos na Constituicdo Federal, ndo ha que se negar a possibilidade do Poder
Judiciario intervir na defesa de tais direitos, quando lesados. 18

Ocorre que, para tanto, a intervencdo do Poder Judiciario na defesa dos
direitos sociais consubstanciados na aplicacao de politicas publicas ocorre de forma
desregrada e sofre diversas criticas, quais sejam, (i) a matéria em que o magistrado
intervém é reservada a deliberacdo de agentes politicos, (ii) a falta de legitimidade do
juiz para sobrepor suas escolhas as escolhas feitas pelos representantes do povo e,
por ultimo, (iii) a incapacidade do Poder Judiciario de compreender, em sua totalidade,

todos os impactos de suas decisdes. 11°

O primeiro argumento utilizado para criticar a intervencdo do Poder

Judiciario nas politicas publicas é o de que a matéria, planejamento e execucéo de

116BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito, In: BUCCI.M.P. D. Politicas Publica-
Reflexbes para um conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 8.

117 BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito, In: BUCCI.M.P. D. Politicas Publica-
Reflexdes para um conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

118 SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

115SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.
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programas voltados a defesa de direitos sociais, deve ser regulamentada e tratada
apenas por agentes politicos eleitos majoritariamente pela populagéo. *2°

Eduardo Appio discorre sobre o assunto:

“A substituicdo do legislador/administrador publico pela figura do juiz ndo se
mostraria politicamente legitima na medida em que (1) o administrador
publico (Executivo) e o legislador foram eleitos, através do sufragio universal,
para estabelecer uma pauta de prioridades na implementacdo das politicas
sociais e econdmicas.[...] O conteldo das decisfes politicas ndo pode ser
objeto de revisdo judicial, pois sua legitimidade decorre do sistema
representativo. [...] O controle da formulacdo de politicas publicas pressup6e
a substituicdo da vontade dos membros dos demais Poderes pela vontade
dos juizes, ou seja, a substituicdo de um ato de vontade de agentes estatais
eleitos pela vontade dos nao-eleitos. ” 121

Dessa forma, os argumentos apresentados se subsumem a intervencéo do
Poder Judiciario em matérias que sdo reservadas, exclusivamente, ao Poder

Legislativo e Executivo.

Ocorre que tal linha argumentativa ndo merece prosperar. 1Sso porque as
politicas publicas sdo programas fundados em garantias constitucionais e, portanto,
ainda que os atos decisorios de quanto, como e em que se deve investir sejam atos
privativos de agentes politicos eleitos pela populacdo, quando o Poder Publico ndo as
executa de forma satisfatoria, convém ao Poder Judiciario intervir, com o fito de

garantir ao seu jurisdicionado os direitos supostamente lesados. 122

Ainda, a segunda critica apresentada cinge-se a discussdo acerca da
legitimidade das decisdes judiciais que supostamente se sobrepde a atos praticados
por agentes politicos que representam a vontade da populacdo. Ademais, a
intervencdo do Poder Judiciario configuraria flagrante violacdo a triparticdo dos
poderes, na medida em que interferiia em uma competéncia estipulada pela

Constituicdo Federal e conferida aos agentes politicos. 123

Para Ana Paula de Barcellos:

120 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.

121 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 157-
158.

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45,
decisdo monocratica ministro Celso de Mello. Brasilia, 29 abr. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000072110&base=
baseMonocraticas>. Acesso em: 20 ago. 2016.

123 SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.
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“Inexistente qualquer desses trés fundamentos — juridico, moral ou técnico
cientifico — incide perfeitamente a critica examinada neste ponto. Ndo havera
fundamento algum, legitimo, com base no qual o juiz possa fazer a sua
opinido prevalecer sobre a dos agentes publicos democraticamente eleitos.
Se 0 juiz ndo pode recorrer a um fundamento normativo claro — que traz em
si a legitimidade democratica propria associada a sua elaboracéo — e se sua
decisdo nao se reconduz a um imperativo moral ou técnico, sua opinido, na
realidade, é apenas isso: sua opinido, sem qualquer valor intrinseco especial.
E entre opinides equivalentes, tera maior valor aquela que conta com o apoio
da maioria, ainda que indiretamente.” 124

Verifica-se, entretanto, que uma vez que as politicas publicas sdo os
instrumentos utilizados pelo Poder Publico para garantia de direitos sociais insculpidos
na Constituicdo Federal, a Administracdo Publica, no momento de seu planejamento
e execucao, deve observar os regramentos legais. Assim sendo, cabe ao Poder
Judiciério, como guardido das normas, analisar a adequacdo dos programas sociais

as leis e preceitos constitucionais. 125

Por fim, tém-se a critica de que o Poder Judiciario é incapaz de
compreender, em sua totalidade, todos os impactos de suas decisdes. Sobre o

assunto, Eduardo Appio afirma que:

‘O Judiciario ndo possui 0 aparato técnico para identificacdo das reais
prioridades sociais, tendo de contar, nestes casos, com as informacoes

prestadas pela propria Administracdo Publica.” 126

O argumento apresentado, embora bem fundamentado, ndo merece
prosperar. Notadamente porque, no momento em que ocorre a judicializacdo, com a
consequente triangularizacdo da relacdo processual, incumbe ao réu, no caso, O

Estado, provar e demonstrar a inviabilidade da pretensdo autoral. 127

Dessa forma, caso o Estado, durante o tramite processual, ndo consega
demonstrar um impacto negativo de uma possivel decisédo judicial, 0 magistrado néo
poderd se isentar de garantir um provimento jurisdicional a quem o reclama com base

na verdade processual dos autos em que esta sendo discutida. 128

124 SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel’. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.115.

125 SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

126 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.

127 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

128 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.



45

Assim, a alegacao de que o0 magistrado ndo poderia entender 0os possiveis
impactos de suas decisdes ndo pode ser considerada um argumento genérico

passivel de acolhimento sem o devido respaldo comprobatério. 129

3.3 O tratamento dispensado pelo Poder Judiciario as Politicas Puablicas

Em um primeiro momento, releva destacar, que o entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca da intervencéo jurisdicional em politicas publicas
era considerado contido, uma vez que a Corte Constitucional, embasada no principio
da separacdo dos poderes estatuido no art. 2° da Constituicdo Federal, ndo intervia
no planejamento e execucdo de politicas publicas. 13°

Assim, o Supremo Tribunal Federal firmou tese em que observava a
autonomia do Poder Executivo e respeitava sua discricionariedade no momento de
formulacé@o, implementagdo e alocacdo de recursos or¢camentario relacionados a

politicas publicas. 31

Ocorre que, com o passar do tempo, o entendimento, antes higido do
Supremo Tribunal Federal, sofreu alteracbes, como €& possivel observar pelo
julgamento da ADPF n. 45, quando se passou a admitir a intervencédo do Poder
Judiciario no controle de politicas publicas notadamente em ocasifes de violagdo as

normas constitucionais expressas que as parametrizavam.

Cumpre trazer a baila trechos da decisdo monocratica de relatoria do

Ministro Celso de Mello proferida em sede da ADPF n. 45:

“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO

129 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

130 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separagéo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/ICONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n. 186. Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 05 abr. 2016.

