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RESUMO

RAMA, Marcela de Oliveira. Politicas Publicas e Tutela Processual Adequada. 186p.
2020. (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2020.

A partir da instrumentalidade metodologica, como etapa para construir 0 meio processual
adequado, volta-se, inicialmente, para o exame do conflito fora do ambito da
judicializagdo, ainda que no campo do Direito. A conclusdo ¢ inequivoca no sentido da
complexidade das politicas publicas, o que da ensejo, como forma de andlise, ao enfoque
institucional, assumindo o Judicidrio e o processo judicial como pertencentes a dinamica
institucional de tomada de decisdo social. Em um diagndstico sobre o ajuizamento de
acdes individuais para fins de controle de politicas publicas, estas sdo objeto de criticas,
essencialmente atreladas as consequéncias negativas geradas. Em contraponto, a acdo
coletiva, mais especificamente o processo estrutural, ¢ considerado como mais condizente
com o controle jurisdicional de politicas publicas, em especial, sob o enfoque da
participagdo e representatividade dos miultiplos interesses envolvidos, além da
flexibilizacdo do procedimento. Nao se defende a completa inadequacdo da agdo
individual, ou mesmo da inadmissibilidade de demandas dessa natureza, tampouco se
apregoa a idealizacdo da demanda coletiva como tnica forma de controle judicial de
politicas publicas, mas busca-se propor ferramentas processuais que corroborem para a
integracdo do Poder Judicidrio como instituicdo que compde o complexo emaranhando de
tomada de decisdo sobre politicas publicas. Entre as técnicas processuais, dedica-se esta
dissertacdo a tutela coletiva de direitos individuais. Os direitos sociais e as politicas
publicas, ainda que na sua vertente individualizada, em razdo de sua natureza, estdo
sempre inseridos em contexto coletivo, e como tal, devem ser compreendidos como
direitos individuais a serem tutelados coletivamente. A tutela coletiva de direitos
individuais ¢ uma terceira via, entre o individual e o coletivo, e exige um procedimento

proprio e especifico, desenvolvendo novas tutelas para lidar com a complexidade inerente.

Palavras-Chaves: direito processual, politicas publicas, institui¢do, processo coletivo,

processo estrutural, individuais homogéneos, tutela coletiva de direitos individuais.






ABSTRACT

RAMA, Marcela de Oliveira. Public Policies and Appropriate Procedural Protection. 186p.
2020. (Master) — Faculty of Law, University of Sdo Paulo, Sao Paulo, 2020.

From the methodological instrumentality, as a step to build the appropriate procedural, it
turns to the conflict outside the scope of judicialization, within the field of law. The
conclusion is unequivocal in the sense of the complexity of public policies, which gives
rise, as a form of analysis, to the institutional approach, assuming the judiciary and the
judicial process as part of the institutional dynamics of social decision-making. In a
diagnosis of the filing of individual actions for the purpose of controlling public policies,
they are subject to criticism, essentially related to the negative consequences they
generated. In contrast, collective action, more specifically the structural process, is
considered to be more consistent with the jurisdictional control of public policies,
especially under the focus of participation and representativeness of the multiple interests
involved, as well as the flexibility of the procedure. The complete inadequacy of individual
action, or even the inadmissibility of demands of this nature, is not defended, nor is it
advocated the idealization of collective demand as the only form of judicial control of
public policies. The aim is to propose procedural tools that support the integration of
Judiciary as an institution that constitutes the complex entanglement of decision making on
public policies. Among the procedural techniques, the present master thesis is dedicated to
the collective protection of individual rights. Social rights and public policies, even in their
individual aspect, due to their nature, are always inserted in social context, and as such,
should be understood as individual rights to be collectively protected. Collective protection
of individual rights is a third way, between the individual and the collective, and requires
its own specific procedure, developing new forms of protection, in order to deal with the

inherent complexity.

Keywords: procedural law, public policy, institution, collective process, structural
process, homogeneous individual interests (class action), collective protection of individual

rights.
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INTRODUCAO

O objeto da presente dissertagdo estd inserido na questdo do controle judicial de
politicas publicas, assunto debatido por diversas areas do Direito e sob diferentes enfoques,
héa algum tempo. Contudo, ndo est4 esgotada a discussdo, ao contrario, permanece intenso

o debate e a necessidade de aprimoramento da técnica processual.

Nada obstante o termo politica publica possa ser compreendido, em um sentido
lato, como escolhas feitas pelo Legislativo e também pelo Executivo, em textos normativos
que regulam relagdes estritamente privadas,! com a finalidade de delimitagdo do objeto
desse trabalho, e considerando que nessa acep¢do nem todas as politicas publicas se
referem a direitos sociais, a expressio “politica ptblica™ no presente trabalho refere-se aos
programas de agdo governamental que visam a concretizacdo de direitos sociais

constitucionais, elencados no artigo 6° da Constituicao Federal.

Feito esta primeira delimitagdo, ¢ inegavel a existéncia de inimeras demandas
ajuizadas com objetivo de obter do Estado a efetivacdo de direitos sociais previstos na

Constitui¢do, principalmente no que se refere a educagio e a satde.’

O Supremo Tribunal Federal h4 muito reconhece a possibilidade juridica dessas
demandas e tem confirmado as decisdes de procedéncia que declaram o direito e
determinam ao Estado o cumprimento de obrigacdo de fazer, seja para fornecer
gratuitamente medica¢do (RE 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 23/08/2000) ou
oferecer vaga em creche (RE 436.996/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 07/11/2005), sob

o fundamento de que o Poder Judicidrio tem compromisso com a efetividade dos direitos

"Nesse sentido afirma Salles que “mesmo controvérsias estritamente privadas podem ser entendidas a partir
daquelas politicas levadas em conta pelo legislador ao realizar opgdes contidas no texto legal”. SALLES,
Carlos Alberto de. Processo Civil de Interesse Publico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solucdo de conflitos de interesse publico.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 238.

20 conceito juridico de politicas publicas sera objeto de anélise em topico proprio do trabalho (ver item 3).
3Vide por exemplo as seguintes pesquisas empiricas: CEBEPEJ e FGV DIREITO SP. Avaliagdo da
prestagado jurisdicional coletiva e individual a partir da judicializa¢do da saude, 2014; BRASIL. Conselho
Nacional de Justiga. Relatério analitico propositivo. “Justica Pesquisa” direitos e garantias fundamentais
acdes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-relatorio-final-
pos-nota-tecnica.pdf>).



sociais e o Poder Publico deve por em pratica politicas sociais € econdOmicas que visem

concretizar os objetivos proclamados na Constitui¢do.*

O instrumento por meio do qual a questdo das politicas publicas ¢ levada ao
controle do Judiciario e através do qual a ardua tarefa de escolha se realiza neste ambito ¢
inevitavelmente o processo, e, portanto, se faz necessirio o exame dos mecanismos

judiciais que possibilitem tutelar esses direitos sociais de maneira apropriada.

Nos ensinamentos de Dinamarco, “as normas processuais entram em operacao
quando algum sujeito, lamentando ao Estado—juiz um estado de coisas que lhe desagrada e
pedindo-lhe uma solu¢do favoravel mediante invocagcdo do direito material, provoca a

instauragdo do processo”.’

A esse proposito, Salles® aponta que agdes para vindicar a efetivagdo de politicas
publicas expressas em lei ou decorrentes de valores consagrados constitucionalmente
conformam um novo modelo de litigancia civil, Litigdncia de Interesse Publico (LIP) e,
portanto, ¢ preciso que o direito processual apresente respostas para esse novo tipo de lide,

o processo civil de interesse publico.

Com efeito, a decisdo judicial envolvendo politicas publicas depende, em primeiro
lugar, da habilidade do julgador compreender o problema adequadamente. Uma vez
compreendido, avancar em uma forma de tutela que viabilize uma adequada resposta as

potenciais questdes policéntricas, técnicas e prospectivas.’

E essencial compreender que ndo se confundem o direito em si (“right”), a forma
de protecdo devida aquele que tem um direito violado ou ameagado (“remedy”) e uma

dessas formas de protecdo, com imposicdo de obrigagdes de carater coercitivo

“Nesse sentido conclui Grinover: “a posi¢do da mais alta corte do pais é firme no sentido da possibilidade e
até da necessidade de controle jurisdicional de politicas publicas, acompanhada de maneira uniforme pelos
juizes e tribunais de todo o pais”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016, p. 50.

SDINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de Direito Processual Civil. v.1, 4 ed. rev. € atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

®SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil e interesse piiblico: o processo como instrumento de defesa
social. Sdo Paulo: RT, 2003.

’Segundo Fuller, ha elementos policéntricos em praticamente todas as questdes levadas a decisdo judicial. A
disting@o ¢ o grau e a predominancia de questdes policéntricas, ¢ a depender da intensidade, a solugdo por
outras vias que ndo a Judicial pode ser mais adequada. No original: "There are polycentric elements in almost
all problems submitted to adjudication. [...] It is a question of knowing when the polycentric elements have
become so significant and predominant that the proper limits of adjudication have been reached". FULLER,
Lon L. The forms and limits of adjudication. Harvard Law Review, n, 92, 1978, p. 397-398.
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(“injuction””)®. Em outras palavras, as “injuctions” sdo um dos possiveis “remedies” para
protecdo de um direito (“right”). No tema politicas publicas e de seu controle judicial,
muitas vezes, esses trés aspectos sdo tratados como um s6. E a parti¢do tem sua utilidade
para analise do tema. A partir do entendimento do préprio direito, pensa-se nas formas de

tutelar € nas possiveis ordens judiciais aptas para tanto.’

A primeira etapa ¢ a compreensao do direito em si, e ndo ¢ tarefa simples quando
o assunto ¢ politicas publicas, ja que, muitas vezes, o direito ¢ construido ao longo do
processo judicial e ndo simplesmente apresentados prontos. Em uma segunda etapa,
embora igualmente se trate de um juizo de adequacdo, passa-se ao desenho da forma de
protecdo (“remedy”). Se o direito em si ndo ¢ bem compreendido, e objeto de profunda

cogni¢do, o desenho da solucdo que decorre igualmente ndo ¢ satisfatorio.

Observe-se que essas duas etapas ndo necessariamente correspondem a tradicional
divisdo do processo em fase de conhecimento e da fase de execugdo/cumprimento de
sentenca, € que muitas vezes ndo se sustenta em demandas judiciais envolvendo politicas
publicas. As duas etapas descritas indicam, na verdade, sequéncias logico-racionais, para

adequagdo da solugdo judicial ao problema.

Opta-se neste trabalho pelo enfoque no primeiro aspecto, qual seja, o da cognigao,
o que certamente reflete na fase seguinte, de execugdo, na qual se busca, além da
constru¢io de uma solugdo, a imposi¢do desta.'® Ha, claro, uma relagdo indissociavel entre
as duas fases, e a falha na primeira, gera impactos significativos na fase subsequente.

Como ja apontava Calmon de Passos: “a crise na execugdo [...] tem origem na propria

SFERRARO, Marcella Pereira. Do Processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015. Dissertagdo
(Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015. p. 104.

°Sobre o assunto afirma Marinoni que: “Asformas de tutela sdo garantidas pelo direito material,
mas nio equivalem aos direitos oudssuas necessidades. E possivel dizer, considerando-se um
desenvolvimento linear 16gico, que as formas de tutela estdo em um local mais avangado: € preciso partir dos
direitos, passar pelas suas necessidades, para entdo encontrar formas capazes de atendé-las” (MARINONI,
Luis Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 250/252).
10As duas fases da tomada de decisdo na litigincia de interesse publico sdo identificadas por Sabel e Simon,
na relacdo entre o direito e o remédio, com a fase de determinagdo do direito ou da responsabilidade (“rights
declaration”) ¢ a fase de implementacao (“remedial formulation”). SABEL, Charles F.; SIMON, William H.
Destabilization Rights: How public law litigation succeeds. Harvard Law Review, v. 117, n. 4, p. 1015-1101,
2004.



cognicdo, que a precede. Cognicdo imperfeita, demorada, inadequada significa execugdo

imperfeita, demorada, inadequada”.!!

O processo para controle jurisdicional de politicas publicas pode ter variadas
caracteristicas, porquanto o mesmo direito, quando expressado em pedido de tutela
jurisdicional, manifesta diferentes conformagdes. Nao é outra a conclusdao de Salles que,
reconhecendo os direitos sociais como conflitos plurilaterais, aduz que “¢ o pedido

formulado na agdo que acaba emprestando a configuragio final desse interesse em juizo”.!?

Para fins de estudo, mostra-se util a classificacdo dos processos em dois grandes
grupos: 1) o microssistema de processos coletivos e ii) os tradicionais processos
individuais.

Nido se ignora a classificagdo proposta por Grinover'> e Watanabe!'4, que,
considerando o aspecto coletivo de algumas agdes individuais, além da tradicional particdo
dos processos em individuais e coletivos, apresentam duas outras distingdes: agdo

individual com efeito coletivo e acdo “pseudoindividual”.

A primeira refere-se ao alcance coletivo do provimento jurisdicional, no sentido
de que mesmo proposta por um ou alguns dos individuos, todos serdo necessariamente
beneficiados, porquanto o escopo da agdo diz respeito a todos. E a distingdo entre agdes
individuais de efeitos coletivos e ac¢des “pseudoindividuais” apontada por Grinover, ¢ que
nestas o pedido, embora baseado num direito subjetivo, s6 poderia ser formulado
coletivamente, porque atinge diretamente a todos. A relagdo juridica de direito material
nesses casos ¢ incindivel e unitéria, portanto, s6 poderia ser resolvida de maneira igual para

todos.

Nessa categorizagdo, Watanabe complementa que sendo a relagdo juridica

material incindivel, a¢gdes individuais ndo sdo admissiveis, por significarem bis in idem,

''PASSOS, José Joaquim Calmon de. A Crise do Processo de Execugdo. In: ASSIS, Araken de; OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de (Org.). O Processo de Execugdo: estudos em homenagem ao Professor Alcides de
Mendonga Lima. Porto Alegre: SAFE, 1995, p. 191.

2SALLES, Carlos Alberto de. Duas faces da protegdo judicial dos direitos sociais no Brasil. In: SALLES,
Carlos Alberto de (coord.). As Grandes transformagées do Processo Civil Brasileiro: Homenagem ao
Professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

BGRINOVER, Ada Pellegrini. O projeto de novo CPC e sua influéncia no minissistema de processos
coletivos: a coletivizagdo dos processos individuais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et al (Coord.).
Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 1431-1436.

YWATANABE, Kazuo [et al.]. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense, v. II. 10 ed. rev. Atul. e ref., 2011.
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uma vez que o ajuizamento dessas a¢des de maneira individualizada poderia dar origem a
conflitos praticos, e ndo apenas logicos, ndo tolerados pelo ordenamento. O professor
explica, apoiado nas licdes de Barbosa Moreira, que todas essas agdes individuais, na
verdade, buscam a “tutela de posi¢des individuais, que se inserem homogeneamente na
situacdo global, de modo que a decisdo deve ser do mesmo teor para todos que se
encontrem na mesma situacdo juridico substancial, o que significa que uma s6 demanda

seria suficiente para a prote¢do da totalidade de usuarios”.!

A respeito dessa classificagdo das acdes pseudoindividuais, acrescenta Zufelato
que estas “embora sejam propostas como a¢des individuais, possuem objeto que transcende
a exclusividade da esfera juridica do autor, de forma que a decisdo sobre ela
inexoravelmente atingird uma coletividade de sujeitos; essa demanda, em realidade, ¢
individual quanto ao autor, mas coletiva quanto aos efeitos”.!® Cita como exemplo uma
demanda proposta por deficiente fisico que pleiteia em seu nome a adaptacdo dos meios de
transportes publicos. Se procedente, haveria um efeito coletivo, j4 que a adaptagdo
pleiteada alcancaria todos os deficientes fisicos que utilizem esses mesmos meios de

transporte.

Diante dessa proposta de classificagdo em pseudoindividuais e individual de efeito
coletivo, a utilidade da distin¢do pode ser questionada em uma sociedade de massa, na qual
a maior parte das relacdes juridicas sdo efetivamente unitarias e afetam diretamente a
todos. Por se tratar de relagcdes massificadas, os efeitos que decorrem das acdes judiciais,
ainda que individuais, refletem nos demais, ainda que indiretamente, seja no repasse dos
custos que decorrem das decisdes judiciais, seja em razdo da mudanca de postura do

demandado, por exemplo.

As demandas relacionadas as politicas publicas, a principio, poderiam ser
rotuladas tanto de pseudoindividuais ou mesmo de agdo individual de efeitos coletivos, ja
que “a despeito de se tratar de uma questdo de alocagdo de bens escassos (justica

distributiva), a judicializacdo dos direitos sociais (politicas publicas) frequentemente se

SWATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva ¢ demandas individuais. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e
o anteprojeto de Codigo brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 160.
16ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de Politicas Publicas mediante a¢des coletivas e individuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 328.



realiza de forma individualizada, pois os direitos sociais sdo direitos de todos, mas também

sdo direitos de cada um”.!”

Sem ignorar a proposta de nova classificagdo apresentada pelos professores
Grinover e Watanabe e a sua contribui¢do para o tema, adota-se aqui, € como ponto de

partida, a classica categorizagdo binaria em acdo coletiva e a¢do individual.

Historicamente, as demandas relacionadas ao tema e suas respectivas decisdes
tém carater individual'®, embora de forma recente seja possivel notar uma tendéncia em
coletivizar o pedido feito ao Judicidrio, como no caso dos autistas (Acdo Civil Publica n°
053.00.027139-2, TJSP), o caso das creches na cidade de S3ao Paulo (Apelacdo n°
0150735-64.2008.8.26.0002, TISP) e ADPF N° 347/STF (com a declaragdo liminar do

“estado de coisas inconstitucional” sobre o sistema penitenciario brasileiro).

A tutela coletiva das pretensdes por politicas publicas e por direitos sociais, € mais

i t trutural, ¢ tado pela doutrina'® is adequada. N
precisamente, o processo estrutural, ¢ apontado pela doutrina'’® como mais adequada. No
entanto, as a¢des coletivas ndo obstam, em regra, o acesso individualizado ao Judiciario.?
Portanto, ainda que a tutela coletiva desses direitos fosse mais recomendavel, como adverte
Silva “ndo ¢ possivel ignorar que as demandas individuais continuardo a existir € que 0s

juizes continuardo a ter que decidir sobre elas”. 2!

7"SALLES, Carlos Alberto de; COSTA, Susana Henriques da. Processos Coletivos e controle judicial de
politicas publicas: homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. No prelo.

8Essa é a conclusdo de diversas pesquisas empiricas realizadas sobre o controle jurisdicional de politicas
publicas. Dentre elas podemos citar as conduzidas com relagdo a area da satide por Carlos Alberto de Salles
(SALLES, Carlos Alberto de. Duas faces da protegdo judicial dos direitos sociais no Brasil. In: SALLES,
Carlos Alberto de (coord.). As Grandes transformacgoes do Processo Civil Brasileiro: Homenagem ao
Professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009) e também por Fernanda Vargas Terrazas
(TERRAZAS, Fernanda Vargas. O Poder Judiciario como voz institucional dos pobres: o caso das demandas
judiciais por medicamentos. 2008. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2008) e por Carolina Martins Marinho (MARINHO, Carolina Martins. Justiciabilidade dos
Direitos Sociais: Andlise de Julgados do Direito a Educagdo sob o Enfoque da Capacidade Institucional.
Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009).

Nesse sentido a conclusdo de Canela Junior: “o processo coletivo ¢ o instrumento adequado & efetivagdo
dos direitos fundamentais sociais, dado a sua inequivoca natureza difusa”. CANELA JUNIOR, Osvaldo.
Controle judicial das politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

20Sobre a litispendéncia entre processos coletivos e individuais, Grinover esclarece que entre agdo coletiva €
acoes individuais ndo ha litispendéncia, uma vez que o objeto do processo ¢ diverso, dado que nas agdes
coletivas o bem ¢ indivisivelmente considerado. WATANABE, Kazuo [et al.]. Codigo de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, v. II. 10 ed. rev. Atul. e ref.,
2011.

HUSILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario € as politicas publicas: entre transformagio social e obstiaculo a
realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.).
Direitos Sociais: Fundamentagdo, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Iuris,
2008.
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Assim, apesar do debate doutrinario, a realidade dos tribunais brasileiros parece
ser a ampla utilizacdo do modelo tradicional de processo individual para reivindicar a
prestacdo de um direito social pelo Estado, trazendo a tona apenas e tdo somente o aspecto
de direito subjetivo??, dotando, portanto, de dimensio individual as normas constitucionais

que garantem direitos sociais.

Nao € outra a inferéncia de Costa: “os direitos sociais sdo direitos de todos, mas
também sdo direitos de cada um. Sob esse ultimo aspecto, eles possuem estrutura de direito
subjetivo e, portanto, uma vez violados, podem ser exigidos judicialmente por cada um dos

seus titulares”. 23

A judicializagdo individualizada, contudo, ¢ alvo de contundentes e relevantes
criticas. Em texto dedicado ao estudo da maneira pela qual se da a protec¢do judicial dos
direitos sociais no Brasil, Salles adverte que a tutela “individual limita a resposta judicial a
esfera de repercussdo individual de um determinado direito social e, portanto, afasta da
consideracdo judicial de interesses de maior abrangéncia, como o daquelas pessoas na
mesma situacdo do autor ou do funcionamento da politica publica envolvida com a
questdo”.* Ressalta ainda que, embora os direitos sociais possam se apresentar como

individuais, mesmo na demanda individual, sempre ha uma faceta coletiva.

Em que pese eventuais aspectos positivos da litigdncia individual para o
jurisdicionado, sob diversos enfoques ela ¢ apontada como insustentavel, de modo que
técnicas de tratamento, tanto em razao da natureza do direito quanto em razado da litigancia
repetitiva, devem ser pensadas, especialmente para aprimoramento do sistema de Justica,
de forma que haja uma eficécia geral e controles informais extraprocessuais que reduzam o

volume de processos, mas que também tenham efeitos sociais redistributivos.

O tratamento conferido as demandas individuais repetitivas ¢ um ponto sensivel

do acesso a justica, em razao da repercussao gerada pelo volume de casos e da existéncia

22Na defini¢do de Francisco Amaral: “Direito subjetivo € o poder que a ordem juridica confere a alguém de
agir e de exigir de outrem determinado comportamento”. AMARAL, Francisco. Direito civil: Introdugdo. 7
ed., rev. mod. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 224.

BCOSTA, Susana Henriques da. 4 imediata Judicializagdo dos direitos fundamentais sociais e o minimo
existencial: relagcdo entre direito e processo. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (Org.). O processo em perspectiva. Jornadas Brasileiras de Direito Processual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

HSALLES, Carlos Alberto de. Duas faces da prote¢do judicial dos direitos sociais no Brasil. In: SALLES,
Carlos Alberto de (Coord.). As Grandes transformagoes do Processo Civil Brasileiro: Homenagem ao
Professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.



de muitos titulares, com pretensdes similares, que, sem recorrer ao Judicidrio, ndo recebem
tratamento isondmico. Nao se deve olvidar, ainda, a possibilidade de solugdes dispares,
ndo desejados na tutela de um direito que, em abstrato, pertence a coletividade e cuja

determinagdo judicial tem reflexos sociais.

Assim, a proposta ¢ o estudo dos mecanismos processuais, em especial a A¢do
Coletiva para Tutela de Direitos Individuais, com o objetivo de verificar a efetividade e
aptiddo dessa técnica para atenuar as disfungdes apontadas a respeito das demandas
individuais, conciliando os diversos interesses envolvidos, diante das consequéncias
sociais ¢ as necessidades imediatas dos autores das agdes individuais, bem como as

limitagdes e barreira proprias do sistema adjudicatorio.?

O problema que a pesquisa tem por inten¢do enfrentar, portanto, estd inserido no
debate sobre judicializacdo de politicas publicas, mais especificamente na adequagdo da

técnica processual para discussdo de politicas publicas no ambito judicial.

Adota-se como premissa a legitimidade do Poder Judiciario para o controle de
politicas publicas, afastando-se discussdes relacionas a violagdo do principio da separacao
dos poderes, a legitimidade da judicializagdo das politicas publicas, a saber se decisdes
judiciais sdo ou ndo formulagdes de politicas e a sistematizagdo ou analise critica da

literatura que se dedica a este debate.

Tomadas tais premissas, a partir da constatacdo irrefutdvel que o Judiciario ¢é
instado a decidir a respeito, e realizada a delimitacdo apontada, o objeto da pesquisa ¢ a
andlise do instrumento, qual seja, os mecanismos processuais, por meio do qual o
Judiciario desenvolve sua atividade principal, decidir € com isso, impor o atendimento aos

direitos reconhecidos.

A hipétese de pesquisa ¢, entdo, a possibilidade do Poder Judicidrio, como
Instituic¢do, integrar, de forma nao disruptiva, a tomada de decisdo sobre politicas publicas,
através da tutela processual adequada, e neste trabalho especificamente, mediante a

utilizagdo de uma das técnicas possiveis, a tutela coletiva de direitos individuais.

%Na consideragdo da efetividade da tutela jurisdicional, seguindo os ensinamentos de Salles, devem ser
levados em conta os pardmetros de producdo ¢ de qualidade, notadamente “os beneficios gerados por um
dado mecanismo processual, tendo em vista uma situagdo concreta”. SALLES, Carlos Alberto de. Processo
civil de interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil e interesse publico: o processo
como instrumento de defesa social. Sao Paulo: RT, 2003.
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E sobre esse mecanismo, verificar se como técnica processual propria, tem o
potencial de, considerando as dificuldades de tratamento do conflito envolvendo politicas
publicas, conjugar a imediatidade propria das agdes individuais com a faceta coletiva do
direito envolvido, em especial, sob o aspecto da cogni¢do e da flexibilizacdo do
procedimento, levando em conta seus aspectos material (definicdo do objeto do processo)

e, também, processual.

O trabalho, dividido em trés partes, se inicia com uma breve analise do que se
compreende por politica publica fora do ambito da judicializagdo, buscando, sob o enfoque
da instrumentalidade metodologica, compreender o tema que ¢ objeto do processo do
ponto de vista do direito material, para que seja, entdo, possivel determinar a melhor
resposta processual para o tipo de conflito estudado. A conexdo entre o que se compreende
por politicas publicas no ambito extraprocessual e a judicializagao ¢ construido a partir do
conceito de institui¢do, sob a perspectiva de que o Poder Judiciario e o processo judicial
integram os processos decisorios sociais, devendo ser coordenados e congruentes com as

demais institui¢des que permeiam a tomada de decisdo social.

A segunda parte, j& na esfera das politicas publicas judicializadas, tem por objeto
o estudo de como ocorre a atuagao do Judiciario nesse campo, em um exame descritivo das
possiveis causas e também das criticas feitas ao ajuizamento individualizado e também do

que se considera ideal para a atuacdo judicial no campo das politicas publicas.

Por fim, mas ndo menos importante, a tltima parte do trabalho ¢ dedicada a Acdo
Coletiva para Defesa de Direitos Individuais, enquanto técnica processual, com a
finalidade de aferir se a hipdtese de pesquisa se sustenta, ou seja, se essa técnica pode ser
utilizada para adequagdo da tutela jurisdicional, minimizando os efeitos negativos
indicados, sem com isso ignorar os interesses que justificam a propositura de demandas

individuais envolvendo direitos sociais e politicas publicas.



METODOLOGIA DE TRABALHO

Esclarecidos o tema e as questdes que serdo abordadas, a metodologia adotada se
divide em método dialético, com analise e discussdo das posi¢cdes doutrindrias e em
método empirico-jurisprudencial, com estudo de casos praticos. O escopo principal do
presente trabalho ¢ marcado pela razdo teorética, buscando descrever o que ¢ o controle
judicial de politicas publicas, e como ele ¢ feito, seguindo-se de descricdo, também, de
técnicas processuais voltadas para tratamento de demandas individuais repetitivas e tutela
coletiva de direitos individuais. Objetiva-se, igualmente, a possivel aplicacdo dessas

técnicas, momento no qual se volta para uma pesquisa guiada pela razdo pratica.

A fim de caracterizar e demonstrar possibilidade de classificar as demandas de
politicas publicas como individuais homogéneas e/ou repetitivas, além dos aportes
doutrindrios, pretende-se a realizagdo de breve estudo de casos, com pretensdo meramente

elucidativa.

Através da andlise especifica dos casos praticos relevantes encontrados, pretende-
se confirmar ou afastar a hipdtese levantada de que essa técnica processual ¢ instrumento
viavel para propiciar o controle jurisdicional de politicas publicas de maneira mais
adequada, no sentido de “saber se 0 que se obtém através de um sistema de adjudicacdo ¢é

desejavel em relagdo aos fins que se destina”.?®

Para confirmagdo ou refutacdo da hipdtese da presente pesquisa, sera adotada a
construcao tanto de argumentos, que, para serem confirmados, serdo testados em face de
algum fato e de afirmacdes. Estas, para terem seu carater cientifico confirmado, devem ser
construidas com rigor légico interno e suficientemente escoradas em normas aceitas pelo

Processo Civil brasileiro, através de persuasio argumentativa racional.?’

Em se tratando de estudo relacionado a ciéncia processual, passa-se
necessariamente pela compreensdo de que a tutela jurisdicional/processual deve ser
adequada ao conflito a ser solucionado, considerando a rela¢do de interdependéncia entre

direito material e processo.

26SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto de. Processo
civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sao Paulo: RT, 2003.

YNesse sentido, vide: QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Monografia juridica: passo a passo: projeto,
pesquisa, redagdo e formatagdo. Sdo Paulo: Método, 2015.
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A perspectiva metodologica atual do Direito Processual Civil, segundo Salles esta
pautada na instrumentalidade em relacdo ao direito material, construindo a ideia de
instrumentalidade metodologica, segundo a qual o conhecimento no campo do direito
processual parte “da andlise de um campo especifico da realidade juridica e social, para,
verificados os condicionantes que lhe sdo peculiares, determinar a melhor resposta

processual para o problema estudado”.?®

E justamente a partir dessa ideia de instrumentalidade metodolégica que Grinover

conclui que

o processo deve ser estruturado a partir do estudo dos conflitos
existentes na sociedade (de indole individual ou coletiva), para que
se obtenha a tutela jurisdicional (ou processual) adequada (ou seja,
a resposta justa e alinhada com as pretensdes das partes) e a tutela
processual adequada s6 pode ser obtida por intermédio do
procedimento adequado, ou seja, do procedimento apropriado a

solugdo de cada conflito surgido no plano sociologico.?

Tal concepcdo do direito processual, acrescenta Salles, altera o enfoque, que passa
a ser a tutela jurisdicional, “expressando uma preocupagdo prioritdria do sistema
processual com a realiza¢do do direito material”,*® e ndo s6 a adequagdo formal das normas

procedimentais.

Em sintese, a instrumentalidade metodologica busca a partir do conflito especifico
(crise do direito material), construir a solu¢do processual adequada, sendo esta a premissa

metodoldgica adotada no presente trabalho.

BSALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
16-27.

PGRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p.16.
30SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo Judicial em Matéria Ambiental. Sdo Paulo Revista dos Tribunais,
1999, p. 35.
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1 COMPREENDENDO O CONFLITO: POLITICAS PUBLICAS

A partir dessa premissa metodoldgica, antes de tudo, necessario entdo

compreender o conflito socioldgico, destacado do contexto de judicializagao.

O estudo de politicas publicas, fora do campo do Direito, segundo Souza®!' surge
nos Estados Unidos, relacionado com o tema acdo dos governos, contando com quatro
fundadores: H. Laswell, H. Simon, C. Lindblom e D. Eston. Sdo multiplas as defini¢des e a
conceituagdo, mas Souza sintetiza politica publica “como o campo do conhecimento que
busca, ao mesmo tempo, colocar ‘0 governo em acdo’ e/ou analisar essa acdo (variavel
independente) e, quando necessario, propor mudangas no rumo ou curso dessas acdes

(variavel dependente)” 32

e conclui que a politica publica envolve varios atores e niveis de
decisdo, focalizando o processo e ndo os resultados e consequéncias da politica (que ¢é

objeto de estudo da politica social).

Ja no campo do Direito*, adverte Bucci que “para conhecer uma politica ptblica,
sua existéncia, sua conformacgao e adequacao, ¢ preciso apreender as informagdes oriundas

9934

principalmente do Poder Executivo™*, j4 que ao Judiciario sdo apresentados apenas os

reflexos, parcelas, aplicacdes da politica publica.

Deixando de lado, por ora, a judicializacdo, o conceito, cldssico e largamente

reproduzido, de politica publica no Direito ¢ o cunhado por Bucci:

programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto
de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo or¢amentario, processo

legislativo, processo administrativo e processo judicial - visando a

3ISOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. In: HOCHMAN, Gilberto, ARRETCHE,
Marta; MARQUES, Eduardo (Orgs.). Politicas Publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, p.
67-68.

32SQUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. In: HOCHMAN, Gilberto, ARRETCHE,
Marta; MARQUES, Eduardo (Orgs.). Politicas Publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, p.
69.

33E ndo estritamente no campo do Poder Judiciario. Nesse sentido: “Muito embora a arena judicial seja
apenas a mais visivel das esferas de aplicagdo do direito, ¢ sempre bom lembrar que o direito se aplica de
outras maneiras: os 6rgdos publicos aplicam-no ao exercer suas tarefas de policia e regulagdo, os grandes
interesses particulares aplicam-na ao elaborar negocios juridicos”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos
sociais: teoria e pratica. Sao Paulo: Editora Método, 2006, p. 166.

3*BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribui¢do para a redugdo da judicializagdo da saude. Uma estratégia
juridico-institucional baseada na abordagem de Direito e Politicas Publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari;
DUARTE, Clarice Seixas. (Org.). Judicializagdo da Saude. A visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 35.
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coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para
a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados.®

Para melhor compreensao do fendmeno na realidade social e juridica, necessario
compreender o contexto em que se insere o citado conceito de politicas publicas

apresentado.

Adotando, ainda que em linhas gerais, o enfoque do direito material, a andlise
feita por Bucci®® examina o fendmeno governamental da politica publica, enquanto
manifestacdo juridicamente disciplinada, em trés planos de aproximacao: macro, meso €
micro institucional. O plano macro institucional (“politcs’”) compreende o governo
propriamente; no extremo oposto, o plano micro institucional considera a agdo
governamental como unidade atomizada de atuagdo do governo. Na posi¢do intermedidria,
no plano meso institucional, analisam-se os arranjos institucionais, isto €, a ag¢do

governamental, agregada em unidades maiores (“policies”).

Para os fins pretendidos por esse trabalho, interessa a compreensdo do plano
micro, isto ¢, acdo governamental e o plano meso, ou seja, os arranjos institucionais.
Define citada autora agdo governamental como o “movimento que se dd a maquina
publica, conjugando competéncias, objetivos e meios estatais, a partir do impulso do
governo. A apresentagdo exterior da politica publica se materializa num arranjo
institucional, conjunto de iniciativas e medidas articulado por suportes e formas juridicos

diversos”.}’

O arranjo institucional, portanto, “conota o agregado de disposi¢cdes, medidas e
iniciativas em torno da agdo governamental, em sua expressdo anterior, com sentido
sistematico”.’® O arranjo institucional de uma determinada politica publica pode dar

origem a um modelo institucional, isto €, “um padrdo de arranjo institucional, passivel de

3SBUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.

3BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013.

’BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p. 39.

3BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p. 39.
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73 e acrescenta que “como tipo ideal, a

aplicacdo e replicagdo em contextos semelhantes
politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de tempo em

que se espera o atingimento dos resultados”.*

Destrinchando o ja classico conceito de politica pablica de Bucci*!, programa é a
dimensdo material da politica publica, e, portanto, deve especificar os objetivos a atingir e

os meios correspondentes, indicando o intervalo de tempo em que isso deve ocorrer.

Ja a acdo governamental, como ja ressaltando, ¢ o impulso do governo na
maquina publica. Tal impulso resulta de um processo ou conjunto de processos regulados,
ou seja, trata-se de uma “sucessdo de etapas da via institucional de um politica publica,
desde a inser¢do do problema na agenda politica, até a implementacdo da decisdo,
passando pela formulagdo de alternativas e a tomada de decisdo em si”™*? e os processos
(aqui compreendidos em sentido amplo) estruturante de atuagdo do Poder Publico abarcam
o processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo

orcamentario, processo legislativo, processo administrativo e também o processo judicial.

Toda essa atividade ¢ voltada para realizagdao de objetivos sociais, moldados pelo
Legislativo, tal como afirma Coutinho,** cabendo os ajustes ao Judicidrio e a

implementagdo ao Poder Executivo.

Sob a premissa que se tem claro o objetivo a ser alcancado, qual seja, a
concretizagdo dos direitos assegurados constitucionalmente (direito como objetivo), o
recorte aqui ¢ qual o caminho, ou em outras palavras, quais os instrumentos devem ser
manejados para atingir a finalidade preconizada na Constitui¢do. Politica publica, em
sentido material, portanto, indica os instrumentos que sdo utilizados para concretizagdo

objetivos sociais.

¥BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p. 237-238.

4BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.

“'BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: reflexos sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 40/41.

“BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 109.

“COUTINHO, Diogo. O Direito nas Politicas Publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIAS, Carlos Aurélio
Pimenta de (Eds.). Politica Publica como Campo Disciplinar. Sao Paulo: ed. UNESP.
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Tal relagdo de instrumentalidade da politica publica na concretizacdo de direitos
sociais, fica ainda mais evidente a luz dos papéis do Direito na concep¢do, implementagao
e gestdo de politicas publicas apresentados por Coutinho**: Direito como objetivo (ponto
de chegada), como vocalizador de demandas (quem sdo os interessados), como ferramenta
(quais os instrumentos e veiculos para implementacdo para fins da politica) e como arranjo

institucional (mapa de responsabilidade e tarefas — escolha dos objetivos).

Sob o enfoque do Poder Executivo, responsavel primeiro pelo manejo dos
instrumentos e veiculos para implementacdo dos fins buscados, o programa de agdo
governamental deve ser estruturado, e tal estruturagdo se da por meio de normas juridicas
(direito como ferramenta), com utilizacdo de instrumentos normativos, ndo apenas leis,
mas também instrumentos normativos no nivel executivo, tais como portarias, decretos,
instrugdes normativas. Esses instrumentos normativos sdo responsaveis pela estrutura e
organizacdo da acdo governamental, viabilizando o programa, da forma concebida e

preconizada pelo marco legislativo (direito como objetivo).

A organizagdo normativa da politica publica ¢é extremamente relevante, pois,
como aponta Lemos,*> o conjunto de normas e leis que regem uma politica publica é a
fonte de seu funcionamento para o cidaddo, para os julgadores e para os administradores.
Se a organizagdo normativa ndo estd harmoénica e completa, ou se ndo estd claro para o
conjunto de seus destinatarios, ndo ha como a politica ser implementada de maneira
eficiente, apontando que a desarticulagdo normativa, a dificuldade de interpretacdo de
normas e a falta de institucionalizagdo dos programas, que inclui normas juridicas e

administrativas, ¢ justamente uma das causas da judicializacao.

Essa organiza¢do normativa esta inserida no plano micro institucional. Contudo,
como ja ressaltado, a politica publica ndo se esgota no plano da a¢do governamental, mas
ultrapassa e alcanga o plano meso institucional, do arranjo institucional, destacando-se aqui

mais um papel do Direito.

Nesse aspecto, as normas juridicas estruturam o funcionamento da politica

publica, regulam seus procedimentos e se encarregam de viabilizar a articulagdo entre os

4“COUTINHO, Diogo. O Direito nas Politicas Publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIAS, Carlos Aurélio
Pimenta de (Eds.). Politica Publica como Campo Disciplinar. Sao Paulo: ed. UNESP.

SLEMOS, Julia Coelho. A judicializagdo da satide como um sintoma da desconfianga no Poder Executivo.
In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Org.). Judicializagdo da Saude. A visdo do
Poder Executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 399/416.
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atores. Afirma Coutinho que “atributos do desenho institucional de politicas publicas —
como seu grau de descentralizacdo, autonomia e coordenacdo inter-setorial e os tipos de
relagdes publicas e publico-privadas que suscitam, bem como sua integragdo com outros
programas — de alguma forma dependem, em sintese, da consisténcia do arcabougo juridico

que as ‘vertebra’”.46

Estabelecendo a conex@o entre a agdo governamental e sua organizacdo
normativa, além da inser¢do dessa agdo num sistema, e articulagdo com outras muitas ja
existentes ou a serem desenvolvida, resume Bucci que, como tipo ideal, politica publica
consiste em um arranjo institucional capaz de gerar um “encadeamento de acdes” e um

regime de efeitos juridicos, pois sdo

acoes que produzem diretamente efeitos sobre outras relagdes juridicas ou
que geram os pressupostos para a producdo destas novas relagdes,
conexas com as primeiras, de modo que a diregdo estratégica possa
desenrolar-se ao longo de uma cadeia juridica extensa, que crie uma teia
de vinculagdes ordenadas entre diversos atores sociais, ao longo de um
periodo de tempo abrangente o suficiente para percepgdo social (mais do

que juridica) de seus efeitos. ¥/

Diante dessa construgdo para compreensdo da faceta material do que se
denominam politicas publicas fica claro, que mesmo sem considerar a judicializacdo, a

politica publica ¢ marcada pela complexidade.

A complexidade do processo de tomada de decisdo politicas, segundo Sabatier*s,
se da em razdo da interagdo de multiplos atores, por um consideravel periodo de tempo.
Cada politica conta com diversos programas, distribuidos por diversos locais e niveis de
governo, envolvendo disputas técnicas e também valores e interesses arraigados, dinheiro e
conflitos de autoridade. A complexidade e o policentrismo sdo duas caracteristicas

marcantes do tema, tanto assim que Ferraro*® observa que hd uma diferenciacdo entre a
9

46COUTINHO, Diogo. O Direito nas Politicas Publicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIAS, Carlos Aurélio
Pimenta de (Eds.). Politica Publica como Campo Disciplinar. Sdo Paulo: ed. UNESP.

Y'BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 257.

“8SABATIER, Paul A. A need for Better Theories. In: SABATIER, Paul A. Theories of the Policy Process.
Colorado: Westwiew Press, 2007, p. 3-13.

YFERRARO, Marcella Pereira. Do Processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015. Dissertagdo
(Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. p. 75.
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afirmada incapacidade de cognicdo judicial e uma incapacidade epistémica relacionada

ao proprio problema, e ndo aos sujeitos especificos quando tentam compreendé-lo.

Defende Souza®® que o cerne da formulagdo de politicas publicas esta na luta entre
os grupos sociais pelo poder e por recursos, e essa luta ¢ mediada por institui¢des politicas
e econdmicas, embora haja também outros fatores envolvidos. Assim, como método
cientifico para simplificacdo e compreensdo das situagdes complexas, adota-se, nesse

trabalho, como marco teorico, o enfoque institucional.
1.1 INSTITUICAO

O debate das politicas publicas fora do campo juridico tem sido influenciado pelo
neo-institucionalismo, enfoque este que enfatiza a importancia das instituigdes e regras
para a decisdo, formulag¢do e implementagdo de politicas publicas.’! E sempre com objetivo
de melhor compreender o conflito no ambito socioldgico para adequacdo da tutela
jurisdicional, se justifica uma breve analise do que se compreende por institui¢do, sem

qualquer pretensao de esgotamento ou aprofundamento do tema.

As instituigdes, na defini¢do de North,>? sdo formadas pelo conjunto de restrigdes
formais e informais concebidas para estruturar a interagdo politica, econdmica e social,
com a finalidade de criar ordem e reduzir incertezas da interagdo marcada pela

complexidade.

Argumenta citado autor’® que, diante da complexidade e a incompletude das
informacdes disponiveis, surge a necessidade de desenvolvimento de padrdes regularizados

de interagdo humana, que chamamos de institui¢des, limitando o conjunto de escolhas.

S0SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. In: HOCHMAN, Gilberto, ARRETCHE,
Marta; MARQUES, Eduardo (Orgs.). Politicas Publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, p.
83.

SISOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. In: HOCHMAN, Gilberto, ARRETCHE,
Marta; MARQUES, Eduardo (Orgs.). Politicas Publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, p.
81.

52“Institutions are the humanly devised constraints that structure political, economic and social interaction.
They consist of both informal constraints (sanctions, taboos, customs, traditions, and codes of conduct), and
formal rules (constitutions, laws, property rights)”. NORTH, Douglass C. Institutions. The Journal of
Economic Perspectives, Vol. 5, no. 1., 1991, p. 97/112.

3NORTH, Douglass C. Institui¢ées, Mudanga Institucional e Desempenho Econémico. Tradugao Alexandre
Morales. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2018. p. 13-26.
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As instituicdes, portanto, sdo sistemas de regras, formais e informais,
estabelecidas com a finalidade de minimizar os custos das informagdes, custos de

mensuracao e custos de "enforcement”, que orientam o comportamento das pessoas.

Muito embora a argumentagdo a respeito da instituicdo de North esteja voltada
para a teoria econdmica, também no ambito de outras relagdes que ndo envolvem
propriamente trocas econdmicas € possivel perceber a relevancia do papel desempenhado

pelas institui¢cdes, como estrutura estavel para interagdo humana.

Institui¢do tem como trago caracteristico a persisténcia, ou, em outras palavras, “a
reproducdo de praticas com base em regras sociais, ai compreendidas as organizagdes
formais, os costumes informais e os processos que estruturam as condutas”,>* gerando

estabilidade. E acrescenta North que

a estabilidade ¢ alcangada mediante um complexo conjunto de
condicionamentos que abrange regras formais hierarquizadas de tal forma
que cada nivel € mais custoso de mudar do que o anterior. Esse conjunto
também abrange restrigdes informais, que sdo extensoes, aprimoramentos
e retificagOes dessas regras e tem uma tenaz capacidade de sobrevivéncia

porque passam a fazer parte dos habitos.”

O papel das institui¢gdes estd inserido no contexto de tomada de decisdes em
ambiente complexo, pois como afirma North, “em um mundo de incertezas, nenhum de
nds sabe a solugdo correta para os problemas com que nos confrontamos e por isso

ninguém consegue efetivamente maximizar os ganhos”.¢

Afirma que a estrutura institucional ¢ nitidamente o fator principal da intensidade
com que a sociedade e a economia promovem as tentativas, experiéncias e inovagdes que
sdo caracterizadas como eficientes pela via adaptativa, proporcionando o incentivo para a
consecucdo de processos de tomada de decisdes descentralizados que possibilitem as
sociedades maximizar os esfor¢os requeridos para a elaboragdo de meios alternativos de

solucionar problemas.

S“BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p. 207.

SSNORTH, Douglass C. Institui¢ées, Mudanga Institucional e Desempenho Econémico. Tradugdo Alexandre
Morales. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2018. p. 143.

SSNORTH, Douglass C. Institui¢ées, Mudanga Institucional e Desempenho Econémico. Tradugdo Alexandre
Morales. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2018. p. 139/147.
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A institucionalizacdo ¢ um método para tomada de decisdes coletivas, e o
primeiro aspecto a ser considerado ¢ que essa decisdo coletiva ndo ¢ mera soma de
interesses individuais, mas sim resultado de uma forma de integracdo desses interesses
individuais. E o segundo aspecto a ser considerado ¢ que os processos para tomada de
decisdo coletiva “ndo sdo neutros, mas produzem desvios sobre as preferéncias individuais

singelamente consideradas”.>’

Em texto dedicado a descri¢do do novo institucionalismo na ciéncia politica,
Immergut®® aborda a questdo dos mecanismos de agregacgio dos interesses, afirmando que
estes ndo sdo somados, mas sdo remodelados e os mecanismos de decisdo coletiva
permitem tomar decisdes, mesmo onde ndo haja consenso. O exemplo da autora refere-se
aos eleitores e as politicas publicas, pois os procedimentos politicos colocam limites que

evitam o caos que haveria se todos os eleitores pudessem opinar.

