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Verdade

A porta da verdade estava aberta,
Mas so deixava passar

Meia pessoa de cada vez.

Assim n&o era possivel atingir toda a verdade,
Porque a meia pessoa que entrava

S6 trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade

Voltava igualmente com meio perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

Onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em metades

Diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era totalmente bela.

E carecia optar. Cada um optou conforme
Seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

(Carlos Drummond de Andrade)
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Dedico este trabalho aos meus pais, Afranio e
Vera, que sempre me influenciaram a enxergar
o0 mundo de uma maneira mais critica, sem,
contudo, deixar de acreditar e fazer valer para

que ele possa vir a se tornar melhor um dia.
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RESUMO

A analise do emprego de instrumentos juridicos para o controle dos direitos sociais
€ assunto que tomou peso nos ultimos tempos e, apesar das criticas ao instituto,
tornaram-se frequentes as decisdes judiciais concedendo tais prestagdes.
Contudo, a utilizacdo desenfreada e desmedida do controle judicial sobre os
direitos sociais € situagdo que preocupa, visto que o recurso publico para politicas
sociais é escasso e a sociedade deve ser atendida da maneira mais justa
possivel. Desta forma, € necessario expor parametros a atuacao judicial, dando
prioridade as demandas de ordem coletiva. Tudo isso para concluir que os
problemas que vém sendo observados quando da utilizagdo do controle judicial
ndo s&o pareos para negar o instituto, mas, tdo somente, para conscientizar sobre

a melhor forma da sua utilizagao.

Palavras chave: Direitos sociais; Politicas publicas; Poder Judiciario; Controle

judicial; Agao Coletiva; Processo Coletivo.
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ABSTRACT

The analysis of the use of legal instruments for the control of social rights is a
matter that took weight in recent times and, despite criticism of the institute,
became frequent court decisions granting such benefits. However, uncontrolled
and excessive use of judicial review on the social situation is worrying, since the
public resource is scarce for social policy and society must be met in the fairest
way possible. Thus, it is necessary to expose parameters to judicial action, giving
priority to the demands of a collective. All this to conclude that the problems have
been observed when the use of judicial races are not to deny the institute, but

merely to raise awareness on how best to use.

Palavras chaves: Social rights, public policies, Judicial review, Collective Action,

Collective Process.
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1. INTRODUGAO

A eficacia dos direitos sociais de carater prestacional e a possibilidade de
sua exigéncia através de agbes judiciais tém sido temas muito debatidos nos

ultimos anos no Brasil.

Até meados da década de 90, parte predominante da doutrina e da
jurisprudéncia entendiam os direitos sociais como normas programaticas, apenas.
Esta situacédo impedia a efetividade da cobranga de tais direitos via acao judicial.
Atualmente, a situagdo se inverteu e, apesar de haver criticas quanto a
possibilidade do instituto, € certa sua aceitagao e concessao por parte do judiciario

brasileiro.

Nas palavras do Professor Daniel Sarmento™:

Atualmente, pode-se dizer que o Poder judiciario “leva a sério” os direitos
sociais, tratando-os como auténticos direitos fundamentais, e a via judicial
parece ter sido definitivamente incorporada ao arsenal dos instrumentos a
disposicdo dos cidaddos para a luta em prol da inclusdo social e da
garantia da vida digna.

Contudo, pela real aceitagdo deste controle, cada vez mais tem aumentado
procura pela via judicial para a efetivacdo das referidas garantias, ocorrendo
quase que um fendbmeno da matéria, situacado que traz questdes complexas e que
nao podem ser ignoradas. Dentre estas, o problema da escassez dos recursos

publicos e os custos para o atendimento dos direitos sociais.

Outro impasse, também, é a obtencdo do acesso igualitario a justiga, visto
que o Brasil € um pais que deixa muito a desejar neste quesito. Pesquisas
revelam que a maior parte dos reclamantes pelo controle judicial dos direitos

sociais pertence a classe média.

1 SARMENTO, Daniel. A Protegéo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos.
In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.) Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p. 554-555
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Isto acaba por construir um paradoxo, pois os segmentos mais excluidos da
populacédo, que deveriam ser os beneficiados dos direitos sociais, em nome da
promocdo da igualdade material, dificiilmente recorrem ao Poder Judiciario,
permanecendo a concessao de politicas publicas, quando advindas da cobranga

pelo meio judicial, aos que, teoricamente, ndo estao tao necessitados.

A situagao estaria criando, neste sentido, concentragao da riqueza, visto que
0s recursos publicos, infelizmente escassos, estdo condensados aos mais bem

afortunados?.

Entretanto, os questionamentos expostos, hdo devem conduzir a rejeigao do
instituto, mas sim ao seu uso de forma moderada, contribuindo para a construgao
de parametros para a sua utilizacdo. Dentre estes, o de maior relevancia é a

prioridade do processamento das A¢des Coletivas frente as A¢des Individuais.

Neste sentido, este trabalho trara uma breve analise do historico dos direitos
fundamentais, do controle judicial dos direitos sociais e das a¢des coletivas. Apos,
explicitara as disfungdes do sistema e seus paradmetros, dando énfase ao uso
exacerbado das agdes individuais e a solugdo do impasse, que € a utilizagdo da

acao coletiva.

Desta forma, o trabalho enfrentara o tema, no sentido de expor que tais
disfungdes ndo chegam a negar o instituto, mas sim a auxiliar na constru¢ao de

parametros para a utilizagao deste.

2 |bid., p. 556
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2. BREVE HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, DO CONTROLE
JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS E DAS AGOES COLETIVAS

2.1 Breve Historico dos Direitos Fundamentais

A conceituacao atual dos direitos fundamentais se origina de uma sucessao
historica de tais direitos, que, de acordo com a necessidade da época e do
ordenamento social vigente, sdo formulados e “guindados ao cume da ordem
juridica”.

Atualmente, ao se estudar os direitos fundamentais, chega-se a conclusao
de que a doutrina os classifica como direitos de primeira gerag&o, segunda
geragao, terceira geragao, sendo que ja ha explicagdes mais recentes acerca dos

direitos de quarta geracao.

Os direitos de primeira geragao, que vao envolver garantias de liberdade e
igualdade — também chamadas de liberdades individuais negativas, nascem
durante a Revolugao Francesa, época de combate ao absolutismo e ao império
das vontades dos monarcas. Assim, tais direitos surgem na tentativa de restringir
os poderes absolutistas que o Estado possuia e estabelecem Ilimites as
arbitrariedades impostas pelo clero e pela nobreza. E a busca pela racionalizacdo

do estado e sua submissio aos direitos.

Ascende, com isso, o Estado Liberal, em superagcido e oposi¢cao ao Estado
Absolutista. Nos dizeres da Professora Luisa C. P. e Netto, ha aqui a separagao
entre estado e sociedade, abstendo-se, tal 6rgao, de “promover intervengdes nas

searas econOmica e social; o Estado podia ser comparado a um “guarda-noturno”,

3 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Os Direitos Sociais como limites materiais a revisao
constitucional. Salvador: Juspodvim, 2009. p. 19
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incumbido de zelar pela paz e seguranca de forma que a sociedade ficasse livre

para se desenvolver.*

Contudo, tais conquistas liberais de combate a intervencdo do Estado eram
tidas como meramente formais, pois nao foram usufruidas por toda a populacéo,
mas tdo somente por uma burguesia em ascensdo, que florescia com suas
atividades comerciais devido a ndo mais intervengdo do Poder Absolutista. Além
do né&o usufruto pelo restante da massa, vé-se uma opressdo da mesma, em que
trabalhadores eram obrigados a trabalhar sem descanso, em locais insalubres,

sem uma boa remuneragao.

Consequentemente surge, de forma paulatina, um modelo social, atenuando-
se a separacgao do estado e sociedade, sendo concebida a ideia de que o Estado
deve atuar voltado ao bem estar social e ao desenvolvimento econdmico.® Fala-
se, aqui, em segunda geragao, pois o Estado que passa a ser social, também
conhecido como WELFARE STATE, comega a interpretar os classicos direitos de
liberdade sob a perspectiva da sociabilidade, no sentido de garantir igualdade

material e a realizacdo dos objetivos de justica social.