131 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.
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NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO  EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO). DECISAO:

[...] ndo posso deixar de reconhecer que a agdo constitucional em
referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como
instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizagdo de politicas
publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede
no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instancias governamentais destinatarias do
comando inscrito na propria Constituicdo da Republica. Essa eminente
atribuicéo conferida ao Supremo Tribunal Federal p6e em evidéncia, de
modo particularmente expressivo, a dimensé&o politica da jurisdicéo
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais
e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geracéo,
com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel.
Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagéo
positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de modo
inaceitavel, a integridade da prépria ordem constitucional:
“DESRESPEITO A CONSTITUIGAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. —[..]]
E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungbes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial -
a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois,
nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os
O6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados
de clausulas revestidas de conteddo programatico. [...] Nao deixo de
conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Norton, New York), notadamente em
sede de efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de
segunda geracdo (direitos econdbmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, imp&e e exige, deste, prestacdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E
gue a realizacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagcéo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgcamentarias do Estado, de tal modo
gue, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira
da pessoa estatal, desta nao se poderd razoavelmente exigir,
considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no
entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese — mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa —
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuréavel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cdes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a
clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigac@es
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
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negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de

direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial

fundamentalidade. ” (grifamos) 132

Assim, ainda que a ADPF n. 45 nao tenha sido julgada procedente, as teses

langadas pelo ministro Celso de Mello langaram bases hermenéuticas que foram
utilizadas posteriormente para legitimar a intervencdo do Poder Judiciario em acdes

gue versavam sobre a matéria.

Por outro prisma, em se tratando do controle judicial de politicas publicas,
as problematicas residem na “vinculatividade”das normas e na questao de determinar
até que ponto o Judiciario poderia regular as politicas publicas sem interferir na
discricionariedade da Administracédo Publica. 132

Ainda hoje, entretanto, o entendimento acerca da intervencdo do Poder
Judiciario na realizacdo de politicas publicas é controverso a depender da matéria
tratada e dos argumentos expendidos durante a fase instrutéria do processo.
Notadamente, por se tratar de tema que merece melhor abordagem, os limites

impostos ao Judiciario serdo melhor tratados no topico seguinte.

3.4 Limites a intervencdo jurisdicional nas Politicas Publicas

Falando-se em judicializacdo de demandas versando sobre politicas
publicas, ha, ainda, outras probleméticas a serem enfrentadas. Os principais limites
apontados como empecilho a intervencdo do Poder Judiciario referem-se ao principio

da reserva do possivel e da violacdo a separacdo dos poderes, 0s quais serdo
abordados nos topicos seguintes.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45,
decisdo monocratica ministro Celso de Mello. Brasilia, 29 abr. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000072110&base=
baseMonocraticas>. Acesso em: 20 ago. 2016.

133 BUCCI, M. P. D. O conceito de politica publica em direito, In: BUCCI.M.P. D. Politicas Publica-
Reflexdes para um conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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3.4.1 Reserva do Financeiramente Possivel

O termo “reserva do possivel” é originaria de um caso julgado na Alemanha
em julho de 1972, quando o Poder Judiciario alemé&o sopesou a garantia do direito a

educacdo com a falta de vagas em universidades federais. 34

A solucao encontrada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha foi
a de que: “algumas prestagdes estatais ficam sujeitas aquilo que o individuo pode
exigir da sociedade de forma razoavel, ou seja, ha prestacdes que ficam restritas a

uma reserva do possivel”. 135

Assim, a expressao utilizada no julgamento do caso alemao foi apropriada
pela doutrina e jurisprudéncia brasileira e, com o passar do tempo, vem se

aperfeicoando.

Para Ana Carolina Lopes Olsen: “viola a reserva do possivel a pretenséo
que, se satisfeita, pode gerar um desequilibrio no sistema juridico, afetando inclusive
o principio da igualdade material e do Estado Social”'3¢, tendo em vista que a garantia
de um determinado direito pode afetar a ordem econémica ao ponto de interferir na
devida garantia de outros direitos, razdo pela qual é necessario haver a ponderagao

entre os interesses em conflito. 137

Por outro lado, para Ingo Wolfgang Sarlet:

“A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia
dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflitos de direitos,
guando se cuidar da invocacdo — observados sempre os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em rala¢éo a todos os
direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o
nucleo essencial de outro direito fundamental” 138

134 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

135 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 69-70.

136 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 222-223.

137 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 288.
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Notadamente, denota-se, pelas palavras de Ingo Wolfgang, que a reserva
do possivel abrange uma dimenséo positiva e negativa. A positiva no sentido de limitar
arealizacao de politicas publicas em detrimento da preservacédo da ordem econdémica,
engquanto a dimenséo negativa se da na medida em que a reserva do possivel também
é aplicada para salvaguardar direitos fundamentais ja garantidos por politicas publicas

em execucdo. 13

Ainda, sob outro prisma, Sérgio Fernando Moro explicita:

“‘Na interpretacdo de algumas dessas nromas, especialmente das que
veiculam direitos a prestacdes materiais, como o direito a educacdo ou a
saude, o juiz deve agir com redobrada cautela. Ele ndo pode desenvolver ou
efetivar direitos sem que existam emios materiais disponiveis para tanto. Por
outro lado, o atendimento de determinada pretenséo a prestacdes materiais
pode esvaziar outras. Nessas hipoteses, pode-se falar no limite da ‘reserva

do possivel’ como faceta especial da reserva de consisténcia” 140
Assim, a reserva do financeiramente possivel consiste na alegacao, pelo
Poder Publico, de dimensdes féticas, juridicas e/ou negativas, a fim de preservar a
ordem econdmica do Estado e o interesse da sociedade. Para entender melhor o
conceito de reserva do financeiro possivel, faz-se necessario esmiucar suas trés

dimensdes, quais sejam, fatica, juridica e negativa. 4!

A dimensdo fatica é entendida como a total escassez de recursos para a
devida efetivagcéo dos direitos sociais, ou seja, impossibilidade de o Estado direcionar
recursos aguela determinada politica publica. 142

Necessario, nesse ponto, ressaltar que 0s recursos aqui mencionados nao
se restringem unicamente a recursos econémicos, mas também qualquer outro
recurso material. A titulo de exemplificacdo: escassez de médicos e professores, ou,
ainda, escassez de materiais essenciais ao gozo das profissbes mencionadas sao

tratados como auséncia de recursos materiais. 143

139 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

140 MORO, Sergio Fernando. Jurisdicdo constitucional como democracia. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004, p. 224. Apud KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a
efetividade dos direitos sociais no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 73.

141 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

142 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

143 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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Ocorre que o Onus probatério de comprovacdo da alegacdo em sua
dimenséo fatica deve recair sempre sobre o Estado, razéo pela qual este deve provar,
de forma efetiva, a escassez de recursos, auséncia de verba ou que ja investiu de
maneira satisfatoria seus recursos em atendimento a norma constitucional, sob pena
de violar os principios gestores da administracdo publica da moralidade e probidade

administrativa. 144

Nesse sentido, cumpre trazer a baila as palavras de Daniel Sarmento:

“Portanto, o 6nus da prova em demonstrar que a concessao de determinada
prestacao esbarra na reserva do possivel deve pesar sobre o Estado, e ndo
sobre o jurisdicionado, até porque ndo seria razoavel exigir deste Ultimo que
apresentasse em juizo todos os dados e informag8es necessarios para que
se proceda a referida andlise. Ndo basta, portanto, que o Estado invoque
genericamente a reserva do possivel para se opor a concessao judicial desta
alegagdo. "145

Assim, € quando os recursos séo limitados que a posicédo do Administrador
fica tAo em evidéncia, porquanto é o momento em que € necessaria maior eficacia do

Poder Publico, a fim de minimizar os danos causados a sociedade. 146

Sob diferente perspectiva se encontra a dimensao juridica da reserva do
financeiramente possivel, consubstanciada na objecdo de indisponibilidade de
recursos, ou seja, diz respeito a disponibilidade de recursos, mas impossibilidade de
utiliza-los. Assim, para Sarlet, é necessario que, além de recursos existentes, o Estado
deve poder disp6-los para realizar os direitos sociais, uma vez que a incapacidade de
dispor de seus recursos se assemelha a impossibilidade de garantir os direitos que

carecem de protecao. 4/

Dessa forma, a impossibilidade juridica poderia estar vinculada a inimeras
possibilidades, tais como a aprovacdo do orcamento publico, auséncia de norma
orcamentdria autorizativa de gastos, aloca¢ao de recursos para outros fins, desde que

devidamente justificada. 148

144 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

145 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
NOVELINO, Marcelo (Org.) Leituras complementares de direito constitucional: direitos humanos e
direitos fundamentais. 4. ed. Salvador: JusPODIUM, 2010. p. 389-427.