A decisdo sobre politica publica, como abordado no item anterior, ¢ complexa e
coletiva, e a teoria da institui¢ao aplicada ao campo das politicas publicas indica que estas
sdo influenciadas ndo s6 pelos individuos e grupos que tém for¢a, mas também pelas regras

formais e informais que regem as instituigdes.>

Mas ndo ¢ so6 o quadro institucional basico estabelecido que se mostra relevante
para compreensao dos resultados sociais, politicos e econdmicos gerados pelas institui¢des.
Ha que se considerar também as oportunidades concedidas por esse quadro (conjunto de
regras formais e informais), e também a estrutura organizacional que dele decorre. Das
oportunidades e da estrutura organizacional advém a possibilidade de mudanga

1’60

institucional,’”® ja que a estabilidade fornecida pelas instituicdes ndo ¢ sindnimo de

eficiéncia.

S’BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. P. 207.

SSIMMERGUT, Ellen. O nficleo tedrico do novo institucionalismo. In: SARAVIA Enrique; FERRAREZI,
Elisabete (Orgs.). Politicas Publicas. Coletanea. vol. 1. Brasilia: ENAP, 2006, pp. 155-195.

¥SOQUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. In: HOCHMAN, Gilberto, ARRETCHE,
Marta; MARQUES, Eduardo (Orgs.). Politicas Publicas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2007, p.
82.

0“To begin to get an answer (and it is only a beginning), we need to dig deeper into two key (and related)
parts of the puzzle: the relationship between the basic institutional framework, the consequent organizational
structure, and institutional change; and the path dependent nature of economic change that is a consequence
of the increasing returns characteristic of an institutional frame- work”. NORTH, Douglass C. Institutions.
The Journal of Economic Perspectives, v. 5, n. 1., 1991. p. 97-112.
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Atrelado a mudancga institucional estdo as organizacdes. Ainda de acordo com
North,®! as organizagdes sdo grupos de individuos vinculados por algum propdsito comum,
em busca de determinado objetivo, havendo uma influéncia reciproca entre a organizagao e

o quadro institucional estabelecido e a possibilidade de mudanga institucional.

Tal interagcdo (entre a organizacdo, oportunidade e estrutura organizacional do

quadro institucional estabelecido) fica bem evidenciada em texto de Immergut,5

no qual
sdo analisados trés modelos (francés, suico e sueco) de atuagdo do governo no provimento
de assisténcia médica. A comparagdo tem o objetivo de demonstrar que as instituicdes
podem explicar tanto a estabilidade quanto a mudanga de politicas, sendo justamente o
desenho institucional que determina os procedimentos que facilitam ou impedem a

tradugdo de poder politico em politicas concretas.

No referido estudo, concluiu a autora que foram precisamente os mecanismos
institucionais que definiram quanto era politicamente viavel o que se pretendia efetivar,
muito embora ndo se possa ignorar tanto o acaso histdrico e a criatividade dos atores e dos

interesses envolvidos.

A influéncia reciproca entre organizagao, quadro institucional e a viabilidade de
mudanga institucional fica evidenciada ao se perceber que as oportunidades de exercicio de
veto e de exercicio de influéncias pelas organizagdes sdo determinadas pelas proprias
instituicdes, e que estas surgem em diferentes etapas do processo de formulacdo das

politicas.

A tomada de decisdo politica, em resumo, estd atrelada a dindmica das instituicdes
sendo o resultado final de uma sequéncia de decisdes tomadas por diferentes atores
situados em distintas posi¢des institucionais. O “sucesso” na instalagdo de determinada
politica depende, portanto, de uma sucessao de votos afirmativos em todas as instancias de
decisdo (“decision point”), sendo que na trajetéria dessa tomada de decisdo, deve-se
prestar especial atencdo as posicdes de veto, que sdo justamente os pontos de incerteza
estratégica, em que ¢ possivel o exercicio de alguma influéncia dos grupos de interesse

(organizacao).

®INORTH, Douglass C. Institui¢ées, Mudanga Institucional e Desempenho Econémico. Tradugdo Alexandre
Morales. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2018.p. 13.

2IMMERGUT, Ellen. The rules of the game: The logic of health policy-making in France, Switzerland and
Sweden. In: STEINMO, Sven; THELEN, Kathleen, LONGSTRETH, Frank. Structuring Politics. Historical
Institutionalism in Comparative Analysis. Cambridge University Press, 1992.
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A mudanga institucional ¢, desta maneira e da mesma forma, relevante e
“comumente consiste em ajustes marginais no complexo de regras, normas e formas de
imposi¢do de cumprimento que constituem o quadro institucional”,®® visto que a
estabilidade geral de um quadro institucional possibilita trocas complexas ao longo do
tempo e do espago. A mudanga, em longo prazo, €, entdo, a consequéncia cumulativa de
inimeras decisdes em curto prazo dos empreendedores e organizagdes, moldando o

desempenho e se valendo das oportunidades oferecidas pelo quadro institucional.

O enfoque institucional busca analisar os efeitos das regras e dos procedimentos
para agregar os desejos individuais as decisdes coletivas. A partir do marco teérico adotado
no trabalho de Bucci,*, sendo o processo (em sentido amplo e ndo restrito a esfera do
Poder Judicidrio) a institucionalizacdo de formas de mediacdo de diversos conflitos
dispersos, nessa Otica, o processo judicial também pode ser visto como forma de
institucionalizacdo e operacionalizac¢do de politicas publicas. Nesse sentido defende Sabino
que “o processo jurisdicional ndo pode ser desprezado como um importante processo

decisorio social, inclusive no campo das politicas publicas”.%

O processo judicial, destarte, pode ser visto como um desses mecanismos para
moldar o desempenho, como oportunidade para mudanga institucional, sendo instrumento

para operacionalizag@o dos atores (organiza¢ao) que visam a transformacao.
1.2 O PODER JUDICIARIO SOB O ENFOQUE INSTITUCIONAL

Sob o enfoque institucional, busca-se no presente trabalho confirmar que o
Judiciario e o processo judicial sdo igualmente instituigdes que também permeiam a
tomada de decisdo sobre politicas publicas, estabelecendo as regras, tanto formais quanto
informais para interagdo humana na solucao de conflitos (aqui em sentido lato, ndo s6 de
conflitos bilaterais, mas também da contraposi¢cdo de multiplos interesses envolvendo a
efetivacdo de valores constitucionais), reduzindo a complexidade da interacdo envolvendo

a defini¢do de politicas publicas.

9NORTH, Douglass C. Institui¢ées, Mudanga Institucional e Desempenho Econémico. Tradugdo Alexandre
Morales. Sao Paulo: Trés Estrelas, 2018.p. 143.

®BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p. 117.

SABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judicidrio ultrapassa seus limites constitucionais e
institucionais. O caso da satude. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle judicial
de politicas publicas. 2 ed., Rio de Janeiro: Gen- Forense, 2012, p. 385
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A andlise institucional, enquanto marco tedrico, ¢ relevante, pois nos termos do

que afirma Jorddo,5¢

esta repele alguns raciocinios extremamente simplistas, dentre eles
que os tribunais atuariam como "corretores" dos "erros" da administracdo publica. Em
contraponto, o raciocinio institucional convida para uma analise mais pragmatica, que leva
em consideragdo as complexidades, incertezas e falibilidade que marcam o mundo real da

aplicacdo do Direito.

Prevalece a logica de que o Judiciario atua, exclusivamente, quando as outras
esferas de poder falham. Questiondvel, contudo, tal premissa, se considerado que o
Judicidrio ¢ também uma figura institucional, e que, portanto, sua atua¢do deveria ser

encarada como sincronica a atuagdo das demais esferas envolvidas.
Nesse sentido sustenta Fiss que:

tais fatores implicam uma ponderacao acerca da fung¢ao judicial, que nio
¢ facilmente acomodada e sugerem que as Cortes ndo sdo, na verdade,
institui¢des ineficientes, bem como que seu lugar legitimo na organizacdo
estatal ndo depende da falha de outra instituicao, seja esta legislativa ou
executiva. Sugerem, outrossim, que as Cortes sejam vistas como uma
fonte coordenada do Poder Estatal com esfera de influéncia propria,
definida a partir da unificagdo da ocasido e da fungdo do exercicio do
poder. O papel judicial ¢ limitado pela existéncia de valores
constitucionais ¢ a funcdo das Cortes é conferir significado a esses

valores.®’

O processo judicial sob o viés institucional pode ser também a oportunidade
criada pelo quadro institucional bdsico para viabilizar a mudanga institucional, sendo
mecanismo para moldar outras institui¢des, mas sempre dentro das molduras determinadas

pelo proprio processo institucionalizado (quadro institucional estabelecido).

%JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administragdo Piiblica Complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.165.

7FISS, Owen As formas de Justiga. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solugcdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 128.
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Isso porque como aponta Valle,%® o Judiciario pode ser visto pela sociedade como
um “short cut” para o enfrentamento de situagcdes que se apresentam ao jurisdicionado
individualmente considerado, mas que na verdade, podem se reproduzir aos milhares nas
relacdes entre Estado e cidaddos, evidenciando uma disfuncionalidade do Poder Politico.
Ou seja, busca-se por meio do quadro institucional do Judicidrio a mudanga institucional

do ambito da relagdo ente os cidaddos e o Poder Publico quanto as politicas publicas.

As politicas publicas envolvem a atividade de planejamento racional e a
consideracdo global das multiplas demandas existentes na sociedade, e a tomada de
decisdo com essa finalidade passa necessariamente por estruturas institucionalizadas,

inclusive pelo Poder Judiciario, processo judicial e decisdo judicial.

As questdes envolvendo politicas publicas, policéntricas e complexas, em
esséncia, por si ja constituem um desafio epistémico, e como tal, potencialmente
demandam uma atuacdo conjunta, isto €, interinstitucional. Como aponta Ferraro,
sdo situagdes em que, mais do que a escolha daquele que tem mais ‘“‘conhecimento
técnico”, impde-se uma atuagdo conjunta.®” E completa que ha casos em que, de fato,
apenas uma atuacdo multi ou interinstitucional conseguird modificar as situagdes, e
isso ndo simplesmente por “incompeténcia” ou “falta de vontade politica” dos “poderes

majoritarios”.”®

A ideia do didlogo institucional e a inser¢ao do Judiciario nesse cenario de tomada
de decisdo sobre politicas publicas sdo marcantes no denominado experimentalismo. A
partir do defendido por Sabel e Simon,’! afastando-se da imposigdo de ordens, sob a forma
“comando-controle”,”? propdem-se maneiras colaborativas de governanga e solugdo de

problemas, com arranjos institucionais flexiveis.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Controle Judicial de Politicas Publicas: Sobre os riscos da vitoria da
semantica sobre o normativo. Revista Direitos Fundamentais & Democracia (UniBrasil), v. 14,2013, p. 387-
408.

FERRARO, Marcella Pereira. Do Processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015. Dissertagio
(Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015. p. 75.

""FERRARO, Marcella Pereira. Do Processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015. Dissertagio
(Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015.p. 54.

"'ISABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization Rights: How Public Law Litigation. Succeeds,
117 Harv. L. Rev. 1015, 2004.

72“The command-and-control orientation has three characteristics: First, an effort to anticipate and express all
the key directives needed to induce compliance in a single, comprehensive, and hard-to-change decree.
Second, assessment of compliance in terms of the defendant's conformity to detailed prescriptions of conduct
in the decree. And third, a strong directive role for the court or a special master in the formulation of the
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A imposi¢do, a imperatividade, a ordem parecem ndo alcangar os resultados
aguardados. Entdo, adotando-se uma visdo pragmatica de solucdo de problemas de
interesse publico, propdem os autores a solu¢do por meio da unido de conhecimentos dos
diferentes atores envolvidos, levando-se em consideracdo a dispersdo e os diferentes
contextos, sem a pretensdo de apresentar solugdes prontas e totais sobre a execucgdo de
complexas politicas sociais e econdmicas. Ao contrario, as solugdes sdao provisorias,
temporarias, experimentais e colaborativas, atentas as suas consequéncias e sujeitas a
revisdo. Como afirmam Sabel e Simon a solugao ¢ a elaboracao dos proprios direitos, € ndo
a execucdo de uma norma pré-estabelecida, alcangével por uma técnica, tampouco uma

discricionariedade.”

Sobre o assunto afirma Marinho que "a saida institucional proposta pelo
experimentalismo parece conseguir acomodar, por meio do didlogo institucional,
possibilidades alternativas da relagdo entre as Cortes e os poderes politicos”.”* Dessa
maneira, sendo a formulagdo e implementagdo de uma politica ptiblica um sistema em que
as relagdes sdo multiplas, interconectadas, a analise a partir da perspectiva da instituicao
pode ser a chave, como perspectiva metodoldgica para compreensdo da “objetivagdo” e
para compreender a trajetéria do caminho percorrido até que determinada politica se

estabilize.

O viés institucional igualmente se justifica na considera¢do do arranjo das

politicas publicas, arranjo este, que, como visto, ¢ adjetivado de institucional.

Como esclarece Sadek’”, com a Constitui¢do de 1988, o Judiciario foi erigido
como uma instituicdo com peso igual ao conferido ao Executivo e ao Legislativo, sendo a

instituicao publica encarregada, por exceléncia, de fazer com que os preceitos de igualdade

remedial norms.” (SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization Rights: How Public Law
Litigation. Succeeds, 117 Harv. L. Rev. 1015, 2004).

3“Both rights essentialism and crude positivism understate the interdependence of rights declaration and
remedial formulation. The remedy is an elaboration of the rights in question: it is not a technical effort to
execute an already defined norm, as rights essentialism implies; nor is it an exercise of instrumental
discretion, as crude positivism suggests.” (SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization Rights:
How Public Law Litigation. Succeeds, 117 Harv. L. Rev. 1015, 2004).

“MARINHO, Carolina Martins. Judicializagdo de direitos sociais e processos estruturais: reflexdes para
a jurisdi¢do brasileiraa luz da experiéncia norte-americana. 2018. Tese (Doutorado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018, p. 73.

SSADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: Um olhar a partir da ciéncia politica. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle judicial de politicas publicas. Rio de Janeiro:
Gen- Forense, 2012. 2 ed., p. 5-19.
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estabelecidos formalmente prevalecam na realidade concreta e o cidadao passou a ter nesta

instituicdo um espago para garantia dos direitos.

As politicas publicas como instrumento de concretizagdo dos direitos sociais,
como analisado no topico anterior, necessitam de uma série de processos e decisdes
coordenadas em dire¢@o a sua implementacdo e nao ha razdo para que as decisdes judiciais
ndo possam também integrar esse processo, atuando em coordenag¢do com os demais atores
institucionais da politica publica, desde tal interagdo seja também institucionalizada, isto &,
conte com regras, formais e informais, que pautem essa interagdo, minimizando os custos e

administrando as situagdes de conflitos e tensdo que decorrerem dessa relagao.
1.2.1 O Processo Civil de Interesse Publico

As questdes de politicas publicas que visam concretizar direitos sociais estdo
inseridas no contexto de ampliacdo do campo de atuacdo do Poder Judiciario, para além da

tradicional fun¢do de resolver conflitos essencialmente privados, entre particulares.

Enxergar o Judicidrio como instituicdo destinada exclusivamente a resolver

76 coloca o Judiciario em uma situa¢do de isolamento

conflitos privados, segundo Fiss,
institucional e as Cortes ndo devem ser consideradas isoladamente, mas sim como fontes
coordenadas do Poder Estatal, sendo partes integrantes de um sistema politico mais amplo.
E se o Judiciario tem por func¢do assegurar valores constitucionais, sua legitimidade para
atuar no processo (em sentido lato) de concep¢do, implementacdo e gestdo de politica

publica depende da sua capacidade em executar sua funcdo social.

Delimitada, no plano material, a tematica que serd levada para o ambito do
processo (politicas publicas — item 1), ainda com a finalidade de aprimorar a resposta da
técnica processual ao direito material, necessario compreender o contexto a partir do qual o

Judiciario passa a atuar sobre interesses publicos.

E justamente a partir da constitucionalizagdo dos valores publicos que Fiss’’
justifica a atuacdo do Poder Judiciario nessa tematica, pois este tem o dever de assegurar os

valores publicos de carater constitucional. Defende que essa nova forma de adjudicagdo ¢

TSFISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigdo, constituigdo e sociedade.
Coordenagao da tradu¢do Carlos Alberto de Salles. Tradu¢do Daniel Porto Godinho da Silva, Melina de
Medeiros Ros. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p. 113-114.

"7FISS, Owen As formas de Justiga. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solugcdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 120.
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marcada por duas caracteristicas: a ameaca aos valores constitucionais ndo ocorre por parte
de individuos, mas por organizagdes de larga escala e tal ameaca s6 pode ser eliminada se
ocorrer uma completa reestruturacdo da organizagdo. Entende referido autor que a fungdo
da adjudicagdo nunca fora solucionar controvérsias entre individuos, sendo esta, na
verdade, uma consequéncia da genuina fun¢do das Cortes, que ¢ dar significado aos

valores publicos.”®

Fica ainda mais claro o argumento de Fiss, sobre a funcdo jurisdicional ultrapassar

a fun¢do de solugdo de conflitos privados, ao afirmar, em outro texto, que:

¢ certo que o inicio do processo judicial depende da existéncia de um
desacordo entre pelo menos duas pessoas. [...]. No entanto, a funcdo
social do tribunal ndo ¢ resolver o litigio — decidir qual lado esta certo —
mas determinar o que a Constituigdo exige e que reformas devem ser
instituidas no funcionamento de uma prisdo para remover a ameaga que
esta organizacdo coloca a Constituicdo. A distingdo crucial sobre a qual
insisto € entre o método através do qual uma instituicdo opera ¢ a funcdo

social dessa institui¢do.”’

Essa alteracdo da compreensdo do papel do Judiciario é decorrente da propria
alteragdo social, ¢ esta atrelada ao contexto historico. Teria ocorrido, efetivamente, uma
mudanga na forma de julgamento pelas Cortes, que em momento anterior estavam adstritas
a solucdo de controvérsias particulares, mas “com a mudanga da estrutura social, como
resultado do surgimento de uma sociedade dominada pela operagdo das organizacdes de
grande porte e ¢ essa mudanca que influencia as alteragdes nas formas de adjudicag¢do no

decorrer do tempo™.3°

8“Adjudication is the process by which the values embodied in an authorative legal text, such as the
Constitution, are given concrete meaning and expression. In my judgment, this has always been the function
of adjudication, clearly embraced and legitimated by Article III of the Constitution, and continuous with the
role of court under the common law, but within recent decades a new form of adjudication has emerged. This
new form of adjudication is largely defined by two characteristics. The first is the awareness that the basic
threat to our constitutional values is posed not by individuals, but by the operations of large-scale
organizations, the bureaucracies of the modern state. Secondly, this new mode of litigation reflects the
realization that, unless the organizations that threaten these values are restructured, these threats to
constitutional values cannot and will not be eliminated”. FISS, Owen M; RESNIK, Judith. Adjudication and
its alternatives: an introduction to procedure. New York: Foundation Press, 203, p. 287-288.

FISS, Owen. Fazendo da Constitui¢do uma verdade viva. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco
Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 41.

80FISS, Owen. As formas de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para soluc¢do de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 146-153.
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Nesse mesmo sentido, no contexto brasileiro, esclarece Salles®' que novos
interesses foram colocados sob a tutela jurisdicional, deslocando a fungdo tradicional, e
trazendo para o Judicidrio a fun¢do de adjudicar o interesse publico, realizando justica
distributiva. Sintetiza que essa intervencao judicial em questdes atreladas ao interesse
publico ¢ decorrente da crescente atividade legislativa e regulamentar do Estado, propria
do Estado social, dirigida a modificagdo e disciplina de fatores bésicos da organizagao
social e econdmica, j4 que os interesses em questdo decorrem de valores consagrados no

texto constitucional ou da atividade reguladora do Estado.

Sobre o tema complementa Sadek que “a extensdo e a complexidade dos direitos
sociais garantidos, bem como o grau de detalhamento combinados com a capacidade do
Judiciario de exercer o controle da constitucionalidade das leis e atos normativos,
propiciaram um aumento substancial das areas de intervengdo e atuacdo publica deste

> 82

poder”.

Nessa perspectiva de assegurar valores publicos de carater constitucional, o
controle judicial de politicas publicas também pode ser compreendido como inserido no
contexto de controle de constitucionalidade®®, de modo que o controle pela via de agdes
individualizadas ou mesmo coletivo trata-se, na verdade, de um controle difuso de

constitucionalidade.

O juizo de validade que ¢ feito em relagdo a politica publica e os direitos

constitucionais sociais, como adverte Comparato®, ndo se confunde com juizo de validade

81 Afirma que “a colocagdo sob a tutela jurisdicional de novos interesses anteriormente fora do seu alcance,
introduziu um novo tipo de litigncia, com diversificagdo das fungdes judiciais, deslocando o papel
tradicional atrelada a disputas privadas para equacionamento de lides transindividuais, envolvendo interesses
coletivos, de larga abrangéncia e forte peso politico, agregando interesses dispersos” (SALLES, Carlos
Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sdo Paulo Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 55).
82SADEK, Maria Tereza. Judicidrio: mudancas e reformas. Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 18, n. 51, p.
81, Aug. 2004. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10001>. Acesso em: 06 mar.
2018. doi:http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142004000200005. p. 81.

8Nesse sentido, Zufelato afirma que “os principais meios processuais de se controlar o cumprimento € a
realizag@o das politicas publicas sdo de duas naturezas: i) as agdes constitucionais, conhecidas como ag¢des de
controle concentrado de constitucionalidade [...]; e ii) agdes coletivas e a¢des individuais aptas a corrigirem a
omissdo ou desvirtuamento do Estado na consecucdo de suas politicas publicas em situagdes concretas”.
ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de Politicas Publicas mediante agdes coletivas e individuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 315.

84COMPARATO. Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo
para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 185.
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das normas e dos atos que a compde. Contudo, ndo deixa de ser um juizo de validade em

relacdo aos valores constitucionais.

Ha doutrinadores que defendem unicamente o controle concentrado, por meio de
agdo de inconstitucionalidade de politicas publicas.®’ Argumenta-se que sendo as decisdes
estruturais de politicas publicas tomadas pelas Cortes Constitucionais, estas estariam
isentas de revisdo, bem como seriam detentoras de um poder politico muito maior em
relagdo aos demais 6rgdos que formam o Poder Judicidrio. Sem negar a importancia do
controle concentrado e abstrato da constitucionalidade no ambito controle judicial de

politicas publicas, ou mesmo sua maior efetividade, este ndo ¢ o objeto deste trabalho.

Assim, neste contexto, ponderando que, tradicionalmente, a jurisdi¢do esta
desenhada e equipada para a adjudicacdo de conflitos bilaterais, ndo se pode olvidar,
também, que a positivagdo dos direitos sociais ndo permite mera subsun¢do dos fatos a lei,
ao contrario, necessariamente compele o julgador a definir prioridades e instrumentos para
sua concretizagdo, saindo da légica dual de certo e errado, implicando inevitavelmente em
escolhas, tanto a respeito de quem vai tomar a decisdo, e se o Judiciario ¢ quem vai decidir,

também a respeito da alocacdo de recursos e do interesse publico.

J& conhecida a comparagdo das caracteristicas do modelo tradicional e do modelo
processual para conflitos de interesse publico de Chayes,?® que indica a necessidade de
alteracdes na técnica processual para adequa-la as novas conformacgdes dos conflitos e
consequentemente as fungdes atribuidas ao Poder Judicidrio. Denominando este novo
modelo de adjudicagdo de “public law litigantion”, de maneira sintética, argumenta
referido autor que, em contraposi¢ao ao modelo tradicional bipolar, de oposi¢ao entre dois
individuos com interesses contrapostos, em uma perspectiva reparadora e retrospectiva, no
processo civil de interesse publico, o proprio escopo da propria acdo ¢ modelada pelas

proprias partes e pelo juiz, em uma perspectiva de elaboragado e futura.

8Um exemplo é a declaragdo do estado de coisa inconstitucional do sistema prisional. Nesse sentido:
JOBIM, Marco Felix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios estruturais: bases de uma
possivel construcdo. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 461. Comparato também defende a fixagdo de um 6rgdo com competéncia
exclusiva para o controle concentrado constitucional de politicas publicas e um instrumento processual
especifico para tanto. COMPARATO. Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de
politicas publicas. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, v. 737, 1997, p. 11-22.

8CHAYES. Abram. The role of the judge in public law litigation. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solu¢do de conflitos de
interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 31-69.
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O interesse publico é aqui compreendido no sentido apontado por Salles,?” como o
resultado da escolha daquele que deve prevalecer dentre os diversos e antagoénicos,
devendo a busca desse interesse publico ser pautada pelo objetivo de distinguir o privado
daquele indivisivelmente pertencente a toda coletividade. E justamente o traco da
indivisibilidade que o caracteriza, pois esta significa que esses bens sdo alocados a todo e
qualquer membro, ndo permitindo utilizagdo ou apropriacdo que impega o pleno uso por

outros de seus membros.

As politicas publicas, no sentido estrito adotado nesse trabalho, estdo, portanto,
inseridas no ambito dos processos para solucdo de conflitos de interesse publico, ja que a
“escolha” do interesse que pode ser adjetivado de interesse publico ¢ consubstanciada em
politicas publicas (em sentido lato), que expressam as opgoes realizadas por varios centros
de decisdes estatais.®® O controle judicial de politicas publicas envolve sempre algum
antagonismo entre o direito social e outros valores consagrados, como a universalidade, a
reserva do possivel, entre outros, resultando, portanto, em uma decisdo que tem por objeto

o proprio interesse publico.
1.2.2 Solucionar o conflito ou dar visibilidade?

Atribuindo-se essa funcdo de decisdo em conflitos de interesse publico ao
Judiciario, ¢ imperioso observar que a positivacdo dos direitos sociais rompeu com o
monopolio da esfera politica como poder ao qual ¢ atribuido o encargo de deliberar acerca

do interesse publico, gerando uma mudanca da propria atividade jurisdicional.

Contudo, como adverte Fonseca,®® ndo se pode ignorar que a gestdo,
implementagdo e concepcdo de uma politica publica sdo atividades originalmente
atribuidas 4 Administra¢do,”® de modo que a decisdo do juiz a respeito de politicas publicas

acaba, de alguma maneira, se imiscuindo em um elemento de “mérito” da atividade

87SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo Judicial em Matéria Ambiental. Sdo Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 68-69.

88SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo Judicial em Matéria Ambiental. Sdo Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 64.

8FONSECA, Eduardo José da. A execugdo negociada de politicas publicas em juizo. Revista de Processo.
n.37,v. 212.

“Nesse sentido: “Cumpre ressalvar que a atuagdo judicial na conformagio das politicas publicas seria, de
certo modo, impropria, uma vez que a formulagdo de politicas publicas, cabe, em regra, ao Poder Executivo,
dentro de marcos definidos pelo Poder Legislativo”. BUCCI, Maria Paula Dallari. O Conceito de Politica
Publica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas. Reflexoes sobre o conceito
Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.22.
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administrativa e tendo alguma ingeréncia no desenho institucional da politica publica

pretendida.

No entanto, a ndo responsividade do Judicidrio as demandas sociais significa
também um posicionamento ideologico, porque se deixa de agir, ele mesmo estard
incorrendo na proibi¢cdo de protecdo insuficiente, vez que deve assegurar a efetivagdo dos

direitos fundamentais.’!

A proposito, Galanter®? aponta que a fronteira em movimento do que se entende
por direito exigivel atenua a distingdo entre justica corretiva e distributiva, de modo que a
propria escolha sobre a iniciativa corretiva a ser perseguida ja ¢ uma decisao distributiva

politica.

Sob outra perspectiva € possivel especular se nesses conflitos sociais o papel do
Judicidrio ¢ efetivamente resolver o conflito, ou ao contrério, se este Poder ¢ apenas um
dos atores envolvidos na trajetoria do conflito, cuja funcdo é dar visibilidade, gerar
desestabilizacdo, pressdo politica e externalidades, desestimulando a pratica de atos

contrarios ao interesse publico que € objeto do processo.

Se repensado o que se compreende por jurisdicao e solucdo de conflito, a maneira
pela qual se concebe a atuagdo do Judicidrio na concretizagdo de direitos sociais pode

mudar radicalmente.

Essa outra otica indica que as demandas judiciais propostas nao t€ém por objetivo
principal solucionar definitivamente a disputa, mas sim, além do atendimento atomizado
de um ou outro caso concreto, atuar como fator de pressdo e de visibilidade para que em

outra esfera, delibere-se uma solugéo efetiva para a controvérsia.”

Nesta mesma linha, em texto dedicado ao estudo do processo civil de interesse
publico, Salles reconhece que “a tutela jurisdicional, sistematicamente considerada tem

outras implicagdes ndo limitadas a realizagdo do direito que assiste a parte” e acrescenta

IDIDIER JR., Freddie; ZANETI Jr., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes
Estruturantes. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 365.

22GALANTER, Marc. Acesso a justica em um mundo de capacidade social em expansdo. Tradugdo Jodo
Eberhardt Francisco, Maria Cecilia de Araujo Asperti e Susana Henriques da Costa. Revista Brasileira de
Sociologia do Direito, Porto Alegre, ABraSD, v. 2, n. 1, p. 37-49, jan./jun.2015.

SNesse  sentido: CUMMINGS, Scott L.; RHODE, Deborah L. Public interest litigation:
insights from theory and practice. Fordham Urban Law Journal, vol. 36, n. 4, 2009, p. 610.
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que a tutela jurisdicional “tem o significado de um recurso potencial, exercendo um
importante papel simbodlico para afastar o descumprimento da regra de direito material sem

mesmo chegar a ser demandado”.**

Nesse sentido, Refosco® afirma que essas demandas tém um papel de
desestabilizacdo institucional, de pressdo para deliberagao interna no 6rgao publico sobre a
ineficiéncia da politica publica, levando o gestor a refletir e explicar o que estava sendo

feito sobre daquela determinada politica ptblica.

No contexto de litigdncia de interesse publico, € no ambito norte-americano,
defendem Simon e Sabel®® um novo modelo para as solu¢des e decisdes (em relagdo a
comparagdo proposta por Chayes’’), avancando do que se denomina intervengdo
“comando-controle” para a intervencdo experimentalista. Segundo essa teoria, em razao
das dificuldades enfrentadas para implementacdo das ordens judiciais, hd uma tendéncia
em optar por solucdes dialogais, com foco no resultado a ser atingindo, e a defini¢ao das
ferramentas e meios através de negociagdes entre os envolvidos, institucionalizando um
processo crescente de aprendizado e reconstru¢do. A solugdo (ou o remédio) que decorre
da decisdo judicial em processos envolvendo interesse publico ¢ a desestabilizacao,

ampliando a capacidade das Cortes e minimizando os questionamentos sobre legitimidade.

O modelo do experimentalismo, como decorréncia da desestabilizagdo gerada,
defende coagir obediéncia, induzir deliberagdo interna e transparéncia externa, para que
entdo haja negociacao deliberativa entre as partes interessadas, pautadas na descrigdo geral
dos objetivos a serem alcancados e em prescrigdes para medir o progresso das medidas

tomadas.

Sob essa otica do experimentalismo, o que se aguarda da decisdo judicial ¢ a
constatacdo da violacdo de direitos, fixando a responsabilidade e gerando desestabilizagao

da situacdo encontrada, apontando que algo deve ser feito para cessar a violagao de direito.

94SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto de. Processo
civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: RT, 2003.

9REFOSCO, Helena Campos. A¢do Coletiva e acesso a Justica: uma andlise da reforma do Judicidrio a luz
de estudos de caso. 2017. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2017, p. 264.
%SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization Rights: How Public Law Litigation. Succeeds,
117 Harv. L. Rev. 1015, 2004.

7"CHAYES. Abram. The role of the judge in public law litigation. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solu¢do de conflitos de
interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 31-69.
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A principal contribui¢do da decisdo judicial ¢ indicar publicamente que o status quo ¢

ilegitimo e ndo pode continuar.

Constatada a violagdo e identificada a responsabilidade, provocando a
desestabiliza¢do da instituicdo, abre-se o caminho para negociacdo e deliberagdo entre as
partes interessadas. Os reflexos, seja da determinacao do direito e da responsabilidade, seja
do remédio, alcangam o nivel individual, institucional e interinstitucional ou social®® e os
efeitos gerados, de maneira muito simplificada, referem-se a incerteza de como serd a
decisdo judicial, a inversdo da presun¢ao de legitimidade, e a alteracdo da relagdo entre as
partes e também novos atores, e potencialmente alcanca outras instituicdes e praticas que

igualmente precisam de ajustes.

Este o efeito simbolico das decisdes, que ndo buscam propriamente resolver a
controvérsia, mas gerar impactos ou criar curtos-circuitos que possam ser aproveitados
para desestabilizar estas praticas persistentes e “expor a inadmissibilidade de condutas
violadoras, visando a responsabilizagdo dos perpetradores e, sobretudo buscando abrir

canais institucionais para que estas praticas sejam superadas”.®

Esse papel ¢ assumido, inclusive, pelos proprios atores envolvidos. Em pesquisa
empirica realizada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico, o advogado entrevistado,

atuante no caso creche da cidade de Sao Paulo, conclui que ha

um uso estratégico das agdes coletivas pelas associagdes da sociedade
civilL, mas sempre associado a outras estratégias de aumento de
visibilidade da demanda. O pleito ¢ proposto ndo com vistas a uma vitoria
em relacdo ao resultado, mas considerando os efeitos simbolicos e/ou
indiretos causados por aquele processo. Portanto, o Poder Judiciario nao é
visto como o responsavel pela solu¢do do problema de direitos em sim,

mas como um meio para dar amplitude e voz as buscas por direitos.'*

%80s efeitos gerados que sdo assim organizados ¢ classificados por Sabel € Simon em efeitos: véu, status quo,
deliberagdo, publicidade, partes interessadas e rede (em traducdo livre). SABEL, Charles F.; SIMON,
William H. Destabilization Rights: How public law litigation succeeds. Harvard Law Review, v. 117, n. 4, p.
1015-1101, 2004.

PVIEIRA, Oscar Vilhena; ALMEIDA, Eloisa Machado de. Advocacia estratégica em direitos humanos: a
experiéncia do Conectas. Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 15, 2011, disponivel em <
http://sur.conectas.org/advocacia-estrategica-em-direitos-humanos/>.

100BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio analitico propositivo. “Justica Pesquisa” direitos e
garantias fundamentais agoes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. p. 185.
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1.2.3. Novamente o enfoque institucional

De qualquer maneira, ainda que se defenda que o papel do Judicidrio nestes
conflitos de interesse publico esta restrito ao efeito simbodlico, reafirmando a premissa de
legitimidade do Judicidrio para decidir sobre politicas publicas, necessarias algumas

reflexdes a respeito da ampliagdo no sentido de jurisdicao.

A partir da década de 80, do século passado, Santos aponta que o Poder Judiciario
adquiriu uma posi¢do de protagonismo por duas vias: como institui¢do necessaria para bom
funcionamento das regras de mercado e dos contratos privados e como garantidor de
direitos econdmicos e sociais, justificando que “a redemocratizagdo e 0 novo marco
constitucional deram maior credibilidade ao uso da via judicial como alternativa para
alcangar direitos” e esclarecendo que “a constitucionalizagdo de um conjunto tdo extenso
de direitos sem o respaldo de politicas publicas e sociais consolidadas, torna dificil a sua

efetivacdo, e abre espago para uma maior intervengdo judicial”.!%!

Especificamente a respeito do Brasil citado doutrinador ressalta que a
Constituicdo de 1988 aumenta a expectativa dos cidaddos e a execucgdo deficiente de
muitas politicas sociais ali previstas tem o potencial de se transformar em litigncia
judicial. Salienta, ainda, que essas demandas atendem uma finalidade contra hegemonica,
porquanto visam a protecao de direitos e interesses que eram marginalizados, ou, em outras

palavras, tutelam aqueles interesses que no geral ndo tinham voz.

O papel democratico dessas demandas ¢ também apontado por Lopes, ao afirmar
que “o processo ¢, sem duvida, um instrumento importante de justica. Ele permite o acesso
mais ou menos adequado dessas demandas a arena judicial, em que se pode travar o debate
publicamente, com razdes universais e compreensiveis por todos, valendo-se da linguagem

93102

do direito”'?, acrescentando que o Judiciario passa a integrar o sistema politico e suprir

aquilo que nao alcanca expressao nos poderes majoritarios.

Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-
relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf>).

ISANTOS, Boaventura Souza. Para uma revolugdo democrdtica da justica. Coimbra: Almedina, 2015.

102 OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prdtica. Sio Paulo: Editora Método, 2006, p.
180/181.
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Esta ¢, também, uma das peculiaridades do Poder Judiciario ressaltada por
Galanter,!%afirmando que o processo judicial tem tragos de igualdade e o litigio se mostra
como uma arena particularmente atraente para quem nao tem, inclusive para aqueles em

busca de mudanga de regras.

Em muitos casos, o ajuizamento de demandas acaba sendo a unica via para defesa
dessa modalidade de interesse e, mais do que isso, ele “acaba tornando-se espago
privilegiado para sua discussdo, pois nele eclodem aqueles conflitos resultantes do mau

funcionamento ou das disfuncionalidades dessas politicas”.!%4

Inclusive aponta Komesar!% que as caracteristicas do processo de adjudicagdo
favorecem a protecdo de minorias concentradas, ao invés de maiorias dispersas,
argumentando que esse tipo de processo judicial ¢ mais receptivo as minorias que o
processo politico majoritario, justamente porque a revisao judicial de uma decisdo politica
tem lugar numa hipdtese de mau funcionamento do sistema politico, definido como “falhas

de representagdo no sistema como um todo”. 1%

Sem tirar a importancia da discussdo a respeito do papel democratico da decisao
sobre politicas publicas pelo Judicidrio, se apresenta como mais compativel com o carater
institucional e o papel do processo sob essa Otica institucionalista a posi¢do de Fiss de que
“a funcdo do juiz ndo ¢ falar pela minoria ou aumentar sua expressividade, mas dotar os
valores constitucionais de significado, o que ¢ feito por meio do trabalho com o texto

constitucional, histdria e ideais sociais”.!?’

Atribuir essa fun¢do ao Judicidrio passa necessariamente pelo comparativo entre

8

as instituicdes. Sob o ponto de vista Fiss,!®® na avaliagdo das instituigdes deve ser

13GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead? Speculations on the limits of legal change. Volume
9:1 Law and Society Review, 1974. Tradugao livre.

14SALLES, Carlos Alberto de. Politicas Publicas e Processo: a questdo da legitimidade nas agdes coletivas.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo
para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 237-239.

10SKOMESAR, Neil K. 4 job for the Judges: The Judiciary and the Constitution in a massive and complex
society. Michigan Law Review, v. 86, n.04, Feb. 1988.

106K OMESAR, Neil K. Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public policy.
Chicago: University of Chicago Press, 1994.

107FISS, Owen. As formas de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para solug¢do de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 126.

108FISS, Owen. As formas de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para soluc¢do de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 146.
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considerado o valor de um desempenho bem-sucedido e o grau de éxito das instituicdes
alternativas desempenhando tarefa semelhante, e se deve preservar a fungdo desempenhada
com maior €xito. Em uma comparacdo com a solucdo na esfera administrativa, o que
diferencia as Cortes s3o justamente as qualidades especiais do processo judicial, isto €, o

didlogo processual e a independéncia.
Sobre o0 assunto esclarece o autor:

a capacidade que [os juizes] possuem de dar uma contribuigdo especial
para a vida social ndo decorre de qualquer conhecimento ou trago
pessoal, mas da defini¢do da atividade na qual se encontram e através da
qual exercem o poder. Essa atividade ¢é estruturada por fatores
institucionais e ideologicos que permitem e, talvez, forcem o juiz a ser
objetivo — ndo para expressar suas preferéncias ou crengas pessoais
acerca do que ¢ certo ou justo, ou as preferéncias populares, mas para o
constante empenho na busca do verdadeiro significado dos valores
constitucionais. Dois aspectos da atividade judicial conferem-lhe esse
molde especial: a obrigacdo do juiz de participar de um didlogo

processual e a sua independéncia.'”’

Rebatendo a critica do ativismo judicial, em outro texto Fiss argumenta que o
direito enquanto razdo publica ndo pertence a um julgador, mas sim a histéria ou a
sociedade em geral e a adjudicagcdo continua sendo o processo mais confidvel para se
“buscar a justica e dar concreto significado aos nossos valores constitucionais”. E
precisamente da justificacdo em razdes publicamente articuladas que a decisdo judicial
extrai sua forca, autoridade e respeito. Em sintese, “o direito ¢ uma ideia. Procura afirmar

valores publicos através de um processo de elaboragdo racional”.!!?

Pode algumas vezes falhar, porque o processo pelo qual a razdo ¢ elaborada ndo

pode prevenir a manipulagdo da decisdo, uma vez que “a razao publica, como tudo o que ¢

humano, ¢ imperfeita, mas ndo mais do que qualquer outra instituigdo”.'!!

109FISS, Owen. As formas de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 130.

NOFISS, Owen. Direito como razdo publica: processo, jurisdi¢do e sociedade. Coord. da tradugdo Carlos
Alberto de Salles. 2. ed., rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2017. p. 331.

MIFISS, Owen. Direito como razdo publica: processo, jurisdi¢do e sociedade. Coord. da tradugdo Carlos
Alberto de Salles. 2. ed., rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2017. p. 331.
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Tal constatacdo deixa muito claro o enfoque institucional escolhido por esse
trabalho, evidenciando a relagdo simbidtica e reciproca existente entre o resultado do
processo judicial e a tomada de decisdo sobre politicas publicas, e que aquele integra o

quadro institucional deste, em atuagao interinstitucional.

Nesse enfoque institucional do Judiciario, como possivel espaco para
equacionamento do assunto, e que participa como instituicdo na tomada dessas decisdes
que envolvem interesse publico, nem sempre equivalente ou condizente com o interesse

individual, relevante a teoria e analise institucional de Komesar.!!?

A teoria referida direciona a andlise comparativa das institui¢des (Mercado,
Politica e Judiciario) na participacdo, centrada na identificacdo de quais sdo os grupos de
interesses que participam efetivamente do processo de decisdo, ponderando os custos e
vantagens do envolvimento no processo decisorio, especialmente diante da dispersdo dos
beneficios entre os membros da classe e os custos de transagdo, especificamente os de

informacgdo e os relacionados ao grau de organizacao da classe.

Komesar infere que, comparativamente, o Judicidrio ¢ o mais restrito a
participagdo, em decorréncia das formalidades e dos custos de informacdo. Entretanto, as
garantias institucionais do processo adjudicatério, de imparcialidade e independéncia,
permitem um “contrapeso” e a prote¢do do interesse de minorias, que nao alcancam voz no

processo politico.

Por fim, relevante na teoria citada ¢ a discussdo a respeito da alocacdo da
autoridade do poder decisorio (“deciding who decides”). Tao significativo quanto a
investigagcdo sobre quais os fins, meios e prioridades socialmente relevantes ¢ o debate
sobre quem os escolhe. H4 diversas possiveis solucdes razodveis e condizentes com as
previsdes constitucionais, ¢ a depender de quem faz a escolha, o resultado serd um ou

outro.

Como adverte Salles, a partir desse comparativo das instituigdes de Komesar, o
Poder Judicidrio, “tem por caracteristica decidir quem decide em relagdo a um dado

problema”, pois em razdo da sua especial colocacdo entre os processos decisorios da

I12ZKOMESAR, Neil K. Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public policy.
Chicago: University of Chicago Press, 1994.
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sociedade, o Judicidrio pode definir “qual instituicdo social deverd levar adiante a

realiza¢do dos objetivos sociais implicados naquele caso”.!!'?

Em sintese, particularmente no que se refere ao Judiciario, “em qualquer decisao,
o juizo implicitamente opta entre realizar por si mesmo um determinado valor social ou
deferir a outra instituigdo social a opg¢do entre os interesses abrangidos em uma

determinada situagdo”.!'*

E a relevancia dessa decisdo sobre quem decide € que essa escolha institucional €,
segundo Komesar'!>, justamente, a ligagdo entre o resultado de um direito ou politica
publica e a determinacdo destes, o que ndo decorre simplesmente da escolha dos fins

socialmente relevantes.

Se os fins socialmente relevantes sdo os valores sociais constitucionais, a atuacao
do Judiciario como instituicdo na tomada de decisdo sobre politicas publicas reforca e
corrobora a ideia aqui defendida, de que o processo judicial ¢ uma oportunidade para
mudanga, integrando a série de processos e decisdes coordenadas em dire¢do

implementagdo dos direitos sociais.

Tal particularidade a respeito do Judicidrio enquanto instituicdo com poder de
escolha sobre decidir quem decide, fica ainda mais clara se adotada a conclusdo de

6

Jorddo!'® a respeito da intensidade do controle exercido pelo Judiciario sobre decisdes

administrativas e se este adota uma postura deferente ou ndo deferente.

Apos detida andlise sobre a intensidade do controle judicial da Administracdo
Publica, conclui citado autor que, na escolha pela aplicagdo de um especifico modelo de
controle judicial (deferente ou ndo deferente), hd uma opg¢do politica subjacente de
privilegiar ou favorecer uma entre as finalidades conflitantes do direito administrativo

(licita, politicamente legitima e eficiente) e a decisdo final a propdsito da intensidade do

HSSALLES, Carlos Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sdo Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 103-104.

MMSALLES, Carlos Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sdo Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 103-104.

5No original: “Goal choice may be necessary to the determination of law and public policy, but it is far
from sufficient. A link is missed — an assumption overlooked — in analysis that suppose that a given law or
public policy result follows from a given social goal. That missing is institucional choice” KOMESAR, Neil
K. Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public policy. Chicago: University of
Chicago Press, 1994.

"6JORDAO, Eduardo Controle judicial de uma Administra¢do Publica Complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptacdo da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 165-279 e 379-470.
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controle judicial revelard uma especifica op¢do por uma das instituigdes publicas
responsaveis, e terd como consequéncia o fomento de objetivos especificos em medidas

especificas.

A decisdo do Judiciario sobre guem decide, e em si mesmo, uma decisdo politica,

no sentido apontado por Jorddo!!”

, como aquelas caracterizadas pelo exercicio de eleicao
de prioridades e de balanceamento de finalidades publicas conflitantes, em um espaco de

prévia indeterminagao.
1.2.3.1 A intensidade do controle judicial de politicas publicas

E nesse contexto de que a propria decisdo sobre guem decide tem um elemento
politico, relevante a importante e recente mudanca legislativa no ambito do controle de
decisdes administrativas realizada pela Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de Introducao ao
Direito Brasileiro, em uma tentativa de por fim a desarmonia institucional entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, estabelecendo marcos minimos para o exercicio do

controle (em sentido mais amplo que o controle de politicas publicas).

As decisdes sobre politicas publicas, a rigor, sdo tomadas no ambito da
Administragdo Publica, que pela propria funcdo atribuida, tem a sua disposicdo as
informagdes, a técnica e a rotina para elaboragdo de politicas publicas. Essa ¢ a ideia
central das teorias da deferéncia''®, ou da autocontengio do controlador, que se referem “a
adocdo pelos tribunais de uma postura autorrestritiva no controle que operam sobre as

decisdes administrativas”. 119 120

"7JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administragdo Publica Complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptac@o da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.80-85.