Tais direitos se exteriorizam nos conhecidos direitos sociais e econdmicos,
também denominados de liberdades-positivas, passando o Estado a ser um
sujeito ativo, que presta servigos e regula atividade econdmica, com o fito de que
sejam reduzidas as desigualdades sociais, para que seja concretizada, por fim, a
igualdade material. Foi com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de
Weimar de 1919 que estes instrumentos sociais tiveram destaques, passando a
somar com os direitos de primeira geragcao, sendo que vao dominar por inteiro as
Constituicbes do segundo pds-guerra, vindo com destaque para o Brasil no

Governo de Getulio Vargas, com a promulgacao da CLT.

Infere-se, entdo, que, ao contrario dos direitos fundamentais de liberdade,
que sao realizados a partir da menor presenca estatal, os direitos sociais se
efetivam com a presenca e atuacdao do Poder Publico, tendo em vista que se

configuram, na maioria das vezes, como direitos a prestacdes estatais.

Ibid., p. 20
5 Ibid., p. 23
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Apds a Segunda Guerra Mundial, com todas as terriveis praticas exercidas
pelos nazistas, cria-se na Alemanha uma certa ojeriza com relagdo ao Modelo da
Carta de Weimar, que passou a ser entendida como contributiva para as
atrocidades ocorridas naquele pais, pelo fato de os partidarios ao Poder Nazista
se utilizarem desta construgcdo Constitucional para inviabilizar varias medidas do

governo democratico, reduzindo, por fim, a zero os direitos humanos basicos.®

Em consequéncia, a Alemanha passou a adotar outro modelo de Carta
Constitucional, conhecida como a Lei Fundamental de Bonn, entendida como
norma-fim do Estado, que afasta o tratamento das normas de carater programatico
pela Constituicao, deixando no corpo da Lei Constitucional apenas o que for tarefa

e diregao obrigatoria para a atuagdo estatal.”

Ressalta-se que a lei alema de 1949 vai influenciar em grande escala os

sistemas juridicos internacionais, dentre eles o Brasil.

Cria-se, no sistema brasileiro interno, variada discussao sobre a adogcao dos
institutos la utilizados, até mesmo quando da discussdo da possibilidade do
controle judicial dos direitos tidos como de carater prestacional, situacdo que sera

tratada mais abaixo.

Ainda concernente a evolucio dos direitos tratados neste topico, ressalta-se
que ndo soO o sistema nazista, como também o fascista, salazarista e demais
regimes totalitarios ou autoritarios, e suas respectivas atrocidades decorrentes,
vao fazer surgir os direitos de solidariedade ou de fraternidade no rol dos direitos
humanos, direitos também conhecidos como de terceira geracdo. Sao eles de
titularidade coletiva, pois visam ndo a protecdo dos interesses de um Uunico
individuo ou de apenas um grupo, mas sim de todo o género humano. Dentre tais
direitos, pode-se mencionar o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio
ambiente, o direito a paz, o direito a autodeterminagdo dos povos, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito de

comunicacao. Foram eles proclamados pela Declaracdo Universal dos Direitos

6 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002. p. 43-45

7 Ibid., p. 48
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Humanos, de 1948, sendo posteriormente incorporados as Constituicbes de
diversos paises. A Constituicdo Brasileira de 1988, por exemplo, € grande
referéncia no que se refere a insergdo de normas que visam a prote¢cdo do meio

ambiente, bem como de outros direitos de solidariedade.

Conforme nos ensina Paulo Bonavides, a respeito dos direitos de terceira

geragao:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geragcao tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que nao se destinam especificamente a protecado dos interesses do
individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado. Tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta(...).
Emergiram eles de temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, a comunicagdo e ao  patrimbénio comum da
humanidade.(BONAVIDES, 2009, p. 569)

Ha, também, uma propensao para o reconhecimento de direitos que
formariam uma quarta dimensado, tendo em vista a globalizagdo dos direitos
fundamentais. Esta formacgao, nos dizeres de Paulo Bonavides, deve-se a politica
neoliberal, que prega a dissolu¢gao do Estado nacional e o afrouxamento dos lagcos
da soberania. A despolitizagcdo causada pela globalizacdo vai fazer com que

surjam direitos a democracia, a informagao e ao pluralismo.®

Desta forma, observa-se que estes direitos coexistem no ordenamento
juridico, cada qual com a sua finalidade, sendo que a existéncia de um grupo nao

requer o desaparecimento do outro.

8 Ibid., p. 572
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2.2 Breve histéorico do Controle Judicial dos Direitos Sociais

A possibilidade de o Poder Judiciario condenar a Administragcdo Publica a
prover prestagdes € uma das principais inovagdes ocorridas no constitucionalismo
brasileiro. A0 mesmo passo que surgem os direitos fundamentais em diferentes
geragoes, ocorre a transformagao do entendimento juridico a respeito do que deve

ser garantido ao cidadao.

Conceituando a matéria dentro da ascensao vista no Brasil, tem-se que, no
passado ndo muito longinquo, ainda com a aceitacdo dos direitos fundamentais
em uma escala de primeira geragao, predominava a percepgao de que 0s juizes

deviam se restringir a aplicar as normas editadas pelo legislador.

Em suma, por mais que as prestagdes sociais ja estivessem positivadas no
texto constitucional, sé seriam judicialmente exigiveis quando o legislador assim
determinasse, definindo legalmente os paradmetros segundo os quais o Estado as

proveria.®

Todavia, este ponto de vista comecga a ser superado em meados da década
de 1990, a partir de decisdes judiciais que passam a determinar a entrega de
medicamentos para portadores do virus HIV. Neste sentido, a RE 271286/RS,
Relator Min. Celso de Mello, DJU 24.11.2000":

AIDS/HIV. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS EM FAVOR
DE PESSOAS CARENTES. LEGISLACAO COMPATIVEL COM A TUTELA
CONSTITUCIONAL DA SAUDE (CF, ART. 196). PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. - A legislagdo que assegura, as
pessoas carentes e portadoras do virus HIV, a distribuicdo gratuita de

° NETO, Claudio Pereira de Souza. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e
Parametros. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.) Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p.
515.

10 Disponivel na Internet: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listarJurisprudencia.asp?s1=((271286.NUME.%200U %20
271286.DMS.)(CELSO%20DE%20MELLO.NORL..))%20NAQ%20S.PRES.&base=baseMonocratica
s>. Acesso em 20 de junho de 2012.
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medicamentos destinados ao tratamento da AIDS qualifica-se como ato
concretizador do dever constitucional que impbée ao Poder Publico a
obrigacdo de garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario as
agdes e servigos de saude. (...) O carater programatico da regra inscrita no
Art. 196 da Carta Politica (...) ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. (...)

Neste mesmo sentido, ha outros julgados, tais como RE 255627/RS, Rel.
Ministro Nelson Jobim''; e RESP 353147/DF, Rel. Ministro Franciulli Netto'?.

Sem contar que, desde entdo, sucessivas decisdes a respeito do mesmo
tema vém sendo proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, convalidando a ideia

contemporanea de atuacgao judicial com relagdo aos direitos sociais.

Aqui, cita-se uma decisao representativa dessa nova orientagao:

A educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes
meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental. (...) Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério —
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional.(STF, RE-AgR
410715/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 03.02.2006)

Nos dizeres de Claudio P. De Souza Neto, tal ativismo judicial origina-se de

uma série de fatores, sendo eles: aprovagao da Constituicdo de 1988, considerada

" STF, RE-AgR 255627/RS, Rel Min. Nelson Jobim, DJ 23.02.2001. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28255627 %2ENUME %2E
+0U+255627%2EACMS%2E %298&base=baseAcordaos> Acessado em 29 de agosto de 2012.

2 STj. RESP 353147/DF. Rel. Min. Franciulli Netto. DJ 18.08.2003. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=353147&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=3
> Acessado em 29 de agosto de 2012.
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ativista e afirmativa da normatividade constitucional, sucessivas crises que
atingem o Legislativo e o Executivo e superagdo do positivismo no ambito da

metodologia constitucional’3.