146 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

147 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

148 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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Entretanto, tendo em vista que a Constituicdo Federal, ao adotar o Estado
Social, determinou que o Poder Publico assumisse responsabilidades no sentido de
se comprometer a efetivar politicas publicas, consubstanciadas em alocacbes
minimas de recursos, o Judiciario “podera determinar a prestagao decorrente de um
direito social quando restar comprovado que ndo houve a necessaria alocagdo de

verba para satisfazer aquele direito.”.14°

Por altimo, tém-se a dimenséo negativa da reserva do possivel. A dimensao
negativa parte da ideia de se impedir a satisfacdo de uma prestacado social que
comprometesse, ou pudesse comprometer, a satisfacdo de outra, ou seja, € o0 meio
pelo qual o Poder Publico se evade de cumprir determinada politica publica por ser

demasiadamente onerosa a efetivacdo de outras. >

Dessa forma, sob uma 6tica diferenciada, a dimensao negativa da reserva
do possivel se presta a protecdo de outros direitos sociais, porquanto garante a
possibilidade da Administracdo Publica, ou do Poder Judiciario, de sopesar as
consequéncias da adocdo de medidas que possam inviabilizar a garantia de outros

direitos, inclusive sob uma perspectiva da coletividade. 1!

Para Fabiana Okchstein Kelbert:

“Vale ressaltar que esse aspecto podera ser tomado em consideragéo tanto
pelo administrador — como argumento para negar uma prestacao
demasiadamente onerosa — como pelo legislador, quando determinar a forma
de execucdo de politicas publicas voltas a concretizagdo de direitos
sociais”1%2

Essa possibilidade de limitacdo de direitos individuais em detrimento de
direitos coletivos encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro através da
Constituicdo Federal, uma vez que ‘o pensamento das prestagdes subjetivas

ilimitadas as custas da coletividade € incompativel com a ideia do Estado Social”. 153

149 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 86.

150 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

151 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

152 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 88.

153 MARTINS, Leonardo e SCHWABE, Jirgen (org.). Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemao. Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005, p. 664. Apud
KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 88.
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Releva notar, nesta oportunidade, que, em contrapartida a reserva do
financeiramente possivel, encontra-se o argumento do minimo existencial, razéo pela

qgual passa-se a conceituacao deste ultimo.
Para Rafael José Nadim de Lazari:

“Numa conceituacdo simpléria e de reducionismo aprioristico proposital, pelo
‘minimo’ entende-se o conjunto de condi¢des elementares ao homem, como
forma de assegurar sua dignidade, sem que a faixa limitrofe do estado

pessoal de subsisténcia seja desrespeitada” 154

De igual modo entende Fabiana Okchstein Kelbert:

“a questdo do minimo existencial diz respeito a um minimo em conteldo que
deve ser realizado ou protegido, de modo que sobre ele ndo recaiam os
limites impostos pela reserva do possivel, o que se torna problematico
qguando estiver em causa a existéncia fisica do individuo”1>°

Assim, pode-se observar que a questdo do minimo existencial cinge-se a
analise dos requisitos minimos necessarios para que se garanta ao cidadao condi¢cbes

minimas de sobrevivéncia digna.

Tais condi¢cdes minimas de sobrevivéncia digna refletem pontos relevantes
tratados na Constituicdo Federal e no Estado Social, quais sejam, o principio da
dignidade da pessoa humana, a igualdade material e a solidariedade social, o que
acaba por implicar em um Estado combatente as desigualdades sociais. %°

Ainda, a partir dos direitos fundamentais sociais insculpidos na Constituicdo
Federal, depreende-se uma necessidade de preservacao da vida, o que, entretanto,
nao se subsume unicamente a mero atendimento as necessidades fisiolégicas do
cidaddo, mas atender aos padrbes de dignidade, inclusive porque a norma
constitucional impds ao Poder Publico que possibilitasse garantias que exorbitam a

mera necessidade vital, tal como o lazer. 157

Dessa forma, h4 a necessidade de que o Poder Judiciario sopese 0s

argumentos utilizados pelo Estado e pelo cidaddo no caso concreto, levando-se em

154 | AZARI, Rafel José Nadim de. Reserva do possivel e minimo existencial: a pretensdo de eficicia
da norma constitucional em face da realidade. Curitiba: Jurua, 2012, p. 92.

155 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 102.

156 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

157 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
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consideracao os elementos aqui expostos, tais como as dimensdes da reserva do

possivel e os direitos fundamentais e sociais que 0 minimo existencial visa proteger.

3.4.2 Separacao dos Poderes

A separacao dos poderes esta insculpida no art. 2° da Constituicdo Federal:
“Art. 2° - Sdo Poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario”, o qual foi tornado imutavel pelo art. 60°, §4°, Ill, da ja

referida norma. 158

A triparticdo dos poderes estatais consiste na divisdo do poder soberano
do Estado, que é composto por trés funcdes distintas, mas interdependentes, a funcéo

legislativa, a judiciaria e a executiva. **°

A funcéo legislativa, também chamada de Poder Executivo, é a parcela do
poder soberano que estrutura a ordem juridica, porquanto formula as leis que ditam a
vida do cidaddo em sociedade. Por outro lado, o Poder Executivo € a parcela
responsavel pela realizacdo da ordem juridica, ou seja, faz cumprir o préprio
ordenamento instituido pela funcédo legislativa. Por fim, a funcdo judiciaria é a
responsavel pela atuacdo do Estado na composicdo dos conflitos de interesses com

vistas as suas solucdes. 160

E de se ressaltar que as atividades explicitadas acima ndo sio exclusivas
de cada parcela do poder soberano, porquanto todos os poderes se complementam e

se autorregulam. 161

Notadamente, a critica mais usual que se faz a judicializacdo de politicas
publicas é aquela de que a intervencao judicial ofende o principio da separacédo dos

poderes. Indagou-se, nesse sentido, se tais direitos sdo passiveis de serem

158 HADDAD, José Ricardo; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Cost; JACOB, Luiz Guilherme de
Almeida Ribeiro; FREITAS JUNIOR; Roberto Mendes de. VALLIM FILHO; Sérgio Carvalho de
Aguiar. Poder Judiciario e carreiras juridicas. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.

159 HADDAD, José Ricardo; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Cost; JACOB, Luiz Guilherme de
Almeida Ribeiro; FREITAS JUNIOR; Roberto Mendes de. VALLIM FILHO; Sérgio Carvalho de
Aguiar. Poder Judiciario e carreiras juridicas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

160 HADDAD, José Ricardo; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Cost; JACOB, Luiz Guilherme de
Almeida Ribeiro; FREITAS JUNIOR; Roberto Mendes de. VALLIM FILHO; Sérgio Carvalho de
Aguiar. Poder Judiciario e carreiras juridicas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

161 HADDAD, José Ricardo; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Cost; JACOB, Luiz Guilherme de
Almeida Ribeiro; FREITAS JUNIOR; Roberto Mendes de. VALLIM FILHO; Sérgio Carvalho de
Aguiar. Poder Judiciério e carreiras juridicas. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.
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judicializados, na medida em que tal ocorréncia acarreta o deslocamento de

competéncia.'6?