118Sem qualquer pretensdo de aprofundar o tema, testes de deferéncia sio comuns na jurisprudéncia norte
americana, firmados a  partir dos  casos Skidmorev. Swife  Chevron  US.A., Inc. v
Natural Resources Defense Council. Sobre o assunto: JORDAO, Eduardo. Passado, Presente e Futuro:
Ensaio sobre a Historia do Controle Judicial da Administragdo Publica no Brasil. In: WALD, Arnoldo;
JUSTEN FILHO, Marcal, PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes (Org.). O Direito Administrativo na
Atualidade: Estudos em homenagem ao centenario de Hely Lopes Meirelles (1917-2017) Defensor do Estado
de Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

"9JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administra¢do Publica Complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptac@o da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.50.

120A palavra deferéncia, segundo Jorddo, é empregada com dois sentidos. O primeiro para indicar uma atitude
ou postura respeitosa, essa orientagdo autorrestritiva, indicativa do modo como se opera o controle judicial
sobre a decisdo administrativa, e que ndo implica, necessariamente a manutengdo dessa decisdo. E uma
segunda possibilidade, que se refere ao resultado do controle judicial, ou seja, a solugdo judicial que ndo
interfere. (JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administracio Piiblica Complexa: a experiéncia
estrangeira na adaptacao da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.553).
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Em outras palavras, no ambito do controle judicial de decisdes administrativas,
considerando a complexidade da matéria ¢ presumivel a “corre¢do” da decisdo
administrativa por 6rgdo administrativo, em razao da atuagdo rotineira e da dominacdo aa

técnica.

Dessa maneira, em eventual revisdo, como agora expressamente exigem os artigos
incluidos na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro pela Lei 13.655/2018,
devem ser considerados os obstaculos e dificuldades reais e as exigéncias de politicas
publicas, de modo que, optando, em sede de controle judicial, por “decidir no lugar do
gestor, ele [o Judicidrio] deve assumir a competéncia por inteiro, ¢ ndo pela metade da
parte que mais lhe favorece (prerrogativas e formagido do contetido decisorio)”.!?! Com
isso se afastaria, por consequéncia, decisdes pautadas em valores juridicos abstratos,

desconsiderando as implicacdes praticas do julgamento.

O que se aguarda do Poder Judiciario, inicialmente, €, se identificada a “falha” na
politica publica, seja decorrente de inexisténcia dessa politica, de insuficiéncia ou mesmo
ocasionada por irregularidade na execugdo, a declaragdo dessa omissdo e a adjudicagdo da
solu¢do, como ponto de partida, deve se resumir a existéncia ou ndo de falha na politica

publica.

Contudo, mais que declarar, espera-se uma ordem de reparagdo ao Estado (Poder
Publico responsavel pela politica publica), dando inicio a uma nova etapa. Quanto a esta
ordem judicial, abre-se um leque de solucdes possiveis, entre duas pontas: i) minima
ingeréncia, com a simples indicacdo do resultado que se espera obter (fim a ser alcangado),
deixando ao encargo do Poder Publico o delineamento da solucdo e das etapas necessarias
para tanto (o que pode ser considerado um controle deferente); ii) maxima interferéncia,
com a descrigdo pormenorizada e escalonada das a¢des que devem ser tomadas pelo

Administrador (controle ndo deferente).!?

2IPALMA, Juliana Bonacorsi de. 4 proposta de Lei da Seguranca Juridica na Gestio e do Controle
Publicos e as pesquisas  Académicas.  Disponivel em:  <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2019/06/LINDB.pdf>.

122Bssas duas possibilidades de execucdo sdo denominadas, respectivamente, de “weak form” e
“strucutral injuncction” por Tushnet, a partir do grau de detalhamento e prescricdo adotado pela decisdo
judicial TUSHNET, Mark. A response to David Landau. Responding to David Landau, The Reality of Social
Rights Enforcement, 53 Harv, INT’L, L.J 189 (2012). In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM Marco Félix
(Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 58-62.

39



O primeiro aspecto que deve ficar claro que, embora admitido e essencial, o
controle judicial de politicas publicas ndo deve se converter na arena principal para
resolucdo de questdes envolvendo politicas publicas. O Judicidrio ¢ apenas umas das

instituicdes que participa e viabiliza a tomada de decisdo em questdes complexas.

Nao se trata, entretanto, de transformar o Judiciario em foro politico, para atuar
em substituicio da Administragdo. S3o duas institui¢des, cada qual com seu papel
delimitado e com suas imperfei¢des,'?* e “ao formular seu edito, o Judicidrio ndo busca
aproximar o resultado que poderia ser alcangado no processo politico [...]. Em vez disso, a
tarefa do Judiciario ¢ dar uma interpretacdo verdadeira e objetiva da Constitui¢do [...] €
consegue esse objetivo por meio de um processo que respeita as restricoes da razdo

» 124

publica”.
1.3 PROCESSUALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

O processo judicial, portanto, ndo ¢ o primeiro ou principal meio para a solugdo
de questdes relacionadas as politicas publicas, que envolve um vasto grupo de pessoas
afetadas de modos distintos pela controvérsia, com visdes diferentes sobre como ela
deveria terminar e, por isso mesmo, com interesses diversos a serem representados no
processo, o que implica o risco de produzir uma decisdo, antes de tudo, ineficaz e, caso

seja aplicada, inadequada para varios dos grupos envolvidos.!?’

Quanto o Judicidrio é confrontado com questdes policéntricas, Fuller'?® ja
indicava trés efeitos decorrentes: a solugdo judicial falha, em razdo de repercussdes ndo

esperadas; afasta-se das solugdes tipicamente judiciais; e ao invés de acomodar a natureza

125Nos termos de Komesar (KOMESAR, Neil K. Imperfect alternatives: choosing institutions in law,
economics, and public policy. Chicago: University of Chicago Press, 1994).

124FISS, Owen. Fazendo da Constitui¢io uma verdade viva. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco
Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 32.

125LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2015, p. 561.

126No original: "When an attempt is made to deal by adjucative forms with a problem that is essentially
polycentric, what happens? As I see it, three things can happen, sometimes all at once. First, the adjucative
solution may fail. Unexpected repercussions make the decision unworkable; it is ignored, withdrawn, or
modified, sometimes repeatedly. Second, the purported arbiter ignores judicial proprieties — he "tries out"
various solutions in post hearing, guesses at facts not proved and not properly matters for anything like
judicial notice. Third, instead of accommodating his procedures to the nature of the problem he confronts, he
may reformulate the problem so as to make it amenable to solution through adjucative procedures."
FULLER, Lon L. The forms and limits of adjudication. Harvard Law Review, n, 92, 1978, p. 401.
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do procedimento a natureza do problema, este ¢ que ¢ reformulado, para comportar o

procedimento da decisdo judicial.

Deve se ter em mente, entdo, que o tema sempre envolve interesse publico,
alocagdo de recursos publicos, efeitos distributivos, questdes técnicas e essencialmente

127esses conflitos

policéntricas, com decisdes voltadas para o futuro. Como afirma Lopes,
sdo plurilaterais e de natureza distributiva e, através de um litigio determinado, questiona-

se a organizacao social.

A plurilateralidade do conflito coloca em choque diversos valores, que devem ser

acomodados, com a impossibilidade de utilizagdo da logica bipolar do processo tradicional.

Enxergar o processo pela lente bipolar resulta na aplicacio do que Sabino
denomina argumento linear, assim exemplificando: “a Constitui¢do estabelece o dever do
Estado de prover saude a todos, de maneira isondmica; o autor apresenta hipdtese em que
esse comando foi descumprido, j& que ele precisa de medida de saude que ndo lhe chegou;

isso basta para que lhe seja outorgada, pelo Poder Publico o bem almejado™.!?3

Em se tratando de politicas publicas, como assevera Arenhart, ndo se trata,
simplesmente de verificar se o autor da demanda tem um direito que deve ser atendido,
“trata-se, ao contrario, de compor os varios interesses legitimos que estdo em litigio, de

modo a otimizar a sua convivéncia e a conferir a melhor protegio possivel”.!?°

Necessario bem compreender a natureza distributiva desses conflitos. Muito clara

a distingdo de Lopes ao afirmar que

distribuir, ou fazer justica distributiva, ¢ dar a cada um a sua parte no mal
comum (distribui¢do de Onus) ou no bem comum (distribui¢do de
beneficios). A distribuicao distingue-se da troca. A justica das trocas diz-
se justica comutativa, ou retributiva ou corretiva. Comutar ¢ trocar,

retribuir é devolver e corrigir é restaurar ao estado certo (e anterior).'*°

27LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prdtica. Sdo Paulo: Editora Método, 2006, P.
144.

1286 ABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas publicas, judicidrio e saude: limites, excessos e remédios.
2014. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 398.

29 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de processo.
Sao Paulo: RT, nov.-2013, n. 225.

BBOLOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prdtica. Sio Paulo: Editora Método, 2006, p.
144.
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Para falar de distribuigdo, ¢ necessario saber o que ha de comum, de indivisivel. O
autor faz uma comparagdo com direito do trabalho e direito do consumidor para elucidar o
carater distributivo, afirmando que o trabalhador ndo tem como definir a producdo, pois
isto ¢ da esfera da empresa, do capital ou da classe capitalista, assim também o consumidor
ndo tem sobre o mercado de consumo nenhum poder diretivo. Desta forma, o consumidor
estd para o bem de consumo como o trabalhador esta para os bens de producao. O que ha
de comum a ser distribuido sdo os agregados dos 6nus e dos beneficios do consumo. Se
aplicarmos essa ldgica as politicas publicas, os cidadaos, beneficidrios dessas politicas, ndo
tem poder diretivo direto sobre a concepgdo, implementacdo e gestdo dessas politicas,
contudo, devem ser distribuidos os 6nus e bonus dos direitos sociais fundamentais

previstos na Constitui¢ao.

Essas demandas, portanto, tem carater distributivo, pois o objeto € reivindicagdo
de compartilhamento de um bem comum e indivisivel, ja existente ou que deva ser criado.
Isso porque a concretizagdo de direitos sociais, como pontua Duarte, “ndo se resume ao
somatodrio de prestagdes de natureza individual, mas depende da criacdo de instituicdes
estatais capazes de implementar programas de acdo governamental voltados a realizagao de

uma finalidade de interesse ptblico”.!3!

A plurilateralidade (e seu oposto, a bilateralidade) do conflito estd relacionada a
compreensdo da justica retributiva e distributiva. Leciona com clareza Lopes'?? que justica
retributiva ¢ um jogo de soma zero, aquele em que o resultado pertence integralmente a um
vencedor. A decisdo dos conflitos de soma zero tem um carater binario: certo-errado,
ilicito-licito, culpado inocente, credor-devedor. Ja o jogo de soma ndo zero ¢ aquele cujo
resultado ¢ uma forma de participagdo: o ganhador tem mais, mas ndo pode excluir o
perdedor. Ha sempre uma igualdade proporcional e o que estd em jogo ndo ¢ algo que sera

levado por alguém, mas um produto que serd criado por todos.

Nesse panorama, ndo ha outra conclusdo que ndo a inferéncia de Komesar'*3, de

que os juizes sdo confrontados com uma tarefa singular (excepcionalmente dificil). Mais

BIDUARTE, Clarice Seixas. Inovagdes de método para o trabalho juridico. A experiéncia do grupo de
pesquisa Direitos Sociais e Politicas Publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas.
(Org.). Judicializagdo da Saude. A visdo do Poder Executivo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 92.

32 OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prdtica. Sio Paulo: Editora Método, 2006, p.
144-145.

133No original: “As a general matter, judges are faced with a unique (and uniquely difficult) task. More than
other decision-makers, they can be expected to evenhandedly and carefully weigh and balance social needs,
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do que outros tomadores de decisdo, ha expectativa de que sejam justos com todos os

envolvidos e cuidadosamente pesem e equilibrem as necessidades sociais.
1.3.1 Enfoque material

Questdo relevante e que merece destaque no tocante a intersec¢do de politicas
publica e processo judicial ¢ como a politica publica se traduz em objeto do processo ou,
em outras palavras, como o conflito sociologico € traduzido em processual. A transposi¢ao
do conflito para o dmbito do processo depende de uma “traducdo” e nesse aspecto, a
defini¢do do proprio direito e consequentemente da politica publica que se faz necessaria

para concretizacao desses direitos acaba sendo definida no &mbito do proprio processo.

Essa traducdo do conflito para o ambito do Judicidrio envolvendo politicas
publicas ¢ denominada comumente de judicializagdo da politica e, nas palavras de
Mancuso, tal expressdo “ha de significar acesso a justica de controvérsias envolvendo
diversas politicas plblicas programadas ou implantadas pelo Estado”, cuja origem esta “na
recusa, na leniéncia ou na oferta insatisfatoria de prestacdes primarias que deveriam ser

disponibilizadas pelo poder publico a populagdo”.!3*

Em linhas gerais, portanto, as politicas publicas se tornam objeto de um processo
judicial nos conflitos envolvendo a concretizacdo de direitos sociais. A denominagao
“direitos sociais” indica direitos que requerem uma agdo estatal. Silva os define como
“prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em

normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida”.!3

A definigdo do conflito processualizado,'*¢ entretanto, cumpre uma fungio central
nesses processos judiciais e a constru¢do do conflito processual ¢ resultado da atividade
complexa dos juizes e das partes envolvidas, ndo algo pré-estabelecido. Dessa maneira, a

depender da conformacgdo da lide, a solugdo e a condugdo do processo serdo em uma ou

But this weighing and balancing requires them to carefully consider essential institutional realities.”
Tradugdo Livre. Komesar, Neil K. Imperfect alternatives: choosing institutions in law, economics, and public
policy. Chicago: University of Chicago Press, 1994. p. 149.

B4MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2012. p. 74

I35SILLVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros.

136 Adota-se aqui tal como definido por Gabbay, processualizagdo como a configuragdo do conflito no Ambito
jurisdicional, isto ¢, transpor do ambiente social para o processual (GABBAY, Daniela Monteiro. Processo
coletivo e elementos objetivos da demanda. 2007. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 8-12).
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outra direcdo, sendo inviavel o pré-estabelecimento, de maneira rigida, da processualizagdo

envolvendo politicas publicas.

Em andlise do caso Brown v. Board of Education, Puga'?’

afirma que que a Corte
reavaliou os elementos de julgamento do processo que chegaram a eles, e redefiniram o
relato do conflito sobre o qual se decidiu, demonstrando de forma clara como a defini¢ao
do proprio objeto do processo ¢ decorrente exatamente da interacdo dos atores que atuam
no processo judicial, bem como que essa construgdo da lide condiciona o resultado obtido.
Aponta a autora duas fungdes da constru¢ao do objeto do processo: funcdo performativa,

com a instauracdao de um sentido oficial do conflito e a funcdo politica da defini¢ao da lide,

com a demarcagdo do terreno oficial do debate.

Esclarece ainda que o objeto de processo, enquanto composi¢ao de um relato de
conflito, ndo ¢ mera acumulagdo de feitos juridicamente validados (provados e qualificados
legalmente), exigindo o conflito um sentido particular para a questdo fatica, imprescindivel
para justificar a intervenc¢do judicial. Uma vez definido o objeto do processo, este ganha

legitimidade, com desconsideragdo de outras versdes desse mesmo conflito.

E evidente que a defini¢do do conflito processualizado ¢ circunstanciada pelas
exigéncias que derivam da dindmica interna do processo de coordenagdo institucional no

Poder Judiciério, justificando, mais uma vez, o enfoque institucional, ja abordado.

As politicas publicas sdo, como analisado em topico anterior, marcadas pela
complexidade, que ¢ inevitavel e decorre da propria natureza dos direitos sociais que as

politicas publicas objetivam concretizar.

A complexidade e os multiplos interesses envolvidos sdo um verdadeiro desafio
em termos de processualizacdo, gerando uma grande dificuldade na propria definigdo do
objeto do processo e também na identificacdo dos diferentes interesses envolvidos, que
devem ser tutelados. A respeito da complexidade e dos multiplos interesses que sdo
levados ao Judiciario afirmam Moreira e Ferraro'*® que ha um incremento em
dinamicidade e numero de afetados, mas ndo apenas isso, os diversos interesses

encontram-se também imbricados, isto é, ndo estdo isolados nem necessariamente

B7PUGA, Mariela. La litis estrutural en el caso Brown v. Board of Education. In: ARENHART, Sergio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 111-133.

BSMOREIRA, Egon Bockman; FERRARO. Marcella Pereira. Pluralidade de interesses e participagdo de
terceiros no processo (da assisténcia simples a coletivizagdo, passando pelo amicus: notas a partir e para além
do novo CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 251, p. 68, jan. 2016.
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contrapostos numa relacdo de bilateralidade, em que um prevalecerd sobre o outro,

imbricacdo tal que também ¢ causa de complexidade.

O recorte cognitivo do processo é também apontado por Abramovich e Courtis,'*°
argumentando que, no processo judicial, as questdes sdo debatidas a partir de um caso
concreto, o que, por defini¢do, sdo limitadas. H4, portanto, a necessidade de “recortar” o

conflito social para que este se torne objeto do processo.

A complexidade fatica de um conflito social, para “caber” no processo, muitas
vezes, ¢ simplificada ao se traduzir num caso judicial e a multiplicidade de fatores
vinculados ao desenho de uma politica social ¢ parcializada quando se analisa o marco

concreto de um processo.

\

Diante da complexidade inerente a temdatica de politicas publicas, a
processualizacdo ndo ¢ capaz, evidentemente, de abarcar a integralidade do conflito. Como
aponta Gabbay,!*’ muitas vezes algumas parcelas do conflito ndo sdo sequer judicializaveis
e outras podem ser estrategicamente cindidas para defesa em demandas judiciais separadas,

mas adverte a necessidade de, no minimo, a plurilateralidade do conflito ser considerada.

Esta ¢ a parcela minima que deve ser reproduzida no ambito do processo, sob
pena do recorte processual do conflito sociologico gerar, na verdade, uma distor¢ao do
conflito, sendo tal ponto retomado no item pertinente a questdo do ajuizamento

individualizado das pretensdes.

Fica claro, portanto, que a constru¢do do proprio objeto do processo envolvendo
politicas publicas reflete no provimento jurisdicional, e nesse sentido adverte Valle que
“no campo do controle judicial de politicas publicas, ¢ possivel que a decisdo judicial
configure o conteido do direito — de forma expressa, como tem feito a Corte
Constitucional da Colombia; ou de forma sub-repticia, como muitas vezes acontece na

141

realidade brasileira”'*' e acrescenta que, em razdo da relagdo intrinseca entre provimento

BYIABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Editorial Trotta, 2002.p. 249.

19GABBAY, Danicla Monteiro. Processo coletivo e elementos objetivos da demanda. 2007. Dissertagdo
(Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2007, p. 11.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Desafios a Jurisdi¢do em Politicas Publicas: o que se pode aprender com
a Experiéncia da Colombia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solug¢do de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 520.
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jurisdicional e a defini¢do do conteudo do direito, a jurisdi¢ao define o contetido do direito,

com o risco tanto de ampliar ou apequenar as fronteiras do direito.
1.3.2 Enfoque formal

O ajuizamento dessas demandas de controle de politicas publicas, como
ressaltando nos ultimos topicos, conferiu ao Poder Judicidrio nova fun¢do no desenho e na
implementagdo de politicas publicas, tornando-o protagonista, notadamente em razdo da
mudanca do papel por ele exercido e dos reflexos que as decisdes proferidas tém nos

demais Poderes, no mercado ¢ na sociedade como um todo.

Contudo, apenas identificar a responsabilidade atribuida ao Judiciario ndo ¢
suficiente. Deve ser ainda equacionada a maneira pela qual essa incumbéncia se
desenvolve, especialmente diante da constatacdo de Galanter acerca da dificuldade de
transformar regras que, no papel, sdo favoraveis a esses individuos que postulam direitos
sociais e, em geral, litigam eventualmente, mas que ndo geram os efeitos praticos
esperados, inclusive com as restrigdes de "enforcement” das decisdes judiciais, por

auséncia de controles informais em face do Poder Publico.!4?

Ha uma mudanga ndo sé no Judiciario, mas também na postura do proprio juiz,

refletindo nos atos do processo, ou no procedimento propriamente.

Sao necessarios, entdo, meios processuais especialmente arranjados para se atingir
o objetivo de conferir significado aos valores constitucionais. No contexto de conflitos de
interesse publico, a rigidez procedimental e a postura passiva do juiz ndo mais se
justificam e, portanto, “o papel do juiz deixa de ser passivo, dependente da iniciativa das
partes, assumindo responsabilidade afirmativa e social pela adequada solucdo do litigio e
representatividade dos interesses dos grupos envolvidos, bem como pelo monitoramento e

gerenciamento da implementagdo da decisdo”. !4

12As seguintes razdes para as dificuldades de implementagdo das regras favoraveis aos litigantes que
demandam ocasionalmente, e que se aplicam também a efetividade das tutelas jurisdicionais atreladas as
politicas publicas sdo: “a) tribunais ndo sdo equipados para avaliar sistematicamente o problema do impacto
ou da penetragdo de tais regras; b) limites da aplicabilidade devido ao carater fracionado do julgamento e c)
auséncia de recursos para garantir a implementacdo e penetragcdo das regras favoraveis e conclui que,
“portanto, as regras favoraveis aos Participantes Eventuais (PEs) podem ser menos aplicaveis de imediato ou
ser menos observadas minuciosamente na pratica”. (GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead?
Speculations on the limits of legal change. Vol. 9:1 Law and Society Review, 1974).

SLUCON, Paulo Henrique dos Santos; GABBAY, Daniela Monteiro. Superagio do Modelo Processual
Rigido pelo Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, a luz da atividade gerencial do juiz.
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Adota-se como premissa a conclusdo de Salles a respeito da efetividade da tutela

jurisdicional, que

impoe a formulacdo de uma juizo sobre a adequagdo do procedimento e
do provimento jurisdicional a uma determinada situagao de fato, tomando
em consideracdo ndo s6 seus objetivos imediatos (prestagdo de tutela a
parte reclamante), mas também aqueles mediatos (relacionados com
valores e objetivos do ordenamento juridico), o que apenas sera factivel a
partir de uma visdo externa do processo, isto €, ndo restrita a seus

proprios pressupostos.'**

Dessa maneira, o processo, enquanto garantia, deve concomitantemente tutelar de
maneira efetiva os direitos pleiteados, observados os efeitos sociais e extraprocessuais das
decisdes e igualmente ndo desconsiderar que a tomada de decisdo a respeito das politicas
publicas, que ¢ originalmente tomada na esfera politica, uma vez que dependem de agdes
governamentais, consequentemente, sdo pautadas pela disponibilidade or¢amentaria e

prioridades de governo.

Mecanismos que viabilizem alcancar efetividade nos processos envolvendo
politicas publicas devem ser buscados, adequando a técnica processual.'*> Muito embora a
litigncia de interesse publico e os processos estruturais!*® — modelo atrelado a essa
litigdncia — estejam frequentemente relacionados as agdes coletivas, mesmo estas, em
situacdo de distor¢do, podem ser utilizadas com finalidade puramente individualizada, bem
como ag¢des individuais podem também externar pretensdes atreladas a adjudicacdo de

interesse publico e reforma estrutural.'4’

In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.).
Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 200, p. 88-93.

4SALLES, Carlos Alberto de. Processo Civil de Interesse Publico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solu¢do de conflitos de
interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 204.

45Nesse sentido a efetividade do processo defendida por Bedaque: “Adequar a técnica, representada pelos
institutos exclusivamente processuais pela forma dos atos do processo, a sua finalidade. A ciéncia processual
foi construida visando a concepcao de um instrumento apto a alcangar determinados objetivos”. BEDAQUE,
Jose Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual.3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.p.
33.

1460 processo estrutural como modelo processual atrelado a essa litigAncia de interesse publico é objeto de
topico 2.4.

4"Nesse sentido afirma Zaneti Jr. que “é incorreto afirmar que o interesse publico encontra-se apenas nos
direitos coletivos. Tanto os direitos individuais como os direitos coletivos traduzem momentos de evolugio
das dimensdes dos direitos fundamentais, ndo podendo ser suprimidos” ZANETI JR., Hermes. A teoria da
separacdo dos poderes ¢ o Estado democratico constitucional: fungdes de governo e fungdes de garantia. In:
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Contudo, a individualizagdo da questdo, além de outras consequéncias, que serao
igualmente objeto de andlise mais detida adiante, gera, sem duvida, um grande volume de
processos. Tal assunto ¢ abordado por Galanter, que conclui que “se todos com uma
demanda legitima a invocassem, o sistema entraria em colapso”.'*® Nesse sentido a
adverténcia de Santos que “o sistema judiciario ndo corresponde a expectativa e,

rapidamente, de solugdo passa a problema”.!#’

Trata-se de um verdadeiro dilema: o Judicidrio ja ndo suporta o volume de
demandas que recebe, comprovando-se tal fato pela taxa de congestionamento apontado
pelo CNJ'0 e pela demora em julgar, sendo impossivel que toda pretensdo ndo atendida

necessariamente chegue ao Judiciario.

O estudo da técnica processual ¢ relevante considerando que a manipulagdo
desses instrumentos pode levar a seletividade apontada por Fix-Fierro!'>! de que as decisdes
judiciais encorajam ou desencorajam a litigncia, tanto em razao da autoridade prevista em

lei para o precedente, bem como pela for¢a informal do precedente.

Diante de todo o exposto, o estudo de institutos processuais aptos a tutela
adequada desses direitos se mostra indispensavel para o aperfeicoamento da prestacdo da
tutela jurisdicional, de modo a molda-la ao direito discutido. O processo coletivo tem
vantagens inegaveis, no entanto, o ajuizamento individualizado persiste, o que reclama

solugdes técnicas processuais, que sao objeto de estudo deste trabalho.

E justamente na encruzilhada entre a litigancia individual, repetitiva, atomizada e
a solugdo coletiva, apontada como a mais adequada que se pretende concentrar, para a
partir da instrumentalidade metodologica, buscar a adequagdo entre o direito material

tutelado e os atos do processo.

GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 57.

8GALANTER, Marc. Acesso a justica em um mundo de capacidade social em expansdo. Traducdo Jodo
Eberhardt Francisco, Maria Cecilia de Araujo Asperti e Susana Henriques da Costa. Revista Brasileira de
Sociologia do Direito, Porto Alegre, ABraSD, v. 2, n. 1, p. 37-49, jan./jun.2015.

9SANTOS, Boaventura Souza. Para uma revolugdo democrdtica da justica. Coimbra: Almedina, 2015.
159Taxa de Congestionamento é um indicador adotado pelo CNJ no relatdrio Justica em Numeros, que mede
o percentual de casos que permaneceram pendentes de solugdo ao final do ano-base, em relagdo ao que
tramitou (soma dos pendentes e dos baixados). Na justica estadual, em 2019, Na Justica Estadual, em 2019, a
taxa de congestionamento foi em 73,9%, sendo que os indices nos Tribunais de Justica variam de 53,5%
(TJRR) a 82,1% (TJSC). BRASIL. Justica em numeros. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia: CNJ, 2019.
BIFIX-FIERRO, Héctor. Courts, Justice & Efficiency: a socio-legal study of economic rationality in
adjudication. Oxford and Portland, Oregon, Hart Publishing, 2003.
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Sintese

Sob o enfoque da instrumentalidade metodoldgica, como etapa para construir o
meio processual adequado, voltou-se, na primeira parte, para o conflito fora do &mbito da
judicializag¢do, ainda que no campo do Direito, principalmente sob a otica dos demais
Poderes, Executivo e Legislativo. Como referencial teorico, adota-se a obra de Bucci, o
que se justifica como marco na analise juridica de politicas publicas, dividindo o fendmeno
em trés planos: macro institucional (politcs), meso institucional (policies) e micro
institucional (agdo governamental atomizada), e também a obra de Coutinho, pautada nos

papéis do direito na concepgdo, implementacdo e gestdo de politicas publicas.

A conclusdo ¢ inequivoca no sentido da complexidade das politicas publicas, o
que da ensejo, como forma de andlise, ao enfoque institucional, para fins de tomada de
decisdo, assumindo o Judicidrio e o processo judicial como pertencentes a dindmica
institucional de tomada de decisdo, potencialmente ndo apenas na hipotese de falha das

demais instituicdes, mas em atuacao sincronica com estas.

Se atribuida essa fun¢do ao Judicidrio, tal situagdo pressupde uma mudanga no
campo de atuacdo, com alargamento do que se compreende por solugdo de conflitos, tendo
por objeto, também, a litigancia de interesse publico. Desempenhando o Judicidrio essa
atribuicdo, como instituicdo, embora sem realizar uma andlise comparativa, busca-se
compreender as caracteristicas deste centro de tomada de decisdo (o processo judicial),
caracteristicas estas que evidenciariam a importancia de sua integragdo no quadro amplo de
definicdo da politica publica, passando desde a hipotese de papel simbolico, como uma das
oportunidades do quadro institucional basico que viabiliza uma mudanga institucional, até

como processo decisorio propicio para deliberagdes sobre interesse publico.

E a participagdo do Judicidrio nesse contexto de interagdo institucional para
tomada de decisdo de questdes sociais e politicas, essencialmente complexas, ¢ marcada
pela particularidade de o Judicidrio ser a instituicdo que “decide sobre quem decide”. E
como essa escolha reflete na defini¢do de quais os fins, meios e prioridades socialmente
relevantes, corrobora para a defesa de que o processo judicial ¢ uma oportunidade para
mudanga, integrando a série de processos e decisdes coordenadas em dire¢do
implementagdo dos direitos sociais, com a ressalva de que o controle judicial de politicas

publicas ndo deve se converter na arena principal para resolucao dessas questdes.
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Sendo judicializadas as politicas publicas, importa ainda a transposi¢cdo do
conflito socioldgico, em sua complexidade, para o ambito do processo, na defini¢do do
proprio objeto do processo, o que se denominou processualizacdo sob o enfoque material e,
de outra parte, o reflexo dessa complexidade no proprio procedimento, isto €, na adequagao
dos atos processuais e na técnica processual empregada, o que se denominou

processualiza¢ao sob o enfoque formal.

Assim, sob a perspectiva dogmatico-juridica e sob a oOtica institucional, aplicando-
se tais consideracdes aos institutos processuais, estes tém potencial para o aperfeicoamento
da tutela jurisdicional sobre interesse publico, em especial, a respeito de politicas publicas,

adequando-se a técnica processual ao direito material discutido.

50



2 TRATAMENTO ADEQUADO E O PROCESSO PARA
CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS

A judicializagdo das politicas publicas encontra como primeira grande dificuldade
a questdo da titularidade dos direitos sociais objeto da demanda,!*? refletindo diretamente
na classificacdo dos remédios processuais (acdo coletiva ou individual) utilizados para sua

defesa e na legitimidade processual.

Um resumo dos entendimentos a respeito da titularidade ¢ apresentado por Sarlet:
“hd aqueles que defendem que os direitos sociais sdo de titularidade coletiva
(transindividual) e ndo permitiriam, por sua natureza, uma subjetivacdo individual,

mormente para o efeito de serem deduzidos judicialmente”!3

e ha também aqueles que
preferem ndo questionar a titularidade dos direitos sociais, mas apontar que a concessao
individualizada de prestagdo por conta de processos individuais gera muitos impactos

negativos.

Entretanto, esclarece citado doutrinador que a distingdo historica entre direitos
individuais para designar direitos civis e politicos e direitos sociais ndo encontra razdo de
ser na titularidade dos direitos, mas sim na natureza e no objeto do direito em cada caso e,
portanto, os direitos sociais sdo assegurados “por for¢a mesmo da dignidade de cada
pessoa individualmente considerada, embora sempre da pessoa situada num contexto social

e intersubjetivo”.!>*

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais estd atrelada, na sua origem, a
funcdo classica de tais direitos, assegurando ao seu titular o direito de resistir a intervengao
estatal em sua esfera de liberdade individual. Contudo, no atual momento historico e de
garantia de direitos sociais, essa dimensdo subjetiva deve ser compreendida e integrada ao

ambito coletivo, transindividual, sendo concomitantes as duas dimensoes.

I52A titularidade do direito ndo se confunde com a legitimidade. Nas palavras de Dinamarco: “Partes na
relacdo juridica material sdo os titulares de direitos e obrigagdes referentes a um bem da vida [...]. Partes
legitimas s@o as pessoas a quem a lei outorga qualidade para estar em juizo na defesa de direitos e interesses,
seja propondo a demanda, seja para que em relagdo a elas a demanda seja proposta (legitimidade ativa e
passiva). DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil. v.II, 6 ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 253.

I33SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e processo: o direito a protegdo e promogio da satide
entre tutela individual e transindividual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n.199, set.2011, p. 13-40.
I4SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e processo: o direito a protegdo e promogio da satde
entre tutela individual e transindividual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n.199, set.2011, p. 13-40.
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Neste cenario de discussdao sobre a titularidade, adota-se, nesse trabalho, a
conclusio de Ledur'>® que as dimensdes individual e coletiva (assim como difusa)
coexistem, de tal sorte que a titularidade individual ndo resta afastada pelo fato de o
exercicio do direito ocorrer na esfera coletiva. A individualidade do direito, embora exista,

estd inserida e ¢ indissociavel da sua perspectiva coletiva.

Nao ha que se confundir, porém, a questdo da titularidade com a eficacia desses
direitos sociais. Distingue-se a eficacia social, isto €, seu efetivo atendimento e aplicagdo
no plano dos fatos, da eficdcia juridica, que se refere a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma que estabelece o direito. E embora a inegével a interface entre
ambas as eficdcias, como ensina Sarlet “a aptiddo da norma para gerar efeitos e ser
aplicada segue sendo distinta do ato concreto de aplicagdo, no sentido de realizagdo efetiva
do programa normativo, ndo importa aqui, sem prejuizo de outras possibilidades, se por

meio da atuagdo do legislador (restringindo ou regulamentando) ou do juiz”.!>¢

Deve-se observar, todavia, que

politicas publicas ndo se confundem com os direitos fundamentais,
designadamente como direitos subjetivos (individuais e/ou
coletivos) que sdo veiculados por meio de politicas publicas, o que
ndo afasta a possibilidade de um direito a que o Estado atue
mediante politicas publicas, precisamente como forma de assegurar

a efetividade de direitos fundamentais.!>’

E na interseccdo direitos sociais e politicas publicas, trés etapas podem ser
distinguidas e uteis na identificagdo do objeto do processo: concepgdo, implementagdo e

gestao.

A primeira refere-se a pretensdo de concretizagao de direito social a partir de uma

politica publica inexistente, isto ¢, demandas que buscam efetivacdo de direito sociais que

SSLEDUR, José Felipe. Direitos Fundamentais sociais. Efetivagdo no dmbito da democracia
participativa. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, p. 85-86.

I5SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11.ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
257/261.

STSARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11.ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
257/261.
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ndo contam com qualquer estruturagdo, de forma que o problema estd centrado na propria
concepg¢do de uma politica publica. Tal situacdo ndo se confunde com a pretensdo que tem
por objeto uma politica publica, propriamente, e nessa hipdtese, a controvérsia estd
relacionada a uma politica publica ja estruturada, mas que se mostra insuficiente ou
inadequada, estando o foco na implementagdo. Uma terceira possibilidade ¢ o objeto do
processo ser fundado em uma politica publica estruturada e abstratamente adequada, que,
contudo, ndo tem sido gerida de modo a atender aos beneficidrios, ou seja, o impasse estd

em sua gestao.

Essa distingdo fica ainda mais clara se ilustrada com o exemplo envolvendo o
fornecimento de medicamentos. O primeiro angulo seria, por exemplo, de um pedido que
pretende a inclusdo de determinado farmaco na lista de obrigatorios para atender um
grande niimero de beneficidrios. Nesse caso, trata-se de um problema relacionado a

concepgao da politica publica.

O segundo ambito do controle de politicas publicas seria a hipdtese
exemplificativa de que o remédio, nada obstante ja seja fornecido pelo Poder Publico, a
quantidade ¢ limitada ou insuficiente para o tratamento da doenca, sendo uma questdo de
implementagdo da politica publica. Por fim, o ultimo angulo seria aquele em que o
medicamento estd previsto na lista, seu fornecimento ¢ garantido, porém, por alguma
questdo de gestdo, ndo concernente propriamente com a estrutura da politica publica, este

ndo ¢ entregue ao beneficiario.

De qualquer maneira, sob os trés angulos, em maior ou menor grau, os conflitos
judicializados estdo inseridos no complexo contexto de tomada de decisdo sobre politicas
publicas. Sob qualquer desses trés angulos, ainda que em diferentes extensdes, se faz
presente a questdo da imediatidade do atendimento, as consequéncias no plano macro, o
tema do acesso a justica e a exclusdo dos que ndo acessam o Judiciario, de modo que nao
se faz necessdrio, para andlise global aqui pretendida, realizar uma distingdo entre as
diferentes dimensdes que o problema das politicas publicas pode se apresentar como objeto

de processo judicial.
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Com esses esclarecimentos, a partir, entdo, dessa visdo de coexisténcia da
titularidade individual,!’® mas também indissocidvel do contexto de direitos difusos, e
considerando que a realidade do Judiciario brasileiro ¢ a existéncia de inimeras demandas
individuais pendentes de apreciacdo e o ingresso constante de novas agdes versando sobre

liti iblicas,!>® oport iricdo d 0 1 i ist jui t
politicas publicas,'>” oportuna a perquiri¢do das razdes pelas quais persiste o ajuizamento

de a¢des individuais.
2.1 O AJUIZAMENTO INDIVIDUALIZADO

Algumas inferéncias podem ser apontadas como justificativas para a
predominancia de demandas individuais: ndo hd ampla divulgag@o e conhecimento acerca
do ajuizamento de agdes coletivas; o individuo ndo tem legitimidade para ajuizamento de
acOes coletivas; a disciplina legal das agdes coletivas para a defesa de interesses
individuais homogéneos, embora autorize a intervengdo dos interessados como
litisconsortes, ndo gera litispendéncia e a coisa julgada tera eficacia erga omnes apenas na

hipotese de procedéncia do pedido (secundum eventum litis);'®" as ac¢des individuais

I38A titularidade individual (direito subjetivo) do direito a educagdo, inserida no contexto coletivo fica
evidenciada no artigo 5° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (Lei 9/394/96), que assim
dispde: “O acesso a educagao basica obrigatdria ¢ direito publico subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo
de cidadaos, associagdo comunitaria, organizagao sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida
e, ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo”.

159Nesse sentido recente estudo realizado pela Sociedade Brasileira de Direito Publico para o projeto Justiga
Pesquisa, do Conselho Nacional de Justica — CNJ, ao concluir, apds pesquisa empirica, que as agdes civis
publicas no ambito da satde foram predominantemente propostas pelo Ministério Publico em nome de um
interesse individual, requerendo medicamentos e insumos ao SUS, e ainda, que as agdes em geral sdo
julgadas contra o Estado ¢ em favor do demandante, mas sem consequéncias estruturais como reforma da
politica de saude ou incorporagdo massiva de alguma tecnologia de saude ao ambito de produtos
disponibilizado pela assisténcia farmacéutica do SUS. (Brasil. Conselho Nacional de Justica. Relatorio
analitico propositivo. “Justica Pesquisa” direitos e garantias fundamentais ag¢oes coletivas no Brasil: temas,
atores e desafios da tutela coletiva. p.60-61. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2018/01/07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf>).

1600 artigo 104 do Codigo de Defesa do Consumidor prevé que ndo ha litispendéncia entre as agdes coletivas
e as agdes individuais, facultando-se, entretanto, ao autor de demanda individual requerer a suspensdo do
processo individual, para que se beneficie de eventual coisa julgada favoravel na agdo coletiva. A intervengao
do individuo em agdo coletiva ¢ facultativa, com poucos incentivos para que se opte pela intervengao, ja que
independentemente desta podem ser beneficiados pelos efeitos da coisa julgada favoravel, por meio de
habilitagdes para liquidagdo e execugdo (artigo 97, CDC). O direito de exclusdo (opt ouf) alcanga
exclusivamente as hipoteses de acdo individual ja ajuizadas e se houve notificagdo a respeito da propositura
da ag@o coletiva. Nesse sentido: DIDIER JR, Fredie. ZANETI Jr, Hermes. Curso de direito processual civil:
processo coletivo. v. 4. 10. Ed., Salvador: Juspodivm, 2016.p. 168/169). Fonseca igualmente aponta que as
regras atuais que disciplinam os direitos individuais homogéneos, em especial no que se que refere a coisa
julgada (erga omnes apenas na hipotese de procedéncia do pedido — artigo 103, III, CDC), a possibilidade
dos individuos proporem agdes individuais independentes da agdo coletiva, o regime de condenagdo genérica
(artigo 95, CDC) e execugdo individual (artigo 97, CDC), desfavorecem a tutela coletiva dos direitos
individuais e também minimizam os beneficios do processo coletivo (FONSECA, Juliana Pondé. Problemas
Estruturais do Judiciario Brasileiro: por um processo civil factivel. 2011. Dissertagdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011. p. 165.). Ainda sobre as diferencas de
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proporcionam atendimento “imediato” da pretensdo, inclusive com a concessao de tutela

de urgéncia.

Ademais, a estrutura do processo civil brasileiro certamente favorece o
ajuizamento de ag¢des individuais, dada a proximidade e maior facilidade para os
operadores do direito, tanto advogados quanto juizes, com a bilateralidade que marca as

agdes individuais, além da falta de incentivos para a propositura de agdes coletivas.'®!

A imediatidade se apresenta como um ponto fulcral, ja que “a discussdo acerca da
judicializagdo de temas politicos, como mencionado anteriormente, tem intima ligagdo com
a necessidade de os jurisdicionados efetivamente se beneficiarem dos direitos sociais”.!é? E
pode, assim, ser apontado como o ponto mais sensivel, porque alcanga, propriamente, a

concretizagdo do direito. Nesse sentido a conclusdo de Tushnet:

o litigante que ganha uma demanda postulando acesso a um medicamento
especifico, vai receber o medicamento relativamente rapido. Mas
beneficios materiais em litigdncia envolvendo direitos econdmicos e

sociais demora algum tempo para atingir seus objetivos, mesmo nas

sistemas de “opt in” e “opt out”, Hensler, sinteticamente esclarece: “In some jurisdictions, everyone who
meets the class definition must come forward and affirmatively state that they wish to be part of the action
(‘opt in’) in order to realize its benefits. In other jurisdictions, everyone who meets the class definition is
considered a class member unless they formally declare that they do not want to be part of the action (‘opt
out’). (In a few jurisdictions, the court may decide whether a class action should proceed on an opt-out or
opt-in basis.) In both sorts of class actions, the outcome of the suit binds all of the class members, meaning
that they are not free to individually litigate the issues that were decided (or settled) in the class litigation. In
jurisdictions where standing to bring a collective action is limited to an association, the decision may
formally bind only that association or that association’s members.” (HENSLER, Debora R. The global
landscape of collective litigation. IN: HENSLER, Deborah R.; HODGES, Christopher; TZANKOVA, ITanika.
(coord.). Class actions in context: how culture, economics and politics shape collective litigation.
Cheltenham/ Northampton: Edward Elgar Publishing, 2016, p. 4-6).

161Sobre 0 tema: “Faz-se necessaria uma forma de “coletivizar” os resultados do processo individual em que
determinada conduta estatal foi tida por ilegal ou inconstitucional, sempre que outras pessoas possam se
achar na mesma situacao de viola¢do de direitos. Como mencionado, idealmente o Estado cessaria a conduta
violadora assim que o Judicidrio se pronunciasse sobre ela. A segunda melhor opgdo seria que essas
violagdes de direitos fossem, de inicio, discutidas coletivamente. Porém, como se demonstrou no capitulo
anterior, muitos dos casos envolvendo direitos coletivamente tutelaveis (tanto os que envolvem direitos
individuais homogéneos quanto alguns dos exemplos de direitos tidos como coletivos) podem ser tutelados
individualmente. E exatamente isso que acontece com as condutas estatais contrarias ao direito: cada pessoa
que sofreu a violagdo pode ajuizar sua propria agdo.” (FONSECA, Juliana Pondé. Problemas Estruturais do
Judiciario Brasileiro: por um processo civil factivel. 2011. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011, p. 191).

162COSTA, Susana Henriques da; FERNANDES, Débora Chaves Martines. Processo Coletivo € Controle
Judicial de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solugcdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 370.
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hipoteses em que o litigio tenha sido completamente bem-sucedido, em

termos proprios.'®

Os efeitos mais concretos e a imediatidade, mais caracteristicos das agoes
individuais, indicam que a mera declaragdo em sentenga judicial de que se faz necessaria a
estruturacdo ou o aprimoramento de uma determinada politica influi muito pouco ou
praticamente nada na efetivagdo em curto prazo de um direito social, reafirmando a

necessidade de articulagio institucional.!¢*

Assim, mais que auséncia de impulso politico, para implementacdo de uma
politica previamente definida, boa parte dos problemas de efetividade decorrem muito mais
de desvios na execugdo do que de falhas na elaboragdo de determinada politica'®,
corroborando para a conclusdo de que a imediatidade do atendimento ¢ um dos fatores

mais determinantes na propositura de a¢des individuais.

Essa ¢ uma das constatacdes do estudo empirico realizado pela Sociedade
Brasileira de Direito Publico, que em pesquisa realizada com juizes, constatou que a
maioria (62,4%) confirmou que a acreditam que “acdes individuais solicitando acesso a
politicas/bens publicos t€ém mais sucesso do que agdes coletivas”, e em contraposicao,
apenas 8,5% afirmaram o contrario, ou seja, que agdes coletivas sdo mais bem-

sucedidas.!®¢

Ha, entretanto, um contraponto dessa imediatidade e efetiva concretizacdo do
direito social pleiteado em uma demanda judicial. Embora, a primeira vista, a satisfacdo de
uma pretensdo possa parecer positiva, ndo se pode ignorar o reflexo que esse atendimento
pontual gera no contexto coletivo que o direito estd inserido e na politica publica a ele

referente.

ITUSHNET, Mark. A response to David Landau. Responding to David Landau, The Reality of Social
Rights Enforcement, 53 Harv, INT’L, L.J 189 (2012). In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix
(Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 56. (tradugdo livre).

164Sobre o tema, ver item 1.2.1.

165Nesse sentido afirma Silva: “Boa parte dos problemas de efetividade do direito a satde (e também de
outros direitos sociais) decorre muito mais de desvios na execugdo de politicas publicas do que falhas na
elaboragdo dessas mesmas politicas”. SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas pubicas: entre
transformagdo social e obstaculo a realizagdo dos direitos sociais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solu¢do de conflitos de
interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 395.

166BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério analitico propositivo. “Justica Pesquisa” direitos e
garantias fundamentais agoes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. p.82.
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-
relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf>).
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O efetivo atendimento da pretensdo do autor, com a concretizagdo do direito
social, isto €, com a entrega do medicamento, ou a vaga em creche atinge diretamente a

execugdo da politica publica.

Em texto dedicado a analise da politica publica de creche no Municipio de Sao
Paulo, Costa!®” reconhece que o tratamento individualizado tem como caracteristica maior
efetividade na concretizacdo do direito social do autor, muito embora essas demandas
sejam reducionistas em sua esséncia e ndo permitam a discussdo da politica ptiblica como
um todo, mas somente da particular situacdo do autor, apresentando pequeno potencial

transformador da realidade social macro (acesso a justica substancial).