Desta forma, resta certo que tais fatores acabaram por firmar a
concretizacdo judicial de direitos sociais no contexto presente e, por mais que
ainda haja alguns Obices em grande parte argumentados pelo préprio poder
Executivo e Legislativo, quando da busca pela néo efetivagdo da justiciabilidade,
isto n&o chega a negar o Instituto, mas capaz de demonstrar que ha certas criticas

e ideais contrarios a atividade de controle.

2.3 Breve histérico das A¢oes Coletivas

As acdes coletivas, pelos ensinamentos de Freddie Didier e Hermes Zaneti,
possuem antecedentes de cunho grego, romano e anglo-saxdo, bem como uma

biografia de forma nao linear'.

No que tange aos antecedentes histéricos de cunho grego e romano, ha
conhecimento da utilizacdo de agao popular em defesa das “rei sacrae, rei
publicae”, em que ao cidadao era atribuido o poder de agir em defesa da coisa

publica, com o fundamento de que a Republica pertencia ao cidadao.

Quanto ao antecedente de cunho anglo-saxao, mais intimo da visao
brasileira e norte-americana, a tradigado estava atrelada a legitimagao processual e

a necessidade do litigio possuir adequada representagéo’®.

Contudo, quando da época do iluminismo e do liberalismo, acentuou-se a

ideia de liberdades individuais negativas. Esta situagao influenciou diretamente o

3 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., p. 516

4 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo.
Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p. 23

5 1bid., p. 24
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processo civil, que se voltou totalmente as ideias de autonomia da vontade e
propriedade individual, considerando o direito de agir como de competéncia
exclusiva ao titular do direito privado. Neste sentido, somente ao titular do direito
lesado € quem cabia a decis&o sobre a propositura da demanda'®. Assim, explicita

os citados autores:

Era o inicio do Estado-Nacdo, da vinculagdo da jurisdicdo a soberania
estatal e da futura “Era dos Cdédigos”. Neste projeto juridico ndo havia
mais espago para o direito da coletividade no sistema, as preocupagdes
sistematicas voltavam-se apenas para o individuo, a formacédo de sua
personalidade juridica, seus bens, suas relagdes familiares e a sucessao
patrimonial. (DIDIER; ZANET]I, 2010, p. 24)

No Brasil, com a chegada da “Era dos Codigos” e com a criagédo do Cédigo
Civil de 1916, que passa a regular as relagdes juridicas de direito privado civil,
institui-se uma nova fase, no sentido de que nenhum outro diploma poderia
interferir na regulagdo do direito civil. Assim, com essa formatagdo de cunho
individualista, voltado para a propriedade individual, afasta-se, na época, qualquer

abertura para as tutelas coletivas'’.

Entretanto, na década de 70, periodo conhecido como de
redemocratizagcdo, em que ha valorizacdo do Ministério Publico, aliado a certa
influéncia dos estudos dos processualistas italianos, bem como ao ativismo judicial
por parte de renomados nomes no processo civil, como Barbosa Moreira, Kazuo

Watanabe e Ada Pelegrini Grinover, as a¢des coletivas comegam a tomar forga.

Sobre o assunto'®:

Como bem salienta Vigoritti, ndo se trata de novidade a unido popular em
torno de certos interesses, muito menos o embate para a realizagao,
efetivacdo e consagragdo desses mesmos interesses. A novidade, dentro
do sistema posto, aparece quando esta unido aspira a tutela jurisdicional
como a solugdo para os conflitos. Tal postura € um voto de confianga no

16 |bid., p. 24
17 |bid., p. 25
18 |bid., p. 41
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sistema, e, ao mesmo tempo, uma expressao da radical vontade de sua
renovagao. Também é nova a aspiragao de receber a tutela jurisdicional na
dimensédo real, coletiva, bem como a busca de espago nas instituigdes
processuais, para solucionar essa procura.

Tal visdo passa a ser entendida como meio de fomentar maior participagao

democratica e economia processual’®.

Assim, no intuito de uma prestacdo judicial efetiva e participativa, a
Constituicao Federal de 1988 muda imensamente a questao processual, trazendo
nova roupagem aos direitos fundamentais, incluindo, entre estes, os direitos

coletivos.

Apés, ainda ha o surgimento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a partir
do que explicita o art. 5°, XXXII, da CF/1988, dispondo em um de seus titulos o
conceito dos direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,
que, até entdo, eram vistos de forma conturbada, pois ndo eram esclarecidos por

nenhuma legislagéo.

Além do que, o CDC, ao tratar matérias referentes as agdes coletivas, como
a sua competéncia, acabou por criar um microssistema processual para elas.
Ademais, outras legislagbes também contribuem para a formagao do citado, como

a Constituicdo Federal, Lei da Acao Civil Publica e Lei da Acao Popular.

19 |bid., p 44
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3. AS DISFUNGOES E OS PARAMETROS DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE
OS DIREITOS SOCIAIS: O USO EXACERBADO DE DEMANDAS INDIVIDUAIS

Diante do exposto no capitulo anterior, é evidente que ainda ha discussao
sobre a aplicagdo do instituto do controle judicial no Brasil, seja pela sua

aceitagao, seja pela sua negacéao.

Florian F. Hoffmann & Fernando R. N. M. Bentes, no artigo em que discorrem
sobre a abordagem empirica na Litigancia Judicial dos Direitos Sociais no Brasil,
afirmam que as decisbes dos tribunais quanto ao tema podem ser divididas em

quatro vertentes?°:

Segundo a primeira, os direitos a saude e educagdo derivam
essencialmente de um conjunto de direitos civis individuais. A segunda
perspectiva os encara como direitos sociais coletivos, de natureza
predominantemente programatica, passiveis de serem negativamente
acionaveis nos casos de nao-efetividade. A terceira os vé& como
concretizados no dmbito de estruturas regulamentares, como o SUS ou o
FUNDEF, baseadas nos principios da Administragao Publica, tais como
conveniéncia orgamentaria e licitagdes publicas. A quarta perspectiva, por
sua vez, vé neles a coisa publica cuja gestdo estd sujeita a escassos
recursos econdmicos,, a serem devidamente apropriados pelas areas de
decisdo democraticamente legitimadas, e ndo por juizes que ndo foram
eleitos.

Apesar desse impasse que se faz sobre o Controle Judicial dos direitos
sociais, conforme pode se inferir deste ultimo citado e de tantas outras leituras
sobre o tema, é evidente que o instituto € muito utilizado, sendo que os exemplos

na area de saude, educacio, moradia, dentre outros sdo claros.

20 HOFFMANN, Florian F.; BENTES, Fernando R. N. M.. A litigancia Judicial dos Direitos Sociais
no Brasil: uma Abordagem Empirica In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
(Org.) Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie. Lumen Juris:
Rio de Janeiro, 2008. p. 395
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Ocorre que a sociedade, ndo atendida pelo Estado, quando se depara com a
atuacdo judiciaria sobre o direito social, acaba, cada vez mais, a procurar a

solugao por tal via.

Com a ocorréncia deste fendmeno, o que se comeca a verificar € o impacto
orgcamentario que o total agregado de litigios passa a produzir. Os professores
Hoffmann e Bentes, no citado artigo sobre o tema, publicaram dados de que no
Estado do Parana, por exemplo, o custo extra de remédios concedidos
judicialmente disparou de cerca de R$ 200 mil, no ano de 2002, para R$ 14

milhdes, s durante o primeiro semestre de 20072".

Aliado a isto, infere-se a aplicagao do instituto, por grande parte dos juizes,
sem comprometimento com a analise substancial do custo ou impacto econémico
de suas sentencas??. Sobre os dados pesquisados, os autores descrevem as
argumentacoes, tanto dos autores, réus e, até mesmo, dos juizes, no sentido de

que estao atreladas as mesmas explicitagdes, a um modelo.

Ademais, dois problemas encontrados, também, na analise dos
doutrinadores sao a “nao-avaliacdo de evidéncias técnicas e a auséncia

generalizada de pericia técnica, no judiciario™3.