No Brasil, entretanto, tal argumento néo se sustenta, iSSO porgue o sistema
adotado pela Constituicdo Federal é fundamentado em um sistema de freios e
contrapesos, que envolve a criacdo de limitacdes reciprocas entre as fungbes do
Estado. 163

Inclusive, entende José Afonso da Silva, que a divisdo das fungdes estatais
nao cria uma independéncia absoluta, mas sim, interferéncias que acabam por gerar
um equilibrio e efetividade ao exercicio das competéncias constitucionalmente

estipuladas. 164

Acerca da intervencéo do poder judiciario em demandas que envolvam a
efetivacdo de politicas publicas, cumpre trazer a baila trecho do voto do Ministro Edson

Fachin, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 592.581/RS:

“I...] E de se destacar que ao Poder Judiciario ndo cabe se substituir ao
legislador ou ao gestor. Mas, contra uma inacdo jurisdicional, geralmente
fundada em uma antiquada compreensao sobre a separacdo dos Poderes, é
possivel, sim, conceber um papel de relevo ao Poder Judiciario na efetivacéo
de direitos fundamentais, pois a ado¢ao de medidas tomadas por juizes para
efetivar esses direitos ajuda a promover a deliberacdo democratica ao dirigir
a atencao publica a interesses que, de outra forma, seriam ignorados na vida
plblica diaria 2 . E possivel, assim, uma atuacio que n&o seja cegamente
omissa e nem irresponsavelmente ativista, mas que garanta o direito
fundamental do preso & sua integridade fisica e moral durante sua custddia
pelo Estado. Uma compreenséo sobre a separagéo de poderes que se atenha
ao tradicional entendimento de que ao Poder Judiciario cabe apenas ser
deferente as escolhas do Executivo e do Legislativo demonstra uma limitada
concepcdo de democracia, segundo a qual as escolhas majoritarias dos
representantes do povo (gestores e legisladores) sdo inquestionaveis. E essa
compreensdo rasa de democracia acaba por permitir que direitos
fundamentais de minorias, pouco vistas, sejam sistematicamente violados.
Uma compreenséo robusta de democracia deve, ao contrario, possibilitar que
€sses grupos minoritarios — como o sdo os encarcerados em geral — tenham
suas situacdes de privacdo expostas e que diante da violacdo de seus direitos
o Poder Judiciario os garanta. [...] No estagio atual de democracia em que o
Brasil se posiciona, ndo h& espaco para a negativa de direitos fundamentais
positivados no Texto Constitucional. A Constituicdo € fruto de uma opg¢éo
politica que adota a protecao desses direitos como Unica escolha possivel na
construgdo de uma sociedade justa e democratica. "165

162 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

163 SOUZA NETO, C.; SARMENTO, D. Direitos sociais: fundamentos, judicializagao e direitos sociais
em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

164 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998.

165 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 592.581/RS, Plenario. Brasilia, 13
mai. 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10166964>. Acesso em: 05
ago. 2016.
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Ainda, releva colacionar trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski

do mesmo Recurso Extraordinéario:

“[...] Nesse ponto, cumpre esclarecer que, ndo se esta a afirmar que é dado
ao Judiciario intervir, de oficio, em todas as situacdes em que direitos
fundamentais se vejam em perigo. Dito de outro modo, ndo cabe aos
magistrados agir sem que haja adequada provocacdo ou fundados apenas
em um juizo puramente discricionario, transmudando-se em verdadeiros
administradores publicos. Aos juizes s6 € licito intervir naquelas situacdes em
que se evidencie um “nao fazer” comissivo ou omissivo por parte das
autoridades estatais que coloque em risco, de maneira grave e iminente, 0s
direitos dos jurisdicionados. Em nenhum momento aqui se afirma que ¢ licito
ao Judiciario implementar politicas puablicas de forma ampla, muito menos
que lhe compete “impor sua propria convicgao politica, quando ha varias
possiveis e a maioria escolheu uma determinada”45 . Nao obstante, o que se
assevera, com toda a convicg¢ao, € que lhe incumbe, em casos como este sob
andlise, exercer o seu poder contramajoritario, oferecendo a necesséria
resisténcia a opinido publica ou a opc¢es politicas que caracterizam o pensar
de uma maioria de momento, flagrantemente incompativel com os valores e
principios basicos da convivéncia humana. Conforme bem observado pelo
representante do Parquet gaucho (fls. 420-423), o recorrido jamais contestou
0 péssimo estado de conservacdo do Albergue Estadual de Uruguaiana, o
qual, inclusive, cumpre lembrar, acarretou a morte de um de seus detentos
devido a deterioracdo de suas instalagdes elétricas.[...]"166

Dessa forma, o argumento utilizado pelo Estado, consubstanciado na
violacdo da separacao dos poderes, ja foi tese discutida perante o Supremo Tribunal
Federal, o qual entendeu, de forma reiterada, a possibilidade de intervencdo do
Judiciario na aplicacao de politicas publicas em situactes de flagrante necessidade

de garantia de direitos fundamentais e sociais.

166 HADDAD, José Ricardo; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Cost; JACOB, Luiz Guilherme de
Almeida Ribeiro; FREITAS JUNIOR; Roberto Mendes de. VALLIM FILHO; Sérgio Carvalho de
Aguiar. Poder Judiciario e carreiras juridicas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

166 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 592.581/RS, Plenario. Brasilia, 13
mai. 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10166964>. Acesso em: 05
ago. 2016.
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4 A EFETIVIDADE DA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS

Como dito anteriormente, a Constituicdo Federal, por influéncia
neoconstitucionalista, acarretou grandes mudancgas a configuracdo do Estado. O
Estado Liberal era marcado pela protecdo dos direitos individuais e uma menor
intervencdo do Poder Publico na esfera individual. Assim, uma vez que o Estado
transitou do modelo liberal para o modelo do Estado Social, passou-se a haver uma
preocupacdo em implementar a igualdade material e direitos sociais. 67

Ocorre que, para a devida implementacdo dos pontos mencionados, 0
Estado assume uma posicdo mais proativa, o que implica a criagdo de politicas

publicas através de acbes afirmativas. Nesse sentido, explicita Maria Tereza Sadek:

“Ja os direitos sociais, também denominados direitos de segunda geragao,
requerem politicas publicas que, ao reconhecerem a excluséo, objetivem uma
justica distributiva. Ou seja, é necessario um Estado atuante, no sentido de
providenciar a concretizacdo dos direitos a saude, ao trabalho, & educacéo,
a moradia, a aposentadoria etc. “ 168

Assim, em face do contexto introduzido através da Constituicdo Federal em
1988, o Judiciario acaba por deixar para tras a estruturacao higida da separacao dos
poderes como mero intérprete da lei e passa a atuar como importante personagem na
realizacdo de direitos sociais através de politicas publicas. 16°

Notadamente, em um primeiro momento, o entendimento do Supremo
Tribunal Federal era no sentido de néo intervencédo do Judiciario no planejamento e
execucao de politicas publicas. Ocorre que, com a introducao da nova Constituicdo, o
Judiciario recebeu maiores poderes com o fito de efetivar a protecdo de direitos

sociais. 170

Contudo, a intervencdo do Poder Judiciario sé é admitida quando o
Executivo e o Legislativo descumprem suas funcfes legalmente instituidas, de
concretizar direitos fundamentais e implementar politicas publicas, o que acaba por

167 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. S&o Paulo:
Saraiva, 2014.

168 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: Um olhar a partir da ciéncia politica. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Org.) O controle jurisdicional de politicas
publicas. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

169 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: Um olhar a partir da ciéncia politica. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Org.) O controle jurisdicional de politicas
publicas. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

170 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separagéo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: NUcleo de Estudos e
Pesquisas/ICONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n. 186. Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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acarretar violagcao as normas constitucionais assecuratorias de direitos, legitimando a

intervencao do Judiciario. 17

A instauracdo dessas mudancas no ordenamento juridico patrio acabou por
exigir que o processo civil classico, voltado a resolucéo de conflitos individuais, fosse
reestruturado, com o fito de se transmudar em um instrumento eficaz para realizagao
de direitos fundamentais, principalmente no que tange a protecao de direitos difusos

e coletivos violados.