A duvida ¢ se o resultado dessas agdes individuais sempre e necessariamente ¢
algo positivo, porque garantiu a um individuo o direito que lhe ¢ assegurado, ou se ao
contrario, gerou um efeito negativo, disruptivo da estruturacdo macro da politica publica

atrelada ao direito social pleiteado.
2.1.1 Acoes individuais e 0 minimo existencial?

O projeto de Lei 8.058/2014!%% conta com capitulo dedicado as agdes individuais,
reconhecendo, no artigo 28, a possibilidade da tutela de direitos subjetivos individuais, na
hipotese de “se tratar do minimo existencial ou bem da vida assegurado em norma
constitucional de forma completa e acabada” e “se houver razoabilidade do pedido e

irrazoabilidade da conduta da Administragao”.

O proprio projeto de Lei define que minimo existencial ¢ “o ntcleo duro,
essencial, dos direitos fundamentais sociais garantidos pela Constitui¢do Federal, em
relagdo ao especifico direito fundamental invocado, destinado a assegurar a dignidade
humana”. O minimo existencial, segundo essa definicdo, refere-se ao direito fundamental

social constitucionalizado sem necessidade de regulamentagao imediata.

Contudo, necessario considerar que “os direitos fundamentais prestacionais, por

menor que seja sua densidade normativa ao nivel da Constitui¢do, sempre estardo aptos a

167COSTA, Susana Henriques. Acesso a Justiga: Promessa ou Realidade? Uma andlise do litigio sobre creche
e pré-escola no municipio de Sdo Paulo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 454-463.

1SBRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 8.058/2014. Institui processo especial para o
controle e intervencdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758>.
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gerar um minimo de efeitos juridicos, sendo, na medida desta aptiddo, diretamente

aplicaveis™.'®

A autorizacdo de tratamento individualizado tal como previsto no Projeto de Lei
pode - ao contrario do que parecer ser a intengdo da norma - alargar ainda mais objeto das
acOes individuais, de modo que se permita alcangar inclusive politicas publicas sequer
estruturadas, tendo fundamento exclusivo na previsdo constitucional, previsdo esta que
estaria “completa e acabada”, sem qualquer necessidade de estruturacdo de uma politica
publica para tanto. Entretanto, as politicas publicas concebidas, implementadas e geridas
pela Administracdo sdo justamente a instrumentalizacdo e a regulamentacdo necessaria

para conferir eficacia real aos direitos sociais.

E justamente a organizagdo normativa que permite identificar o nucleo essencial
dos direitos sociais, variando a complexidade dessa estrutura normativa de acordo com o
direito social. Afirma Sarlet a respeito que “a determinagdo do nucleo essencial dos
direitos sociais implica a consideracdo de tal normativa [teia complexa e dindmica de atos
legislativos, atos normativos do poder executivo] que, na esfera infraconstitucional, da

contetido e vida aos direitos sociais, mas também aos demais direitos fundamentais™.!”°

A ideia de que apenas o minimo existencial ¢ que autoriza a justiciabilidade

imediata aparece no texto de Watanabe!”!

, defendendo que s3o judicializaveis,
independente de prévia definicdo de politica publica pelo Legislativo ou Executivo, os
direitos sociais que correspondem ao nucleo bésico do principio da dignidade da pessoa
humana e também os direitos sociais estabelecidos em normas constitucionais de

densidade suficiente.

Ao contrario, ndo sdo judicializaveis os direitos sociais, previstos em normas

programaticas, pois ha exigéncia de algum arcabougo infraconstitucional que dé densidade

I9SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11.ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
257/261.

ISARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais e o minimo existencial: notas sobre um possivel
papel das assim chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdicdo constitucional. In:
ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 218.

"T"WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional das Politicas Publicas — minimo existencial e demais direitos
fundamentais judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini e WATANABE, Kazuo (Coord.). O controle
Jjudicial de politicas publicas. Rio de Janeiro: Gen- Forense, 2012. 2 ed., p. 218-224.
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normativa suficiente ao direito social, arcabouco este que da corpo a politica publica, com

sua organizacao normativa.

172 esclarece que

Em sintese do que se compreende por minimo existencial, Costa
se apresentam duas as teorias a respeito: teoria absoluta, que sustenta a existéncia de um
contetido minimo predeterminado para cada um dos direitos fundamentais sociais, e teoria
relativa, que tem como premissa a determina¢do do minimo existencial apenas a luz do

caso concreto.

O exemplo da autora para ilustrar o entendimento de uma ou outra teoria ¢ o de
medicamentos. Para a teoria absoluta, seria minimo existencial para a primeira teoria, por
exemplo, o fornecimento de medicamento ja constante da lista do SUS, enquanto que para
a segunda teoria, possivelmente, diante do caso concreto, possivelmente ndo se reconheca
como minimo existencial, nada obstante conste 0 medicamento na lista do SUS. Conclui
que cabe ao Judicidrio, apds analise detida do caso, decidir se o pedido formulado na
dimensdo individual pode ou ndo ser acolhido, isto €, se suplantam ou ndo o minimo

existencial.

Para além da indefinicdo do que se pode compreender por minimo existencial, a
previsdao do Projeto de Lei para demandas individuais parece estar igualmente sujeita as

criticas contundentes ao ajuizamento individualizado.

Isso porque como afirma Sarlet, ainda que direito a um minimo existencial seja
visto como direito de titularidade individual, este simultaneamente tem uma forte dimensao
transindividual, em especial no que diz com a perspectiva objeto dos direitos

fundamentais.!”3

172COSTA, Susana Henriques da. A imediata Judicializagdo dos direitos fundamentais sociais € o minimo
existencial: relagdo entre direito e processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrinij WATANABE, Kazuo;
COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 400-402.

113Vide a respeito: “O direito a um minimo existencial, assim como os direitos sociais, sio — em primeira
linha — direitos de titularidade individual, ainda que simultaneamente tenham uma forte dimensdo
transindividual, em especial no que diz com a perspectiva objeto dos direitos fundamentais”. SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais e o Minimo Existencial: notas sobre um possivel papel das assim
chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdi¢ao constitucional. In: ARENHART, Sergio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 220.
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2.2 CRITICAS AO AJUIZAMENTO DEMANDAS INDIVIDUAIS

Se efetivamente a maioria das a¢des ajuizadas a respeito de politicas pliblicas tem
natureza individual, tal situacdo gera alguns pontos de atengdo: as decisdes judiciais
decorrentes dessas demandas individuais desconsideram o aspecto global da politica
publica e os efeitos prejudiciais que a determinacdo judicial tem sobre outras politicas
publicas planejadas e sobre o or¢amento, em inobservancia ao expressamente previsto no
artigo 22 da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (faceta coletiva); os
atendimentos pontuais aos individuos que ajuizam acdes geram desigualdade, ja que os
outros individuos em situacdo semelhante sdo ignorados e nao beneficiados pela politica
publica, por ndo terem ajuizado uma a¢do (demanda suprimida); ha certo desequilibrio
entre os atores envolvidos nesses litigios individuais, em razdo das vantagens aferidas pelo
"repeat player", no caso, Poder Publico (vantagens do grande litigante), sem contar, ainda,
o enorme volume de demandas semelhantes a respeito desse assunto, que sobrecarrega o

Judiciario e potencialmente, gera decisdes conflitantes (litigancia repetitiva).

As criticas mais frequentes ao ajuizamento de a¢des individualizadas a respeito

de politicas ptblicas estdo relacionadas com as consequéncias negativas dessas agdes.!”

Por se tratar de uma demanda atomizada, esta ndo permite uma analise completa e
planejada da politica publica. Com isso, a decisdo judicial atinge também o administrador
de forma também dispersa, impedido uma visdo geral do problema, sem se olvidar que
acoes individuais muitas vezes vinculam pedidos que sequer poderiam ser aplicados de

forma universal, tal como no caso de medicamentos de alto custo.

Argumenta Zufelato!”

que as agdes individuais nem mesmo poderiam ser
consideradas controle jurisdicional de politicas publicas, afirmando que o fundamento
dessas acdes individuais sdo os direitos fundamentais e ndo propriamente controle
de politicas publicas, embora reconheca que diversas questdes acionadas por demandas

individuais interferem direta ou indiretamente no tema.

174Essas consequéncias negativas sdo apresentadas por Susana Henriques da Costa e Débora Chaves Martines
Fernandes. COSTA, Susana Henriques da; FERNANDES, Débora Chaves Martines. Processo Coletivo e
Controle Judicial de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para solug¢do de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 370-371.

175ZUFELATO, Camilo. Controle Judicial de Politicas Plblicas mediante a¢des coletivas e individuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 329.

60



Outro dos pontos mais sensiveis nas acdes individuais (e também nas agdes
coletivas) refere-se a questdo da representacdo, ligada ao efeito que a decisdo judicial pode
ter sobre sujeitos que ndo integraram a relacdo processual. O tema, entretanto, ultrapassa a
representatividade no processo, e alcanca a indagagdo se nos outros varios processos

sociais, ndo judiciais, esses interesses sao efetivamente representados e de que forma.

A partir da andlise dos grupos de interesse, da questdo dos custos e do efeito
carona, Salles!’® aponta que, em razdo da dificuldade de comensurabilidade, a dispersdo
dos problemas entre os agentes faz com que a importancia da participa¢do de cada pessoa
em sua protegdo seja infinitesimal, potencializando o efeito carona!”’ de qualquer agdo

coletiva em sua defesa.

Além disso, em contraponto, € preciso considerar que em outros varios tipos de
acdes, sobre os mais diversos direitos, tidos como tipicamente individuais, como plano de
saude, compromisso de compra e venda, contrato de financiamento, entre outros, tais
efeitos, apontados como negativos e decorrentes da tutela individual, também estdo
presentes, representando uma interferéncia judicial em uma politica ja existente e criando
disparidade entre pessoas em uma mesma situacdo, de modo que apenas aqueles que se

socorrem do Judiciario tenham seu direito assegurado.

Nao se trata, portanto, de consequéncias exclusivas dos processos em que se
discute a concretizagdo de direitos sociais, mas, no geral, de processos relacionados a

problemas de chave coletiva, tipicos da sociedade de massa.!”®

176SALLES, Carlos Alberto de. Processo Civil de Interesse Publico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solu¢do de conflitos de
interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 208-210.

1770 efeito carona esta diretamente relacionado a questio dos custos. Sobre o assunto esclarece Salles que
“As demandas do tipo coletivo [...] em virtude de seu alto grau de dispersdo, os sujeitos interessados agem
como free-riders (caronas), tentando se beneficiar da iniciativa de outras pessoas na defesa do bem comum
em disputa, o qual, caso se concretize os abrangera, sem qualquer custo ou compensacao” (SALLES, Carlos
Alberto de. Politicas Publicas e a legitimidade para defesa de interesses difusos e coletivos. Revista de
Processo, n. 121, mar. 2005).

178Tal situagdo ¢ ainda mais clara no sistema de common law guiado pelo sistema de precedentes. Sobre o
assunto afirmam Simon e Sabel: “Common law adjudication produces both a resolution of the dispute
between the parties and a norm - the precedent - that is supposed to guide future cases and, by implication,
social conduct. [...] In their precedential dimension, then, trial court decisions in traditional common law
cases share characteristics Chayes attributed to public law litigation. They have effects that extend beyond
the immediate parties. Institutional litigants show their awareness of this when they coordinate trial strategies
with each other or monitor cases in which they are not directly involved. Judges, in making common law
decisions, often try to take account of their precedential effects. These future effects are not necessarily
proportional to or predictable from the particular harm alleged by the plaintiff before the court. To the extent
that the case creates precedent, the lawsuit is not "self-contained"; the court will revisit the precedent in
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O ponto de distingdo quando o assunto sdo direitos sociais ¢ que a complexidade e
o policentrismo alcancam os limites da propria atua¢do do Poder Judiciério, pressionando a

propria capacidade e legitimidade institucional.!”

A defesa judicial de direitos sociais e da politica publica respectiva ¢ complexa e
implica questdes técnicas, assimetria de informacgdo, multiplicidade de atores implicados e
elevados riscos, variadas alternativas possiveis e oportunidades distintas para
distributividade, sendo plurimos os centros de decisdes a respeito do assunto. Toda essa

complexidade ndo ¢ refletida na demanda que enfoca unicamente o direito subjetivo.

Tal questdo se faz presente também no ambito do controle judicial de decisdes
administrativas, em sentido amplo, e € mais abrangente que o controle de politicas publicas

aqui discutido.

Ao abordar o controle judicial de decisdes regulatorias, Jordao!'®?

argumenta a
existéncia de uma inadequacao dos tribunais para intervencdes regulatorias (e que se aplica
no tema de politicas publicas), uma vez que sdo problemas que os tribunais ndo estdo
acostumados a enfrentar, por envolver questdes prospectivas e multipolares, além da

expertise técnica reduzida e natureza formal da atuagdo judicial.

Além disso, os efeitos da intervencao judicial geram problemas na qualidade da
regulacdo (e da atuacdo estatal), com consequéncias negativas quanto a coeréncia, pois

podem comprometer decisdes administrativas preliminares que informam uma politica

future cases. In applying and elaborating precedent, the court looks to its own past decisions and those of
other courts, not just to the record created by the parties before it.” (SABEL, Charles F.; SIMON, William H.
Destabilization Rights: How public law litigation succeeds. Harvard Law Review, v. 117, n. 4, p. 1015-1101,
2004.). E de alguma maneira se faz cada vez mais presente no sistema brasileiro, a luz dos mecanismos de
julgamentos repetitivos e definicdo de teses juridicas vinculantes e obrigatoriamente aplicaveis aos casos
repetitivos.

170 policentrismo estaria presente em quase todas as questdes adjudicadas, contudo nem todas as questdes
colocariam para a Corte o mesmo grau de complexidade junto as questdes policéntricas, sendo o desafio
determinar quando o policentrismo ¢ significativo e predominante a ponto de atingir os proprios limites de
uma atuacdo legitima das cortes. Nesse sentido: FULLER, Lon L. The forms and limits of adjudication.
Harvard Law Review, n, 92, 1978, p. 397-398. O ponto de distin¢do, segundo Marinho é que nos exemplos
de casos tradicionais e bipolares, em que pese a complexidade, as cortes parecem acomodar em seu papel
institucional as questdes policéntricas, a principio, porque os efeitos recaem sobre relagdes privadas, sem
alcangar carater técnico sobre uma politica publica ou sobre a legitimidade. (MARINHO, Carolina Martins.
Judicializacdo de direitos sociais e processos estruturais: reflexoes para a jurisdi¢do brasileira a luz da
experiéncia norte-americana. 2018. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Séo Paulo, 2018, p. 73/75).

180JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administra¢do Publica Complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptacao da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 131/166.
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regulatoria, afetando a propria unidade dessa politica e a dindmica regulatdria, com

fragmentacdo geografica e substancial.

O autor mencionado completa afirmando que a intervencdo judicial acaba
forcando as agéncias reguladoras (no caso de politicas publicas, a propria Administracio) a
despenderem  parcela  significativa de seus recursos para  acautelarem-
se contra revisdes judiciais ou para adaptar suas a¢des quando elas sdo objeto de anulagdo
e reenvio. Em razao do esfor¢o para cumprir tal ordem de exigéncias, a situacao pode levar
a uma paralisia ou ina¢do administrativa, ja que ndo valeria a pena promover nova agao ou

produzir novo regulamento, que também podera ser questionado judicialmente.

Outra critica contundente ¢ a de que os processos individuais promoveriam um
recorte, fazendo com que toda discussdo de politica publica se resuma em simples debate
acerca do “direito subjetivo” de determinado individuo frente ao Estado, ocultando o

verdadeiro conflito, ou seja, a propria politica publica. '8!
Mancuso aponta que

a lide judicializada, ndo raro, acaba por representar apenas a questdo
central, ficando com o perimetro menor do que a inteira controvérsia tal
como estas se apresentava no plano pré-processual. Os pontos conflitivos
periféricos, assim deixados ndo resolvidos, continuardo seu curso,
podendo num ponto futuro retornar a justica, em forma de novas lides,

num perverso ciclo vicioso. '*

Essa é uma das constatagdes de Refosco!'®3 no estudo de caso do caso creche na
cidade de Sdo Paulo, afirmando que a litigdncia individual ndo tem contribuido para
universalizacdo da educacdo infantil, mas, principalmente, para subversdo de listas de
espera e para a superlotacdo de unidades, com o comprometimento de qualidade, sendo tal

constatagdo comum aos acordios proferidos nas Ag¢des Civis Publicas, expostas pelas

18INesse sentido: ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir
do caso da ACP do Carvao. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solugcdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 476.

BZMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2012. p. 47.

BSREFOSCO, Helena Campos. A¢do Coletiva e acesso a Justica: uma andlise da reforma do Judicidrio a luz
de estudos de caso. 2017. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2017, p.
253.
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autoras nas petigdes iniciais das ac¢des coletiva, pela Procuradoria Municipal e pelo proprio

Secretario de Educacdo do Municipio nas defesas.

Nesse sentido adverte Vitorelli que “é preciso que os juizes resistam a tentagdo de

fazer reforma estrutural “a conta gotas”, julgando intimeros e repetidos casos individuais,

na crenga de que, a partir dessas decisdes, o sistema podera ser reformado”.!84

O seguinte exemplo apresentado por Duarte deixa muito clara a limitagdo das

acoes individuais em relagdo a macrolide:

E preciso repensar o sistema de ensino, ampliar a oferta de vagas com
qualidade, contratar professores, implementar planos de carreira etc. Ora,
isso sO se faz por meio de politicas publicas, ou seja, pelo
estabelecimento de prioridades e metas (resultados a serem atingidos ao
longo do tempo), previsao de recursos, distribuicdo de encargos entre os
entes Federados e os diferentes Ministérios e Secretarias etc. Em resumo,
¢ preciso reconhecer que o direito fundamental a educacdo nao se realiza
pelo somatério de prestagdes de natureza individual (vagas nas escolas),
mas pressupde a organizacdo de todo um sistema publico capaz de

oferecer ensino de qualidade.'®

Sem retirar a relevancia de tal critica, ¢ de se considerar, novamente, que tal
caracteristica ndo ¢ exclusiva de demandas judiciais que t€ém por objeto o controle de
politicas publicas, ao contrario, estd relacionada com a crise de efetividade do processo
judicial como um todo, ¢, na verdade, um dilema do sistema de justica. Nesse sentido a

conclusdo de Sadek:

resumidamente, pode-se sustentar que o sistema judicial brasileiro nos
moldes atuais estimula um paradoxo: demandas de menos e demandas de
mais. Ou seja, de um lado, expressivos setores da populagdo acham-se
marginalizados dos servicos judiciais, utilizando-se, cada vez mais, da
justica paralela, governada pela lei do mais forte, certamente menos justa

e com altissima potencialidade de desfazer todo o tecido social. De outro,

34VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 401.

SDUARTE, Clarice Seixas. Para além da Judicializagdo: a necessidade de uma nova forma de abordagem
das Politicas Publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins; BRASIL,
Patricia Cristina (Org.). O direito na fronteira das politicas publicas. Sao Paulo: Paginas & Letras, 2015. p.
16.
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ha os que usufruem em excesso da justica oficial, gozando das vantagens

de uma maquina lenta, atravancada e burocratizada'®®.

Rebatendo o argumento de que o atendimento individual acarreta efeitos danosos

ao sistema, argumenta Sarlet!'®’

que o principio da isonomia ndo pode ser utilizado como
argumento para eventual violacdo da dignidade concreta de cada individuo, ainda mais
quando o impacto negativo ndo ¢ objeto de demonstracdo plausivel. Impedir esse acesso

seria deixar de tratar desigualmente os desiguais, em situacdo de dupla discriminagao.

Ademais, ndo sdo apenas as demandas individuais que ndo sdo capazes de
alcancar a macro lide, enfrentar a questdo em larga escala e atingir o patamar de verdadeira
reforma estrutural. Demandas coletivas, a depender do alcance, também ndo consideram a
politica publica no nivel macro se seguirem a logica retributiva de direitos individuais.

Duarte cita um exemplo:

ainda que se reconheca, pela via judicial, o direito de criangas que morem
em um determinado bairro a uma vaga em creche da rede publica, o
problema so serd de fato resolvido se houver uma expansao da rede. Caso
contrério, havera apenas uma inversdo na ordem de atendimento entre
aquele que ajuizou acdo judicial e aquele que buscou realizar a matricula

na rede, mas que pela falta de vagas, teve que entrar em uma fila.'®

Uma possivel solucao para tal entrave seria a eficicia expandida da coisa julgada
defendida por Salles,'®® argumentando que em razdo da universalidade caracteristica dos
direitos sociais, a sentenca deve projetar efeitos em favor, também, das pessoas que
estejam na mesma situagdo do demandante individual, significando, de maneira reflexa, a
imposi¢ao aos agentes publicos, por decorréncia da obrigacdo de tratamento igualitario e

impessoal, do cumprimento definitivo da sentenca de forma a garantir o tratamento

B8SADEK, Maria Tereza. Judicidrio: mudancas e reformas. Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 18, n. 51, p.
81, aug/2004. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/eav/article/view/10001>. Acesso em: 06 mar.
2018. doi:http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142004000200005. p. 46.

B7SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e processo: o direito a protegdo e promogio da satde
entre tutela individual e transindividual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n.199, p. 24, set.2011.
8DUARTE, Clarice Seixas. Para além da judicializacdo: a necessidade de uma nova forma de abordagem
das politicas publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins, BRASIL,
Patricia Cristina (Org.). O direito na fronteira das politicas publicas. Sdo Paulo: Paginas & Letras, 2015. p.
16.

9Coisa julgada e extensdo dos efeitos da sentenga em matéria de direitos sociais constitucionais, In
GOZZOLI, Maria Clara; CIANCI, Mirna, CALMON, Petronio; ¢ QUARTIERI, Rita (coord.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. Em defesa de um novo sistema de processos coletivos — Estudos em homenagem a Ada
Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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universal desejado pela Constituicdo Federal, em paralelo com o que ja ocorre no chamado
transporte in utilibus da coisa julgada coletiva. Bastaria ao interessado, entdo, promover
uma espécie de liquidag¢do, demonstrando que se encontra em idéntica situagdo aquela do

beneficiado por uma ag¢do individual.

As decisdes prolatadas em agdes individuais, garantindo determinada conduta do
Estado em favor de um individuo além da interferéncia em politicas ja existentes, podem
ainda ser um gerador de desigualdade, na medida em que privilegia exclusivamente
aqueles que ajuizaram uma agdo em detrimento dos demais, ou seja, “as ordens judiciais,
em processos individuais, determinam a ado¢do de comportamentos, por parte do Estado,

sem levar em conta as estruturas disponiveis e os efeitos colaterais da prestagdo”.!°

Nao ¢ outra a conclusdo de Costa e Fernandes de que

a discussdo de temas politicos pela via da agdo individual mitiga a
possibilidade de o Poder Judiciario contribuir para tornar efetivo o
desenvolvimento e a implementacao de politicas publicas. Ao contrério,
na maioria das vezes, as decisdes prolatadas em agdes individuais acabam
por representar apenas uma interferéncia em uma politica publica ja
existente, um ataque colateral que cria disparidade entre pessoas na

mesma situaciio de violagdo a direitos sociais '°'.

Nao se pode ignorar que o inconformismo com a discrepancia entre os direitos
consagrados e os direitos aplicados ("naming') e a procura efetiva de direitos ("blaming" e

"claiming") '°? ndo se realiza com todos aqueles cujos direitos sdo violados, ou nos dizeres

L IMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representagdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2015, p. 612.

YICOSTA, Susana Henriques da; FERNANDES, Débora Chaves Martines. Processo Coletivo ¢ Controle
Judicial de Politicas Publicas. In GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solugcdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 371-373.

1920 surgimento de uma disputa e a procura de uma solugio, tal como apontado por Felstiner, exige que uma
ofensa antes ndo percebida (unPIE) se transforme em ofensa percebida (PIE). O autor aponta trés passos para
que isso ocorra: a) naming, que se refere exatamente a percepcdo da contrariedade; b) blaming, com a
imputagdo da injuria sofrida a outro individuo ou a outro ente; c¢) claming, momento em que o lesionado
busca e reclama alguma reparagdo ou atendimento, tornando-se uma disputa quando tal pretensdo é, de
alguma maneira, rejeitada por aquele terceiro. FELSTINER, William L. F. et all. The emergence and
transformation of disputes: naming, blaming, claiming...Law & Society Review, v. 15, No. 3/4, Special Issue
on Dispute Processing and Civil Litigation, 1981.
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de Santos!”®, as demandas efetivamente ajuizadas sdo apenas a ponta do “iceberg”,

havendo por tras uma procura suprimida.
E tal situacdo seria inadmissivel, pois, como afirma Sabino

direitos sociais sdo universais em sua esséncia. Por universais entendem-
se direitos que todos titulam. Quando se cogita de direitos sociais
universais, fala-se de prestagdes que oneram o Estado em favor de todos
e, ndo apenas, de alguns. A ideia de universalidade esta diretamente

conectada a nogdo de proibicdo de contemplagdo de uns, mas ndo de

outros, quanto 2 mesma ago estatal.'”*

Outro aspecto preocupante ¢ a repetitividade dessas demandas, o volume de
acdes, que gera sobrecarga ao Poder Judiciario quanto reflete na gestdo de politicas
publicas pelo Poder Executivo. Essa questdo esta, da mesma forma, atrelada ao contexto

social, da existéncia de problemas individuais em chave coletiva.

Apesar dos efeitos perversos resultantes da quantidade de demandas ajuizadas,
ndo se pode perder de vista que o ajuizamento de repetidas agdes individuais pode ter um

efeito simbdlico e também estratégico.

Nao obstante a solugdo efetiva da demanda envolvendo politicas publicas
potencialmente s6 se alcangaria com a readequagdo da politica publica, as agdes
recorrentes e individuais poderiam ser utilizadas como “termometro”, sendo vista “como
um sintoma de problemas ligados a falta de planejamento, organizag¢@o ou de boa execugdo

administrativa”.!?’

As agodes individuais e repetitivas, retomando o possivel papel simbolico e
desestabilizador do Poder Judicidrio (objeto do item 1.2.2), poderiam ser consideradas, no

ambito do controle de politicas publicas, como um litigio estratégico.

3SANTOS, Boaventura Souza. Para uma revolugdo democrdtica da justica. Coimbra: Almedina, 2015.
1%4SABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas publicas, judicidrio e saude: limites, excessos e remédios.
2014. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2014, p. 253.

YSDUARTE, Clarice Seixas. Para além da judicializacdo: a necessidade de uma nova forma de abordagem
das politicas publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins; BRASIL,
Patricia Cristina (org.). O Direito na Fronteira das Politicas Publicas. Sdo Paulo: Paginas & Letras, 2015. p.
264,
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Tal como observa Galanter'”® quanto aos efeitos de casos congregados, no
ajuizamento individualizado por litigantes considerados eventuais, muitas das
consequéncias sdo produto da agdo desses muitos individuos, ndo organizados ou
agrupados, e ndo resultado de um design previamente pensado e elaborado para reivindicar

a mesma pretensao.

Como a defesa coletiva ndo exclui a tutela de interesses individuais implicados e
dada a indivisibilidade do objeto da prote¢do juridica, o resultado perseguido de maneira
individual possivelmente também favorece interesses coletivos. Um exemplo desse efeito ¢
apontado por Costa, com criagdo de determinada politica publica no caso dos
medicamentos para HIV, reconhecido pela OMS como produto de “mobilizagdo social,
incluindo a representagdo de comunidades afetadas no governo, as organizagdes ndo

governamentais e outros foruns”. !’

Conquanto o ajuizamento de repetidas acdes individuais a respeito de politicas
publicas possa resultar em um fator de pressdo, em sua grande parte, ndo pode ser tido
como litigancia estratégica, ja que esta “envolve diagnostico do problema, planejamento,

analise de riscos e dos espacos onde se dara este litigio, avalia¢do e ajustes do plano™.!"%

Esse parece ser o caso da litigdncia repetitiva presente no Judicidrio Brasileiro.
Como assinala Refosco,'” o excesso de litigincia, sem produzir efeitos concretos para o
desenvolvimento de uma politica publica acarreta direcionar recursos publicos, que
poderiam ser utilizados para reduzir desigualdade, para uma litigancia entre quatro
principais 6rgdos publicos (Ministério Publico, Defensoria Publica, Procuradorias e Poder

Judiciario).

Y8 GALANTER, Marc. Case congregations and their careers. Law & Society Review, v. 24, n. 2, 1990.
Y7COSTA, Susana Henriques da; FERNANDES, Débora Chaves Martines. Processo Coletivo € Controle
Judicial de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solug¢do de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 373.

8 ALMEIDA, Eloisa Machado de. Litigio Estratégico e articulagdo entre Jurisdigdes: o caso guerrilha do
Araguaia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.).
O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 528.

199 acrescenta que “todas as criticas feitas as agdes individuais sdo plenamente aplicdveis a muitas das agdes
coletivas que ja tramitaram na Justica paulista referentes & educacdo infantil no Municipio de Sao Paulo.”.
REFOSCO, Helena Campos. A¢do Coletiva e acesso a Justica: uma andlise da reforma do Judiciario a luz
de estudos de caso. 2017. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2017, p.
256.
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De toda maneira, retomando a razdo da persisténcia das agdes individuais, ha que
se considerar que, ainda que se faca necessaria uma reforma estrutural para corre¢do da
politica publica, os individuos cujos direitos foram violados, apresentam uma demanda que

reclama imediatidade, e de alguma forma, devem ter seus direitos tutelados.?
Conclui a Costa que se trata de uma

situacdo paradoxal tragica: o tratamento judicial individualizado da
litigancia sobre educacdo infantil ¢ restrito a parcela infima do conflito
(acesso a justica procedimental), porém ¢é qualificadamente eficiente na
garantia de direitos. Sob a perspectiva do acesso a justica substancial,
porém, ndo tem potencial de resolu¢do do macro lide e acentua as
desigualdades, uma vez que garante o direito a creche e pré-escola
somente aquele que consegue ultrapassar as barreiras do acesso a justica

procedimental 2!

A indagacdo que permeia toda essa discussdo ¢ qual deve ser o desfecho dessas
demandas individuais? A premissa ja ¢ a inviabilidade de frui¢dao por todos os membros da
sociedade, por impossibilidade economico-financeira. Essa premissa, entretanto, ndo ¢

suficiente para afastar as alardeadas consequéncias negativas da a¢@o individual.
Defende Sarlet que

se as objecdes em relagdo a tutela judicial individual ndo podem ter o
conddo de afastar tal via de efetivagdo dos direitos sociais (cujo sujeito,
ainda mais no caso do direito a satude, segue sendo, em primeira linha, o
individuo concreto, com sua dignidade) também ¢ certo que é preciso
empreender ajustes e minimizar os efeitos negativos da litigancia
individual, seja mediante um controle mais rigoroso no que diz com a
necessidade da prestagdo pleiteada, seja no respeitante a outros aspectos,

parte dos quais referidos como possibilidades aptas a propiciar maior

200A relacgdo entre os litigios estruturais e a satisfagdo da pretensio individual é objeto de topico proprio. Ver
item 2.5.1.

201COSTA, Susana Henriques. Acesso & Justiga: Promessa ou Realidade? Uma analise do litigio sobre creche
e pré-escola no municipio de Sdo Paulo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 454-463.
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racionalidade e eficacia no plano de estratégias de efetivacdo dos direitos

sociais em geral e do direito a satide em particular.***

A ideia, portanto, ndo ¢ defender a utilizagdo das acdes individuais para
concretizacdo de diretos sociais, mas compreender as razdes e hipdteses para utilizagao
dessa forma de tutela, além das consequéncias dessas demandas, indicando possiveis
alteracdes na técnica processual que permitam minorar ou afastar as consequéncias

nefastas imputadas as a¢des individuais.
2.3 OS LITIGANTES NAS ACOES INDIVIDUAIS

De maneira igualmente relevante para correta compreensdo e minimizagdo das
distor¢des inerentes aos processos individuais, é preciso compreender como atuam os

atores envolvidos nessa litigdncia relacionada a politicas publicas.

A esse proposito, outro aspecto desfavoravel das demandas individuais ¢ a
percepgdo de vantagens por um dos litigantes. Essas demandas que buscam obter do Poder
Publico determinada prestagdo se enquadram no prototipo PE vs JH — participantes

eventuais ajuizam demandas contra jogadores habituais.?

E a propdsito do Poder Publico,
Galanter ressalta que o governo ¢ um tipo especial de “repeat player”, em razdo da
limitacdo do alcance dos controles informais - tais como o cancelamento do contrato ou a

recusa em continuar relagdes benéficas - o que traz contornos especificos para a litigancia.

Infere-se dessa analise que nessa litigdncia PE vs. JH, o autor individual, PE, tem

pouco ou nenhum interesse na macro lide ou na implementacdo ou aprimoramento efetivo

204

da politica publica.””* A pretensdo levada a juizo tem um significado muito imediato e

relevante para o autor ao contrario do que ocorre com demandado JH, que pode se arriscar

202SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e processo: o direito a prote¢do e promogdo da saude
entre tutela individual e transindividual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n.199, p. 13-40, set.2011.
203 A partir dos tipos ideais desenvolvidos por Galanter tém-se de um lado o “repeat players” (RP) ou jogador
habitual (JH), “profissional” burocraticamente organizado que goza de vantagens estratégicas, dentre as quais
sdo citadas a capacidade de estruturar transagdes, especializagdo e economia de escala, estratégia em longo
prazo, capacidade para questionar e discutir as regras, capacidade para insistir e investir que determinadas
regras sejam efetivamente observadas, dentre outras e de outro o “one shoter” (OS) ou participantes eventuais
(PE), que acessam o sistema de justi¢a apenas ocasionalmente, para quem a pretensdo levada a juizo tem um
significado muito forte, ao contrario do que ocorre com os RPs, que podem se arriscar em teses juridicas e
testes das estratégias, contingenciando os riscos e perdas. (GALANTER, Marc. Why the haves come out
ahead? Speculations on the limits of legal change. Vol. 9:1 Law and Society Review, 1974.)

204A0 analisar a litigincia do tipo PE vs JH — participantes eventuais ajuizam demandas contra jogadores
habituais, Galanter afirma que “o autor PE geralmente tem pouco interesse na situagdo do direito. O réu JH,
no entanto, esta bastante interessado”. (GALANTER, Marc. Why the haves come out ahead? Speculations on
the limits of legal change. Vol. 9:1 Law and Society Review, 1974.)
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em teses juridicas e testes das estratégias de defesas, contingenciando os riscos e perdas, ou
at¢é mesmo se manter passivo, apenas atendendo pontualmente as determinacdes
judiciais.?%

O autor ou o beneficiario imediato do provimento jurisdicional ¢ litigante
ocasional e possivelmente aquela demanda ¢ (ou serd) um de seus poucos ou unico contato
com o Poder Judiciario. Sua preocupagdo tem nenhuma relagdo com o quadro geral da
politica publica ou com o impacto or¢gamentario ou ainda com o atendimento dos demais
possiveis beneficiarios da politica ptblica. De outro lado, para o litigante repetitivo, que
causa a lesdo em escala coletiva, existe uma agdo coletiva “de fato”, ja que litiga sobre a

mesma questdo contra um grande numero de individuos.

Além do autor e réu, hé ainda outro ator envolvido nessa litigancia relacionada as

206 em analise da litigAncia repetitiva, a tipologia

politicas publicas. Como adverte Asperti,
de Galanter, de litigante habitual e eventual, ndo alcanga o que pode configurar um terceiro
grupo, qual seja, a dos atores que se encontram a margem do sistema, os ausentes, que

representam a procura suprimida ou potencial.

Isso porque, sob a 6tica do acesso a justiga, apenas uma pequena parcela do grupo
social, de forma individualizada tem a percep¢do de que ha um direito social que lhe ¢é
garantido sendo violado ("naming"), que compete ao Estado atender tal direito ("blaming")

e que ha medidas judiciais possiveis ("claming").?%

Outra grande parte do grupo social atingido, ou ndo ultrapassa a barreira da
percepcao da violacdo de um direito, ou ndo chega ao Judiciario com a sua demanda,
gerando uma concorréncia entre os proprios litigantes eventuais. Esse terceiro ator
envolvido ¢ igualmente identificado por Refosco, ao afirmar que “para além da
desigualdade inerente a posi¢ao dos litigantes habituais ante a dos eventuais, ha, no estudo

da litigiosidade brasileira, uma segunda complexidade: a concorréncia entre diferentes

205Nesse sentido, pertinente a critica de Arenhart, em referéncia aos “repeat player” e “one shoter” de que “a
desarticulagdo da tutela coletiva no Brasil caminha em beneficio de alguém. Sem duvida, ha quem se
beneficie da falta de tutelas jurisdicionais eficientes e conta com essa falta para insistir em violar direito e
interesses”. ARENHART, Sérgio Cruz. 4 tutela coletiva de interesses individuais homogéneos: para alem da
protecdo dos interesses individuais homogéneos. 2. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 85.

206ASPERTI, Maria Cecilia Aratjo. Acesso a justica e as técnicas de julgamento de casos repetitivos. 2018.
Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2018. p.78.

207FELSTINER, William L. F. et all. The emergence and transformation of disputes: naming, blaming,
claiming...Law & Society Review, v. 15, No. 3/4, Special Issue on Dispute Processing and Civil Litigation,
1981.
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grupos sociais de litigantes eventuais por direitos sociais promovido pelo Estado”.2%8

E evidente a assimetria estrutural’?®® entre o Poder Publico e os individuos
potencialmente lesados. E mesmo se considerada a coletividade, a simetria persiste. Os
efeitos mais imediatos da lesdo sdo experimentados no nivel individual, enquanto que a

causa tem aspecto coletivo.

219 mesmo da perspectiva do litigante individual, que ndo

Como adverte Vitorelli,
se beneficia, em regra, dos ganhos de escala disponiveis para o litigante habitual, o que
existe ¢ uma ilusdo de controle individual do processo, pois ha uma agregac¢do informal

dos varios casos, repetindo peticdes e decisdes (pelo juiz e pelo advogado do réu).

Um quarto ator envolvido nessa litigdncia pode ser identificado. Os juizes podem
ser considerados, nesse sentido, eles proprios, como uma espécie de “repeat players”, ja
que em razdo de sua experiéncia profissional, sdo capazes de identificar aspectos
determinada litigdncia muitas vezes nao sdo percebidos pelos demais atores envolvidos,

sejam jogadores habituais ou ocasionais.

211 que os juizes ndo apenas reagem a

Sobre o assunto, aponta Takahashi
participagdo das partes, mas também participam ativamente no desempenho institucional,
moldando ndo apenas os conflitos, mas também os objetivos a serem atingidos. E evidente
que tal atuacdo dos juizes, vistos como uma espécie de jogadores habituais, com as
vantagens estratégicas a eles inerentes, pode ser vista como distorcida ou desvirtuada para

outras finalidades.

Entretanto, ¢ possivel encarar a habitualidade e expertise decorrente dessa atuacao
sob outro enfoque. Mudando um pouco a perspectiva, tirando o holofote da porta de

entrada, isso €, dos aspectos relacionados a propositura de a¢des, a depender da iniciativa

28REFOSCO, Helena Campos. A¢do Coletiva e acesso a Justica: uma andlise da reforma do Judicidrio a luz
de estudos de caso. 2017. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2017, p.
111.

209Expressdo utilizada por Vitorelli em relagdo aos litigios globais simples, tais como demandas atreladas ao
direito do consumidor, mas que se propde aqui estender também aos litigios irradiados, dentre os quais se
insere o controle judicial de politicas publicas segundo a classificagdo proposta por referido autor. LIMA,
Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representagdo, participacdo ¢ efetividade da
tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2015, p. 489.

20 IMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representagdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2015, p. 489.

ZUTAKAHASHI, Bruno. Jurisdigdo e Litigiosidade: partes e instituicbes em conflito. 2019.Tese (Doutorado)
— Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2019, p. 192.
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de legitimados, seja para acdes individuais ou coletivas, é possivel considerar aquilo que
pode ser desenvolvido no caminho que o conflito judicializado atravessa até encontrar a

porta de saida (decisdo judicial).

Neste cenario, o grande desafio seria conciliar os diferentes interesses em jogo,

pois estamos diante de demandas que nao funcionam na légica de “ganha-perde”.

Seria necessdrio conciliar: o interesse do individuo que visa ao pronto
atendimento de seu direito garantido na Constituicdo Federal; o interesse do Poder Publico
(demandado) em preservar sua capacidade or¢gamentaria e sua capacidade de escolha das
politicas publicas a serem desenvolvidas; o interesse social de garantir a igualdade de
direitos para todos aqueles que estejam na mesma situagdo, sem privilegiar aquele que se
valeu da a¢do judicial, evitando o chamado “efeito fura-fila”; e por fim, os interesses do

proprio Judiciario em reduzir o nimero de demandas e a sobrecarga de trabalho.

Tendo como premissa que uma das principais razdes da persisténcia do
ajuizamento individualizado de demandas fundadas em politicas publicas esta
essencialmente ligada a imediatidade do provimento jurisdicional e a necessidade de
compatibilizar os diversos e multiformes interesses em jogo nesses conflitos, para que se
consiga apresentar uma possivel adequagdo da técnica processual para a judicializagdo de

politicas publicas, ¢ preciso, antes, compreender a tutela processual que tem sido

considerado como ideal para o controle jurisdicional de politicas publicas.
2.4 POR QUE O PROCESSO COLETIVO E REFORMA ESTRUTURAL?

A agdo coletiva ¢ frequentemente apontada como a forma de tutela processual
mais adequada para as demandas envolvendo politicas publicas. Retomando a ideia de
titularidade dos direitos sociais, que sdo objeto dessas demandas, Costa e Fernandes

afirmam que

se os titulares dos direitos sociais sdo todos os individuos, parece
intuitivo dizer a discussao judicial se daria de forma mais adequada pela
via do processo coletivo, de sorte que todas as pessoas submetias a uma
mesma privagdo em relagdo a determinado direito pudessem ser

beneficiadas pela decisdo judicial que, em alguma medida, teria carater
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politico, justamente por criar, modificar ou intervir em uma politica

publica. >

Defende Zufelato?'> que apenas as agdes coletivas viabilizam o controle
jurisdicional de politicas publicas, uma vez que apenas estas teriam aptiddo para provocar a
elabora¢do de um programa sistematico de enfrentamento da necessidade de uma politica,

possibilitando a extensdo da decisdo a todos os integrantes do grupo.

Contudo, mais que coletivo, a forma de tutela processual mais adequada
defendida para as demandas envolvendo politicas publicas ¢ o processo cuja decisdo final
tem natureza estrutural. O projeto de Lei 8.058/2014 prevé como caracteristica do processo
especial para controle e interven¢do em politicas publicas que o processo seja estrutural,

para facilitar o didlogo institucional entre os poderes.

Nesse sentido, a partir da licdo de Grinover, ndo ha que se confundir interesses
metaindividuais, tutelados por meio do processo coletivo, com interesse publico, tutelados
por uma espécie tipica de processo coletivo, que ¢ denominado processo de interesse
publico ou estrutural. Para a distin¢do, afirma que “o interesse publico ¢ aquele que o
cidaddo, individual ou coletivamente, exerce em face do Estado para a frui¢do de um bem
da vida a que todos tém direito. Os direitos metaindividuais, por sua vez, pertencem a uma

categoria, grupo ou classe de pessoas € so a eles” 2!

E conclui que a relevancia dessa distingdo para a processualidade € que o processo
coletivo deve ser adequado a solugdo de um conflito coletivo limitado a uma comunidade,
enquanto o processo de interesse publico ou estrutural “deve ser adequado a obter a fruicdo
de direitos sociais (ou prestacionais) assegurados a toda populacdo e que dependem de

politicas publicas”.?!?

212COSTA, Susana Henriques da; FERNANDES, Débora Chaves Martines. Processo Coletivo ¢ Controle
Judicial de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solug¢do de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 370.

23Uma vez que “politica publica significa método sistematico e metddico de consecugdo de fins do Estado,
exigindo-se para tanto a previsdo e concretizagdo de uma plano politico-juridico que materializa um direito
fundamental previsto constitucionalmente. Nesse sentido, falar em politicas publicas significa relacionar os
atos estatais que trardo um certo beneficio a uma dada coletividade carente daquela politica”(ZUFELATO,
Camilo. Controle Judicial de Politicas Publicas mediante a¢des coletivas e individuais. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 329).

24GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 41-42.
25GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016. p. 41-42.
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Antes de avancar nas caracteristicas dessa tutela processual, cabe ainda mais uma
ressalva. E possivel identificar dois significados distintos para a expressdo “processo

estrutural”.

Uma primeira que se refere a caracteristica da decisdo judicial, no contexto
desenvolvido por Fiss, ja abordado, de nova forma de adjudicacdo, por ele denominada de
“structural reform”. Dessa forma, “a decisdo estrutural (“structural injuction”) €, pois,
aquela que busca implantar uma reforma estrutural (“structural reform”) em um ente,
organizagdo ou institui¢do, com o objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar

uma determinada politica publica ou resolver litigios complexos™.?!6

A decisdo estrutural se apresenta como adequada diante de questdes policéntricas
“que vao além de decisdes simples a respeito de relagdes lineares entre as partes. Exigem
respostas difusas, com vérias imposi¢des ou medidas que se imponham gradativamente”,?!”
uma vez que essa decisdo tem por orientacdo uma perspectiva futura e estruturante, com
vistas a resolucdo da controvérsia como um todo, “evitando que a decisdo judicial se

converta em problema maior do que o litigio que foi examinado™.?!®

O adjetivo estrutural empregado, dessa maneira, refere-se mais a ideia do
resultado do processo e a implementacdo da ordem judicial (“enforcement”), do que

propriamente uma caracteristica dos atos do processo em si.

A decisdo judicial estrutural, nesse primeiro sentido e mais comumente
empregado, € aquela que tem por objetivo implantar uma reforma estrutural, com a
finalidade de concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada politica
publica ou resolver litigios complexos. O conflito envolve multiplos interesses sociais
tutelaveis e a solugdo reclamada necessariamente resulta em intervencdo judicial na

atividade (ou em outras palavras, na estrutura) dos sujeitos envolvidos no processo.

2IDIDIER JR., Freddie; ZANETI Jr., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes
Estruturantes. In ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 365.

H7TARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo.
Sao Paulo, v.38, n. 225, nov.2013.

2BARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo.
Sao Paulo, v.38, n. 225, nov.2013.
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219 que tais litigios implicam a implementagdo, pela via

Acrescenta Vitorelli
judicial, de valores publicos reputados juridicamente relevantes, mas que ndo foram bem-
sucedidos espontaneamente, na sociedade, sendo necessaria a reforma de uma instituicao,

publica ou privada, para permitir a promogao do valor publico visado.

Em outra acepcdo, mas igualmente Util no contexto de controle judicial de
politicas publicas, estrutural pode referir-se ndo apenas a decis@o judicial ou a solugdo que
se espera nessas demandas, mas também ao proprio procedimento, no sentido de que as

etapas do processo sdo mais estruturadas (“estruturagdo procedimental do processo”).

Como pontua Arenhart que “ao contrario do litigio tradicional, de estrutura
bipolar — ou seja, com dois polos bem definidos, um buscando algo e outro resistindo a
essa pretensdo — o conflito estrutural trabalha com a légica da formacdo de diversos
nicleos de posi¢cdes e opinides (muitas delas antagdnicas) a respeito do tema a ser

tratado”.?20

Essa ¢ igualmente a constatagdo de Vitorelli, indicando que as decisdes tomadas
no ambito de processos estruturais invariavelmente geram “impactos graves sobre grupos
distintos de pessoas, com interesses ndo alinhados, os quais pretenderdo promover seus
proprios interesses. O conflito, nessa situagdo, ndo existe apenas entre autor e réu, mas

9221

também entre os membros do grupo e que qualquer decisdo repercutird de variadas

maneiras e produzira efeitos diversos em relagdo as partes.