Afirmam que, no ano de 2001, o numero assoberbado de acgdes requisitando
acesso ao Kaletra, tratamento utilizado para o HIV/AIDS, fez com que juizes
dessem ganho de causa as referidas agdes sem primarem pela avaliagdo da
receita e diagndstico especifico de cada paciente. Posteriormente, foi comprovado
gue nao consistia em urgéncia médica a utilizacéo de tal medicamento, levando a
conclusdo de que “juizes, reclinados sobre receitas inadequadas e apoiados na
retérica de uma emergéncia de vida e morte, eram uma presa demasiado facil
para essas ‘receitas que caem em moda”, cientifica e economicamente

insalubres.?*

21 |bid., p. 415
22 |bid., p. 415
23 |bid., p. 406
24 |bid., p. 406-407
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Além de tudo, apesar do sucesso da agao judicial ser condicdo necessaria

para seu direito, a concessao do bem ou servigo ao autor s6 acontece através do

cumprimento de sentencga, sendo que ha casos consideraveis de problema com

esta efetividade. Um dos motivos € o estilo formalista das sentengas concessivas

de direitos, que, em sua grande parte, ndo contém instru¢cdes especificas de

cumprimento para a relevante autoridade publica, cabendo a tarefa de

providenciar o cumprimento da sentenca e de assumir acdo executoria ao proprio

litigante>.

Sobre o assunto, os doutrinadores explanam?®:

Isto deixa essencialmente ao demandante ou a Defensoria Publica a tarefa
de providenciar o cumprimento das sentengas e de assumir agao
executdria, se necessaria. Na verdade, parece haver um consideravel
desgaste entre os autores porque lhes é constantemente dito que alguns,
ou todos, os remédios requeridos e ordenados judicialmente ndo estao
disponiveis. O mais frequente ndo € a farmacia publica em apregco negar
cabalmente o fornecimento do remédio, mas sim prometer entrega-lo no
futuro, o que podera cessar posteriormente. Em qualquer dos dois casos,
sdo invocadas dificuldades logisticas. Em consequéncia, muitos autores
carentes acabam convencendo-se de que mesmo uma acido de
cumprimento imposta pela Defensoria Publica n&o fara diferenga alguma.

Consequentemente, muitos autores desprovidos do conhecimento juridico

basico acabam se convencendo de que a agao ndo fara diferenga alguma.

3.1 A utilizagao exacerbada das demandas individuais

Em consonancia ao que exposto acima, ainda resta o fato de que a

aceitacdo das demandas por parte do judiciario € ainda dividida em duas frentes,

25 |bid., p. 408
26 |bid., p. 408
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uma que outorga direitos e outra que os restringe, sendo que a primeira domina

quanto as agdes individuais, ja as segundas tem haver com as agdes coletivas.?’

No trabalho publicado por Hoffmann e Bentes, mais precisamente quanto
aos casos estudos de direito a saude e educacao, pois sao eles os casos que
mais se extraem a atuacado judicial no controle da concessdo de tais direitos,

constatou-se o seguinte?®®:

‘em relagdo ao primeiro, constatou-se que a grande maioria de agdes
individuais em direitos a saude € bem sucedida. Logo abaixo vém agbes
civis publicas no ambito da educagdo, com uma frequéncia muito inferior,
porém indices razoavelmente altos de sucesso, e em seguida as agdes
civis publicas no ambito dos direitos de saude, com baixos indices de
frequéncia e de éxito.

Isto posto, 0 que ocorre é que, apesar da crescente aceitacdo dos direitos
fundamentais, da ideia de que os direitos sociais ndo se tratam apenas de normas
programaticas, dos valores sociais e comunitarios, o Judiciario, de uma maneira

geral, evita enfrentar questdes de ordem coletiva.

No ambito juridico ainda ha muita simpatia as agdes individuais, criando a
convicgao generalizada de que os citados processos tém muito mais probabilidade
de éxito do que as acbdes coletivas, que estdo menos propensas ao SUCESSO €
correm o risco de uma reagado negativa por parte de um judiciario, como dito

acima, simpatico as agdes individuais®°.

Desta forma, a perspectiva da restricdo de direitos € comum as acgdes civis
publicas, tornando-as mais raras. Sem contar que esta linha de argumento ainda
encontra amplo eco junto ao judiciario, que prossegue cauteloso para néo ser visto
como um poder politico nem como um invasor da area responsavel por diretrizes

politicas®.

27 |bid., p. 401
28 |bid., p.407.
29 |bid., p.407-408
%0 |bid., p. 401
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Os autores explicam3':

As agbes civis publicas formais passam por um grau muito maior de
escrutinio judicial e sdo menos bem sucedidas do que agdes individuais,
em grande parte por causa da reticéncia do judiciario em subscrever
propostas que comumente ndo passam de razoavelmente detalhadas
politicas publicas da parte do MP.

Contudo, sobre o tema da demanda individual, apontando especificamente o
caso dos direitos sociais a assisténcia farmacéutica no Estado de S&o Paulo,
Silvia Badim Marques e Sueli Gandolfi Dallari, no trabalho intitulado “Garantia do
direito social a assisténcia farmacéutica no Estado de Sdo Paulo”, demonstram
através de dados como o Poder Judiciario vem encarando o caso especificado

acima.

Concluem que, entre 1997 e 2004, todos os autores processuais tratavam-se
de individuais, sendo que 67% deles estavam representados por advogados

particulares e destes, 23,8% possuiam o apoio de associagdes.3?

Os discursos dos juizes subsidiaram a condenacéo do Estado em 96,4% dos
casos analisados. O Estado foi condenado a fornecer o medicamento nos exatos
moldes do pedido do autor, inclusive quando o medicamento ndo possuia registro
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (9,6% dos casos analisados).
Observou-se que 100% dos processos estudados foram propostos por autores
individuais; em 77,4% o autor requer o fornecimento de medicamento especifico
de determinado laboratorio farmacéutico e; em 93,5% dos casos, o0s
medicamentos sdo concedidos judicialmente ao autor em carater de urgéncia, por

meio de medida liminar.33

31 Ibid., p. 410
32 MARQUES, Silvia Badim; DALLARI, Sueli Gandolfi. Garantia do direito social a assisténcia
farmacéutica no Estado de Sao Paulo. Disponivel em: <

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89102007000100014&Ing=pt&nrm=iso&userlD=-2>. P. 4. Acesso em 10 de julho de 2012
33 |bid., p. 1
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Conclui-se, desta pesquisa, que a atuacgdo judiciaria no campo social tem
favorecido, predominantemente, a classe média, sendo que o0s mais pobres

continuam excluidos do acesso a justica.

Sem contar que em nenhum processo individual ha condi¢cées de sobrepor a

sua influéncia além do seu objeto imediato.

Quanto a este tema, Daniel Sarmento também condena a tendéncia ainda

presente no Judiciario®:

No sistema processual brasileiro, os direitos sociais podem ser
assegurados judicialmente através de ag¢des individuais ou de demandas
coletivas. Todavia, o Poder Judiciario brasileiro tem se mostrado, de um
modo geral, muito mais generoso nas ag¢bes individuais do que nas
coletivas, o que, na minha opinido, gera uma grave distorgdo, em prejuizo
da tutela dos direitos dos mais necessitados e da racionalidade do sistema.

Com efeito, apesar de todos os avangos alcancados nas ultimas décadas
no que tange ao acesso a Justica, a principal clientela do Judiciario
brasileiro, mesmo em demandas envolvendo direitos sociais, continua
sendo a classe média. (...) Nas agbes individuais, o raciocinio judicial
deveria ser o mesmo. Contudo, aqui € muito mais facil para o juiz “tapar o
sol com a peneira”, e conceder ‘com o coragao" qualquer prestacao
demandada”.

Destarte, apesar da aceitacao pela demanda individual ainda ser maior do
que a de cunho coletivo, a verdade € que esta ultima proporciona maiores

afirmacgdes ao instituto do controle judicial de direitos sociais.