Ocorre que, mesmo com 0S avancos jurisprudenciais, o atual sistema de
controle de politicas publicas fomenta decisdes de carater particularista, inexequiveis
ou descoladas da realidade, por estarem desprovidas de referencial normativo e
balizas legais e precisas que direcionem as condutas e decisdes dos magistrados,
razdo pela qual serdo tratados nos préximos tépicos trés instrumentos que propdem
a intervencdo o Poder Judiciario para a efetiva protecdo coletiva de direitos
relacionados a politicas publicas. 172

4.1 O Estado de Coisas Inconstitucional

Releva notar, inicialmente, que o Estado de Coisas Inconstitucional é uma
construcdo jurisprudencial da Corte Constitucional Colombiana, que primeiramente
abordou a temética no julgamento da Sentencia de Unificacion n. 559, de 1997. No
caso mencionado, a Corte Constitucional analisou a demanda de um grupo de
professores de dois municipios cujos direitos previdenciarios estavam sendo violados
e acabou por declara o Estado de Coisas Inconstitucional determinando que os
municipios envolvidos encontrassem uma solu¢do para o problema em um prazo

razoavel. 173

Posteriormente, a Corte Constitucional Colombiana passou a incrementar

e aperfeicoar o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional. O caso de maior

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45,
decis@do monocratica ministro Celso de Mello. Brasilia, 29 abr. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000072110&base=
baseMonocraticas>. Acesso em: 20 ago. 2016.

172 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas publicas, 2015. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016.

173 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional, 2015. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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repercussao foi a Sentencia de Tutela n. 153, de 1998, em que a Corte declarou o
Estado de Coisas Inconstitucional se referindo ao sistema carcerario do pais, o qual
enfrentava um problema de superlotacdo. Nesse caso, entretanto, o Judiciario, além
de declarar o Estado de Coisas Inconstitucional, determinou que fossem elaborados
planos de construcdo para novas unidades penitenciérias, planos de reforma para as
ja existentes e, ainda, determinou a alocacdo dos recursos or¢camentarios

necessarios. 174

Essa ultima decisdo, contudo, sofreu criticas no sentido de seu
cumprimento, porquanto as ordens judiciais eram revestidas de extrema rigidez e

baixa fiscalizacdo, o que acabava dificultando seu efetivo cumprimento. 7

Ainda, mais recentemente, o Estado de Coisas Inconstitucional foi mais
uma vez declarado, desta vez na Sentencia de Tutela n. 25, de 2004. A demanda em
comento versava sobre o deslocamento de pessoas acarretado pela violéncia e era
composto por 108 pedidos formulados por 1.150 ndcleos familiares. A Corte
Constitucional Colombiana decidiu declarar o Estado de Coisas Inconstitucional e
determinou a formulac&o de novas politicas publicas e novas leis no sentido de coibir

a violéncia e proteger os direitos da coletividade. 76

Desta vez, entretanto, a Corte Constitucional Colombiana flexibilizou suas
ordens, as quais foram direcionadas a muitas autoridades, e, mais importante, instituiu
um dialogo entre o Judiciario, o Executivo e o Legislativo, com participacdo popular,
com o fito de avaliar a eficacia das decisdes exaradas e adequa-las as necessidades

sociais.’’

Assim, a Corte Constitucional Colombiana acabou por criar as balizas

necessarias para a devida declaracédo do Estado de Coisas Inconstitucional, os quais

174 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacao de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e
Compromisso Significativo: novas balizas a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo
de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discusséo n. 186.
Disponivel em: <www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 05 abr. 2016.

175 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional, 2015. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional>. Acesso em: 22 ago. 2016.

176 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional, 2015. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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se aperfeicoaram com o tempo e passaram, para Carlos Alexandre de Azevedo

Campos, a serem entendidos como trés pressupostos:

“ (i) O primeiro pressuposto € o da constatagdo de um quadro néo
simplesmente de protec&o deficiente, e sim de violagdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais que afeta a um namero amplo de
pessoas. Para além de verificar a transgressao ao direito individual do
demandante ou dos demandantes em um determinado processo, a
investigacdo da Corte identifica quadro de violagdo sistematica, grave e
continua de direitos fundamentais que alcanca um numero elevado e
indeterminado de pessoas. Nesse estagio de coisas, a restricdo em atuar em
favor exclusivamente dos demandantes implicaria omissao da prépria Corte,
gue deve se conectar com a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais.
(i) O segundo pressuposto é o da omissao reiterada e persistente das
autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacGes de defesa e
promogdo dos direitos fundamentais. A auséncia de ou falta de
coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas e orcamentéarias
representaria uma “falha estrutural” que gera tanto a violagéo sistemética dos
direitos, quanto a perpetuacéo e agravamento da situacdo. Nao seria a inércia
de uma Unica autoridade publica, e sim o funcionamento deficiente do Estado
como um todo que resulta na violagdo desses direitos. Além do mais, os
poderes, érgdos e entidades em conjunto se manteriam omissos em buscar
superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade.

(iii) O terceiro pressuposto tem a ver com as medidas necessarias para
a superacdo do quadro de inconstitucionalidades. Havera o ECI quando
a superacdo de violagbes de direitos exigir a expedicdo de remédios e
ordens dirigidas néo apenas aum 6rgéo, e sim aumapluralidade destes.
O mesmo fator estrutural que se faz presente na origem e manutencdo das
violagBes, existe quanto a busca por solu¢cdes. Como disse Libardo José
Arida, ao mal funcionamento estrutural e histérico do Estado conecta-se a
adocao de remédios de “igual ou similar alcance” [13]. Para a solugao, sdo
necessarias novas politicas publicas ou correcdo das politicas defeituosas,
alocacdo de recursos, coordenacdo e ajustes nos arranjos institucionais,
enfim, mudancas estruturais.”. 178 (grifamos)

7

Nesse sentido, é possivel depreender que o Estado de Coisas

Inconstitucional guarda intima ligacdo com os chamados litigios estruturais, que

tiveram seu inicio no julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka. 17°

No julgamento do referido caso, como mencionado anteriormente, nao foi

possivel que a segregacao racial cessasse de forma imediata, razdo pela qual a

Suprema Corte determinou a implementacdo e supervisdo dos chamados remédios

estruturais. Os remeédios estruturais instituidos no julgamento do referido caso

possuiam o fito de reestruturar os estabelecimentos controlados pelo governo para

diminuir a segregacéao e, para tanto, a Corte norte-americana interferiu na criagéo e

178 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional, 2015. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional>. Acesso em: 22 ago. 2016.
179 WEAVER, Russel L. The Rise and Decline of Structural Remedies. San Diego Law Review Vol. 41,

2004.
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execucdo de politicas publicas e, de igual modo, interferiu nas prioridades

orcamentarias. 1&°

Assim, nos casos que envolvem litigios estruturais, o magistrado interfere
nas escolhas orcamentarias, na formulacédo, na execucédo e avaliacdo de politicas
publicas com o fito de gerar a cooperacdo e coordenacgao estrutural do Estado, sem,
contudo, ditar e detalhar a forma como devem ser feitas, mas formular ordens flexiveis

passiveis de monitoramento. 18!

Dessa forma, notadamente a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional pressupde um ativismo judicial do mais alto nivel, isso porque o
Judiciario intervém, de forma inequivoca, nos Poderes Executivo e Legislativo, na
medida em que determina a criacdo e execucao de politicas publicas, inclusive com a
possibilidade de formulacGes mandamentais para a devida alocacdo de recursos

orcamentarios. 182

Tais argumentos acabam por gerar um questionamento a legitimidade da
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional. Ndo obstante, para Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, ainda que existam criticas a respeito do tema, estas
devem ser superadas, porquanto a mera declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, que denota uma grave leséo aos direitos fundamentais, implica em
um didlogo entre os Poderes da sociedade e acarreta a superacdo da inércia e dos
bloqueios politicos e institucionais passiveis de gerar a resolucdo do problema de

forma eficaz. 183

Novamente, as criticas a intervencéo judicial em questdes que envolvem
politicas publicas giram em torno das alegacdes ja superadas de violacao a separacao
dos poderes, limites da reserva do possivel e a sobreposi¢cdo da vontade de um
magistrado a vontade de um representante eleito pela sociedade. Tais criticas foram

enfrentadas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da medida cautelar da

180 WEAVER, Russel L. The Rise and Decline of Structural Remedies. San Diego Law Review Vol. 41,
2004.

181 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional, 2015. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional>. Acesso em: 22 ago. 2016.