E considerando que esses litigios s@o caracterizados pela elevada complexidade e
a contraposicdo de multiplos interesses sociais a serem tutelados, o processo estrutural,
nessa segunda acepc¢do, com a redefini¢do do contraditério, ¢ o procedimento adequado

para debate judicial de politicas publicas.

29VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 374.

220ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP
do Carvao. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.).
O processo para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 423, 479.
22IVITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagio de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 374.
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Assim, a estruturacdo do processo ¢ direcionada a possibilidade de manifestagao
dos diferentes subgrupos atingidos (uma vez que sdo conflitos de alta conflituosidade

interna).

Necessario nesse ponto, observar que reforma estrutural, ativismo judicial e
judicializag@o da politica ndo sdo trés figuras equivalentes, embora estejam relacionadas. A
reforma estrutural, embora englobe também politicas publicas, ndo estd a ela restrita,
refere-se a readequacdo de organizagdes burocraticas que colocam em riscos direitos e

garantias constitucionais.

J& a judicializacdo da politica diz respeito a introducdo no Judicidrio de
controvérsias envolvendo a concepgdo, implementagdo e gestdo de politicas publicas pela
Administragdo, o que pode ou ndo ocorrer por meio de demandas estruturais, embora estas

sejam apontadas como o modelo ideal para o controle de politicas publicas.

Por fim, mas ndo menos importante, o ativismo judicial, segundo explicacdo de
Barroso “¢é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada, sobretudo,
como rotulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante os anos em que foi
presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969 e “estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com

maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes”.???

Feitas estas distingdes, algumas caracteristicas proprias de processos coletivos e
de natureza estrutural justificariam a defesa da adequacdo dessa forma de tutela aos
conflitos envolvendo politicas publicas, dentro as quais se destacam: a representatividade
da titularidade dos direitos envolvidos, inseridos em contexto essencialmente coletivo; a
extensdo do objeto do processo, muito mais amplo em agdes coletivas que nas individuais;
a viabilidade da decisdo ter carater dialogal, além da maior abertura para flexibilidade do

procedimento.

O primeiro aspecto da agdo coletiva estrutural, a justificar sua primazia em

223

relacdo as acgdes individuais, ¢ o alcance e a representatividade. Cappelletti== afirma que

22BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista
Atualidades Juridicas — Revista Eletronica do Conselho Federal da OAB. Ed. 4. Janeiro/Fevereiro 2009.
Disponivel em: < http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf.pdf>.
2B3CAPPELLETTI, Mauro. Vindicating the public interest through the courts. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solugdo de
conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 108.
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nessas demandas, por defini¢do, o requerente ndo promove a demanda meramente por ele
mesmo, mas pela coletividade, para uma classe ou subclasse de pessoas e como
consequéncia, tanto os deveres da parte ideologica quanto o controle de responsabilidade

da Corte devem ser mais intensos.

Contudo, adverte Fiss,?* em outro texto, que o carater representativo da agdo
decorre da natureza de sua reivindicacdo e da qualidade estrutural do remédio, ndo da

designacdo do processo como uma agao coletiva.

Em artigo Moreira e Ferraro??> apontam uma tendéncia de mudanga de
racionalidade, “no sentido de que o que ¢ decidido (em sentido amplo) no processo tem
repercussdes para além das partes”, ou seja “os processos ja ndo sdo tridngulos fechados,
mas antes se parecem com poligonos com muitos polos e incidéncias (a maioria dos quais

desconhecidos quando do ajuizamento da demanda)”.

E em se tratando de politicas publicas e processo de interesse publico, “nenhuma

das partes no conflito poderd invocar ius dominus sobre o bem litigado, ndo detendo, por

99226 227

isso, poderes de controle e manipulagdo sobre este”*° por isso, como afirma Cappelletti,

a parte ndo pode livremente dispor do direito em objeto do processo.

A consequéncia dessa afirmac¢do a respeito da indisponibilidade do direito
material é que, uma vez provocada a jurisdicdo, e levada a questdo a apreciagdo judicial,
em razdo da natureza do direito, ndo ha que se cogitar que apenas parcela do direito seja
objeto do processo, optando a parte livremente ndo levar a juizo a integralidade do direito
alegado e sua politica publica correspondente, excluindo uma parcela da apreciagdo

judicial.

224FISS, Owen. Fazendo da Constituigdo uma verdade viva. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco
Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.

2’MOREIRA, Egon Bockman; FERRARO. Marcella Pereira. Pluralidade de interesses € participagdo de
terceiros no processo (da assisténcia simples a coletivizagdo, passando pelo amicus: notas a partir e para além
do novo CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 251, p. 43-73, jan. 2016.

260VERISSIMO, Marcos Paulo. 4 judicializacdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo
Judicial no pos-1988. 2006. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2006. p. 193.

227“By definition, the plaintiff does not sue merely for himself, but for the collectivity, for a class or subclass
of persons; it is the class “collective right”. As a consequence, both the duties of the ideological party and the
controlling responsibility of the court become more intense. On the one hand, the party cannot freely
“dispose” of the collective right in issue, on the other hand, the judge is responsible for insuring that the
party’s procedural behavior is, and remain through the proceeding, that of an “adequate champion” of the
public cause”. CAPPELETTI, Mauro. Vindicating the Public Through the Courts. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solugdo de
conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 683.
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A extensdo do que pode ser levado para o ambito do processo coletivo ¢
igualmente considerada por Refosco??® como uma das razdes da adequagdo do processo
coletivo ao controle de politicas publicas. Apds o estudo do caso das creches na cidade de
Sao Paulo, conclui a autora que um dos diferenciais da demanda foi o escrutinio da politica
publica relativa a educagdo infantil realizada pelas autoras e a ag@o judicial coletiva seria
um dos poucos espagos publicos em que um arrazoado de tamanha qualidade poderia ser
realizado ante o 6rgdo municipal, tendo, entdo, um valor intrinseco de participagdo e

cobranca democraticas.

Outra das caracteristicas dos processos estruturais descritas ¢ o traco policéntrico,
que exige contraditorio em relacdo ao Poder Publico e a sociedade, e também o carater
dialogal do processo. Uma possivel solugdo para esses processos envolvendo essa
multiplicidade de conflitos e que se mostra vidvel essencialmente em agdes coletivas € o

método dialogico — “town meeting”, na denominagdo apresentada por Yeazell.?*

No contexto de litigancia de interesse publico, analisando um caso da Corte em
Los Angeles, California, conclui Yeazell que com o nome de “intervention”, o que estava
ocorrendo era um verdadeiro “town meeting”, defendendo o autor que nesses litigios, que
ndo se enquadram na tradicional forma de adjudicacdo (conflitos bilaterais, a quem se da

razdo, aplicando-se a norma aos fatos), ha duas possibilidades de postura das Cortes.

Na primeira, a propria Corte poderia desenhar e administrar o plano de
restruturacdo da politica publica ela mesma, resultando em julgamento legislativo. Na
segunda maneira, sugerida pelo autor, ampliando a participacdo e a intervengao, € por isso,
um “town meeting”, de modo que os envolvidos, com ampla representatividade e poder de
barganha, pudessem alcancar um acordo negociado, obrigatério e vinculante (“settlement

negotiated under coercion”).*>

Outras das razdes pelas quais o processo coletivo e estrutural se mostraria mais

adequado para o controle judicial de politicas publicas ¢ que o procedimento, em razao da

28REFOSCO, Helena Campos. A¢do Coletiva e acesso a Justica: uma andlise da reforma do Judicidrio a luz
de estudos de caso. 2017. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2017, p.
254.

I29YEAZELL, Stephen C. Intervention and the idea of litigation: a commentary on the Los Angeles school
case. UCLA Law Review, vol. 25, 1977, p. 244-260.

BOYEAZELL, Stephen C. Intervention and the idea of litigation: a commentary on the Los Angeles school
case. UCLA Law Review, vol. 25, 1977, p. 244-260.
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natureza do direito material tutelado, ¢ menos rigido. Como afirma Salles,?}! o tratamento
judicial do interesse publico exige uma maior flexibilidade para atendimento de situagdes
complexas e contingentes e os pardmetros procedimentais rigidos ndo permitem o devido
equacionamento de todos os fatores envolvidos e inviabilizam os resultados esperados da

tutela jurisdicional.

2.5 AS DIFICULDADES DA ACAO COLETIVA E DO PROCESSO
ESTRUTURAL

Das proprias razdes apontadas para adequagdo da tutela coletiva e estrutural para
controle jurisdicional de politicas publicas podem ser extraidas as dificuldades enfrentadas
por essas demandas, que geram obstaculos & ampla utilizacdo desses mecanismos e a

efetividade desse tipo de tutela.

A primeira grande dificuldade estd na representacdo dos multiplos interesses no
ambito do processo, sendo invidvel que cada um daqueles que podem ser alcangados por
uma decisdo proferida em processos judiciais envolvendo politicas publicas participe
efetivamente. Contudo, ndo se pode ignorar que a participagcdo tem também um carater
instrumental, de contribui¢do para a tutela do direito material, “ampliando as informagdes e

perspectivas disponiveis para a para a adog¢do da decisdo mais adequada” ¥

A representa¢do no ambito processual de todos esses multiplos interesses nao se
trata de intervencdo, no sentido processual e tradicional, de terceiros, que afetados
indiretamente em sua esfera de direitos, passam a ser parte no processo. Afirmam Moreira
e Ferraro que “ndo €, ao que parece, intervengdo em processo propriamente alheio, quando
seus interesses estdo imbricados com diversos outros e serdo afetados pela decisdo.
Distante da logica do processo tradicional, alids, trata-se de participagdo, antes que

intervengdo”. 23

BISALLES, Carlos Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sio Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 328-329.

Z2LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: rtepresentagdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2015, p. 604.

Z3MOREIRA, Egon Bockman; FERRARO. Marcella Pereira. Pluralidade de interesses e participagdo de
terceiros no processo (da assisténcia simples a coletivizagdo, passando pelo amicus: notas a partir e para além
do novo CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 251, p. 43-73, jan. 2016.
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Sobre a questdo de participacdo dos individuos atingidos pelos efeitos da decisao
judicial, Fiss?** apresenta outro ponto de vista: o axioma da participagdo do individuo em
controvérsias policéntricas parece enaltecer o individuo, porém o deixaria a mercé de
grandes agregacdes de poder. Defende que o axioma da participagdo individual ¢ baseado
em uma realidade que ja ndo existe, qual seja a atrelada a uma sociedade horizontalizada,
na qual as pessoas relacionavam-se umas com as outras em termos individuais e

aproximadamente igualitarios.

No cenario social atual, o que ¢ necessario para proteger o individuo ¢ o
estabelecimento de centros de poder, com forca e recursos iguais aos dos agentes sociais
dominantes, ou seja, um poder equivalente. A concep¢ao de adjudicacdo que honra
estritamente o direito de cada individuo afetado participar do processo parece proclamar a
importancia do individuo, mas na verdade, o deixa sem o suporte institucional necessario

para concretizacdo do seu direito.

A questdo da dispersdo dos interesses afetados é abordada também por Salles,>>
que ao analisar a questdo da representagdo dos interesses difusos, ndo s6 nos processos
judiciais, mas nos vdarios processos sociais, aponta a dispersio em um grande e

indeterminado numero de sujeitos.

O impacto sofrido por interesses difusos ndo ¢ distribuido de maneira regular
entre os varios sujeitos de alguma forma por eles implicados. Aponta o autor alguns fatores
que podem atuar em favor do prevalecimento de interesses mais difusos: disponibilidade
de informagdo, mecanismos legais de redugdo de custos, menor complexidade da matéria,
evidéncia do valor total do bem ameacado e desuniformidade na distribui¢do de custos e

beneficios.

A legitimidade ativa, nesse sentido, constitui um dos entraves da acdo coletiva,
podendo ser apontada como uma das causas das dificuldades de prevalecer agdes desta
natureza ao invés de agdes individuais, pois ndo se pode presumir organizagdo social ou

coeréncia na articulacdo entre os agentes envolvidos ou mesmo mobilizacdo social.

Z4FISS, Owen As formas de Justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para soluc¢do de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 160.

BSSALLES, Carlos Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sio Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 133-134.
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Se ultrapassadas as dificuldades de organizacdo e custos, com a propositura de
acdo coletiva por um dos legitimados, o Poder Judicidrio, embora pareca se pautar pelo
objetivo de reduzir o nimero de demandas e conter a litigdncia, contudo apresenta grande

relutdncia em julgar demandas coletivas que versem sobre politicas publicas.

Em estudo empirico, realizado pelo CEBEPEJ e pela FGV,2*¢ das ag¢des que
tutelam o direito a saude — apontadas como emblematicas da busca por efetividade das
normas constitucionais de direitos sociais, em razdo do indice de justiciabilidade —
constatou-se que a esmagadora maioria das agdes propostas ¢ tipicamente individual, com
grande probabilidade de éxito, havendo pouquissimas agdes coletivas, que encontram

resisténcias de julgamento, o que acaba incentivando a litigancia individual.

Nao ¢ outra a conclusdo de outro estudo empirico realizado por Lopes, que teve
por objeto acdes relacionadas ao direito a saide e educagdo até 2003, indicando um
reduzido numero de a¢des nas quais o direito a saide e educagdo sdo tratados como objetos
ou bens coletivos. A forma judicial de discussdo tende a transformar problemas de
distribuicio em problemas de comutacdo, j4 que ndo ha men¢do ao critério da
universalidade e do gozo simultdneo e conclui que “os tribunais ficam a vontade para
julgar o caso a favor de um individuo, mas nao ficam a vontade para obrigar a revisdo de

politicas gerais”.?*’

Em pesquisa empirica realizada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico, com
juizes, apenas para 23,4%, ndo héa diferenca quanto a probabilidade de julgamento
favoravel entre acdes coletivas e individuais que envolvem acesso a politicas/bens

publicos.?3®

Ha, portanto, uma clara diferenga no comportamento institucional do Poder
Judicidrio quando confrontado com uma agao coletiva estrutural e quando apresentada essa
demanda de maneira fragmentada, individualizada. Esta postura do Poder Judicidrio ¢

identificada por Lopes, que afirma que “os tribunais ficam a vontade para julgar o caso a
9

BOCEBEPEJ ¢ FGV DIREITO SP. Avaliacdo da prestagdo jurisdicional coletiva e individual a partir da
Jjudicializagdo da saude, 2014.

BILOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prdtica. Sdo Paulo: Editora Método, 2006, p.
242.

Z8BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio analitico propositivo. “Justica Pesquisa’ direitos e
garantias fundamentais agoes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. p.82.
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-
relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf>).
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favor de um individuo, mas ndo ficam a vontade para obrigar a revisdo de politicas

gerais”. 2

Umas justificativas para esse comportamento pode ser a dificuldade e o desafio
para julgamento. Segundo pesquisa empirica da Sociedade Brasileira de Direito Publico,
“quase 68,3% dos magistrados concordaram que os temas das agdes coletivas exigem uma
producdo probatdria mais complexa, enquanto 81,5% confirmaram que as decisdes das

agdes coletivas sdo mais complexas e exigem maior reflexdo dos juizes” 24

Quanto ao efetivo atendimento, em termos logico-juridicos, a possibilidade de
sucesso e obtencao do resultado pratico almejado deveria ser a mesma na via coletiva e na
via individual. E o julgamento de mérito de demandas coletivas, isto €, a efetiva mediagao
da litigancia de interesse publico seria a melhor estratégia para reduzir o volume de
demandas repetitivas, proferindo decisdes de efeitos gerais e viabilizando controles

informais, e ndo s6 adjudicatoérios do cumprimento das determinacdes judiciais.
Sobre o tema, pertinente a critica de Arenhart:

a falta de percepcdo da relevancia da tutela coletiva para o Poder
Judiciario, como instrumento para que esse 6rgao possa desempenhar sua
fungdo, acaba por repercutir, no seio da instituicdo, com a criagdo de
outros instrumentos que realizem essa finalidade. Paradoxalmente, entdo,
vé-se o Poder Judiciario diminuir o campo de atuagdo da tutela coletiva,
e, a0 mesmo tempo, encontrar alternativas interpretativas para poder gerir

a quantidade de casos idénticos que lhe ¢ submetida.**!

Uma possivel explicagdo para tal comportamento contraditorio pode decorrer das
relagdes tendenciais apontadas por Jorddo.2*?> No estudo da intensidade do controle judicial
sobre decisdes administrativas, argumenta que este estd atrelado as peculiaridades

substanciais da agdo controlada e as peculiaridades institucionais da autoridade que a

B9LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prdtica. Sdo Paulo: Editora Método, 2006. p.
246/247.

240BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Relatorio analitico propositivo. “Justica Pesquisa” direitos €
garantias fundamentais agOes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. p.83/84.
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-
relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf>).

ZIARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais homogéneos: para além da prote¢do
dos interesses individuais homogéneos. 1. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 77.
22JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administra¢do Publica complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptagao da intensidade do controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.56-79.
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promoveu. Quanto as primeiras, sdo relevantes, a sensibilidade juridica, a complexidade
técnica e a natureza politica. Tendencialmente havendo sensibilidade juridica - relacionada
as prerrogativas individuais particularmente relevantes (direitos fundamentais e humanos,
por exemplo) e a salvaguarda de valores juridicos objetivos, como aqueles de ordem
constitucional - o controle judicial ¢ ndo deferente, voltando-se para a protecdo da esfera
subjetiva dos cidaddos, com resguardo de suas prerrogativas individuais, em especial
atrelada a direitos e liberdades fundamentais ou para a prote¢ao de circunstancias objetivas
relevantes para a sociedade. De outra parte, havendo complexidade técnica ou natureza

politica, ¢ tendencialmente deferente.

E se a complexidade técnica ou a natureza politica das decisdes envolvendo
politicas publicas ficam escancaradas em ac¢des coletivas e estruturais e um pouco mais
implicitas em ag¢des individuais, necessario ponderar, entretanto, que em sendo a agdo
fragmentada multiplicada exponencialmente, este bloco gera efeitos no contexto da politica
publica talvez mais impactantes do que uma decisdo em agdo coletiva. Como conclui
Vitorelli, “embora os juizes brasileiros estejam proferindo decisdes que implicam reforma
estrutural, ainda ndo existe a consciéncia de que os impactos concretos da ordem precisam

ser avaliados de uma perspectiva sistémica”.?#?

Embora essas relagdes tendenciais descritas por Jorddo contribuam para a
compreensdo, exercendo funcdo explicativa, preditiva e propositiva, conclui citado autor
que ndo hé isenc¢do ou objetividade na escolha da intensidade do controle, e “a decisdo
final a proposito da intensidade do controle judicial revelarda uma especifica op¢ao das
instituicdes publicas responsaveis, e terda como consequéncia o fomento de objetivos

especificos em medidas especificas”.?44

Em resumo, conquanto haja alguma tendéncia identificavel a respeito da postura
deferente ou ndo deferente do Judicidrio em relagdo a decisdo sobre controle de politicas
publicas, € o proprio Judiciario que decide sobre quem decide (conforme abordado no item
1.2.3), sendo esta, em esséncia, a justificativa para a postura contraditéria, o que

diretamente relacionado com a ideia de institui¢do, isto €, do Judiciario ser visto e se ver

Z3VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 398.

2#JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administra¢do Publica complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptac@o da intensidade do controle. S0 Paulo: Malheiros, 2016, p.379.
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como um dos centros de decisdo que integram o caminho da tomada de decisdo a respeito

de politicas publicas.

Mas nao ¢ s6 a resisténcia do Judiciario ou a problematica da representatividade
adequada que sdo obsticulos as demandas coletivas. Ha ainda o impasse atrelado a
execucao das decisdes judiciais proferidas em acdes coletivas, o que muitas vezes resultam
em uma sentenca transitada em julgado sem cumprimento, sem desconsiderar ainda que o

resultado de uma acdo coletiva ndo necessariamente alcanga todos os individuos lesados.
2.5.1 Decisoes estruturais x alcance de situacdes individuais pretéritas

Os litigios estruturais, sem duvida, tém o potencial para refletir a complexidade da
questdo levada a decisdo do Judiciario, contudo, esses litigios ndo alcangam as questdes
individuais pretéritas, sendo a decisdo estrutural uma decisdo voltada para o futuro,
buscando a reforma da propria politica, evitando e prevenindo, sem duvidas, novas e

futuras demandas.

As demandas estruturais tém por objeto a politica publica em abstrato, isto €, no
contexto coletivo do direito social, mas como ja abordado, adota-se aqui a premissa de que
embora o direito social esteja intrinsicamente ligado a esfera coletiva, ele ¢ também
individual, e essa parcela individualizada pode ndo ser contemplada pela decisdo

estruturante.

Nesse sentido, Valle,?*

a partir da andlise da experiéncia colombiana, faz uma
distin¢do entre a aferi¢do de adequacdo em abstrato de uma determinada politica publica, e
aquela que traduz simplesmente uma lesdo a direito individual ou mesmo coletivo, que se
afirma decorrente da inexisténcia de uma politica publica ou sua ineficiéncia. As decisdes
estruturantes sdo destinadas exatamente ao enfrentamento de uma auséncia de programa de

acdo ou da ineficiéncia cronica das politicas publicas incidentes na area.

A sistematica da execugdo da decisdo tipicamente estrutural, que tem por objeto a
reforma da propria organizagdo das politicas publicas, tem por caracteristica marcante

solu¢des mais amplas e abrangentes, que “ndo atendam exatamente as mesmas pessoas que

SVALLE, Vanice Regina Lirio do. Desafios a Jurisdigdo em Politicas Publicas: o que se pode aprender com
a Experiéncia da Colombia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solug¢do de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 507-511.
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foram atingidas pela lesd0”?*, pois ‘“se a institui¢do passa a funcionar bem, ela atendera
b

seus usudrios futuros, o que representa uma reparacdo a classe, genericamente

considerada” .24’

Contudo, essas formas de execucdo para as decisdes estruturante podem ndo levar
em consideracdo as situagdes individualizadas e que sdo legitimamente levadas ao

Judicidrio, deixando de ser efetivamente uma boa solugdo para as violagdes pretéritas e

3

individuais®*®, e como aponta Tesheiner: “uma boa solugdo coletiva ndo pode ignorar os

danos pretéritos sofridos por subgrupos de pessoas que sofreram danos individuais

elevados”.?*

Acrescenta Vitorelli, a propdsito, que:

apesar da aparéncia, essa [deixar sem solu¢do os danos pretéritos] ndo ¢é
uma boa solucdo porque o litigio coletivo no qual ocorre a reforma
estrutural € sempre irradiado, o que implica a existéncia de subgrupos de
pessoas que suportaram danos individuais elevados. Nesse cendrio, a
reparacao nao pode ser substituida por um simples aceno de que o futuro
sera diferente, sob pena de grave injustica. A preocupacdo com a
reparacdo desses subgrupos deve permanecer em primeiro plano,
juntamente com a restruturacdo da institui¢ao. Também ndo é adequado
simplesmente redirecionar a reparacdo dessas pessoas para O Processo
individual, ja que isso significaria dar menos importincia ao grupo que
titulariza a parcela mais importante do direito litigioso, em beneficio de

pessoas que foram menos atingidas.**°

Z48VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 415. Aponta referido autor que essas solugdes se referem a “cy-prés”, uma
teoria originada no direito inglés, para solugdes difusas, através de reparagdes que beneficiam indiretamente a
sociedade ou que sdo destinadas a fundos.

7VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 415.

Z8ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 22.

29 ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2017.

OVITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 416.
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Defende Salles que, no ambito de processos de interesse publico, a medida
judicial deve restaurar a caracteristica de indivisibilidade, “o que s6 pode ser feito através
da inteira recomposicdo do bem lesado, sob pena de ndo contemplar a pluralidade de

2251

interesses a ele ligados”*', a medida judicial, portanto, deve satisfazer toda a pluralidade

de interesses envolvidos, inclusive as situagdes presentes e individuais.

A dificuldade de conciliar a solugdo estrutural com o atendimento das pretensdes
individuais ja identificadas fica evidenciada no estudo de caso realizado por Refosco?>?
sobre o caso creche na cidade de Sao Paulo. Foram propostas duas A¢des Civis Publicas
(0150735-64.2008.8.26.0002 ¢ 0018645-21-2010.8.26.0003): a primeira pretendia, além
do atendimento da demanda por vagas em estabelecimento de educacdo infantil de 736
criangas identificadas na inicial, a condenagdo a apresentacdo de plano de ampliagdo de
vagas e de construg¢do de estabelecimentos de educacdo infantil, de forma a atender toda a
demanda oficialmente cadastrada. Por ocasido da réplica nesta primeira Acdo Civil
Publica, as associagdes autoras informaram que, dada a urgéncia e relevancia do
atendimento de 736 criancas listadas na inicial, outra A¢do Civil Publica ja tinha sido
ajuizada exclusivamente voltada ao atendimento de criangas especificas, agdo esta que ja
recebera o resultado de procedéncia. A segunda acdo pleiteava o atendimento de 94
criancgas excluidas do sistema, 2926 e 380 cadastradas em lista de espera. Foi acolhido o
pedido apenas quanto a matricula das criancas especificadas na inicial, rejeitado o pedido
de matricula de criangas ndo especificadas, sob o argumento de tratar-se de pedido

genérico, afirmando-se que tal generalidade acarretaria a falta de interesse processual.

Essa distingdo entre a medida estruturante e a concomitancia da violagdo na esfera
individual fica igualmente bem clara no caso decidido pela Corte Constitucional
Colombiana, no Acorddo 760, de 31/07/2008.2%% Foram trinta e duas determinagdes
judiciais na decisdo, as dezesseis primeiras solucionando casos concretos e as demais com

ordens gerais para solu¢do dos problemas atrelados ao sistema de satde.

BISALLES, Carlos Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sio Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 154.

B2REFOSCO, Helena Campos. A¢do Coletiva e acesso a Justica: uma andlise da reforma do Judicidrio a luz
de estudos de caso. 2017. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2017, p.
241-245.

23COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de Tutela n° 760/08.Disponivel em: < https://corte-
constitucional.vlex.com.co/vid/-43476921#ixzz1 OyG54PWt>
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Citando essa decisdo, analisa Sarlet que “o que chama a ateng¢do, no caso, ¢ o fato
de que a sentenca do TCC abarca tanto a imposi¢do de medidas estruturantes quanto a
solugdo de casos individuais, dando conta que uma forma de demandar e decidir ndo exclui

9 254

a outra, pelo contrario, a complementa e reforga e conclui citado autor que as

medidas estruturantes ndo podem substituir a litigancia individual, assim
como as respectivas decisoes, cuidando-se de um processo de reciproca
complementagdo e reforco. Em especial onde a omissdo legislativa e
administrativa ¢ aguda e prolongada — o que no Brasil tem sido frequente
— decisdes estruturantes servem para assegurar uma solug@o unitaria e
mais sistémica, mas precisamente em virtude da resisténcia em relacdo ao
seu cumprimento espontdneo ndo podem afastar demandas pontuais para

corregdo dos problemas mais emergenciais existentes.>>

Para a inteira recomposi¢ao do direito lesado necessario, portanto, conciliar com a
decisdo estruturante com o atendimento também das pretensdes individualizadas que se

destacaram, mas que, a0 mesmo tempo, compoe o interesse supra individual.

2.6 APONTAMENTOS PARA ADEQUACAO DO PROCESSO JUDICIAL DE
CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS

Considerando o papel exercido pelo Judicidrio enquanto instituicdo a qual se
também se atribui o poder de tomada de decisdo a respeito de politicas publicas e que ha
prioridade e progressividade nessa efetivagdo, considerando o processo como meio pelo
qual se da tal deliberacdo e efetivacdo das escolhas, o estudo de institutos processuais aptos
a tutela adequada desses direitos se mostra indispensavel para o aperfeicoamento da
prestagdo jurisdicional, de modo a molda-la ao direito discutido, conciliando todos os

interesses envolvidos e a multidisciplinariedade da matéria.

O processo coletivo, como visto, tem vantagens inegaveis e se amolda com mais
facilidade ao denominado processo estrutural, no entanto, o ajuizamento individualizado

persiste, o que reclama solugdes técnicas processuais.

24SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais € o Minimo Existencial: notas sobre um possivel
papel das assim chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdi¢do constitucional. In:
ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 226-227.

23SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais e o Minimo Existencial: notas sobre um possivel
papel das assim chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdi¢do constitucional. In:
ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 226-227.
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E justamente na encruzilhada entre a litigancia individual, repetitiva, atomizada e
o processo estrutural, apontado como o mais adequado para concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais, que se pretende concentrar, para a partir da instrumentalidade

metodoldgica, buscar a adequagdo entre o direito material tutelado e os atos do processo.

No tema de controle judicial de politicas publicas o foco tem sido o litigio
estrutural e o processo estrutural. Contudo, ¢ necessario observar que nem toda a demanda
judicial envolvendo concretizagdo de direitos sociais e politicas publicas necessariamente
se trata de um litigio estrutural. H4 uma miriade de angulos e facetas para abordagem
juridica do assunto, que passa do individual, pelo grupo até a coletividade difusa, e da
concepgdo, passando pela implementacdo, até a gestao de politica publica. No contexto de
tomada de decis@o sobre politicas publicas, todavia, o procedimento deve ser sempre

estrutural.

O processo estrutural, nesse sentido aqui adotado, ndo se confunde nem com o
que se compreende por processo individual nem com o processo coletivo, embora possa

haver alguma coincidéncia entre um e outro.

Adverte Tesheiner no preficio de livro dedicado ao estudo dos processos
estruturais que “a teoria que mais se aproxima do processo estrutural ¢ a dos processos
coletivos, mas seria um erro subsumir uma na outra, mesmo porque medidas estruturantes
podem ser determinadas ndo s6 em processo coletivo, ou em processo objetivo da

competéncia do Supremo Tribunal Federal, mas também em processo individual”. 256

Assim, mesmo no ambito dos processos individualizados podem também ser

adotadas medidas tipicas de procedimento estruturado.

Do cotejo das criticas ao ajuizamento de demandas individuais e das razdes que
indicam a adequagdo das acdes coletivas, e em especial, do processo estrutural, para o
controle jurisdicional de politicas publicas ¢ possivel concluir que, na verdade, o
procedimento deve ser adequado, independentemente da forma de tutela, seja em acdo
coletiva ou em acdo individual, j4 que ambas estdo inseridas no que se denomina agdo de

interesse publico.

N3o ¢ outra a conclusio de Salles:

Z6ARENHART, Sergio Cruz; Jobim, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 22.
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O Judiciario esta assumindo essas fungdes e na discussdo desses conflitos
sdo utilizados ndo somente processos coletivos como também processos
individuais. No chamado processo de Interesse Publico incluiriamos,
assim, também as demandas individuais nas quais esses conflitos
politicos sdo discutidos. Ainda prevalece a técnica da fragmentagdo dos
conflitos, o que da origem a inimeras demandas repetitivas que temos
hoje e que sobrecarregam enormemente nosso Judiciario. Esses conflitos,
que tem natureza coletiva, poderiam muito bem ser solucionados numa
unica demanda coletiva. Mas, a fragmenta¢do ndo modifica a natureza do

objeto do processo.*’

O presente capitulo, sem pretensdo de encontrar uma resposta, busca sintetizar os
pontos mais relevantes e imprescindiveis para adequacdo da técnica processual

(independentemente se em ac¢do individual ou acdo coletiva).

O procedimento especial para controle de politicas publicas defendido por
Grinover possui as seguintes caracteristicas: ‘“processo, de natureza dialogal, com

contraditorio e cogni¢do ampliada”.?>®

A partir dessas caracteristicas apontadas como ideais, a primeira observa¢ao no
estudo de mecanismos para tutela processual adequada desses direitos € no sentido que ndo
deve ser ignorada a faceta coletiva do direito pleiteado, ainda que o pedido tenha sido
formulado de maneira individualizada e, portanto, ndo deve ser aplicada a racionalidade

comutativa a esses processos.

Nesse sentido Arenhart®?

afirma que um procedimento adequado para discussao
de politicas publicas exige amplitude muito maior que a ldgica bipolar dos processos, pois
exige a possibilidade de participacdo da sociedade, ampliacdo da latitude de cogni¢do
judicial, de modo que o Judicidrio tome contato com todo o problema, buscando alcancar a

compreensdo mais global da politica em discussdo nos autos, considerando, além do direito

BTSALLES, Carlos Alberto de. O Processo Civil de Interesse Publico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solu¢do de conflitos de
interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 234.

Z¥8GRINOVER, Ada Pellegrini. Projeto de Lei n. 8.058/2014: Consideragdes gerais e proposta de
substitutivo. In: GRINOVER, Ada Pellegriniy, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da
(Coord.). O processo para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 610.

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP
do Carvao. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.).
O processo para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 479.
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constitucional, leis ordindrias e os atos administrativos expedidos pela Administragdo, que

expressem a conformagao da politica publica.

Se a compreensdo da organizagdo normativa da politica publica deve ser objeto da
atividade do juiz, esta seria viabilizada através de poderes inerentes ao gerenciamento
processual, atribuido aos juizes a tarefa de administrar os processos, garantindo maior
adaptabilidade e flexibilidade das formalidades, em busca de um processo judicial mais

adequado e eficiente.

Esses dois aspectos — cogni¢do e gerenciamento — podem ser considerados como

dois pontos chaves na adequagao da tutela processual, e merecem uma analise mais detida.
2.6.1 Cognicao

Como leciona Watanabe, em classico livro, a importancia da cogni¢do ¢ resultante
da natureza da atividade do juiz, que para a prestagdo jurisdicional, deve, como terceiro em
relacdo as partes, conhecer as razdes, de forma plena ou limitada, exauriente ou sumaria,
para entdo adotar as providéncias necessarias voltadas a realizagdo pratica do direito da

parte. 260

J4 sedimentada a distin¢do deste autor entre cogni¢do horizontal - para indicar a
extensdo ou amplitude da cogni¢cdo, limitada aos elementos objetivos do processo,
cognicao horizontal que pode ser plena ou limitada (parcial) - e cognig¢do vertical - que
relacionada com a profundida do exercicio da cognicdo pode ser exauriente (completa) ou
sumaria (incompleta).2®! E justamente através da combinacio dessas modalidades de
cognicdo que sdo concebidos procedimentos diferenciados e adaptados as varias

especificidades dos direitos, interesses, € pretensdes materiais.

260WWATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil.4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 55.
261«Se a cognicdo se estabelece sobre todas as questdes, ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cognigio
dessas questdes ¢ superficial, ela ¢ sumaria quanto a profundidade. Seria, entdo, cogni¢do ampla em extensao,
mas sumaria em profundidade. Porém se a cogni¢do ¢ eliminada “de uma area toda de questdes”, seria
limitada quanto a extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquiri¢do do juiz ndo sofre limitacdo,
ela ¢ exauriente quanto a profundidade. Ter-se-ia, na hipotese, cogni¢do limitada em extensdo e exauriente
em profundidade”. E também “é por meio do procedimento, em suma, que se faz a adogdo das varias
combinagdes de cogni¢do considerada nos dois planos mencionados, criando-se por essa forma tipos
diferenciados de processo, que consubstanciado um procedimento adequado, atendas as exigéncias das
pretensdes materiais quanto a sua natureza, a urgéncia da tutela, & definitividade da solucdo e a outros
aspectos, além de atender as opgdes técnicas e politicas do legislador. Os limites para a concepgdo dessas
varias formas sdo os estabelecidos pelo principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e pelos
principios que compde a clausula do devido processo legal”. WATANABE, Kazuo. Cognig¢do no processo
civil.4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p. 119-120.
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Canela Junior defende que nas demandas envolvendo politicas publicas

toda a cogni¢do do juizo girard em torno da ocorréncia, ou ndo, de
desigualdade social. Esta desigualdade deve ser aferida no caso concreto,
mediante analise da possibilidade frui¢ao dos bens da vida amparados
pelo artigo 6° da Constituigdo Federal. [...] O que se discute no caso
concreto ¢ a eventual desigualdade social gerada pela auséncia de
satisfagdo espontanea e adequada do bem da vida indicado no pedido. [...]
para solucdo da questdo, o magistrado devera utilizar-se dos nucleos
constitucionais de irradiacdo. (Estes) atuam como recurso para a analise

de constitucionalidade ¢ de adequacdo das politicas publicas no processo

de conhecimento.??

No entanto, no presente trabalho, defende-se uma perspectiva diferente para
cognicdo direcionada a estrutura normativa da politica publica, para que a atuagdo do
Poder Judiciario possa integrar o arranjo institucional da politica publica, de forma

harmoénica.

Para tanto, “é necessario que o juiz e a parte que postula a reforma se aprofundem
no conhecimento da instituicdo, de seu funcionamento, seus problemas, limites e

263

possibilidades”.

A decisdo judicial no ambito de controle de politicas publicas, se considerada a
natureza, a titularidade e a eficacia do tema, ndo pode se preocupar exclusivamente com o
direito em si, de modo isolado e exclusivamente sob o enfoque de direito subjetivo. E
indissociavel do direito social a compreensdo de que inserido no ambito de uma politica
publica, e esta deve ser o objeto da decisdo judicial, que reflexamente e como

consequéncia indissocidvel contribui para a concretizagao de direitos sociais.

Ainda que um tanto 6bvio, a propria denominagdo utilizada para tratar da matéria
¢ “controle judicial de politicas publicas”, o que tem por pressuposto algum equivoco,
falha, desvio, ilegalidade ou inconstitucionalidade na decisdo tomada pelo gestor publico.

A decisdo judicial, portanto, ndo deve se pautar simplesmente e exclusivamente em

22CANELA JR., Osvaldo. 4 efetivagdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o dmbito de
cogni¢cdo das politicas publicas pelo Poder Judiciario. 2009. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009, p.123.

26VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 400.
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principios, conceitos juridicos abstratos ou na previsdo constitucional de direitos sociais,

sem retirar qualquer importancia destes.

Bucci?** insiste que a decisdo judicial ha de ser baseada na confrontagdo do dever
existente (em relagdo aqueles que pleiteiam o direito) com a real competéncia do agente
publico para a implementacdo da politica e essa confrontagdo s6 ¢ possivel se houver
alguma avango na compreensdo da propria estruturagao da politica publica e do seu quadro

normativo organizacional.

265 gobre agdo individual sobre politica publica,

No exemplo de Castello
observando se tratar de uma demanda paritdria e impessoal em relagdo aos demais
membros do grupo, pontua que o centro de cogni¢do ndo deveria ser no individuo, mas os
atributos do proprio grupo, ou seja, o foco da cognig¢ao judicial deveria ser a verificagdo se
ha falha na concepcdo, implementacdo ou gestdo de determinada politica publica que

comporta intervencdo e alcanga os individuos autores das a¢des. E essencial, dessa

maneira, levar em consideragdo as diversas nuances da politica publica pleiteada.
2.6.1.1 O problema das liminares

Um dos primeiros entraves da cogni¢do estd no deferimento da medida liminar,

em geral pautada em cogni¢do limitada (horizontalmente) e sumaria (verticalmente).

Em critica as decisdes proferidas em carater antecipatorio da tutela afirma
Bucci?®® que a decisdo de maior impacto é proferida em carater liminar, e “a disseminagio
do uso das figuras de tutela de urgéncia nos processos altera de maneira relevante o
exercicio do contraditério”, reduzindo a relevancia do avango cognitivo e probatério em

razao dos efeitos ja gerados pela antecipagdo da tutela.

A solugdo passa pela conduta dos trés principais atores envolvidos na demanda:

juiz, autor e réu. Como um ideal a ser buscado, defende que Bucci que ao autor cumpre

264BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p.197.

2650 exemplo citado é sobre um individuo que pretende o fornecimento de um medicamento para uma
determinada doenca, sob o argumento de que o fornecido pelo SUS esta defasado. A controvérsia nao ¢ sobre
o individuo, mas sobre a escolha do medicamento pelo administrador publico e se o direito a saude comporta
essa intervencdo na politica publica em razdo de um suposto defasamento tecnoldgico, e em verificar os
limites do or¢amento. CASTELLO, Juliana Justo B. Litigdncia de Massa: A¢ées Coletivas e Técnicas de
Agregacao (Estudo Comparado ao Sistema Juridico Estadunidense). 2015. Tese (Doutorado) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015, p. 361-363.

266BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p. 196.
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“demonstrar que a expectativa ¢ legitima, no quadro de funcionamento dos poderes da
Republica. Em defesa, cabe ao agente governamental demonstrar a existéncia de plano, a
adogdo ou encaminhamento das medidas pertinentes e a reserva dos recursos”.?®’ E por
fim, e ndo menos importante, argumenta Bucci que ‘“caberia ao juiz permitir o desenrolar
pleno do processo judicial, para que todos os papéis — inclusive o da defesa — fossem

plenamente exercidos, rompendo-se o0 automatismo das liminares” 268

Dispde o artigo 6° do Projeto de Lei 8.058/2014%2%° que, em fase preliminar, o
requerido, no prazo de sessenta dias, deve apresentar informagdes detalhadas a respeito da
politica publica, alcangando o planejamento e execugdes existentes, os recursos financeiros
previstos no orcamento, a previsdo de recursos necessarios, a possibilidade de transposicao
de verbas e o cronograma para atendimento da pretensdo. E apenas se o pedido envolver o
minimo existencial ¢ que se autorizaria antecipar a tutela, dispensando essas

informagdes.?”?

Quando o assunto sdo direitos sociais, evidentemente ha situagdes de urgéncia, em
que se faz presente o risco ou perigo de dano ao resultado util do processo, principalmente
se relacionadas ao tema de satde, o que afasta a razoabilidade de impedir qualquer

concessao liminar contra o Poder Publico.

Entretanto, o minimo que deve estar presente para a andlise da urgéncia e eventual
deferimento, em termos de cognicdo, independentemente se apresentado pelo proprio
autor, se pelo réu ou mesmo buscado de oficio pelo juizo, ¢ a identificagdo do quadro
basico da politica publica relacionada ao direito social pleiteado, de modo a permitir

enxergar o contexto em que a decisdo judicial vai se inserir.

Um ponto de partida seria o diagnodstico de qual das etapas da interseccdo direitos
sociais e politicas publicas estd inserido o objeto do processo, se ¢ necessaria a propria

concepgao, se ¢ caso de implementagdo ou simples hipdtese de gestdo da politica publica.

27BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p.197.

268BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribui¢do para a reducdo da judicializacio da satide. Uma estratégia
juridico-institucional baseada na abordagem de Direito e Politicas Publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari;
DUARTE, Clarice Seixas (Org.). Judicializag¢do da saude. A visao do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 81.

29BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 8.058/2014. Institui processo especial para o
controle e interveng@o em politicas publicas pelo Poder Judiciario e d4 outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=687758>.

20As mesmas consideragdes criticas ao pardmetro do minimo existencial para autorizar demandas
individuais, objeto do item 2.1.1 sdo aqui igualmente aplicaveis.
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Nao se ignora as dificuldades inerentes, e que ndo esta restrita a cogni¢do exercida
em sede liminar. Afirma Sabino, sobre o tema, que “um dos grandes motivos dos excessos
judiciais na dispensagdo de bens publicos se deve ao absoluto desconhecimento, por parte
dos magistrados, das agdes levadas a efeito pela Administragdo”.?’! E esse conhecimento
ndo ¢ tarefa simples, j& que sdo informagdes, em tese, propriamente detidas pela

Administragao.

Pertinente aqui a observagdo de Vitorelli que “enquanto o réu for o Gnico sujeito
processual que entende da atividade que se pretende reformar, ele terd instrumentos para

frustrar a implementagdo de mudangas” 2’

2.6.1.2 A defesa do Poder Publico

Além disso, um desgaste das teses juridicas de defesa do Poder Publico -
ilegitimidade do Poder Publico, limitagdo orcamentdria, alegacdo de impactos negativos-

3 em estudo restrito as decisdes

pode ser identificado. Como apontado por Lemos,?’
envolvendo concessdo de um medicamente de determinado tipo, a Administra¢do ¢ incapaz
de mostrar que ndo possui recursos para fornecé-lo e tampouco consegue provar que seu
fornecimento traz riscos para o sistema publico de satide e a sua capacidade de atender

outros pacientes.

Nao ¢ diferente a constatagdo de outro estudo, que, em analise empirica em
acordaos envolvendo fornecimento de medicamento no TRF 3 Regido, até¢ maio de 2013,
realizada sob o enfoque de quatro argumentos juridicos econdomicos (reserva do possivel,
progressividade e aplicacdo do maximo de recursos disponiveis, custos dos direitos e
impacto orcamentario concreto), constatou que os quatro Acorddos que faziam referéncia
ao impacto orcamentario foram proferidos em suspensdo de segurancga, em decisdes que
impunham a comprovagao desse impacto, indicando uma dificuldade dos entes federativos

em quantificar e demonstrd-lo em concreto das prestagdes, pela propria

2IISABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas publicas, judiciario e saiide: limites, excessos e remédios.
2014. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 366.
22VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagio de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 416.

23LEMOS, Julia Coelho. A judicializagdo da satde como um sintoma da desconfian¢a no Poder Executivo.
In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Org.). Judicializagdo da Saude. A visdo do
Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 396-416.
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interdisciplinaridade e complexidade do tema, o que acaba por refletir também no Poder
Judiciario.?"™

Em uma analise mais ampla do controle da Administragdo Publica, a partir de

75 identifica uma tendéncia de o controle ser pautado em

pesquisas empiricas, Palma?
principios e conceito juridicos indeterminados, com preocupag¢do na casuistica, isto &,
exclusivamente no caso concreto, sem considerar eventuais impactos sobre a gestdo

publica.

Falha também a defesa em razdo da desorganizacdo normativa da politica publica
questionada. Nesse mesmo sentido a conclusdo de Jorge, demonstrando, a partir de
pesquisa empirica realizada pelo grupo de pesquisa “Direitos Sociais e Politicas Publicas”
(CNPQ/MACKENZIE), que “a maioria das decisdes judiciais, e at¢ mesmo as defesas da
advocacia publica, ignoravam as normas infra legais, que contém aspectos substantivos das
politicas publicas de satide e indicagdes dos mecanismos de implementagdo dos programas

governamentais”. 27

As dificuldades relacionadas a cogni¢do nessas demandas sdo, portanto, reflexos
da fragmentacdo normativa da estruturacdo da politica publica, em seu nivel micro
institucional, e como acdo governamental. Tal situacdo contribui para a instabilidade do
direito produzido e favorece a diversidade de interpretacdes, bem como a interferéncia
desordenada por parte do Judicidrio, ja que, “diante da incerteza ou desconhecimento da
base normativa, os juizes tendem a optar pelo atendimento ao interesse individual do autor
da agdo, desconsiderando a organizagdo administrativa e os aspectos globais de

implementagdo de politica publica previsto em portarias e resolugdes”.?’’

27“BRAGA, Paulo Victor Bergamo. Judicializagdo, assisténcia farmacéutica e argumentagdo. Andlise da
jurisprudéncia do TRF da 3* Regido. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Org.).
Judicializag¢do da Saude. A visao do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 388.

SPALMA, Juliana Bonacorsi de. A proposta de Lei da Seguranca Juridica na Gestido e do Controle
Publicos e as pesquisas Académicas. Disponivel em: < http://www.sbdp.org.br/wp/wp-
content/uploads/2019/06/LINDB.pdf>.

276JORGE, Ighor Rafael. A base normativa da politica de assisténcia farmacéutica: os efeitos da atividade
normativa infralegal. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Org.). Judicializa¢do da
Saude. A visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 458.