Ademais, a existéncia dessas disfungdes ndo pode ser argumentagao para
negar o instituto, mas tdo somente para delinear a atuagéo judicial quanto ao tema
social. Neste sentido, segue abaixo alguns parametros para o Controle Judiciario,
adicionados a argumentagcdo da prioridade da acgdo coletiva, cerne desta

monografia.

3 SARMENTO, Daniel. A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-
Juridicos. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Org.) Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagado e Direitos Sociais em Espécie. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2008. p.
584
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Conforme sera visto no proximo capitulo, para a resolugao dos excessos de
demandas, desorganizagdo do orgamento publico e outros problemas do controle

judicial, deve ser dada prioridade as demandas de cunho coletivo.

Primordialmente, as decisdes proferidas em acéo coletiva, apesar de terem
sido propostas por determinado grupo, vao atender ndo apenas aos que estao
envolvidos diretamente na lide, mas também a todos aqueles que se encontram

nas mesmas condi¢des, o que garante a universalidade da prestacgao.

Isto acaba desencadeando no fato de que tais decisdes desorganizam
menos a Administracdo Publica se comparado as de interesse tdo somente
individual, pois por mais que possam alterar o rumo da atuagdo administrativa,
fazendo com que esta deixe de realizar determinada politica para executar outras,
€ certo que nao desordenara a atuagdo do administrador como assim ocorreria no

caso de centenas de decisdes particulares.

Além do que, nas acgdes coletivas, € possivel discutir com o cuidado
necessario os aspectos técnicos envolvidos, pois antes de ajuizar agao civil
publica, o Ministério Publico, por exemplo, pode instaurar inquérito civil, no qual os

aspectos técnicos pertinentes podem ser devidamente examinados.

Ademais, resta claro que ha maior participacdo da comunidade a partir da
ocorréncia de concessbes de efetivagdo dos direitos sociais por parte do
Judiciario. Dessa forma, a priorizacdo das agodes coletivas estimula que o cidadao
se mobilize para a atuagao politica conjunta, sobretudo através de associagdes da

sociedade civil.

Ainda, a priorizagdo das acdes coletivas evita que apenas cidaddos que
possuam um acesso qualificado a justica sejam efetivamente destinatarios de

prestacdes sociais.

Soma-se a tudo isto, também, o fato de que, nas acdes coletivas, é possivel
analisar, de modo mais preciso, 0 impacto da politica publica no orgamento.
Grande parte das objecbes acima formuladas perde densidade quando as

decisdes judiciais sdo proferidas em agdes coletivas.
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O parametro de priorizagao das acgdes coletivas ndo abomina a ocorréncia de

litigios individuais, apenas traga ideias para que o meio coletivo seja priorizado.

A atuacéo judiciaria em litigios individuais € especialmente legitima quando a
ndo garantia do direito social tender a causar prejuizos irreversiveis. Certos
direitos sdo imprescindiveis como, por exemplo, a concessdao do ensino pré-
escolar na idade prépria e a entrega de medicamentos a tempo de preservar a

saude.

Este tem sido o claro entendimento nas vias judiciais, valendo aqui
reproduzir julgado do Tribunal de Justica de Mato Grosso que trata sobre o

assunto:

Ndo obstante os ponderosos argumentos trazidos no recurso, estou
convencido de que razdo ndo assiste ao recorrente, uma vez que no caso
dos autos, encontram-se presentes os requisitos indispensaveis para
autorizacao da liminar outrora deferida, tendo em vista que ¢é direito de todo
o cidadao e dever da Unido, dos Estados e dos Municipios a promogéao,
prevengdo e recuperagdo da saude daqueles que assim necessitarem,
onde resta inequivoco a necessidade da agravada de auferir o
medicamento necessario para o tratamento de sua enfermidade, vez que
Ihe faltam recursos para o seu custeio. A questdo ndo € nova e ja tem
pacificagdo no ambito desta Camara Civel, sendo vencedora a tese de que
tanto o Estado de Mato Grosso, como os Municipios e a Unido Federal,
tém o dever de fornecer medicamentos de alto custo aos pacientes
necessitados, independentemente destes constarem de suas listas de
fornecimento.(TJMT, Numero: 26890 — Ano: 2009 — Magistrado: DES.
RELATOR ANTONIO HORACIO DA SILVA NETO)

Ha hipdteses, contudo, em que a atuagao judiciaria em litigios individuais é
legitima mesmo que n&o haja risco de dano irreversivel, como ocorre no caso do
administrador que deixa de cumprir a lei ou de entregar as prestagdes que se
comprometeu a fornecer em seus préprios programas. Quando, por exemplo, a
Administragdo elabora uma lista de medicamentos e deixa de entrega-los a
populacdo, € adequado que o cidadao, individualmente, ajuize agdo tendo em

vista obter imediatamente a prestacdo. Nesses exemplos, as obje¢cdes acima nao
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prevalecem, pois se esta diante da contrariedade na atuagdo governamental, que

nao cumpre o que elaborado em seu programa.

O que se quer afirmar, portanto, ndo € a negagdo do uso da demanda
individual, mas sim a prioridade que deve ser dada as agdes coletivas frente
aquela, visto que o sistema do controle judicial, em muitos casos, esta sendo
aplicado de forma desmedida e longe de garantir a prestagéo publica a parcela da

sociedade que realmente a necessita.

Ademais, havera casos, como dito, em que a acao individual devera ser

aplicada.

Desta forma, apesar das disfungdes que pode apresentar o tema do controle
judicial, elas nao se prestam a fundamentar a nao atividade do Judiciario, mas tao

somente suscitar falhas e justificar parametros que a tornem mais racional.

Dai porque, a seguir, sdo delineados alguns destes parametros,

complementando a questado da prioridade da Acgao Coletiva.

3.2 Prioridade para a solugao mais econdémica

Diante dos institutos de alguns aspectos como a proporcionalidade, garantia
do minimo e reserva do possivel, que visam tragar parametros para a atuacao
judicial, nada mais coerente de que dentre as solugdes eficazes, o Judiciario deve

optar pela solugao mais econdémica.

Neste sentido, havendo requisi¢do da entrega de medicamento fabricado por
determinado laboratério, sendo que ha tal propriedade farmacolégica produzida de

forma genérica, o Judiciario deve optar por este Ultimo3.

35 Neto, op. cit., p. 542.
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Deve o Judiciario agir dessa forma, pois, primordialmente, a limitacdo e
escassez de recurso publico cria essa obrigacéo para tal Poder, até para que a

medida possa ser universalizada.

Ademais, o administrador pode normalmente considerar outros critérios,
estabelecendo padrées mais estritos e especificos de qualidade, tendo em vista
todas as caracteristicas técnicas que possui, dando-lhe efetividade e
confiabilidade para assim atuar. Ja o Judiciario, contudo, que por mais que possa
se valer de peritos para avaliacao da lide, é, de certa forma, desprovido de
capacidade técnica para analise da questdo, devendo atuar abalizado por certos
critérios, sendo um deles o econémico, devendo priorizar, entdo, a solugdo que

depreende menos gastos.

3.3 Intensidade do Controle Judicial atrelado aos niveis de investimentos

em Politicas Publicas

A atuacgdo judicial deve estar interligada ao grau de execugao efetiva do
orcamento que a Administragcdo Publica aplica no campo social, o que leva a crer
que a intensidade do controle judicial € inversamente proporcional a atuagao

administrativa nos direitos sociais.

Assim, se ha investimentos consistentes, o Judiciario deve intervir de modo
mais moderado. “Os governos que priorizam, no orgamento e em sua execugao, a
garantia de direitos sociais tém reforgada a presuncéo de constitucionalidade de
suas opgOes orcamentdrias”®. Entretanto, se os investimentos da Administragéo
Publica estdo atrelados a obras sem qualquer ligacdo com o carater social,
tendentes a exuberéncia e ao aspecto faradnico, resta claro que o rigor do

controle jurisdicional deve ser mais intenso.