182 CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional, 2015. Disponivel em:
<http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-coisas-inconstitucional>. Acesso em: 22 ago. 2016.

183 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separagéo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: NUcleo de Estudos e
Pesquisas/ICONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n. 186. Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, quando a teoria do
Estado de Coisas Inconstitucional teve sua primeira aparicao no ordenamento juridico

brasileiro. 184

No caso em comento, que foi proposto em face a crise do sistema
carcerario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal declarou a existéncia do Estado de
Coisas Inconstitucional, reconhecendo as graves e generalizadas violagbes aos
direitos fundamentais da populacdo carceraria, mas se limitou a determinar que o
Fundo Penitenciario Nacional fosse utilizado para a finalidade para o qual foi criado

bem como determinou a realizacdo de audiéncias de custddia.'®

Além das criticas usuais mencionadas, Lenio Luiz Streck aponta que a
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional incide sobre a realidade empirica e
nao sobre as normas juridicas. O autor acredita, ainda, que a teoria pode ser
banalizada, na medida em que, caso inserida no ordenamento juridico brasileiro,
acarretard a declaracdo do instituto de forma desregrada. Nesse sentido, cumpre

transcrever suas palavras:

“Se a Constituigdo ndo é uma carta de intengdes (e todos pensamos que néo
0 €), o Brasil real, comparado com a Constituicdo, pode ou € um pais
inconstitucional, na tese de quem defende a possibilidade de se adotar o ECI.
Pensemos no artigo 3° (objetivo de construir uma sociedade justa e solidaria;

a norma do salario minimo, o direito a moradia, a seguranga publica etc).”.
186

N&o obstante as criticas formuladas a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, acredita-se que esta teoria ainda esta em sua forma embrionéaria no
Brasil, mas possui um potencial para que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar sua
ocorréncia, gere um dialogo institucional entre os poderes com o fito de solucionar

violacdes a direitos fundamentais.

184 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separac¢édo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/ICONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussao n. 186. Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 22 ago. 2016.

185 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 ainda estd pendente de
julgamento.

186 STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional € uma nova forma de ativismo, 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-coisas-
inconstitucional-forma-ativismo>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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4.2 O Compromisso Significativo

O Compromisso Significativo, por sua vez, é uma construcao
jurisprudencial de titularidade da Corte Constitucional Sul Africana, a qual aperfeicoou
o conceito durante o julgamento de trés casos distintos: Grootboom, Olivia Road e Joe

Slovo. 187

O caso Olivia Road, o0 caso mais importante, foi o julgamento do pleito de
mais de 400 (quatrocentos) ocupantes de prédios na Cidade de Johanesburgo, os
quais se gueixavam da desocupacdo forcada pelo Estado. O Estado pautava a
desocupacédo dos prédios em razées de seguranca e saude. 188

O julgamento do caso em questdo resultou na determinacéo, pela Corte
Constitucional Sul Africana, para que tanto o governo da cidade como os cidadaos
afetados pela desocupacédo se comprometessem a solucionar suas diferencas e
melhorar as condi¢des dos edificios para torna-los seguros e saudaveis, sendo que
todos os resultados deveriam ser remetidos a Corte para apreciacao e, ao recebe-los,

foi noticiado um resultado satisfatorio. 18°

O Compromisso Significativo, extraido dos julgamentos mencionados, nas
palavras de David Pardo, é uma vantagem em relacdo as demais decisfes judiciais
que interferem diretamente em questdes orcamentarias, porguanto através do
Compromisso Significativo a solucdo construida é pactuada, ou seja, participativa,

mas sempre com a fiscalizacdo do Judiciario:

“O método do compromisso significativo apresenta a vantagem de ser modelo
de reviséo judicial compativel com a democracia. Propicia que os individuos
e comunidades sejam posicionados como parceiros no processo de tomada
de decisbes, que a decisdo final seja construida em conjunto. Constitui
postura judicial respeitosa com os representantes eleitos pelo publico e

fomenta a participacdo democratica” 199

187 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separagéo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas & atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n. 186. Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 22 ago. 2016.

188 VVIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacéo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas & atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussao n. 186. Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 22 ago. 2016.

18 VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separagéo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas a atuagdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/ICONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n. 186. Disponivel em:
<www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em: 22 ago. 2016.

190 PARDO, David. Compromisso Significativo. Artigo publicado no jornal Correio Braziliense, no
caderno opinido, p. 9, em 14.09.2015. Apud VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacédo de Poderes,
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Dessa forma, entende-se o Compromisso Significativo como uma forma
mais democratica de intervenc¢do judiciaria, uma vez que preserva a o principio da
soberania popular, instiga a participacdo da sociedade e diminui os impactos
orcamentarios. Ressalte-se que durante todo esse processo o Judiciario figura como
fiscal, prezando pela protecdo dos direitos fundamentais como guardido da norma,

sem, contudo, interferir na esfera administrativa do Poder Publico. 191

Por sua vez, o Compromisso Significativo ndo se confunde com audiéncias
publicas ou a mediacdo, mecanismos ja existentes. Isso porque, no instituto ora
tratado as decisGes sdo tomadas em conjunto entre os envolvidos, ao contrario das

audiéncias publicas, e ndo ha intervencéo de terceiros, como na mediagdo. 192

No Compromisso Significativo ha uma constante troca de informacfes
entre o Estado e os cidadaos, que devem ser tratados como parceiros durante as
decisbes, com vistas a formular e implementar programas socioecondmicos visando

a protecdo de direitos fundamentais lesados. %3

Dessa forma, o Compromisso Significativo mostra-se como uma alternativa
ao Estado de Coisas Inconstitucional, tendo em vista que cria um vinculo interativo

entre as partes do processo, bem como respeita a soberania do Estado.

Ainda, conquanto no ordenamento juridico brasileiro ainda ndo exista
construgéo jurisprudencial acerca do Compromisso Significativo, tém-se o Projeto de
Lei do Senado n. 736/2015, com o intuito de regulamentar tanto o Estado de Coisas

Inconstitucional como o Compromisso Significativo. 194

Nas palavras de Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior:

Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso Significativo: novas balizas a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nuicleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n. 186.) Disponivel em <www.senado.leg.br/estudos>.
Acesso em: 05 de abr. de 2016.

191 PARDO, David. Judiciario e politicas publicas ambientais: uma proposta de atuacdo baseada no
“compromisso significativo”, In: Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo n. 72, out./dez. 2013.

192 pPARDO, David. Judiciario e politicas publicas ambientais: uma proposta de atuacdo baseada no
“compromisso significativo”, In: Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo n. 72, out./dez. 2013.

193 PARDO, David. Judiciario e politicas publicas ambientais: uma proposta de atuacdo baseada no
“compromisso significativo”, In: Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo n. 72, out./dez. 2013.

194 PARDO, David. Compromisso Significativo. Artigo publicado no jornal Correio Braziliense, no
caderno opinido, p. 9, em 14.09.2015. Apud VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacédo de Poderes,
Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso Significativo: novas balizas a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nicleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n. 186.) Disponivel em <www.senado.leg.br/estudos>.
Acesso em: 05 de abr. de 2016.
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“O Projeto de Lei do Senado Federal (PLS) n. 736, de 2015, ao pretender, de
forma inédita, regulamentar o reconhecimento do ‘estado de coisas
inconstitucionais’ e o ‘compromisso significativo’, da passo significativo para
o0 estabelecimento de um novo patamar na relacéo entre os Poderes no Brasil,
com vistas a efetivacio de sua desejada harmonia. ” 19°

Dessa forma, o referido Projeto de Lei surgiu como mais um possivel
mecanismo de resolucdo de controvérsias das constantes judicializacbes de

demandas que versam sobre politicas publicas.