277JORGE, Ighor Rafael. A base normativa da politica de assisténcia farmacéutica: os efeitos da atividade
normativa infralegal. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Org.). Judicializa¢do da
Saude. A visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 469.
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As consequéncias da auséncia de um padrdo juridico normativo para estruturagdo
das politicas publicas, tanto em relacdo a propria administragdo quanto em relagdo ao

Judicidrio sdo igualmente apontadas por Daniel:

a exteriorizagdo da politica publica estd muito distante de um padrao
juridico uniforme e claramente apreensivel pelo sistema. Isto se reflete
em duvidas quanto a vinculatividade dos instrumentos de expressdo das
politicas publicas — o seu carater cogente em face de governos e
condi¢bes politicas que mudam — e quanto a justiciabilidade dessas
mesmas politicas, isto ¢, a possibilidade de exigir seu cumprimento em

juizo.2™

A complexidade e mesmo a organizacdo normativa da politica publica, contudo,
ndo deve ser Obice para que a Administragdo a apresente nas demandas. Como defende
Werner, “o Estado tem que estar apto e organizado para atender prontamente as
solicitacdes de esclarecimentos judiciais, informando, de forma transparente e rapida, com

dados concretos € bem construidos, as circunstancias que envolvem cada demanda [...]”. 27°

Nesse sentido afirma Bucci que o “Poder Publico ndo deve “se esconder” atras do
processo ou conduzi-lo burocraticamente. Ao contrario, deve conduzi-lo como um dialogo,

materialmente informado, sobre a questdo de fundo posta na agio.”?%°

A desorganizagdo e a dificuldade de equacionamento da organizagdo normativa e
da real situagdo de determinada politica publica é agravada, sem duvida, pela enxurrada de
decisdes individuais, ou mesmo coletivas, que impactam na implementacdo e gestdo da

politica publica.?8!

A mudanca na postura do Poder Publico nas defesas nessas acdes poderia

contribuir para ampliar a “accountability” das institui¢des administrativas.

28DANIEL, Juliana Maia. Discricionariedade Administrativa em matéria de politicas publicas. In: Grinover,
Ada Pellegrini ¢ Watanabe, Kazuo (Coord.). O controle judicial de politicas publicas. Rio de Janeiro: Gen-
Forense, 2012. 2 ed., p. 115.

ZWERNER, Patricia Ulson Pizarro. Politicas Publicas e o direito fundamental a saude: a experiéncia das
Jornadas de Direito da Saude do Conselho Nacional de Justi¢a. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE,
Clarice Seixas (Org.). Judicializagdo da Saude. A visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
254,

BOBUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio
Paulo: Saraiva, 2013. p.197.

BJORGE, Ighor Rafael. A base normativa da politica de assisténcia farmacéutica: os efeitos da atividade
normativa infralegal. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Org.). Judicializa¢do da
Saude. A visdo do Poder Executivo. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 459.

97



Se em razdo do questionamento judicial as decisdes administrativas passarem a
ser mais transparentes, evidenciado que estas veiculam uma opg¢do, isto ¢, hd uma
indeterminacdo juridica e, como consequéncia, ndo ha apenas uma solu¢do juridicamente
permitida, mas varias possiveis, escolhidas uma delas pela Administragdo, sendo

explicitadas as razdes e os motivos da escolha.

E sendo a decisdo administrativa transparente e responsavel, ha uma tendéncia a
deslocar o controle judicial para os aspectos procedimentais da decisdo, com maior

valorizagdo do dever de fundamentar e dos direitos de participagdo dos cidaddos?®2.

2.6.1.3 Uma tentativa de organizar e compreender a estrutura de uma politica

publica

Com a finalidade de conferir metodologia para andlise juridica de uma politica
publica efetivamente estruturada, englobando os trés niveis (macro, micro e meso
institucional), apresentados no capitulo em que se pretendeu analisar a politica publica fora
do Ambito da judicializagdo, Bucci?®® desenvolveu um quadro de Referéncia de Politica
Publica, viabilizando identificar os seus elementos basicos, com doze os elementos: 1)
nome oficial do programa de acdo; 2) gestdo governamental; 3) base normativa; 4) desenho
juridico-institucional; 5) agentes governamentais; 6) agentes ndo governamentais; 7)
mecanismos juridicos de articulagdo; 8) escala e publico alvo; 9) dimensdes econdmico-
financeiras do programa; 10) estratégia de implantacdo; 11) Funcionamento efetivo do

programa e 12) aspectos criticos do desenho juridico — institucional.

Tal metodologia, voltada para a visdo de politicas publicas pelo Poder Executivo,
poderia ser empregada também no ambito de processos judiciais, como ferramenta
organizacional e tentativa de conferir minima racionalidade a compreensdo da politica
publica objeto do processo, de modo a minimizar os impactos negativos que a decisdo

judicial possa ter sobre a politica ja desenvolvida.

A finalidade da utiliza¢do dessa metodologia ¢ para que, através do entendimento

do quadro juridico institucional e de sua organizagdo normativa, e consequentemente das

282JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma Administragio Publica complexa: a experiéncia estrangeira
na adaptacao da intensidade do controle. S0 Paulo: Malheiros, 2016, p. 104.

Z3BUCCI, Maria Paula Dallari. Quadro de Referéncia de uma Politica Publica: primeiras linhas de uma visio
juridico-institucional. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma; BRASIL, Patricia
Cristina (Orgs.). O Direito na Fronteira das Politicas Publicas. Sao Paulo: Paginas e Letras Editora e
Grafica, 2015.
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medidas existentes para estruturacdo da politica publica subjacente ao direito pleiteado
(coletiva ou individualmente), se viabilize a compreensdo de quais s3o as medidas ja em
andamento para atendimento do direito social pleiteado em juizo, ou mesmo a
identificacdo da inexisténcia dessa politica, para que a decisdo judicial possa ser integrada
e ndo disruptiva em relacdo a atuacdo das demais instincias decisorias sobre politicas

publicas, assumindo o papel institucional defendido neste trabalho.

Outra tentativa de uma racionalizacdo e organizagdo sdo as diretrizes
estabelecidas pelo CNJ, a partir do resultado da audiéncia publica no. 4 do STF, realizada
em 2009. Essa audiéncia publica foi convocada pelo Presidente do STF, na época o
Ministro Gilmar Mendes, em razdo dos diversos pedidos de Suspensdo de Seguranca,
Suspensdo de Liminar e Suspensdo de Tutela Antecipada envolvendo medidas cautelares
que determinavam o fornecimento das mais variadas prestagdes de saude pelo Sistema
Unico de Satide — SUS. Um dos resultados foi a constituigdo, no CNJ, de um grupo de
trabalho (Portaria n. 650, de 20 de novembro de 2009), responsavel pela aprovagdo
da Recomendacao n. 31, de 30 de margo de 2010, tragando diretrizes aos magistrados

quanto as demandas judiciais que envolvem a assisténcia a satude.

Em 6 de abril de 2010, o CNJ publicou a Resolugdo n. 107, que instituiu o Féorum
Nacional do Judicidrio para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a
Saiude — Forum da Satide e a um sistema eletronico de acompanhamento das ac¢des judiciais
que envolvem a assisténcia a saide, chamado Sistema Resolugdo 107. Foram também
realizadas duas Jornadas do Direito da Saude, com aprovacdo de enunciados exigindo
maior cuidado na fase da instrucdo processual, incentivo para a oitiva prévia de técnicos,

respeito as regras fixadas nos programas e politicas existentes.

A amplitude da politica publica que deve ser levada para o ambito do processo,
seja individual, seja coletivo, estd intrinsicamente ligada com a cogni¢do, sendo esta “ uma
importante técnica de adequacdo do processo a natureza do direito ou a peculiaridade da

pretensdo a ser tutelada”.?84

O proprio Projeto de Lei n°® 8.058/2014 estabelece como caracteristica do processo
a cognicao ampla e profunda, “de modo a propiciar ao juiz o assessoramento necessario ao

pleno conhecimento da realidade fatica e juridica”. Para auxiliar o juiz na cognicao,

BAWATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil.4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.p. 44.
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Arenhart defende que “a cogni¢do do juiz deve ser ampliada, servindo-se ele de assessorias
especializadas e das proprias informag¢des da administragdo, para que, se ndo houver
acordo, o juiz se dé conta dos efeitos da decisdo e esta possa ser justa, equilibrada ¢

exequivel”. 2%

2.6.1.4 A cognicdo em demandas sobre politicas publicas

Nas demandas envolvendo politicas publicas, no ambito da cogni¢do, deve se
considerar que “nem sempre havera conflito, no seu sentido proprio, ja que, muitas vezes,
os sujeitos envolvidos convergem na conclusdo sobre a necessidade de dar solucdo ao
problema; divergem, porém, quanto a forma de solugdo, ao tempo ou a aspectos dessa

7286 ¢ portanto, a logica da decisdo, assim como a do conflito, é ndo adversarial,

resposta
ndo ha necessariamente confronto entre duas visdes necessariamente antagodnicas, € em
consequéncia ndo segue o modelo tradicional de cognicdo tipico dos processos de solugdo

de controvérsias.

O foco do processo judicial deixa de ser a responsabilizagdo, a busca do culpado e
a reparacdo do dano ou a adequacdo da conduta a lei, mas sim como a solugdo para
corregdo de determinada politica publica identificada como insatisfatoria pode ser

desenhada.?®’

Nessas demandas, os polos da relagdo processual ndo sdo estanques, mas

dinamicos, j& que ndo ha propriamente contraposi¢ao de interesses.

Ao analisar a migracdo de um polo para outro, previsto na lei de A¢do Popular e
na Lei de Improbidade administrativa, Cabral®®® defende, a partir do enfoque da

relacdo processual como dindmica, e considerando ainda que os sujeitos processuais

BSARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP
do Carvao. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.).
O processo para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 446.
BOARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar, Participagdo e Representa¢do de Interesses Concorrentes.
In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 423.

287Nesse sentido Yeazell: “In the process, the focus of litigation tends to shift: The question is less whether
events have occurred which give rise to liability under the substantive rules of law than how a remedy is to be
framed.” (YEAZELL, Stephen C. Intervention and the idea of litigation: a commentary on the Los Angeles
school case. UCLA Law Review, vol. 25, 1977, p. 244-260).

B8CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagio do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragdo entre
polos da demanda. In: DIDIER Jr., Fredie (org.). Reconstruindo a Teoria Geral do Processo. Salvador:
Editora Juspodivm, 2012.
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podem ter interesses comuns e contrapostos, uma compreensao dindmica do interesse e da

legitimidade.

Com a superacdo do conceito tradicional de legitimidade, defende a redugdo da
analise da legitimidade a certos momentos processuais especificos (ad actum). Sobre o
interesse de agir, a partir da ideia de os negocios juridicos processuais, defende que as
partes, ainda que com interesses materiais contrapostos, podem desenvolver uma atuagdo
conjunta e cooperativa que se mostra mais adequada, alargando o conceito para zona de
interesse. Esse autor defende trés atuagdes possiveis nesse movimento de migracdo entre
os polos do processo: migracdo moével (ir e voltar), pendular (apenas para um ato em

conjunto) ou atuacao despolarizada.

Em processos envolvendo politicas publicas, que foge da logica adversarial, essas

migracgoes entre os polos € o que deve se esperar das partes e do proprio juiz.

Nesse sentido, observa Sabino que encarar as demandas que buscam a
concretizacdo de direitos fundamentais sociais de forma bilateral “¢ tratar um problema de
justica distributiva (a justica da distribuicdo de bens sociais, a justica coletiva, a justica
metaindividual) como se fosse de justiga comutativa ou retributiva (baseada no modelo de
custo-beneficio, em que uma coisa, bem delimitada, ndo pode pertencer, a0 mesmo tempo,

a dois contendores)” 2%

Defende Arenhart?*® que apenas haveria uma mudanga se houvesse uma ruptura
do paradigma individualista no tratamento judicial desses interesses, ha de prevalecer ndo a

vontade de um imaginado titular, mas do interesse social e coletivo.

Assim, ciente das distor¢des diante de uma demanda individual cuja pretensdo € o
fornecimento de algo ou a prestagdo de alguma atividade pelo Estado, ao decidir o mérito
da acdo, como ensina Silva, o juiz deve “pensar os direitos sociais de forma global,

respeitar as politicas publicas planejadas pelos poderes politicos e ndo fazer a realocagao

BISABINO, Marco Antonio da Costa. Quando o Judiciario ultrapassa seus limites constitucionais e
institucionais. O caso da satude. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O controle judicial
de politicas publicas. 2 ed., Rio de Janeiro: Gen- Forense, 2012.

2OARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP
do Carvao. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.).
O processo para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 476.
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irracional e individualista de recursos escassos, ¢, sobretudo realizar com maior eficiéncia

os direitos sociais”.2%!

Adverte Costa que funcdo do juiz nessas demandas envolvendo direitos sociais e

politicas publicas deve ser consequencialista, estratégica e mediadora, pois

o juiz que decide sobre politicas publicas nao pode ser alheio as
complexidades e dificuldade de execugdo da sua decisdo. Ha limites
juridicos (p. ex. or¢amentarios) e faticos (p. ex. financeiros) na atuacio
do Estado que podem vir a impedir a eficacia do mandamento contido na
sentenca. Ha também dificuldades procedimentais (p. ex. necessidade de
licitagdo da contratacdo) que dificultam o cumprimento de ordens
judiciais em prazos exiguos e podem, inclusive, dar ensejo a desvios de
conduta na administracdo. Mas, acima de tudo, ha impactos diretos e
indiretos gerados pelo proprio cumprimento da sentenca judicial
envolvendo a implementagdo de direitos sociais € que ndo podem ser
ignoradas pelo juiz quando do julgamento. A defini¢do judicial sobre
politicas publicas implica mudanca de rumos na gestdo da administragdo
e realocagdo de recursos publicos que podem vir a prejudicar outros

direitos sociais.?”?

No ambito da cognicdo, no tradicional processo civil, ¢ frequentemente apontada

sua despreocupagdo com a precisio do “factfinding”**>

, contudo, nos processos envolvendo
politicas publicas, diante da complexidade e dos efeitos que a decisdo tem sobre a propria
estrutura da politica pablica, a cogni¢do e seu resultado, isso é a motivagdo?**, assumem
maior relevancia e Watanabe reconhece que “o direito a cogni¢do adequada a natureza da

controvérsia faz parte, ao lado dos principios do contraditorio, da econdmica processual, da

PISILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciério € as politicas plblicas: entre transformagio social e obstaculo a
realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos
sociais: fundamentagdo, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2008.
22COSTA, Susana Henriques da. A imediata Judicializagdo dos direitos fundamentais sociais € 0 minimo
existencial: relagdo entre direito e processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrinij WATANABE, Kazuo;
COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 403.

293 Nesse sentido CHAYES. Abram The Role of the Judge in the Public Law Litigation. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solugdo de
conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p.38.

24«A cognicdo estd voltada a produgdo do resultado final, que ¢ a decisdo ou o provimento jurisdicional. Ao
longo do iter percorrido, o magistrado enfrente e resolve inumeras questdes de fato e de direito, e o esquema
do silogismo final e os aspectos mais importantes para a justificacdo logica da conclusdo ultima devem ficar
expressos na “motivacdo”. WATANABE, Kazuo. Cognicdo no processo civil.4. ed., rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 73.
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publicidade e de outros corolarios, do conceito de “devido processo legal”, assegurado pelo

art. 5°, LIV da Constitui¢do Federal”.?>

A cognicdo, nessa perspectiva, no aspecto horizontal, deve ser plena, no sentido
de que a estrutura normativa da politica publica questionada deve ser compreendida em sua

totalidade.

Tradicionalmente, a cogni¢do horizontal encontra-se limitada aos elementos
objetivos da demanda (causa de pedir e pedido). Contudo, os processos de interesse
publico reclamam certa flexibilizagdo dos limites objetivos da demanda. Como j& abordado
anteriormente, a propria construcdo do objeto do processo, isto ¢, o recorte da realidade
socioldgica que ¢ processualizado, ¢ decorrente da interacdo daqueles que estdo envolvidos

na relagdo processual.

Compactacdo das fases processuais e sumarizagdo da cognicdo, com reducio no
sentido da extensdo do conflito (perspectiva horizontal), e da compreensdo, ou seja, da

perspectiva vertical, ndo é compativel com a resolugdo integral da demanda.?%¢

Sob esse ponto de vista, discorda-se da afirmacdo de Canela Junior de que “o
Poder Judiciario exerce cogni¢do plena e exauriente das politicas publicas; o provimento
jurisdicional comporta todas as solucdes adequadas ao realinhamento das politicas

publicas, desde que pautado pelo principio da igualdade substancial”.?®’

A cogni¢do em processos envolvendo politicas publicas deve ser plena, quanto a
extensdo, abarcando a estrutura organizacional da politica publica objeto da demanda,
podendo variar entre cogni¢ao sumaria ou exauriente, conforme a fase do processo, no que

se refere a profundidade.
2.6.2 Gerenciamento

Igualmente relacionado a tutela processual adequada estd o gerenciamento do

298

conflito, que, em sintese, pressupde a identificagdo das questdes relevantes da

PSWATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil.4. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 131.
PSMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012.

PICANELA JR., Osvaldo. 4 efetivagdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o ambito de
cogni¢cdo das politicas publicas pelo Poder Judiciario. 2009. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009, p.123.

2980 gerenciamento trata da ideia de controle do processo judicial e seus procedimentos, com o objetivo de
garantir eficiéncia. Cabral aponta dois focos do gerenciamento, um atrelado aos procedimentos (conflict
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controvérsia que se pretende solucionar, caminhando no sentido de planejamento dos
passos processuais, para que a solucdo seja a mais adequada, afastando-se da alardeada

inefetividade do Poder Judiciario.

Nessa linha, o conceito de gerenciamento apresentado Silva como o
“planejamento da condu¢do de demandas judiciais para a mais adequada resolugdo do

conflito, com o menor dispéndio de tempo e de recursos”.>*

Sintetiza Cabral*®® que a intengdo com o gerenciamento ¢ conceder ao juiz
poderes para administrar os processos, garantindo maior adaptabilidade e flexibilidade das
formalidades, em busca de um processo judicial mais adequado e eficiente. E para tanto,
sd0 necessarias técnicas que viabilizem adaptacdo, minimizando o formalismo e

aumentando a margem de flexibilidade.?!

Em trabalho a respeito da judicializa¢do da politica, sob o enfoque da capacidade
instrumental para solugdo desses conflitos, Verissimo demonstra que a mudanga do papel
exercido pelo Judiciario e também no processo judicial, reflete no plano do procedimento,

1,592 e especificamente no

apresentando uma proposta para a tradicional critica instrumenta
que se refere as modificacdes “no modo de ser do processo civil”, que interessam para o

objeto do presente trabalho, afirmando que:

management) e outro relacionado a propria Corte, administragdo de pessoal, orgcamento, estrutura etc. (court
management). E neste primeiro contexto as referéncias ao gerenciamento do conflito no presente trabalho.
(CABRAL, Antonio. New trends and perspectives on case management: Proposals on contract procedure
and case assignment management. Peking University Law Journal, 6:1, 5-54, 2018).

29SILVA. Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos e cultura da litigAncia: a experiéncia do
“case management” inglés. In: SALLES, Carlos Alberto de Salles (Coord.). As grandes transformagoes do
processo civil brasileiro: homenagem ao professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p.636.
300No original: “The overall intention is to grant the judge powers to manage the proceedings, assuring
greater adaptability and flexibility of the formalities, which can result in a more suitable and efficient judicial
process in step with the calls for effective access to justice.” (CABRAL, Antonio. New trends and
perspectives on case management. Proposals on contract procedure and case assignment management.
Peking University Law Journal, 6:1, 5-54, 2018).

301 Afirma Cabral que “We have seen that procedural efficiency imposes a performance guideline in terms of
adopting atypical techniques in order to provide the judicial process with an optimal solution. These
techniques operate in accordance with various legal doctrines, but have the common goal of providing more
flexibility and adaptability.” (CABRAL, Antonio. New trends and perspectives on case management:
Proposals on contract procedure and case assignment management. Peking University Law Journal, 6:1, 5-
54, 2018).

302¢A critica instrumental questiona a capacidade dos 6rgdos judicidrios de lidar com quest3es politicas, ou
mesmo de produzir mudanga social ordenada, em vista de suas proprias caracteristicas institucionais (ou,
como prefiro dizer, dos instrumentos de trabalho tipicos colocados a disposi¢do dos orgaos judiciarios)”.
VERISSIMO, Marcos Paulo. 4 judicializagdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo
Judicial no pos-1988. 2006. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2006. p. 86.
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flexibilizam-se as regras do procedimento, concentrando poderes de
gestao nas maos do juiz, que passa a desenhar o procedimento de acordo
com as necessidades do caso a resolver; segundo, pouco a pouco se
flexibiliza o carater parte-controlado do processo, o que faz com que os
termos do conflito, que originalmente eram dados de forma rigida pelo
proprio autor em seu ato inicial de comparecimento a juizo (a demanda),
paulatinamente passem a ser objeto de redefinicao ao longo do processo,
ndo raro com a colaboragdo e intervencdo do proprio orgdo judicial;
terceiro, flexibilizam-se os mecanismos de prova técnica, que vao
deixando de consubstanciar-se em uma opinido dada por um técnico
distante do conflito para transformarem-se em mecanismos de
informacdo do magistrado acerca das varidveis técnicas envolvidas na

decisio.’®

Os processos envolvendo politicas publicas exigem uma postura mais ativa do
juiz na condug¢do do procedimento, flexibilizando, distribuindo ©6nus da prova,
relativizando limites estanques e rigidos caracteristicos dos processos bilaterais e

tradicionais.

O controle de politicas publicas, por meio do processo judicial ¢ limitado pelos
proprios principios que o regem esse processo. Contudo, para exata compreensdo desses
limites que podemos denominar endo-processuais (porque atuam dentro do campo do
processo), € preciso perceber que, além da mudanga na forma de adjudicagdo e no papel do
Judicidrio, modificam-se também os atos do processo, o que reflete também na postura do
proprio juiz.

A propria construgdo do objeto do processo, como ja abordado,?** ndo ¢ atividade
isolada do autor, notadamente porque este estd sempre em situacdo de assimetria de

informagdo quanto a concepg¢do, implementagcdo e gestdo da politica publica necessaria

para concretizagdo do direito social.

Os limites objetivos do processo sdo estabelecidos, nessa hipdtese, ndo so6 pelo
quanto expresso no pedido exposto na peticdo inicial, mas também pelo quanto

demonstrado pela defesa e alcangado pelo proprio juiz quanto a politica publica apontada

33VERISSIMO, Marcos Paulo. 4 judicializacdo dos conflitos de justica distributiva no Brasil: o processo
Jjudicial no pos-1988. 2006. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2006. p.192-193.
304Ver item 3.2.2.
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como insuficiente, incompleta ou inexistente, razao pela qual a congruéncia entre o pedido

e a decisdo, muitas vezes, nao ¢ exata.

Pertinente a observacdo de Costa, de que as preclusdes “também prejudicam o
tratamento integral do conflito, na medida em que impedem a inclusdo de novos pedidos e
causas de pedir a partir de um determinado momento procedimental™%, ja que “a
contigencialidade e a consequente mutabilidade sdo caracteristicas desses direitos (sociais)
e qualquer altera¢do na realidade social pode tornar a tutela jurisdicional pleiteada inapta

ou ineficaz com o passar do tempo™.3%

Gabbay e Lucon,*"’

sob essa otica de flexibilizacdo do procedimento, destacam
que a precisdo do objeto da demanda, pautada na racionalidade na defini¢do do thema
probandum e decidendum, diante da flexibilidade estipulada pela moldura procedimental

menos rigida, pode resultar em otimizagao da prestagdo jurisdicional.

Outro ponto, também atrelado a flexibilizagdo do procedimento ¢ a adogdo do
critério dindmico de distribuicdo do o6nus da prova, ou seja, a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos ou maior facilidade em
sua demonstra¢do e o 6nus da prova sob a perspectiva dindmica refere-se ndo sé a prova
das alegacdes feitas pela parte que detém condigcdes de produzir a prova, mas abrange

também a prova das alegagdes da parte contraria.

A distribui¢ao dindmica do 6nus da prova ¢ de extrema importincia quando se
trata de politicas publicas, pois como aponta Vitorelli, ja profunda assimetria de
informacdo, “que faz com que o réu entenda a realidade mais que os outros sujeitos

processuais e atue diretamente sobre ela com mais frequéncia, o que lhe permite adotar

305COSTA, Susana Henriques. O Poder Judiciario no Controle de Politicas Publicas: uma breve andlise de
alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. O
controle jurisdicional de politicas publicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 328.

306COSTA, Susana Henriques da; FERNANDES, Débora Chaves Martines. Processo Coletivo e Controle
Judicial de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solug¢do de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 375.

307LUCON, Paulo Henrique dos Santos; GABBAY, Danicla Monteiro. Superagio do Modelo Processual
Rigido pelo Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, a luz da atividade gerencial do juiz.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.).
Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 88-93.
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medida que, conquanto parecam adequadas, ndo contribuam efetivamente para o resultado

esperado”. 308

Esse ¢ justamente um dos pontos sensiveis do controle judicial de politicas
publicas. Mesmo em contexto de acdo coletiva, a parte autora, perante o Poder Publico,
ndo detém condig¢des técnicas ou informacionais tao aptas a comprovar o contexto em que
a politica publica se encontra inserida, alargando o campo de atuagdo probatdria que recai

sobre a Administra¢do Publica.>*

Ainda sobre o 6nus da prova, adverte Rodrigues que para atingir o escopo social
do processo, a coisa julgada deve estar assentada em elementos de conviccdo mais
proximos da realidade historica conflituosa, o que também depende de um papel mais ativo
do juiz para reduzir a desigualdade entre as partes e, portanto, a “prova deixa de ser visto
por um instituto ligado ao direito privado (direito alegado pela parte) e passa a ser visto por
um carater publico, ou seja, de que a prova ¢ um elemento essencial a entrega de uma

tutela jurisdicional justa”. 310

Tanto a flexibilizacdo do procedimento quanto a distribui¢do do 6nus da prova sao
fatores diretamente ligados a funcdo do juiz no ambito desses processos. Coloca, a
respeito, Fiss que “parece quase absurdo confiar exclusivamente na iniciativa daqueles
individuos ou 6rgdos publicos que vieram a ser denominados autor e réu na agdo. O juiz
deve assumir uma responsabilidade afirmativa para assegurar a representacdao

2 311

adequada”.

308YITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 408.

309A respeito do assunto aponta Jorddo duas consequéncias das caracteristicas institucionais do Judiciario
“[...] os tribunais forcosamente terdo acesso a apenas uma fra¢ao da problematica relativa ao setor objeto da
atuagdo da autoridade administrativa. Afinal, nem todas as suas decisdes ou medidas serfo contestadas
judicialmente. A segunda consequéncia ¢ a de que os tribunais tém atuacéo limitada pelos pedidos das partes
que trouxeram aquestdo ajuizo. [...] A administra¢do, ao contrario, pode atuar de oficio.
Esta circunstancia lhe permite maior amplitude de acdo tanto do ponto de vista cognitivo (de acesso
de informacdes) como do ponto de vista da atuacio concreta.” (JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma
Administra¢do Publica complexa: a experiéncia estrangeira na adaptagdo da intensidade do controle. Sao
Paulo: Malheiros, 2016, p. 88).

SIRODRIGUES, Marcelo Abelha. A distribui¢do do 6nus da prova no Anteprojeto do Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrinij MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 245-247.

SUFRISS, Owen As formas de Justica. In GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da (Coord.). O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 143.
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Sintese

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais sociais estd atrelada, na sua
origem, a funcdo cléassica de tais direitos, assegurando ao seu titular o direito de resistir a
intervengdo estatal em sua esfera de liberdade individual, sendo esta uma das hipdteses da
larga escala de utilizagdo de demandas individuais, dentre outras, decorrentes desta
dimensdo subjetiva, notadamente a imediatidade do atendimento da pretensdo e a

familiaridade dos operadores do direito com conflitos bilaterais, de l6gica adversarial.

Em um diagndstico do ajuizamento de agdes individuais para fins de controle de
politicas publicas, as criticas mais frequentes podem ser resumidas nas suas consequéncias:
recorte estreito do conflito, inviabilizando compreensdo global da questdo, interferéncia
perversa em politicas ja existentes, inviabilidade de universalizagdo da politica garantida

por decisdo judicial, gerando desigualdades.

Em contraponto, a agdo coletiva, mais especificamente o processo estrutural, é
considerado como mais condizente com o controle jurisdicional de politicas publicas, em
especial, sob o enfoque da participagdo e representatividade dos multiplos interesses

envolvidos, além da flexibilizagdo do procedimento.

Contudo, embora a agdo coletiva e estrutural seja indicada como ideal, a
conclusdo dogmatico juridica desse modelo como adequado parece ser insuficiente para
resolver os problemas de ordem pratica que chegam ao Judicidrio, sob a forma de diversas
acOes individuais sobre politicas publicas, notadamente se considerado que uma decisao
estrutural ¢ voltada para o futuro, buscando organizar a propria politica publica, evitando e
prevenindo novas e futuras demandas, mas sem atender as situa¢des individuais e

pretéritas.

Do cotejo entre as criticas as agdes individuais e as caracteristicas do processo
estrutural € possivel compreender o que se espera, minimamente, do processo de tomada
de decisdo a respeito de politicas publicas que ocorre no ambito do Poder Judicidrio:
consideracdo da faceta transindividual do direito e da politica publica eventualmente ja
existente, afastando-se da logica bilateral do processo judicial tradicional. Para tanto, dois
pontos centrais, sob a oOtica do proprio juiz, para adequagdo da tutela processual se

apresentam como essenciais: a cogni¢ao do juizo e o gerenciamento processual.
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Para compreensdo minima da politica publica objeto do processo, viavel a
utilizagdo do quadro de Referéncia de Politica Publica proposto por Bucci, sendo
imprescindivel que a cogni¢do nestas demandas seja plena quanto a estrutura normativa da
politica publica, ainda que sumadria ou exauriente, conforme a fase do processo, quanto a
profundidade. Com a mesma importancia, o gerenciamento do conflito, com planejamento

da condug¢do dos atos processuais para atingir a adequacdo da tutela.

O grande desafio do diagnostico apresentado ¢ conciliar, com mecanismos
processuais existentes — embora sem descartar eventuais sugestdes de lege ferenda - os
beneficios da imediatidade da demanda individual com as caracteristicas do processo
estrutural, em processo judicial no qual que se amplie a cognicdo e seja possivel o
gerenciamento do conflito. Nao se defende a completa inadequagdo da acdo individual, ou
mesmo da inadmissibilidade de demandas dessa natureza, nem tampouco se apregoa a
idealizagdo da demanda coletiva como tUnica forma de controle judicial de politicas
publicas, mas sim se busca propor ferramentas processuais que corroborem para a
integracdo do Poder Judicidrio como institui¢do que integra o complexo emaranhando de

tomada de decisdo sobre politicas publicas.
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3 TUTELA COLETIVA DE INTERESSES INDIVIDUAIS: TECNICAS
DE COLETIVIZACAO E TECNICAS DE JULGAMENTO
AGREGADO DE DEMANDAS

Em que pese as razdes ja apontadas para persisténcia da litigncia individual, sob
diversos enfoques ela ¢ frequentemente, e talvez com razio, apontada como insustentavel.
Técnicas de tratamento dessa litigancia repetitiva devem ser pensadas, especialmente para
aprimoramento do sistema de Justica, de forma que haja uma ampliacdo da eficacia
juridica e social dos direitos sociais, além de controles informais extraprocessuais que
reduza o volume de processos, mas que também tenham efeitos redistributivos sociais, e
igualmente conciliem os beneficios gerados aos autores das agdes individuais,
minimizando os impactos negativos dessa demanda e se aproximando do ideal buscado

quando se defende a judicializacdo através de agdes coletivas e litigios estruturais.

A funcdo desempenhada pelo Judiciario - como garantidor de direitos sociais e
como um dos responsaveis por efetivd-los - e o ajuizamento de demandas com tal
finalidade social estdo intrinsecamente ligadas por relagdo de causalidade, ou seja, esta
nova funcdo do Judiciario ndo ocorre sem o ajuizamento dessas demandas, € a resposta
positiva as pretensoes €, sem duvida, um gatilho para o ajuizamento de mais a¢des. Como
demonstrado pelos estudos empiricos, estas sdo essencialmente individuais e em razdo do
volume e similitudes, podem ser agrupadas e consideradas repetitivas para utilizacdo de
técnicas processuais, ndo apenas com o objetivo de reduzir o nimero de processos, mas de

tutela adequada do direito objeto da demanda.

Com uma mudanga de perspectiva, uma hipotese, seria que, ao invés do
planejamento e estratégia partir dos autores, favorecidos diretos pelas demandas, as
técnicas processuais como a coletivizagdo e técnicas de julgamento agregado de demandas
seriam uma maneira de, a partir das acgdes ja propostas, racionalizar a prestagdo
jurisdicional, tornando as demandas individuais como estratégicas no controle judicial de

politicas publicas.

O tratamento conferido as demandas individuais repetitivas ¢ um ponto sensivel
do acesso a justi¢a, em razdo da repercussao gerada pelo volume de casos e também da
existéncia de outros titulares de pretensdes similares que, sem recorrer ao Judiciario, ndo

recebem tratamento isondmico, além pela possibilidade de solugdes dispares, indesejavel
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na tutela de um direito que em abstrato pertence a coletividade e cuja determinacdo judicial

tem reflexos sociais.

Previamente, fundamental esclarecer os elementos que permitem a identificacdo e
a rotulacdo de determinado conflito como “repetitivo”: a quantidade de acdes acerca do
mesmo tema, a recorréncia de um mesmo litigante em um dos polos da demanda e a

similitude fatica e juridica do objeto.

Em texto sobre a congregagdo de casos, Galanter’!?

aduz que o agrupamento
ocorre em razdo das caracteristicas, contingéncias e historico dos casos serem comuns, e,
como esses casos agrupados se transformam conjuntamente ao longo do tempo, ha também

um futuro comum.

Sob essa odtica de repetitividade, as demandas que tém por fundamento politicas
publicas tétm em comum a origem do conflito (a ndo prestagdo de determinado direito
social pelo Estado) e estdo sujeitas a contingéncias muito semelhantes, ja que cada caso
individual evolui de maneira muito parecida com o anterior, principalmente em razdo de

precedentes, e, portanto, potencialmente poderiam ser agrupados.

Essas demandas estdo igualmente sujeitas aos efeitos apontados por Galanter
quando se identifica uma congregacdo de casos, especificamente aqueles decorrentes da
passagem do tempo, que refletem nas mudangas, nos recursos das partes envolvidas, nas
informacdes, na identificagdo e nos testes das estratégias disponiveis, bem como nas

alternativas, tornando os litigios cada vez mais complexos.

A percepcdo da demanda como repetitiva estd inserida na ideia de
panprocessualismo, defendida por Caponi,*!* e sob essa dtica, o julgador deve considerar
ndo s6 o litigio a ser decidido, mas a totalidade de litigios em curso perante o Poder
Judiciario.

Nesse mesmo sentido afirma Lopes?!'* que na sociedade de massas e de classes, a
repeticdo dos casos individuais semelhantes indica a existéncia de classes, grupos,

conjuntos em que a solugdo de um caso antecipa a de outros semelhantes. Assim, a

S2GALANTER, Marc. Case congregations and their careers. Law & Society Review, v. 24, n. 2, 1990.
33CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justica civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36,
n.192. p.397-415, fev. 2011. Trad. Sérgio Cruz Arenhart.

S4LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e prdtica. Sdo Paulo: Editora Método, 2006, p.
121.
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adjudica¢do em um caso pode ter consequéncias em muitos outros semelhantes, pondo-se
em davida se haveria necessidade de um processo judicial completo para cada caso ou se
bastaria uma decisdo seguida do reconhecimento de casos individuais como participantes

da mesma classe.

A similaridade do direito e dos fatos, como conclui Hensler,*'> leva a alguma
forma de tratamento coletivo, através de agdes coletivas ou outras formas de tratamento
coletivo, mas que, de alguma maneira, preserve a tutela individualizada. Sao exemplos o
processamento rapido de agdes individuais de acordo com um protocolo especifico, os
procedimentos para litigios de grupo ou mesmo o gerenciamento ad hoc de alguns aspectos

do litigio que podem ser equacionados de forma coletiva.

Segundo Cabral !¢ diferentes técnicas, recentemente, tém prosperado e caminham
no sentido de gerenciamento de casos multiplos, direcionada & uma visdo macro, para
permitir agregar casos em que ha a mesma discussdo de fato ou de direito, através de

técnicas de consolidagdo ou centralizagdo.’!”

SISHENSLER, Debora R. The global landscape of collective litigation. In: HENSLER, Deborah R.;
HODGES, Christopher; TZANKOVA, Ianika. (coord.). Class actions in context: how culture, economics and
politics shape collective litigation. Cheltenham Northampton: Edward Elgar Publishing, 2016, p. 4-6.

316«In recent times, adjudication mechanisms of jurisdictional nature (applicable by a judge within judicial
proceedings) are beginning to flourish and develop to enable the management of many procedures at once.
Examples include the standard-solution procedures and proceedings for the resolution in bloc of multiple
claims on the same issue of fact or law, such as test claims, model proceedings, pilot-judgements, etc.
Through the use of these techniques, case management is targeted from a macroprocedural view, in what
could be called multiple-cases management. [...] Another group of techniques that has been conceived to
manage the court system refers to the loosening of the rules governing jurisdiction to aggregate cases in
which discussed the same issues of law or fact. We can see the rise of mechanisms for the consolidation and
centralization of individual proceedings, even after the definition of the jurisdiction of each one of them, that
is, regardless of the perpetuatio iurisdictionis.” (CABRAL, Antonio. New trends and perspectives on case
management. Proposals on contract procedure and case assignment management. Peking University Law
Journal, 6:1, 5-54, 2018).

37No direito inglés, o “Group Litigation Order” (GLO) permite que demandas semelhantes, mas ndo
necessariamente idénticas, tenham tramitacdo conjunta. Sobre o mecanismo previsto no ordenamento inglés:
OLIVEIRA, Thais Hirata de. Mecanismos processuais de gestdo das demandas repetitivas pelo Poder
Judiciario. 2015. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2015, p. 162/169. O “aggregate litigation” do Direito Norte Americano ¢ outro desses instrumentos, por
meio do qual, fundamentalmente, se viabiliza a reunido de causas semelhantes, em que se discuta uma ou
mais questdes comuns de fato, para preparagdo e instru¢do, ainda que parcial, conjunta, com posterior
julgamento separado (“coordination”) ou em conjunto (“consolidation”) (“United States Code, part. 28, par.
1407”). Sobre as técnicas norte americanas de agrupamento: CASTELLO, Juliana Justo B. Litigancia de
Massa: Ac¢des Coletivas e Técnicas de Agregacido (Estudo Comparado ao Sistema Juridico Estadunidense).
2015. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015, p. 97/130.
Também em Portugal, por exemplo, o Regime Processual Experimental, criado pelo Decreto-Lei 108/2006
pautado em trés temas centrais — flexibilizagdo, simplificacdo e gestdo, permite a agregacdo, com a
possibilidade de um ato processual praticado ser aproveitado em diferentes processos em que ha questdes
fatica ou juridicas comuns, além do impor o dever do juiz realizar a gestdo processual. (PORTUGAL.
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Essas técnicas, que buscam viabilizar a tramitacdo conjunta ou a reunido, ainda
que em parte ou para alguns atos do processo, ou mesmo para julgamento unificado quanto
as questdes comuns, possibilitam a consideracdo coletivizada do litigio, permitindo
justamente que o foco da cogni¢cdo ndo permaneca na individualidade, mas no que compde
0 grupo, ou seja, com maior enfoque na propria politica publica questionada e ndo s6 no

individuo que reclama seu direito.

A utilizagdo de mecanismos tais como as técnicas de coletivizagdo e de
aglutinacao/agregacdo de demanda permite universalizar a tutela quando o pedido de
determinada acdo individual beneficia uma classe/grupo de pessoas, minimizando os

impactos da individualizagdo.’!®

O ordenamento juridico brasileiro traz alguns desses mecanismos para solucionar
o dilema da sobrecarga de processos e da litigancia repetitiva, diante das limitagcdes de
recursos do Judicidrio: os institutos da repercussdo geral e dos recursos repetitivos,
simulas vinculantes, o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, além da
possibilidade de o juiz oficiar aos legitimados para que proponham acdo coletiva (artigo

139, X do Coédigo de Processo Civil).

O liame existente entre as demandas individuais repetitivas e as acdes coletivas
fica ainda mais claro na previsao do artigo 139, X do Codigo de Processo Civil, ao afirmar
que incumbe ao juiz “quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas,
oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros
legitimados a que se referem o art. 5° da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82
da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da

acdo coletiva respectiva”.

O projeto de Lei 8.058/2014, para os processos para controle jurisdicional de
politicas publicas, prevé tanto técnicas de coletivizagdo quanto técnicas de agregacao de

demandas individuais.

Decreto-Lei 108/2006. Disponivel em <https://dre.pt/pesquisa/-/search/346122/details/maximized>). Sobre o
mecanismo previsto no ordenamento portugués: Mecanismos processuais de gestdo das demandas repetitivas
pelo Poder Judiciario. 2015. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2015, p. 189/194.

318COSTA, Susana Henriques da; FERNANDES, Débora Chaves Martines. Processo Coletivo € Controle
Judicial de Politicas Publicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;, WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da (Coord.). O processo para solugcdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 373.
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O artigo 30 autoriza a conversdo da acdo individual em coletiva em duas
hipoteses: acdo individual tenha efeitos coletivos ou tenha por escopo a solucdo de

conflitos de interesses relacionados a uma relagao juridica plurilateral.

No que se refere a conversdo da agdo individual em acdo coletiva, necessaria
contudo, uma ressalva. Seguindo o pensamento de Grinover, esta técnica de conversdo ndo
teria por objeto situagdo dos “casos repetitivos”, mas sim seria exclusivamente destinada as
acoes individuais com efeitos coletivos ou acdes pseudoindividuais. Isso porque, a
principio, o processo coletivo, no sentido ja apresentado, voltado para tutela de interesses
metaindividuais, ndo equacionaria conflitos de massa. Defende Grinover que demandas
puramente individuais, quando repetitivas, podem ser coletivizadas em unica agdo coletiva
em defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos, “mas, se se tratar de uma agao
individual com efeitos coletivos ou de uma agdo pseudoindividual, por sua propria
natureza deveria ela ser convertida em acdo coletiva em defesa de interesses ou direitos

difusos ou coletivos”. 3!?

Entretanto, sem afastar a importancia da discussao, esta fica prejudicada diante da
pertinente critica de Costa, de que “o artigo 30 seréd aplicavel a todo processo individual
que verse sobre direto social, j4 que, como visto, a universalidade (e a necessidade de

tratamento isondmico) é caracteristica intrinseca e fundamental desses direitos™.32°

Nao significa, contudo, afastar a utilizacdo do processo coletivo. As agdes
coletivas também podem ser consideradas como uma solugdo possivel para a litigiosidade

repetitiva, inclusive, com o enfoque na ampliagdo do acesso a justiga.’?!

Além da possibilidade de coletivizagdo, igualmente relevante sdo as técnicas que

322

permitem agrupar as demandas individuais, em um sistema paralelo,’** cuja finalidade

SYGRINOVER, Ada Pellegrini; WATABANE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de Lei
n. 8.058/2014 — proposta gerais e proposta de substitutivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solug¢do de conflitos de interesse publico.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 631.

320COSTA, Susana Henriques da. A imediata Judicializagdo dos direitos fundamentais sociais € o minimo
existencial: relagdo entre direito e processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrinij WATANABE, Kazuo;
COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solugdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 410.

32INesse sentido afirma Refosco que “a agdo coletiva desponta como solugdo possivel para litigiosidade
repetitiva, acenando com a possibilidade de uma prestagdo jurisdicional mais inclusiva, imparcial, célere,
eficiente e segura — enfim, com a possibilidade de ampliagao efetiva do acesso a justica”. REFOSCO, Helena
Campos. A¢do Coletiva e acesso a Justica: uma andlise da reforma do Judiciario a luz de estudos de caso.
estudos de caso. 2017. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo: 2017,
p. 103.
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alcanca tanto equacionar a questdo do volume de processos quanto a garantia da seguranga

juridica e isonomia.

Nao se confundem as técnicas processuais de coletivizagdo com o julgamento de
casos repetitivos. Embora haja um ponto de sobreposicdo entre ambas, como defende
Roque®??, no que se refere aos direitos individuais homogéneos com pretensdes individuais

significativas.

Uma primeira observagdo, com relagdo as técnicas voltadas a litigancia repetitiva,
¢ a adverténcia de que o objetivo principal do Judiciario ndo deve ser reduzir a todo custo o
volume de demandas,*** mas sim resolver adequadamente os conflitos, evitando solugdes
dispares, ndo equanimes, e possivelmente, de forma reflexa, reduzir o volume de acdes
individuais.

Nesse sentido Nunes afirma que “o problema das demandas repetitivas ndo ¢
somente numérico, eis que o Processo Civil viabiliza a obtencdo de direitos fundamentais,
muitas vezes nao ofertados pela Administracdo Publica com politicas idoneas de

inclusdo”,3?° ndo se trata, entdo, de mera questdo numérica e atrelada a produtividade.
9 9 b

Conquanto ndo se ignore a existéncia e a utilidade de outras técnicas

6

processuais,*? com uma men¢do muito breve ao Incidente de Resolugdo de Demandas

32H4 doutrinadores, como Didier Jr e Zaneti Jr. que defendem que o incidente de julgamento de casos
repetitivos esta inserido no contexto do processo coletivo, como instrumento da tutela coletiva de direitos.
DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Ac¢des Coletivas ¢ o Incidente de Julgamento de Casos
Repetitivos — Espécies de Processo Coletivo no Direito Brasileiro: aproximagdes e distingdes. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 41, n.256, p. 209-218, jun.2016.

32ROQUE, André Vasconcelos. Ag¢des coletivas e procedimentos para resolucdo de casos repetitivos: Qual o
espago destinado a cada um? Procedimentos de resolugcdo de casos repetitivos. In: DIDIER Jr., Fredie ;
CUNHA, L. J. C. (Org.) . Grandes Temas do novo CPC - Julgamento de casos repetitivos. 1. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. v. 10. p. 32.

324Essa ¢ uma indica¢do de Cabral a respeito dessas técnicas para gerenciamento de multiplos conflitos, que
ao contrario das ac¢des coletivas, que contavam com um sentido de empoderamento, sdo meros instrumentos
de gestdo, frequentemente com objetivo de reduzir e abreviar. No original: “In fact, during the 20th century,
the emergence of class actions and similar types of collective redress was seen as an empowerment
mechanism of associations and institutions to seek judicial protection for collective rights. However, the
more recent forms of aggregation of claims are clearly seen as a management instrument and often have the
sole goal of expediting pending procedures.” (CABRAL, Antonio. New trends and perspectives on case
management. Proposals on contract procedure and case assignment management. Peking University Law
Journal, 6:1, 5-54, 2018).

33NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a
litigiosidade repetitiva. A litigancia de interesse publico e as tendéncias ndo compreendidas de padronizagao
decisoria. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 36, n.199, p. 40-82, set.2011.