36 Ibid, p. 543
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4. A AGAO COLETIVA E A OBTENGAO DA IGUALDADE FORMAL

A sociedade humana contemporanea é formada por conflitos e interesses
que, muitas vezes, envolvem grupos determinados ou ndo. Em face desta
situacao, os valores individuais tradicionalmente conhecidos sado abafados frente a
esta coletividade que ndo mais tem lugar para o homem enquanto individuo

isolado.

Aliado a isto, esta o fato de que o direito, como ciéncia social que é, deve
acompanhar a evolugdo humana. Assim, o direito material e processual devem

sofrer alteragdes para conseguirem atender a estas novas necessidades.

Professor Moreira, falando sobre tais mudangas, expoe®’:

A filosofia do egoismo, que impregnou a atmosfera cultural dos ultimos
tempos, ndo concebe que alguém se possa deixar mover por outra forca
que o interesse pessoal. Nem faltou quem ousasse enxergar a regra de
ouro: a melhor maneira de colaborar na promog¢dao do bem comum
consistiria, para cada individuo, em cuidar exclusivamente de seus préprios
interesses. O compreensivel entusiasmo com que se acolheu, ha dois
séculos, e se cultua até hoje, em determinados circulos, essa licdo de
Adam Smith, explica o malogro da sociedade moderna em preservar de
modo satisfatorio bens e valores que, por ndo pertencerem individualmente
a quem quer que seja, nem sempre se veem bem representados e
ponderados ao longo do processo decisorio politico-administrativo, em
geral mais sensivel a influéncia de outros fatores.

E, diante disto, que surgem as acdes coletivas, no fito de que o processo
deixe de tutelar tdo somente o direito individual para abranger a preservagao de

valores e bens que envolvem grupo social. Assim, o litigio acaba cedendo lugar a

37 Citado em BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp n. 177965. Relator: Ruy Rosado
de Aguiar. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Jurimagem/frame.asp?registro=
199800423427&data=23/08/1999>. Acesso em 10 de julho de 2012.
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uma concepgao social, a qual reclama pela efetividade e eficiéncia do meio

instrumental®.

E a busca pela viabilizagdo ndo sé do acesso aos tribunais, mas sim, do

acesso a ordem juridica justa e satisfatoria, a obtengdo do bem-estar.

Até mesmo porque, 0 processo servira como meio para a obtengao do direito

material. Sobre isso, diz Watanabe®®:

(...)o processo tenha plena e total aderéncia a realidade socio-juridica a
que se destina, cumprindo sua primordial vocagcdo que é a de servir de
instrumento & efetiva realizagdo de direitos. E a tendéncia ao
instrumentalismo que se denomina substancial em contraposicdo ao
instrumentalismo meramente nominal ou formal.

Desta maneira, resta evidente que, por mais que grande parcela do
Judiciario, ainda tenha tendéncia em conceder os pedidos das demandas
individuais, esquivando-se de enfrentar a acao coletiva, ndo ha duvida de que esta
ultima forma de acdo estad cada vez mais presente e tem sido cada vez mais

debatida. Infere-se, assim, a necessidade crescente de seu enfrentamento.

Neste sentido, afirma-se, mais uma vez, a prioridade do processamento das
demandas coletivas em face das individuais. Inclusive, sobre este assunto, ha
artigo no Projeto de Lei n.° 5139/2009, que disciplina a agao civil publica para a
tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, e da outras

providéncias, conforme*°:

38 BRUGNERA, Tatiana. A Prioridade de Processamento das Agdes Coletivas e o Principio
Constitucional da Igualdade. Disponivel: < http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos _1890.html>
Acesso em 10 de julho de 2012

39 Citado por LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acao Civil Plblica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 120. APUD BRUGNERA, Tatiana. A Prioridade de Processamento das Agbes Coletivas e
o] Principio Constitucional da Igualdade. Disponivel: <
http://www.juspodivm.com.br/artigos/artigos 1890.htmI> Acesso em 10 de julho de 2012

40 Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=432485> Acesso em
02 de setembro de 2012.
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Art. 3°. O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios:

(...)

Il - duragao razoavel do processo, com prioridade no seu processamento
em todas as instancias;

O citado possui amparo no artigo 16 do Codigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-América*!, que diz que o juiz devera dar prioridade as
demandas coletivas quando caracterizado manifesto interesse social, aferivel pela

dimensao do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

Desta forma, envolvendo a acdo um numero substancial de pessoas e se
tratando de direitos de cunho social, resta certo que o critério de interesse social

estara preenchido.

Assim, por envolverem valores sociais, requerem tratamento prioritario, néo

configurando situacao de abuso ou desrespeito ao principio da igualdade.

O que se busca, alias, é a efetiva aplicagdo do Principio da Igualdade, qual
seja, a sua forma material, de que deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade. Aceitar a
argumentacao contraria é efetivar tdo somente a visdo formal do Principio. Sendo
que, aplicar o Principio da Igualdade de forma completa é justamente priorizar a

acgao coletiva face a demanda individual.

Faz-se o uso da forma igualitaria material através da sobreposi¢cao de algo,
impondo a andlise da razoabilidade e da desigualdade desta valorizagdo e a

analise da existéncia de motivagao suficiente que garanta sua legitimidade.

Destarte, justifica-se a referida priorizagdo, visto que um dos fatores
discriminatorios estd no numero de pessoas envolvidas nas agdes coletivas, que
sao infinitamente em maior numero. O objetivo da tutela a ser alcangada em juizo
nao é a declaracdo de um direito pessoal, mas a efetivacdo de um direito material

de uma coletividade.

41 Disponivel em: <
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo _exposicaodemotivos 2 28 2 2005.pdf
> Acesso em 10 de julho de 2012.
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O que se infere, entédo, é que ha, entre as acdes coletivas e individuais, um
numero diverso de pessoas, que, em alguns casos, apesar de estar propondo
valores ndo tao diferentes, o cunho social das mesmas ¢é distinto, visto que a
ultima envolve todo um grupo de pessoas, merecendo, entdo, tratamento

diferenciado.

Como dito, sdo analisados os conceitos da razoabilidade e proporcionalidade
para a desproporgdo de um direito frente a outro. A primeira exige uma relagao
entre critério e medida adotada, enquanto a segunda exige uma relagdo de

causalidade entre meio e fim.

Assim, a hipétese de priorizacdo da acéo coletiva € a medida a ser adotada,
tendo como critério determinante para a sua aplicacdo a devida relevancia social

do caso.

Resta evidente, entdo, tudo o que ja exposto acima, que é necessaria a
priorizacdo da Acdo Coletiva, estando ela calgada na sua relevancia social,
aferivel pela natureza do bem juridico que representa, pelas caracteristicas da

lesdo e, muitas vezes, pelo elevado numero de pessoas atingidas.

Portanto, a referida sobreposicdo da acéo coletiva vai discriminar o uso de
uma demanda face a outra, porque ha uma razao de ser para isso tudo. Somente
assim, tratando desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, é
que ha prestacao judicial justa e efetiva para todos e que as parcelas mais

abastadas da sociedade terdo seus direitos garantidos.
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5. PARAMETROS IDENTIFICADORES DA PRIORIZAGAO DA DEMANDA
COLETIVA FACE A DE NATUREZA INDIVIDUAL

As criticas que se fazem ao Controle Judicial dos direitos sociais séo
importantes para justificar o critério da hipossuficiéncia a que deve atentar o
instituto, visto que n&o ha recurso publico suficiente para atender a toda a
populacdo de maneira desregrada. Assim, deve ser garantida a entrega imediata
de bens e servigos, primordialmente, para os que ndao possam prové-los com

recursos proprios.

Como dito no capitulo anterior, os critérios de proporcionalidade e
razoabilidade s&o os meios empregados para o Judiciario poder mediar na
utilizagdo da prioridade das Agdes Coletivas face as de natureza individual quanto

ao controle judicial dos direitos sociais.

Portanto, cabe ponderar que tal atuagcdo apresenta seus impasses, tratados
quando da exposi¢cao das disfungdes. Contudo, como ja explicitado, tais falhas

devem ser usadas na constru¢cao de parametros para a aplicagcao do Controle.

No capitulo 2, foram expostos alguns parédmetros gerais. Abaixo, seguem

outros que justificam a prioridade das ag¢des coletivas.