4.3 O Projeto de Lei n. 8.058/2014

O ultimo instrumento a ser tratado no presente trabalho monogréfico € o
Projeto de Lei n. 8.058/2014, que tramita na Camara dos Deputados, de autoria do
Deputado Paulo Teixeira (PT-SP) e surgiu diante da necessidade de se parametrizar

a intervencéao do Judiciario em politicas publicas:

“‘Referido projeto surgiu da sentida necessidade de se regulamentar
fendmeno recorrente na pratica — a intervengdo do Poder Judiciario em
politicas publicas —, que até entdo tem se desenvolvido em nosso pais sem
qualquer referencial normativo, o que acaba por resultar em indesejadas
decisbes com carater particularista, inexequiveis ou descoladas da
realidade.”1%

Ainda, o projeto possui o objetivo central de “limitar o subjetivismo judicial
na tomada de decisbes que determinam a implementacdo de uma determinada

politica publica™?’.

Por sua vez, o Deputado Paulo Teixeira justifica a criacdo do Projeto de Lei
sob o argumento de que é necessario, no ordenamento juridico brasileiro, a criacao
de um novo processo que se adeque as prestacdes jurisdicionais envolvendo politicas

publicas, de forma a criar mecanismos de cooperacao e atuacao conjunta dos Poderes

195 PARDO, David. Compromisso Significativo. Artigo publicado no jornal Correio Braziliense, no
caderno opinido, p. 9, em 14.09.2015. Apud VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacédo de Poderes,
Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso Significativo: novas balizas a atuagcao do
Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado,
Dezembro/2015 (Texto para Discusséo n. 186.) Disponivel em www.senado.leg.br/estudos. Acesso
em: 05 de abr. de 2016.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas publicas, 2015. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016, p. 1.

197 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas publicas, 2015. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016, p. 4.
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integrantes do Estado, a fim de extirpar o argumento recorrente de violagdo ao
principio da separacédo dos poderes. 1%

Ocorre que Lenio Luiz Streck e Martonio Mont’Alverne Barreto Lima
entendem que o Projeto de Lei é inconstitucional. Isso porque confere ao Poder
Judiciario um extremo poder em detrimento dos outros poderes, Executivo e

Legislativo. 1%°

Em contrapartida ao argumento utilizado pelos autores mencionados, Ada

Pellegrini, Kazuo Watanabe e Paulo Lucon afirmam que:

“E preciso esclarecer que o Projeto de Lei 8.0508/2014 nao atribui qualquer
competéncia ao Poder Judiciario que a Constituicdo ja ndo o tenha feito. E,
alids, da prépria Constituicdo Federal, em particular, de seu art. 5, 8 1 0 — de
acordo com o qual, as normas que estatuem direitos fundamentais tém
aplicagdo imediata —, que decorre a legitimidade do Poder Judiciario para
atuar nos casos em que a inércia dos outros poderes estatais impede a
satisfacdo de determinado direito fundamental. Trata-se simplesmente do
exercicio do controle da constitucionalidade, pelo qual o Judiciario é chamado
— sempre a posteriori — a verificar se a auséncia de uma politica publica ou a
politica publica criada e implementada pelo Legislativo ou pelo Executivo —
fere os direitos fundamentais ou ndo é adequada para sua satisfagéo. "200

Ainda, como se denota do art. 2° do referido projeto, os principios regentes
do novo procedimento instituido s&o: proporcionalidade, razoabilidade, garantia do
minimo existencial, justica social, atendimento ao bem comum, universalidade das

politicas publicas e equilibrio orcamentério.

Dessa forma, os procedimentos instituidos no corpo do Projeto de Lei
buscam assegurar uma maior eficacia as decisdes, que envolvem politicas publicas,
proferidas pelos magistrados, porquanto podera ser determinado, de maneira dialogal,
ao ente publico que apresente um planejamento a devida implementacéo da politica
publica discutida, de forma a garantir, de forma eficaz a protecdo de direitos

fundamentais violados. 201

198 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas puablicas, 2015. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016, p. 4.

199 STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. Lei das Politicas Publicas é “Estado
Social a golpe de caneta?” Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-fev-10/lei-politicas-
publicas-estado-social-golpe-caneta>. Acesso em: 06 abr. 2015.

200 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas puablicas, 2015. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016, p. 3-4.

201 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas puablicas, 2015. Disponivel em:
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Ainda, de forma a gerar uma maior eficacia as decisdes judiciais, o Projeto
de Lei prevé mecanismos em que o Poder Judiciario, de forma dialogal, flexibiliza suas
decisbes com o fito de facilitar seu cumprimento, tal como alterar a decisdo na
hipétese de o Poder Publico conseguir promover uma outra politica publica que se

mostre mais adequada. 2°2

Observa-se, de igual modo, que o Poder Judiciario, por um lado, pode
flexibilizar suas decisdes, mas, por outro, pode dar forca coercitiva as suas decisoes.
Notadamente trata-se de hipdtese em que, por alegada insuficiéncia de recursos
financeiros, o Poder Publico deixa de dar o devido cumprimento a deciséo judicial. Em
hipoteses como a referida, o0 magistrado podera determinar a transposicéo de verbas

ou até mesmo a inclusdo de valores necessarios no orcamento subsequente. 203

Ainda, o Projeto de Lei possui o0 condao de solucionar o problema apontado
referente a discrepancia entre as decisdes judiciais proferidas a respeito de politicas
publicas, uma vez que propde o instrumento de reunido de processos semelhantes
para julgamento em conjunto. Tal mecanismo espelha claramente a preocupacao em
promover solucdes semelhantes a casos aparentemente idénticos, de forma a garantir

decisbes equitativas e exequiveis.

Por fim, nota-se que o Projeto de Lei também prop6e a chamada
coletivizacdo de demandas individuais, um mecanismo que se encontrava no Cédigo
de Processo Civil de 2015, entretanto, vetado, também com o intuito de solucionar a
problematica ocorrida na jurisprudéncia de decisfes contraditorias acerca do mesmo

tema.

Ainda, cumpre trazer a baila as palavras de Ada Pellegrini, Kazuo

Watanabe e Paulo Lucon:

“‘Néo se pode exigir do Poder Legislativo que ele anteveja e, portanto,
discipline todas as situa¢cfes que podem por ventura ensejar a intervencao
justificada do Poder Judiciario na implementacao de uma determinada politica

<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016, p. 4.

202 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas publicas, 2015. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016.

203 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas publicas, 2015. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016.
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publica. O que pode, e o que deve fazer, o Poder Legislativo é estabelecer
pardmetros de conduta aos magistrados que se deparam com a necessidade
de julgar causas dessa natureza.” 204

Dessa forma, assim como os dois ultimos instrumentos, o presente Projeto
de Lei possui o condao de solucionar o problema do controle jurisdicional de politicas
publicas, de forma a sanar lacunas legislativas ao mesmo tempo em que estabelece

parametros objetivos para a efetiva atuacdo do Poder Judiciario.

204 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANEBE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrigue dos Santos. Projeto de
Lei 8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas publicas, 2015. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15d>.
Acesso em: 15 ago. 2016.
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CONCLUSAO

Atualmente o Brasil passa por um momento em que as garantias
constitucionais, principalmente no que tange os direitos sociais, sdo objeto de
acaloradas discussdes. Isso porque € possivel perceber, na realidade em que a
sociedade brasileira esta inserida, um grande arcabouco normativo garantidor de
direitos, sem, contudo, haver uma eficicia satisfatoria de tais normas.