326Djversas sdo as propostas da doutrina para a adequagdo do controle jurisdicional, optando-se pela andlise
de apenas uma delas em maior profundidade nesse trabalho. Sabino ao apresentar remédios para a
intervencao do Judicidrio sugere a coletivizagdo, a utilizacdo de caso piloto em demandas repetitivas, a
expansdo coletiva da decisdo proferida em acdo individual, mudangas na formagao juridica, especializagdo
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Repetitivas, 327

em razdo de o tema politicas publicas ter se feito presente nos incidentes
admitidos e julgados na Justica Estadual, pretende-se examinar, em particular e com mais

profundidade, a A¢do Coletiva para Defesa de Direitos Individuais Homogéneos (ACIH).

Pretende-se aferir se ¢ instrumento apto a minimizar as distor¢des decorrentes da
individualizacdo da demanda relacionada a politicas publicas, assegurando previsibilidade,
seguranca juridica e igualdade, sem afastar completamente os reclamos de imediatidade da
tutela jurisdicional, e ainda, reduzindo o volume de demandas ajuizadas e,
consequentemente viabilizando o papel do Judicidrio na implementacdo e corre¢do de

politicas publicas.

3.1 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS —
BREVE ANALISE

A previsdo legal do Incidente de Resolug¢do de Demandas Repetitivas (artigos 976
e seguintes do Codigo de Processo Civil) preconiza que, uma vez identificada controvérsia
com potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em idéntica questdo
de direito, cabe ao juiz ou ao relator, de oficio, ao Ministério Publico, a Defensoria Publica
ou as partes, requerer a instauragdo do Incidente perante o Tribunal, com consequente
suspensao dos feitos nos quais o mesmo debate tenha sido instalado, a fim de que a solugdo
obtida no incidente, relativamente ao aspecto uniforme do litigio, uma vez emitida pelo

Tribunal, seja aplicada aos demais casos andlogos.

dos magistrados, criagdo de bancos de dados e informagdes, dentre outras. SABINO, Marco Antonio da
Costa. Politicas publicas, judiciario e saude: limites, excessos e remédios. 2014. Tese (Doutorado) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 250-396.

327Sobre o Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas ver, dentre outros: GUIMARAES, Amanda de
Aratjo. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: solugoes e limites. 2017. Dissertagdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017; OLIVEIRA, Fernando Antonio.
Incidente de Resolug¢do de Demandas Repetitivas: contexto, teoria e aplicagdo. 2018. Dissertagao (Mestrado)
- Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2018; OLIVEIRA,
Guilherme José Braz de. Nova técnica de julgamento de casos repetitivos a luz do novo Codigo de Processo
Civil: o incidente de resolugdo de demandas repetitivas. 2015. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015; OLIVEIRA, Thais Hirata de. Mecanismos processuais de
gestdo das demandas repetitivas pelo Poder Judiciario. 2015. Dissertagao (Mestrado) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015; ABI-CHAHINE, Paula Aparecida. O problema da litigiosidade
de massa: uma andlise critica acerca das técnicas que conferem repercussdo coletiva ao julgamento de
demandas individuais. 2015. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2015; TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. Salvador: Juspodivm, 2. ed.,
2017.
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Um dos pontos positivos, tendo em vista a relevancia e o interesse publico
envolvido na formagdo do precedente em sede de IRDR, ¢ a ampliacdo da cognigdo e da
participag@o no debate para decisdo do incidente, inclusive com a oitiva de pessoas, 0rgaos
e entidades com interesse na controvérsia (artigo 983 do Codigo de Processo Civil), na
qualidade de amici curiae e ainda a possibilidade de designar audiéncias publicas (artigo

983,§1° do Codigo de Processo Civil).

Ao propor a utilizagdo do caso piloto em demandas repetitivas como remédio para
intervengdo do Judicidrio em politicas publicas no ambito da saide — mas que pode ser
estendido para outras politicas publicas - Sabino ressalta que, com a elei¢do de um caso

piloto, nesse feito

seriam discutidas todas as questdes que o juiz € as partes t€m que
enfrentar quando se fala na dispensa¢@o judicial da saude: a reserva do
possivel, a analise do minimo existencial e da razoabilidade, a verificagdo
das a¢des tomadas, ja a proposito, pela Administracdo. A prova seria toda
produzida nesta sede. Poderiam ocorrer debates publicos, inclusive
quanto as necessidades da populacdo versus a questdo orgamentaria, tudo
emum Unico processo de cuja decisdo se aproveitariam ou

prejudicariam os demais feitos.*?*

Para a confirmacdo da hipotese da potencial adequacdo dessa forma de tutela
processual, passa-se ao estudo de casos praticos. A analise dos casos praticos, de maneira a
conferir racionalidade, serd pautada por dois critérios: cognicdo ampliada, com

consideragdo da plurilateralidade e atendimento mais imediato a pretensdo.

Esses critérios se justificam porque sintetizam a linha de raciocinio que guiaram o
presente de trabalho: a demanda individual atende aos reclamos da imediatidade da solugdo
e 0 processo estrutural se aprofunda nas nuances da politica publica e dos multiplos
interesses envolvidos. As técnicas processuais voltadas a tutela coletiva de direitos
individuais, seja por meio de acdo coletiva, seja através de técnicas de agregagdo, deveriam

conciliar ambos 0s aspectos.

328SABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas publicas, judiciario e saiide: limites, excessos e remédios.
2014. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 281-282.
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3.1.1 IRDR - Dois julgamentos sobre politicas publicas

O IRDR julgado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina a respeito da
necessidade ou ndo de ser comprovada a caréncia de recursos financeiros do cidaddo que
reclama medicamentos ou procedimentos ao Sistema Unico de Saude (SUS), teve como
origem uma acao individual que pretendia o fornecimento de determinados medicamentos
pelo Municipio e pelo Estado. O incidente foi admitido em 11 de maio de 2016, e
instaurado a pedido de relator da apelacdo e os processos pendentes sobre o tema
(individuais ou coletivos) foram suspensos. O julgamento ocorreu em 10 de novembro de

2016. Nao houve recurso, sobrevindo o transito em julgado, em 26 de abril de 2017.

No julgamento, foi firmada a segunda tese: “1.1 Para a concessdo judicial de
remédio ou tratamento constante do rol do SUS, devem ser conjugados os seguintes
requisitos: (1) a necessidade do farmaco perseguido e adequacdo a enfermidade
apresentada, atestada por médico; (2) a demonstracdo, por qualquer modo, de
impossibilidade ou empecilho a obtencao pela via administrativa (Tema 350 do STF). 1.2
Para a concessdo judicial de fairmaco ou procedimento ndo padronizado pelo SUS, sdo
requisitos imprescindiveis: (1) a efetiva demonstracdo de hipossuficiéncia financeira; (2)
auséncia de politica publica destinada a enfermidade em questdo ou sua ineficiéncia,
somada a prova da necessidade do fArmaco buscado por todos os meios, inclusive mediante
pericia médica; (3) nas demandas voltadas aos cuidados elementares a satde e a vida,
ligando-se a noc¢do de dignidade humana (minimo existencial), dispensam-se outras
digressdes; (4) nas demandas claramente voltadas a concretizagdo do maximo desejavel,
faz-se necessaria a aplicacao da metodologia da ponderagdo dos valores jusfundamentais,
sopesando-se eventual colisdo de principios antagonicos (proporcionalidade em sentido
estrito) e circunstancias faticas do caso concreto (necessidade e adequagdo), além da

clausula da reserva do possivel”. 3%

Foram oficiadas para manifestagdo: Secretaria de Estado da Saitde de Santa
Catarina; Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina; Tribunal de Contas do

Estado de Santa Catarina; Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional de Santa Catarina

329 No julgamento do IRDR pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, transitado em julgado em 26/04/2017,
BRASIL. Tribunal de Justiga de Santa Catarina. Incidente de Resolugdo Demandas Repetitiva n® 0302355-
11.2014.8.24.0054/50000, Grupo de Camaras de Direito Publico, dez./2016. Disponivel em
<https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/show.do?processo.codigo=P0000I105U 12K W &uuidCaptcha=sajcaptcha b47b
5£89d05645d3859¢3al75f428da8#?cdDocumento=83>
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(OAB/SC); Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina; Programa de Protecdo e
Defesa do Consumidor — Procon de Santa Catarina; Federacao Catarinense de Municipios
— FECAM; Associacdo Catarinense de Medicina (ACM);Associa¢dao Brasileira de Saude
Coletiva — Abrasco; Associagdo de Defesa dos Usudrios de Seguro, Planos e Sistema de
Satde — Aduseps; Rede Humaniza SUS — RHS; Associagdo dos Usudrios do Sistema
Unico de Saude— ASSUS.

Nao houve audiéncia publica, sob o argumento de se tratar de discussdo de

natureza eminentemente juridica e de tema urgente de resolucdo.

O argumento relevante de defesa apresentado pelo Estado era a auséncia de
interesse de agir quanto aos medicamentos disponibilizados pelo Programa de Assisténcia
Farmacéutica na Ateng¢do Basica e a impossibilidade de fornecimento de medicagdo
distinta da padronizada nos programas oficiais, se houvesse alternativa terapéutica
disponibilizada pelo SUS, além da exigéncia de comprovacdo da hipossuficiéncia do

beneficiado com a medida, que passou a ser o tema central do incidente.

Da leitura do Acordado, destaca-se na fundamentagdo a mengdo as informagdes
orcamentarias da Secretaria de Estado da Saude de Santa Catarina para atendimentos de
ordens judiciais®*? e a distingdo da hipdtese em que o objeto da demanda é apenas a gestdo
da politica publica (fornecimento de medicamentos ja incluidos nas listagens e protocolos
oficiais do SUS) e da hipotese em que as demandas relacionadas a concepcdo ou
implementagdo de politicas publicas (fornecimento de insumos nao padronizados pelo

SUS).

Em sendo essa segunda hipdtese -de auséncia de politica publica- avanca a

decisdo, ainda, em outra distingdo: se inexiste politica publica e essa se refere aos ditames

330«Referido documento demonstra que, somente no ano de 2015, foram gastos mais de cento e cinquenta
milhdes de reais para atender pouco mais de trinta mil pacientes em razdo de medidas judiciais, com um
custo médio de cinco mil reais por pessoa. Extrai-se também dos gastos publicos referentes ao ano de 2014—
pouco mais do que cento e cinquenta e seis milhdes de reais para o cumprimento das ordens judiciais em
favor de pouco mais do que vinte e seis mil pacientes — que tal montante seria suficiente para manter dois dos
Hospitais sob a administragdo da Secretaria Estadual de Saude (Celso Ramos e Nereu Ramos), por quase um
ano, viabilizando o atendimento de quase cento e noventa e cinco mil pessoas. Ainda, a quantia destinada aos
vinte e seis mil chamados pacientes judiciais em 2014 asseguraria, por dois meses, a manutencdo de todos os
treze hospitais administrados diretamente pela Secretaria da Saude, beneficiando mais de cento e setenta mil
pessoas.” BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Incidente de Resolugdo Demandas Repetitiva n°
0302355-11.2014.8.24.0054/50000, Grupo de Céamaras de Direito Publico, dez./2016. p.11/12. Disponivel
em

<https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/show.do?processo.codigo=P0000I105U 12K W &uuidCaptcha=sajcaptcha b47b
5£89d05645d3859¢3al75f428da8#?cdDocumento=83>
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basicos de cuidados a satude, relacionada ao minimo existencial; ou se a discussdo esta
centrada na disponibilizagdo pelo Poder Publico de droga diversa da perseguida
judicialmente ou a auséncia de politica decorre de se tratar de farmaco experimental ou de

custo exorbitante.?3!

Apenas para essa ultima hipotese entendeu-se ser necessaria a demonstragdo de
hipossuficiéncia financeira, além da comprovagao da auséncia ou ineficiéncia da politica

publica e da prova da necessidade do medicamento.

Na declaracdo de voto de um dos integrantes da turma julgadora (Ricardo
Roesler), com a retomada dos dados orgamentarios, questiona o desembargador a
interpretagdo dessas informacdes sobre gastos com atendimento de decisdes judiciais,
argumentando que “a realidade que espreita a discussdo ¢ bem mais rude, e passa por um
ajuste que, infelizmente, ndo estamos aptos nem por vocagdo institucional, nem por
qualificacdo técnica a reger. Na pratica somos chamados a equacionar um litigio cuja

formula nos escapa essencialmente & compreensio”.>*2

Sob o enfoque dos dois critérios escolhidos e da leitura exclusiva do Acérdao (e
ndo da integra dos autos), embora o objeto do Incidente fosse amplo a alcangar todas as
demandas relacionadas ao fornecimento de medicamento ou terapia, a cogni¢ao fora ampla

no sentido da participagdo de mais interessados, além do autor e réu da demanda original.

A plurilateralidade do conflito e a faceta coletiva do direito em discussdo foram
consideradas, tanto que destacada a necessidade de ndo se confundir demandas envolvendo

concepgdo e implementacgdo de politica publica com demandas associadas a simples gestao

31“Quando o remédio ou procedimento postulado refere-se a enfermidade para a qual inexiste politica

publica, permitindo-se aferir que tal omissdo atinge a dignidade da pessoa humana, na medida em que condiz
com os ditames basicos de cuidados a saude, estar-se-4 diante de pretensdo condizente com a nocdo de
minimo existencial. Ao contrario, quando houver politica publica disponibilizando droga diversa da
perseguida judicialmente, ou a auséncia de politica se der em razdo de se tratar de farmaco experimental ou
de custo exorbitante, hd que se aprofundar a andlise. Isso porque a decisdo judicial estard influindo
diretamente na seara da Administracdo, de modo a, obrigatoriamente, ter-se que ponderar as consequéncias
praticas do comando emanado pela autoridade judicidria, devendo-se, pois, sopesar a pretensdo com o
principio da reserva do possivel” BRASIL. Tribunal de Justiga de Santa Catarina. Incidente de Resolugdo
Demandas Repetitiva n° 0302355-11.2014.8.24.0054/50000, Grupo de Camaras de Direito Publico,
dez./2016. p-19/20. Disponivel em:
<https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/show.do?processo.codigo=P0000I105U 12K W &uuidCaptcha=sajcaptcha b47b
5£89d05645d3859¢3al75f428da8#?cdDocumento=83>

332BRASIL. Tribunal de Justiga de Santa Catarina. Incidente de Resolugdo Demandas Repetitiva n° 0302355-
11.2014.8.24.0054/50000, Grupo de Camaras de Direito Publico, dez./2016. p. 39/40. Disponivel em:
<https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/show.do?processo.codigo=P0000I105U 12K W &uuidCaptcha=sajcaptcha b47b
5£89d05645d3859¢3al75f428da8#?cdDocumento=83>
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da politica voltada ao direito a saude, com o fornecimento de medicamentos ja incluidos

nas listagens e protocolos oficiais do SUS.

A tese fixada no Incidente exige, para sua aplicagdo, que no julgamento dos
processos afetos se identifique o quadro basico da politica publica atrelado ao direito
social e ao fornecimento postulado. E preciso primeiro verificar se o que se busca através
da acdo judicial ja consta do rol do SUS ou a pretensdo esta relacionada a propria
concepgdo e implementagdo de uma politica publica. Essa definicdo exige um esfor¢o
cognitivo e quebra o padrdo linear de argumentag¢do, pautada na previsdo abstrata de

garantia constitucional do direito a saude.

Se o medicamento pretendido j& estiver abarcado em politica plblica vigente,
fixou-se no julgamento a orientagdo no sentido da desnecessidade em avancgar na discussao
ou exigir aprofundamento, estabelecendo como requisito apenas a demonstragdo da
necessidade do farmaco pleiteado e adequagdo a enfermidade apresentada, atestada por
médico, além da demonstragdo, por qualquer modo, de impossibilidade ou empecilho a
obtencdo pela via administrativa. E sob esse aspecto, foi igualmente considerada a

imediatidade que o atendimento do individuo beneficiario da politica ptblica reclamada.

Quanto ao segundo topico do julgamento, voltado para as demandas em que se
busca a efetiva modificacdo da politica publica e que tém por objeto o fornecimento de
insumos (medicamentos ou tratamentos) ndo padronizados pelo SUS - referindo-se a
concepcao e implementacdo de uma politica ptblica - ndo se identifica significativo avango

quanto a cogni¢do e a consideracdo da plurilatelaridade do direito.

Do Acérdao ndo ¢ possivel concluir que houve uma detida analise da organizagdo
normativa das politicas publicas de satde no estado de Santa Catarina, ou seja, dos
mecanismos e critérios utilizados para incorpora¢do de novos insumos e das razdes, de
ordem politicas ou orgamentarias, para a inexisténcia ou insuficiéncia da politica publica
reclamada. O voto tem construcdo essencialmente tedrica dogmatica, passando da
interpretacdo da previsdo constitucional do direito a saude ao conceito de minimo

existencial, sem, contudo, avancar no ambito estrutural da politica publica.

Ainda que o IRDR seja limitado a questdes unicamente de direito, a exata
compreensdo da politica publica de saude, no caso a voltada para o fornecimento de

medicamentos e terapias, nao pode ser considerada questdo de fato.
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Conquanto a tentativa de fixar balizas para o julgamento dessas demandas,
exigindo a demonstracdo de hipossuficiéncia financeira e a prova da necessidade do
medicamento por prova pericial, além de impor diferenca de solucdo se o pedido esta
voltado ao minimo existencial ou ao maximo desejavel, sob a perspectiva defendida neste
trabalho a respeito da cogni¢do em demandas envolvendo politicas publicas (item 2.6.1), o
julgamento do IRDR pouco progresso apresenta, embora a decisdo siga atendendo aos

reclamos de imediatidade.

Outro IRDR relacionado ao tema de politicas publicas foi o julgado pelo TIDFT,
embora concernente a aspecto essencialmente processual. O tema do Incidente era a
competéncia do Juizado da Fazenda Publica®*? para demandas a respeito de internagdo em

UTI ou fornecimento de medicamentos.

O incidente teve origem em recurso de agravo de instrumento interposto por uma
parte, representada pela Defensoria Publica, em demanda individual. Instaurado a pedido
da agravante, foi admitido em 19 de setembro de 2016, determinando-se a suspensdo dos
processos pendentes sobre o tema. Nao houve manifestacdo de terceiros, apenas da

Defensoria Publica, do Ministério Publico e do Distrito Federal.

O julgamento ocorreu em 29 de maio de 2017. Foram opostos Embargos de
Declaracdo, rejeitados. Interposto Recurso Especial pela autora, representada pela

Defensoria Publica. Transito em julgado em 20 de agosto de 2018.

A seguinte tese foi fixada: “a) Nos casos que envolvam pedido de internagdo em
leito de UTI ou fornecimento de medicamento, eventual incapacidade temporaria daquele
que esteja acometido de alguma patologia, ndo afasta a competéncia dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica; b) As agdes que t€ém como objeto o fornecimento de
servicos de saude ndo encerram, por si s0, complexidade apta a afastar a competéncia do
Juizado Especial Fazendario, ressalvada a necessidade de produgdo de prova complexa a
atrair a competéncia do Juizo de Fazenda Publica; c) Considerando que as agdes que t€ém

como objeto o fornecimento de servigos de saude, inclusive o tratamento mediante

333Com fundamento no artigo 23 da Lei 12.153/09, o TIDFT editou a Resolugdo no 7, de 2010, que afastava
da competéncia dos Juizados Especiais agdes que tenham por objeto prestacdo de servigo de satde e
fornecimento de medicamentos. BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Incidente de
Resolugdo Demandas Repetitiva n® 0026387-27.2016.8.07.0000, Grupo de Camaras de Direito Publico,
jun/2017. Disponivel em <http://cache.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1 ?NXTPGM=plhtml06 & ORIGEM=INTRA&CDNUPROC=20160020245629IDR>
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internacdo, encartam pedido cominatorio, o valor da causa, fixado de forma estimativa, ¢

irrelevante para fins de defini¢do da competéncia”.3**

Os argumentos para a definicdo da competéncia, em sintese, eram a incapacidade

temporaria da parte, o valor da causa e a consideracdo sobre a complexidade dos processos.

Concentrando-se neste ultimo, diretamente relacionado com o aspecto da
cogni¢do, afirmou-se na decisdo que “sob a Otica da questdo de direito, a principio, ndo se
trata de questdo de grande complexidade, ja que ¢ nitido o direito do cidaddo brasileiro aos

servigos publicos de satde”.

Tampouco haveria complexidade em relagdo a questdo fatica ou probatdria, uma
vez que “em regra, a matéria ¢ simples de ser comprovada, ja que, na maioria das agdes,
basta a juntada, pela parte postulante, na peti¢do inicial do laudo do médico indicando o
tratamento ou o fornecimento do medicamento, para que o juiz reste convencido da
necessidade do tratamento e dé procedéncia ao pedido, ndo havendo dilagcdo probatdria

robusta”.

Esta era argumentagdo apresentada pelo proprio Distrito Federal - e dissonante do
defendida pela requerente (representada pela Defensoria Publica) e pelo Ministério Publico
— ¢ que foi acolhida como tese do Incidente, mantendo a competéncia dos Juizados,
embora com a ressalva de eventual declinio da competéncia em razao de particularidades

do caso concreto.

Sob o enfoque dos dois critérios escolhidos e da leitura exclusiva do Acordao,
conquanto a decisdo se referisse exclusivamente a questdo processual, para defini¢do de
competéncia de orgdo julgador, sintomaticos os argumentos utilizados no julgamento, e
que refletem de modo direto na cogni¢do a ser exercida nas demandas pertinentes ao tema

do IRDR.

334BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Incidente de Resolu¢io Demandas
Repetitiva n® 0026387-27.2016.8.07.0000, Grupo de Camaras de Direito Publico, jun/2017. Disponivel em :
<http://cache.tjdft.jus.br/cgi-

bin/tjegil ’NXTPGM=plhtml06&ORIGEM=INTRA&CDNUPROC=20160020245629IDR> e
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj>.

123



A organizag¢do normativa, a faceta coletiva e a plurilatelaridade do conflito sdo de
pronto afastadas ao se fixar como tese que as acdes que t€ém como objeto o fornecimento

de servicos de satide ndo encerram, por si s0, complexidade.

Sem adentrar no mérito da questdo sobre a competéncia dos Juizados Especiais,
restringindo-se aos critérios escolhidos como guia, o IRDR em questdo prioriza a
imediatidade do atendimento da pretensdo individual, ja que o procedimento dos Juizados,
por esséncia, seriam mais céleres (embora na pratica possam ndo o ser), afastando-se da
necessidade de cognicdo ampliada e da consideragdo do carater plurilateral quando o tema

envolve politicas publicas.

32 ACAO COLETIVA PARA TUTELA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

A acdo coletiva para defesa de direitos individuais homogéneos também ¢ um
instrumento processual para fazer frente ao volume excessivo de demandas. Nao obstante
originalmente as acdes coletivas estivessem direcionados para temas especificos, como por
exemplo, as relacdes de consumo, como aponta Arenhart, “a partir da metade dos anos 80,
porém, notou-se que o instrumento poderia ainda desenvolver outro papel, colaborando
para eliminar do ambito jurisdicional o excesso de demandas assemelhadas, para qualquer

tipo de situagdo conflituosa em que os elementos do litigio fossem correlatos”. 333

Partindo da premissa da possibilidade de o direito social ser tutelado
individualmente, indicadas as possiveis razdes para o ajuizamento individual e os
apontamentos doutrinarios de que a tutela coletiva seria mais adequada, o mecanismo da
acdo coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos ¢ uma das técnicas que
poderia contribuir para tutela adequada dos direitos sociais, conciliando a imediatidade,
decorrente de serem os titulares determinados, evitando a reiteragdo e repeticdo de
demandas individuais e viabilizando a cogni¢do ampliada, para consideracdo da faceta

coletiva dos direitos sociais.

Além disso, como leciona Marinoni, uma ag¢do coletiva Unica para tutela de
direitos individuais, “além de eliminar os custos das inimeras a¢des individuais, torna mais

racional e célere o trabalho dos juizes, e neutraliza as vantagens do litigante, que, ndo fosse

35SARENHART, Sérgio Cruz. 4 tutela coletiva de interesses individuais homogéneos: para além da protegdo
dos interesses individuais homogéneos. 2. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 151.
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a agdo unica, se transformaria em habitual, e assim teria vantagens sobre o litigante

eventual”.33¢

A utilizacdo de agdo coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos no
ambito de politicas publicas tem sido ressaltada pela doutrina. Abramovich e Courtis®’
sustentam que, se a violagdo de direitos sociais afeta um grupo generalizado de pessoas,

resta configurado o que se denomina direitos individuais homogéneos.

De igual maneira, o controle judicial de politicas publicas ¢ apontado por
Arenhart como uma das hipdteses em que se impde a tutela coletiva de interesses

individuais, afirmando que

ainda que se trate de demanda individual que, ao menos em tese, poderia
ser levada por cada um dos interessados em juizo, € certo que a sua
satisfagdo pode importar consequéncias relevantes para o interesse de
outros sujeitos, que também podem pretender o mesmo beneficio. Em tais
casos, para se evitar situacdo de esgotamento dos recursos, os casos

individuais devem ser tratados coletivamente.**®

3.2.1 Direitos Individuais Homogéneos

Necessario, primeiramente, analisar o que se compreender por direitos individuais

homogéneos, para entdo aferir sua possivel adequagdo para o controle de politicas publicas.

9 os direitos

Na expressio multicitada na doutrina de Barbosa Moreira,*
individuais homogéneos sdo acidentalmente coletivos, cuja tutela jurisdicional pode ser

realizada de forma coletiva por op¢do de politica legislativa, em contraponto aos interesses

36MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p.101.

337“El incumprimento del Estado puede reformular-se, aun en un contexto procesual tradicional, en términos
de violacion individualizada y concreta, em lugar de en forma genérica. [...] La habilidad del planteo radicara
en la descripcion inteligente del entrelazado de violaciones de obligaciones positivas y negativas, o bien de la
demonstracion concreta de las consecuencias de la violacion de una obligation positiva que surge de un
derecho econdmico, social y cultural, sobre el goce de um derecho civil y politico. Podria senalarse que si la
violacion afecta a um grupo generalizado de personas, en la situacion denominada por el derecho processual
contemporaneo de derechos o intereses individuales homogéneos, las numerosas decisiones judiciales
individuales constituiran uma senal de alerta hacio los poderes politicos acerca de una situacion de
incumplimimento generalizado de obligaciones em matérias relevantes de politica publica”.
ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid: Editorial Trotta, 2002.p. 43.

38ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais homogéneos: para além da protegio
dos interesses individuais homogéneos. 2. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 225.

39MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela Jurisdicional dos interesses difusos ou coletivos. In: Temas de
direito processual (Terceira Série), Sao Paulo, Saraiva, 1984.
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essencialmente coletivos. Sao direitos originalmente nascidos em consequéncia da propria

lesdo, em que a relacdo juridica entre as partes € post factum (fato lesivo).

340 os direitos individuais homogéneos, tal

Contudo, como adverte Watanabe,
como estabelecidos no ordenamento brasileiro, embora devam ter origem comum, esta ndo
significa unidade factual e temporal. Comum ¢ a procedéncia, a génese na conduta

comissiva ou omissiva.

Nao ha, propriamente, uma limitacdo quanto a composicdo interna dos varios
interesses individuais envolvidos,**! bastando a origem comum, sendo o indicativo da
adequagdo do processo coletivo, tal como ocorre na "class action” norte americana, a
prevaléncia das questdes comuns (de direito ou de fato) e a superioridade da resposta

coletiva.

O que tradicionalmente diferencia a acdo coletiva para tutela de direitos
individuais homogéneos de outras ac¢des coletivas ¢ que os titulares sdo determinados ou
determinaveis e o objeto da pretensdo ¢ divisivel. Nas palavras de Watanabe “essa
determinabilidade se traduz em determinagdo efetiva no momento em que cada
prejudicado exercita seu direito, seja por meio de demanda individual, seja por meio da

habilitagdo por ocasido da liquidagdo de sentenga”. 342

Embora essa cldssica conceituagdo e a defini¢ao legal do artigo 81, III do Codigo
de Defesa do Consumidor, ndo h4 unanimidade na propria definicdo do que sdo direitos

individuais homogéneos.?*?

As duas vertentes sdo sintetizadas por Osna:*** de um lado, aqueles que defendem

que uma visdo puramente processual e de outro lado, aqueles que defendem uma visdo

MOWATANABE, Kazuo [et al.]. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense, v. II. 10 ed. rev. Atul. e ref., 2011.

SMISALLES, Carlos Alberto de; COSTA, Susana Henriques da. Processos Coletivos e controle judicial de
politicas publicas: homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover. No prelo.

M2WATANABE, Kazuo [et al.]. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense, v. II. 10 ed. rev. Atul. e ref., 2011.

33H4 semelhante discussdo no ambito das class actions norte americanas. “There are two dominant views of
the class action’s structure and two dominant views of the class action lawyer. Some see the class action as
an aggregation of individuals, a complex joinder device and nothing more. Others view the class action as
transforming the class members into an entity. (LAHAYV, Alexandra D. Two Views of Class Action. In:
Fordham Law Review. n.79. New York: Fordham University, 2011. p.1939.)

340SNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos? Relendo a coletivizagdo instrumentalmente.
Dissertacdo de Mestrado. Curitiba: Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, 2013.
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material dos direitos individuais homogéneos, concebendo-os como categoria autonoma e

os equiparando aos interesses metaindividuais.

A primeira vertente defende que os direitos individuais homogéneos sdo mera
técnica processual, constituindo op¢ao procedimental para manejar direitos eminentemente
individuais.

Nessa primeira corrente, defende Zavascki®®

que os direitos individuais
homogéneos sdo direitos subjetivos individuais, € que a homogeneidade apenas indica a
ligacdo entre os direitos subjetivos individuais, com a possibilidade de defesa coletiva, em

carater instrumental e estratégico para tutela mais efetiva.

Nessa diretriz, os direitos individuais homogéneos, conformam uma relagao entre
direitos subjetivos de titulares individuais que possuem elementos comuns (nucleos de
homogeneidade) e elementos peculiares que os distingam uns dos outros (margens de

heterogeneidade).

Rebatendo essa visdo, Didier e Zaneti argumentam que a tutela ultrapassa os
direitos individuais e alcanga a coletividade, sendo “direitos coletivizados pelo
ordenamento para os fins de obter a tutela jurisdicional constitucionalmente adequada e

integral” 34

Para essa segunda vertente, os direitos individuais homogéneos foram criados
“para tutela coletiva de direitos individuais com natural dimensao coletiva em razao da sua
homogeneidade, decorrente da massificagdo/padronizacdo das relagdes juridicas e das
lesoes dai decorrentes” e, portanto, “ndo sdo meros litisconsdércios multitudinario; revelam-
se, antes, como espécie de tutela molecular dos ilicitos que afetam bens juridicos coletivos

ou coletivizados para fins de tutela”.347 348

3457 AVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

34SDIDIER Jr, Fredie. ZANETI Jr, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4. 10. Ed.,
Salvador: Juspodivm, 2016.p. 76.

3TDIDIER Jr, Fredie. ZANETI Jr, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4. 10. Ed.,
Salvador: Juspodivm, 2016.p. 71/73.

3¥No mesmo sentido: “Chega-se, por fim, aos chamados interesses individuais homogéneos, como
decorrentes de uma origem comum. Assim como o interesse difuso, o individual homogéneo também
tem origem em circunstancia fatica comum. A diferenca reside na divisibilidade da lesdo e, pois,
na determinabilidade do titular do direito ofendido, derivada de uma origem comum, portanto, de um fato
anterior ¢ causador da lesdo aos interesses individuais. Em verdade, representa um feixe de interesses
individuais, mas a forma pela qual sdo exercidos ¢ coletiva. Nado se trata de litisconsorcio (pluralidade
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Nesse sentido, Araujo Filho

uma acao coletiva para a defesa de direitos individuais homogéneos nio
significa a simples soma das a¢des individuais. As avessas, caracteriza-se
a acdo coletiva por interesses individuais homogéneos exatamente porque
a pretensdo se legitimado concentra-se no acolhimento de uma tese
juridica geral, referente a determinados fatos, que pode aproveitar a
muitas pessoas. O que ¢ completamente diferente de apresentarem-se

inimeras pretensdes singularizadas, especificamente verificadas em

relacdo a cada um dos respectivos titulares do direito.**

Se a compreensdo sobre a propria titularidade dos direitos sociais adotada como
pressuposto neste trabalho ¢ de que as dimensoes individual e coletiva (assim como difusa)
coexistem, coerente adotar e tomar como proposi¢cdo a corrente que defende uma visdo

material dos direitos individuais homogéneos.

Adotando a primeira corrente, que defende a coletivizagdo com um sentido
meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais efetiva tutela em juizo,
bem como evitar sobrecarga de processos repetitivos e decisdes dispares, a tutela continua
sendo referente ao interesse individual de cada um dos beneficiarios da politica publica. A
tutela pela via da acdo coletiva para defesa de interesses individuais homogéneos
meramente com enfoque instrumental, isto €, como se tratasse de um litisconsorcio
mantém os efeitos deletérios das a¢des individuais ja apontados, sem qualquer contribui¢ao

para aprimoramento da prestagao jurisdicional.

Contudo, se adotada a segunda vertente, a pretensdo ultrapassa o interesse
individual e alcanca o interesse coletivo genérico, e também o interesse social de
adequacdo da politica publica, sem perder de vista o atendimento dos beneficidrios

individualmente identificados.

A tutela coletiva de direitos individuais ndo equivale a mera soma de um numero
expressivo de agdes individuais. Nao se alcangard o mesmo resultado. A tutela coletiva de

direitos individuais permite enxergar o individuo inserido na coletividade, e

subjetiva de demandas), mas de uma demanda tinica (a coletiva)”. (SHIMURA, Sergio Seiji. Tutela Coletiva
e sua efetividade. Sao Paulo: Método, 2006. p. 30).

M ARAUJO FILHO. Luiz Paulo da Silva. A¢des coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
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potencialmente viabilizaria uma melhor compreensdao do controle judicial da politica

publica.

Essa ¢, portanto, a concepcdo adotada no presente trabalho, ja que os direitos
sociais e suas correspondentes politicas publicas, que sdo objeto do processo judicial, sdo
individuais, mas sempre inseridos em contexto coletivo e tal conformacdo do direito
material reflete também na conformagdo processual dos direitos individuais de alcance
coletivo,*>® como direitos subjetivos complexos. Essa é expressdo apresentada por Pinho,
para quem o direito individual homogéneo “¢ um direito individual porque diz respeito as
necessidades, aos anseios de uma unica pessoa; a0 mesmo tempo ¢ complexo, porque suas
necessidades sdo as mesmas de todo um grupo de pessoas, fazendo nascer, destarte, a

relevancia social da questdo”.*>!

3.2.1.1 Litigios de difusdo rradiada — contribui¢des da classificagdo

Em critica a classificagdo dos conflitos em difusos, coletivos e individuais

homogéneos, Vitorelli®>?

propde uma nova classificacdo, a partir da conflituosidade
(uniformidade da posicdo dos membros do grupo) e da complexidade. Embora este
trabalho adote, em linhas gerais, a classificacdo do Coédigo de Defesa do Consumidor, a
nova classificagdo proposta pode trazer ganhos para elucidacdo da técnica processual,

como adequada para conflitos envolvendo politicas publicas.

Os litigios podem ser de difusdo global, local ou irradiada. Em sintese, de difusao
global sdo os de conflituosidade e complexidade baixa; os de difusdo local sdo de
conflituosidade e complexidade média (ha poucas divergéncias internas entre os membros

do grupo).

Ja os litigios de difusdo irradiada sdo marcados pela alta conflituosidade e
complexidade, ja que “o litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os interesses de

diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas ndo compdem uma comunidade,

350Essa ¢ a denominagdo adotada por Castello para referir-se as situagdes de plurissubjetividade, defendendo
que justamente para esses casos ¢ que devem ser pensadas as técnicas de agregacao processual. CASTELLO,
Juliana Justo B. Litigncia de Massa: A¢oes Coletivas e Técnicas de Agregagdo (Estudo Comparado ao
Sistema Juridico Estadunidense). 2015. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2015, p. 173.

3SIPINHO, Humberto Dalla Bernardina de. 4 natureza juridica do direito individual homogéneo e sua tutela
pelo Ministério Publico como forma de acesso a justica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.33.

32LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representagdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2015, p.88.
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ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidas, da mesma forma e com a mesma

intensidade, pelo resultado do litigio”.3>

O controle de politicas publicas envolve uma multiplicidade de interesses que
ultrapassa o interesse do autor, que busca a concretizagao de determinado direito social, € o
interesse do réu, Poder Publico, que por principio, ndo pode defender um interesse
absolutamente de contraposto ao do autor, pois, do contrario, haveria uma contrariedade ao
interesse publico, em seu sentido atrelado ao exercicio da funcdo publica. H4 ainda um
interesse, que, para fins de distingdo, pode ser denominado interesse social, que esta
relacionado ao interesse dos demais cidaddos na escolha tragica que deve ser feita na
eleicdo de prioridades no estabelecimento de politicas publicas e concretizacao de direitos
sociais, uma vez que incontestdvel a impossibilidade de atender todos, em toda a sua
extensdo, evidenciando o afastamento desses conflitos da bilateralidade prépria do

processo tradicional.

Da natureza universal dos direitos sociais e das politicas publicas decorre a
necessidade que as demandas para o controle judicial de politicas publicas sempre
considerem o aspecto coletivo inerentes ao tema, e a tutela processual, na forma que se
denomina acidentalmente coletivo (tutela coletiva de interesses individuais), pode se

mostrar apta para tanto.

Nao se confunde difusdo irradiada com global, “porque ¢ possivel identificar
pessoas que sofrerdo danos em grau mais intenso que outras, que estdo distantes dos seus
efeitos. Também ndo ¢ de difusdo local, porque ndo existe identidade de perspectivas

sociais entre os envolvidos”.3>*

Segundo o autor, os litigios estruturais sdo litigios irradiados. Contribui essa nova
classificagdo para a compreensdo de que, qual seja o prisma de abordagem sobre politicas
publicas, se sob a otica dos individuos ou se sob a dtica coletiva, o tema € essencialmente

policéntrico, plurilateral e complexo.

Essa também a conclusdo de Moreira e Ferraro:

33LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representagdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2015, p.88.
34LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representagdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2015, p.88.
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mesmo quando se trata de interesses individuais coletivizados, esta-se
longe de apenas haver “diretos individuais homogéneos”, no sentido de
que existiria homogeneidade ou identidade de interesses dentro do grupo.
Inclusive no interior de coletividades ha distintos interesses e pontos de
vista, pluralismo tal que tampouco pode ser ignorado. Sdo situagdes que
exigem tratamento coletivo, numa tentativa de alcangar uma perspectiva
“global”, o que acentua a necessidade de participagdo, que vai além de
uma contraposi¢do bilateral em que os polos, ou ao menos um deles,

tenham carater coletivo.>’

A solucdo processual coletivizada desses litigios irradiados como se fossem
transindividuais (globais), aponta Vitorelli é prejudicial ao resultado do processo®®, “ja
que reduz as informagdes disponiveis para orientar a atuacdo dos sujeitos processuais, no
sentido da obten¢do de uma solu¢do adequada, a luz da complexidade dos fatos”.’>” E
acrescenta que nos litigios irradiados, em algum momento, se faz necessario identificar os
individuos que compde esse grupo, de modo que a tutela incida sobre cada um deles.*>® Ou
seja, como ja debatido no item 2.5.1, as decisdes em processos coletivos (globais) e

estruturais acabam por nao tutelar os individuos e a situag@o presente.

Em termos préticos, o processo estrutural defendido como o mais adequado para
controle judicial de politicas publicas indica abstratamente a inadequacdo de determinada
formulagdo, estruturagdo ou execugdo de uma politica publica atrelada a um direito social.
Assim, com a reforma desencadeada pela decisdo judicial (independentemente se sob a

forma de ‘“comando-controle” ou se na forma “experimentalista”), em consequéncia,

33MOREIRA, Egon Bockman; FERRARO. Marcella Pereira. Pluralidade de interesses e participagdo de
terceiros no processo (da assisténcia simples a coletivizagdo, passando pelo amicus: notas a partir e para além
do novo CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 41, n. 251, p. 43-73, jan. 2016.

336Em sentido contrario, defende Sabino que tanto a tutela essencialmente coletiva quanto a acidentalmente
coletiva se prestam a tutela desses direitos. Esclarece que: “na primeira hipotese [essencialmente coletivo],
porque a necessidade de tratamento coletivo — e ndo individual — advém da propria natureza do direito
apresentado em juizo, definido pelo objeto da demanda: se esse objeto for indivisivel ou incindivel, os efeitos
logico e pratico da decisdo serdo sua extensao a todos que desse direito se aproveitam; na segunda ocasido
[acidentalmente coletivos], porque os direitos pertencentes a individuos, normalmente condizentes com satide
e exercidos contra o Estado sdo homogéneos e comuns, ou seja, as questdes coletivas prevalecem sobre as
individuais”. (SABINO, Marco Antonio da Costa. Politicas publicas, judiciario e saude: limites, excessos e
remédios. 2014. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014, p.
264).

3TLIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representagdo, participagio e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2015, p.88.

3VITORELLI, Edilson. Litigios Estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 403.
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alcanga os individuos, ndo identificados, que serdo beneficiados, no futuro, com a

melhoria.

O resultado, em longo prazo e em termos ideais, parece positivo e solucionador.
Contudo, embora a solugdo prospectiva, potencialmente esgote a demanda, os individuos

cuja violagdo ¢ presente, seguem sem ser atendidos.

A técnica processual de agdes para tutela coletiva de interesses individuais, na
perspectiva sustentada, seria uma inversdo dessa identificagdo dos subgrupos e mesmo dos
individuos. O que se pretende com a tutela coletiva de direitos individuais ¢ primeiro essa
identificacdo, sem ignorar que estes individuos se encontram inseridos em uma
coletividade e reclamam a satisfacdo de um direito atrelado a uma politica publica, para
entdo se pensar em formas de tutelas que os atenda. Como defende Zaneti “o fato de serem
determinaveis os lesados, individualmente, na alegag¢do de direito individual homogéneo,
ndo altera a sua acolhida na forma molecular (traco distintivo das agdes coletivas em

relagdo a fragmentagdo da tutela, tratamento atomizado, nas a¢des individuais)”.?>

Um aspecto fundamental dessa tutela coletiva de direitos individuais é observar,

como defendido por Vitorelli*®°

para os litigios irradiados, a impossibilidade de “opt-out”,
pois “apesar de toda a sua complexidade e conflituosidade, bem como do risco de que o
processo cause grande impacto nas vidas dos integrantes dos subgrupos mais proximos ao
epicentro da lesdo”, a solugdo deve ser formulada sob o prisma da sociedade, de modo
indivisivel.

3.3 DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS NO CONTROLE JUDICIAL
DE POLITICAS PUBLICAS

A classificacdo proposta pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, no artigo 81, em
direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, segundo Salles*®! tem por
pressuposto bens de atribui¢dao coletiva, cujo objeto ndo pode ser dividido entre os varios
interessados, classificando conforme a posicdo de cada sujeito em relacdo ao interesse

comum, a partir da concentragdo ou dispersao de um determinado tipo de interesse.

39Z ANETI Jr., Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2001. p.74.

3L IMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representagdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2015, p.628.

3ISALLES, Carlos Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sio Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 138.
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Os processos individuais por meio dos quais se pleiteia uma prestagao estatal de
direito social se repetem e se identificam, considerando os trés critérios de identidade: a
propria existéncia da obrigagdo, a natureza da prestacdo devida e o sujeito passivo comum
a todos eles. Reconhecida a obrigagcdo do ente publico as prestagdes que o jurisdicionado
entende devida — fornecer medicamento determinado tratamento/medicamento; garantir

uma vaga em creche/escola) — e o sujeito passivo (o Municipio, o Estado ou a Unido).

Nao hé homogeneidade abstrata, no sentido de que toda e qualquer agdo ajuizada
contra um ente estatal pleiteando uma prestacdo de direito social ¢ homogénea. Mas ha
homogeneidade, por exemplo, entre agdes ajuizadas por pessoas que precisam de um
mesmo medicamento, ou de criangas de uma mesma regido que necessitam de vagas em
creches. Nessas hipoteses, haveria similitude de fato (necessidade de um medicamento ou
de uma vaga no sistema de educacdo) e também de direito (garantia constitucional de

direitos sociais).
3.3.1 Tutela Coletiva de Interesses Individuais

Tradicionalmente, a acdo coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos,

conforme aponta Zavascki’¢%

regulada pelos artigos 91 a 100 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ¢ caracterizada pela reparticdo da atividade cognitiva em duas fases. Uma
propriamente coletiva, destinada ao juizo de cogni¢do sobre questdes faticas e juridicas
relacionadas com nucleo de homogeneidade dos direitos tutelados; e outra, desdobrada em
uma ou mais agdes ou habilitagdes, promovidas em caso de procedéncia do pedido na acao

coletiva, destinada a completar a atividade cognitiva mediante juizo especifico sobre as

situacdes individuais de cada um dos lesados.

Mesmo a partir da ideia tradicional a respeito da agdo coletiva para tutela de

direitos individuais homogéneos,’®?

o relevante ¢ identificar que esta permite que a
cognicdo se desenvolva de maneira mais racional, permitindo melhor compreensao do

conflito. Isto possivelmente significaria, no caso do controle de politicas publicas, conciliar

362Z AVASCKI, Teori Albino. Reforma do Processo Coletivo: Indispensabilidade de disciplina diferenciada
para Direitos Individuais Homogéneos e para Diretos Transindividuais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e
o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 35.
363“Entretanto, a sistemdtica em vigor para a satisfagdo dessa tutela (arts. 95 a 100 do CDC) mostra-
se insuficiente para prover a almejada e aclamada efetividade processual e, por consequéncia, inapta para
minorar a crise do processo no ordenamento juridico brasileiro.” (ALMEIDA, Gustavo Milaré. Execugdo de
interesses individuais homogéneos. 2012. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Séao
Paulo, 2012. p. 231).
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a necessidade de ampliacdo da cogni¢do, sem perder a imediatidade decorrente da

individualizacdo dos beneficidrios direto da politica publica.

No geral, as agdes para defesa dos individuais homogéneos sdo essencialmente
acoes condenatorias, seguidas de execucdo individual ou coletiva (“fluid recovery”), ou
seja, tem natureza reparatoria, depois de ja ocorrida a violagdo do direito, o que, contudo,

364 Como

ndo obsta que a acdo coletiva para direitos individuais sirva para outras tutelas.
adverte Grinover nos comentarios a disciplina legal prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor: “as agdes coletivas em defesa de interesses individuais homogéneos nio se
limitam, no ordenamento brasileiro, a agdo de responsabilidade civil por danos
coletivamente causados, sendo sua aplicacdo mais ampla do que a contida no Capitulo II

do Titulo III, CDC”. 363

E a luz dessa adverténcia, pontua Arenhart,*® que, embora a tutela ressarcitoria,
repressiva e em pectnia seja a Unica especificamente disciplinada em lei para tutela de
direitos individuais homogéneos, esta ndo ¢ a Unica via de tutela desses interesses, sendo
possiveis outras formas de tutela, dentre elas a repressiva e também a tutela inibitoria, com

énfase preventiva.

A tutela coletiva de direitos individuais, portanto, ndo estd restrita aos
denominados direitos individuais homogéneos®®’, na forma como original e legalmente

previstos no Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Necessaria cautela para bem compreender a intersec¢do entre o individuo e o

grupo que integra, com necessario convivio entre a individualidade e a homogeneizagao,

34 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela de Direitos Individuais Homogéneos e as demandas ressarcitorias em
pecunia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo
(Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 217.

3SWATANABE, Kazuo et alii. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
Rio de Janeiro: Forense, v. II. 10 ed. rev. Atul. e ref., 2011. p. 136.