5.1 Universalidade da prestacao: garantia de acesso a justica e economia

processual

As decisbes proferidas em agdes coletivas, apesar de terem sido propostas

por determinados legitimados, vao atender ndo s6 a estes, mas também a todos
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aqueles que se encontram nas mesmas condi¢des, 0 que garante a universalidade

da prestacao.

O assunto &, inclusive, um dos principios que norteia o estudo das demandas
coletivas, o Principio da Universalidade da Jurisdicdo. Segundo, o qual, o acesso
a justica deve ser garantido a um numero cada vez maior de pessoas, amparando

um numero cada vez maior de causas.

Sobre o tema, a professora Ada Pellegrini Grinover faz uma comparagao com

as demandas de cunho individual, conforme segue*?:

O principio da universalizagao da jurisdigdo tem alcance mais restrito no
processo individual, limitando-se a utilizagdo da técnica processual com o
objetivo de que todos os conflitos de interesses submetidos aos tribunais
tenham resposta jurisdicional, e justamente a resposta jurisdicional
adequada. Mas o principio assume dimenséao distinta no processo coletivo,
pois & por intermédio deste que as massas tém a oportunidade de
submeter aos tribunais as novas causas, que pelo processo individual nao
tinham sequer como chegar a justica. O tratamento coletivo de interesses e
direitos comunitarios € que efetivamente abre as portas a universalidade da
jurisdicao.

Além do que, a universalidade da prestacao vai evitar que apenas cidadaos
que possuam um acesso qualificado a justica sejam efetivamente destinatarios de
prestacdes sociais, fazendo valer outro Principio do Processo Coletivo que é o
Principio do Acesso a Justiga, que deve nao sé garantir o direito de acesso aos
Tribunais, como também acesso garantido por meio de um processo cercado das
garantias do devido processo legal, a tutela efetiva dos direitos violados ou

ameacados.

Nas palavras da Professora Ada Pelegrini, citando Mauro Cappelletti,

explicita®3:

42 GRINOVER, Ada Pellegrini. DIREITO PROCESSUAL COLETIVO. Disponivel em: <
http://www.ufrnet.br/~tl/otherauthorsworks/grinover_direito_processual coletivo_principios.pdf> p.
2. Acesso em julho de 2012.

43 |bid., p.2
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Um dos mais sensiveis estudiosos do acesso a justica — Mauro Cappelletti
— identificou trés pontos sensiveis nesse tema, que denominou “ondas
renovatoérias do direito processual”: a — a assisténcia judiciaria, que facilita
0 acesso a justica do hipossuficiente; b — a tutela dos interesses difusos,
permitindo que os grandes conflitos de massa sejam levados aos tribunais;
c — o modo de ser do processo, cuja técnica processual deve utilizar
mecanismos que levem a pacificagdo do conflito, com justica.

Mais ainda, faz comparacao com as demandas individuais:

Percebe-se, assim, que o acesso a justica para a tutela de interesses
transindividuais, visando a solugéo de conflitos que, por serem de massa,
tém dimensao social e politica, assume feicdo propria e peculiar no
processo coletivo. O principio que, no processo individual, diz respeito
exclusivamente ao cidadao, objetivando nortear a solugdo de controvérsias
limitadas ao circulo de interesses da pessoa, no processo coletivo
transmuda-se em principio de interesse de uma coletividade, formada por
centenas, milhares e as vezes milhdes de pessoas. E o0 modo de ser do
processo, que, quando individual, obedece a esquemas rigidos de
legitimacao, difere do modo de ser do processo coletivo, que abre os
esquemas da legitimacgéo, prevendo a titularidade da ac&o por parte do
denominado “representante adequado”, portador em juizo de interesses e
direitos de grupos, categorias, classes de pessoas.

Por fim, tem-se que, ao efetivar a garantia através de uma unica agao, os
gastos processuais, tanto do ponto de vista econdmico, como da demanda por
fases, sera menor, visto que varios casos serao resolvidos através de uma unica

acao.

Desta maneira, também estara sendo efetivado outro principio de natureza
coletiva, que é o Principio da Economia Processual, conceituado como o maximo
de resultado na atuacdo do direito com o minimo de emprego possivel de

atividades processuais.

No ambito do direito individual até ha a aplicacdo do Principio nos casos de
litispendéncia. Entretanto, a reunido de processos individuais deve respeitar aos

rigidos conceitos de conexidade, continéncia e litispendéncia.
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Ja no ambito coletivo, o que vale ndo é o pedido, mas o bem juridico a ser

protegido. Sobre o Assunto, Ada Pelegrini diz**:

Mas os conceitos de conexidade, continéncia e litispendéncia sao
extremamente rigidos no processo individual, colocando entraves a
identificacdo das relagdes entre processos, de modo a dificultar sua reunidao
ou extingdo. No Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos o
que se tem em mente, para a identificagcdo dos fendbmenos acima
indicados, ndo é o pedido, mas o bem juridico a ser protegido; pedido e
causa de pedir serdo interpretados extensivamente; e a diferenga de
legitimados ativos nao sera empecilho para o reconhecimento da
identidade dos sujeitos. Isso significa que as causas serado reunidas com
maior facilidade e que a litispendéncia tera um &mbito maior de aplicacao.
Outros institutos, como o refor¢go da coisa julgada de dmbito nacional e a
expressa possibilidade de controle difuso da constitucionalidade pela via da
acgao coletiva, levarao ainda mais o processo coletivo a — na feliz expressao
de Kazuo Watanabe — “molecularizar” os litigios, evitando o emprego de
inumeros processos voltados a solugdo de controvérsias fragmentarias,
dispersas, “atomizadas”.

5.2 A atuacao do Ministério Publico: garantia técnica e maior participagao da

sociedade

Um dos legitimados para a propositura das Agdes Coletivas, o Ministério
Publico, € um grande aliado para a melhoria da efetivagdo dos direitos sociais.
Este 6rgédo, que possui autonomia e independéncia funcional, possui variados
mecanismos para o exame técnico das medidas a serem tomadas, no fito da

implantacao das politicas publicas de ordem social.

A sua legitimidade para atuagdo, baseada nos artigos 127 e 129 da
Constituicado Federal, bem como na Lei Complementar 75/1993 e Lei 8.625/1993,

permiti-lhe a utilizagao de varios meios para o definido alcance.

4 bid., p. 2
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Um destes € o Inquérito Civil, definido pelo Ministro do STF Celso de Mello

Filho como*®:

Trata-se de procedimento meramente administrativo, de carater pré-
processual, que se realiza extrajudicialmente. O inquérito civil, de
instauracdo facultativa, desempenha relevante funcédo instrumental.
Constitui meio destinado a coligir provas e quaisquer outros elementos de
convicgao, que possam fundamentar a atuagcdo processual do Ministério
Publico. O inquérito civi, em suma, configura um procedimento
preparatério, destinado a viabilizar o exercicio responsavel da acao civil
publica.

Assim, através da utilizagdo do inquérito civil, o Parquet pode realizar varias
diligéncias, dentre elas: requerer exames, pericias, inspeg¢des, requisitar
documentos de autoridades da Administracdo Publica como um todo, requisitar
meios materiais para realizacao de atividades especificas. Tudo isso ira auxiliar na
compreensao das circunstancias em que foram adotadas certas politicas publicas

ou os motivos que levaram a omissao do poder publico.

Estas diligéncias ajudaréo a delimitar o pedido a ser formulado quando do
momento da propositura de acao civil publica, se for o caso, pois, por se tratar de
procedimento extrajudicial, pode ocorrer de nao ser preciso nem mesmo O

acionamento da maquina judiciaria.

Ocorre que o Ministério Publico pode se valer, também, de Recomendacgao e
compromissos de ajustamento de condutas, garantindo a satisfagdo das politicas
publicas de maneira mais agil sem a necessidade de percorrer todo o processo da
acgao civil publica®®.