Dentro do Judiciério, foi possivel observar um crescimento substancial no
ajuizamento de acdes individuais de cunho essencialmente idéntico, que na maioria
das vezes tratam acerca de garantias constitucionais envolvendo direitos sociais,
acarretando o fomento de decisdes conflitantes entres os magistrados e desprovidos
de um referencial normativo eficaz para tratar tais demandas.

Dessa forma, o processo civil tradicional se tornou ferramenta que ndo mais
soluciona a problemética das demandas sociais de massa de forma habil e eficaz e,
tampouco, protege de forma adequada os interesses de uma coletividade.

No cenério apresentado é que surge a necessidade de se utilizar novas
ferramentas para responder de forma adequada as demandas sociais de massa.
Assim, surge 0 processo coletivo, transforma-se em uma ciéncia juridica dotada de
autonomia e diferencia-se da processualistica individual, na medida em que se torna
o instrumento processual mediante o qual séo tutelados os direitos coletivos lato
senso.

Ocorre que, ainda que seja incontroversa a autonomia da via coletiva de
tutela de direitos, surgem novas barreiras cujas transposi¢cées sao necessarias, quais
sejam, (i) o jurisdicionado provoca o Poder Judiciario pela via individual, buscando,
todavia, protecao relativa a um direito transindividual e (ii) as demandas que sé&o
ajuizadas de forma coletiva sédo aplicados institutos da processualistica individual e,
por conseguinte, carecem de maior eficacia.

Ainda, outras problematicas a serem enfrentadas giram em torno da
intervencado do poder judiciario na garantia dos direitos sociais, principalmente no que
tange a realizacdo de politicas publicas, que foi 0 objeto da presente pesquisa.

Os principais limites apontados como empecilho a intervencdo do Poder
Judiciario referem-se ao principio da reserva do possivel e da violagcdo a separacéao

dos poderes. O primeiro diz respeito a possibilidade de que a garantia de um
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determinado direito pode afetar a ordem econémica ao ponto de interferir na devida
garantia de outros direitos.

Quanto a separacao dos poderes, argumenta-se se o0s direitos sociais sao
passiveis de serem judicializados, na medida em que tal ocorréncia acarreta o
deslocamento de competéncia do Poder Executivo e Legislativo para o Judiciario em
clara violagdo de uma clausula pétrea constante na Constituicdo Federal.

Esses limites, contudo, sdo afastados quando se faz uma andlise da
Constituicdo Federal. Isso porgue nas normas constitucionais, esta previsto o dever
do Judiciario de proteger os direitos fundamentais. Mostra-se inviavel, desta forma,
que o Judiciario, como protetor das normas e pelo principio do acesso a justica, dar a
devida resolucédo aos conflitos que lhe séo levados.

Nesse sentido, inclusive, ja é pacifico o entendimento do Supremo Tribunal
Federal de que o Poder Judiciario se torna legitimo a intervir na realizacdo de politicas
publicas garantidoras de direitos fundamentais quando os demais poderes estatais,
Legislativo e Executivo, os quais teriam funcéo primordial de garantir tais direitos, ndo
o fazem, ou o fazem de forma ineficaz.

Dessa forma, a intervencdo do Poder Judiciario se mostra legitima,
porquanto necessaria para devida protecéo dos direitos lesados, entretanto, também
tem consequéncias na medida em que as decisdes proferidas pelos magistrados nao
possuem um referencial normativo.

E em tal realidade que estéa inserida o surgimento de alguns instrumentos
passiveis de acarretar uma maior garantia dos direitos fundamentais lesados em
decorréncia da omissdo do Poder Publico, sendo eles o Estado de Coisas
Inconstitucional, o Compromisso Significativo e o Projeto de Lei n. 8.058/2014.

Primeiramente, ndo obstante as criticas formuladas a declaracéo do Estado
de Coisas Inconstitucional, tal como ser um ativismo judicial do mais alto nivel,
acredita-se que esta teoria ainda esta em sua forma embrionaria no Brasil, mas possui
um potencial para que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar sua ocorréncia, gere
um dialogo institucional entre os poderes com o fito de solucionar violages a direitos
fundamentais.

Por outro lado, como alternativa ao Estado de Coisas Inconstitucional, tém-
se 0 Compromisso Significativo, como uma forma mais democrética de intervencao
judiciaria, uma vez que preserva 0 principio da soberania popular, instiga a

participacédo da sociedade e diminui os impactos orcamentarios.
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Por sua vez, o Projeto de Lei n 8.058/2014 que surgiu como alternativa para
devida implementacdo de politicas publicas através de demandas coletivas, possui 0
condao de solucionar o problema do controle jurisdicional de realizacdo de politicas
sociais, de forma a sanar lacunas legislativas ao mesmo tempo em que estabelece
parametros objetivos para a efetiva atuacdo do Poder Judiciario, uma vez que se
revela possivel que o legislador discipline os parametros de conduta dos magistrados,

guando estes se deparam diante da necessidade de julgar causas de tal natureza.

Dessarte, diante de todo o exposto no presente trabalho, pode-se concluir

que:

1. O processo individual € a medida adequada para solucionar conflitos de
natureza individual, mas encontra problemas para solucionar demandas de massas,
razdo pela qual se faz necessario o reconhecimento da autonomia cientifica das tutela
coletiva de direitos.

2. O processo coletivo muitas vezes encontra empecilhos para sua
completa eficacia, uma vez que erroneamente sdo utilizados mecanismos da tutela
individual de direitos durante o tramite da demanda coletiva.

3. Arealizacao de politicas publicas deve seguir preceitos legais instituidos
pelo préprio ordenamento juridico. Dessa forma, partindo-se da premissa que as
politicas publicas sdo o meio garantidor de direitos sociais, ndo ha que se negar a
possibilidade de intervencéo do Poder Judiciario como protetor de tais direitos.

4. Ainda que existam limites a intervencédo do Judiciario na aplicacédo de
politicas publicas, principalmente a reserva do possivel e a separacéo dos poderes,
tais limites sdo transponiveis na medida em que a reserva do possivel é sopesado
com o minimo existencial, enquanto a separacdo dos poderes € mitigada diante da
necessidade de intervencdo do Poder Judiciario para assegurar e proteger direitos
lesados pela omisséo dos demais poderes.

5. Dessa forma, o Poder Judiciario busca dar maior efetividade aos direitos
fundamentais, sobretudo os coletivos.

6. Diante das criticas apresentadas a forma de intervencdo do Judiciario
na realizacdo de politicas publicas é que foram apresentados trés instrumentos que
podem possuir o conddo de gerar maior eficacia e garantia aos direitos da

coletividade.
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7. N&o obstante as criticas formuladas a declaracao do Estado de Coisas
Inconstitucional, acredita-se que esta teoria ainda esta em sua forma embrionéaria no
Brasil, mas possui um potencial para que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar sua
ocorréncia, gere um dialogo institucional entre os poderes com o fito de solucionar
violagOes a direitos fundamentais.

8. Por sua vez, o Compromisso Significativo, ainda que nao tenha sido
trazido ao ordenamento juridico brasileiro, apresenta-se como alternativa ao Estado
de Coisas Inconstitucional, uma vez que ha uma constante troca de informacdes entre
o Estado e os cidadaos, que devem ser tratados como parceiros durante as decisoes,
com vistas a formular e implementar programas socioecondémicos visando a protecéo
de direitos fundamentais lesados.

9. Ainda, em que pese ndo haver regulamentacdo destes dois ultimos
institutos, existe o Projeto de Lei do Senado n. 736/2015, com o intuito de
regulamentar tanto o Estado de Coisas Inconstitucional como o Compromisso
Significativo.

10. Por fim, acredita-se que o Projeto de Lei n. 8.058/2014 visa a
insercdo no ordenamento juridico brasileiro de um novo processo que se adeque as
prestacdes jurisdicionais envolvendo politicas publicas, de forma a criar mecanismos

de cooperacao e atuacao conjunta dos Poderes integrantes do Estado.
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