366 ARENHART, Sérgio Cruz. 4 tutela coletiva de interesses individuais homogéneos: para além da protegio
dos interesses individuais homogéneos. 2. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 301-314.

367Nesse sentido também GAGNO, Luciano Picoli. Direito Individual Homogéneo: Em Busca de uma
Interpretagdo mais coerente com o Direito Fundamental de Acesso a Justi¢a. In: XVII Congresso Nacional
do CONPEDI, 2009, Brasilia. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI. Florianopolis: Fundagao
Boiteux, 2008.
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pois como indicado por Bastos,**® ndo ¢ suficiente apenas modelo massificado, sob pena de
acabar com a identidade e a significagdo do individuo e de sua diferenca em relagdo ao
outro. Insuficiente, igualmente, um paradigma puramente individualista, em razdo da
dindmica da insercdo social em grupos, classes ou categorias, com vantagens para todos os
que os integram e problemas que afligem a coletividade, pressupondo condutas que
preservem a igualdade material, sem o estabelecimento de distingdes entre pessoas na

mesma situagao.

Por essa razdo, defende o autor, que o processamento ¢ o julgamento das
demandas em massa ndo devem ser realizados sob o modelo da tutela puramente
individual, nem da coletiva, exigindo uma matriz cultura e dogmatica particularizada — a

tutela coletiva de direitos individuais.

A primeira premissa que deve ser bem estabelecida é que a tutela coletiva de
direitos individuais ndo ¢ equivalente a soma das demandas individuais, tampouco

equivalente a tutela essencialmente coletiva.’®”

Nessa mesma linha a respeito de ferramentas e remédios processuais proprios ou
adequados para direitos que estdo inseridos ao mesmo tempo na légica individual do
direito subjetivo e também na chave coletiva, Dantas propde uma classificagdo, que

denomina de tutela pluri—individual, por ele definida como

atividade estatal voltada a justa composi¢do das lides concernentes a
direitos individuais homogéneos que se multiplicam em diversas
demandas judiciais nas quais haja controvérsia, preponderantemente

sobre as mesmas questdes de direito, de modo a, por um lado,

388BASTOS, Antdnio Adonias Aguiar de. Situagdes Juridicas homogéneas: um conceito necessario para o
processamento das demandas de massa. Revista de Processo. vol. 186. Sdo Paulo: Ed. RT, ago. 2010. p. 88-
93.

3Nas palavras de Ferraro: “é possivel tragar uma diferenciagdo entre inviabilidade einadequagdoda via
individual, especificamente levando em conta a titularidade do direito que se alega estruturalmente violado.
Se tratar-se de um direito ‘essencialmente’ coletivo, tem-se a hipdtese de que o caminho individual ¢ desde
logo inviavel, pois apenas por meio do processo coletivo ¢ que se pode buscar a respectiva tutela. Por outro
lado, quando o direito ¢ individual, mas aviolagdo mostra-se estrutural e a carga policéntricaé tanta
quendose deve tratar aquestdoindividualmente, o processo individual ¢ inadequado. Ainda,
¢ possivel pensar em situagdes em que aviolagdo ¢ de ambas asespécies de direitos, tampouco sendo a
adequada a cisdo do tratamento”(FERRARO, Marcella Pereira. Do Processo bipolar a um processo coletivo-
estrutural. 2015. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2015. p. 145). As demandas envolvendo politicas publicas, em razdo da titularidade dos direitos sociais se
amoldam com mais facilidade nessa ultima hipotese, de violagdo de natureza individual, mas também
coletiva, de modo que a tutela, seja individual, seja coletiva, ndo consegue alcangar a integralidade, se
mostrando, em consequéncia, inadequada.
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racionalizar e atribuir eficiéncia ao funcionamento do Poder Judiciario e,

por outro, assegurar a igualdade e razodvel dura¢io do processo.*”

Acrescenta Ferraro que “a previsdo de uma hipotese intermedidria, entre o difuso
e o individual, parece util justamente para casos em que o direito ¢ de titularidade
individual, mas o tratamento precisa ser coletivo, e ndo somente por uma questdo de

isonomia ou economia processual”.?’!

Essa forma de tutela coletiva de interesses individuais no ambito de politicas
publicas buscaria conciliar o atendimento individualizado com uma fase cognitiva mais

ampla e abrangente da macro lide.

A tutela coletiva de direitos individuais exige um procedimento que alcance a
complexidade e, para o controle judicial de politicas publicas, permitiria a andlise dos
aspectos comuns, relacionados a cogni¢do da politica publica, em maior grau de
complexidade se a demanda versa sobre concepgdo de politicas publicas, gradativamente e
proporcionalmente mais concentrado se versa sobre implementagdo ou gestdo de politicas

publicas.

O essencial a respeito da utilizagdo de essa técnica, sob a perspectiva aqui
defendida, ¢ a ampliagcdo da cogni¢do e a consideracdo da imediatidade do atendimento aos
individuos que aguardam a concretizagdo do direito reclamado. Assim, como adverte
Arenhart que “ndo ¢ necessario que a sentenca estabeleca um unico resultado para todas as
pretensdes, nem ¢ preciso que a sentenca estabeleca, de maneira definitiva, as

consequéncias da situa¢do para todas as pretensdes individuais™.?’?

Sob o enfoque da cognicdo, no ambito da acdo coletiva para tutela de direitos

individuais, diversas outras técnicas poderiam ser empregadas, dentre elas, decisdes

S DANTAS, Bruno. Jurisdicio Coletiva, Ideologia Coletivizante e Direitos Fundamentais. Revista de
Processo, Sdo Paulo, v. 41, n. 251, p. 352, jan. 2016.

371“Ngo € simplesmente para que todos aqueles que tém direito a determinado bem possam consegui-lo
conjuntamente — diferentemente do que aconteceria se o tratamento fosse individual, ensejando
a existéncia de inumeras decisdes, ndo necessariamente nem provavelmente no mesmo sentido. A isonomia
na hipdtese em que se precisa tratar coletivamente coloca-se no sentido de que o reconhecimento do direito
de um afeta o do outro (ainda que ndo juridicamente), sendo necessario entdo coletivizar para que aquela se
dé no proprio tratamento ou consideragdo, ndo simplesmente no resultado.” FERRARO, Marcella Pereira. Do
Processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Paran4, Curitiba, 2015. p. 145/146.

3S72ZARENHART, Sérgio Cruz. 4 tutela coletiva de interesses individuais homogéneos: para além da protegdo
dos interesses individuais homogéneos. 2. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 165.
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parciais ou provimentos em cascata, técnicas para reunido ou tramita¢do conjunta ao
menos de uma fase ou de um ato do processo, restrito as questdes comuns, 0 que ja
viabilizaria uma compreensao mais ampliada da politica ptblica e ndo sé no individuo que

reclama seu direito.

No ambito das politicas publicas, diante da complexidade do objeto, poderia ser
uma maneira de conciliar tanto a imediatidade buscada pelos individuos quanto os aspectos
globais, aproximar a fase de conhecimento da fase de execuc¢do, e conforme a marcha

processual, os interesses sejam efetivamente atendidos.

O dilema da agdo coletiva ultrapassa o sentido estrito no &mbito do processo civil
e “em termos tedricos, diz respeito aquele tipo de situacdo em que se pode vislumbrar
a existéncia de um bem comum (publico ou coletivo), mas esse nao ¢ facilmente produzido

se deixado a sorte (ou azar, melhor seria dizer neste caso) dos interesses individuais.”

E a solugdo do dilema, entdo, passaria pelo encontro de formas, “quase sempre
institucionais, de promover a cooperacdo (que pode ser mais ou menos voluntaria e mais
ou menos coercitiva) entre individuos, de modo a atingir resultados que transcendam

seus interesses mais imediatos”.373

Sob essa otica e do marco teodrico institucional adotado neste trabalho, a tutela
processual pela via de agdo coletiva para direitos individuais seria uma dessas formas de

promover a cooperagao e superar o dilema da coletivizacao.
As vantagens dessa coletivizagao sdo apontadas por Mendes:

Os direitos individuais sdo vistos, por vezes, como passageiros de
segunda classe, ou até indesejaveis, dentro desse meio instrumental que é
a tutela judicial coletiva. O estigma ndo passa de preconceito e resisténcia
diante dos novos instrumentos processuais. A defesa coletiva de direitos
individuais atende aos ditames da economia processual; representa
medida necessaria para desafogar o Poder Judiciario, para que possa
cumprir com qualidade e em tempo habil as suas fungdes; que o valor
diminuto do beneficio pretendido significa manifesto desestimulo para a
formulacdo da demanda; e salvaguarda o principio da igualdade da lei, ao

resolver molecularmente as causas denominadas de repetitivas, que

313 ARANTES, Rogério Bastos. Ag¢des Coletivas. In: AVRTIZER, Leonardo [et. al]. Dimensdes politicas da
Jjustica. 2 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017.

137



estariam fadadas a julgamentos de teor variado, se apreciadas de modo

singular.’”*

Uma metafora’’?

ilustra o efeito que se pretende alcangar com a tutela coletiva de
direitos individuais. Esta seria como um Onibus que passa a operar em uma cidade cujos
individuos utilizem apenas de automoveis individuais. Embora o 6nibus ndo seja tdo rapido
ou facilmente conduzido, com algum tempo a melhora na mobilidade urbana ¢ percebida.
Avancando na metéafora, cada individuo optando pelo meio de transporte individual, a
mobilidade e o transito ficam insustentdveis e cadticos. Com um meio coletivo, mas que
igualmente atende aos individuos, embora ndo sem alguns ajustes e adaptagdes, ha uma

melhora significativa na mobilidade, e a solugdo alcanca ainda mais pessoas que so aquelas

que ja se valiam de transporte individual.

Sob essa perspectiva, a tutela coletiva de interesses individuais relacionados a
concretizacdo de direitos sociais e suas respectivas politicas publicas, atenderia as outras
questdes cruciais relacionadas a litigincia repetitiva, como apontado por Refosco,’’® em
especial a ampliagio do acesso a justica, reconhecendo direitos aqueles que ndo
ingressaram em juizo, evitando a sobrecarga com demandas idénticas e minimizando a

vantagem do litigante habitual em fazer prevalecer o que exclusivamente a ele favoravel.

377

A tutela coletiva de direitos individuais se justifica sob trés perspectivas,”’’ que

estdo diretamente relacionadas ao acesso a justica.

Essa técnica processual facilita o acesso de questdes que ndo chegariam a ser
judicializadas, e, portanto, atua na porta de entrada do acesso a justi¢a, isto €, no
reconhecimento do direito. Permite-se ainda o tratamento uniforme de situagdes sob a

mesma hipdtese normativa, concretizando o acesso a justica no iter do processo. E por fim,

S7“MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢ées Coletivas no Direito Comparado e Nacional. 2 ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.226.

375A metafora é apresentada com referéncia a agdo coletiva do tipo ressarcitoria. GIUSSANI, Andrea
Azioni colletive risarcitorie nel processo civile. Bologna: I1 mulino, 2008, p. 76-77 apud OLIVEIRA,
Marco Antonio Perez. A coisa julgada sobre a sentenga genérica coletiva. 2012. Dissertacdo (Mestrado) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012. p. 24/25.

37REFOSCO, Helena Campos. A¢do Coletiva e acesso a Justica: uma andlise da reforma do Judicidrio a luz
de estudos de caso. 2017. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, 2017, p.
108.

377As razdes para prote¢do coletiva de direitos individuais s3o apresentadas por Arenhart. ARENHART,
Sérgio Cruz. 4 tutela coletiva de interesses individuais homogéneos: para aléem da prote¢do dos interesses
individuais homogéneos. 2. Ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 131.
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racionaliza a distribuicdo da prestacdo jurisdicional, na porta de saida, para quem

efetivamente ¢ atendido com a prestacao jurisdicional.

De nada serve a defesa da coletivizacdo, no entanto, se ndo houve efetividade do
direito reconhecido e concretizagdo em favor dos individuos. Esse ¢ uma das criticas
apresentadas por Grinover: “se o provimento jurisdicional resultante da acdo civil publica
em defesa de direitos individuais homogéneos ndo ¢ tao eficaz quanto aquele que derivaria
de agodes individuais, a agdo coletiva ndo se demonstra util a tutela dos referidos interesses.

E ademais, ndo se caracteriza como a via adequada a sua protegio”. 37

Tampouco ¢ adequado se houver um desvirtuamento da a¢do coletiva para defesa
dos direitos individuais, e ao invés da abordagem sob a oOtica plurilateral, seguir a 16gica

individualizante.

Essa ¢ a conclusdo do estudo da Sociedade Brasileira de Direito Publico sobre
acOes coletivas, quanto ao tema saude, nas quais as agdes, preponderantemente propostas
pelo Ministério Publico, na tutela de direitos individuais homogéneos, prevalece a busca

por satisfagdo de demandas pontuais.

Nesse estudo nao foi encontrada nenhuma acdo na amostra que pretendesse
reforma estrutural da politica, como a incorporacao geral de algum medicamento, insumo
ou servigo ao SUS,?” concluindo ainda que referido efeito adverso observado pela
pesquisa ¢ recepcionado e estimulado por entendimentos jurisprudenciais dos tribunais
analisados, enraizados na logica processual tradicional, que coloca o individuo como
centro da tutela jurisdicional e sujeita o sucesso de demandas individuais, ainda que
contrarias a acoes/decisdes coletivas, a conceitos como “interesse de agir” e

“inafastabilidade da jurisdi¢ao”.

Um exemplo dessa logica individualizante em a¢des com potencial coletivo sdo as
acdes, identificadas na amostra do citado estudo, com a pretensdo de estender os efeitos da
tutela individual a todos os pacientes em mesma condi¢do, ndo nomeados na agdo, que

foram indeferidas, sob o argumento de que a sentenca em Acao Civil Publica que ndo visa

3B GRINOVER, Ada Pellegrini. Da Class Action for Damages a4 Ag¢do de Classe Brasileira: Os Requisitos de
Admissibilidade. Revista de Processo. n.101. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 33/39.
37BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatorio analitico propositivo. “Justica Pesquisa’ direitos e
garantias fundamentais agoes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva. p.183.
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-
relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf>).
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a inclusdo de medicamento em protocolo ou lista ndo pode ter seus efeitos estendidos a
outros pacientes além do individuo “paradigma”, uma vez que, de acordo com decisdo do
STF na Suspensao de Tutela Antecipada n. 75, dependeriam de andlise concreta de cada

caso individual.3?°
3.3.2 ACIH - caso dos autistas

Um dos exemplos de tutela sob a forma de individuais homogéneos ¢ o caso dos
autistas.’8! Ajuizada agdo civil publica para custear tratamento médico e educacional

especializado as pessoas com autismo residentes no Estado de Sao Paulo, foi proferida

382

sentenca genérica que julgou procedente a demanda’®*, ponto de partida para a criagdo de

380BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério analitico propositivo. “Justica Pesquisa’ direitos e
garantias fundamentais agoes coletivas no Brasil: temas, atores ¢ desafios da tutela coletiva. p.61.
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/07-acoes-coletivas-no-brasil-cnj-
relatorio-final-pos-nota-tecnica.pdf>).

3BIA agdo civil publica proposta pelo Ministério Plblico, Processo n° 053.00.027139-2 (0027139-
65.2000.0053), que tramitou perante a 6° Vara Civel da Fazenda Publica de Sdo Paulo. A descri¢do do caso e
das decisdes no presente trabalho foi pautada exclusivamente no andamento do processo em primeiro grau,
disponibilizado no site do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Os autos do processo, originalmente fisicos,
foram digitalizados, mas o acesso aos autos ¢ apenas disponibilizado mediante senha do processo. Nao ha,
contudo, sigilo do andamento e das decisdes publicadas, de forma que estes foram a fonte para o breve estudo
aqui realizado.

3820 dispositivo da sentenga: “ANTE O EXPOSTO e o mais que consta dos autos, JULGO PROCEDENTE a
acdo civil publica movida pelo Ministério Publico do Estado de S@o Paulo contra a Fazenda Publica do
Estado de Sdo Paulo, com fundamento no artigo 269, inciso I, do cédigo de Processo Civil, para CONDENA-
LA, até que, se o quiser, providencie unidades especializadas proprias e gratuitas, nunca as existentes para o
tratamento de doentes mentais "comuns", para o tratamento de saude, educacional e assistencial aos autistas,
em regime integral ou parcial especializado para todos os residentes no Estado de Sdo Paulo, a: I - Arcar com
as custas integrais do tratamento (internagdo especializada em regime integral ou ndo), da assisténcia, da
educacdo e da saude especificos, ou seja, custear tratamento especializado em entidade adequada nao estatal
para o cuidado e assisténcia aos autistas residentes no Estado de Sdo Paulo; II- Por requerimento dos
representantes legais ou responsaveis, acompanhado Estado da Satde e protocolado na sede da Secretaria de
Estado da Saude ou encaminhado por carta com aviso de recebimento, tera o Estado o prazo de trinta (30)
dias, a partir da data do protocolo ou do recebimento da carta registrada, conforme o caso, para providenciar,
as suas expensas, instituicdo adequada para o tratamento do autista requerente. III - A institui¢ao indicada ao
autista solicitante pelo Estado devera ser a mais proxima possivel de sua residéncia e de seus familiares,
sendo que, porém, no corpo do requerimento podera constar a institui¢do de preferéncia dos responsaveis ou
representantes dos autistas, cabendo ao Estado fundamentar inviabilidade da indicagao, se for o caso, ¢ eleger
outra entidade adequada. IV - O regime de tratamento e atengdo em periodo integral ou parcial, sempre
especializado, devera ser especificado por prescricdo médica no proprio atestado médico antes mencionado,
devendo o Estado providenciar entidade com tais caracteristicas. V - Ap6s o Estado providenciar a indicagdo
da institui¢@o devera notificar o responsavel pelo autista, fornecendo os dados necessarios para o inicio do
tratamento. Para a hipotese de descumprimento das obrigagdes de fazer dos itens I a V, fixo a multa diaria de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), destinada ao Fundo Estadual de Interesses Metaindividuais Lesados
(artigo 13 da Lei Federal 7347/85), tendo a ré o prazo maximo de 30 (trinta dias), a contar da intimagdo da
presente decisdo, para disponibilizar, de forma permanente, tal atendimento aos portadores de autismo”.
Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/show.do?conversationld=&dadosConsulta.localPesquisa.cdLocal=53&cbPesqu
isa=NUMPROC&dadosConsulta.tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0027139-
65.2000&foroNumeroUnificado=0053 &dadosConsulta.valorConsultaNuUnificado=00271396520008260053
&dadosConsulta.valorConsulta=&uuidCaptcha=sajcaptcha fe3d696b78ee46d3a50b958a1650c394&g-
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sistema de encaminhamento de casos internamente as Secretarias da Educacdo e da Satude

e para o ajuizamento de habilitagdes e execugdes individuais ou coletivas.’®3

A ac¢do foi proposta em 27 de outubro de 2000 pelo Ministério Publico contra o
Estado de Sao Paulo, com pedido de condenagdo “para arcar com as custas integrais do
tratamento (internacdo especializada ou em regime integral ou ndo), da assisténcia, da
educacdo e da satde especificos, ou seja, custear tratamento especializado em entidade
adequada (ndo estatal, portanto, j& que ndo existe com tais caracteristicas uma unica no
ambito do Estado) para o cuidado e assisténcia aos autistas residentes no Estado de Sao
Paulo, que, por seus representantes legais ou responsaveis, comprovem mediante atestado

médico tal condi¢do (de autista) [...]".

Por ocasido da defesa, argumentou o Estado que buscava manter o atendimento
ambulatorial, atuando para firmar convénios para proporcionar o tratamento adequado,

além de contestar a obrigagdo de atender indiscriminadamente todo e qualquer autista.

Na sentenga, prolatada em 28 de dezembro de 2001, na fundamentagdo, afirmou-
se que houve reconhecimento do pedido pela ré quanto a obrigagdo, impugnada apenas a
extensdo e a forma de atendimento. O argumento sobre a dotagdo orcamentaria foi afastado

com a sugestdo de disposi¢do “daquelas vultosas quantias desperdicadas em publicidade”.

Outro ponto relevante da decisdo ¢ admissdo de que “apesar da iniciativa da
Administragdo Publica, desencadeada coincidentemente apos as sucessivas citagdes em
acoes individuais propostas por representante legais de autistas e na presente agdo civil
publica, continua o Estado de Sao Paulo [...] a ndo atender de forma eficaz e especifica a
populacdo de portadores da Sindrome de Kanner, pois vém apresentando até agora

somente medidas aplicaveis no futuro voltadas para doentes mentais em geral, as quais ndo

recaptcha-
response=03AOLTBLTN1L7DcUZ_dQM25J1eThCH_sdVWNSHXMS5nV51ZZBdjo3mT76ZsWXYaTihBD
EIXji-xWKZxdepvE12reHeKO2MhUntC4xzdL 1tEBr-

mYOwqOidraY 6SPeyh3ed4BAGudMIVRCtGFFDImn8wL23QI30ccavKShqz3 WrU9INrf09t9KegXdTQP{4
SvFAAYWgXYEAPIKkB  wjXHBnqurcF9J2Q2B3exzM_kjFbptJX7K7EfRi04sZ9qevR TomzziY Bu7kA9PM
FIzPbwREVhBeWJ2x1evRh-dO1zZRAZNtInBZce-Bgsdedt2MphoDgfpFGqpCvGkrzykjiSOQ3Y-
kZQS9Ws80002LTjLGB_DIOQDZ75xFA7crChKCGDxIwKvkfwWdazzZMrtRyKj0TIMVdplHLPRBmGi
fR1BUbn4Sh WxfezAVOLYcOWE6As10j31 tvgXMdxg6satOQVT6SjpsdrhoPliyWWWFIFVBmZkeiXUw
QUYI9rWNJuS2b6wPGxgfQDWjnD1 FjTECiUtkSMu3K8m2vnPoCA&processo.codigo=1HZX2RITF000
0>.

3830 caso aqui mencionado foi objeto de estudo de caso em GABBAY, Danicla Monteira; CUNHA, Luciana
Gross (Coord.). O desenho de sistemas de resolugcdo alternativa de disputas para conflitos de interesse
publico: Relatorio de Pesquisa apresentado ao Ministério da Justica/Pnud, no projeto “Pensando o Direito”,
Referéncia Prodoc BRA 07/004. Sao Paulo: Direito GV/FGV, 2011 (Série Pensando o Direito), p. 45-58.
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podem ser aceitas pelo Juizo como aquelas determinadas pelas Constituicdes Federal e
Estadual, para afastar as que ora estdo sendo reclamadas imediatamente pelo autor, no

atendimento para todos os que padecem do autismo”.

Iniciada a fase de execu¢do, com centenas de interessados, individualmente,
promovendo a habilitagdo para que o julgado fosse cumprido, apontou o juizo, em decisdao
prolatada em 22 de fevereiro de 2008, que o Ministério Publico, autor da ac¢do, se mantinha
inerte ¢ o Estado de S@o Paulo nos autos de cada habilitagdo, apresentava informagao
individualizada da Secretaria da Satde noticiando que houve disponibilizacdo de vaga em
uma determinada entidade cadastrada ou que depositado valor pertinente ao custeio do
tratamento em instituicdo privada, para que entdo fosse expedida guia de levantamento.
Como solucdo, determinou-se, em sintese, que o requerimento fosse encaminhado a
Secretaria de Estado e, em caso de discordancia a respeito da forma de tratamento ou da
clinica indicada, a questdo deveria ser objeto de “uma execucdo complementar”, proposta

pelo Ministério Publico.

Sobre os inumeros incidentes de habilitacdo, outro trecho de decisdo prolatada em
abril de 2008 ilustra a situacdo: “Na verdade, as habilitagdes transformaram-se em acdes de
conhecimento porque se determinou, em alguns casos, a elaboracdo de laudo pericial, a
expedicao de oficios para verificagdo da situacdo médica do autista, a discussdo sobre
internacdo e desinternacdo de pacientes, a constatacdo de regularidade de algumas
entidades, a fiscalizacdo do valor pago, o controle de frequéncia e outras coisas do género.
No entanto, deve-se obedecer ao comando da sentenca, isto ¢, primeiramente, ¢ exigéncia
que o autista formule requerimento administrativo ao Secretdrio Estadual de Saude,
devidamente instruido, o qual devera responder, em trinta dias, justificando eventual recusa

da entidade indicada”.

Ao longo da fase de execu¢do, em diversas oportunidades, fora determinada a
prestacao de contas pela Fazenda do Estado. Em marco de 2008, por exemplo, determinou-
se a prestagdo de contas dos gastos publicos pela Fazenda do Estado. As informacdes

foram prestadas e novamente solicitadas e prestadas em maio/junho de 2009.384

A partir de setembro de 2009, das decisdes prolatadas no processo principal se

depreende que se iniciaram as discussdes sobre a regularidade das entidades conveniadas e

34Conforme decisdes datadas de 05/05/2008 e 14/07/2009, que reproduzem os dados fornecidos pela
Secretaria de Estado da Educagao.
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das institui¢des particulares responsaveis pelo atendimento, o levou a realizagdo de pericia
judicial em uma das entidades (determinada pela 3* Camara de Direito Publico, atendendo-
se ao que foi determinado nos autos das apelagdes civeis 886.273-5/5 e 884.981-5/1),
emitido termo de inspecdo judicial em 23/12/2009. As vistorias, a partir de entdo, se

estenderam para outras entidades conveniadas.*%’

Em audiéncias de conciliagdo ocorridas em 12 e 17 de novembro de 2009,
diversos compromissos foram assumidos pela Fazenda do Estado para a estruturagdo da

politica publica para atendimento dos autistas.

Em junho de 2011, a decisdo prolatada ponderou que “O Estado ndo comprova
que fornece o atendimento aos autistas, juntando diversos relatorios e informagdes sobre
institui¢des conveniadas e atendimentos prestados, que nao refletem, de maneira alguma, a
implementagdo, até o momento, de uma politica publica de atendimento aos autistas. Por
outro lado, neste processo, diversos autistas tém pleiteado habilitagdo, buscando a
execucao individual da sentencga. Estas habilitacdes podem ser divididas em duas espécies:
1) habilitantes que afirmam que os estabelecimentos indicados ndo sao capazes de fornecer
o atendimento adequado, e que, portanto o Estado devera providenciar o custeio privado do
autista, no estabelecimento que este reputa adequado; 2) habilitantes que ndo possuem
nenhuma condi¢do de custeio privado, e que ao ser indicado um estabelecimento pelo

Estado o aceitam, sem questionar se 0 mesmo ¢ adequado ou nao”.

Especificamente sobre a politica publica, obserevou que houve uma significativa
mudanca no que se compreendia como adequado para o tratamento: inicialmente
“prevalecia a filosofia da integragdo, privilegiando-se o atendimento em estabelecimentos
de atendimento exclusivo aos deficientes, pois se entendia que esta era a melhor forma de
se obter um resultado satisfatorio de ensino para o excepcional. Hoje, a filosofia adotada
para a educacdo dos deficientes sofreu profunda altera¢do. A integragdo foi substituida pela
inclusdo, que por sua vez ganhou projecdo de norma constitucional”, mudanga essa
refletida na Lei Federal 12.764/2012, que estabeleceu a Politica Nacional de Protecdo dos

Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista.

A referida decisdo, ainda, afastou a viabilidade das habilitagdes individuais,

afirmando que “objeto desta acdo principal ndo diz respeito ao caso individualizado de

385 Em decisdo de 07/11/2011 sao listadas as institui¢des ja inspecionadas.
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cada autista, mas apenas a implementagdo da politica publica a ser implementada pelo
Estado. As habilitagdes individuais, portanto, ndo prosseguem nos autos principais”,
insistindo que “nestes autos, apenas constardo decisdes em relacio a execugdo coletiva que
deverdo alcancar todos os autistas de forma igual, por se tratar de um titulo que garante

direitos individuais homogéneos”.

Em outubro de 2014 foram designadas audiéncias publicas, em razdo do pedido
de extingdo do feito apresentado pelo Ministério Publico, autor da acdo e identificados
quatro principais grupos de interesses impactados de forma diferentes pela politica
implementada e pelo processo: 1) criangas de 0 a 06 anos com diagnéstico de autismo; 2)
Criangas e adolescentes de 06 a 18 anos com diagnostico de autismo; 3) Adultos com
diagnostico de autismo que residem com seus familiares; 4) Adultos com diagnostico de

autismo em situa¢do de institucionalizagao.

O pedido de extin¢ao fora apresentado pelo Ministério Publico, autor da agao, e
com ele concordou o Estado, réu, sob o argumento de que eram atendidas 5.424 pessoas
com autismo nas escolas credenciadas, conveniadas e parceiras, € também em escolas
regulares, e a sentenga, no cendrio de auséncia de legislacdo especifica ou politica publica
definida, preencheu tal lacuna, ja que a politica de atendimento acabou sendo criada e o

Estado vem tentando implementa-la.

O resultado da audiéncia, constante do termo, disponibilizado em 20 de fevereiro
de 2015, com transcri¢do da integra das participagdes, resultou na decisdo proferida em 31
de agosto de 2016,°%¢ que ndo extinguiu o feito, mas estabeleceu novas diretrizes para que
as execugoes contra a Fazenda do Estado de Sao Paulo que pleiteiam matricula de criangas

autistas em escolas especiais, para que tramitem de forma mais eficiente.

As diretrizes estabelecidas na decisdao foram: “1) Uma vez formulado o pedido de
execugdo, a Administracdo serd intimada para, extrajudicialmente, e em prazo ndo superior
a 60 dias, realizar laudo do autista por uma equipe interdisciplinar, suspendendo-se a
execugdo; 2) Apos, no prazo de 10 dias, a Administracdo ird propor um perfil de

atendimento ao autista, de acordo com o seu caso especifico; se o laudo indicar a

386[nfelizmente a decisdo prolatada ndo fora publicada na integra, o que inviabiliza a leitura completa. As
diretrizes fixadas foram informadas na noticia publicada no site do TISP, disponivel em:
<https://www.tjsp.jus.br/Noticias/noticia?codigoNoticia=36566>
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necessidade de prestacdo do servigo municipal, o ente publico municipal serd intimado,
também, para se manifestar e compor a oferta de atendimento junto com o Estado, de
acordo com os recursos disponiveis na rede; caso haja aceitagdo, a oferta sera homologada,
extinguindo-se a execuc¢do. 3) Em caso de rejei¢do da oferta de atendimento, o autista ou
seu responsavel se manifestara, no prazo de 10 dias. Apds, a FESP serd intimada para

impugnacao da obrigacdo de fazer, prosseguindo-se judicialmente com a execugao.”

Em fevereiro de 2018, com a noticia pela Defensoria Publica de que os convénios
mantidos pelo Estado para atendimento aos autistas, a decisdo prolatada ¢ incisiva ao
criticar a falta de informagdo pelo Estado, deferindo a liminar determinando o custeio
privado para os autistas, da mensalidade e do transporte escolar, relativo ao
estabelecimento em que se encontravam matriculados no final do ano de 2017, até a
transferéncia para outra escola adequada, caso para a referida escola ndo tenha sido

renovado o convénio, solicitando informagdes a respeito da politica publica.

Em marco de 2019, agora em razdo de pedido da Fazenda do Estado de Sao
Paulo, a decisdo judicial determinou a prorrogac¢do dos contratos de convénios “ao menos
até o meio do ano letivo, final de junho de 2019, prazo razodvel para o Estado buscar as
renovagoes ou a realocacdo dos autistas em outros estabelecimentos adequados, com uma
transferéncia planejada e com o devido acompanhamento, se for necessario, a fim de
preservar a dignidade dos autistas”. Em agosto de 2019, a liminar foi prorrogada por mais
6 meses, em relagcdo a um estabelecimento de ensino, que ainda ndo atendia aos requisitos

da Lei 8.666/93 para celebracao de convénio.

Sob o enfoque dos dois critérios escolhidos e da leitura exclusiva das decisdes e
andamentos do processo principal (e ndo das habilitagdes, recursos, ou integra dos autos), o
caso estudado refere-se, inicialmente a concepgao de politica publica para atendimento de
autistas, j& que a principio, esta era inexistente, ¢ ao longo da demanda, passou a ser

discutida a implementacao e também a gestao de politica publica.

No que se refere a cogni¢do e a consideracdo da plurilateralidade do conflito, esta

se desenvolveu de maneira distinta ao longo do processo.

Por ocasido da sentenca, em uma primeira fase, que pode ser denominada fase da
sentenga, relevante a preocupacdo da decis@o na compreensdo da sindrome, contudo, a
respeito da organizacdo normativa (ou a auséncia) e ou plurilateralidade do direito, pouco

se avangou.
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A constru¢do do argumento para procedéncia do pedido ¢ essencialmente teoérico-
dogmatico, a partir das previsdes constitucionais, em ambito federal e estadual, e também
das previsdes legais sobre o direito a saude. A obrigagdo inclusive ¢ reconhecida pelo
Estado, o que evidencia que nessas demandas os polos da relagdo processual ndo sao

estanques, mas dinamicos. Nao ha propriamente contraposi¢ao de interesses.

No ponto central sobre a propria estruturagcdo da politica publica reclamada, com
aspectos como dotacdo or¢camentdria, progressividade do atendimento, prioridade de
determinado fornecimento, as iniciativas ja adotadas pela Administragdo Publica, a

cogni¢do ndo alcangou.

Sob o enfoque da imediatidade, a sentenga prolatada direcionou os pedidos
diretamente ao Executivo, com prazo de 30 (trinta) dias para atendimento, € ao menos

potencialmente atendia aos individuos e as situacdes presentes (e ndo apenas as futuras).

Ap6s a prolagdo da sentenga, em uma segunda fase, que pode ser denominada fase
das habilitagdes individuais (entre 2008 e 2011), no que se refere a cogni¢do ampliada e a
plurilateralidade do conflito, o desenvolvimento da politica publica parecia ocorrer “a
conta gotas”, j& que em cada habilitacdo individual se reabria a discussao sobre a condi¢ao

médica do beneficiado e a adequagdo do fornecido pelo Estado.

Em contraponto, relevante o esfor¢o na obtengdo de informacdes sobre o estagio
de desenvolvimento da politica de atendimento aos autistas, solicitando-se a Fazenda do
Estado “prestagdo de contas”, com indicagdo do niimero de beneficiados, a celebragdo de

convénios e outras medidas tomadas para estruturacdo da politica publica.

Em uma terceira fase do caso, que pode ser denominada fase de revisdo (a partir
de 2011), com base nas informa¢des da Fazenda e da persisténcia das habilitacdes
individuais, conclui a decisdo pela auséncia de implementagdo de uma politica publica de

atendimento aos autistas.

Sob o aspecto da cogni¢do, avanca-se na compreensao do que se entende como
adequado em relacdo ao atendimento de autistas, inclusive em decorréncia da Lei Federal
12.764/2012, com a identificagdo dos diferentes nucleos de interesses inseridos no grupo
de autistas. A participagdo ¢ ampliada, com realizacdo de audiéncia publica, e a
controvérsia passa da concepg¢do da politica para a implementagdo, ja que o ponto central

de discussao ¢ a ineficiéncia ou inadequagao da politica publica até entdo desenvolvida. A
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cogni¢do volta-se a adequacdo das entidades, com a realizagdo de diversas pericias e

inspegoes judiciais.

Sob o aspecto da imediatidade, as habilitagdes individuais s3o extintas, e a
determinagdo ¢ no sentido de propor execugdes individuais fora do ambito do processo
principal, embora as novas diretrizes fixadas para o pedido de execucdo, com
estabelecimento de um procedimento interno, com previsdo de etapas e prazos, buscassem

atender as necessidades presentes de atendimento.

Na fase atual do litigio, iniciado em fevereiro de 2018, tornou-se central a propria
gestdo da politica publica, relacionada aos convénios celebrados e a necessidade de

prorrogacao, por ordem judicial.

De um modo geral, do caso estudado, visivel a preocupacdo na estruturacdo do
procedimento, tornando-o flexivel, ficando claro que a cognicdo ndo se esgotou na
prolacdo da sentenga, ao contrdrio, a cognicdo foi mais aprofundada nas fases
subsequentes, com tentativas de avangar na participagdo e representatividade dos multiplos
interesses, bem como na compreensdo do que vinha sendo realizado, com informacdes
sobre o niimero de atendimentos e as entidades conveniadas. Nao obstante as dificuldades
envolvendo a numerosa quantidade de habilitagdes individuais, diversas foram as
tentativas de direcionar diretamente ao Executivo o atendimento das situacdes presentes, €

atender aos reclamos de imediatidade.
Sintese

Dois fendmenos identificados no ambito do processo judicial estdo diretamente
relacionados: a litigancia de interesse publico e a repetitividade das demandas. O alcance
do direito leva a repeti¢do de casos semelhantes em nivel individual. Entre as técnicas
processuais para fazer frente a repetitividade estdo a A¢do Coletiva para Tutela de Direitos
Individuais Homogéneos (AICH) e os mecanismos de agregagdo, como o Incidente de

Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR).

Sobre o IRDR, sem pretensdo de profunda andlise da técnica, este trabalho
examinou dois casos praticos, que abordaram o tema politicas publicas, um pelo Tribunal
de Justica de Santa Catariana, cujo tema central era a necessidade de comprovar caréncia
de recursos financeiros para fornecimento de medicamentos ou procedimentos pelo
Sistema Unico de Saude, e outro pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal ¢ Territorios,

este referindo-se a questdo essencialmente processual, para definicdo de competéncia do
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Juizado da Fazenda Publica para demandas a respeito de internacdo em UTI ou

fornecimento de medicamentos.

Acao coletiva para tutela de direitos individuais, por outro lado, tem sido apontada
como uma alternativa e como forma de tutela processual para o controle judicial de
politicas publicas. O proprio conceito de direitos individuais homogéneos, ndo obstante a
defini¢do legal inserta no Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo ¢ undnime. De um lado
quem defenda a visdo estritamente processual e de outro quem defenda uma visdo de

material desses direitos.

Os direitos sociais e as politicas publicas, na sua vertente individualizada, mas
sempre inseridos, em razdo de sua natureza, em contexto coletivo, como tal, devem ser
compreendidos como direitos individuais a serem tutelados coletivamente. E contribuem
para essa compreensdo a classificagdo dos conflitos proposta por Vitorelli em conflitos de
difusdo global, local ou irradiada. Os conflitos envolvendo politicas publicas, em razdo da
alta complexidade e conflituosidade, se enquadrariam nesta Ultima hipodtese, ja que

diversos os grupos e interesses afetados.

A tutela coletiva de direitos individuais € uma terceira via, entre o individual e o
coletivo, e exige um procedimento proprio e especifico, desenvolvendo novos mecanismos
processuais para lidar com a complexidade inerente. O desafio se coloca em obter o
equilibrio entre dois limites: efetividade do direito reconhecido e concretizagdo em favor

dos individuos e tratamento coletivo.

Essa forma de tutela processual seria uma maneira de conciliar a imediatidade
reclamada pelos que pretendem ver seus direitos imediatamente garantidos, com a
necessidade de considerar a complexidade que ¢ da esséncia do proprio direito social e da
politica publica. Além disso, atende as outras questdes cruciais relacionadas a litigancia
repetitiva, como a ampliagdo do acesso a justi¢a, evitando a sobrecarga com demandas

idénticas e minimizando a vantagem do litigante habitual.

Sob o enfoque da cognicdo, no ambito da acdo coletiva para tutela de direitos
individuais, diversas outras técnicas poderiam ser empregadas, dentre elas, decisdes
parciais ou provimentos em cascata, além de técnicas para reunido ou tramitacdo conjunta
ao menos de uma fase ou de um ato do processo, restrito as questdes comuns, 0 que ja
viabilizaria uma compreensao mais ampliada da politica ptblica e ndo s6 no individuo que

reclama seu direito.
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Sobre o estudo de caso realizado ao final (caso dos autistas), embora possivel
identificar fases diferentes do referido processo, bem como pontos de entrave, de um modo
geral, visivel a preocupag@o na estruturagdo do procedimento, tornando-o flexivel, Além
disso, a cognicdo judicial foi se aprofundando cada vez mais nas fases subsequentes do
litigiio, com tentativas de avangar na participacdo e representatividade dos multiplos
interesses, bem como na compreensdao do que vinha sendo realizado, com informagdes
sobre o nimero de atendimentos e as entidades conveniadas. Nao obstante as dificuldades
envolvendo a numerosa quantidade de habilitagdes individuais, diversas foram as

tentativas de direcionar diretamente ao Executivo o atendimento das situagdes presentes.
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CONCLUSOES

O tema de politicas publicas, por si s0, ¢ complexo. Como tal, o enfoque
institucional, do Judicidrio e do processo judicial, se justifica. Institucionalizar, de forma

singela, significa estruturar e organizar, de maneira despersonalizada.

No contexto de politicas publicas, sdo varios os processos, em sentido primario
(isto €, como sequéncia continua de fatos ou operagdes subsequentes e regulares para
alcangar um objetivo), conduzidos pelo Poder Publico para a sua formacao. Nesse sentido,
como propde Bucci, o processo judicial deve integrar o “painel de andlise juridica
processual”, levando em considerag@o de varios “processos estatais” pertinente a formagao
de politicas publicas, além do processo administrativo e do processo legislativo, “porque o
Poder Judicidrio ¢ o foro ultimo de decisdo sobre conflitos relacionados & implementagdo

dos direitos objeto das politicas ptblicas”.?%’

O Judiciario, em razdo da sua especial colocagdo entre os processos decisorios da
sociedade pode definir “qual instituicdo social deverd levar adiante a realizagdo dos
objetivos sociais implicados naquele caso”, ja4 que “em qualquer decisdo, o juizo
implicitamente opta entre realizar por si mesmo um determinado valor social ou deferir a
outra instituicdo social a opcdo entre os interesses abrangidos em uma determinada
situagdo” %8

E se o Judicidrio tem por caracteristica decidir qguem decide em relagdo a um dado
problema, impde-se uma melhor articulagdo institucional nas decisdes a respeito de

politicas publicas, deixando claro quem vai decidir, sobre o que vai decidir, sobre quem,

com quais regras, em qual tempo e ordem de impacto.

Imprescindivel melhorar a coeréncia, fluxo de informacdes e transparéncia da
articulagcdo institucional, resultando em decisdes judiciais previsiveis e estaveis, com
um grau de fundamentagdo que refor¢a e qualifica o controle exercido.

Com essa finalidade, o processo judicial ¢ uma ferramenta, que permite

estabelecer determinadas molduras, além de ser o instrumento de institucionalizagdo e

operacionalizagdo da politica publica.

$87BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas piiblicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 145.

38SALLES, Carlos Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sio Paulo Ed. Revista dos
Tribunais, 1999, p. 103-104.
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Isso ndo significa, entretanto, que o Judicidrio, enquanto instituicdo, deve
substituir ou ser o Unico a decidir sobre politicas publicas. Apenas ndo deve ser visto como
o grande vildo, que interfere desordenadamente e de forma desruptiva em politicas
publicas. Seu papel deve ser entendido como de uma importante instituicdo que integra,
participa e decide sobre essa matéria. No verdadeiro sentido institucional, o Judicidrio deve

atuar como um feixe para tomada de decisdo, apto a lidar com situagdes complexas.

Toda tutela processual deve ser vista como refletindo a propria natureza do direito
material. No que toca, especialmente, ao tema do processo e da judicializagao das politicas
publicas, a partir da contraposi¢cdo da demanda individualizada e do ideal de um processo
estrutural, as duas extremidades das formas de tutela jurisdicional, espelham os direitos
sociais, nos quais coexistem individualidade e aspecto coletivo, pois sdo assegurados “por
for¢ca mesmo da dignidade de cada pessoa individualmente considerada, embora sempre da
pessoa situada num contexto social e intersubjetivo”.?% H4, portanto, um claro espago de
sobreposi¢do entre o individual e o coletivo, quando se trata de direitos sociais e das

politicas publicas para efetiva-los.

Do cotejo entre as criticas as agdes individuais e as caracteristicas enaltecidas do
processo estrutural, é possivel compreender o que se espera, no minimo, do processo
judicial de tomada de decisdo a respeito de politicas publicas: consideracdo da faceta
transindividual do direito e da politica publica eventualmente j& existente, afastando-se da
logica bilateral do processo judicial tradicional. Para tanto, dois nucleos de atengdo, sob a
Otica do proprio juiz, para adequacdo da tutela processual se apresentam como essenciais: a

cogni¢do e o gerenciamento processual.

Nao se defende, portanto, a completa inadequacao da acdo individual ou mesmo a
inadmissibilidade de demandas dessa natureza, nem tampouco se apregoa a idealizagdo da
demanda coletiva como Uunica forma de controle judicial de politicas publicas. Ao
contrario, busca-se propor ferramentas processuais que corroborem para a integracdo do
Poder Judiciario, como institui¢do, no complexo emaranhando de tomada de decis@o sobre

politicas publicas.

39SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e processo: o direito a prote¢do e promogdo da saude
entre tutela individual e transindividual. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 36, n.199, p. 13-40.
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Nesse contexto, de sempre compreender o conflito sobre politicas publicas como
indissociavel do contexto coletivo, ainda que apresentado ao Judiciario como direito

subjetivo individual, verifica-se a existéncia de um verdadeiro dilema da coletivizagdo.**°

Em regra, ndo ha organizagdo social, e se ndo se constata essa organizagao fora do
ambito do processo, ndo hd que se pressupor que elas possam ocorrer, de maneira
automatica, quando da judicializagdo. Assim, e para superar o dilema da coletivizagdo,
uma alternativa sdo os arranjos institucionais, de modo a promover a cooperaciao
entre individuos e atingir resultados que transcendam seus interesses mais imediatos. Nesse
sentido, a acdo coletiva para tutela de direitos individuais pode ser a forma institucional de

tutela processual a viabilizar resultados com essas caracteristicas.

Nos casos praticos estudados, mais na Acdo Coletiva do que nos Incidentes de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, a tutela processual se voltou a cogni¢do e ao
gerenciamento processual, com flexibilizacdo da rigidez procedimental e busca da
compreensdo da estrutura da politica publica. Nao obstante isso, fora mantido sempre em

vista o atendimento dos individuos que, no tempo presente, necessitam de atendimento.

A linha de raciocinio seguida neste trabalho e os estudos de casos apresentados,
portanto, confirmam a hipotese de que o Judiciario, como institui¢do, por meio do processo
judicial, potencialmente, pode integrar, de forma ndo disruptiva, o processo de tomada de
decisdo sobre politicas publicas. De seu lado, tutela coletiva de direitos individuais, como
mecanismo, técnica processual e forma de julgamento, ndo abstrato ou em tese, demostrou
efetividade e aptiddo para atenuar, ainda que de maneira ndo absoluta, as disfungdes que
decorrem das demandas essencialmente individuais, considerando as dificuldades de

judicializag¢do do conflito sobre politicas publicas.

Essa adequacdo se mostrou positiva tanto sob o aspecto material (defini¢do do
objeto do processo) quanto sob o aspecto formal (modelo processual), tendo potencial para
conjugar a imediatidade propria das agdes individuais e, igualmente, alcancar a faceta
coletiva do direito, em especial, sob o aspecto da cognicdo e da flexibilizagdo do

procedimento.

3900 dilema da coletivizagdo “em termos tedricos, diz respeito aquele tipo de situagdo em que se pode
vislumbrar a existéncia de um bem comum (publico ou coletivo) mas esse ndo ¢ facilmente produzido se
deixado a sorte (ou azar, melhor seria dizer neste caso) dos interesses individuais". ARANTES, Rogério
Bastos. Ag¢des Coletivas. In: AVRTIZER, Leonardo [et. al]. Dimensées politicas da justica. 2 ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017.
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