O compromisso de ajustamento de conduta, descrito pelo § 6° do art. 5° da
Lei 7.347/1985, pode ser firmado tanto no periodo de Inquérito Civil, como ao

longo da agao civil publica. Este termo, também conhecido como TCAC, tem como

45 Citado em DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil.
Processo Coletivo. Salvador: Editora JusPodivm, 2010. p. 225

46 GONCALVES, Leonardo Agusto. O Ministério Publico e a tutela dos direitos sociais. Disponivel
em: <http//www.sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/130307.pdf>. Acesso em 10 de
julho de 2012
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finalidade fazer com que 6rgaos publicos e privados atuem em conformidade com

os preceitos legais, tendo forga de titulo judicial.

Outro meio que pode o MP utilizar € a audiéncia publica, da qual participem a
populacdo e especialistas na matéria e, neste ponto, vale fazer uma ressalva

sobre o instituto.

A audiéncia publica pode ser utilizada pelo citado 6rgao, conforme explicado
pelo artigo 27, paragrafo tnico, IV, da Lei 8625/1993, aqui transcrito*’:

Art. 27. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos
assegurados nas Constituicdes Federal e Estadual, sempre que se cuidar
de garantir-lhe o] respeito:

(...)

IV - promover audiéncias publicas e emitir relatérios, anual ou especiais, e
recomendacgdes dirigidas aos 6rgaos e entidades mencionadas no caput
deste artigo, requisitando ao destinatario sua divulgacdo adequada e
imediata, assim como resposta por escrito

O objeto da Audiéncia publica, neste caso, ndo sera o0 mesmo quando da
realizacdo pela Administracdo Publica, visto que nao tem carater politico-
governamental, mas sim para esclarecimentos das necessidades da

coletividade?s.

Segundo expde Hugo Nigro Mazzilli*®:

(...) apenas um mecanismo pelo qual o cidadado e as entidades civis (as
entidades chamadas n&o governamentais) podem colaborar com o
Ministério Publico no exercicio de suas finalidades institucionais, e, mais

especialmente, participar de sua tarefa constitucional consistente no zelo

47 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8625.htm>

48 SOARES, Evanna. A audiéncia publica no processo administrativo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 7,n. 58, 1ago.2002. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3145>.
Acesso em: 10 jul. 2012.

49 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil, S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 326-327. APUD
SOARES, Evanna. A audiéncia publica no processo administrativo. Jus Navigandi, Teresina, ano
7,n. 58, 1 ago. 2002 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3145>. Acesso em: 10 jul.
2012.




WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

40

do interesse publico e na defesa de interesses metaindividuais (como o
efetivo respeito dos Poderes Publicos aos direitos assegurados na
Constituicdo, o adequado funcionamento dos servicos de relevancia
publica, o respeito ao patriménio publico, ao meio ambiente, aos direitos
dos consumidores, aos direitos das criangas e adolescentes, a producao e

programagdao das emissoras de radio e televisdo, eftc.)

Tal instituto permite a discusséo sobre a execucao dos direitos fundamentais,
a fim de subsidiar os membros do Ministério publico com informacdes, além de

possibilitarem a participagao da sociedade na tomada de suas decisoes.

Assim, resta claro que ha maior participacdo da comunidade na discussao

dos direitos a serem concretizados.

5.3 Menor desorganizagdao da Administragao Publica

Explicita-se, por fim, que uma propagacao de decisdes em demandas
individuais, diferentes umas das outras, compromete a organizagéo do Estado e
seu orcamento. Isso acaba por gerar uma impossibilidade na implantacdo de

Politicas Publicas para a populagao.

Neste sentido, a A¢ao Coletiva, com o devido estudo técnico posterior, que
definira o alcance de atuagdo, ndao deixara de causar impacto no orgamento

publico, contudo, o referido sera de cunho muito menor.

Daniel Sarmento também comenta o tema, conforme segue®:

Por outro lado, a multiplicagdo de decisbes em casos individuais, muitas
vezes desencontradas, pode criar um cenario caotico para o administrador,
comprometendo a possibilidade do Estado de implementar com eficiéncia

50 SARMENTO, op. cit., p. 585
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as politicas publicas de atendimento aos direitos sociais da populacédo. Sob
este angulo, o tratamento judicial coletivo é preferivel, por reduzir a entropia
e fornecer critérios claros e gerais para a eventual corregdo das politicas
publicas, visando a sua adequacéao a Constituicao.

Desta forma, resta evidente que o litigio, quando concedido de forma
coletiva, é benéfico tanto a sociedade, que tem seus direitos sociais garantidos,
quanto a Administragdo, que pode ser organizar na implantagdo das Politicas
Publicas a serem concedidas.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a insercédo dos direitos
sociais dentre aqueles necessarios de efetivagdo, o que se vé, apds as primeiras

decisdes neste sentido, € uma crescente tendéncia para tal atuacéao.

Este aspecto ndo surge de questbes esparsas, mas sim de um conjunto de
pensamentos e construgdes debatidas sobre a abrangéncia e eficacia dos direitos
sociais, aliado ao fato de estarem eles dentre os de carater fundamental, que

devem ser prioritariamente tratados pelos poderes publicos como um todo.

Contudo, este fendmeno acaba por trazer consigo as disfungdes quando da
aplicacado do Controle Judicial na pratica, visto que das pesquisas ja feitas quanto
ao tema, muitas demonstram o demasiado numero de a¢des de carater individual,
denotando que a prestagao esta sendo entregue, em sua grande maioria, a classe
meédia, deixando de lado a inclusdo dos menos abastados. Junto a isto, esta a
desorganizagdo da Administragcdo Publica que, muitas vezes, ndo consegue

implantar as politicas publicas de atendimento aos direitos sociais da populagao.

Mais ainda, visualiza-se que a falta de estudo técnico por parte do judiciario
acaba por apresentar litigios modelos, com agdes que se baseiam nos mesmo

pedidos, mesmas contestacbes e mesmas sentencgas.

Entretanto, nenhuma destas criticas chega a negar o instituto. O que se vé
€ que podem ser utilizadas positivamente na nova tendéncia, no sentido de
parametrizar a aplicagao judicial, pois por mais que seja ela positiva e cheia de
boas intengdes, a questao é que existem outros poderes, com tarefas especificas,

que nao podem ser subtraidas a qualquer tempo, sob qualquer argumentacéo.

Faz-se necessario, entdo, o respeito a certos critérios para que o controle
judicial ndo se transforme de solugdo dos problemas em uso arbitrario do poder.
Neste sentido, explicita-se que dentre tantos aspectos limitadores ao poder de

atuacgao judicial, faz-se necessario, principalmente, a prioridade de tratamento ao
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titular incapaz de arcar com os custos da efetivagdo de seus direitos sociais.
Ademais, que tal atividade prime pela opcao técnica oferecida pelo Poder
Administrativo, bem como pela solugdo mais econémica ao caso. Além do que, o
controle judicial deve estar atrelado aos niveis de investimentos em Politicas
Publicas fornecidos pela Administragcao, fazendo com que a efetivagao judicial
aconteca na medida em que os outros Poderes deixam de oferecer aplicagdes no
campo social. Por fim, ha que acontecer, ainda, a priorizacdo as agdes coletivas,
pois além de todos os argumentos expostos, garantem a universalidade da
medida, ndo se esquecendo da necessidade da ampliagao do dialogo entre Poder
Judiciario, os outros Poderes e sociedade, realizando, dessa forma, o controle

judicial das questdes sociais aos que realmente necessitam de tal atuagao.

Assim, vale explicitar a atualidade do tema e sua variada discussao,
estando o formato do Controle Judicial dos direitos sociais e a de sua aplicagao
processual ainda sem acabamento perfeito e totalmente positivado. Por
conseguinte, as questdes aqui trazidas sao partes do grande debate que envolve

o tema.

Portanto, justifica-se que o que aqui tratado foi assim decidido apds uma
série de leituras sobre o tema, sendo os topicos aqueles necessarios para o
entendimento e compreensdo da discussao. Desta forma, fica esclarecido que
para uma ampliacdo do acesso aos direitos sociais, ap6s toda a analise
empreendida neste trabalho, faz-se necessaria a priorizagdo das Agdes Coletivas

face as demandas de cunho individual.
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